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Einleitung

A. Problemstellung

Die Bedeutung von Informationspflichten ist gewaltig. So haben unzdhlige Informationspflichten
Niederschlag in den Richtlinien der Europiischen Union' gefunden und sind wichtiges Instrument
des Verbraucherschutzes. Sie sollen nach dem sog. Informationsmodell? fiir hinreichende Markttrans-
parenz fiir den Verbraucher sorgen. Es gibt eine grofle Anzahl an gesetzlichen Regelungen, die einer
Partei aufgeben, der anderen Partei anlésslich eines Vertragsschlusses oder eines moglichen Vertrags-
schlusses bestimmte Informationen zukommen zu lassen.

Diese vertragsschlussbezogenen Informationspflichten sollen in Abgrenzung zu den allgemeinen vor-
vertraglichen Aufklarungspflichten, die von der deutschen Rechtsprechung und des englischen com-
mon law bei Informationsgefille im Einzelfall anerkannt sind®, verstanden werden. Im Gegensatz zu
den allgemeinen Aufklarungspflichten ergeben sich die Voraussetzungen, Zeitpunkt und Umfang der
vertragsschlussbezogenen Informationspflichten unmittelbar aus dem Gesetz.*

Die Richtlinien regeln umfangreich die einzelnen Informationspflichten fiir Pauschalreisen, Haustiir-
geschifte, Teilzeit-Wohnrechtevertridge, den Verbraucherdarlehnsvertrag, Zahlungsdienstleistungen,
den Fernabsatz und den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen sowie den elektronischen Geschéfts-

verkehr, den Dienstleistungsverkehr und Geschifte des E-Commerce.’

! Mit Inkrafttreten (01.12.2009) des Vertrages von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europiische Union und
des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, unterzeichnet in Lissabon am 13. Dezember 2007, wurde
die Europdische Union Rechtsnachfolgerin der Europdischen Gemeinschaft, Art. 1 Abs. 3 S. 3 EU.
2 Fleischer, ZEuP 2000, 772 (781 ff.); Schmidt-Kessel, GPR 2011, 78 (78); Oppermann, Europarecht 2005, § 29 Rn. 55;
von Vogel, Verbrauchervertragsrecht und allgemeines Vertragsrecht 2006, S. 43; Groeschke/Kiethe, WRP 2001, 230
(231 f.); Dreher JZ 1997, 167 (170 ft.); Grundmann, JZ 2000 1133 (1137); Merkt, ZHR 171 (2007), 490 (512); Tamm,
in: Verbraucherrecht, Tamm/Tonner (Hrsg.), 2012, § 1, S. 23, Rn. 24 f.; Straetmans, EuCML 2016, 199 (199): ,,...so-
called information paradigm which resulted in the European (consumer) information model.*
3 Fiir das deutsche Recht ergeben sich Informationsverpflichtungen zum Beispiel aus § 311 Abs. 2 BGB; fiir das englische
Recht anerkannt bei bestimmten Ausnahmen des caveat emptor Prinzipes, sieche Treitel, The Law of Contract, 2011, S.
427 ff., Rn. 9-130 ff.
4 Hoffmann, ZIP 2005, 829 (829); den Begriff der vertragsschlussbezogenen Informationspflichten verwendet auch Flei-
scher, ZEuP 2000, 772, passim.
3 Richtlinie 90/314/EWG des Rates vom 13. Juni 1990 iiber Pauschalreisen, Amtsblatt Nr. L 158 vom 23/06/1990 S. 59
— 64, im Weiteren Pauschalreiserichtlinie; Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den
Verbraucherschutz im Falle von auBerhalb von Geschiftsraumen geschlossenen Vertrdgen, Amtsblatt Nr. L 372 vom
31/12/1985 S. 31 — 33, im Weiteren Haustiirwiderrufsrichtlinie; Richtlinie 94/47/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 26. Oktober 1994 zum Schutz der Erwerber im Hinblick auf bestimmte Aspekte von Vertrégen iiber den
Erwerb von Teilzeitnutzungsrechten an Immobilien,
Amtsblatt Nr. L 280 vom 29/10/1994 S. 83 — 87, im Weiteren Timesharingrichtlinie; Richtlinie 2008/48/EG des Euro-
péischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2008 tiber Verbraucherkreditvertréige und zur Authebung der Richtlinie
1



All diese Informationspflichten gehen mit der europdischen Harmonisierung des Privatrechts einher.
Bezweckt werden die Erhéhung des Verbraucherschutzniveaus und die Schaffung eines einheitlichen
Binnenmarktes.®

Durch die Umsetzung der privatrechtsharmonisierenden Richtlinien gehoren Informationspflichten
im englischen sowie im deutschen Recht zum Kernbestand des Zivilrechts.

Im Gegensatz zu den detaillierten Vorgaben fiir die Informationspflichten stehen die Vorgaben fiir
die Rechtsfolgen der Verletzung von Informationspflichten. Vorgaben fiir die Rechtsfolgen der Ver-
letzung von Informationspflichten werden gar nicht oder nur ausnahmsweise’ gegeben. Die genaue
Ausgestaltung der Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen wird weitestgehend den Mit-
gliedstaaten iiberlassen. Anforderungen an die Sanktionierung werden zum Teil nur insoweit gestellt,
als dass sie ,,wirksam, verhdltnismdfig und abschreckend® sein muss. Eine Zielerreichung ist aber
ohne effektiven Vollzug nicht méglich. Rechtsfolgen und ihre Durchsetzung sind fiir die praktische
Wirksamkeit der Richtlinien, und damit fiir die Schaffung eines einheitlichen Binnenmarktes und

eines hohen Verbraucherschutzniveaus, unerldsslich. Auch konnen verschiedene Sanktionssysteme

87/102/EWG des Rates vom 22. Dezember 1986 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten tiber den Verbraucherkredit, Amtsblatt Nr. L 133 vom 22/05/2008 S. 66 — 92, im Weiteren Verbraucher-
kreditrichtlinie; Richtlinie 2007/64/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. November 2007 iiber Zah-
lungsdienste im Binnenmarkt, zur Anderung der Richtlinien 97/7/EG, 2002/65/EG, 2005/60/EG und 2006/48/EG sowie
zur Aufhebung der Richtlinie 97/5/EG Text von Bedeutung fiir den EWR, Amtsblatt Nr. L 319 vom 05/12/2007 S. 1 —
36, im Weiteren Zahlungsdiensterichtlinie; Richtlinie 97/7/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20.
Mai 1997 iiber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz, Amtsblatt Nr. L 144 vom 04/06/1997 S.
19 — 27, im Weiteren Fernabsatzrichtlinie; Richtlinie 2002/65/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23.
September 2002 iiber 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, Amtsblatt Nr. L 271 vom 09/10/2002 S. 16 — 24, im
Weiteren Richtlinie iiber den Fernabsatz von Finanzdiensleistungen; Richtlinie 2000/31/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, ins-
besondere des elektronischen Geschéftsverkehrs, im Binnenmarkt, Amtsblatt Nr. L 178 vom 17/07/2000 S. 1 — 16, im
Weiteren E-Commerce-Richtlinie; Richtlinie 2006/123/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12. De-
zember 2006 iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, Amtsblatt L 376 vom 27/12/2006 S. 36-68, im Weiteren Dienst-
leistungsrichtlinie; Richtlinie 2005/29/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 {iber unlautere
Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur Ande-
rung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Europiischen Par-
laments und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates, Amtsblatt
Nr. L 149 vom 11/06/2005 S. 22 — 39, im Weiteren UGP-Richtlinie oder Lauterkeitsrichtlinie; Richtlinie 2011/83/EU
des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011 iiber die Rechte der Verbraucher, zur Abanderung der
Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates sowie zur
Aufhebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Européischen Parlaments und des Rates,
Amtsblatt L 304 vom 22/11/2011 S. 64-88, im Weiteren Verbraucherrechterichtlinie.

6 KOM 2006 (744) S. 3f.

7 Bsp.: Artikel 6 der Fernabsatzrichtlinie sicht eine Verlingerung der Widerrufsfrist vor, wenn die Informationspflicht
nach Mal3gabe des Artikel 5 nicht erfiillt ist.

8 Bsp.: Artikel 24 der Verbraucherrechterichtlinie.



in den Mitgliedstaaten potenziell ein Handelshemmnis fiir grenziiberschreitende Transaktionen be-
deuten. Zum einen in der Form, dass Unternehmer verunsichert sind, welche Rechtsfolgen sie bei
Informationspflichtverletzungen zu beflirchten haben, und zum anderen der Verbraucher, der seine

Rechte bei grenziiberschreitenden Vertrdgen nicht kennt.

B. Auswirkungen des EU-Austritts des Vereinigten Konigreichs auf die Arbeit

An dieser Stelle sei kurz auf die Auswirkungen des Austritts GroBbritanniens aus der EU auf diese
Arbeit eingegangen. Die britische Regierung hat dem Europdischen Rat am 29. Mérz 2017 die Ab-
sicht GroBbritanniens mitgeteilt, die Europdische Union (EU) gemél Art. 50 EUV zu verlassen. Der
Austritt erfolgte am 31. Januar 2020. Die rechtliche Folge eines Austritts ist, dass die EU-Vertrige
auf GrofBbritannien nach Ablauf der Frist geméf Art. 50 (3) EUV keine Anwendung mehr finden.
EU-Rechtsakte und Urteile des Europdischen Gerichtshofs haben in GrofBlbritannien keine direkte
Anwendbarkeit mehr.’

Die Giiltigkeit von EU-Recht in GroBbritannien regelt der European Union (Withdrawal) Act 2018.
,As a general rule, the same rules and laws will apply on the day after exit as on the day before. It
will then be for Parliament and, where appropriate, the devolved legislatures to make any future
changes. !’ Mit dem Austritt wird simtliches EU-Recht als ,,retained EU law* in britisches Recht
iiberfiihrt und auch Urteile des Gerichtshofs der EU behalten fiir britische Rechte als ,,retained EU

case law* ihre Giiltigkeit. Dies gilt unabhiingig von einem Austrittsabkommen.'!

C. Ziel und Aufbau der Untersuchung

Ziel der Untersuchung ist es, rechtsvergleichend die Rechtsfolgesysteme fiir Informationspflichtver-

letzungen in England und Deutschland auszuarbeiten. Auf dieser Grundlage kann die Effektivitét der

9 Auch zu den rechtlichen Auswirkungen eines Austritts GroBbritanniens aus der EU: Ondarza, ,,Austritt des Vereinigten
Konigreich aus der EU — Themenfeld 2: Vorbereitungen auf den Austritt ohne Austrittsabkommen®, Stellungnahme Deut-
scher Bundestag, Ausschuss fiir die Angelegenheiten der Europdischen Union, Ausschussdrucksache 19 (21) 34, 2019,
S. 11, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/587128/80a206bel1fa697d95a9916e473748d1a/ondarza-
data.pdf.

19 European Union (Withdrawal) Act 2018, Explanatory Notes, Rn. 10.

' Ondarza, ,,Austritt des Vereinigten Konigreich aus der EU — Themenfeld 2: Vorbereitungen auf den Austritt ohne
Austrittsabkommen®, Stellungnahme Deutscher Bundestag, Ausschuss fiir die Angelegenheiten der Européischen Union,
Ausschussdrucksache 19 (21) 34, 2019, S. 12, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/587128/80a206belfa697d95a9916e473748d1a/ondarza-data.pdf.
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Rechtsfolgemechanismen bewertet werden. Anhand der Bewertung der Effektivitit ist zu kldren, ob
die Rechtsfolgesysteme fiir Informationspflichtverletzungen in England und Deutschland das Ziel der
europdischen verbraucherschiitzenden Richtlinien erreichen kdnnen.

Der erste Teil widmet sich der Information und der Informationspflicht. Vor allen Einzelheiten soll
der Bedeutungsaufschwung von Informationspflichten gerade in wirtschaftlicher, rechtspolitischer
und rechtswissenschaftlicher Hinsicht nachvollzogen werden konnen. Sodann werden die Informati-
onspflichten des Europédischen Rechts und ihre Zielsetzung aufgezeigt. Es ist wichtig, den allgemei-
nen Zweck von Information und die speziellen Ziele der europdischen Informationspflichten nach-
vollziehen zu kénnen, um Rechtsfolgen auf ihre Sinnhaftigkeit und ZweckmaBigkeit beurteilen zu
konnen.

Weiter wird gepriift, inwiefern es unionsrechtliche Vorgaben fiir die Sanktionierung der Verletzung
von Gemeinschaftsrecht gibt und welche besonderen Anforderungen diese Vorgaben an die nationa-
len Rechtsfolgen stellen. Dabei sind das Priméarrecht, das Sekundérrecht und die Rechtsprechung mit
einzubeziehen. Auf Grundlage der daraus gezogenen Erkenntnisse werden rechtsvergleichend die
Rechtsbehelfe des englischen und deutschen Rechts untersucht. Es ist zu kldren, welchen nationalen
Rechtsfolgen fiir Informationspflichtverletzungen zur Verfiigung stehen und ob die nationalen
Rechtsbehelfe dem Regelungsziel der Informationspflichten gerecht werden kénnen. Besonders be-
deutend hierbei ist die Frage nach dem Zusammenspiel von Umsetzungsrecht, also dem Recht, wel-
ches die europdischen Informationsvorgaben in nationales Recht umsetzt, und dem sonstigen natio-
nalen Recht. In England ist hierbei das Verhéltnis von common law und statutory law entscheidend.
Es ist der Frage nachzugehen, ob die Rechtsfolgen des common law auf die Verletzung von europi-
isch vorgegebenen Informationspflichten, die durch statutory law umgesetzt worden sind, angewen-
det werden kénnen.!'? Auch fiir Deutschland ist das Verhiltnis von Umsetzungsrecht und sonstigem
Recht interessant.

In diesem Zusammenhang wird die Rolle der Europdischen Union in England und Deutschland rele-
vant. Wie steht es in Deutschland bzw. stand es in England mit der Anerkennung der Hierarchien?
Wie sieht in Deutschland bzw. sah in England die Praxis der europakonformen Auslegung von nati-
onalem Recht aus? Wird Umsetzungsrecht im Lichte des Europarechts anders behandelt als sonstiges
nationales Recht im Anwendungsbereich von Richtlinien? Diese Fragen gilt es zu beantworten. Sie

werden entscheidender Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit sein.

12 Beatson vergleicht das Verhéltnis von common law und statuiertem Recht mit dem Verhiltnis von Ol und Wasser, er
spricht zudem von einer ,,/egal apartheid®, vgl. Beatson, Cambridge Law Journal, 1997, 291 (308).
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Anhand der Ergebnisse kann auf die Frage der Notwendigkeit einer Harmonisierung der Rechtsfolgen
von Informationspflichtverletzungen auf europdischer Ebene eingegangen werden. Es ist zu kldren,
ob ein klares System der Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen notwendig ist oder die
nationalen Instrumente in England und Deutschland fiir eine effektive Rechtsdurchsetzung ausrei-

chen.

D. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes

Mit der Verbraucherrechterichtlinie'?, die am 12.12.2011 in Kraft getreten ist, wurde das Konzept der
Mindestharmonisierung, auf dem die vier bis dahin geltenden Richtlinien basierten, aufgegeben und

t.!* Damit wird zumindest fiir den Geltungsbe-

es wird das Konzept der Vollharmonisierung verfolg
reich der Richtlinie ein einheitliches Informationssystem erreicht. Doch auch die Verbraucherrechte-
richtlinie enthilt keine weitergehenden Vorgaben fiir die Rechtsfolgen, insoweit als es in Artikel 24

Absatz 1 der Richtlinie heif3t:

,,Die Mitgliedstaaten legen fiir Verstofie gegen die aufgrund dieser Richtlinie erlassenen in-
nerstaatlichen Vorschriften Sanktionen fest und treffen die zu ihrer Anwendung erforderlichen

¢

Mafinahmen. Die Sanktionen miissen wirksam, angemessen und abschreckend sein.

Die Untersuchung aller Informationspflichten des Europarechts auf ihre Rechtsfolgen wiirde den
Rahmen dieser Untersuchung sprengen. Die Untersuchung beschrinkt sich auf ausgesuchte Richtli-
nien des Verbraucherschutzrechtes, die zum Teil aufgrund der mitgliedstaatlichen Umsetzung schon
Einfluss auf das nationale Recht genommen haben.

Im Einzelnen sollen die Informationspflichten der Verbraucherrechterichtlinie, der Dienstleistungs-
richtlinie, der UGP-Richtlinie, der Richtlinie iiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen, der E-
Commerce-Richtlinie und der Verbraucherkreditrichtlinie zur Untersuchung der Rechtsfolgenseite
herangezogen werden, wobei die leistungsgegenstandsbezogenen Informationspflichten fokossiert

werden. Sie sollen zur vergleichenden funktionsaddquaten Beurteilung der Rechtsfolgenseite dienen.

13 Richtlinie 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011 iiber die Rechte der Ver-
braucher, zur Abénderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates sowie zur Authebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates, Amtsblatt L 304 vom 22/11/2011 S. 64-88, im Weiteren Verbraucherrechterichtlinie.
14 Artikel 4 der Verbraucherrechterichtlinie.
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Dabei ist nicht ausgeschlossen, dass auch Riickschliisse aus anderen Richtlinien gezogen werden, die

einen Informationspflichtenkatalog enthalten. '

Teil 1: Information und Informationspflichten - Zweck und Rechtfertigung von Informations-

pflichten

Unbestritten ist, wer mehr weil3 als Andere, ist im Vorteil. Bezogen auf das Zivilrecht, speziell auf
das Schuldvertragsrecht heiflt das: Wer gut iiber wesentliche Umstidnde des Vertragsgegenstandes
informiert ist, kann aus Vertragsverhandlungen mit dem fiir ihn besten Ergebnis herausgehen. Infor-
matorische Unterlegenheit fiihrt zu weniger Verhandlungsstirke und somit zum Abschluss von un-
glinstigeren Vertrdgen. Um Informationsasymmetrien auszugleichen, wurden gesetzliche Informati-
onspflichten entabliert. Die eine Partei wird gesetzlich verpflichtet, die andere Partei {iber vertrags-
wesentliche Umstidnde zu informieren. Ob es notwendig ist, gesetzlich die Informiertheit der unterle-
genen Partei zu erreichen und warum Machtverhiltnisse ausgeglichen werden, wird im Folgenden
behandelt. Es soll der Bedeutungsaufschwung von Informationspflichten in 6konomischer und juris-
tischer Hinsicht nachvollzogen werden kénnen. Dieser Teil der Arbeit beschiftigt sich allgemein und
abstrakt mit Informationsasymmetrien, Information und Informationspflichten. Es wird einen kurzen
Einblick in einen Teil des 6konomischen Hintergrunds von Information geben. Dieser kurze Exkurs
in die Verhaltensokonomik soll den Nutzen und die Gefahren von Information aufzeigen. Anschlie-
Bend wird auf die rechtswissenschaftliche Rolle von Information und Informationspflichten einge-
gangen. Fiir den weiteren Verlauf der Untersuchung ist diese Darstellung geboten, jedoch wird dieser
Teil der Arbeit in der gebotenen Kiirze gehalten. Auf weitreichende Ausfiihrungen zur Informa-
tionsokonomik soll verzichtet werden. Um auf den Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit, die
Rechtsfolgenseite von Informationspflichtverletzungen, eingehen zu kénnen und die Funktionsange-
messenheit von Sanktionen beurteilen zu konnen, ist es jedoch unerlésslich, ein grobes Verstiandnis
fiir die allgemeine Bedeutung von Informationspflichten zu besitzen. Es wird nicht auf einschldgige
Rechtsnormen/Informationspflichten und ihre spezielle Schutzrichtung eingegangen. Dieser Teil
wird in der Arbeit nicht fehlen und ist unerlédsslich, um die Rechtsfolgenseite zu behandeln, ist jedoch

nicht Gegenstand dieses Kapitell.

15 Zum Beispiel die Pauschalreiserichtlinie oder die Timesharingrichtlinie.



I. Okonomischer Hintergrund

Zunéchst folgt eine kurze Deskription der Informationsasymmetrie und dann sei auf die wichtigsten

Ursachen von ungleicher Informationsverteilung eingegangen.

1. Ungleichgewicht der Informationsverteilung

Informationsasymmetrie ist eine Situation, in der ein Ungleichgewicht der Informationsverteilung
zwischen (potenziellen) Vertragsparteien herrscht. Eine Partei ist iiber einen vertragswesentlichen
Umstand besser informiert als die Gegenseite. Dieses Wissensgefélle kann den Parteien bewusst oder
unbewusst sein. Allerding hat die besser informierte Partei nur geringe Anreize, die betreffende In-
formation offen zu legen. Asymmetrische Informationsverteilung kann sich sowohl vor als auch nach

Abschluss eines Vertrages auswirken.'®

2. Ursachen

Die Ursachen dieses Wissensgefilles zwischen Anbieter und Nachfrager konnen von kollektiver oder
individueller Natur sein. Kollektive Ursachen von wachsendem Wissensgefille zwischen Anbieter
und Nachfrager liegen im gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Wandel. Besonders die 6konomi-
sche Spezialisierung und die damit einhergehende funktionale Arbeitsteilung spielen eine Rolle.!”
Der Markt bietet ein immer komplexeres und spezielleres Angebot von Produkten und Dienstleistun-
gen. Immer weniger Marktteilnehmer haben Detailkenntnisse iiber eine Vielzahl von Produkten und
Dienstleistungsangeboten. Nennenswertes Beispiel ist der Finanzmarkt oder der Versicherungsmarkt,
fiir viele Marktteilnehmer sind diese undurchsichtig und uniibersichtlich. Die Entwicklung und Pro-
duktion von Giitern und Dienstleistungen erfordert einen immer hoheren Grad an Arbeitsteilung und
damit permanente Wissensspezialisierung.'®

Nicht nur die Anbieter mit ihrem breiten Angebot von Produkten und Dienstleitungen sorgen fiir
Informationsunterschiede, auch die Nachfrager leisten ihren Beitrag. Immer mehr Verbraucher kon-

nen sich immer mehr Giiter und Dienstleistungen leisten. Grund ist der gestiegene gesellschaftliche

16 Angermann, Die Verletzung vertragsschlussbezogener Informationspflichten des Europdischen Privatrechts: Unions-
rechtliche Vorgaben und Sanktionierung fehlerhafter Informationserteilung nach nationalem Recht, 2010, S. 27.

17 Fleischer, ZEuP 2000, 772 (774 £.); sieche auch Richter/Furubotn, Neue Institutionendkonomik, 2003, S. 56 und 64.

18 Fleischer, ZEuP 2000, 772 (775).



Wohlstand auf der Nachfrageseite. Das hat aber auch zur Folge, dass einige Verbraucher nicht die
ndtige Vorbildung haben oder es an Geschiftserfahrungen mangelt.'

Kollektive Ursache ist zudem die Anonymisierung des Marktgeschehens. Immer haufiger werden
Vertrage zwischen Personen abgewickelt, ohne dass sie langerfristige Vertragsbeziechungen pflegen,
so dass sie auf detaillierte Produktinformationen angewiesen sind. Besonders bei Vertriebsmethoden
wie dem Fernabsatz, bei dem die Nachfrager vor Abschluss des Vertrages keine Moglichkeit haben,
das Produkt zu sehen oder zu testen.?’

Die Anonymisierung des Marktes ist wiederum eine Folge der immer komplexer und uniibersichtli-
cher werdenden Wirtschaft. Immer mehr Produkte stehen fiir eine immer groBBere Kéufergruppe zur
Verfiigung. All diese zusammenhiingenden Faktoren sind Ursache fiir Informationsasymmetrien. 2!
Nicht nur der wirtschaftliche und gesellschaftliche Wandel sind fiir Informationsunterschiede verant-
wortlich, sondern auch ganz einfach aufgrund der Tatsache, dass die eine Seite, oft der Unternehmer,
professionell im Markt titig ist und die andere Seite, oft der Verbraucher, aber nicht zwangslaufig,

nicht. Die Informationsverteilung ist daher strukturell zwangsliufig asymmetrisch.?

Neben kollektiven Faktoren konnen auch individuelle Umstdnde auf Nachfrageseite zur gestorten
Vertragsparitit fiihren.?’

Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass jede Information richtig ist. Wie schon erwihnt, hat
die besser informierte Vertragspartei nur geringen Anreiz, sein Wissen einen offen zu legen, somit
besteht auch geringer Anreiz, verldssliche Angaben zu machen. Zudem sind zunéchst korrekte Infor-
mationen schnell {iberholt. Auch spielen personliche Fahigkeiten eine Rolle. Ein weniger intelligenter
oder nicht gut ausgebildeter Verbraucher kann die ihm zur Verfligung gestellten Informationen nicht
hinreichend verarbeiten. Trotz vorhandener Informationen werden sie mangels Fahigkeit nicht in die

Entscheidung eingebunden.?*

19 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, 1997, S. 72.
20 Angermann, Die Verletzung vertragsschlussbezogener Informationspflichten des Europdischen Privatrechts: Unions-
rechtliche Vorgaben und Sanktionierung fehlerhafter Informationserteilung nach nationalem Recht, S. 29; Fleischer ZEuP
2000, 772 (775); Richter/Furubotn, Neue Institutionsdkonomik, 2003, S. 59 f.
2! Micklitz, VuR 2015, 283 (285). Der Ausatz von Micklitz ist eine Uberarbeitete Fassung seiner Rede zur Erdffnung des
Forschungszentrums Verbraucher, Markt und Politik an der Zeppelin Universitit. Er spricht von einer ,,globalisierten
Konsumgesellschaft®, die neben der Digitalisierung und dem technischen Fortschritt seinen Teil zur Anonymisierung des
Marktgeschehens beitrégt.
22 Grundmann, JZ 2000, 1133 (1137); Tamm, in: Verbraucherrecht, Tamm/Tonner (Hrsg.), 2012, § 1, S. 19 f, Rn. 8 f.
2 Fleischer, ZEuP 2000, 772 (775).
24 Fleischer, ZEuP 2000, 772 (776); Angermann, Die Verletzung vertragsschlussbezogener Informationspflichten des
Européischen Privatrechts: Unionsrechtliche Vorgaben und Sanktionierung fehlerhafter Informationserteilung nach nati-
onalem Recht, S. 31.
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Auch kann die Informationssuche unter Umstdnden kostspielig und zeitaufwendig sein, so dass auf
sie verzichtet wird. Und bei einigen Giitern, den sog. Erfahrungsgiitern, werden Informationen iiber
das Gut erst durch die Erfahrung mit diesem erlangt.?

Weiteres Problem ist das Uberangebot an Information. Verbraucher kdnnen nur eine begrenzte
Menge von Informationen aufnehmen, so konnen zu viele Informationen zu einem information over-

load fiihren.

3. Durch Pflicht zur Information zum Ausgleich und potentielle Probleme der Informationen

Um dem beschriebenen Wissensgefille entgegen zu wirken, gibt es zahlreiche Informationspflichten
in Deutschland sowie in England. Die Informationspflichten geben in vielen Fillen dem Unternehmer
auf, dem Verbraucher bestimmte Informationen zukommen zu lassen.

Aber nicht jede ungleiche Wissensverteilung ist negativ. Grundsitzlich kann ungleiche Informations-
verteilung Anreiz sein, um neues Wissen zu produzieren. Wann jedoch Probleme aufgrund von In-
formationsasymmetrien auftreten und wann Informationspflichten diese ausgleichen sollen, wird im

Folgenden behandelt.

a) Marktstabilisierende Rolle von Informationspflichten?

Welchen Einfluss haben Informationen auf den Markt? Oder haben sie sogar eine marktstabilisie-
rende Rolle? Ein klassisches Beispiel zur marktbeeinflussenden Rolle von Informationspflichten bie-
tet das Zitronenproblem nach Akerlof.?

Akerlof hat das Problem der adversen Selektion (Negativauslese) am Beispiel des Gebrauchtwagen-
marktes verdeutlicht.?” Auf dem Gebrauchtwagenmarkt werden sog. ,,peaches® und ,,lemons* gehan-
delt, dh. Autos von guter und schlechter Qualitdt. Nur der Verkédufer kennt die Qualitit der Wagen,
die er verkauft. Der Kéufer kann selbst nicht zwischen guten und schlechten Gebrauchtwagen diffe-

renzieren, fiir ihn sind alle Gebrauchtwagen gleich. Dieser Wissensunterschied hat zur Folge, dass

%5 Fleischer, ZEuP 2000, 772 (776).

26 Akerlof hat fiir die Arbeiten iiber das Verhiltnis von Information und Mirkten, insbesondere der adversen Selektion,

2001 den Preis der schwedischen Reichsbank fiir Wirtschaftswissenschaften in Gedenken an Alfred Nobel (Nobelpreis)

bekommen.

27 Akerlof, The Market for ,,Lemons*: Quality Uncertainty and the Market Mechanism, 84 Q. J. Econ. 488-500 (1970).
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sich ein einheitlicher Durchschnittspreis entwickelt, der die marktiibliche Durchschnittsqualitit wi-
derspiegelt. Dh., der Preis fiir einen Gebrauchtwagen von guter Qualitit kann nicht realisiert werden.
Die Anbieter von Autos guter Qualitit werden aber nicht bereit sein, ihre Wagen unter Wert zu ver-
kaufen und sich vom Gebrauchtwagenmarkt zuriickziehen. Das hat zur Folge, dass die Durchschnitts-
qualitit der Gebrauchtwagen auf dem Markt sinkt, sog. Negativauslese, und sich somit einer neuer
an die Durchschnittsqualitét angepasster Durchschnittspreis entwickelt.

Durchschnittspreisbildung dringt gute Qualitdit vom Markt und begiinstigt Produkte von schlechter
Qualitit. Der Wegfall der guten Produkte kann schlieBlich zum Marktversagen fiihren.?®

Diesem Problem kann mit Informationsiibertragung entgegengewirkt werden. Ist der Marktteilneh
mer informiert, kann er zwischen guten und schlechten Produkten unterscheiden. Und aufgrund die-
ses Bewusstseins, dass es gute und schlechte Produkte auf dem Markt gibt, kann fiir ein besseres
Produkt auch ein héherer Preis gefordert werden als fiir ein schlechteres Produkt. Der Preis fiir hohere
Qualitét ist realisierbar. Die Anbieter besserer Autos miissen ihre Gebrauchtwagen nicht unter Wert
verkaufen und werden sich nicht vom Markt zuriickziehen. Informationspflichten kdnnen danach so

zu einer Stabilisierung des Marktes beitragen.

b) Gefahren von Information aus Sicht der Verhaltensokonomik

Das Konzept des Verbraucherschutzes durch obligatorische Aufkldrung hat in den vergangenen Jah-
ren durch die Umsetzung von unionsrechtlichen Richtlinien Niederschlag in den nationalen Rechts-
ordnungen gefunden und in England sowie in Deutschland zu einer uniibersichtlichen Flut von Infor-
mationspflichten gefiihrt.

Die Studie ,,Wie Verbraucher entscheiden* von infas, dem Institut fiir angewandte Sozialwissen-
schaft, im Auftrag der Verbraucherzentrale Bundesverbands e.V. (vzbv), hat ergeben, dass die Her-
stellerinformationen entscheidend sind. Bei der Angabe, welche Kriterien bei der Kaufentscheidung
besonders wichtig sind, gaben die meisten Verbraucher an, dass ihnen bei Lebensmitteln, Gebrauchs-
giitern und insbesondere bei Finanzprodukten die Information des Anbieters am wichtigsten sei.”’

Der Informationspflichtenfiille wird aber nicht nur Positives abgewonnen.*°

28 Dazu: Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht 2001, S. 121 f.; Grundmann, JZ 2000, 1133 (1137); Rich-

ter/Furubotn, Neue Institutionendkonomik, 2003, S. 258 ff.; Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik,

2007, S. 287 f.; Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 2012, S. 80.

2 Vgl.: http://www.vzbv.de/cps/rde/xber/vzbv/Verbraucher-Entscheiden-Studie-infas-Verbrauchertag-2013.pdf

30 Grigoleit, NJW 2002, 1151 (1155); Roth, JZ 1999, 529 (533); Eidenmiiller, JZ 2005, 216 (221); Méllers, JZ 2002, 121
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Eine kritische Betrachtung dieser Menge an Information, der der Verbraucher ausgesetzt ist, ist durch-
aus geboten. So hat die Verhaltensforschung bewiesen, dass der Einzelne nur eine begrenzte Menge
an Informationen aufnehmen kann. Wenn die Menge und die Ausfiihrlichkeit der Information einen
gewissen Grenzwert libersteigen, sinkt die Verarbeitungs- und Aufnahmekapazitit des Informierten.
Der Adressat ist tiberfordert und kann nicht sinnvoll entscheiden. So kann zu viel Information Ver-
wirrung stiften und hat damit sogar nachteilige Auswirkungen. Informationspflichten, die die Forde-
rung der Entscheidungsfreiheit bezwecken, konnen so zum Gegenteil fithren, ndmlich zu weniger
richtigen Entscheidungen.?! In diesen Fillen wird von einem information overload gesprochen. Mit
der Quantitiit der Information verbessert sich also nicht die Lage des Informierten.*?

Zum Teil werden Alternativen zum europdischen Informationsmodell vorgeschlagen. So solle auf
den Ausbau von Verbraucherzentralen gesetzt werden und die Entstehung von Informationsmérkten
gefordert werden.*”

Ben-Shahar and Schneider gehen in ihrem Werk ,,More than you wanted to know: The Failure of
Mandated Disclosure so weit, dass sie sagen ,,...mandated disclosure regularly fails, failure is inhe-
rent in it.“>* Das Informationsmodell beruhe auf der falschen Annahme, dass die Menschen alle
wichtgen Entscheidungen mit der notwendigen Sorgfalt machen wollen.*> Im Gegenteil, die Meschen
vermeiden Entscheidungen, verschieben und/oder deligieren sie und treffen sie mit wenig Informa-
tion. Insofern l4sst der Anreiz der Uberpriifung der Information nach.*® Hinzu komme, dass Informa-

tionen Entscheidungen nicht zwingend verbessern. Informationen sind eher erdriickend als hilfreich.

(130); Roth, Griinde fiir Verbraucherschutz, S. 27 (44), Verbraucherschutz — Entwicklung und Grenzen: Karlsruher Fo-
rum 2011; Boente/Riehm, Jura 2002, 222 (230 m.w.N.). Diese Flut von Informationspflichten hat Dieter Medicus zu der
ironischen Frage bewegt: ,,Um wie viel soll jemand relativ reicher sein miissen, um die eigene relative Dummbheit auszu-
gleichen?* Medicus, Abschied von der Privatautonomie?, Festschrift zum 30jdhrigen Bestehen der Miinchener Juristi-
schen Gesellschaft, 1996, S. 9 (16).

31 Kind, Die Grenzen des Verbraucherschutzes durch Information 1998, 466 ff.; Howells, Journal of Law and Society,
2005, 349 (360 ff.); Incardona/Poncibo, Journal of Consumer Policy 2007, 21 (31 f.).

32 Oehler, in: Verbraucherwissenschaften, Kenning/Oehler/Reisch/Grugel (Hrsg.), 2017, S. 279 (279); Oehler, Neue alte
Verbraucherleitbilder: Basis fiir die Verbraucherbildung?, Verbraucherleitbilder und Verbraucherbildung, S. 6, PDF ab-
rufbar unter https://www.budrich-journals.de/index.php/HiBiFo/article/view/12930

33 So Eidenmiiller, JZ 2005, 216 (221).

34 Ben-Shahar, Schneider, More than you wanted to know: The Failure of Mandated Disclosure, 2014, S. 12.

35 Ben-Shahar, Schneider, More than you wanted to know: The Failure of Mandated Disclosure, 2014, S. 12 und S.60 ff.;
dazu auch Straectmans, EuCML 2016, 199 (204).

36 Ben-Shahar, Schneider, More than you wanted to know: The Failure of Mandated Disclosure, 2014, S. 78; dazu auch
Bar-Gill, Seduction by Contract, 2012, S. 36: ,, For sophisitcal, rational consumers, the cost of reading and deciphering
these complex disclosures often outweighs the benefit. For imperfectly rational consumers, information overload is an
even bigger problem.
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Ein information overload kann ein Resultat aus der Kombination aus einer Vielzehl von Informatio-
nen und deren Komplexitit sein.’ ,, ...people are daily so assailed by information that they cannot
attend to most of it and still have a life. Decisions aversion then seems prudent, not feckless. “>® Der
information overload verringert die Bereitschaft der Menschen Entscheidungen zu treffen und beein-
trichtigt zudem die Entscheidungen, die sie treffen.?” Letztendlich erfordere der Erfolg des Informa-
tionsmodells eine Reihe von Anforderungen an den Gesetzgeber, den Informierten und den zur In-
formation verpflichteten, die zu zahlreich und zu belastend sind, um ihnen gerecht zu werden.*’
~Mandated disclosure is so indiscriminately used with such unrealistic expectations and such un-
happy results that it should be presumptively barred. “*!

Auch Bar-Gill duBert sich in seinem Werk ,,Seduktion by Contract* kritisch iiber das Informations-

12, doch weniger extrem in der Konsequenz. Bar-Gill setzt auf ,, simple disclosure“.*> Denn

model
selbst wenn alle Informationen vorliegen, wird das nicht dazu fiihren, dass Verbraucher keine schad-
lichen Darlehn abschlieBen.** Vielmehr sollte der Fokus der Aufklidrung auf product-use-information
liegen.® Er stellt zwei Losungsansitze*® vor: ,,Simple Disclosure for Consumers* und ,,Comprehen-
siver Disclosure for Intermediaries and Sellers*.*’ Der erste Losungsansatz richtet die Information
direkt an den Verbraucher. Wichtig dabei ist es die Informationen ,,simple* zu halten.*® Um das zu
erreichen miissen die regulators die wichtigsten Informationen identifizieren und in der moglichst

simpelsten Form prisentieren.*’ Der zweite Ansatz richtet sich an ,,sophisticated intermediaries or

sellers* mit einer neu konzipierten Aufkldrung. Dabei kdnnen die Informationen auch umfassender

37 Ben-Shahar, Schneider, More than you wanted to know: The Failure of Mandated Disclosure, 2014, S. 101 -106; dazu
auch Op Heij, EuCML 2019, 247 (250).
38 Ben-Shahar, Schneider, More than you wanted to know: The Failure of Mandated Disclosure, 2014, S. 118.
39 Ben-Shahar, Schneider, More than you wanted to know: The Failure of Mandated Disclosure, 2014, S. 104,
40 Ben-Shahar, Schneider, More than you wanted to know: The Failure of Mandated Disclosure, 2014, S. 12, S. 137:
»When everyone wants simplicity, when laws require it, when experts seek it but progress is scant, we should stop de-
manding success and start explaining failure. Simplicity’s failure grows out of mandated disclosure’s concern with com-
plex and unfamiliar issues. Complexity can rarely be described simply to people unfamiliar with it. There is no deus ex
machina.
41 Ben-Shahar, Schneider, More than you wanted to know: The Failure of Mandated Disclosure, 2014, S. 183.
42 Bar-Gill, Seduction by Contract, 2012, Darstellung anhand des Finanzdienstleistungsmarktes, dass die geistigen Fihig-
keiten des Verbrauchers zur rationalen Entscheidung beschréankt sind (,,bounded rationality™, ,,We Consumers are imper-
fectly rational® vgl. S. 2 {f., 36).
43 Bar-Gill, Seduction by Contract, 2012, S. 4 f., 37 ff., 43 £, 110 f.
4 Bar-Gill, Seduction by Contract, 2012, S. 146 ff.; dazu auch Kiiger, VuR 2016, 417 (419) mit Bezug auf Bar-Gill.
4 Bar-Gill, Seduction by Contract, 2012, S. 4, f. 110
46 Bar-Gill, Seduction by Contract, 2012, S. 43: ,, Optimally designed disclosure mandates, while not an panacea, can
enhance efficiency and help consumers.
47 Bar-Gill, Seduction by Contract, 2012, S. 4 f., 36 ff.,
48 Bar-Gill, Seduction by Contract, 2012, S. 37: ,,...not exactly a characteristic of most current disclosure mandates.
4 Bar-Gill, Seduction by Contract, 2012, S. 37.
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und komplexer sein.’® Verbraucher wiirden sich hiufig auf agents verlassen, die bei der Auswahl
zwischen Konkurrenzprodukten helfen sollen. Diese agents verfiigen jedoch selten iiber geniigend
Informationen, um den Verbraucher effektiv beraten zu konnen. Disclosure regulation konnten dieses
Problem 15sen.’!

Bei der Regulierung von Verbraucherinformation ist in qualitativer, quantitativer und zeitlicher Hin-
sicht auf Struktur und Ordnung zu setzten. Sie sollten so gestaltet werden, dass sie die real-life impli-
cations herausstellen. Zudem miissen die Verbraucher die Information zur Hand haben fiir die Ent-
scheidung, die sie gerade treffen. Den Verbrauchern miissen die Informationen und nur die Informa-
tionen prasentiert werden, die sie in dem Moment bendtigen, in dem sie relevant sind, da zeitlich gut

abgestimmte Informationen leichter zu verstehen sind und eher gelesen werden.>?

I1. Rechtswissenschaftliche Hintergrund von Informationspflichten

Existenzberechtigung haben Informationspflichten auch durch ihren Zweck von der Herstellung rea-
ler Entscheidungsfreiheit. Insbesondere der Verbraucher als potenziell schwéchere Vertragspartei soll
durch Informationspflichten geschiitzt werden. Informationspflichten sollen fiir Leistungs-, Preis-,
und Verpflichtungstransparenz sorgen. Dadurch soll der Verbraucher eine informierte, im eigenen
Interesse verniinftige und wohliiberlegte Entscheidung treffen konnen. Der Verbraucher soll frei von
Willensmiingeln agieren.>® Uberwiegend sollen vorvertragliche Informationspflichten den Verbrau-
cher bei der Entscheidungsfindung unterstiitzen und schiitzen. Aber auch durch vertragliche Informa-
tionspflichten wird der Verbraucher geschiitzt und unterstiitzt, welche beispielsweise wichtig fiir die
Rechtsdurchsetzung und die inhaltliche Gestaltung sind. Dadurch soll das Vertrauen des Konsumen-
ten in die Mérkte gesteigert werden und durch das geschaffene Vertrauen soll der Verbraucher ver-
stirkt wirtschaftlich titig werden.>* Das Konzept des Verbraucherschutzes durch obligatorische Auf-

klarung hat durch die Umsetzung von unionsrechtlichen Richtlinien Niederschlag in den nationalen

30 Bar-Gill, Seduction by Contract, 2012, S. 40 f.
31 Bar-Gill, Seduction by Contract, 2012, S. 40: ,, ... but it will not have information on the consumer's use patterns.... This
ist where disclosure kick in.”, S. 43: There are many consumer markets and many more consumer contracts. Each
market is embedded in a unique historical, institutional, political, and legal context. Most importantly, the underlying
currents of consumer psychology and market forces, while following common patterns, manifest in unique ways in diffe-
rent markets. When it comes to considering regulatory intervention, a detailed market ananlysis is imperative.
52 Straetmans, EuCML 2016, 199 (207), Stractmans nimmt in seinem Aufsatz auch Bezug auf die Ausfiirungen von Bar-
Gill und Ben-Shahar, Schneider zu dem Thema.
33 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, 2001, S. 203 f.; Grundmann, NJW 2000, 14 (18).
34 Ausfiihrlich Heiderhoff, ZEuP 2003, 769.
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Rechtsordnungen gefunden.
Einerseits wird bei den Informationspflichten auf den Schutz der schwécheren Vertragspartei abge-

stellt, bei dem es auf Fairness und vertragliche Solidaritidt ankommt>”

, und andererseits gelten Infor-
mationspflichten als geringster Eingriff in das freie Spiel der Marktkrifte und sollen vor allem die
Privatautonomie fordern®®. Zudem wird es zum Teil fiir sinnvoll erachtet, bei der Anordnung von
Informationspflichten eher auf ein vorhandenes Informationsgefille abzustellen®’ als auf die Ver-
brauchereigenschaft einer Partei®®.

Das Unionsrecht hat sich nicht auf ein Verbraucherschutzkonzept festgelegt. Das européische Ver-
braucherschutzkonzept stellt auf Teile beider Begriindungsmuster fiir Informationspflichten ab.*® Der
heutige Trend geht jedoch eher zum Systemvertrauen und die dadurch gesteigerte Beteiligung am

Markt und ersetzt die davor bevorzugte Orientierung auf den Schutz individueller Entscheidungsfrei-

heit.®?

a) Verhiiltnis von Informationspflichten und Vertragsfreiheit

Wie eben festgestellt, sollen Informationspflichten die Entscheidungsfreiheit der Verbraucher in Aus-

iibung ihrer Privatautonomie garantieren.®!

Als Privatautonomie wird das Prinzip der Selbstgestal-
tung der Rechtsverhiltnisse durch den Einzelnen nach seinem Willen bezeichnet. Sie ist ein Teil des
allgemeinen Prinzips der Selbstbestimmung des Menschen und grundrechtlich durch Artikel 2 Abs.
1 GG gewihrleistet.%> Auf dem Gebiet des Schuldvertragsrechts ist das die Vertragsfreiheit.

Informationsregeln sind aber durchweg zwingend. Die Aufklarung steht also nicht zur Disposition
der Vertragsparteien. Wird der Begriff Privatautonomie rein formal verstanden, liegt durch die Pflicht

zu informieren eine Beschrinkung vor.

Wiirde aber die formelle Vertragsfreiheit absolut gewéhrleistet, wiirde umgekehrt das Problem auf-

35Adams/Brownsword, Understanding Contract Law 2004, S.189; Collins, Law of Contract 1997, S. 251 ff.; ablehnend:
Biilow/Artz, Verbraucherprivatrecht 2011, § 1 Rn. 6; Heiderhoff, ZEuP 2003, 769 (787).
*Dauner-Lieb, Verbraucherschutz durch Ausbildung eines Sonderprivatrechts fiir Verbraucher 1982, S. 51 ff., 62 ff., 103
ff.
57 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht 2001, S. 207 f; Roth, JZ 1999, 529 (530 und 532).
38 Biilow/Artz, Verbraucherprivatrecht 2011, § 1 Rn. 6 f.
% von Vogel, Verbrauchervertragsrecht und allgemeines Vertragsrecht 2006, S. 43.
60 Leistner, Richtiger Vertrag und lauterer Wettbewerb, S. 711 f.
6 Merkt, ZHR 171 (2007), 491 (513).
2 Flume, BGB AT II, 1979, § 1 S. 1; Tamm, in: Verbraucherrecht, Tamm/Tonner (Hrsg.), 2012, § 1, S. 25, Rn. 36 f.
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treten, dass die schwichere Partei mangels vollstandiger oder hinreichender Information nicht sinn-
voll entscheiden kann. Die Privatautonomie, die als Mittel zur beiderseitigen Selbstbestimmung ver-
standen wird, konnte zur Fremdbestimmung der stirkeren iiber die schwiéchere Partei fiihren. Eine
tatsdchliche Entscheidungsfreiheit und damit Vertragsfreiheit ldge nicht vor. Die formelle Vertrags-
freiheit muss somit ihre Grenzen in der materiellen Vertragsfreiheit des Anderen finden. Die Pflicht
die schwichere Partei iiber vertragsrelevante Positionen aufzukléren, gleicht ein bestehendes Infor-
mationsgefélle aus und fordert die tatsdchliche Entscheidungsfreiheit der schwécheren Partei. Das
rein formale Begriffsverstandnis von Vertragsfreiheit erweist sich als unhaltbar. Informationspflich-
ten sind somit keine Beschrankung, sondern Ausdruck des materiellen Verstindnisses von Vertrags-
freiheit. Denn die von der Vertragsfreiheit garantierte Selbstbestimmung kann nur dann existieren,

wenn tatsichliche Entscheidungsfreiheit garantiert ist.®?

b) Informationspflichten als mildestes Mittel

Auch sind Informationspflichten das mildeste Mittel, um strukturellen Ungleichgewichtslagen entge-
genzuwirken. Zwingende Informationspflichten sind, soweit sie ausreichend sind, inhaltlich zwin-
gende Regeln vorzuziehen. Vorschriften, die Inhalte vorgeben, reduzieren die Gestaltungsvielfalt in
hohem MafRe. Sie nehmen Einfluss auf den Inhalt und sind damit ein viel schwerwiegenderer Eingriff
in die formelle Vertragsfreiheit. Inhaltlich zwingende Regelungen kommen nur dann in Betracht,
wenn eine Storung der Vertragsparitit nicht durch Informationsvorschriften beseitigt werden kann.
Informationspflichten stehen zwar nicht zur Disposition der Vertragsparteien, sie konnen also nicht
durch Vertrag abbedungen werden, sie nehmen jedoch keinen direkten Einfluss auf den Vertragsin-
halt. Sie ermdglichen eine privatautonome Entscheidung und lassen fiir die Gestaltung des Vertrags-
inhalts geniigend Raum.®*

Informationspflichten konnen héchstens in der Weise Einfluss auf den Inhalt des Vertrages nehmen,

indem der Informierte seine Interessen im Vertrag beriicksichtigt sieht. Ohne Informationspflichten

% Grundmann, JZ 2005, 860 (864 f.); Grundmann, JZ 2000, 1133 (1137 f.); Biilow/Artz, Verbraucherprivatrecht 2011, §
1 Rn. 3 ff;; sehr ausfiihrlich: Angermann, Die Verletzung vertragsschlussbezogener Informationspflichten des Europai-
schen Privatrechts: Unionsrechtliche Vorgaben und Sanktionierung fehlerhafter Informationserteilung nach nationalem
Recht, S. 46 ff.; Roth, Griinde flir Verbraucherschutz, S. 27 (33), Verbraucherschutz — Entwicklung und Grenzen: Karls-
ruher Forum 2011; Wendlandt, VuR 2004, 117 (118 f.); Tamm, in: Verbraucherrecht, Tamm/Tonner (Hrsg.), 2012, § 1,
S.25, Rn. 36 f.

% Heiderhoff, ZEuP 2003, 769 (785); Grundmann, JZ 2000, 1133 (1137 f.); Eidenmiiller, JZ 2005, 216 (221); Wendladt,
VuR 2004, 117 (119).
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wiirde der Vertrag in vielen Fillen einseitig die Interessen des besser Informierten beriicksichtigen.
Jedoch liegt es letztendlich im Verantwortungsbereich des Informierten, mit dem ihm zu Verfiigung
gestellten Wissen Einfluss auf den Inhalt des Vertrages zu nehmen.

An dieser Stelle sei die wirkungsreiche Cassis de Dijon®-Entscheidung des EuGH genannt.

In dem der Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalt ging es um einen deutschen Lebensmittel-
groBhéndler, der den franzdsischen Likor Cassis de Dijon einfithren wollte. Laut Brandweinmono-
polgesetz war dieser in Deutschland aber nicht verkehrsféhig, da er einen zu geringen Alkoholgehalt
aufwies. Branntweine diirften erst ab einem Alkoholgehalt von 32 % in den Verkehr gebracht werden.
Der Likor Cassis de Dijon hatte nur einen Alkoholgehalt von 15-20 % und war somit praktisch voll-
staindig vom deutschen Markt ausgeschlossen.

Der deutsche Gesetzgeber wollte im Ausgangsfall durch die Festsetzung eines Mindestalkoholgehal-
tes von Likoren eine Irrefiihrung des Kdufers von Likoren iiber dessen Alkoholgehalt verhindern. Der
EuGH sah darin eine Beschrinkung der Warenverkehrsfreiheit, die auch nicht gerechtfertigt war.
Zwar kann eine mengenméfige Einfuhrbeschriankung der Warenverkehrsfreiheit gerechtfertigt sein,
soweit dies notwendig ist, um zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden, insbesondere einer
wirksamen steuerlichen Kontrolle, des Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit, der Lauterkeit des Han-
delsverkehrs und des Verbraucherschutzes.®® Der EuGH leitete aus dem in den Grundfreiheiten ver-
ankerten VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz aber den Vorrang der Information gegeniiber inhaltlich
zwingenden Regeln ab. Kann ein Anliegen des nationalen Gesetzgebers dadurch erreicht werden,
dass die zu schiitzende Person informiert wird, so ist das bloBe Informationsgebot einer inhaltlichen
zwingenden Regel vorzuziehen. In diesem Fall bedeutete es, dass eine Etikettierung des jeweiligen
Getriinks geniige.®’

Dieses Konzept wird unter dem Begriff ,, Transparenz vor Verbot*®®

zusammengefasst.
Informationspflichten garantieren materielle Vertragsfreiheit und sind im Gegensatz zu inhaltlich
zwingenden Regelungen der geringere Eingriff in die formelle Vertragsfreiheit.

Auch der auf das romische Recht zuriickgehende Grundsatz emptor debet esse curiosus ist nicht ganz
auller Betracht zu lassen. Denn grundsitzlich galt, dass sich jeder selbst die vertragswesentlichen
Informationen verschaffen muss. Dieser Grundsatz hat iiber das Kaufrecht hinaus Giiltigkeit bean-

sprucht. Dieses Prinzip der Selbstverantwortung sollte auch beim Schutz des Verbrauchers nicht

%5 Cassis de Dijon, EuGH Slg. 1979, 649.

% Cassis de Dijon, EuGH Slg. 1979, 649 (662) Rn. 8.

67 Cassis de Dijon, EuGH Slg. 1979, 649 (664) Rn. 13.

%8 Erbers, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 171.
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vollig aufgegeben werden. Wer sich in den Rechtsverkehr begibt, tragt auch ein gewisses Risiko und
kann sich nicht v6llig blind und ahnungslos in ein Netz aus Schutznormen fallen lassen. Doch bei all
den Schutznormen im Verbraucherrecht werden die Informationspflichten dem Prinzip der Selbst-
verantwortung und dem ,,wirtschaftlichen Selbstbestimmungsrecht des Verbrauchers am ehesten
gerecht. Nach erteilter Information hat der Verbraucher immer noch die Freiheit, einen fiir ihn un-
giinstigen Vertrag abzuschlieBen. Doch zunéchst hat jeder die Chance, seine Interessen wahrzuneh-
men. Im Gegensatz zu Normen, die den Inhalt vorgeben. Beispielsweise eine lange Méngelhaftung,
an der der Verbraucher eventuell kein Interesse hat, die sich aber auf den Kaufpreis niederschligt.
An dieser Stelle wird wieder deutlich, dass Informationspflichten das mildeste Mittel darstellen und
inhaltlich zwingenden Vorschriften vorzuziehen sind.

SchlieBlich sind auch nicht alle Informationsdefizite negativ. Wissensunterschiede konnen Anreiz zur
Informationsproduktion sein. Auch Anstrengungen zum Wissenserwerb miissen honoriert werden.
Wer sich gegeniiber einem tragen Verhandlungspartner einen Vorteil durch eigeninitiativen Informa-
tionsvorsprung verschafft, der sollte diesen auch behalten diirfen.

Handlungsbedarf besteht nur bei Informationsasymmetrien, die nicht hingenommen werden konnen,
beispielsweise, weil sie wegen hoher Kosten von der einen Seite nur schwer zu {iberwinden sind.
Folgerichtig muss bei der Anordnung von Informationspflichten zwischen marktvertriaglichen und
marktunvertraglichen Informationspflichten unterschieden werden. Der Gesetzgeber sollte bei der
Anordnung von Informationspflichten kein Maximum, sondern ein Optimum an Information errei-
chen.

Schlussendlich ist bei der Ausgestaltung der Normen, die eine Informationspflicht beinhalten, die
beschriankte Aufnahmekapazitét des Informierten zu berticksichtigen. Auch sollte das Prinzip Emptor
debet esse curiosus als Grundsatz nicht ungeachtet bleiben und nur bei Notwendigkeit zur Beseiti-
gung von Informationsasymmetrien auf Informationsvorschriften zuriickgegriffen werden. Ziel muss
es sein, einen Interessenausgleich zu finden. Die flir den Verbraucher wichtigen Informationen diirfen
thm nicht vorenthalten werden, diirfen ihn aber auch nicht iiberfordern.

In unmittelbarem Zusammenhang mit den Anforderungen an die Informationspflichten stehen die
Anforderungen an den Verbraucher. Auf welchen Typ Verbraucher darf bei Anordnung der Informa-
tionspflichten abgestellt werden? Wem sind welche Informationen zuzumuten? Sollte hier differen-
ziert oder kann nur generallisiert werden? Diese Thematik des Verbraucherleitbildes der Europii-

schen Union wird unter Teil 3 A. 1. 3. behandelt.

II1. Informationspflichten als Rechtsbehelf
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Unterschiedliche Informationsverteilung zwischen Vertragsparteien ist auf diverse Ursachen zuriick-
zufiihren. Einige Ursachen stehen in einem Zusammenhang und gehen mit dem geénderten wirt-
schaftlichen und gesellschaftlichen Wandel einher. Neben kollektiven gibt es auch individuelle Ur-
sachen, die zu Informationsunterschieden fithren. Auch liegen die Griinde in der Natur der Sache,
denn die Anbieterseite beteiligt sich professionell am Markt und die Nachfragerseite eben oft nicht.
Aus 0konomischer Sicht konnen Informationsasymmetrien zu einer Storung oder zu einem Versagen
des Marktes flihren. Informationspflichten konnen einem Marktversagen vorbeugen und wirtschafts-
fordernd wirken, indem durch Information das Vertrauen in den Markt gesteigert wird und auf dieser
Grundlage die Beteiligung am Markt wéchst.

Gesetzliche Informationsvorgaben gewdhrleisten tatsdchliche Entscheidungsfreiheit und sind Aus-
druck des materiellen Verstdndnisses von Vertragsfreiheit. Im Gegensatz zu inhaltlich zwingenden
Normen bieten Informationspflichten ein schonendes Mittel, um gestorte Vertragsparitit zu beseiti-
gen.

Ob zum Vertrauenskollektivschutz oder Vertrauensindividualschutz, sei es zur Stabilisierung des
Marktes oder zum Schutz der materiellen Vertragsfreiheit, an einigen Stellen ist es geboten, durch
den Rechtsbehelf Informationspflichten Informationsasymmetrien zu beseitigen.

Der Rechtsbehelf der Informationspflicht ist zudem besonders mit einem liberalen Vertragsmodell

vereinbar, der Informierte bleibt selbst fiir sein Handeln und die Nutzung der Information verantwort-

lich.

Teil 2 Informationspflichten in England und Deutschland— von der Ausnahme zum Regelfall?

I. Verkehrsschutz und Selbstverantwortung in England und Einfluss der EU

Im Vordergrund des englischen Rechts steht der Verkehrsschutz,® das heif}t, die Funktionalitiit des
Rechtsverkehrs soll im hochsten Malle gewéhrleistet werden und mdglichst ohne Stoérung verlaufen.
Die Stabilitdt der Vertrage hat hohes Interesse. Zunédchst ist sich die Selbstverantwortung aller Markt-
teilnehmer bewusst zu machen. Denn grundsitzlich gilt erst mal, dass jede Partei im Stadium der

Vertragsanbahnung selbst fiir die Beschaffung der erforderlichen Information verantwortlich ist. Ein

% Atiyah, An Introduction to the Law of Contract, 2005, S. 246 ff; Adams/Brownsword, Understanding Contract Law,
2004, S. 184 ff.
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wichtiges Urteil zum caveat emptor Prinzip ist die Chandelor v. Lopus’’ Entscheidung aus dem Jahre
1603. In der Entscheidung ging es um den Kauf eines sogenannten Bezoar Steines, der angeblich
heilende oder magische Krifte hatte. Der Kaufer wollte sein Geld zurlick, als der Stein nicht seine
gewlinschte Wirkung zeigte. Hier verweigerten die Richter dem Kaufer rechtlichen Schutz, wenn er
nicht auf eine ausdriickliche Gewéhriibernahme bestanden hatte. An dieser Stelle zeigt sich, dass der
caveat emptor Grundsatz rechtsethischen Aspekten iiberlegen war.

Das caveat emptor Prinzip ist im weiteren Verlauf zur festen Rechtsregel geworden und hat sich tiber
Jahrhunderte gehalten. In den einzelnen Fallentscheidungen unterliegt dieses starke Selbstverantwor-
tungsprinzip liberwiegend dem gleichen Begriindungsmuster. Das Interesse des besser Informierten
ist schiitzenswerter, sei es der Kéufer oder der Verkdufer. Von daher sind Informationsanstrengungen
und iiberlegene Marktkenntnisse zu schiitzen.”! Im Schrifttum wird zudem die Rechtssicherheit an-
gefiihrt. Eine allgemeine Aufklarungspflicht konne es nicht geben, da es sich nicht genau bestimmen
lieBe, was in welchen Fall an Aufklirung zu leisten sei.”? Zudem sei die nondisclosure-rule ein Anreiz
zum Wissenserwerb. Dieser Anreiz sei gegeben, wenn der besser Informierte sein Wissen beim Ver-
tragsschluss zu seinem Vorteil nutzen konne, und Information sei in bestimmten Féllen auch eine Art
von Eigentum.”?

Im englische Common Law gilt das caveat emptor Prinzip jedoch nicht ausnahmslos. Einer der Aus-
nahmen sind Vertrige uberrimae fidei (utmost-good-faith). Vertrage uberrimae fidei verpflichten die
besser informierte Vertragspartei zur vollstindigen Offenlegung aller vertragsrelevanten Umsténde.
Als besonders beispielhaft gilt der Versicherungsvertrag. Eine Rechtfertigung fiir diese besondere
Redlichkeit wird in der Natur der betroffenen Vertrage gesehen, die eine Aufklarungspflicht notwen-
dig machen. Die Vertrauensnatur ist in allen Féllen dadurch gekennzeichnet, dass eine Partei in den
Vertragsverhandlungen regelméBig ausschlieBliche Kenntnisse bestimmter Umsténde besitzt, auf de-

ren Offenlegung die andere Partei angewiesen ist.”*

Diese Informationspflicht wurzelt auf der Ent-
scheidung Carter v. Boehm’”, in der der caveat emptor Grundsatz von rechtsethischen Aspekten ge-
lockert wurde. In der Entscheidung ging es um eine Police, mit der die britische Festung Ford

Marlborough aus der Insel Sumatra gegen Kriegsrisiken versichert worden war. Die Festung war so

70 Chandelor v. Lopus (1603) 79 Eng.Rep. 3.
"I Dazu Fleischer, Informationsasymmetrien im Vertragsrecht, 2001, S. 823 ff. mit Fallbeispielen.
72 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 9-127.
73 Atiyah, An Introduction to the Law of Contract, 2005, S. 244 f.
74 Beale/Bishop/Furmston, Contract: Cases and Materials, 2008, S. 530 f.
75 Carter v. Boehm (1766) 3 Burr. 1905.
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gebaut, dass sie nur gegen inlédndische Angriffe geschiitzt war, nicht aber gegen ausldndische An-
griffe. Und es drohte ein Angriff von Frankreich. Der Versicherte wusste das. Der Versicherungs-
agent verweigerte, den Versicherungsfall zu erfiillen. In Carter v. Boehm entschied Lord Mansfield,
dass Versicherungsvertrage spekulativen Charakter haben. Das Kontingent errechne sich auf Basis
der Angaben, die der Versicherte macht. Der Versicherer verlasse sich auf die Angaben und vertraue
darauf, dass keine Umstinde verschwiegen wurden, die fiir den Versicherungsvertrag wichtig wi-
ren.’® Es wird sich hier auf den Treu und Glauben Grundsatz berufen und in bemerkenswertem Um-
fang eine Ausnahme vom caveat emptor Prinzip gemacht. Durch den Marine Insurance Act 1906
wurde die Regel statuiert.

Inwieweit der uberrimae fidei Grundsatz auBBerhalb des Versicherungsvertrags Anwendung findet, ist
nicht geklart. Jedenfalls besteht in den Vertragen uberrimae fidei aufgrund von Informationsasym-
metrien eine Aufklarungspflicht. Somit versucht auch das englische Recht in einigen Féllen, die ne-
gativen Folgen von Informationsasymmetrien durch Informationspflichten zu beseitigen. Wenn auch
nur in Ausnahmefillen, denn nach der Carter v. Boehm Entscheidung wurde betont, dass caveat emp-
tor im Prinzip Anwendung findet.”’

Anzumerken ist, dass es im Schrifttum zunehmend Stimmen gibt, die sich mit dem good-faith-Erfor-
dernis in England, aus der sich eventuell eine general duty of disclosure ergeben konnte, beschifti-
gen.”® Die Zuriickhaltung der Gerichte bei vertraglichen Informationspflichten stoBt auch auf Kritik.
Die wenigen Ausnahmen, in denen eine duty of disclosure verhidngt wird, wiirden kaum allen Félle

gerecht, bei denen es angemessen wire.”” Daher liest man auch bei Atiyah:

,,...the piecemeal and fragmented protection offered by the common law makes it inevitable
that some deserving parties will fall through the cracks. Ultimately, the law would better
served if the courts were to apply a duty to disclosure in a wider range of circumstances than

is presently the case.”°

76 Carter v. Boehm (1766) 3 Burr. 1905 (1909).
"7 Baglehole v. Walters (1811) 3 Camp. 154; Smith v. Hughes (1871) L.R. 6 Q.B. 597.
78 O’Connor, Good Faith in English Law, 1990, S. 17 ff.; Harrison, Good Faith in Sales, 1997, passim.
7 Atiyah’s Introduction to the Law of Contract, 2005, S. 251.
80 Atiyah’s Introduction to the Law of Contract, 2005, S. 253.
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Auch Collins ist der Meinung, dass auf das Bediirfnis des Verbrauchers nach Information in Ver-
tragsverhandlungen mehr eingegangen werden sollte.®!

Das englische Recht wiirde sich aber auch ,,From 'Classical to Modern Contract Law* entwickeln.®
Zwar lehnt das englische Recht ein generelles good-faith-Prinzip ab, aber lésst in einigen speziellen
Fillen die Frage nach Unfairness zu.®* Generell ist das Common Law aber gegen zu viele theoretische
Gesamtentwiirfe und hélt an einem Individualismus fest. Auch fiir die Vertragsfreiheit sei Zuriick-

haltung wichtig:

., The freedom of contract approach was said to have led to the reduction of supervision over

contractual terms to a bare minimum.”’%*

Es ist festzuhalten, dass auch die englische Lehre sich mit Informationspflichten und vertraglicher
Fairness auseinandersetzt und auch die Gerichte in einigen Ausnahmeféllen der einen Partei eine
Aufklarungspflicht aufgeben. Im Grundsatz jedoch bleibt das englische Recht seine Linie treu. Auf-
grund der Funktionalitit des Rechtverkehrs steht die Selbstverantwortung aller Marktteilnehmer im
Vordergrund und daher gibt es keine generelle Aufklirungspflicht aus good faith.%

Inwieweit das englische Recht sich ohne Einfluss von auflen hin zu mehr Fairness und Transparenz
entwickelt hitte, bleibt offen. Die Stellung von Informationspflichten in England ist, wie in anderen
Léndern aufgrund gemeinschaftsrechtlich gestiegenen Verstindnisses von Verbraucherschutz auch,
von einer markanten Entwicklung geprégt. Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat im Verbraucherschutz
jedenfalls auf die Verbesserung der Informationslage der Verbraucher gesetzt. Daher stand das eng-
lische Recht zudem unter starkem Einfluss des Gemeinschaftsrechts und konnte sich den européi-
schen Vorgaben von vertraglichen Informationspflichten nicht entziehen. Vertragliche Informations-

pflichten haben in Rechtsverordnungen Niederschlag gefunden. Beispielsweise die Package Travel

81 Collins, The Law of Contract, 1997, S. 187 ff.
82 Dazu: Beatson/Friedmann, Introduction: From "Classical to Modern Contract Law, in Beatson/Friedmann (Hrsg.) Good
Faith and Fault in Contract Law, 1997, S. 3-21.
8 Beatson/Friedmann, Introduction: From "Classical to Modern Contract Law, S. 14 f., in Beatson/Friedmann (Hrsg.)
Good Faith and Fault in Contract Law, 1997, S. 3 (14 f.); Harrison, Good Faith in Sales, 1997, Rn. 1.01 f.
8 Beatson/Friedmann, Introduction: From "Classical to Modern Contract Law, S. 8, in Beatson/Friedmann (Hrsg.) Good
Faith and Fault in Contract Law, 1997, S. 3 (8).
85 Atiyah’s Introduction to the Law of Contract, 2005, S. 244; van Erp, Hartkamp (Hrsg. u.a.), Towards a European Civil
Code, 2011, S. 493 (500 ff.); Es gibt keine Pflicht nach Treu und Glauben zu verhandeln: House of Lords in Walford v
Miles [1979] 2 W.L.R. 174; Court of Appeal in Pitt v P.H.H. Asset Management Ltd. [1994] 1 W.L.R. 327; keine
generelle Aufklarungspflicht: Banque Keyser Ullmann S.A. v Skandia [1991] 2 A.C. 249.
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Regulations von 1992, Consumer Protection Distance Selling Regulations von 2000 und die Finan-
cial Services (Distance Marketing) Regulations von 2004. Die Consumer Protection (Cancellation
of Contracts concluded away from business premises) Regulations von 1987 wurde durch die Con-
sumer Protection (The Cancellation of Contracts made in a Consumer's Home or Place of Work ect.)
Regulations von 2008 ersetzt.

Durch die Draft Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Payments) Regula-
tions 2013 und endgiiltig durch das Statutory Instument 2013 No. 3134 The Consumer Contracts
(Information, Cancellation and Additional Charges) Regulation vom 11.12.2013, welche am
13.06.2014 in Kraft getreten ist, werden die Informationspflichten, die ein Unternehmer gegeniiber
einem Verbraucher vor und nach einem Verkauf zu erfiillen hat, geregelt und damit die Verbraucher-
rechterichtlinie umgesetzt.

Ziel der Verbraucherpolitik in England ist es, die Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen zu verbes-
sern. Dieses Ziel stehe aber nicht im Widerspruch zu Informationspflichten. Informierte Verbraucher
seien notwendig fiir die Schaffung und Starkung eines wettbewerbsfdhigen Marktes. Ein informierter
Verbraucher berticksichtigt die ihm zu Verfligung gestellten Informationen, um so den fiir ihn besten
Vertrag abzuschlieBen. Damit werden Unternehmer unter Wettbewerbsdruck gesetzt, da sie mit qua-
litativ minderwertigen Produkten weniger Erfolg haben werden als bei uninformierten Kunden. Es
steigt der Anreiz, qualitativ hochwertige Produkte zu vertreiben. Informierte Marktteilnehmer seien
damit fiir die Schaffung und Stirkung eines wettbewerbsfihigen Marktes unerlisslich.®

Nun stehen sich der historisch entwickelte Grundsatz caveat emptor, der nur sehr beschrankt Aus-
nahmen zuldsst, und die auf Verbraucherinformation basierende Verbraucherpolitik, die stark durch
den europdischen Gesetzgeber vorgegeben wird, gegeniiber. Wie die Regulations mit ihren Informa-
tionspflichten im Verhéltnis zu den genannten Prinzipien stehen, ist im weiteren Verlauf der Arbeit

zu untersuchen.

I1. Im Grundsatz keine allgemeine Rechtspflicht zur Aufklirung in Deutschland — Ausnah-

men nach Treu und Glauben

Auch das deutsche Recht kennt keine generelle Pflicht zur Aufklirung.®” Bei Vertragsverhandlungen

8 Howells, Journal of Law and Society 2005, 349 (351 f.); dazu auch Bérger, Sanktionen fiir die Verletzung vorvertrag-
licher Informationspflichten, 2010, S. 17 f.
87 Schmidt-Kessel, PWW (Priitting, Wegen, Weinreich), 2010, § 242, Rn. 68; Weiler, in: Tamm/Tonner, Verbraucher-
recht, 2012, § 18, S. 523, Rn. 16.
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besteht keine allgemeine Rechtspflicht, den anderen Vertragspartner iiber alle Einzelheiten und Um-
stinde aufzukliren, die die Willensentscheidung des anderen Teils beeinflussen konnten.®® Jeder
Verhandlungspartner ist im Grundsatz fiir sein rechtsgeschéftliches Handeln selbst verantwortlich
und muss sich die Informationen, die notwendig sind fiir seine eigene Willensentscheidung, selbst
auf eigene Kosten und eigenes Risiko beschaffen.®’

Jedoch erkennt die Rechtsprechung eine Rechtspflicht zur Aufklédrung ohne Nachfrage in den Fillen
an, in denen der andere Vertragsteil in Vertragsverhandlungen nach Treu und Glauben unter Bertick-
sichtigung der Verkehrsanschauung redlicherweise die Mitteilung von Tatsachen erwarten durfte, da
sie offensichtlich fiir die Willensbildung des anderen Teils von ausschlaggebender Bedeutung sind.”
Auch der Schutz des Schwicheren wird im deutschen Recht immer wieder erkennbar. So macht das
Bundesverfassungsgericht Ausnahmen von der Privatautonomie, wenn aufgrund erheblich ungleicher
Verhandlungspositionen einer der Vertragspartner ein solch groferes Gewicht hat, dass er den Ver-
tragsinhalt praktisch einseitig festlegen kann. Dann sei es Aufgabe des Rechts, auf die Wahrung der
Grundrechtspositionen der beteiligten Parteien hinzuwirken, um zu verhindern, dass sich fiir einen
Vertragsteil die Selbstbestimmung in eine Fremdbestimmung verkehrt.’! Denn die Privatautonomie
setze als Grundlage fiir das freie Aushandeln von einzelnen Vertragsbestimmungen zwischen den
Vertragsparteien voraus, dass die Bedingungen der Selbstbestimmung des Einzelnen auch tatséchlich
gegeben sind.”?

Jedoch sollen Informationspflichten im allgemeinen Privatrecht die Ausnahme bilden.”

Der deutsche Gesetzgeber stellt bei Ungleichgewichtlagen nicht nur auf Informationspflichten ab,
sondern auch auf die Normen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen. Ungleichgewichts-
lagen sollen in der Marktwirtschaft dadurch ausgeglichen werden, dass es die Moglichkeit gibt, zu
einem anderen Anbieter zu wechseln.”*

Informationspflichten als Teil des Verbraucherschutzrechts sollen einerseits den Schutz des Schwi-

cheren bewirken, aber ebenso durch Verbesserung der Markttransparenz positive Auswirkungen auf

88 BGH, NJW 2010, 3362 (3362); BGH, NJW 1983, 2493 (2494).

8 BGH, NJW 2010, 3362 (3362); BGH, NJW 1989, 763 (764).

0 BGH, NJW 2010, 3362 (3362); BGH, NJW 2006, 2618 (2619).

I BVerfG, NJW 2011, 1339 (1340) m. w. Nachw.

2 BVerfGE 81, 242 (254 f)).

93 Roth, Griinde fiir Verbraucherschutz, S. 27 (41), Verbraucherschutz — Entwicklung und Grenzen: Karlsruher Forum
2011

94 Roth, Griinde fiir Verbraucherschutz, S. 27 (33), Verbraucherschutz — Entwicklung und Grenzen: Karlsruher Forum
2011
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den Markt haben.”> Auch im deutschen Recht wurde sich nicht auf ein Verbraucherschutzkonzept
festgelegt, doch entfernt sich der Trend eher vom Schutz des Schwicheren hin zum Systemver-

trauen.”®

II1. RegelmiifBig Ausnahmen vom Grundsatz in England wie in Deutschland

In beiden Léndern existiert keine generelle Aufklarungspflicht. In England und Deutschland wird in
Ausnahmefillen Aufklidrung geschuldet. Deutschland erkennt im Gegensatz zu England unbestritten
eine Aufklarungspflicht nach Treu und Glauben an und benennt auch ausdriicklich den Schutz des
Schwicheren. Auch in England gibt es im Schrifttum die Diskussion um ein good-faith-Erfordernis,
aus der sich eine Aufklarungspflicht ergeben konnte. Ein Urteil der englischen Rechtsprechung, der
diesen Ansatz aufgreift ist nicht gefunden worden. Vermutlich haben in England das Selbstverant-
wortungsprinzip und der Verkehrsschutz in der Rechtsprechung héheren Stellenwert.

Die Stellung zu Informationspflichten oder jedenfalls die Anerkennung dieser, stand in beiden Lén-
dern unter Einfluss des europidischen Gesetzgebers. So wie es in beiden Landern in Ausnahmefillen
Informationspflichten gibt, so sind die europdischen Richtlinien, die Informationspflichten enthalten,
zunichst durch den Bedarf in Einzelfdllen entstanden. Die gesetzlichen Vorgaben entwickelten sich
also nicht vom Allgemeinen, dem Grundsatz, zum Speziellen, der Konkretisierung, sondern aufgrund
von speziellen Ausnahmen vom allgemeinen Grundsatz. Die Information des Verbrauchers scheint
jedoch die Regel geworden zu sein. Jiingst durch die Verbraucherrechterichtlinie wurde eine Infor-
mationspflicht selbst im stationdren Handel geschaffen. Dies zeigt einmal mehr den enormen Einfluss
des europdischen Gesetzgebers. Es bleibt zu kldren, wie die allgemeinen Grundsétze hinsichtlich der
Stellung von Informationspflichten in England und Deutschland mit den neuen Vorgaben der EU
vereinbar sind und welchen Einfluss das auf die Sanktionierung einer Informationspflichtverletzung

hat und haben konnte.

Teil 3: Unionsrechtliche Vorgaben

Schon im ersten Teil, der einen allgemeinen Uberblick iiber die Bedeutung der Informationspflichten

95 Borger, Sanktionen fiir die Verletzung vorvertraglicher Informationspflichten, S. 13.
% Leistner, Richtiger Vertrag und lauterer Wettbewerb, 2007, S. 711 f.
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gibt, sind die Bedeutung und der Einfluss der Europdischen Union fiir Informationspflichten erkenn-
bar. In diesem Teil der Arbeit werden die konkreten Vorgaben der Europdischen Union dargestellt.
Zunichst wird in der gebotenen Kiirze auf die Vorgaben fiir Informationspflichten eingegangen. So-
dann werden die Vorgaben fiir die Rechtsfolgen der Verletzung von Informationspflichten herausge-

arbeitet.

A. Informationspflichten im Unionsrecht

I. Allgemeines

Die verbraucherschiitzenden Richtlinien der Europdischen Union enthalten eine Fiille von Informati-
onspflichten. Diese geben meist dem Unternehmer auf, seinem (potenziellen) Vertragspartner, meist
ein Verbraucher, bestimmte Informationen zukommen zu lassen. Wie schon erlautert, wird dabei vom
Informationsmodell des Europdischen Verbraucherrechts gesprochen, welches sich mit der Harmo-

nisierung des Europédischen Verbraucherrechts entwickelt hat.

1. Europiisches Verbraucherschutzkonzept

Eine klare europdische Verbraucherschutzkonzeption wurde wihrend des Entwicklungsprozesses des
Informationsmodells nicht verfolgt.”” Die Konzeptionen reichen vom wirtschaftsliberalen Ansatz, in
dem Informationspflichten nur ergéinzend einen funktionierenden Wettbewerb garantieren sollen, bis
hin zum sozial orientierten, marktkorrigierenden Ansatz.”®

Einerseits soll der Verbraucher durch Information in der Lage sein, das fiir ihn beste Produkt oder die
beste Dienstleistung auszuwihlen. Die besseren Produkte und Dienstleistungen setzen sich durch und
dadurch wird ein Anreiz fiir die Anbieterseite geschaffen, gute Produkte und Dienstleistungen auf
den Markt zu bringen. Der Nachfrager kann somit das Marktgeschehen steuern und trégt so zu einem

funktionierenden Wettbewerb bei.”® In der verbraucherpolitischen Strategie fiir die Jahre 2007 bis

°7 Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, 1998, S. 434; von Vogel, Verbrauchervertragsrecht
und allgemeines Vertragsrecht, 2006, S. 43.
%8 von Vogel, Verbrauchervertragsrecht und allgemeines Vertragsrecht, 2006, S. 39-43; Drexl, Die wirtschaftliche Selbst-
bestimmung des Verbrauchers, 1998, S. 25-35; Vogt, Wie viel Information braucht der Durchschnitt? In: FS fiir Friedrich
Graf von Westphalen: Zwischen Vertragsfreiheit und Verbraucherschutz, S. 741 (744).
% Kind, Die Grenzen des Verbraucherschutzes durch Information, 1998, S. 38-49.
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2013 erklart die Kommission, dass informierte und miindige Verbraucher durch ihre Kaufentschei-
dung die Effizienz und Innovation vorantreiben.!®

Zudem sollen Informationspflichten reale Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers garantieren. Ins-
besondere der Verbraucher als potenziell schwichere Vertragspartei soll durch Informationspflichten
geschiitzt werden. Informationspflichten sollen fiir Leistung-, Preis- und Verpflichtungstransparenz
sorgen. Dadurch soll der Verbraucher eine informierte, im eigenen Interesse verniinftige und wohl-

iiberlegte Entscheidung treffen kdnnen. Der Verbraucher soll frei von Willensmingeln agieren.'%!

2. Schaffung eines gemeinsamen Marktes

Das europdische Verbrauchervertragsrecht verfolgt neben dem Schutz des individuellen Verbrau-
chers auch die Schaffung eines einheitlichen Binnenmarktes.!”> Einheitliche Vorgaben machen es
dem Unternehmer einfacher, grenziiberschreitend titig zu werden, da er keine hohen Kosten fiir die
Einhaltung der fremden Rechtsvorschriften aufwenden muss. Auch der Verbraucher wird durch ein-
heitliche Vorgaben eher gehalten sein, grenziiberschreitend zu konsumieren, da er keine unbekannten
Rechtsordnungen beflirchten muss. In diesem Zusammenhang wird auch vom ,,Trend zum System-
vertrauen‘ gesprochen.!'® Die europiische Union verfolgt die Schaffung eines einheitlichen Rahmens
von Verbraucherschutzvorschriften, der den Verbraucher zum aktiven Marktteilnehmer des Binnen-
marktes machen soll. Dabei setzt die EU im besonderen Malle auf die Informiertheit des Verbrau-
chers.

Das Verbrauchervertragsrecht verfolgt sowohl den Schutz des Verbrauchers als auch marktsteue-
rungsrechtliche Elemente. Der heutige Trend geht jedoch eher zum Systemvertrauen und die dadurch
gesteigerte Beteiligung am Markt und ersetzt die davor bevorzugte Orientierung auf den Schutz indi-

vidueller Entscheidungsfreiheit.'!%

3. Verbraucherleitbild

100 Verbraucherpolitische Strategie 2007 — 2013, KOM (2007) 99, S. 1.
101 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht 2001, S. 203 f.; Grundmann, NJW 2000, 14 (18).
102 Diese Zielsetzung wird bei der Wahl der Kompetenzgrundlage zum Erlass der verbraucherschiitzenden Richtlinien
deutlich. Art. 114 AEUV wird auch fiir die neue Verbraucherrechterichtlinie herangezogen.
103 1 eistner, Richtiger Vertrag und lauterer Wettbewerb, 2007, S. 712; Heiderhoff, ZEuP 2003, 769 (772).
104 1 eistner, Richtiger Vertrag und lauterer Wettbewerb, 2007, S. 711 f.
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Ein unionsrechtliches Verbraucherleitbild ist nicht ausdriicklich geregelt,'® wird in der Literatur je-
doch ausfiihrlich besprochen. Bei der Frage wie Informationspflichten gestaltet werden sollten, spie-
len die Informationen an sich eine Rolle (vgl. Teil 1), beriicksichtigt werden muss aber auch die Frage
auf welchen Typ Verbraucher abgestellt werden sollte. An dieser Stelle wird nur ein grober Auszug,
der in der Literatur disskutierten Ansitze wiedergegben.'” Bei der Bewertung der Informations-
pflichten und folglich auch bei der Bewertung des Rechtsfolgesystems von Informationspflichtver-
letzungen ist ein grobes Verstindnis iiber das unionsrechtliche Verbraucherleitbild sinnvoll. Auf wel-
chen Typ Verbraucher wird oder sollte bei Anordnung der Informationspflichten abgestellt werden?
Wem sind welche Informationen zuzumuten? Sollte hier differenziert oder kann nur generallisiert
werden? Wie gerade erdrtert verfolgt das Verbrauchervertragsrecht sowohl den Schutz des Einzelnen
so wie staatliche Steuerung. Auch bei der Festsetzung des Verbraucherleitbildes ist nicht klar, wel-
ches Ziel vorrangig verfolgt wird.!’” Die Informiertheit des Verbrauchers und der damit verfolgte
Zweck haben jedenfalls nur dann Sinn, wenn die Information beim Verbraucher ankommt und er
diese verarbeiten kann. Bei der Erdrterung der Verbraucherleitbilder ist zwischen der normativen
Funktion (de lege lata) und der rechtspolitischen Funktion (de lege ferenda) zu unterscheiden.'%® Denn
grundsitzlich kann erstmal festgehalten werden, dass die Bestimmung des Verbraucherleitbildes eine
politische Entscheidung bzw. rechtspolitische Entscheidung ist und keine rechtliche Entscheidung.'®
Durch die Rechtsprechung des EuGH wurde Leitbild konkretisiert.!!® Der EuGH stellt auf einen
durchschnittlich informierten, verstindigen und aufmerksamen Verbraucher ab.!'! Die EU stellt so-
mit hohe Anforderungen an den Verbraucher. Diese hohen Anforderungen resultieren aus dem Ziel

der Union, die Forderung des gemeinsamen Marktes. Denn nur eine offene, miindige und iiberlegte

105 Schmidt-Kessel, in: Verbraucherleitbilder — Zwecke, Wirkweise und MaBstibe, Schmidt-Kessel/Germelmann (Hrsg.),
2016, Teil 11, S. 73.
106 Auch mit Bezug zur Verhaltensékonomie.
107 Schmidt-Kessel, in: Verbraucherleitbilder — Zwecke, Wirkweise und MaBstibe, Schmidt-K essel/Germelmann (Hrsg.),
2016, Einfiihrung, S. 19 (19).
108 Schmidt-Kessel/Germelmann, in: Verbraucherleitbilder — Zwecke, Wirkweise und MaBstibe, Schmidt-Kessel/Ger-
melmann (Hrsg.), 2016, § 1, S. 25 (28).
19 Schmidt-Kessel, in: Verbraucherleitbilder — Zwecke, Wirkweise und MaBstibe, Schmidt-Kessel/Germelmann (Hrsg.),
2016, § 12, S. 174, (178): Der Maf3stab wird vom Gesetzgeber vorgegeben und juristisch und rechtswissenschaftlich wird
tiber die Konkretisierung gesprochen.
110 Estée Lauder, EuGH Slg. 2000, 117; Kessler, EuGH Slg. 1999, 513; Gut Springheide, EuGH Slg. 1998, 4657; Mars,
EuGH Slg. 1995, 1923.
I Tamm, in: Verbraucherrecht, Tamm/Tonner (Hrsg.), 2012, § 1, S. 23, Rn. 21 ff.; zur Entwicklung der Rechtsprechung
des EuGH zum Verbraucherleitbild Groeschke/Kiethe, WPR 2001, 230; Reich/Micklitz, Europiisches Verbraucherrecht,
2003, S. 24 und 45; Dreher, JZ 1997, 167 (171 f.); Riesenhuber, Europdisches Vertragsrecht, 2006, Rn. 211; von Vogel,
Verbrauchervertragsrecht und allgemeines Vertragsrecht, 2006, S. 35.
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Person sei ein potenzieller Nutzer fiir den grenziiberschreitenden Markt.!!2

Andererseits heiflt es im Erwidgungsgrund 34 der Verbraucherrechterichtlinie:

,,Bei der Bereitstellung dieser Informationen sollte der Unternehmer den besonderen Bediirf-
nissen von Verbrauchern Rechnung tragen, die aufgrund ihrer geistigen oder korperlichen
Behinderung, ihrer psychischen Labilitdt, ihres Alters oder ihrer Leichtgldubigkeit in einer
Weise besonders schutzbediirftig sind, die fiir den Unternehmer verniinftigerweise erkennbar
ist. Die Beriicksichtigung dieser besonderen Bediirfnisse sollte jedoch nicht zu unterschiedli-

I3

chen Verbraucherschutzniveaus fiihren*

Dies spricht wiederum auch aus Sicht der EU fiir eine Differenzierung beim Verbraucher. Das ,,Miin-
digkeits“-Modell birgt Gefahren. Denn es ist eine Illusion, dass jeder immer alles weill und tun
kann.!'® Die Disskusion um das Verbraucherleitbild ist von drei Grundfragen gepriigt: Zunichst sei
gefragt, welche Fahigkeiten vom Verbraucher erwaret werden konnen, um den Standart festzulegen.
So dann, ob iiberhaupt standardisiert werden kann oder, ob nach verschiedenen Gruppen unterschie-
den werden sollte. Und schlieBlich ginge es um die Konkretisierung und Bewertung des Standards.''
Diese Fragen sollen an dieser Stelle nicht beantwortet werden. Zur Frage der Standardisierung sei
aber gesagt, dass eine Differenzierung der Leitbilder nétig ist, auch um verfassungsgeméal zu blei-
ben.!!'> Micklitz beschreibt einen Umbruch, verinderte Bedingungen einer globalisierten Konsumge-

sellschaft, die einen neuen Ansatz erfordern. Auch er fordert von der Rechtsordnung eine Differen-

zierung der Verbraucherleitbilder.!!® Eine Verbraucherpolitik des 21. Jahrhunderts miisse sich an den

112 Heiderhoff, Gemeinschaftsprivatrecht, 2007, S. 91.

13 Bezug zur Verhaltensokonomik: Oehler, in: Verbraucherwissenschaften, Kenning/Oehler/Reisch/Grugel (Hrsg.),
2017, S. 279 (280 f.), Oehler stellt hier auch auf unsere Gesellschaft und Wirtschaftswelt ab, die angelegt ist auf arbeits-
teilige Prozesse.

114Schmidt-Kessel, in: Verbraucherleitbilder — Zwecke, Wirkweise und MaBstibe, Schmidt-Kessel/Germelmann (Hrsg.),
2016, Einfiihrung, S. 19 (20).

115 Schmidt-Kessel/Germelmann, in: Verbraucherleitbilder — Zwecke, Wirkweise und MaBstibe, Schmidt-Kessel/Ger-
melmann (Hrsg.), 2016, § 3, S. 60 (69 ff.), mit Verweis auf BVerfGE 89, 241, S. 70: ,, Leitbilddifferenzierung oder gar
ein sektorielles Leitbild des verletzlichen Verbrauchers sind also normativ und rechtswissenschafilich keine Ausnahme-
erscheinung. *.

116 Micklitz, VuR 2015, 283 (284 f.). Er beschreibt die Bezichung von Markt, Verbraucher, Staat und Gesellschaft meta-
phorisch in einem Mérchen, in dem den verschiedenen Personlichkeiten zu verschiedenen Epochen der Zeit verschiedene
Rollen zu kommen.
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unterschiedlichen Bediirfnissen der Verbraucher orientieren.!!” Es gibt den verletzlichen Verbrau-
cher, den vertrauenden Verbraucher und den verantwortlichen Verbraucher!'® und jeder von ihnen
braucht einen anderen Schutz.!'” Wenn es einen abgegrenzten oder abgrenzbaren Personenkreis gibt,
der besonders Schutzbediirftig ist, dann muss differenziert werden.'?° Die Politik kann sich, wie bei
den Informationen an sich (vgl. Kapitel ...), die Erkenntnisse der Verhaltensékonomik zunutze ma-
chen. Den miindigen Verbraucher gibt es nicht. Wichtig ist Transparenz, Verstiandlichkeit und Ver-
gleichbarkeit von Informationen. Die Qualitit, nicht die Quantitit der Informationen ist von Bedeu-
tung.'?! | Es reicht grundsditzlich aus, auf fundierter fachlicher Grundbildung geeignete Expertise zu
finden, statt selbst fiir alles Experte werden zu miissen.“'*> Es bedarf intelligente Wege zum Aus-
gleich von Informationsasymmetrien!?*, die einerseits Struktur und Ordnung der Verbraucherinfor-
mation in qualitativer, quantitativer und zeitlicher Hinsicht erfordern und andererseits auch die ver-
schiedenen Verhaltensmuster der Verbraucher bei verschiedenen Giitern und Dienstleistungen be-

riicksichtigen.

4. Recht auf Information

Aus dem sich tiber Jahre entwickelnden européischen Informationsmodell folgte ein Recht des Ver-

brauchers auf Information. Das Informationsrecht des Verbrauchers ist inzwischen in Art. 169 AEUV

primirrechtlich geregelt. Dort heif3t es in Absatz 1:

17 Micklitz, VuR 2015, 283 (286).

8 Micklitz, VuR 2015, 283 (284), so auch Oechler, in: Verbraucherwissenschaften, Kenning/Oehler/Reisch/Grugel
(Hrsg.), 2017, S. 279 (280): Entscheidend hierbei ist, dass verschiedene Verhaltensmuster intendiert sind. Es git nicht
DEN verletzlichen, vertrauenden oder verantwortungsvollen Verbraucher, vielmehr zeigen Verbraucher alle Auspréagun-
gen je nach Situation oder Bezug zum jeweiligen Lebensbereich.

119 Micklitz, VuR 2015, 283 (287).

120 Schmidt-Kessel, in: Verbraucherleitbilder — Zwecke, Wirkweise und MaBstibe, Schmidt-Kessel/Germelmann (Hrsg.),
2016, § 12, S. 174 (177).

121 Oehler, Neue alte Verbraucherleitbilder: Basis fiir die Verbraucherbildung?, Verbraucherleitbilder und Verbraucher-
bildung, S. 8, PDF abrufbar unter https://www.budrich-journals.de/index.php/HiBiFo/article/view/12930

122 Oehler, Neue alte Verbraucherleitbilder: Basis fiir die Verbraucherbildung?, Verbraucherleitbilder und Verbraucher-
bildung, S. 1, PDF abrufbar unter https://www.budrich-journals.de/index.php/HiBiFo/article/view/12930

123 Schmidt-Kessel/Germelmann, in: Verbraucherleitbilder — Zwecke, Wirkweise und MaBstibe, Schmidt-Kessel/Ger-
melmann (Hrsg.), 2016, § 3, S. 60 (66).
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. Zur Forderung der Interessen der Verbraucher und zur Gewdhrleistung eines hohen Ver-
braucherschutzniveaus leistet die Union einen Beitrag zum Schutz der Gesundheit, der Si-
cherheit und der wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher sowie zur Férderung ihres

I3

Rechts auf Information... "

Daraus folgt jedoch keine konkrete Informationspflicht oder ein subjektives Recht auf Information.!?*
Vielmehr richtet sich die Vorschrift an den europiischen Gesetzgeber.!?> Dies ergibt sich auch aus
dem Wortlaut, denn heiBt ,,Férderung ihres Rechts auf Information*."*® Bei diesem Recht auf Infor-
mation geht es nicht um die Beseitigung von Informationsasymmetrien, sondern angesprochen wer-
den sollen staatliche Aufsichtsbehdrden und Unternehmen,'?’ beispielsweise durch die Férderung
von Bewertungsportalen und die Férderung der Erfassung, Messung, Beobachtung und Verdffentli-
chung von ,,Herkunft, Verarbeitungsweise, Handelsketten, Nachhaltigkeit, Arbeitsbedingungen etc.

von Leistungen*.'*

5. Durch Informationspflichten dem Subsidiarititsprinzip Rechnung tragen

Informationspflichten haben eine herausragende Stellung in der Europédischen Union und gehen deut-
lich weiter als traditionell in den Mitgliedstaaten. Ursache dafiir sind verschiedene wirtschaftspoliti-
sche und sozialpolitische Beweggriinde sowie die Schaffung eines gemeinsamen Marktes.

Diese herausragende Stellung von Informationspflichten hat moglicherweise aber auch damit zu tun,
dass trotz européischer Harmonisierung dem Subsidiaritdtsprinzip noch am ehesten Rechnung getra-
gen wird. Im Gegensatz zu inhaltlich zwingenden Vorgaben stellen sie nur einen Mindestschutz dar

und sind damit ein nicht so radikaler Eingriff in die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen.

I1. Bestandsaufnahme der Informationspflichten im Unionsrecht

124 Schmidt-Kessel, in: Pechstein/Nowak/Hide, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 2017, AEUV Art. 169 Rn.
13.

125 Leible/Schifer, WRP 2012, 32 (35).

126 Schmidt-Kessel, in: Pechstein/Nowak/Hide, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 2017, AEUV Art. 169 Rn.
13.

127 Schmidt-Kessel, in: Pechstein/Nowak/Hide, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 2017, AEUV Art. 169 Rn.
15.

128 Schmidt-Kessel, in: Pechstein/Nowak/Hide, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 2017, AEUV Art. 169 Rn.
16: bei der Frage des Ausmafles der Fordermafinahmen sind auch die Grundrechtspositionen der betroffenen Unterneh-
men zu beriicksichtigen.
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Die Bestandsaufnahme der Informationspflichten im Unionsrecht soll einen Uberblick iiber den In-
halt, der in den Richtlinien vorgegebenen Informationspflichten geben. Es kommt nicht auf eine de-
taillierte Aufzihlung der Informationspflichten an, sondern vielmehr darauf, einen Uberblick iiber die
Gegenstidnde der Information zu gewinnen. Ziel ist es zu veranschaulichen, dass es zu vertragsrecht-
lichen Auswirkungen durch die Pflichten kommen kann. Auch die speziellen Zielsetzungen der ein-
zelnen Richtlinien werden vorgestellt. Das Versténdnis fiir die Zielsetzung der Richtlinien ist uner-
lasslich, um im Laufe der Untersuchung Notwendigkeit und Funktionsangemessenheit von Rechts-
folgen beurteilen zu konnen.

In Teil 1 wurden die Griinde fiir Informationspflichten iiber das allgemeine Vertragsrecht hinaus dar-
gestellt. An dieser Stelle ist es notwendig, die konkreten Beweggriinde fiir die einzelnen Informati-
onspflichten zu beleuchten.

Der folgende Uberblick iiber die Regelungsziele der Richtlinien beschrinkt sich auf die Verbraucher-
rechterichtlinie, die Dienstleistungsrichtlinie, UGP-Richtlinie, die Richtlinie {iber den Fernabsatz von
Finanzdienstleistungen, die E-Commerce-Richtlinie und die Verbraucherkreditrichtlinie. Die Infor-

mationspflichten werden hier nicht abschlieend auf Rechtsfolgen untersucht.

1. Regelungsziele der Richtlinien: Gemeinsamer Binnenmarkt und Schutz des Verbrauchers

a) Verbraucherrechterichtlinie

Ein erster Schritt zu einer Uberarbeitung der verbraucherschiitzenden Informationspflichten ist die-

Verbraucherrechterichtlinie!?’

. Mit der Verbraucherrechterichtlinie sollte ein einziges horizontales
Rechtsinstrument geschaffen werden, welches gemeinsame Aspekte systematisch regele und das gel-
tende Recht durch Beseitigung von Unstimmigkeiten und Regelungsliicken vereinfache und aktuali-
siere.!®® Die Klauselrichtlinie und die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie werden durch Ergéinzungen ge-
dndert und die Haustiirwiderrufsrichtlinie und die Fernabsatzrichtlinie werden aufgehoben und durch

die Verbraucherrechterichtlinie ersetzt. Im Regelungsbereich der Richtlinie soll Vollharmonisierung

129 Richtlinie 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011 iiber die Rechte der Ver-
braucher, zur Abénderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates sowie zur Authebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates, Amtsblatt L 304 vom 22/11/2011 S. 64-88, im Weiteren Verbraucherrechterichtlinie.
130 KOM (2008), 614 endg., S. 3.
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erreicht werden und damit der Mindestharmonisierungsansatz aufgegeben werden, um die Rechtszer-
splitterung zu beheben und auf diese Weise das Vertrauen des Verbrauches und des Unternehmers zu
stirken und damit den grenziiberschreitenden Handel zu fordern.!*! Die urspriingliche Zielsetzung
der einzelnen Richtlinien bleibt die gleiche.

Die alte Haustiirwiderrufsrichtlinie'*? sieht den Schutz des Verbrauchers bei Abschluss von Vertri-
gen aullerhalb von Geschiftsraumen vor. Der Abschluss von Vertragen zwischen einem Unternehmer
und einem Verbraucher, etwa an der Haustiir, bei Freizeitveranstaltungen, am Arbeitsplatz oder in
offentlichen Verkehrsmitteln bilden eine haufig vorkommende Handelspraxis in den Mitgliedstaaten.
Typisch fiir diese Vertrdge ist, dass die Initiative zum Abschluss des Vertrages meist vom Unterneh-
mer ausgeht und der Verbraucher nicht auf derartige Vertragsverhandlungen vorbereitet ist. Auf die-
ses Uberraschungsmoment setzt der Unternehmer zur Beeinflussung des Verbrauchers. Denn bei dem
Abschluss von Vertrdgen aullerhalb von Geschiftsraumen ist dem Verbraucher die Moglichkeit ge-
nommen, Qualitdt und Preis des Angebotes mit anderen Angeboten zu vergleichen. Zudem kann es
durch geschulte Verkiufer beim Verbraucher zum Aufbau eines Kaufzwanges kommen.'* Diese
,,Uberrumpelungssituation® kann zu einer reduzierten Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers fiihren
und damit zu einem nicht bedarfsgerechten Vertrag fiir den Verbraucher.!*

Die Richtlinie soll dem Kaufzwang, der aus der Uberrumpelungssituation entsteht, entgegenwir-
ken.!?’

In Artikel 1 der alten Richtlinie sind die Situationen aufgelistet, in denen eine Uberrumpelung des
Verbrauchers stattfindet.

Artikel 5 der alten Richtlinie rdumte dem Verbraucher das Recht ein, sich durch Widerruf vom Ver-
trag zu 16sen. Durch den Widerruf wird der Verbraucher aus allen vertraglichen Pflichten entlassen.

Zielsetzung der Richtlinie ist es, dem Verbraucher, der aufgrund einer Uberrumpelung einen Vertrag
geschlossen hat, die Mdglichkeit zu geben, seine Entscheidung noch einmal zu {iberdenken und sich
gegebenenfalls vom Vertrag zu 16sen. Dadurch wird die Uberlegungsfrist nachtriglich verlingert und

eine ,,cooling-off-period** geschaffen.!¢

131 Erwigungsgriinde 5,6 und 7 der VerbraucherrechteRichtlinie.
132 Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucherschutz im Falle von auBerhalb
von Geschéftsraumen geschlossenen Vertrdgen, Amtsblatt Nr. L 372 vom 31/12/1985 S. 31 —33.
133 Eidenmiiller, ERCL 2007, 21ff.; Angermann, Die Verletzung vertragsschlussbezogener Informationspflichten des Eu-
ropdischen Privatrechts: Unionsrechtliche Vorgaben und Sanktionierung fehlerhafter Informationserteilung nach natio-
nalem Recht, S. 98 f.
134 Grigoleit, NJW 2002, 1151 (1151).
135 Vgl. Einleitung der Haustiirwiderrufsrichtlinie.
136 Méllers, JZ 2002, 121 (130); Eidenmiiller, JZ 2005, 216 (221).
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Laut der Definition der alten Fernabsatzrichtlinie'*” sind Fernabsatzvertrige alle Vertriige, die zwi-
schen einem Lieferer und einem Verbraucher geschlossenen wurden, eine Ware oder eine Dienstleis-
tung betreffenden und die im Rahmen eines fiir den Fernabsatz organisierten Vertriebs- bzw. Dienst-
leistungssystems des Lieferers geschlossen wurden, wobei dieser fiir den Vertrag bis zu dessen Ab-
schluss einschlieBlich des Vertragsabschlusses selbst ausschlieBlich eine oder mehrere Fernkommu-
nikationstechniken verwendet.

Mit den bestehenden Technologien wie Telefon und Telefax und der Einfiihrung relativ neuer Tech-
nologien, wie beispielsweise dem Internet, erhalten die Verbraucher einen immer besseren Uberblick
iiber das Angebot in der ganzen Gemeinschaft und zahlreiche neue Mdglichkeiten, Bestellungen zu
titigen.'*® Aus diesem Grund wurden die Vertragsschlussmodalititen in diesem Bereich durch die
Richtlinie harmonisiert, um die fiir die Anbieter geschaffenen Moglichkeiten zum grenziiberschrei-
tenden Warenabsatz zu fordern. Unterschiedliche Regelungen in den Mitgliedstaaten werden somit
als ein Wettbewerbshindernis fiir den Unternehmer qualifiziert.'*

Charakteristisch fiir Fernkommunikationsmittel ist die nicht vorhandene gleichzeitige korperliche
Anwesenheit der Vertragsparteien.'*’ Daraus ergeben sich aber auch die speziellen Gefahren dieser
Vertriebsform. Der Verbraucher hat vor Vertragsschluss keine Moglichkeit, die Ware zu sehen und
zu priifen. Zudem ist durch die rdumliche Distanz der Geschéftskontakt zwischen den Vertragspar-
teien sehr anonym. Die Einschiitzung des Vertragspartners fillt somit schwer.!*! Hinzu kommt noch,
dass der Fernabsatz eine leichte und bequeme Vertriebsform ist und so leicht zum Vertragsschluss
verleitet wird. Auch weil im Gegensatz zu den meisten Geschéftsriumen die Bezahlung nicht sofort
fillig wird.!#?

Diesen Gefahren soll mit Hilfe von einem Widerrufsrecht und Informationspflichten entgegengewirkt

137 Artikel 2 der Richtlinie 97/7/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997 iiber den Verbrau-
cherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz, Amtsblatt Nr. L 144 vom 04/06/1997 S. 19 —27.
138 Erwigungsgrund 4 der Fernabsatzrichtlinie.
139 BErwigungsgrund 3 und 4 der Fernabsatzrichtlinie; Angermann, Die Verletzung vertragsschlussbezogener Informati-
onspflichten des Europédischen Privatrechts: Unionsrechtliche Vorgaben und Sanktionierung fehlerhafter Informationser-
teilung nach nationalem Recht, S. 100 f.
140 Definition von Fernkommunikationsmittel in Artikel 2 Nr. 4 der Richtlinie: "Fernkommunikationstechnik" ist jedes
Kommunikationsmittel, das zum Abschluf} eines Vertrags zwischen einem Verbraucher und einem Lieferer ohne gleich-
zeitige korperliche Anwesenheit der Vertragsparteien eingesetzt werden kann. Eine beispielhafte Liste der Techniken im
Sinne dieser Richtlinie ist in Anhang I enthalten.
141 Howells/Weatherill, Consumer Protection Law, 2005, S. 361.
142 Riesenhuber, Europdisches Vertragsrecht, 2006, Rn. 362; Boente/Richm, Jura 2002, 222 (224); Grigoleit, NJW 2002,
1151 (1151); Mota Pinto, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Commun-
autaire, S. 159 f.

33



werden. Die Verwendung dieser Techniken darf nicht zu einer Verringerung der dem Verbraucher
vermittelten Informationen fiihren. Es sind daher die Informationen festzulegen, die dem Verbraucher
unabhingig von der verwendeten Kommunikationstechnik zwingend {ibermittelt werden miissen.'*’

So sollen aus Erfahrungsgiitern Suchgiiter werden.'#*

In den Erwigungsgriinden der Klauselrichtlinie'*® wird vor allem die Errichtung des Binnenmarktes
als Ziel angefiihrt. Durch Systemvertrauen soll der Verbraucher aktiver Marktteilnehmer werden und
so die Schaffung eines gemeinsamen Marktes fordern. Das Systemvertrauen wiirde durch Schutz vor
missbriuchlichen Klauseln erreicht. !4

Die Problematik bei einseitig vorformulierten Klauseln in Vertrdgen liegt in der mangelnden Ein-
flussmoglichkeit des Verbrauchers. Der Verbraucher hat keine Moglichkeit, die Vertragsbedingun-
gen mit auszuhandeln. So werden die Klauseln oft nur den Interessen des Unternehmers gerecht und
sind vielfach missbrauchlich. Es besteht ein starkes Ungleichgewicht der Machtverhéltnisse, das es
auszugleichen gilt. Die Richtlinie ermdglicht eine nachtriigliche inhaltliche Kontrolle.'*” Nicht im
Einzelnen ausgehandelte Vertragsklauseln sind dann nicht bindend, wenn sie als missbrauchlich an-
zusehen sind, Artikel 6 Absatz 1 der Richtlinie. Die Missbrauchskontrolle erfolgt nach formellen und
materiellen Gesichtspunkten. Nach Artikel 5 der Richtlinie miissen schriftlich niedergelegte Klauseln
klar und verstindlich abgefasst sein. Nach Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie ist eine Klausel als miss-
brauchlich anzusehen, wenn sie entgegen dem Gebot von Treu und Glauben zum Nachteil des Ver-
brauchers ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhiltnis der vertraglichen Rechte und Pflich-

ten der Vertragspartner verursacht.

Die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie'*® bezweckt in erster Linie kohérente Gewihrleistungsvorschrif-

ten bei einem Verbrauchsgiiterkauf, damit der Verbraucher sdmtliche Vorziige des Binnenmarktes

143 Erwigungsgrund 11 der Fernabsatzrichtlinie.
144 Grundmann, JZ 2000, 1133 (1140); Mota Pinto, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss
im Acquis Communautaire, S. 157 (159): Bei Suchgiitern kann der Verbraucher die Qualitdt des Produkts durch eigene
Untersuchung bereits vor Vertragsschluss bestimmen, wéihrend bei Erfahrungsgiitern die Produktqualitit erst nach Ver-
tragsschluss nachpriifbar ist.
145 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 iiber missbriuchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen, Amtsblatt
Nr. L 095 vom 21/04/1993 S. 29-34.
146 Vgl. Erwigungsgriinde der Klauselrichtlinie.
147 Riesenhuber, Europiisches Vertragsrecht, 2006, Rn. 603; Reich/Micklitz, Europiisches Verbraucherrecht, 2003, S.
493; Angermann, Die Verletzung vertragsschlussbezogener Informationspflichten des Europiischen Privatrechts: Uni-
onsrechtliche Vorgaben und Sanktionierung fehlerhafter Informationserteilung nach nationalem Recht, S. 119.
148 Richtlinie 1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des
Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter, Amtsblatt L 171 vom 7/7/1999 S. 12-16.
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nutzen kann. Dies ist notwendig, weil der Verbraucher eine bedeutende Funktion bei der Vollendung
des Binnenmarktes hat.'*

Ein mafBgeblicher Erwigungsgrund ergab sich aber auch aus den langen Vorbereitungen zur Verab-
schiedung der Klauselrichtlinie. Es musste Regeln geben, die anstelle der nicht bindenden miss-
briuchlichen Klauseln treten sollen.!>* Die Richtlinie enthilt Bestimmungen iiber Gewihrleistungs-

rechte, Garantien, Werbungen und Beweislast. !

b) Dienstleistungsrichtlinie

Eine Dienstleistung ist jede Leistung, die in selbststindiger Tatigkeit, also auflerhalb eines Anstel-
lungsverhiltnisses und in der Regel gegen Entgelt erbracht wird.!>? Dazu zihlen zum Beispiel freie
Berufe, handwerkliche Tatigkeiten, Erwerbstitigkeiten im Bereich Sport, Kultur, Finanzdienstleis-
tungen, Werkvertriage, Leasing, Telekommunikationsleistungen, Werbedienstleistungen und vieles
mehr.!>?

Auch die Dienstleistungsrichtlinie'>* dient der Schaffung und Vollendung des Binnenmarktes. Zweck
ist es, die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir grenziiberschreitende Dienstleistungen zu verbessern,
um Rechtssicherheit zu garantieren.!>® Die Richtlinie soll die Qualitit der Dienstleistung sichern'>®
und damit auch zu einem besseren Verbraucherschutzniveau beitragen.!>” Weitestgehend erreicht
werden soll das durch die in Art. 22 der Richtlinie statuierten Informationspflichten. Mit Informatio-
nen iiber die Dienstleistungserbringer und deren Dienstleistungen soll fiir Transparenz beim Empfan-
ger gesorgt werden.!>® Durch die Informationspflichten und die gleichen rechtlichen Rahmenbedin-
gungen wird fiir Vertrauen des Verbrauchers in den Dienstleistungsverkehr gesorgt, der dadurch ver-

starkt grenziiberschreitend tétig wird. Das fiihrt wiederum zur Forderung der Schaffung und Vollen-

dung des Binnenmarktes.

149 Vgl. Erwigungsgrund 4 der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie.
130 Reich/Micklitz, Europdisches Vertragsrecht, 2003, S. 647.
151 Vgl zur Zielsetzung auch: Angermann, Die Verletzung vertragsschlussbezogener Informationspflichten des Europé-
ischen Privatrechts: Unionsrechtliche Vorgaben und Sanktionierung fehlerhafter Informationserteilung nach nationalem
Recht, S. 121 f.
152 Vgl. Artikel 4 der Richtlinie mit Verweis auf Ex Artikel 50 EGV (jetzt Artikel 57 AEUV).
153 Roth, VuR 2007, 161 (162).
154 Richtlinie 2006/123/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 {iber Dienstleistungen
im Binnenmarkt, Amtsblatt L. 376 vom 27/12/2006 S. 36-68.
155 Erwiigungsgrund 4 und 5 der Dienstleistungsrichtlinie.
136 Vgl. Artt. 22 ff. der Dienstleistungsrichtlinie.
157 Roth, VuR 2007, 161 (167).
158 Schmidt-Kessel, GPR 2008, 63 (63).
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Die Informationspflichten dienen damit Individualinteressen und der Ordnung des Marktes. !>

¢) Richtlinie iiber unlautere Geschiftspraktiken/UGP-Richtlinie

Die Lauterkeitsrichtlinie'®® dient der Rechtsvereinheitlichung, um Rechtsunsicherheit zu beheben.
Inhaltlich bezweckt die Richtlinie zum einen unmittelbar den Schutz des Verbrauchers, zum anderen
mittelbar den Schutz der Mitbewerber.!®! Der rechtmifBig handelnde Mitbewerber soll vor unlauter
handelnden Unternehmern geschiitzt werden.

Der Verbraucher soll eine informierte geschéftliche Entscheidung treffen kénnen, um ein reibungs-
loses Funktionieren des Binnenmarktes und ein hohes Verbraucherschutzniveau zu erreichen.'®? Eine
wesentliche Beeinflussung des wirtschaftlichen Verhaltens des Verbrauchers soll vermieden werden,
indem verhindert wird, dass die Fahigkeit des Verbrauchers, eine informierte Entscheidung zu treffen,
splrbar beeintrachtigt wird und dass er dadurch zu einer Entscheidung veranlasst wird, die er andern-
falls nicht getroffen hitte (Vgl. Artikel 5 Absatz 2 und Artikel 2 lit. ¢) der UGP-Richtlinie). Nach
Artikel 5 Absatz 1 der UGP-Richtlinie sind daher unlautere Geschiftspraktiken verboten. Artikel 6
und 7 der UGP-Richtlinie regeln die irreflihrenden Geschéftspraktiken. Es wird zwischen irrefiih-
rende Handlungen (Artikel 6) und irrefiihrenden Unterlassungen (Artikel 7) unterschieden. Der Tat-
bestand des Unterlassens kann im Vorenthalten (Absatz 1) wesentlicher Informationen, im Verheim-
lichen bzw. Bereitstellen unklarer, unverstindlicher, zweideutiger oder nicht rechtzeitiger wesentli-
cher Informationen und im Nichtkenntlichmachen des kommerziellen Zwecks der Geschéftspraktiken
(Absatz 2) liegen. Fiir den Kauf legt Artikel 7 Absatz 4 der UGP-Richtlinie bestimmte Informationen
als wesentlich fest.'®> Will der Unternehmer kein Risiko eingehen, ist ihm somit geraten, den Ver-
braucher tiber Wesentliches zu informieren, damit dieser eine informierte und geschéftliche Entschei-

dung treffen kann.!'®*

139 Fiir die auch privatrechtliche Einordnung: Schmidt-Kessel in Jud/Wendehorst, Neuordnung des Verbraucherprivat-
rechts in Europa? Zum Vorschlag einer Richtlinie {iber Rechte der Verbraucher, 2009, S. 21 (33 f.); Schmidt-Kessel,
Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Ge-
setzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung, S. 13.
160 Richtlinie 2005/29/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 iiber unlautere Geschéftsprak-
tiken im binnenmarktinternen Geschiftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richt-
linie 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 Europiischen Parlaments und des Rates, Amtsblatt Nr. L 149 vom
11/06/2005 S. 22 — 39.
161 Erwiigungsgrund 6 und 8 der UGP-Richtlinie.
162 Hauptzweck der Richtlinie: Leible/Schifer, WRP 2012, 32 (36).
163 Zu den Informationen unter Teil 2 A II 2. mehr.
164 Fezer, WRP 2007, 1021 (1026 1))
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d) E-Commerce

Die E-Commerce-Richtlinie!® enthilt Vorschriften fiir den elektronischen Geschiftsverkehr. Ziel ist
es, einen rechtlichen Rahmen fiir den Binnenmarkt beziiglich des elektronischen Geschéftsverkehrs
zur Sicherstellung des freien Verkehrs von Diensten der Informationsgesellschaft zwischen den Mit-
gliedstaaten zu schaffen. Durch diesen einheitlichen rechtlichen Rahmen soll Rechtssicherheit garan-
tiert werden, um das Vertrauen des Verbrauchers in den elektronischen Handel zu stirken. '
Gemil Artikel 2 lit. a) der Richtlinie sind ,,Dienste der Informationsgesellschaft™ Dienste im Sinne
von Artikel 1 Nummer 2 der Richtlinie 98/34/EG in der Fassung der Richtlinie 98/48/EG'®” und damit
jede in der Regel gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz und auf individuellen Abruf eines Emp-
fangers erbrachte Dienstleistung.

Der gemeinsame rechtliche Rahmen und das dadurch geschaffene Vertrauen sollen dazu beitragen,
dass der europdische Biirger die Moglichkeiten des elektronischen Geschiftsverkehrs und damit ins-
besondere das Internet uneingeschriankt und ohne Behinderung nutzen kann. So soll die Wettbewerbs-
fihigkeit der europiischen Wirtschaft gesteigert und das Wirtschaftswachstum gefordert werden. !¢
Informationspflichten sollen fiir Transparenz der Bestellvorginge sorgen, um Unsicherheiten der
Verbraucher im Umgang mit dem Internet vorzubeugen.'®

Artikel 1 Absatz 5 der Richtlinie nimmt bestimmte Bereiche aus dem Anwendungsbereich aus.

e) Richtlinie iiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen

Ein hohes Verbraucherschutzniveau ist die Zielsetzung der Richtlinie.!”

165 Richtlinie 2000/31/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber bestimmte rechtliche As-
pekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt,
Amtsblatt Nr. L 178 vom 17/07/2000 S. 1 — 16.

166 Vg, Erwigungsgrund 7 und 8 der E-Commerce-Richtlinie.

167 Richtlinie 98/34/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22. Juni 1998 {iber ein Informationsverfahren
auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften und der Vorschriften fiir die Dienste der Informationsgesell-
schaft, Amtsblatt Nr. L 204 vom 21.7.1998, S. 37 i.d.F. der Richtlinie 98/48/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 20. Juli 1998, Amtsblatt Nr. L 204/37 vom 5.8.1998, S. 18.

168 Vgl. Erwiigungsgrund 2 und 3 der E-Commerce-Richtlinie; Angermann, Die Verletzung vertragsschlussbezogener
Informationspflichten des Européischen Privatrechts: Unionsrechtliche Vorgaben und Sanktionierung fehlerhafter Infor-
mationserteilung nach nationalem Recht, S. 106.

169 Boente/Riehm, Jura 2002, 222 (226).

170 Vg, Erwigungsgrund 3, 9 und 13 der Fernabsatzrichtlinie iiber Finanzdienstleistungen.
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Die Europdische Union hat die Richtlinie auf Ex-Art. 95 EGV (heute Art. 114 AEUV) gestiitzt. For-
males Ziel der Rechtangleichung ist somit die Verwirklichung des Binnenmarktes.
Finanzdienstleistungen eigenen sich fiir den Fernabsatz.!”! Der bargeldlose Zahlungsverkehr, Wert-
papiergeschifte und Versicherungs- und Fondprodukte eigenen sich besonders fiir elektronische
Technologien aufgrund der Transaktionsgeschwindigkeit und der Moglichkeit der stindigen Ange-
botsoptimierung wegen zeitlich unbegrenzter Verfiigbarkeit.'!”

Finanzprodukte sind aber auch abstrakte Rechtsprodukte; der Vertragsinhalt bestimmt sich durch die
Beschreibung des Vertragsgegenstandes.'”* Hier liegt die Gefahr fiir den Verbraucher zwar auch da-
rin, dass durch die rdumliche Distanz der Geschéftskontakt zwischen den Vertragsparteien sehr ano-
nym ist und die Einschitzung des Vertragspartners somit schwer féllt, aber nicht in der fehlenden
Moglichkeit, die Ware vor Vertragsschluss zu begutachten oder zu priifen. Bei Finanzdienstleistun-
gen, die liber den Fernabsatz vertrieben werden, liegt die Gefahr vielmehr in der fehlenden Beratung.
Finanzdienstleistungen sind oft durch Komplexitit und durch lange Vertragslaufzeiten gekennzeich-
net, zudem bestehen Risiken wie Renditeprognosen. Aus diesem Grund besteht die Notwendigkeit,
den Verbraucher detailliert zu informieren.'” ,,Der Einsatz eines Fernkommunikationsmittels darf
nicht zu einer ungerechtfertigten Einschrankung der dem Verbraucher vermittelten Information fiih-
ren. Aus Transparenzgriinden werden in dieser Richtlinie Anforderungen festgelegt, die eine ange-
messene Verbraucherinformation vor und nach Abschluss eines Vertrags gewihrleisten. Vor Ab-
schluss eines Vertrags sollten dem Verbraucher die erforderlichen Vorabinformationen zugehen, da-
mit er die ihm angebotene Finanzdienstleistung entsprechend beurteilen und folglich seine Entschei-
dung in Kenntnis aller Umsténde treffen kann. Der Anbieter sollte ausdriicklich angeben, wie lange

sein etwaiges Angebot giiltig ist.“!”>

f) Verbraucherkreditrichtlinie

7! Erwigungsgrund 5 der Richtlinie 2002/65/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 23. September 2002
iiber 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, Amtsblatt Nr. L 271 vom 09/10/2002 S. 16 — 24.

172 Reich/Micklitz, Europdisches Verbraucherrecht, 2003, S. 830; Angermann, Die Verletzung vertragsschlussbezogener
Informationspflichten des Européischen Privatrechts: Unionsrechtliche Vorgaben und Sanktionierung fehlerhafter Infor-
mationserteilung nach nationalem Recht, S. 104.

173 Ebers, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 171 (174).
174 Schirmbacher, in: Verbraucherrecht, Tamm/Tonner (Hrsg.), 2012, § 14, S. 341 (367), Rn. 145; Hirting/Schirmbacher,
Computer und Recht 2002, 809 (811).

175 Vgl. Erwigungsgrund 21 der Fernabsatzrichtlinie iiber Finanzdienstleistungen.
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Die Verbraucherkreditrichtlinie'’® bezweckt Vollharmonisierung in den wesentlichen Bereichen des
Verbraucherkreditrechts. In den letzten zwanzig bis dreiflig Jahren hat die Bedeutung des Verbrau-
cherkredits deutlich zugenommen.!”” Zudem haben sich die angebotenen Kreditformen fiir Verbrau-
cher gedndert.!”® So war die Richtlinie 87/102/EWG des Rates vom 22. Dezember 1986 zur Anglei-
chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber den Verbraucherkredit
schnell tiberholt. Im Jahr 2008 wurde dann aber erst die Richtlinie 2008/48/EG verabschiedet. Die
Verbraucherkreditrichtlinie regelt Kreditvertrdge wie das Darlehn und Finanzierungshilfen. Der Kre-
dit stellt den Oberbegriff fiir das Darlehn und Finanzierungshilfen, wie z.B. Ratenkéufe, dar und ist
nicht mit dem Darlehn gleichzusetzten.!”

Durch die Richtlinie soll der gemeinsame Binnenmarkt ohne Binnengrenzen gefordert werden. '8
Auch diese Richtlinie wird mit Systemvertrauen des Verbrauchers begriindet. Durch ein ausreichen-
des Verbraucherschutzniveau soll der Verbraucher zum aktiven Nutzer des Kreditmarktes werden. '8!
Zudem soll die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers garantiert werden. Aufgrund der Komplexi-
tat, die der Kreditvertrag oft innehat, ist ein hohes Maf3 an Transparenz erforderlich, damit der Ver-
braucher in voller Sachkenntnis entscheiden kann. Diese Transparenz wird durch ausreichend Infor-
mation gewdhrleistet. Die Informationspflichten stellen sicher, dass sich der Verbraucher {iber die
Kreditbedingungen und Kosten sowie seine Verpflichtungen bewusst ist.!®? Die Angaben zu den ef-
fektiven Jahreszinsen sollen eine Vergleichbarkeit in der gesamten Gemeinschaft ermdglichen und

dadurch den Verbraucherschutz und den Binnenmarkt fordern.'®?

g) ,,New Deal for Consumers*

176 Richtlinie 2008/48/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2008 iiber Verbraucherkreditver-
trdge und zur Authebung der Richtlinie 87/102/EWG des Rates vom 22. Dezember 1986 zur Angleichung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber den Verbraucherkredit, Amtsblatt Nr. L 133 vom 22/05/2008 S.
66 —92.
177 Angermann, Die Verletzung vertragsschlussbezogener Informationspflichten des Europdischen Privatrechts: Unions-
rechtliche Vorgaben und Sanktionierung fehlerhafter Informationserteilung nach nationalem Recht, S. 109 f., Angemann
nimmt Bezug auf die Untersuchung des Problems der Verbraucherverschuldung vom Oktober 2001, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/consumers/cons_int/fina_serv/cons_directive/fina_serv06_sum_de.pdf.
178 Erwéigungsgrund 5 der Richtlinie.
179 Biilow, Neue Justiz 2010, 221 (223).
180 Vgl Erwigungsgrund 6 und 7 der Richtlinie.
181 Vg, Erwigungsgrund 8 der Richtlinie.
182 Vg, Erwidgungsgrund 19 und 32 der Richtlinie.
183 Vgl. Erwigungsgrund 43 der Richtlinie.
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Auch auf européischer Ebene war weiterhin Bewegung in der Reformierung des Verbraucherschutz-

rechts. Die Europdische Kommission hat am 11.04.2018 den ,,New Deal for Consumers*'®* vorge-

stellt. Dieser enthdlt sechs MaBnahmen verteilt auf zwei Richtlinien. Er enthélt die Einfiihrung einer
neuen Verbandsklage, die, im Unterschied zur aktuellen Musterfeststellungsklage, direkt auf Leis-
tung gerichtet ist. Auerdem sieht es einen individiduellen Rechtsbehelf bei Verstoen gegen die
UGP-Richtlinie vor.'*® Eine Bewertung der Verbraucherschutzbestimmungen'®® hatte ergeben, dass
es einen Mangel bei der Rechtsdurchsetzung gibt, es ein Verbesserungspotential bei der Anwendung
der Richtlinie durch bessere Verbraucherinformation gibt und dass nach der UGP-Richtlinie dem
Verbraucher, gerade bei ,,Massenschadensereignissen®, kein individueller Rechtsbehelf zusteht.'®’

,Eine bessere Durchsetzung der Bestimmungen, wirksame Instrumente fiir den Rechtsschutz und bes-

sere Kenntnisse der Verbraucher iiber ihre Rechte werden das Verbrauchervertrauen aufbauen '

»wDas Ziel der ,, Neugestaltung der Rahmenbedingungen fiir die Verbraucher‘ besteht praktisch:

e in der Modernisierung der bestehenden Vorschriften und der Schlieffung der Liicken in dem
derzeitigen gemeinschaftlichen Besitzstand im Verbraucherschutz;

e in der Bereitstellung besserer Rechtsbehelfe fiir die Verbraucher, der wirksamen Durchset-
zung sowie in der Unterstiitzung einer verstdrkten Zusammenarbeit der Behdérden in einem
fairen und sicheren Binnenmarkt;

e indem Ausbau der Zusammenarbeit mit Partnerlindern auflerhalb der EU;

o in der Sicherstellung der Gleichbehandlung von Verbrauchern im Binnenmarkt und der
Garantie der Befugnis der zustindigen nationalen Behorden, jegliches Problem mit ,, zwei-
erlei Qualitdt* von Verbrauchsgiitern zu bekdmpfen;

o inder Verbesserung der Kommunikation und der Kapazitdtsbildung, damit sich Verbrau-
cher ihrer Rechte besser bewusst werden und in der Hilfe fiir die Unternehmer, vor allem
kleine und mittlere Unternehmen, ihren Verpflichtungen einfacher nachzukommen;

o in dem Erkennen zukiinftiger Herausforderungen fiir die Verbraucherpolitik in einem sich
schnell entwickelnden wirtschaftlichen und technologischem Umfeld.'*

184 Mitteilung der Kommission vom 11.4.2018, COM(2018) 183 final.
135 Dazu auch: Augenhofer, EuZW 2019, 5 (1).
186 Fitness Check: Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen - Bericht der Kommission iiber den Eignungstest des
Verbraucher- und Marketingrechts der EU, SWD (2017) 209 vom 23.5.2017, durchgefiihrt im Rahmen des Programms
zur Gewihrleistung der Effizienz und Leistungsfahigkeit der Rechtsetzung (REFIT) der Kommission; Bewertung Ver-
braucherrechterichtlinie: Bericht der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat iiber die Anwendung der
Richtlinie 2011/83/EU iiber die Rechte der Verbraucher, COM(2017) 259 vom 23.5.2017; Arbeitsdokument der Kom-
missionsdienststellen iiber die Bewertung der Richtlinie {iber Verbraucherrechte, SWD (2017) 169 vom 23.5.2017.
187 Augenhofer, EuZW 2019, 5 (1); Mitteilung der Kommission vom 11.4.2018, COM(2018) 183 final, S. 3 f.
188 Mitteilung der Kommission vom 11.4.2018, COM(2018) 183 final, S. 4.
139 Mitteilung der Kommission vom 11.4.2018, COM(2018) 183 final, S. 4.
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Die Umsetzung erfolgt in zwei Richtlinien.!®® Eine beachtenswerte Regelung hinsichtlich der Ande-
rung der UGP-Richtlinie findet sich in Artikel 11a der Richtlinie (EU) 2019/2161:

»Verbraucher, die durch unlautere Geschidfispraktiken geschddigt wurden, haben Zugang zu ange-
messenen und wirksamen Rechtsbehelfen, einschlieflich Ersatz des dem Verbraucher entstandenen
Schadens sowie gegebenenfalls Preisminderung oder Beendigung des Vertrags. Die Mitgliedstaaten
konnen die Voraussetzungen fiir die Anwendung und die Folgen der Rechtsbehelfe festlegen. Die
Mitgliedstaaten kénnen gegebenenfalls die Schwere und Art der unlauteren Geschdftspraktik, den
dem Verbraucher entstandenen Schaden sowie weitere relevante Umstdnde beriicksichtigen.*
Damit erhilt der Verbraucher auch bei Massenschadensereignissen wie dem Dieselgate* (bei dem
bestimmte Autohersteller in Kraftfahrzeuge Technologien eingebaut hatten, die eine Manipulation
der Abgastests ermoglichten) einen effektiven Rechtsbehelf. Denn der Nachweis einer irrefiihrenden
Werbung scheint umproblematischer als die Geltendmachung von Gewihrleistungsrechten. !
Artikel 13 der Richtlinie enthélt eine weitere Neuerung. Dass die Sanktionen wirksam, verhéltnisma-
Big und abschreckend sein miissen (Absatz1) ist nichts neues, jedoch bestimmt Absatz 3 die Konkre-
tisierung der Sanktionen durch die Einfiihrung von BuBgeldern.!? Der Héchstbetrag solcher Geldbu-
Ben soll sich auf mindestens 4 % des Jahresumsatzes des Gewerbetreibenden in dem (den) betreffen-
den Mitgliedstaat(en) belaufen. Und fiir den Fall, dass eine GeldbuBle gemall Absatz 3 zu verhidngen
ist, jedoch keine Informationen iiber den Jahresumsatz des Gewerbetreibenden verfiigbar sind, sehen
die Mitgliedstaaten die Moglichkeit der Verhdngung von Geldbuflen mit einem Hochstbetrag von
mindestens 2 Mio. EUR vor.!”

Zudem sieht der New Deal for Consumers die Ausweitung der Verbandsklage vor. Im Gegensatz zum
zweistufigen Verfahren der Musterfeststellungsklage, sieht die Verbandsklage ein einstufiges Ver-
fahren vor. Artikel 7 (4) der Richtlinie iiber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der
Verbraucher und zur Authebung der Richtlinie 2009/22/EG sieht vor: ,,Die Mitgliedstaaten stellen

190 Mitteilung der Kommission vom 11.4.2018, COM(2018) 183 final, S. 5: Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Anderung
der Richtlinie 93/13/EWG des Rates, der Richtlinie 98/6/EG, der Richtlinie 2005/29/EG und der Richtlinie 2011/83,
soweit es die bessere Durchsetzung und die Modernisierung von EU-Verbraucherschutzvorschriften betrifft, am
07.01.2020 in Krat getreten: Richtlinie (EU) 2019/2161 und bis zum 28.11.2021 in nationales Recht umzusetzen;
RICHTLINIE (EU) 2020/1828 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 25. November 2020
iiber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Authebung der Richtlinie 2009/22/EG.
Diese RL soll den Rechtsschutz fiir Verbraucher vereinfachen, wenn viele Verbraucher bei sogenannten Massenschaden-
sereignissen Opfer sind.
191 Augenhofer, EuZW 2019, 5 (9).
192 Augenhofer, EuZW 2019, 5 (9).
193 Artikel 13 Absatz 4 der Richtlinie (EU) 2019/2161; Mitteilung der Kommission vom 11.4.2018, COM (2018) 183
final, S. 9 f.
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sicher, dass qualifizierte Einrichtungen berechtigt sind, mindestens auf folgende Mafinahmen zu kla-
gen:  a) Unterlassungsentscheidungen;

b) Abhilfeentscheidungen.*
Die Verbandsklage soll Durchsetzungsdefizide vorbeugen und die Kosten und die Dauer von Ver-

fahren senken.'%*

h) Informationspflichten bei besonderen Vertragsschlusssituation und speziellen Vertragsty-

pen

Wie aus den Erwigungsgriinden der Richtlinie hervorgeht, zielen die verbraucherschiitzenden Richt-
linien in erster Linie darauf ab, den gemeinsamen Binnenmarkt zu verwirklichen und zu férdern.
Auch der Schutz des Verbrauchers wird in den Erwdgungsgriinden der Richtlinie immer wieder be-
tont. Die tatsédchliche Entscheidungsfreiheit wird durch Transparenz gewéhrleistet. Der Verbraucher
fasst durch einheitliche Regelungen und detaillierte Information Vertrauen in die grenziiberschreiten-
den Mirkte und wird dadurch aktiver Marktteilnehmer, wodurch der gemeinsame Binnenmarkt ge-
fordert wird.

Augenfillig ist, dass die Schutzrichtung der Informationspflichten zum einen besonderen Umstinden
der Vertragsschlusssituation Rechnung triigt und zum anderen speziellen Vertragstypen an sich.!®
Im ersten Fall ist der Unternehmer zur Information verpflichtet, wenn aufgrund der Situation, in der
der Vertrag geschlossen wird, typischerweise eine fiir den Verbraucher ungiinstige Informationslage
vorliegt. Ein Beispiel sind die Informationspflichten in der Haustlirwiderrufsrichtlinie. Die Vertrags-
schlusssituationen im Regelungsbereich der Haustiirwiderrufsrichtlinie bergen die Gefahr der Uber-
rumpelung des Verbrauchers. Im privaten Bereich der Haustiir oder am Arbeitsplatz fiihlt sich der
Verbraucher besonders sicher. Er ist auf ein Kaufangebot, auf Initiative eines Unternehmers, nicht
vorbereitet. Der Verbraucher lduft Gefahr, zum Vertragsschluss hingerissen zu werden, ohne die
Moglichkeit des Vergleichs mit anderen Produkten. Eine andere typische Vertragsschlusssituation ist
die im Fernabsatz. Der potenzielle Kéufer hat nicht die Moglichkeit, das Produkt oder die Dienstleis-

tung in Augenschein zu nehmen oder zu testen. Der Vergleich mit anderen Produkten ist deshalb

194 Mitteilung der Kommission vom 11.4.2018, COM (2018) 183 final, S. 7; zu dieser Art ,,Sammelklage* Augenhofer,
EuZW 2019, 5 (11 ff.).
195 Magnus, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 291 (298
ff.); Ebers, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 171 (174);
Riesenhuber, Européisches Vertragsrecht, 2006, Rn. 280.
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erschwert. Zudem birgt das Distanzgeschift die Gefahr eines vorschnellen Kaufes. Die Bestellung ist
schnell und bequem und die Gegenleistung ist nicht sofort zu erbringen.

Informationspflichten sollen diese Gefahren, die diese besonderen Absatzformen mit sich bringen,
ausrdumen und fiir tatsdchliche Entscheidungsfreiheit sorgen.

Im zweiten Fall ist der Unternehmer zur Information verpflichtet, weil ein besonderer Vertragsschluss
dies erforderlich macht. Der Verbraucher verfiigt nicht iiber ausreichend Information, weil es sich um
ein besonders komplexes und/oder nicht alltidgliches Geschéft handelt. Bei Verbraucherkreditvertré-
gen fehlt es dem Verbraucher oft an Verstindnis, um sich eine Vorstellung von den Gesamtkosten
des Darlehns zu machen. !

Die Informationspflichten des Europarechts werden dem Unternehmer folglich dort auferlegt, wo
besondere Vertragsschlusssituationen, die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers gefdhrden oder
der spezifische Inhalt eines Vertrages fiir nicht hinnehmbare Informationsasymmetrie zwischen Un-
ternechmer und Verbraucher sorgt.

Informationspflichten dienen einmal dem Vertrauenskollektivschutz und dem Vertrauensindividual-

schutz'’

, sei es zur Stabilisierung des Marktes oder zum Schutz der materiellen Vertragsfreiheit.
2. Wesentlichkeit, Verstiandlichkeit, Zuganglichkeit und Rechtzeitigkeit als Anforderung an

die Information

Die Informationspflichtenkataloge der einzelnen Richtlinien sind duBlerst detailliert. Deshalb sei an
dieser Stelle auf Ausfiihrlichkeit verzichtet. Der Inhalt der Informationspflicht ist aber einer der wich-
tigsten Kriterien zur Systematisierung dieser Pflichten. In Folgenden sind Gemeinsamkeiten und Un-
terschiede der Informationspflichten hervorzuheben.

Die speziellen Erwdgungsgriinde der einzelnen Informationspflichten weisen oft Gemeinsamkeiten,
aber auch Unterschiede auf. Dieses Muster lédsst sich auch in den Informationspflichtenkatalogen er-
kennen. Es lassen sich zeitlich sowie inhaltlich verschiedene Ankniipfungspunkte erkennen. Speziell
die Gemeinsamkeiten der Informationspflichten sind fiir eine Systematisierung hilfreich.

Beziiglich der Anforderungen an die Information und die Vorgaben fiir die Information lassen sich

19 Auch die Teilzeit-Wohnrechtevertrige sind keine alltiglichen Geschifte und werden von vielen Verbrauchern nur
einmal in ihrem Leben geschlossen. Auflerdem wird der Umfang des angebotenen Nutzungsrechts oft nicht sofort erkenn-
bar.

197 Diese Begriffe verwendet Mota Pinto, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis
Communautaire, S. 159.
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RegelméBigkeiten erkennen. Diese Anforderungen an die Erteilung der Information sind in den Richt-
linien zwar nicht ausdriicklich zu finden, lassen sich diesen aber als Grundsitze entnehmen. Samtli-
che Vorschriften der Richtlinien, die eine Informationspflicht enthalten, haben gemeinsame Anfor-
derungen an die Wesentlichkeit, an die Verstindlichkeit, an die Zugdnglichkeit und an die Rechtzei-
tigkeit.!%®

Zudem ist darauf hinzuweisen, dass zwischen funktionalen Informationspflichten und formalisierten,
normierten Informationspflichten zu unterscheiden ist. Beim Verbrauchsgiiterkauf nach der Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie trifft den Unternehmer zwar keine konkretisierte Informationspflicht, den-
noch aber eine Pflicht zur Information.!” So kann aus vorvertraglichen falschen Angaben eine Ge-
wihrleistungshaftung resultieren, die fiir den Unternehmer Anreiz schafft, richtig iiber die Produkt-
qualitit zu informieren. Ahnlich ist es bei der Klauselrichtlinie, die durch die Missbrauchskontrolle
eine Informationspflicht schafft, und bei der UGP-Richtlinie (s.0.). Die Grenzen von Qualititsge-
wihrleistung und Informationspflichten sind damit flieBend.>*

Diese Unterscheidung kann im Laufe der Untersuchung von Bedeutung sein, insbesondere bei Beur-
teilung und Zuordnung der Rechtsfolgen. Denn es macht bei einer Missachtung einer Informations-
pflicht einen Unterschied, ob diese funktionaler Natur waren oder explizit normiert waren. Im Allge-

meinen wird die Klassifizierung der Informationspflichten wohl eine bedeutende Rolle dabei spielen,

bestimmte Sanktionen zuzuordnen.?"'.

a) Wesentlichkeit der Information und der Versuch der Ordnung der Informationspflichten

Die Informationspflichten der Richtlinien orientieren sich am Wesentlichkeitserfordernis. Dies zeigt

eine Untersuchung der Informationspflichten der Richtlinien. Daraus folgt, dass solche Informationen

198 Fleischer, ZEuP 2000, 772 (785 ff.); Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht 2001, S. 576 ff.; Mota Pinto,
Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 157 (163 ff.); Anger-
mann, Die Verletzung vertragsschlussbezogener Informationspflichten des Européischen Privatrechts: Unionsrechtliche
Vorgaben und Sanktionierung fehlerhafter Informationserteilung nach nationalem Recht, S. 128 ff; dhnlich von Vogel,
Verbrauchervertragsrecht und allgemeines Vertragsrecht, 2006, S. 135 ff., der in Zugénglichkeit, Gehalt, Art und Weise
und Rechtzeitigkeit einordnet.
199 yon Vogel, Verbrauchervertragsrecht und allgemeines Vertragsrecht, 2006, S. 137.
200 Jansen/Zimmermann, JZ 2007, 1113 (1126).
201 Magnus, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 291
(307).
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erteilt werden miissen, die von Bedeutung fiir den Vertrag sind.?°? Unter dem Aspekt des Wesentlich-
keitserfordernisses der Informationspflichten bietet sich ein Versuch der Ordnung der Informations-
pflichten in Obergruppen im besonderen Malle an. RegelméBig wird dem Wesentlichkeitserfordernis
durch einen ausfiihrlichen Pflichtenkatalog wie in der Pauschalreiserichtlinie und der Timesharing-
richtlinie Rechnung getragen, wonach detailliert iiber das vertragliche Leistungsprogramm zu infor-
mieren ist. Die Informationspflichten der Verbraucherrechterichtlinie werden in Artikel 5 ff. der
Richtlinie geregelt. Artikel 5 der Richtlinie sieht Informationspflichten bei anderen als einen Fernab-
satzvertrag und aulerhalb von Geschiftsraumen geschlossenen Vertrags vor. Es gibt somit generelle
Informationspflichten fiir alle Verbraucherkauf- und Dienstleistungsvertrigen.?®® Erstmals werden
Informationspflichten fiir Ladengeschéfte geregelt. Damit wurden {iber das Regelungsziel der ur-
spriinglichen Richtlinien hinaus Informationspflichten statuiert, welches an bestimmte Vertrags-
schlusssituationen oder bestimmte Vertragstypen ankniipft. Der sachliche Anwendungsbereich der
Informationspflichten wurde erweitert. Korrigierend wirkt die Regelung, dass die Informationspflicht
dort nicht besteht, sofern sich die Informationen bereits unmittelbar aus den Umstdnden ergeben (Ab-
satz 1), und bei Geschéften des tiglichen Lebens (Absatz 3). Vereinfacht dargestellt muss iiber Leis-
tung, Kosten, Parteien, Vertragsbedingungen und Rechtbehelfe informiert werden, auller es handelt
sich um ein Alltagsgeschift. Artikel 6 der Richtlinie enthélt Informationspflichten fiir Fernabsatzver-
trige und auBerhalb von Geschiftsriumen geschlossener Vertriage, die weit umfangreicher gestaltet
sind als die Informationsgebote fiir Verbraucherkauf- und Dienstleistungsvertrige. Artikel 7 und 8
der Richtlinie regeln an die Vertriebsform angepasste formale Anforderungen fiir die Informations-
pflichten. Das kommt einer besseren Strukturierung und Ordnung des Informationspflichtenacquis
schon ein wenig ndher. Die Pflichten beschrdnken sich auf die Kerninformationen und wirken damit
der Gefahr des information overload entgegen. Dem Mehrbediirfnis an Information bei besonderen
Vertriebsformen wird durch Artikel 6 der Richtlinie Rechnung getragen. Positiv zu vermerken ist
auch, dass die Informationspflichten bei aullerhalb von Geschéftsriumen geschlossenen Vertrdgen,

im Gegensatz zur alten Haustiirwiderrufsrichtlinie, betrichtlich erweitert wurden.?%

202 Fleischer, ZEuP 2000, 772 (785 ff.); Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht 2001, S. 576 ff.; Mota Pinto,

Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 157 (163 ff.); Anger-

mann, Die Verletzung vertragsschlussbezogener Informationspflichten des Européischen Privatrechts: Unionsrechtliche

Vorgaben und Sanktionierung fehlerhafter Informationserteilung nach nationalem Recht, S. 128 ff; dhnlich von Vogel,

Verbrauchervertragsrecht und allgemeines Vertragsrecht, 2006, S. 135 ff.

203 Inwiefern die verbraucherschiitzenden Regelungen auch beim umgekehrten Verbrauchervertrag, also wenn der Ver-

braucher die vertragstypische Leistung erbringt, soll an dieser Stelle nicht diskutiert werden; dazu zum deutschen Recht:

Maume, NJW 2016, 1041.

204 Zu den Informationspflichten der Verbraucherrechterichtlinie: Schmidt-Kessel, GPR 2010, 129 (132 f.); Heinig, MDR
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Die Aufklarungspflichten der Verbraucherrechterichtlinie sind zwar umfangreicher als die neun ver-
schiedenen Informationspflichten des Artikels 4 der alten Fernabsatzrichtlinie, stehen aber immer
noch im Gegensatz zu den sehr detaillierten Katalogen der Pauschalreiserichtlinie und der Timeshai-
ringrichtlinie. Das ist damit zu erkldren, dass Vertrdge, die unter die Verbraucherrechterichtlinie fal-
len, verschiedenste Waren oder Dienstleistungen beinhalten konnen. Somit miissen die Informations-
pflichten auf die unterschiedlichsten Vertragsarten {ibertragen werden konnen. Die Pauschalreise-
richtlinie und die Timeshairingrichtlinie haben einen begrenzten Regelungsgegenstand und somit ein
spezielles Informationsbediirfnis, welches mit ausfiihrlichen Angaben befriedigt wird.?%

Interessant ist die Anordnung der Informationspflichten bei der Richtlinie iiber den Fernabsatz von
Finanzdienstleistungen. Bereits im Richtlinientext werden die Informationspflichten nach Obergrup-
pen sortiert. Die Richtlinie unterscheidet dabei gemif3 Artikel 3 Absatz 1 nach Informationen, die den
Anbieter betreffen, solche, die die Finanzdienstleistung betreffen, die Informationen, die den Fern-
absatz betreffen, und solche, die die Rechtsbehelfe betreffen. Jedoch folgt diesen einzelnen Katego-
rien ein ausfiihrlicher Informationspflichtenkatalog, der die Pflichten konkretisiert. Dennoch bieten
sich diese Obergruppen dazu an, sich Orientierung zu verschaffen, um die Informationspflichten zu
ordnen.

Eine weitere Orientierung bietet die UGP-Richtlinie. Geméall Artikel 7 Absatz 1 gilt eine Geschéfts-
praxis als irrefiihrend, wenn sie wesentliche Informationen vorenthilt, die der durchschnittliche Ver-
braucher je nach den Umsténden bendtigt, um eine informierte geschéftliche Entscheidung treffen zu
konnen. Artikel 7 Absatz 4 der UGP-Richtlinie konkretisiert die Informationen, die beim Kauf als
wesentlich gelten. Diese sind die wesentlichen Merkmale des Produkts: Anschrift und Identitédt des
Anbieters, Preis einschlieBlich alle Steuern und Abgaben, die Zahlungs-, Liefer- und Leistungsbedin-
gungen und Informationen liber Rechtsbehelfe, einschlieBlich Widerrufs- und Riicktrittsrechte. Nach
Artikel 3 Absatz 2 der UGP-Richtlinie ldsst diese die nationalen Vertragsrechte ihrem Wortlaut nach
grundsitzlich unberiihrt. Die Kommission hat auch bedacht von einer positiven Informationspflicht
abgesehen, um eine unnétige Belastung der Gewerbetreibenden und eine hohe Kostenbelastung zu
vermeiden.?’® Wenn aber eine wesentliche Information vorenthalten wird und dies zu einer Irrefiih-

rung des Verbrauchers fiihrt, verhélt der Unternehmer sich rechtswidrig. So enthélt die Richtlinie eine

2012, 323 (324 f.); Schwab/Giesemann, EuZW 2012, 253 (254 £.); Unger, ZEuP 2012, 270 (281 ff.).
205 Dazu Bérger, Sanktionen fiir die Verletzung vorvertraglicher Informationspflichten, S. 31 f.
206 KOM (2003) 356, S. 10
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indirekte Verpflichtung, die als wesentlich geltenden Informationen offenzulegen. Die Richtlinie ent-
hilt somit funktional auch Informationspflichten.?’’

Die Informationspflichten der Dienstleitungsrichtlinie haben Ergdnzungsfunktion. Sie sind neben den
Informationspflichten der {ibrigen Richtlinien anwendbar und im Fall des Widerspruchs zu anderen
Informationspflichten, sind sie subsidiir, vgl. Artikel 3 der Dienstleistungsrichtlinie.?’® Artikel 22
Absatz 1 und 2 der Dienstleistungsrichtlinie enthalten selbststéindig zu erteilende Information, Absatz
3 enthélt Informationen, die auf Nachfrage zu erteilen sind. Die Informationspflichten des Artikels
22 der Dienstleistungsrichtlinie wurden leider nicht in Obergruppen o.4. aufgeteilt. Eine Ordnung der
Pflichten ist unterblieben.

Die Informationspflichten der E-Commerce-Richtlinie gelten, so wie bei der Dienstleistungsrichtli-
nie, neben den Informationspflichten anderer Richtlinien, Artikel 5 Absatz 1 der Richtlinie.?%’ Insbe-
sondere sollen die Informationspflichten der Richtlinie die Informationspflichten der Fernabsatzricht-
linie erginzen.?!® Zudem sind die Informationspflichten des Dienstanbieters ,,den Nutzern des Diens-

“211 zugiinglich zu machen und damit auch anderen Unternehmern. Ein spezifisches B2C?!? Ver-

tes
héltnis ist damit nicht Voraussetzung. Diese Informationspflichten betreffen hauptsichlich die tech-
nischen Modalititen des Vertragsschlusses auf elektronischem Weg. Dem Nutzer soll bewusst sein,
welcher Klick im Internet was fiir eine rechtliche Folge hat und wie er diesen gegebenenfalls korri-
gieren kann. Zudem soll der Nutzer Information iiber den Umgang mit seine Daten erhalten.?'*> Auch
hier fehlt es an einer Kategorisierung der Informationspflichten.

Wird jedoch der Inhalt der Informationspflichten samtlicher Richtlinien durchleuchtet, so ldsst sich
ein Grundschema erkennen.

Den Schwerpunkt der wesentlichen Informationen bilden vor allem Angaben {iber die wesentlichen
Eigenschaften der Ware oder Dienstleistung, den Preis einschlieBlich der Liefergebiihren, Steuern

oder anderer Kosten, die Anschrift und Identitidt des Unternehmers, mit dem der Verbraucher das

Geschift abschlieft, die Vertragsbedingungen, die Rechte und Pflichten der Vertragsparteien sowie

207 Wilhelmsson, in: Howells/Micklitz/Wilhelmsson, European Fair Trading Law- The Unfair Commercial Practice Di-

rective, 2006, S. 123 (148); Leister, Richtiger Vertrag und lauterer Wettbewerb, 2007, S. 456; Schmidt-Kessel, GPR

2011, 78 (79) allgemein zu dieser Art von Informationspflichten im Unionsrecht.

208 Schmidt-Kessel, GPR 2008, 63 (64).

209 Zur Kollision von Informationspflichten aus EU-Richtlinien siche Schmidt-Kessel, GPR 2011, 78.

210 vgl. Erwdgungsgrund 11, 29 und 65 der Richtlinie.

21 Vol. Artikel 5 Absatz 1 der Richtlinie.

212 B2C steht fiir Business to Consumer und B2B steht fiir Business to Business.

213 Risenhuber, Europiisches Vertragsrecht, 2006, Rn. 295; Reich/Micklitz, Europiisches Verbraucherrecht, 2003, S. 631.
47



iiber etwaige Rechtsbehelfe.?!* Weiter verdichtet sind folgende Informationen schlieBlich wesentlich:

- Leistung

- Kosten

- Parteien

- Vertragsbedingungen
- Rechtsbehelfe.

Diese Kerninformationen finden sich in samtlichen Richtlinien. Diese Erkenntnis kann fur einen Ver-
such der Ordnung oder Systematisierung der in den Richtlinien enthaltenen Informationspflichten

hilfreich sein.

b) Verstandlichkeit

Zudem muss die Information verstdndlich sein. Informationen machen nur Sinn, wenn der Empfanger
sie auch verstehen kann. Samtliche Richtlinien des Europdischen Verbrauchervertragsrechts enthal-
ten sogenannte Transparenzvorschriften.

Artikel 5 der Klauselrichtlinie schreibt vor, dass Klauseln ,,stets klar und verstiandlich abgefasst sein‘
miissen. Artikel 3 Absatz 2 der Pauschalreiserichtlinie schreibt fiir Prospekte ,,deutlich lesbare, klare
und genaue Angaben® vor. Artikel 6 Absatz 2 der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie fordert einfache und
verstandliche Formulierungen. Die Fernabsatzrichtlinie schreibt in Artikel 4 Absatz 2 vor, dass die
Informationen ,,klar und verstiandlich® sein miissen.

Auch die Verbraucherrechterichtlinie stellt in Artikel 5 Absatz 1 und Artikel 6 Absatz 1 fest, dass der
Unternehmer den Verbraucher ,,in klarer und verstindlicher Weise* zu informieren hat. Zudem heil3t
es in Artikel 7 Absatz 1 und 8 Absatz 1, dass die Informationen ,,lesbar und in klarer und verstandli-
cher Sprache abgefasst sein® miissen bzw. ,,in klarer und versténdlicher Sprache in einer den benutz-

ten Fernkommunikationsmitteln angepassten Weise* erteilt werden miissen. Im Erwigungsgrund 34

214 Twigg-Flesner, Schulte-Nolke/Twigg-Flesner/Ebers (Hrsg.), EC Consumer Law Compendium — Comparative Analy-
sis, 2007. Die Studie analysiert detailliert die Umsetzung der Verbraucherschutzrichtlinien in den Mitgliedstaaten, deut-
sche Ubersetzung S. 846, abrufbar unter: www.eu-consumer-law.org/consumerstudy full_de.pdf; so dhnlich Wilhelms-
son, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 245 (250 f.); Gri-
goleit, Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann (Hrsg.), Revision des Verbraucher-acquis, 2011, 223
(234 ff.).
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dieser Richtlinie heif3t es zudem:

,,Bei der Bereitstellung dieser Informationen sollte der Unternehmer den besonderen Bediirf-
nissen von Verbrauchern Rechnung tragen, die aufgrund ihrer geistigen oder korperlichen
Behinderung, ihrer psychischen Labilitdt, ihres Alters oder ihrer Leichtgliubigkeit in einer
Weise besonders schutzbediirftig sind, die fiir den Unternehmer verniinftigerweise erkennbar
ist. Die Beriicksichtigung dieser besonderen Bediirfnisse sollte jedoch nicht zu unterschiedli-

chen Verbraucherschutzniveaus fiihren “

Es wird Klarheit und Priignanz im Sinne des allgemeinen Transparenzgebotes gefordert.?!> Einer Ir-
reflihrung des Verbrauchers soll vorgebeugt werden. Zusétzlich wird diese Zielsetzung durch das
allgemeine Irrefiihrungsverbot des Unionsrechts abgesichert.?! Zum Teil wird vertreten, dass derje-
nige, der zu viele und unstrukturierte Information gebe, und damit einen information overload ris-
kiere, seiner Pflicht aus den Richtlinien nicht nachkomme.?!” Eine Pflicht zur Strukturierung oder
Begrenzung der Information gibt es aber nicht.?!® Dies wiirde einen unzumutbaren Auswand fiir den
Unternehmer darstellen.

Dem Transparenzgebot muss jedenfalls Rechnung getragen werden. Denn nur wenn der Informati-
onsempfinger in der Lage ist, die Informationen zu verarbeiten und angemessen zu wiirdigen, mache

Informationspflichten Sinn.

¢) Zuginglichkeit

Auch muss dem Verbraucher die Information zugdnglich sein. Die zu informierende Partei muss die
Moglichkeit haben, die Information akustisch oder optisch wahrzunehmen. Das heifit auch, dass die
Information dem verwendeten Kommunikationsmittel angepasst ist.?!° Weiter wird der Anforderung

der Zugénglichkeit iiber Formvorschriften Rechnung getragen. Informationen, die dem Verbraucher

215 Fleischer, ZEuP 2000, 772 (786); von Vogel, Verbrauchervertragsrecht und allgemeines Vertragsrecht, 2006, S. 139
f.
216 Vgl. Artikel 6 und 7 der Richtlinie {iber unlautere Geschiftspraktiken.
217 Fleischer, ZEuP 2000, 772 (787); von Vogel, Verbrauchervertragsrecht und allgemeines Vertragsrecht, 2006, S. 140;
Grundmann, JZ 2000, 1133 (1140).
218 Wendlandt, VuR 2004, 117 (123).
29 Vgl. Artikel 4 Absatz 2 der Fernabsatzrichtlinie.
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miindlich oder beispielsweise auf der Internetwebsite zugetragen werden, sind oft nicht bestandig.
Eine Information kann nur dann hinreichend Beriicksichtigung finden, wenn sie dauerhaft verfiigbar
ist. So sind vorvertragliche Informationen, die zunédchst miindlich erteilt werden kdnnen, bei Ver-
tragsschluss schriftlich oder auf einem dauerhaften Datentrdger zu iibermitteln. Ein Beispiel ist die
Fernabsatzrichtlinie: nach Artikel 5 Abs. 1 der Richtline miissen die vorvertraglichen Informationen
nach Artikel 4 Abs. lit. a) bis f) der Richtlinie rechtzeitig wéihrend der Erfiillung des Vertrages und
nicht spéter als bei Lieferung der Ware schriftlich oder auf einem dauerhaften Datentréiger bestitigt
werden, wenn dies nicht schon vor Vertragsschluss geschehen ist. Die Notwendigkeit dazu ergibt sich
aus Erwiagungsgrund 13 der Richtlinie, welcher feststellt, dass die mit Hilfe bestimmter elektroni-
scher Technologien verbreitete Information hédufig nicht bestdndig ist, soweit sie nicht auf einem
dauerhaften Datentrdger empfangen wird. Daher miissen Informationspflichten iiberwiegend schrift-
lich bzw. in Papierform oder auf einen anderen dauerhaften Datentriger erfiillt werden.?** Daher sind
nach der Verbraucherrechterichtlinie die Informationen bei Haustlirgeschéften auf Papier oder bei
Zustimmung des Verbrauchers auf einem dauerhaften Datentréger zu erteilen, Artikel 7 Absatz 1 der
Richtlinie. Im Fernabsatz ist die Information, dem jeweiligen Kommunikationsmittel angepasst, zu
erfiillen, Artikel 8 Absatz 1 der Richtlinie. Das kann mittels eines dauerhaften Datentrdagers gesche-

hen. Eine Internetseite geniigt beiden Formvorgaben nicht.

d) Rechtzeitigkeit

SchlieBlich miissen die Informationen dem Verbraucher noch rechtzeitig erteilt werden. Eine Infor-
mation ist dann rechtzeitig, wenn sie zu dem Zeitpunkt erfolgt, zu dem sie fiir eine Entscheidung
wichtig ist und noch hinreichend beriicksichtigt werden kann.??! Die Richtlinien stellen ganz unter-
schiedliche Anforderungen an den Zeitpunkt der Informationserteilung. Es gibt vorvertragliche, ver-
tragliche Informationspflichten und Informationspflichten nach Vertragsschluss. Vorvertragliche In-
formationspflichten sollen dem Verbraucher helfen, sich fiir oder gegen einen Vertrag zu entscheiden.

Informationspflichten bei und nach Vertragsschluss bezwecken informierte Entscheidungen wéhrend

220 Artikel 4 Absatz 1 der Haustiirwiderrusrichtlinie; Artikel 5 Absatz 1 der Fernabsatzrichtlinie; Artikel 5 Absatz 1 der
Richtlinie iiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen; Artikel 10 Absatz 3 der E-Commerce-Richtlinie; Artikel 5
Absatz 1 der Timeshairingrichtlinie; Artikel 4 Absatz 1 lit. a) und lit. b) und Absatz 2 lit. b) der Pauschalreiserichtlinie;
Artikel Absatz 1, Absatz 2 S. 3, Artikel 10 Absatz 1 S. 1, Artikel 11 Absatz 1, Artikel 12 Absatz 1 S. 1, Absatz 2 S. 1.
Artikel 13 Absatz 1 S. 3, Absatz 2 S. 2, Artikel 18 Absatz 1 S. 2, Absatz 2 der Verbraucherkreditrichtlinie.
221 Reich/Micklitz, Europiisches Verbraucherecht, 2003, S. 588.
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der Vertragsabwicklung bei Rechtsbehelfen, wie zum Beispiel der Gewéhrleistung oder dem Wider-

ruf.

II1. Eine allgemeine Informationspflicht?

1. Rechtfertigung einer allgemeinen Informationspflicht

Wie soeben dargestellt, besteht das européische Informationsmodell aus einer Vielzahl von Einzelre-
gelungen in den verschiedenen Richtlinien. Es hat sich {iber Jahrzehnte entwickelt und so haben sich
die Informationspflichten auch beziiglich ihrer Qualitdt entwickelt. Die Bedeutung der Verbraucher-
information findet immer wieder Betonung. Das Informationsrecht des Verbrauchers ist inzwischen
in sogar Art. 1690 AEUV primérrechtlich geregelt. Der Verbraucher hat ein Recht auf Information
(siehe dazu Teil 2 A. I. 4.). Aus diesem Grund stellt sich die Frage nach der Generalisierbarkeit des
europdischen Informationsmodells. Es kdnnte iiber eine Generalklausel nachgedacht werden, bei der
die speziellen Einzelregelungen der Richtlinien zu einer Regelung zusammengefasst werden wiirde.
Eine Entwicklung von Speziellem zum Allgemeinen setzt zunidchst die Generalisierbarkeit voraus.
Eine allgemeine Aufklarungspflicht im Verbrauchervertragsrecht oder gar im allgemeinen Vertrags-
recht wire jedoch schwer zu rechtfertigen. Wie ausfiihrlich erldutert, sind die einzelnen Informati-
onspflichten aus speziellen Erwédgungsgriinden entstanden. Die Pflichten sind durch den Schutz des
Verbrauchers aufgrund von gestorter Vertragsparitit, die mit speziellen Vertragsschlusssituationen
oder bestimmten Vertragstypen einhergeht, legitimiert. Eine allgemeine Informationspflicht, die auch
auf andere Situationen und Personen anwendbar wire, ist nicht zu begriinden.???> Hinzu kommt, dass
nicht alle Informationsdefizite negativ sind. Wissensunterschiede konnen Anreiz zum Informations-
erwerb sein. Auch Anstrengungen zum Wissenserwerb miissen honoriert werden. Wer sich gegen-
iiber einem trigen Verhandlungspartner einen Vorteil durch eigeninitiativen Informationsvorsprung
verschafft, der sollte diesen auch behalten diirfen.?>* Handlungsbedarf besteht nur bei Informations-

asymmetrien, die nicht hingenommen werden kdnnen.

222 Dazu: Mota Pinto, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S.
157 (160); Wilhelmsson, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire,
S. 245 (263); von Vogel, Verbrauchervertragsrecht und allgemeines Vertragsrecht, 2006, S. 45 f.; Grundmann, JZ 2005,
860 (866 f.); Grigoleit, AcP 210 (2010), 354 (421).
223 Roth, Griinde fiir Verbraucherschutz, S. 27 (34), Verbraucherschutz — Entwicklung und Grenzen: Karlsruher Forum
2011; Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht 2001, S. 573; von Vogel, Verbrauchervertragsrecht und all-
gemeines Vertragsrecht, 2006, S. 45.

51



2. Allgemeine Informationspflicht nach der UGP-Richtlinie?

Zum Teil wird der Richtlinie iiber unlautere Geschiftspraktiken?** eine allgemeine Informations-
pflicht entnommen.?? Nach Artikel 7 Absatz 1 der Richtlinie gilt eine Geschéftspraktik als irrefiih-
rend, wenn dem Verbraucher wesentliche Informationen vorenthalten werden. Artikel 7 konkretisiert
aber nur das Irrefiihrungsverbot und enthilt keine positiv formulierte Informationspflicht, sondern
ein Tauschungsverbot.??® Es macht einen Unterschied, ob eine Informationspflicht positiv formuliert
wird oder eben nicht. Das heif3t, aus einer Nichtinformation muss sich eine Irrefiihrung ergeben, um
Rechtsfolgen nach sich zu ziehen. Bei positiv formulierten Informationspflichten liegt die Pflichtver-
letzung schon in der Nichterteilung der Information. Dem européischen Verbraucherrecht oder Ver-
tragsrecht lisst sich keine allgemeine Informationspflicht entnehmen.??’ Eine Generalisierbarkeit der
bestehenden Vorschriften ist nicht sinnvoll und schwierig legitimierbar. Es besteht zum Beispiel kein
Bediirfnis an Informationen tliber die Produkteigenschaft, wenn der Kéufer die Sache im Laden sehen
und testen kann und gegebenenfalls nachfragen kann.??® Im Regelfall sollte es bei der informationel-
len Selbstverantwortung der Parteien bleiben und nur in der Ausnahme zu einer Informationspflicht

kommen.?%’

IV. Bessere Strukturierung — Orientierung an einheitsrechtlichen Initiativen im européischen

Raum

Die Ablehnung einer allgemeinen Auskunftspflicht spricht aber nicht gegen eine bessere Systemati-

sierung und Ordnung bestehender Informationspflichten. Die mangelnde Strukturierung und Ordnung

224 Richtlinie 2005/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 {iber unlautere Geschéftsprak-
tiken im binnenmarktinternen Geschiftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richt-
linie 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 Europiischen Parlaments und des Rates, Amtsblatt L 149/22 vom
11.06.2005.
225 Fezer, WRP 2007, 1021 (1026 f.); Riesenhuber, Europiisches Vertragsrecht, 2006, Rn. 304a.
226 Mota Pinto, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 157
(163); Angermann, Die Verletzung vertragsschlussbezogener Informationspflichten des Europdischen Privatrechts: Uni-
onsrechtliche Vorgaben und Sanktionierung fehlerhafter Informationserteilung nach nationalem Recht, S. 144.
227 So auch: Jansen/Zimmermann, JZ 2007, 1113 (1126).
228 Bidenmiiller/Jansen/Kieninger/Wagner/Zimmermann, JZ 2012, 269 (277).
229 So auch: Grigoleit, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire,
S. 201 (214), dem das Regel- Ausnahmeverhiltnis in den PECL nicht hinreichend zum Ausdruck kommt, S. 215; Gri-
goleit, AcP 210 (2010), 354 (421).
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der unionsrechtlichen Informationspflichten wird vielfach kritisiert. Der Grund fiir die fehlende Sys-
tematik konnte in der Entstehungsgeschichte der Vorschriften liegen. Die verbraucherschiitzenden
Richtlinien mit den Informationsvorgaben haben sich iiber Jahrzehnte entwickelt und sind auf ver-
schiedene Vertragstypen oder Vertragsschlusssituationen zugeschnitten. Wiederkehrende Aspekte in
neuen Richtlinien wurden nicht an die der alten Richtlinien angepasst. So wurden die Informations-
vorgaben in den Richtlinien mit den Jahren recht uniibersichtlich und damit die praktische Handha-
bung erschwert.?*® Verbessert werden kénnte dies durch dhnliche oder einheitliche Formulierungen
in den Richtlinientexten. Orientierungshilfe kann die Herausarbeitung struktureller Gemeinsamkeiten
(siehe Teil 2 A. II. 10.) in den Richtlinien sein. Es konnte von den verschiedenen Sondertatbestdnden
auf allgemeine Zusammenhiinge geschlossen werden.”*! Zum Teil schon geschehen ist das in EC
Consumer Law Compendium von 2007%*2, den Acquis Principles**> und dem Akademischen Entwurf
des Gemeinsamen Referenzrahmen®**(Draft Common Frame of Reference, im Folgenden DCFR), der
durch eine von der Kommission beauftragte Forschergruppe um die Study Group on a European Civil
Code?3’ und die Acquis Group®*S entstanden ist. Der DCFR hat sich bei den Informationspflichten an
den Acquis Principles orientiert.

Der DCFR soll laut Kommission unter anderem (Auslegungshilfe, optionales Instrument) eine Art
,,Werkzeugkasten* fiir kiinftige Gesetzgebungsakte im Bereich des Vertragsrechts sein.?*” Deshalb
ist ein kurzer Blick auf den Gemeinsamen Referenzrahmen durchaus sinnvoll. In Art. IT. — 3:101 ff.
des DCFR werden die vertragsschlussbezogenen Informationspflichten geregelt. Der abschlieBende

Charakter der Informationspflichten auf bestimmte Vertragstypen oder Absatzformen, wie er in den

230 Hopt, Grundmann/Kerber/Weatherill, Party Autonomy and the Role of Information in the Internal Market, 2001, S.
246 (250 f); Merkt, Grundmann/Kerber/Weatherill, Party Autonomy and the Role of Information in the Internal Market,
2001, S. 230 (245); Fleischer, ZEuP 2000, 772 (793); Heiderhoff, Gemeinschaftsprivatrecht, 2007, S. 109 f.
21 Mota Pinto, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 157
(163).
232 Schulte-Nolke/Twigg-Flesner/Ebers (Hrsg.), EC Consumer Law Compendium — Comparative Analysis, 2007. Die
Studie analysiert detailliert die Umsetzung der Verbraucherschutzrichtlinien in den Mitgliedstaaten.
233 Research Group on the Existing EC Private Law, Principles of the Existing EC Contract Law, Contract I, Precontrac-
tual Obligations, Conclusion of Contract. Unfair Terms, Sellier, 2007.
234 Abgedruckt in von Bar/Clive/Schulte-Nélke u.a. (Hrsg.), Principles, Definitions and Model Rules of European Private
Law Draft Common Frame of Reference (DCFR), Outline Edition 2009. Zum Inhalt und zur Entstehung vgl. Schmidt-
Kessel, Der Gemeinsame Referenzrahmen: Entstehung, Inhalte, Anwendung, 2009; duBerst kritisch Jansen/Zimmermann,
NIW 2009, 3401.
235 Niheres unter www.sgecc.net.
236 Niheres unter www.acquis-group.org.
237 yon Bar, Schmidt-Kessel, Der Gemeinsame Referenzrahmen, 2009, S. 23 (29); Hihnchen, Schmidt-Kessel, Der Ge-
meinsame Referenzrahmen, S. 147 (152); kritisch: Jansen/Zimmermann, NJW 2009, 3401 (3401).
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Richtlinien zu finden ist, wird aufgegeben. Es gibt ein allgemeines Informationsgebot, welches un-
abhéngig von einen B2C oder B2B Verhiltnis Anwendung findet. Vor Vertragsschluss muss der Un-
ternehmer gemil Art. II. — 3:101 (1) DCFR iiber alle Umstidnde, die die Ware oder Dienstleistung
betreffen, aufkldren, soweit dies verniinftigerweise erwartet werden kann. Gegeniiber Verbrauchern
sind die Aufkldrungspflichten noch umfangreicher. Aus den schon genannten Griinden ist eine solche
Generalisierung bedenklich. Die informationelle Selbstverantwortung scheint bei solchen General-
klauseln die Ausnahme und die umfassende Aufklirung der Regelfall zu sein.?*® In der praktischen
Umsetzung fiihrt dies zu einer Vertiefung der Unsicherheiten.??* Der DCFR wird im Weiteren aber
auch besonderen Vertragsschlusssituationen oder Geschéftsarten durch verschirfte Informations-
pflichten gerecht (Art. I. — 3: 103).

Im EC Consumer Law Compendium werden einige iiberzeugende Vorschlige zur Uberarbeitung des

Acquis hinsichtlich der Informationspflichten gemacht:

,, * Es besteht ein offensichtlicher Erérterungsbedarf hinsichtlich der Frage, ob die detaillier-
ten Auszdhlungen von Informationspflichten beibehalten werden miissen.

* Insbesondere ist es moglich, (i) die detaillierten Regelungen durch allgemeinere Anforde-
rungen zu ersetzen oder (ii) zu erwdgen, ob bestimmte Angaben nicht mehr benétigt werden.
Eine Untersuchung der verschiedenen Informationspflichten, die sich in den Richtlinien fin-
den, zeigt, dass vor allem Angaben iiber die wesentlichen Eigenschaften der Ware oder
Dienstleistung, den Preis einschliefSlich der Liefergebiihren,

Steuern oder anderer Kosten, die Anschrift und Identitdt des Unternehmers, mit dem

der Verbraucher das Geschdft abschlieft, die Vertragsbedingungen, die Rechte und
Pflichten der Vertragsparteien sowie tiber etwaige Rechtsbehelfe benotigt werden.

* Beriicksichtigt werden sollte auch die rechtsvergleichende Untersuchung der Richtlinien
(insbesondere der Richtlinien 97/7, 90/314 und 94/47) im Hinblick auf die voneinander ab-
weichenden mitgliedstaatlichen Umsetzungsvorschriften iiber die Informationspflichten. In
diesem Zusammenhang muss die Frage der sich iiberschneidenden

Informationspflichten angesprochen werden.

* Falls die detaillierten Kataloge mit Informationspflichten beibehalten werden sollen

(so etwa fiir die Richtlinien 90/314 und 94/47), ist zu empfehlen, dass erwogen wird,

238 Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann, JZ 2008, 529 (544).
239 Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann, JZ 2008, 529 (545).
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ob und inwieweit zusdtzliche Informationspflichten, die sich bisher nur in den Umsetzungs-
vorschriften einiger Mitgliedstaaten finden, in diese Kataloge aufgenommen

werden (selbst wenn einige bestehende Punkte entfernt werden).

» Zum jetzigen Zeitpunkt weichen die Formvorschriften der Richtlinien voneinander ab. Es
sollte jeweils klargestellt werden, dass die erforderlichen Informationen klar und prdzise sein
miissen und in einfacher und verstindlicher Sprache mitzuteilen sind. Dariiber hinaus sollten
— soweit ein Vertrag nicht in seiner Gesamtheit miindlich abgeschlossen wird — diese Infor-
mationen schriftlich zu erteilen sein. In diesem Zusammenhang sollte klargestellt werden,
dass die Schrifiform durch eine andere Textform ersetzt werden kann, wenn die Informationen
auf einem dauerhaften Datentrdger enthalten sind, der dem Verbraucher unter angemessenen

Umstinden zugdnglich ist. “**

Ein erster Schritt zu einer solchen Uberarbeitung der verbraucherschiitzenden Informationspflichten
ist die Verbraucherrechterichtlinie>*!, auch wenn es hier auch bei Ladengeschiften Informations-
pflichten gibt. Die Regelungen dieser Richtlinie kommen einer besseren Strukturierung und Ordnung
des Informationspflichtenacquis schon ein wenig niher, auch hinsichtlich der Formvorschriften.?*?
Artikel 5 der Richtlinie ist zwar schon sehr allgemein formuliert, enthilt aber dennoch abschlieBende
Aufklarungsposten, im Gegensatz zu dem DCFR, der eine generalklauselartige Aufklarungspflichte
enthdlt (Vgl. Art. II. - 3:101 (1) DCFR: es muss iiber alle Umsténde, die die Ware oder Dienstleistung
betreffen, aufgeklart werden, soweit dies verniinftigerweise erwartet werden kann). Die Informati-
onspflichten der Verbraucherrechterichtlinie beschranken sich auf die Kerninformationen und wirken
damit der Gefahr des information overload entgegen.

Am 11.10.2011 hat die Europdische Kommission den Vorschlag fiir eine Verordnung zum Gemein-
samen Europdischen Kaufrecht (im Weiteren GEKR) vorgelegt. Danach soll den Wirtschaftsakteuren
ein optionales Instrument zu Verfligung stehen, um Rechtsunsicherheit aufgrund von verschiedenen

materiellem Recht in den Mitgliedstaaten zu iiberwinden.?** Im Teil 2, Kapitel 2 des GEKRs sind die

240 Twigg-Flesner, Schulte-Nolke/Twigg-Flesnet/Ebers, EC Consumer Law Compendium, 2007, deutsche Ubersetzung
S. 846 1.
241 Richtlinie 2011/83/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011 iiber die Rechte der Ver-
braucher, zur Abdnderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates, Amtsblatt L 304 vom 22/11/2011 S. 64-88, im Weiteren Verbraucherrechterichtlinie.
242 Vgl. Artikel 8 der Verbraucherrechterichtlinie.
243 KOM (2011) 635 endg. S. 4; Staudenmayer, NJW 2011, 3491 (3491).
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vorvertraglichen Informationspflichten geregelt.?** Im Gegensatz zum DCFR wird hier schon unter-
schieden, ob es sich um ein B2B oder B2C Verhiiltnis handelt.?** Die Informationspflichten des Ar-
tikels 13 und 20 GEKR?* dhneln denen der Verbraucherrechterichtlinie (vgl. Artikel 5 der Verbrau-
cherrechterichtlinie). In den folgenden Artikeln werden die Informationspflichten des Artikels 13
GEKR prézisiert und um die Informationspflicht iiber das Widerrufsrecht erweitert (vgl. Artikel 14-
17 GEKR). Dem besonderen Informationsbediirfnis des Fernabsatzes und des Haustiirgeschéifts wer-
den Artikel 18 und 19 GEKR gerecht. Eine Besonderheit zeigt sich in Artikel 48 Absatz 1 lit. b, iii
und Artikel 49 Absatz 1 GEKR, wonach sich aus Treu und Glauben und des redlichen Geschéftsver-
kehrs unter Umstdnden des Einzelfalls eine Informationspflicht ergeben kann.

Auch im GEKR zeigen sich Tendenzen zu einer besseren Ordnung und Strukturierung der Informa-
tionspflichten.?*’

Bei den Vorschligen zur Uberarbeitung des Acquis des EC Consumer Law Compendium hinsichtlich
der Informationspflichten wurde auch auf die Moglichkeit hingewiesen, detaillierte Regelungen
durch allgemeinere Anforderungen zu ersetzen. Zu allgemein gehaltene Informationspflichten kon-
nen auch problematisch werden. Denn je allgemeiner die Informationspflichten gehalten sind, desto
grofBere Unsicherheiten konnen sich bei der Konkretisierung dieser Pflichten ergeben. Zudem koénnte
die Vereinheitlichung der Informationspflichten in der Européischen Union durch abweichende Kon-
kretisierung in den einzelnen Mitgliedstaaten geféihrdet sein.?*®

Wiinschenswert ist aber eine bessere Systematisierung des gesamten Informationspflichtenacquis, in
dem trotz Verallgemeinerung das besondere Informationsbediirtnis der einzelnen Vertriebsmethoden
und der verschiedenen Vertragstypen Beriicksichtigung findet. So stellt es eine Herausforderung dar,
dem Informationsbediirfnis des Verbrauchers gerecht zu werden, ihn aber nicht zu iiberfordern, und
zudem, trotz einer Systematisierung, die Vereinheitlichung durch verschiedene Konkretisierungen
der Informationspflichten nicht zu gefdhrden. Eine Systematisierung nach den Kategorien Leistung,
Kosten, Parteien, Vertragsbedingungen und Rechtsbehelfe wire eine Moglichkeit, die je nach Infor-

mationsbediirfnis der Vertragsschlusssituation oder des Vertragstyps nach einheitlichen MaBstében

24 Dazu Benninghoff, Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein einheitliches europiisches Kaufrecht?, S. 87.
245 Vgl. Teil 2, Kapitel 2 Abschnitt 1 und 2 GEKR.
246 Artikel 13 GEKR bezieht sich auf Fernabsatzvertrige oder auBerhalb von Geschiftsriumen geschlossenen Vertriige
und Artikel 20 GEKR eben auf anderen als Fernabsatzvertragen oder auBerhalb von Geschiftsraumen geschlossenen
Vertrige.
247 Die Menge an Informationspflichten und der Gegenstand der Information im GEKR wird zum Teil kritisch gesehen:
Eidenmiiller/Jansen/Kieninger/Wagner/Zimmermann, JZ 2012, 269 (276 f.).
248 Faust/Grigoleit, Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann (Hrsg.), Revision des Verbraucher-acquis,
2011, S. 193 (199).

56



konkretisiert werden miisste. So wiirde die Informationspflichtenfiille nur gering vermindert, jedoch
ist eine bessere Orientierung moglich. Bei der Erfiillung der Informationspflichten kdnnte die Orien-
tierung an Obergruppen Erleichterung verschaffen. Der Unsicherheit aus allgemein gehaltenen For-
mulierungen der Informationspflichten konnte durch zusitzliche Musterformulare und Beispielfor-
mulierungen, fiir die zu gebende Informationen, entgegengewirkt werden. Eine allgemeine Informa-
tionspflicht, die auch auf andere als die geregelten Vertragstypen oder Vertragsschlusssituationen
aullerhalb von B2C Anwendung finden wiirde, ist bedenklich. Die Festlegung einer Informations-
pflicht ist in jedem Einzelfall rechtfertigungsbediirftig. Es sollte nicht gelten, dass im Zweifel aufzu-
kldren ist, sondern es sollte im nicht geregelten Bereich das informationelle Selbstverantwortungs-
prinzip gelten. Eine Informationspflicht, die nicht geboten ist, verursacht unnétige Kosten und kann
das Gegenteil der informierten Entscheidung bewirken, da der Informierte durch die tibermaBige In-

formation iiberfordert ist.?*’

V. Alternativen, dem Informationsproblem zu begegnen

Schon angesprochen wurden die funktionalen Informationspflichten. Sie bestehen dort, wo durch fal-
sche oder unterlassene Information Gewéhrleistungsanspriiche oder unwirksame Klauseln durch die
AGB-Kontrolle drohen. So wird vertreten, dass es liberfliissig sei, die unionsrechtlichen Informati-
onspflichten in die nationalen Vertragsrechtsordnungen einzufiigen, und damit auch vertragliche
Rechtsfolgen fiir Informationspflichtverletzungen zuzuordnen, weil die vorhandenen Rechtsinstitute
der Mitgliedstaaten schon geniigend Anreiz schaffen zu informieren.?>® Darauf sei an dieser Stelle
kurz eingegangen. In England wie in Deutschland sind Gewéhrleistungsrechte vorhanden, wenn die
Ware nicht die vereinbarte Beschaffenheit hat. Auch gibt es eine AGB-Kontrolle, nach der Klauseln
fiir unwirksam erkldrt werden kénnen.

Eine spezielle Informationspflicht sei nur dann erforderlich, wenn in den Vertragsrechtordnungen

nicht geniigend Anreiz geschaffen werde zu informieren (Multivalenz des Informationsverhaltens).?>!

2% Faust, Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann (Hrsg.), Revision des Verbraucher-acquis, 2011, S.
201 (220).
230 Dazu: Faust/Grigoleit, Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann (Hrsg.), Revision des Verbraucher-
acquis, 2011, S. 193 (194 f.); Grigoleit, Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann (Hrsg.), Revision des
Verbraucher-acquis, 2011, S. 223 passim.
23! Faust/Grigoleit, Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann (Hrsg.), Revision des Verbraucher-acquis,
2011, S. 193 (194 £.); Kieninger, 69. Deutscher Juristentag, Thesen der Gutachter und Referenten, 2012, S. 18.

57



Die Bestimmungen der essentialia negotii und die Vertragsauslegung wiirden gesetzliche Informati-
onspflichten tiberfliissig machen. Dadurch wiirden geniigend Anreize geschaffen, iiber vertragsin-
haltsbezogene Informationen aufzukliren.?** Allein die Informationspflicht iiber die Kosten, die zum
Produktpreis hinzukommen, wiirde Sinn machen.?>?

Im Einzelnen soll diese Thematik nicht verfolgt werden. Die Richtlinien, die die Informationspflich-
ten enthalten, sind erlassen und in innerstaatliches Recht umgesetzt. Eine vollige Abkehr vom Infor-

mationsmodell ist nicht zu erwarten, eher das Gegenteil.

VI. Im Ergebnis ein Bedarf an Struktur

Sinn und Zweck von Informationspflichten sind der Verbraucherschutz und die Forderung eines ge-
meinsamen europdischen Marktes. Mittlerweile ist das Recht auf Information in Art. 169 AEUV pri-
marrechtlich geregelt.

Bei der Art und Weise der Information ist auf inhaltliche Klarheit und Prignanz im Sinne des Trans-
parenzgebotes zu achten. Anforderung an die Erteilung der Information werden regelmifig insofern
gestellt, als dass sie der Wesentlichkeit, der Verstédndlichkeit, der Zuginglichkeit und der Rechtzei-
tigkeit gerecht werden miissen.>>* Hierbei stellt der EuGH auf den aufmerksamen und verstiindigen
Verbraucher, im Sinne eines miindigen und an Information interessierten Verbrauchers ab.>>* Eine
allgemeine Informationspflicht ist weder sinnvoll, noch ergibt sie sich aus dem Irreflihrungsverbot
der UGP-Richtlinie.

Es gibt verschiedene Ansétze zur Verbesserung und Ordnung der Informationspflichten. Dies gestal-
tet sich aber aufgrund der Entwicklungsgeschichte der Informationspflichten als schwierig. Informa-
tionspflichten sollten urspriinglich Informationsasymmetrien bei bestimmten Vertragsschlusssituati-
onen oder Vertragsarten beseitigen, wobei dieser Legitimierungsansatz von Informationspflichten
zum Teil durch die Verbraucherrechterichtlinie aufgegeben wurde, da diese auch eine Informations-

pflicht bei Ladengeschéften im B2C Bereich vorsieht.

232 Grigoleit, Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann (Hrsg.), Revision des Verbraucher-acquis, 2011,
S. 236 ff.; Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht 2001, S.867 f., der hinsichtlich des Themas in England
auf Atiyah, Essays on Contract, S. 244 verweist.
233 Kieninger, 69. Deutscher Juristentag, Thesen der Gutachter und Referenten, 2012, S. 18.
254 Fleischer, ZEuP 2000, 772 (785-790); Mota Pinto, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss
im Acquis Communautaire, S. 163 — 167.
255 Estée Lauder, EuGH Slg. 2000, 117; Kessler, EuGH Slg. 1999, 513; Gut Springheide, EuGH Slg. 1998, 4657; Mars,
EuGH Slg. 1995, 1923; Groeschke/Kiethe, WRP 2001, 230 (232).
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Eine Systematisierung nach Kategorien/Obergruppen wére eine Moglichkeit der Ordnung der Infor-
mationspflichten. Zusitzliche Musterformulare und Beispielformulierungen konnten helfen, den Un-
ternehmer bei der Erfiillung der Informationspflichten zu unterstiitzen, um das Regelungsziel - Schaf-
fung eines gemeinsamen europédischen Marktes - nicht zu gefdhrden und fiir einen informierten Ver-
braucher zu sorgen. Denn die Erfiillung der Informationspflichten darf fiir den Unternehmer keine

uniiberbriickbare Aufgabe sein.

B. Unionsrechtliche Vorgaben fiir die Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen

Im Gegensatz zu den Vorgaben fiir Informationspflichten stehen die Vorgaben fiir die Rechtsfolgen
der Verletzung von Informationspflichten. Die Europédische Union ist zuriickhaltend mit Vorgaben
fiir die Rechtsfolgen. Die Rechtsfolgen werden groftenteils den Mitgliedstaaten iiberlassen. Eine Er-
klarung der fehlenden Vorgaben fiir die Sanktionierung von Informationspflichtverletzungen ist die
Rechtsnatur der Richtlinie, die nach Artikel 288 Absatz 3 AEUV ein Instrument kooperativer zwei-
stufiger Rechtsetzung ist. Richtlinien sind nur hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, die
Wahl und Form der Mittel zur Erreichung des Ziels bei der Umsetzung bleibt den innerstaatlichen
Stellen iiberlassen. Diese Art der europédischen Rechtssetzung soll vor allem dem Subsidiaritadtsprin-
zip gerecht werden.?>® Die fehlenden Vorgaben fiir die Sanktionierung und die Rechtsfolgen von In-
formationspflichtverletzungen sind wohl auch besonders mit der Wahrung des Subsidiarititsprinzips
zu erkliren.?>” So soll die Ausgestaltung der Rechtsfolgen und Rechtsbehelfe zu den Grundfesten der
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen gehdren.?*® Jedoch wird, jedenfalls mit der Verbraucherrechte-
richtlinie, Vollharmonisierung im Verbraucherschutz angestrebt. So driangt sich die Frage auf, ob auf
ein einheitliches Sanktionssystem verzichtet werden kann.

Frank Weiler bittet Briissel in seiner Zusammenfassung?>® der wesentlichen Ergebnisse der Tagung

<260,

,, Verbraucherschutz und Informationspflichten im europédischen Gemeinschaftsrecht“~*": ,,Vergesst

mir die Rechtsfolgen nicht!*

256 Ruffert, Calliess/Ruffert, AEUV Kommentar, 2011, Art. 288 Rn. 23; Riesenhuber, Europiisches Vertragsrecht, 2006,
§ 8, Rn. 217.

257 Grundmann, NJW 2000, 14 (18).

238 Schwintowski, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 267
(267).

2% Weiler, ZEuP 2003, 910 (912).

260 Tagung der Europiischen Rechtsakademie (ERA) in Trier am 24. und 25. Januar 2003 von Angelika Fuchs, Reiner
Schulze, Martin Ebers und Hans Christoph Grigoleit, die Tagungsbeitréige sind erschienen in: Schulze/Ebers/Grigoleit,
Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, 2003.
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Denn allein die Anordnung von Informationspflichten reicht nicht aus, um die Zielsetzung eben dieser
zu erreichen. Vielmehr ist dafiir ein wirksames Sanktionssystem notwendig.2!

Im Folgenden wird das Europarecht, auf dessen Grundlage die Informationspflichten beruhen, auf
Vorgaben fiir Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen untersucht. Denn auch wenn keine
bestimmten Rechtsfolgen fiir Informationspflichtverletzungen vorgegeben werden, so gelten auch bei
den Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen die allgemeinen Grundsitze der Durchsetzung
des Gemeinschaftsrechts.?*? Auf dieser Grundlage konnen spiter die Rechtsfolgesysteme in England
und Deutschland beurteilt werden. Denn es ist festzustellen, ob die Rechtsfolgesysteme der Zielset-

zung der Richtlinien und dem Zweck der Informationspflichten gerecht werden kénnen.

I. Abgrenzung von Rechtsfolgen und Sanktionen

Der Begriff der Rechtsfolge bezeichnet das rechtstechnische Mittel, mit dem der Gesetzgeber einen
bestimmten tatséichlichen Erfolg herbeifiihren will.?®* Eine Sanktion ist eine repressiv-punitive Maf-
nahme, die bei der Verletzung einer Pflicht eintritt.?** Hier sei auch auf Artikel 23 und 24 der Ver-
braucherrechterichtlinie hinzuweisen, die zwischen der Durchsetzung und der Sanktionierung der
Richtlinie unterscheidet. Die Sanktionierung von Verstof3en gegen die Richtlinie sind alle belastenden
MaBnahmen und unter der Durchsetzung sind alle anderen Rechtsfolgen von VerstoBen gegen die
Richtlinie zu verstehen. Jede Rechtsfolge kann theoretisch eine Sanktion sein, ist es aber nicht immer,
namlich dann nicht, wenn sie nur restitutiven Charakter hat.?%

In der Literatur wird oft keine trennscharfe Unterscheidung zwischen Rechtsfolgen und Sanktionen
vorgenommen.?%® Bei der Herausarbeitung der unionsrechtlichen Anforderung an Rechtsfolgen von
Informationspflichtverletzungen kdnnen durchaus auch Schliisse aus den Anforderungen an die Sank-
tionen fiir die Anforderungen an die Rechtsfolgen und umgekehrt gezogen werden. Daher ist beach-

tenswert, dass die Ubergiinge flieBend sind, vor allem, weil jede Rechtsfolge theoretisch auch eine

Sanktion sein kann.

261 EuGH, Urt. Vom 8.4.1976, Rs. 48/75 (Royer), Slg. 1976, 497 (517).
262 Riesenhuber, Européisches Vertragsrecht, 2006, § 8, Rn. 219.
263 L arenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1995, S. 73.
264 Bitter, Die Sanktion im Recht der Europdischen Union, 2011, S. 241; Magnus, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informations-
pflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 291 (292).
265 Bitter, Die Sanktion im Recht der Europiischen Union, 2011, S. 241.
266 7 B.: Riesenhuber, Europdisches Vertragsrecht, 2006, Rn. 217 ff.; Grigoleit, Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wag-
ner/Zimmermann (Hrsg.), Revision des Verbraucher-acquis, 2011, S. 223 (224 {f.).
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Zudem sind Rechtsbehelfe und Rechtsfolgen auch noch zu differenzieren. Es gibt Rechtsfolgen, die
automatisch (ipso iure) eintreten (z.B. Auswirkungen auf den Vertragsinhalt) und Rechtsbehelfe, die
bei Geltendmachung eine Rechtsfolge (Schadensersatz) auslosen. So sollte die Frage, die diese Un-
tersuchung klaren soll, eher untechnisch lauten: Was passiert und was kann passieren, wenn eine
Informationspflicht verletzt wird.

Eine Informationspflicht ist immer dann verletzt, wenn die Informationen gar nicht, unvollstindig
oder falsch erteilt werden, aber auch, wenn sie nicht rechtzeitig erteilt wurden, unverstindlich oder

nicht zugédnglich sind.

I1. Gibt es ein europiisches Rechtsfolgesystem von Informationspflichtverletzungen?

Zu untersuchen ist, ob es ein System gibt, welches europarechtlich vorgegeben ist fiir die Verletzung
von Informationspflichten. Dabei werden Grundsétze des Europarechts, die Rechtssprechung, allge-
meine Vorgaben fiir Rechtsfolgen und sodann etwaige spezielle Vorgaben flir Rechtsfolgen von In-

formationspflichtverlertzungen in den Blick genommen.

1. Allgemeine Leitlinien fiir die Umsetzung von Richtlinien

Nach Artikel 4 Absatz 3 EUV (ex-Artikel 10 EG) haben die Mitgliedstaaten dafiir Sorge zu tragen,
die Verpflichtungen, die sich aus den Vertridgen oder den Handlungen der Organe der Union ergeben,
effektiv durchzusetzen.?’” Diese Pflicht wird durch Artikel 288 Absatz 3 AEUV (ex-Artikel 249 Ab-
satz 3 EQG) fiir die Umsetzung von Richtlinien konkretisiert. Eine Richtlinie ist hinsichtlich des zu
erreichenden Ziels fiir die Mitgliedstaaten verbindlich. Frei sind die Mitgliedstaaten nur hinsichtlich
der Wahl der Form und Mittel bei der Umsetzung der Richtlinien.?® Der EuGH hat im Jahr 1976 mit
der Entscheidung in Sachen Royer die Wahlfreiheit der Form und Mittel dahingehen eingeschrénkt,
dass die Mitgliedstaaten, bei der Umsetzung der Richtlinien diejenigen Mittel zu wahlen haben, die
die praktische Wirksamkeit der Richtlinien am besten gewihrleisten.?¢’

Nach dem Aquivalenzprinzip muss die Durchsetzung des Unionsrechts gleichwertig mit der Durch-

267 K ahl, Calliess/Ruffert, EUV Kommentar, 2011, Art. 4, Rn. 70.
268 Ruffert, Calliess/Ruffert, AEUV Kommentar, 2011, Art. 288, Rn. 26; Riesenhuber, Europdisches Vertragsrecht, 2006,
§ 8, Rn. 220, 223 ff.
269 EuGH, Urteil vom 27.5.1975, Rs. 48/75 (Royer), Slg. 1976, 497 (517).
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setzung nationalen Rechts sein. Nach diesem Prinzip wird vermutet, dass die nationalen Rechtssys-
teme den Vorgaben des Europarechts an eine effektive Umsetzung gerecht werden.?’® Gemil dem
Subsidiaritdtsprinzip haben die Rechtsfolgen des nationalen Rechts fiir die Durchsetzung des Euro-
parechts grundsitzlich Geltung. Nach dem Grundsatz der Effektivitdt miissen die nationalen Rechts-
folgen fiir Informationspflichtverletzungen aber deren effektive Durchsetzung garantieren.?’! Ob das
nationale Rechtsfolgensystem eines Mitgliedstaates nach dem Aquivalenzprinzip Anwendung findet
oder wegen des Grundsatzes der Effektivitit ausgeschlossen ist, ergibt sich aus der Funktionsange-
messenheit der Rechtsfolgensysteme der Mitgliedstaaten, also ob die mitgliedstaatlichen Sanktions-

systeme den Zielen der Richtlinien gerecht werden.?’?

2. Auslegung europiischer Richtlinien

Kurz sei auf die Auslegung der Mitgliedstaaten von europdischen Richtlinien eingegangen. Deshalb,
weil sie fiir den nationalen Gesetzgeber wichtig ist, um Richtlinien richtig umzusetzen und auch um
nationale Vorschriften im Anwendungsbereich von Richtlinien richtig anzuwenden.?’* Das Umset-
zungsgebot aus Artikel 288 Absatz 3 Satz 1 AEUV enthilt nicht nur das Gebot, Richtlinien richtig
umzusetzen, sondern auch nationale Vorschriften im Anwendungsbereich von Richtlinien richtig an-
zuwenden. Dies ergibt sich auch aus dem Gebot der Gemeinschaftstreue nach Artikel 4 Absatz 3
EUV. Diese Pflicht richtet sich an die Mitgliedstaaten, aber auch an deren Organe.?’*

Ziel der Auslegung ist es, den Normenzweck zu ermitteln.?’> Die Auslegung findet nach den Kriterien
der Wortlautauslegung, der historischen, der systematischen und der teleologischen Auslegung
statt.?’® Wegen der Sprachenvielfalt kann es Probleme bei der Wortlautauslegung geben. In diesen
Fillen sind die anderen Auslegungsmethoden verstirkt heranzuziehen.?’” In der Priambel der Richt-

linie ist das Telos enthalten. Aus diesem Grund hat die historische Auslegung oft, zugunsten der

270 Kahl, Calliess/Ruffert, EUV Kommentar, 2011, Art. 4, Rn. 62; Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 2012, Rn.
462 f.; Riesenhuber, Européisches Vertragsrecht, 2006, § 8, Rn. 221 f.
271 Riesenhuber, in: Festschrift 10 Jahre Brandenburgisches OLG 2003, S. 161 (167).
272 BuGH, Urteil vom 21.11.2002, Rs. C-473/00 (Cofidis), Slg. 2002, I-10875 (I-10909); Riesenhuber, Europiisches Ver-
tragsrecht, 2006, Rn. 223; Schwintowski, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis
Communautaire, S. 267 (289).
273 Grundmann/Riesenhuber, JuS 2001, 529 (529); Leenen, Jura 2012, 753 (753).
274 Leenen, Jura 2012, 753 (754).
275 Grundmann/Riesenhuber, JuS 2001, 529 (529); Leenen, Jura 2012, 753 (755).
276 Grundmann/Riesenhuber, JuS 2001, 529 (529); Riesenhuber, in: Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, 2015, §
10, Rn. 21-49.
277 Grundmann/Riesenhuber, JuS 2001, 529 (530 und Fn. 13 mit Nachweisen aus der Rechtsprechung); Leenen, Jura
2012, 753 (757).
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teleologischen Auslegung, eine untergeordnete Bedeutung bei der Auslegung von Richtlinien.?’”® Zu-
dem ist die Entstehungsgeschichte von Richtlinien oft nicht so detailliert beschrieben, wie in verof-
fentlichten Gesetzesmaterialien einzelner Mitgliedstaaten.?”” Die systematische Auslegung ist eine
Auslegung mit Riicksicht auf das duBere System der Regelung. Der Ubergang zur teleologischen
Auslegung kann flieBend sein. Die teleologische Auslegung ist bei der Auslegung eine der wichtigs-
ten Kriterien. Sie ermittelt den Gesetzeszweck. Bei dieser Auslegungsmethode spielen die Erwi-
gungsgriinde eine wichtige Rolle, da sie das Telos enthalten.?*° Dennoch sind viele Erwigungsgriinde
in Richtlinien sehr allgemein und unspezifisch.?®! Gerade im Verbraucherschutz sollen mehrere Inte-
ressen geschiitzt werden (Verbraucher und Wirtschaft), wobei ein Interessenausgleich ausbleibt. Ein
Auslegungsgrundsatz ,,in dubio pro consumente“**? kann keine Losung sein.”®3 Es sollte in jedem
Fall ein angemessener Ausgleich zwischen beiden Interessen stattfinden.

Hilfsmittel der Auslegung sind die 6konomische Analyse (Effizienzerwédgungen) und die Rechtsver-

gleichung (das zweckmiBigstes und gerechtestes System).?%*

3. Ein dem Primérrecht immanentes Sanktionssystem?

Schwintowski ist der Frage nachgegangen, ob es ein dem effet utile entsprechendes und dem Primér-
recht immanentes Rechtfolgesystem gibt.?®> Der vom EuGH entschiedene Fall Simone Leitner’®
schiene darauf hinzudeuten, dass der Gerichtshof von gerade so einem durch das Primérrecht gepréag-
ten europdischen Sanktionssystem ausgehe, welches sich direkt aus ex-Artikel 10, 249 Absatz 3 EG
(Artikel 4 Absatz 3 EUV und Artikel 288 Absatz 3 AEUV) ergebe.?®” Im Fall Simone Leitner ging
es um eine Salmonellenvergiftung im Urlaub und die Frage, ob Artikel 5 der Pauschalreiserichtlinie
den Ersatz von Schmerzensgeld beinhaltet. Der EuGH bejahte einen Anspruch auf Ersatz des imma-

teriellen Schadens, der auf der Nichterfiillung oder einer mangelhaften Erfiillung einer Pauschalreise

278 Grundmann/Riesenhuber, JuS 2001, 529 (530).
279 Leenen, Jura 2012, 753 (757).
280 Grundmann/Riesenhuber, JuS 2001, 529 (531).
281 Leenen, Jura 2012, 753 (758).
282 Rsler, RabelsZ Bd. 71 (2007), 495 (507 fTf.).
283 Leenen, Jura 2012, 753 (758); Riesenhuber, in: Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, 2015, § 10, Rn. 57 ff.
28 Grundmann/Riesenhuber, JuS 2001, 529 (532 f.); zum Ganzen auch Buck, Uber die Auslegungsmethoden des Ge-
richtshofs der EG, 1998; Grundmann, Die Auslegung des Gemeinschaftsrechts durch den EuGH, 1997.
285 Schwintowski, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S.
267.
286 EuGH, Urteil vom 12.3.2002, Rs. C-168/00 (Leitner), Slg. 2002 1-2631.
B7Schwintowski, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 267
(268).
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ausmachenden Leistung beruht, mit der Begriindung, dass die Mitgliedstaaten alle erforderlichen
MaBnahmen hinsichtlich der Schidden, die dem Verbraucher aus der Nichterfiillung oder einer man-
gelhaften Erfiillung des Vertrages entstehen, treffen, damit der Veranstalter und/oder der Vermittler
die Haftung iibernimmt, Artikel 5 Absatz 2 Pauschalreiserichtlinie.?®® Aus dem Schlussantrag des
Generalanwalts Tizzano, denen der Gerichtshof gefolgt war, ergibt sich, dass die Notwendigkeit, im-
materiellen Schaden zu ersetzten, sich aus den Zielen der Pauschalreiserichtlinie ergibt und damit
nicht aus dem Primir- sondern aus den Sekundirrecht.?® Tizzano erldutert, dass, wenn man den im-
materiellen Schaden aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie herausliee, so wiirde man der
Richtlinie einen Teil ihrer praktischen Wirksamkeit nehmen.?*® So sind die erforderlichen Rechtsfol-
gen, auch fiir Informationspflichtverletzungen, dem konkreten Ziel der Richtlinie beziehungsweise
der Informationspflicht immanent. So kann in einigen Féllen der Ermessensspielraum der Mitglied-
staaten bei der Bestimmung der Sanktionen fiir Informationspflichten auf null reduziert sein, wenn
die praktische Wirksamkeit der Richtlinie/Informationspflicht nicht durch die vorhandenen Rechts-
folgen garantiert werden kann. Bei der Durchsetzung der Informationspflichten sind solche Rechts-
folgen zwingend, die zur Erreichung des Zwecks der Informationspflicht notwendig sind.*”!

Das miissen nicht zwingend gleiche Rechtsfolgen in den Mitgliedstaaten sein. Solange der Zweck der
Informationspflicht durch die Rechtsfolge erreicht wird, sind auch unterschiedliche Rechtsfolgen in
den nationalen Rechtfolgesystemen moglich.

Im Ergebnis lésst sich festhalten, dass es kein dem Primérrecht immanentes Rechtfolgesystem gibt.
Ein einheitliches Sanktionssystem ist, wegen des Subsidiarititsgrundsatzes, nur erforderlich, wenn
Sinn und Zweck der Richtlinien dies erfordern, konkret, wenn nationale Rechtsfolgensysteme im in-
ternationalen Rechtsverkehr versagen. Denn der Verbraucher muss sich bei grenziiberschreitendem

Konsum auf ein effektives Rechtsfolgesystem verlassen konnen.

4. Anforderung an Sanktion laut Rechtsprechung aus Sinn und Zweck einer Richtlinie und

aus dem Effekivititsgrundsatz

288 EuGH, Urteil vom 12.3.2002, Rs. C-168/00 (Leitner), Slg. 2002 1-2631 (I-2633ff.).
289 Schlussantrag des Generalanwalts Antonio Tizzano zum Urteil des EuGH (Leitner), Slg. 2000, -2631 (1-2633 ff.).
290 Schlussantrag Tizzano 1-2633 (I-2648 f.).
1 Schwintowski, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 267
(288 1.).
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An dieser Stelle werden wichtige Entscheidungen des EuGH untersucht, die Aufschluss iiber Anfor-
derungen an Rechtsfolgen geben werden.?”? Der Rechtsprechung des EuGH lisst sich entnehmen,
dass sich die Anforderungen an die Rechtsfolgen aus dem Sinn und Zweck der Richtlinie und aus
dem Effektivitdtsgrundsatz ergeben. Bei der Auslegung des Unionsrechts ist die Rechtsprechung der
EuGH von groBBer Bedeutung. Die Rechtssache Leitner wird nicht wiederholt aufgefiihrt, es sei nach

oben verwiesen.

a) Rechtssachen Crailsheimer Volksbank, Schulte, und Heininger

Zu Beginn werden Urteile des EuGH untersucht, welche wichtige Ansatzpunkte fiir die Anforderung
an Rechtsfolgen enthalten, aber auch viele Fragen aufwerfen. Es geht um die sog. Schrottimmobili-
enfille, in denen ein selbststdndiger Abschlussvermittler in einer Haustiirsituation ein Darlehn mit
einem Kreditinstitut vermittelt hat, welches fiir die Finanzierung einer Schrottimmobilie vorgesehen
war. Diese Fallkonstellationen fiihrten zu mehreren Vorlageverfahren an den EuGH. In der Heini-
ger’” Vorlage ging es um das Bestehen eines Widerrufsrechts bei in einer Haustiirsituation abge-
schlossenem Realkreditvertrag, wobei es bei den Schulte’* und Crailsheimer Volksbank®® Vorlagen
um die Rechtsfolgen dieses Widerrufs ging. Im Mittelpunkt standen die Verzinsung und die sofortige
Filligkeit des Riickzahlungsanspruchs.

In der Heiniger-Rechtsprechung wurde entschieden, dass ohne eine ordnungsgeméfe Belehrung des
Verbrauchers die Widerrufsfrist nicht zu laufen beginnt. Diese Rechtsfolge wird aus dem Wortlaut
und dem Zweck des Artikels 5 der Haustiirwiderrufsrichtlinie hergeleitet.?

In einem obiter dictum?®’ der Schulte- und Crailsheimer Volksbank-Rechtssache beschiftigte sich
der EuGH mit den Rechtsfolgen einer unterlassenen Widerrufsbelehrung. Er entschied, dass wenn

der Verbraucher nicht iiber das Widerrufsrecht informiert worden ist und die Risiken, die mit dem

Kreditvertrag finanzierten Geschift verbunden waren, durch eine ordnungsgemaife Belehrung hitten

22 Zur Rechtsprechung des EuGH zum Sanktionssystem auch Schwintowski, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informations-
pflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 267 (279 ff.) und Borger, Sanktionen fiir die Verletzung
vorvertraglicher Informationspflichten, 2010, S. 60 ff.
293 EuGH, Urt. v. 13.12.2001, Rs. C-481/99, Heiniger gegen Bayrische Hypo- und Vereinsbank AG, Slg. 2001, 1-9945.
2% EuGH, Urt. v. 25.10.2005, Rs. C-350/03, Schulte gegen Badenia AG, Slg. 2005, 1-9215.
2% EuGH, Urt. v. 25.10.2005, Rs. C-350/03, Cailsheimer Volksbank gegen Conrads u.a., Slg. 2005, 1-9273.
2% Verstindlich wird diese Entscheidung besonders durch die Ausfiihrungen im Schlussantrag des GA Léger v. 12.7.2001,
Rn. 60.
27 Die Erlduterungen zur unterblicbenen Widerrufsbelehrung waren fiir eine Beantwortung der Vorlagefragen nicht er-
forderlich, siche Hoffmann, ZIP 2005, 1985 (1986); Freitag, WM 2006, 61 (61).
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vermieden werden konnen, die Mitgliedstaaten gemal3 Artikel 4 der Haustlirwiderrufsrichtlinie ver-
pflichtet sind, Malnahmen zum Schutze des Verbrauchers vorzusehen. Es muss verhindert werden,
dass die Verbraucher, die es nicht vermeiden konnten, sich solchen Risiken auszusetzten, die Folgen
der Verwirklichung dieser Risiken tragen.?® Risiken in diesem Sinne sind die negativen Folgen des
Erwerbs einer Schrottimmobilie.?”® Damit hat das Kreditinstitut die Folgen der Verwirklichung der
Risiken zu tragen. Der EuGH bezieht sich auf den Sinn und Zweck der Richtlinie.>*’ Die Rechtsfolgen
der Informationspflichtverletzung ergeben sich somit aus dem Sinn und Zweck der Richtlinie.

Eine dogmatische Herleitung des Anspruchs aus Artikel 4 Satz 3 der Haustlirwiderrufsrichtlinie bleibt
der EuGH schuldig. Einzig die Figur des verbundenden Geschifts wurde abgelehnt.**! So ergeben
sich Unsicherheiten bei den Mitgliedstaaten, die diese Entscheidungen in der nationalen Rechtspre-
chung zu beriicksichtigen haben.**? Die Vorgabe Mafnahmen zum Schutze des Verbrauchers ist iu-
Berst unkonkret. In Frage kommt wohl ein Schadensersatzanspruch. Unsicherheiten bestehen vor al-
lem beim Bestehen eines Verschuldenserfordernisses. Nach einigen Ansichten, ergebe sich aus
Rechtsprechung des EuGH in diesen Fillen eine verschuldensunabhéngige Haftung. Diese bestehe
deswegen, weil ein Verschulden vom EuGH in seinen Entscheidungen nicht ausdriicklich verlangt
wurde, hielte er dieses fiir erforderlich, wire es als Voraussetzung genannt worden.>*®> Daraus kann
jedoch keine verschuldensunabhidngige Haftung entnommen werden. Hétte der EuGH fiir solche Falle
ein Absehen vom Verschuldenserfordernis gewollt, so hétte er dies ausdriicklich in seinen Entschei-
dungsgriinden aufnehmen miissen, wohlwissend, dass das Verschuldenserfordernis Haftungsvoraus-
setzungen in vielen Mitgliedstaaten ist. Da er das nicht getan hat, ist davon auszugehen, dass beziig-

lich des Verschuldens das nationale Recht angewandt wird.>%*

b) Rechtssache Kommission ./. Griechenland

28 EuGH, Urt. v. 25.10.2005, Rs. C-350/03, Rn. 102.
2 EuGH, Urt. v. 25.10.2005, Rs. C-350/03, Rn. 52.
30 Freitag, WM 2006, 61 (64 f.); Vgl. Uberschrift vor Rn. 94 des Urt. v. 25.10.2005, Rs. C-350/03.
301 Ausfiihrlich dazu: Freitag, WM 2006, 61 (61 ff.).
302 Siehe zur BGH-Rspr. in diesen Fillen nach der EuGH-Rspr. zu Schulte und Crailsheimer Volksbank: Jungmann, NJW
2007, 1562.
303 Hoffmann, ZIP 2005, 1985 (1991); OLG Bremen, NJW 2006, 1210 (1214 f.); Habersack, JZ 2006, 91 (93); Résler,
ZEuP 2006, 869 (882).
304 Angermann, Die Verletzung vertragsschlussbezogener Informationspflichten des Européischen Privatrechts: Unions-
rechtliche Vorgaben und Sanktionierung fehlerhafter Informationserteilung nach nationalem Recht, 2010, S. 201 f.; Frei-
tag, WM 2006, 61 (67); Tonner/Tonner, WM 2006, 505 (510).
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In dem Fall Kommission ./. Griechenland®®

geht es allgemein um Rechtsfolgen wegen Verstof3es
gegen das Gemeinschaftsrecht. Danach sind die Mitgliedstaaten auch immer dann verpflichtet, alle
geeigneten MaBnahmen zu treffen, um die Wirksamkeit und Geltung des Gemeinschaftsrechts zu
gewahrleisten, auch wenn das Gemeinschaftsrecht keine Regelung fiir den Fall des Verstof3es vor-
sieht. Gestiitzt wird die Argumentation auf den damaligen Artikel 5 EWGV (ex-Artikel 10 EG, heute
Artikel 4 Absatz 3 EUV siehe oben).>% Es ist Aufgabe der Mitgliedstaaten, VerstoBe gegen das Ge-
meinschaftsrecht nach dhnlichen sachlichen und verfahrensrechtlichen Regeln zu ahnden, wie gleich-
artige VerstdBe gegen nationales Recht (Aquivalenzprinzip). In dieser Entscheidung wird zudem ge-
fordert, dass Sanktionen wirksam, verhéltnisméaBig und abschreckend sein miissen. Auf diese Formel
wird in weiteren Entscheidungen Bezug genommen und enthélt dann Eingang in einigen Richtli-
nien.*"’

In dieser Entscheidung wird die Zielimmanenz vertragsnotwendiger Sanktionen aus Artikel 4 Absatz

3 EUV hervorgehoben.?®

¢) Rechtssache Cofidis

In der Rechtssache Cofidis*” hatte der EuGH dariiber zu entscheiden, ob eine Klausel in franzosi-
schen Verbraucherkreditvertragen europarechtskonform ist, die eine Ausschlussfrist von zwei Jahren
fiir die Nichtigkeitserkldrung einer Klausel in allgemeinen Geschiftsbedingungen von Amts wegen
vorsieht. Der EuGH verneinte diese Frage. Solche Klauseln seinen geeignet, die Effektivitdt des von
den Artikeln 6 und 7 der Richtlinie gewollten Schutzes zu beeintrachtigen. Ein Gericht kann von
Amts wegen missbrauchliche Klauseln nicht unberiicksichtigt lassen. Die Durchsetzung missbriauch-
licher Klauseln nach Zeitablauf gefihrde den Schutzzweck der Richtlinie.’!® Der Gerichtshof beruft
sich auf den Effektivititsgrundsatz und den Sinn und Zweck der Richtlinie. Die Nichtigkeit miss-
brauchlicher Klauseln muss dauerhaft festgestellt werden konnen. Es ist damit Sache der Mitglied-
staaten die Verwendung missbriauchlicher Klauseln zu verhindern. Dem wird nicht Rechnung getra-

gen, wenn die Kontrolle von missbréuchlichen Klauseln durch eine Ausschlussfrist eingeschrankt

305 EuGH, Urt. v. 21.9.1989, Rs. 68/88, Kommission gegen Griechenland, Slg. 1989, 2979.
306 EuGH, Urt. v. 21.9.1989, Rs. 68/88, Kommission gegen Griechenland, Slg. 1989, 2979 (2984, Rn. 23).
307 EuGH, Urt. v. 21.9.1989, Rs. 68/88, Kommission gegen Griechenland, Slg. 1989, 2979 (2985, Rn. 24).
398 Schwintowski, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 267
(284).
309 EuGH, Urt. v. 21.11.2002, Rs. C-473/00, Cofidis SA gegen Jean-Louis Fredout, Slg. 2002, 1-10875.
310 EuGH, Urt. v. 21.11.2002, Rs. C-473/00, Cofidis SA gegen Jean-Louis Fredout, Slg. 2002, I-10875 (Rn. 35).
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wird.}!!
Die Rechtssache Cofidis beweist einmal mehr, dass sich Anforderungen an Sanktionen aus dem Sinn

und Zweck einer Richtlinie und den Effektivitdtsgrundsatz ergeben.

d) Rechtssache von Colson und Kamann

In der Rechtssache von Colson und Kamann®!? ging es um die Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom
9.2.1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen im
Arbeitsleben, Amtsblatt Nr. L 039 vom 14.02.1976 S. 40 — 42. Zwei Frauen bewarben sich in einer
Justizvollzugsanstalt des Landes Nordrhein Westfalen um Stellen als Sozialarbeiter. Anstatt der zwei
Frauen wurden zwei Ménner eingestellt. Die beiden Frauen klagten auf Einstellung, hilfsweise aus
Schadensersatz in Hohe von sechs Monatsgehiltern. Das Arbeitsgericht Hamm legte dem EuGH ei-
nige Fragen zur Vorabentscheidung vor, die besonders die Auslegung des Gemeinschaftsrechts be-
trafen. Es ging unter anderem um die Frage, welche Rechtsfolgen bei einer festgestellten Diskrimi-
nierung beim Zugang zu einer Beschiftigung erfolgen.’!* Der EuGH folgte in seiner Entscheidung
der Ansicht der Generalanwiltin Rozes, die feststellte, dass die Richtlinie selbst keine bestimmten
Rechtsfolgen enthilt, ihr aber zu entnehmen sei, dass wirksame Sanktionen verhdngt werden miissen,
fiir den Fall der Nichtbeachtung des Grundsatzes der Gleichbehandlung. Denn eine Richtlinie nach
Artikel 189 des Vertrages (heute Artikel 288 Absatz 3 AEUV ) ist fiir jeden Mitgliedstaat, an den sie
gerichtet wird, hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, sodass geeignete Maflnahmen fiir
die Durchsetzung ergriffen werden miissen.’'* Der EuGH stellt fest, dass wirksame Sanktionen bei
Verletzung des Grundsatzes der Gleichbehandlung notwendig seien. Aus Artikel 5 EGV (heute Arti-
kel 4 Absatz 3 EUV), dass das Gericht bei der Anwendung nationalen Rechts dieses im Lichte des
Wortlauts und des Zwecks der Richtlinie auszulegen habe, um das in Artikel 189 Absatz 3 EGV
(heute 288 Absatz 3 AEUV) genannte Ziel zu erreichen. Die Richtlinie {iberlasse dem Mitgliedstaat

zwar die Wahl unter verschiedenen Sanktionen, wird sich aber fiir eine Entschadigung entschieden,

311 Lerche, Die Umsetzung privatrechtsangleichender Richtlinien auf dem Priifstand des effet utile, 2004, S. 308.

312 EuGH, Urt. v. 10.4.1984, Rs. 14/83, von Colson und Kamann gegen Land Nordrhein-Westfalen, Slg. 1984, 1891.

313 EuGH, Urt. v. 10.4.1984, Rs. 14/83, von Colson und Kamann gegen Land Nordrhein-Westfalen, Slg. 1984, 1891
(1893-1897).

314 Schlussantrag Generalanwiltin Rozés in der Rechtssache von Colson und Kamann, S. 1911 (1913 ff)).
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miisse diese iliber den rein symbolischen Schadensersatz hinausgehen, um die Wirksamkeit der Sank-
tion und ihre abschreckende Wirkung zu gewihrleisten.’!> Mit diesen Urteilen ist der Grundsatz der
gemeinschaftskonformen Auslegung entstanden. Nationale Gerichte sind somit verpflichtet, nationa-
les Recht immer im Lichte des Europarechts anzuwenden. Das betrifft auch die Wahl der Rechtsfol-

gen.

e) Rechtssache Royer

Bei der Umsetzung von Richtlinien sind die Mitgliedstaaten grundsétzlich frei bei der Wahl der Form
und Mittel. Der EuGH befasste sich in der Rechtssache Royer®!¢ mit den Anforderungen an die Wahl
der Form und Mittel bei Umsetzung der Richtlinien durch die Mitgliedstaaten. Die Wahlfreiheit ver-
pflichte die Mitgliedstaaten dazu, die Formen und Mittel zu wihlen, die die praktische Wirksamkeit
der Richtlinie oder der einzelnen Vorschrift unter Beriicksichtigung des mit ihr verfolgen Zwecks am
besten zur Wirkung bringen.’!” Die praktische Wirksamkeit muss bei der Umsetzung der Richtlinien
also gewihrleistet sein. Das heif3t auch, dass die Rechtsfolgen zur Durchsetzung der Richtlinien so
gewahlt sein miissen, dass die praktische Wirksamkeit unter Beriicksichtigung des Zwecks der Richt-

linie garantiert ist.

f) Die praktische Wirksamkeit der Richtlinie bestimmt die Anforderung an die Rechtsfolgen

Der Rechtsprechung des EuGH lassen sich allgemeine Anforderungen an die Rechtsfolgen von In-
formationspflichten entnehmen. So ergeben sich folgende Anforderungen: Die Rechtsfolgen der In-
formationspflichtverletzung ergeben sich aus dem Sinn und Zweck der Richtlinie. Die Zielimmanenz

vertragsnotwendiger Sanktionen aus Artikel 4 Absatz 3 EUV wird wiederholt hervorgehoben.?!® Die

315 S0 auch in EuGH, v. 10.4.1984, Rs. 79/83 (Dorit Hart/Deutsche Tradax), Slg. 1984, 1921 (1941 ff.); Schwintowski,
Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 267 (285 f.).
316 EuGH, Urt. v. 8.4.1976, Rs. 48/75, Royer, Slg. 1976, 497, Es ging um die Auslegung der damaligen Art. 48, 53 , 56,
62 und 189 EWG-Vertrag sowie der Richtlinie 64/221 des Rates vom 25 . Februar 1964 zur Koordinierung der Sonder-
vorschriften fiir die Einreise und den Aufenthalt von Ausldndern, soweit sie aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Si-
cherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind, (Abl. 1964, S. 850) und der Richtlinie 68/360 vom 15. Oktober 1968 zur
Aufhebung der Reise- und Aufenthaltsbeschrankungen fiir Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten und ihre Familienangeho-
rigen innerhalb der Gemeinschaft (Abl. L 257, S. 13). Diese Fragen sind in einem Strafverfahren gegen einen franzosi-
schen Staatsangehdrigen aufgeworfen worden, der angeklagt ist, in belgisches Hoheitsgebiet eingereist zu sein und sich
dort aufgehalten zu haben, ohne die erforderliche Erlaubnis zu besitzen.
317 EuGH, NJW 1976, 2065 (2067).
318 Schwintowski, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 267
(284).
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Rechtssache Cofidis beweist einmal mehr, dass sich Anforderungen an Sanktionen aus dem Sinn und
Zweck einer Richtlinie und den Effektivititsgrundsatz ergeben.

Es ist Aufgabe der Mitgliedstaaten, VerstoBe gegen das Gemeinschaftsrecht nach dhnlichen sachli-
chen und verfahrensrechtlichen Regeln zu ahnden wie gleichartige Verstof3e gegen nationales Recht
(Aquivalenzprinzip). Zudem wird gefordert, dass Sanktionen wirksam, verhiltnismiBig und abschre-
ckend sein miissen. Mit den Urteilen in Sachen Colson und Kamann und Dorit Hart*!? ist der Grund-
satz der gemeinschaftskonformen Auslegung entstanden. Nationale Gerichte sind somit verpflichtet,
Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen immer im Lichte des Europarechts zu beurteilen.
Die Formen und Mittel bei der Umsetzung der Richtlinien sind so zu wihlen, dass die praktische
Wirksamkeit der Richtlinie oder der einzelnen Vorschrift unter Beriicksichtigung des mit ihr verfol-
gen Zwecks am besten zur Wirkung gebracht werden kann.*?°

Wie diese Anforderungen, besonders an die Rechtsfolgen von Informationspflichten in den Mitglied-
staaten, speziell umzusetzen sind, bleibt unklar. Der Gerichtshof kann auch in Zukunft nur, aber im-
merhin, entscheiden, ob die Mitgliedstaaten den allgemeinen Anforderungen an die Rechtsfolgen ge-
recht werden. Ist das Rechtsfolgesystem der Mitgliedstaaten nicht ausreichend, um den vom Gerichts-
hof entwickelten und dem Primérrecht entnommenen Anforderungen an die Rechtsfolgen von Infor-
mationspflichtverletzungen gerecht zu werden, befindet sich der europédische Gesetzgeber im Zug-
zwang. Der Frage nach der Notwendigkeit von detaillierten Rechtsfolgevorgaben auf européischer

Ebene gilt es im Laufe der Untersuchung nachzugehen.

5. Allgemeine Vorgaben in den Richtlinien

Sanktionen, die aufgrund von Gemeinschaftsrecht angeordnet werden, miissen wirksam, verhédltnis-
miBig und abschreckend sein. Dieser Grundsatz wurde von der EuGH-Rechtsprechung entwickelt.*?!
In vielen verbraucherschiitzenden Richtlinien wurde dieser Grundsatz ibernommen. So in Artikel
13 der Verbraucherkreditrichtlinie 2008/48/EG, Art. 11 der Richtlinie iiber den Fernabsatz von Fi-
nanzdienstleistungen (zudem der Vorschlag, dass der Vertrag jederzeit kiindbar ist), Artikel 23 der

Verbraucherkreditrichtlinie und in Artikel 20 der E-Commerc-Richtlinie. Auch in Artikel 24 Absatz

SBuGH, v. 10.4.1984, Rs. 79/83, Dorit Hart gegen Deutsche Tradax, Slg. 1984, 1921, EuGH, Urt. v. 10.4.1984, Rs.
14/83, von Colson und Kamann gegen Land Nordrhein-Westfalen, Slg. 1984, 1891.
320 EuyGH, NJW 1976, 2065 (2067).
321 EuGH Urt. vom 08.06.1994, C-383/92, Slg.1994, 1-2479.
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1 der Verbraucherrechterichtlinie heif}t es, die Sanktionen miissen wirksam, angemessen und abschre-
ckend sein. Die konkrete Bewertung von wirksamen, verhiltnisméaBigen bzw. angemessenen und ab-
schreckenden Rechtsfolgen bleibt zunichst den Mitgliedstaaten durch Gesetzgebung und Anwen-
dung von vorhandenen Rechtsfolgesystemen iiberlassen. Im Zweifel wird die Rechtsprechung der EU
entscheiden, ob die Mitgliedstaaten GemeinschaftsrechtsverstoBe/Unionsrechtsverstole wirksam,
verhéltnisméBig und abschreckend sanktionieren. Welches Verstdndnis die europdischen Gerichte
von einer solchen Sanktionierung haben, speziell, welches Verstindnis sie von wirksamen, verhélt-
nisméfBigen und abschreckenden Sanktionen von Informationspflichtverletzungen haben, ist bis dato
unklar. Bisher ging es in der Rechtsprechung des EuGH zur Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts
eher darum, ob die Mitgliedstaaten iiberhaupt Sanktionen vorgesehen haben.??? Etwas genauer ging
der Gerichtshof bei der Konkretisierung von wirksamen und abschreckenden Sanktionen im Fall von
Colson und Kamann ein. Eine Entschddigung nach nationalem Recht muss in einem angemessenen
Verhiltnis zum erlittenen Schaden stehen und iiber einen symbolischen Schadensersatz hinausgehen,
um wirksam und abschreckend zu sein.*>* Zudem ist eine zivilrechtliche Haftung dann wirksam und
abschreckend, wenn sie ,,mild oder leicht bestraft.>?* Der EuGH erkennt punitive damages als Sank-
tion an, wenn die Entschiddigungsanspriiche mehr als nur den erlittenen Vermdgensschaden abde-
cken.*? Eine zivilrechtliche Rechtsfolge ist also dann eine Sanktion, wenn sie bestrafenden Charakter
hat.

Bei der Rechtsdurchsetzung wird in den Richtlinien gefordert, dass angemessene und wirksame Mit-
tel vorhanden sind. Zum Beispiel in Artikel 13 Absatz 1 der Richtlinie {iber den Fernabsatz von Fi-
nanzdienstleistungen und Artikel 23 Absatz 1 der Verbraucherrechterichtlinie. Auf das abschreckend
wird vermutlich verzichtet, da es bei der Gemeinschaftsrechtsdurchsetzung nicht um die Sanktionie-
rung geht, die immer einen bestrafenden Charakter hat, und Sinn und Zweck einer Strafe ist u.a. die
abschreckende Wirkung.

Es ist festzuhalten, dass es nicht ausreicht, das Unionsrecht umzusetzen, es muss auch wirksam durch-

gesetzt werden. Nur so kann die praktische Wirksamkeit der Richtlinie oder der einzelnen Vorschrift

322 Bitter, Die Sanktionen im Recht der Europdischen Union, 2011, S. 238; EuGH, Urteil vom 23.05.1996, Rs. C-5/94
(Hedley Lomas), Slg. 1996, 1-2553 (Rn. 19 ff.); EuGH, Urteil v. 21.9.1989, Rechtssache 68/88 (Griechischer Maisskan-
dal), Slg. 1989, 2965; EuGH, Urt. v. 21.9.1989, Rs. 68/88, Kommission gegen Griechenland, Slg. 1989, 2979.
323 EuGH, Urt. v. 10.4.1984, Rs. 14/83, von Colson und Kamann gegen Land Nordrhein-Westfalen, Slg. 1984, 1891(Rn.
28); Bitter, Die Sanktionen im Recht der Européischen Union, 2011, S. 238 f.
324 EuGH, Urteil vom 08.06.1994, Rs. C-383/92, Kommission gegen Vereinigtes Konigsreich, Slg. 1994, 1-2479 (Rn. 42);
Bitter, Die Sanktionen im Recht der Europdischen Union, 2011, S. 239.
325 Bitter, Die Sanktionen im Recht der Europidischen Union, 2011, S. 239.
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und des mit ihr verfolgten Zwecks garantiert werden. Zudem miissen die Mittel verhdltnismafig sein.
Dieser Zusatz schafft einen Interessenausgleich und sorgt somit dafiir, dass keine Partei iiberméBig
belastet wird. Sanktionen miissen zudem abschreckend sein. Dies Erfordernis ergibt sich schon aus
dem Charakter einer Sanktion. Das ausdriickliche Erwdhnen von Sanktionen und ihren Anforderun-
gen lédsst darauf schlie3en, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber nicht nur Rechtsfolgen, sondern auch
Sanktionen fiir Gemeinschaftsrechtsverletzungen fordert.

Festzuhalten ist, dass Gemeinschaftsrecht effektiv durchzusetzen ist und VerstoB3e effektiv sanktio-
niert werden miissen. Dabei sind die Mitgliedstaaten im Grundsatz frei, jedoch an den von der Richt-
linie verfolgten Zweck gebunden, um eine praktische Wirksamkeit der Richtlinie gewéhrleisten zu
326

konnen. Von daher spielt die Auslegung der europédischen Richtlinien keine unwesentliche Rolle.

6. Rechtsfolgen, die das Gemeinschaftsrecht/Unionsrecht hergibt

Allgemeine Grundsitze an die Gemeinschaftsrechtdurchsetzung wie Aquivalenz und Effektivitit sind
dem Primirrecht und der Rechtsprechung zu entnehmen. Die Anforderungen nach einer wirksamen
und angemessenen Durchsetzung und einer wirksamen, verhiltnisméfBigen und abschreckenden
Sanktionierung von Richtlinienrecht betonen die allgemeinen Anforderungen des Primérrechts an die
Rechtsfolgen nur noch.

An dieser Stelle sind vertragsrechtliche Rechtsfolgen aus der Systematik des Unionsrechts herauszu-
arbeiten. Die vertraglichen Rechtsfolgen des Unionsrechts konnen Aufschluss {iber genauere Anfor-
derungen an die Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen enthalten. Die Bewertung und
Priifung der Rechtsfolgen auf Effizienz und Sinnhaftigkeit fiir Informationspflichtverletzungen soll
an dieser Stelle noch nicht erfolgen, sondern im Anschluss der Ausarbeitung der Rechtsfolgen fiir
Informationspflichtverletzung in England und Deutschland. Auch sollen hier nicht alle in Betracht
kommenden Rechtsfolgen fiir Informationspflichten aufgezihlt werden. Hier folgt ein Uberblick iiber
vertragliche Rechtsfolgen, die generell im Unionsrecht und besonders in den hier untersuchten Infor-
mationsrichtlinien fiir zivilrechtliche Pflichtverletzungen in Frage kommen und somit auch die fiir

die Verletzung von Informationspflichten relevant sein kdnnten.

a) Erfiillungs- und Nacherfiillungsanspruch

326 Grundmann, Europiisches Schuldvertragsrecht, 1999, Rn. 181.
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Die Pflicht zur Erfiillung und der Anspruch auf Erfiillung ergeben sich schlicht aus dem Vertrag. Es
ist kein Rechtsbehelf, der sich aus einer Vertragsverletzung ergibt. Zum Rechtsbehelf wird der Erfiil-
lungsanspruch, wenn die Leistungspflicht verletzt wurde und daraus eine Nachbesserung oder Neu-
leistung erforderlich werden oder der Leistungspflicht iiberhaupt nicht nachgekommen wurde.??” Ei-
nen (Nach-)Erfiillungsanspruch enthilt die Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie.>*® Auch sieht Artikel 18
der Verbraucherrechterichlinie die Pflicht zur Lieferung der Ware vor und setzt im Zweifel eine Frist
von 30 Tagen ab Vertragsschluss. Liefert der Unternehmer nicht, hat der Verbraucher nach Artikel
18 Absatz 2 der Verbraucherrechterichtlinie das Recht, dem Unternehmer erneut eine Frist zur Lie-
ferung zu setzen. Liefert der Unternehmer erneut nicht, kann der Verbraucher vom Vertrag zuriick-
treten. Zudem enthélt Artikel 18 Absatz 4 der Richtlinie die Mdglichkeit einzelstaatliche zusétzliche
Rechtsbehelfe zur Verfiigung zu stellen. Hier wére an einen Nacherfiillungsanspruch bei Schlecht-
leistung zu denken. Ansonsten ist das européische Vertragsrecht eher zurlickhaltend mit (Nach-)Er-
fiillungsanspriichen.>? Das europiische Vertragsrecht kennt somit den sekundirrechtlichen Nacher-
fiillungsanspruch, er ist aber kein geldufiger Rechtsbehelf. Ein Nacherfiillungsanspruch macht zudem

nur Sinn, wenn die Erfiillung der Pflicht noch ihren Zweck erfiillen kann.

b) Vertragsaufhebung

Das Vertrauen der Vertragsparteien auf den Bestand des Vertrages ist ein hohes Schutzgut. Das ein-
seitige Recht zur Vertragsauthebung ist daher ein radikaler Rechtsbehelf. Von daher sollte ein Auf-
hebungsrecht nur bei schwerwiegender Pflichtverletzung gestattet werden.*°

Das europdische Vertragsrecht sieht in einigen Richtlinien das Recht zur Vertragsaufthebung vor. Die
Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie enthélt das Recht zur Vertragsauthebung, wenn die Nacherfiillung
gescheitert ist oder unzumutbar oder unverhiltnismiBig ist.>*' Auch die Verbraucherrechterichtlinie

sieht das Recht zur Vertragsaufhebung vor, wenn die Nacherfiillung unterblieben ist.**? Artikel 3

327 Magnus, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 291
(293); Magnus, ZEuP 2007, 260 (271).
328 Artikel 2 Absatz 1 der Richtlinie mit dem Erfiillungsanspruch und Artikel 3 Absatz 2 und 3 der Richtlinie enthlt
sekunddren Nacherfiillungsanspruch als Rechtsbehelf.
329 Magnus, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 291
(293).
330 Magnus, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 291
(295); Magnus, ZEuP 2007, 260 (272); siehe auch Artikel 49 und 64 der CISG.
331 Artikel 3 Absatz 3 und 5 der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie.
332 Artikel 18 Absatz 2 a.E. der Verbraucherrechterichtlinie.
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Absatz 6 der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie betont, dass der Verbraucher kein Recht zur Vertrags-
auflosung hat, wenn die Vertragswidrigkeit geringfiigig ist. Daraus ist auch aufBlerhalb der Ver-
brauchsgiiterkauf-Richtlinie der allgemeine Riickschluss zu ziehen, dass eine Vertragsauthebung nur
bei erheblichen Vertragsverletzungen méglich sein darf.

Artikel 11 der Richtlinie iiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen ldsst den Mitgliedstaaten
einen Spielraum bei der Anordnung eines Vertragsauthebungsrechts bei Verstof3 gegen das Richtli-
nienrecht. Die Sanktion muss aber angemessen und verhiltnismiBig sein, womit der Spielraum der
Mitgliedstaaten bei Anordnung von Vertragsauthebungsrechten schon wieder eingeschrankt wére auf
erhebliche Vertragsverletzungen. Denn zur Rechtfertigung von Vertragslosungsrechten bedarf es
schwerwiegender Griinde.**

Etwas anderes gilt bei dem von einigen Richtlinien gewiihrten Widerrufsrecht.’** Danach kdnnen sich
die Verbraucher unter erleichterten Bedingungen vom Vertrag 16sen. Bei bestimmten Vertriebsfor-
men und bestimmten Vertragsformen konnen sich Verbraucher binnen einer bestimmten Frist ohne
Angabe von Griinden vom Vertrag 16sen.%

Festzuhalten ist, dass das europdische Vertragsrecht Vertragslosungsrechte einmal fiir schwerwie-

gende Vertragsverletzungen bereithélt und fiir bestimmte Vertriebsformen oder Vertragstypen.

¢) Schadensersatz

Verstof3t eine Partei gegen eine Vertragspflicht, kann das bei der anderen Partei einen Schaden auslo-
sen. Dieser kann mit einem Schadensersatzanspruch kompensiert werden, ohne die Wirksamkeit des
Vertrages zu beriihren.**® So ist der Schadensersatz in einigen Richtlinien**” und vor allem in den
nationalen Rechtsordnungen als Mindestbehelf enthalten.*

Die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie enthdlt keinen Schadensersatzanspruch, sondern tiberldsst die An-

ordnung eines solchen Anspruchs ganz den Mitgliedstaaten.’** Zudem ist der Schadensersatz zwar

333 Magnus, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 291
(295).
334 Bsp: Artikel 6 Absatz 1 der Richtlinie {iber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen; Artikel 14 der Verbraucher-
kreditrichtlinie; Artikel 6 Absatz 1 der Timesharing-Richtlinie und Artikel 9 Absatz 1 der Verbraucherrechterichtlinie.
335 Wilhelmsson/Twigg-Flesner, ERCL 2006, 441 (466); Siehe auch hierzu: Teil 2 B. IV. 1. a).
336 Magnus, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 291
(294).
337 Artikel 5 Absatz 2 der Pauschalreiserichtlinie (EuGH, Urteil vom 12.3.2002, Rs. C-168/00 (Leitner), Slg. 2002 I-
2631); Artikel 3 Absatz 3 der Zahlungsverzugsrichtlinie.
338 Magnus, ZEuP 2007, 260 (274).
339 Artikel 8 der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie.
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prisent, aber wenig ausfiihrlich geregelt. Zum Verschuldenserfordernis ldsst sich aus den Richtlinien
keine allgemein giiltige Anforderung entnehmen.’*® Vereinzelt sehen die Richtlinien Entlastungs-
griinde vor. Zum Beispiel bei héherer Gewalt**!, bei Eigenverschulden*?, wenn der Schaden einem
Dritten zuzurechnen ist*** oder wenn jegliche Sorgfalt den Schaden nicht verhindert hitte.*** Die
Zuriickhaltung hat weniger damit zu tun, dass das européische Privatrecht dem Schadensersatz als
Rechtsfolge wenig beimisst, als mit der Riicksicht vor den mitgliedstaatlichen Regelungen, die mit-
unter sehr unterschiedlich sind.*** Die unterschiedliche Ausgestaltung vertraglicher Schadensersatz-
anspriiche soll in den Mitgliedstaaten erhalten bleiben kénnen, zumal die Mitgliedstaaten bei der Er-

reichung des unionsrechtlich festgelegten Ziels, hinsichtlich der Wahl der Mittel, frei sind.

d) Ergebnis

Es gibt kein in sich geschlossenes und allgemein giiltiges Rechtsfolgesystem. Es lassen sich aber
dennoch Tendenzen erkennen, welche Rechtsfolgen das européische Vertragsrecht vorsieht und auch

fiir die Verletzung von Informationspflichten Geltung beanspruchen konnte.

7. Spezifische Vorgaben in den Richtlinien

Das Sekundirrecht enthélt keine detaillierten Vorgaben fiir die Rechtsfolgen von Informationspflicht-
verletzungen. Es gibt nur geringe spezifische Vorgaben oder sehr allgemein gehaltene Vorgaben.
Dabei ist aber zu beachten, dass je konkreter die Vorgaben an die Rechtsfolgen sind, desto weniger
Freiheit haben die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der Rechtsfolgen und umso wirksamer ldsst
sich das Ziel der Harmonisierung erreichen.

Im Folgenden sollen die wenigen spezifischen Vorgaben an die Rechtsfolgen von Informations-

pflichtverletzungen Beachtung finden.

340 dazu Remien, Schulte-Nolke/Schulze (Hrsg.), Europidisches Vertragsrecht im Gemeinschafisrecht, 2002, S. 139 (145
f).

341 Artikel 5 Absatz 2 der Pauschalreiserichtlinie (dritter Spiegelstrich).

342 Artikel 5 Absatz 2 der Pauschalreiserichtlinie (erster Spiegelstrich).

343 Artikel 5 Absatz 2 der Pauschalreiserichtlinie (zweiter Spiegelstrich).

34 Magnus, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 291
(295).

345 Angermann, Die Verletzung vertragsschlussbezogener Informationspflichten des Européischen Privatrechts: Unions-
rechtliche Vorgaben und Sanktionierung fehlerhafter Informationserteilung nach nationalem Recht, S. 184.
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a) Verlangerung der Widerrufsfrist

Das Widerrufsrecht des Verbrauchers findet sich in vielen verbraucherschiitzenden Richtlinien. Es
gibt dem Verbraucher die Mdéglichkeit, seine auf den Abschluss gerichtete Willenserkldrung inner-
halb eines bestimmten Zeitraumes zu widerrufen.**¢ Das Widerrufsrecht ist an keine Voraussetzungen
gekniipft.**’ Sinn und Zweck des Rechts ist es, den Verbraucher vor einer friihzeitigen Vertragsbin-
dung zu schiitzen. Einmal wegen einer besonderen Situation, in der der Vertrag geschlossen wird.
Ein Beispiel ist die Vertragsschlusssituation bei Haustiirgeschiften, bei der die Gefahr der Uberrum-
pelung des Verbrauchers besteht. Im privaten Bereich der Haustiir oder am Arbeitsplatz fiihlt sich der
Verbraucher besonders sicher. Er ist auf ein Kaufangebot aus der Initiative eines Unternehmers nicht
vorbereitet. Der Verbraucher lduft Gefahr, zum Vertragsschluss hingerissen zu werden, ohne die
Moglichkeit des Vergleichs mit anderen Produkten. Eine andere typische Vertragsschlusssituation ist
die im Fernabsatz. Der potenzielle Kéufer hat nicht die Mdglichkeit, das Produkt oder die Dienstleis-
tung in Augenschein zu nehmen oder zu testen. Der Vergleich mit anderen Produkten ist deshalb
erschwert. Zudem birgt das Distanzgeschéft die Gefahr eines vorschnellen Kaufes. Die Bestellung ist
schnell und bequem und die Gegenleistung ist nicht sofort zu erbringen.

Zum anderen gibt es das Widerrufsrecht, weil ein besonderer Vertragstyp, bei dem es sich um ein
besonders komplexes und/oder nicht alltidgliches Geschift handelt, dies erforderlich macht. Bei Ver-
braucherkreditvertrigen und Teilzeit-Wohnrechtevertragen handelt es sich um solche besonderen
Vertragstypen. In diesen Fillen ist eine Uberlegungsfrist (cooling-off-period) sinnvoll, um die wirt-
schaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers zu garantieren.>#8

Der Verbraucher muss, um von seinem Widerrufsrecht Gebrauch zu machen, binnen einer bestimm-
ten Frist** den Widerruf erkliren. Der Zeitpunkt des Beginns der Frist variiert in den unterschiedli-

chen Richtlinien.*** Fiir die Fristwahrung geniigt die rechtzeitige Absendung der Widerrufserklirung

3% Uber die dogmatische Einordnung des Widerrufsrechts und die Vereinbarkeit mit dem Grundsatz pacta sunt servanda

soll hier nicht befunden werden, hierzu Gernhuber, WM 1998, 1797.

347 In Deutschland jiingst durch BGH Urteil vom 16.3.2016 (Az. 1 C 194/14) bestitigt: die Beweggriinde des Verbrauchers

sind fur die Wirksamkeit des Widerrufs irrelevant. Der Verbraucher hatte die Ausiibung des Widerrufs in Aussicht ge-

stellt, falls der Verkédufer ihm nicht ein Teil des Kaufpreises erstatte, da dieser zu hoch sei. Der Verkaufer lief3 sich darauf

nicht ein und darauthin widerrief der Verbraucher fristgerecht den im Fernabsatz geschlossenen Kaufvertrag.

348 Mollers, JZ 2002, 121 (130); v. Vogel, Verbraucherschutzrecht und allgemeines Vertragsrecht, 2006, S. 153; Eiden-

miiller, JZ 2005, 216 (221 f.), stellt die Effektivitdt des Widerrufsrechts in Frage; Roth, JZ 1999, 529 (533) sicht das

Widerrufsrecht auch kritisch.

34 Nach Umsetzung der Verbraucherrichtlinien besteht eine einheitliche Widerrufsfrist von 14 Tagen, da diese vollhar-

monisierend ist. Nach der alten Haustiirwiderrufsrichtlinie und der Fernabsatzrichtlinie bestand eine sieben tagige Wider-

rufsfrist, jedoch war es den Mitgliedstaaten iiberlassen eine lingere Widerrufsfrist zu bestimmen.

330 Bei Kaufvertrigen ab Erhalt der Ware, bei Dienstleistungsvertriagen ab Vertragsschluss (Vgl. Artikel 9 Absatz 2 der
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oder der Ware. Bei ordnungsgeméafem Widerruf entfillt die Bindungswirkung des Vertrages. Ausge-
tauschte Leistungen sind zuriickzugewdhren. Unter Umsténden ist Wert- oder Nutzungsersatz zu leis-
ten.

Die Verlangerung der Widerrufsfrist ist die am haufigsten angeordnete Rechtsfolge von Informati-
onspflichtverletzung im Unionsrecht. Nach Artikel 10 Absatz 1 Verbraucherrechterichtlinie wird die
Widerrufsfrist um 12 Monate nach Ablauf der urspriinglichen Widerrufsfrist verlangert, wenn der
Unternehmer den Verbraucher nicht {iber sein Widerrufsrecht informiert hat. Nach Artikel 10 Absatz
2 der Verbraucherrechterichtlinie endet die Widerrufsfrist 14 Tage nach dem Tag, an dem der Ver-
braucher die Information iiber sein Widerrufsrecht erhalten hat. Bei Nichtaufklédrung tiber das Wider-
rufsrecht besteht demnach eine Hochstfrist von 12 Monaten und 14 Tagen. Eine unbefristete Wider-
rufbarkeit, wie es die Heininger-Rechtsprechung forderte, gibt es somit nicht mehr.*>>! Im Entwurf
der Verbraucherrechterichtlinie waren nur drei Monate vorgesehen.*>? Die Hochstfrist von 12 Mona-
ten und 14 Werktagen stellt einen Kompromiss zwischen den Interessen des Verbrauchers und den
Interessen des Unternehmers dar. Es muss filir den nicht belehrten Verbraucher die Moglichkeit be-
stehen, den Vertrag zu widerrufen, falls er von seinem Widerrufsrecht {iberhaupt Kenntnis erlangt.
Die Begrenzung auf 12 Monate Verldngerung soll dem Bediirfnis des Unternehmers nach Rechtssi-
cherheit gerecht werden. Es sollen Riickabwicklungsschwierigkeiten wegen eines nach Jahren geti-
tigten Widerrufs verhindert werden.*

Nach Artikel 14 Absatz 1 der Verbraucherkreditrichtlinie beginnt die Widerrufsfrist erst dann zu lau-
fen, wenn der Verbraucher die Informationen nach Artikel 10 der Richtlinie und die Vertragsbestim-
mungen enthdlt. So auch nach Artikel 6 Absatz 1 der Richtlinie iiber den Fernabsatz von Finanz-
dienstleistungen: die Widerrufsfrist beginnt erst an dem Tag zu laufen, an dem der Verbraucher die
Vertragsbedingungen und die Informationen nach Artikel 5 Absatz 1 und 2 der Richtlinie erhilt. Eine
Hochstfrist fiir die Ausiibung des Widerrufsrechts besteht demnach nicht. So kann in einigen Fillen
ein endloses Widerrufsrecht bestehen. Zwar ist es richtig, dass eine unterlassene Belehrung nicht dazu
fuhren darf, dass der Verbraucher von dem ihm unbekannten Widerrufsrecht keinen Gebrauch ma-

chen kann.*** In diesem Zusammenhang wird die Schwachstelle der Rechtsfolge der verldngerten

VerbraucherrechteRL), bei Verbraucherkrediten ab Vertragsschluss (Artikel 14 Absatz 1 der VerbraucherkreditRL).
351 Vgl. Heininger-Rechtsprechung des EuGH, Urt. v. 13.12.2001, Rs. C-481/99, Heiniger gegen Bayrische Hypo- und
Vereinsbank AG, Slg. 2001, [-9945, oben Teil 2 B1I 1.
352 Vgl. Artikel 13 des RL-Entwurfs.
353 Unger, ZEuP 2012, 270 (289).
334 Vgl. Heininger-Rechtsprechung des EuGH, Urt. v. 13.12.2001, Rs. C-481/99, Heiniger gegen Bayrische Hypo- und
Vereinsbank AG, Slg. 2001, 1-9945, oben Teil 2 BII 1.
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Widerrufsfrist deutlich. Kennt der Verbraucher sein Recht nicht, kann er kein Gebrauch davon ma-
chen.

Aber auch das Bediirfnis des Unternehmers nach Rechtssicherheit muss in irgendeiner Art Beriick-
sichtigung finden. Die Begrenzung auf 12 Monate Widerrufsfrist scheint beiden Seiten gerecht zu
werden. Ein Verbraucher, der nach 12 Monaten nicht von seinem Widerrufsrecht Kenntnis erlangt
hat, wird wohl spiter auch keine Kenntnis davon erlangen. Sollte er dennoch Kenntnis erlangen, ist
zudem fraglich, ob der Verbraucher nach mehr als einem Jahr noch den Widerruf erklédrt. Denn auch
ihn treffen bei Ausiibung des Widerrufes Riickabwicklungspflichten. Dennoch ist die Wirksamkeit
der verldngerten Widerrufsfrist als Sanktionsmittel durch die Mdoglichkeit, dass der Verbraucher
keine Kenntnis von seinem Widerrufsrecht erlangt, eingeschriankt. Konsequenz daraus konnte sein,
dass diese Rechtsfolge von Informationspflichtverletzungen neben anderen Rechtsfolgen stehen

muss, um eine Effektivitit der Informationspflicht gewéhrleisten zu kénnen.

b) Bindung an falsche und richtige und unterlassene Information

Zunéchst ist zwischen den Rechtsfolgen von nicht- bzw. nicht vollstindig erteilter Information und
unrichtiger Information zu unterscheiden. Bei unterlassener Information verldngert sich einmal die
Widerrufsfrist (s.0.) und zum anderen sieht zum Beispiel Artikel 6 Absatz 6 der Verbraucherrechte-
richtlinie vor, dass der Unternehmer Kosten, die eigentlich der Verbraucher tragen miisste, tiber die
der Unternehmer aber informieren muss, selbst zu tragen hat, wenn er seiner Informationspflicht nicht
nachgekommen ist. So auch in Artikel 14 Absatz 2 Unterabs. 2 Alt. 2 der Verbraucherrechterichtlinie.
Zudem entfillt die Wertersatzpflicht des Verbrauchers wegen Verschlechterung der Ware, wenn der
Unternehmer den Verbraucher nicht {iber das Widerrufsrecht informiert hat (Vgl. Artikel 14 Absatz
2 Satz 2 der Verbraucherrechterichtlinie).

Einige Richtlinien sehen eine Bindung fiir erteilte Information vor, seien sie richtig oder falsch. Ar-
tikel 5 Absatz 1 der Verbraucherkreditrichtlinie 2008 sieht vor, dass Mitgliedstaaten regeln konnen,
ob der Kreditgeber an vorvertragliche Information gebunden ist. Artikel 6 Absatz 5 der Verbraucher-
rechterichtlinie bestimmt die Bindung an erteilter Information.

Diese Rechtsfolge ist deshalb effektiv, weil der Verbraucher sich auf die Information, die er be-
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kommt, verlassen kann und es einen Anreiz fiir den Unternehmer darstellt, gerade wegen der Bin-
dungswirkung, sorgfiltig zu informieren. Schwichen erweist die Rechtsfolge in der Hinsicht, dass
der Verbraucher mdglicherweise an eine fiir ihn ungiinstige Information des Unternehmers gebunden
wird. Gerade mit Blick auf die Informationsflut, der der Verbraucher ausgesetzt ist, und die daraus
resultierenden Aufmerksamkeitsdefizite. So konnte sich der Unternehmer diese Situation zunutze
machen und einseitig den Vertragsinhalt bestimmen.*** Die Parteien konnen zwar nach Artikel 6 Ab-
satz 5 a.E. der Verbraucherrechterichtlinie ausdriicklich etwas anderes bestimmen (nachtrigliche
Vertragsdnderung), jedoch schiitzt dieser Passus eher den Unternehmer vor einer Vertragsverletzung,
wenn der Verbraucher mit der Abweichung einverstanden ist.>>

Etwas anders sind die Regelungen in der Pauschalreiserichtlinie und der Timesharingrichtlinie zu
bewerten.*>” Danach sind die Unternehmer an die Angaben in dem Prospekt und in der Werbung
gebunden. Prospekte und Werbung sollen den Verbraucher locken. Der Verbraucher, der sich von

Prospekten und Werbung verfiihren 1dsst, muss sich auf die Angaben verlassen konnen. Zumal die

Werbeangaben in den seltensten Féllen zum Nachteil des Verbrauches sind.

¢) Nichtigkeit des Vertrages

In einigen wenigen Féllen wird die Nichtigkeit des Vertrages bei Nichteinhaltung von Informations-
pflichten angeordnet. Artikel 8 Absatz 2 UA 2 a.E. Verbraucherrechterichtlinie sieht vor, dass der
Verbraucher nicht an den Vertrag oder die Bestellung gebunden ist, wenn der Unternehmer nicht iiber
die Zahlungsverpflichtung der Bestellung informiert und sich dies vom Verbraucher bestitigen lédsst
(sog. Button-Losung). Das Widerrufsrecht, welches gerade auch bei Informationspflichtverletzungen
moglich ist, ldsst darauf schliefen, dass das Européische Vertragsrecht nicht von einer Unwirksam-

keit des Vertrages ausgeht, wenn eine Informationspflicht verletzt wurde.

8. Die Durchsetzung von Informationspflichtverletzung durch Behorden und Verbéande

355 Dehn, Jud/Wendehorst (Hrsg.), Neuordnung des Verbraucherprivatrecht in Europa? Wien 2009, S. 41 (62 f.).
356 Unger, ZEuP 2012, 270 (286).
357 Artikel 3 Absatz 2 der Pauschalreiserichtlinie und Artikel 5 Absatz 2 der Timesharingrichtlinie.
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Die Moglichkeiten von Behorden und Verbdnden nehmen bei der Durchsetzung von Informations-
pflichten eine bedeutende Rolle ein. Auch wenn die wenigen gemeinschaftsrechtlich vorgegebenen
vertraglichen Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen durch innerstaatliche vertragliche
Rechtsfolgen erginzt werden, so ist eine institutionelle Sanktionierung von Informationspflichtver-
letzungen immer noch notwendig.

Viele Informationsrichtlinien sehen Verbandsklagerechte ausdriicklich vor. So zum Beispiel in Arti-
kel 13 Absatz 2 der Richtlinie iiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen.

Artikel 23 und 24 der Verbraucherrechterichtlinie unterscheidet bei den Uberschriften zwischen

Durchsetzung und Sanktionen. Unter Artikel 23 Absatz 2 der Richtlinie heil3t es:

,,Die in Absatz 1 genannten Mittel schlieffen Rechtsvorschriften ein, nach denen eine oder
mehrere der folgenden nach den innerstaatlichen Rechtsvorschriften bestimmten Einrichtun-
gen gemdfs dem jeweiligen innerstaatlichen Recht die Gerichte oder die zustindigen Verwal-
tungsbehorden anrufen kann bzw. konnen, um die Anwendung der innerstaatlichen Vorschrif-
ten zur Umsetzung dieser Richtlinie sicherzustellen:

a) offentliche Einrichtungen oder ihre Vertreter,

b) Verbraucherverbdinde, die ein berechtigtes Interesse am Schutz der Verbraucher haben;

‘

¢) Berufsverbdnde, die ein berechtigtes Interesse daran haben, tdtig zu werden.

Womit unter Durchsetzung neben ausreichender Moglichkeit, sein Recht vor Gericht effektiv geltend
zu machen, auch institutionelle Sanktionierung gemeint ist. Somit ist nach der Verbraucherrechte-
richtlinie die institutionelle Sanktionierung differenziert von der Sanktionierung der Pflichten®>
(auch der Informationspflichten) aus der Richtlinie zu sehen.

Auf institutionelle Sanktionierung verweisen auch Artikel 11 der UGP-Richtlinie und Artikel 18 Ab-
satz 1 der E-Commerce-Richtlinie.*>

Horizontal werden Verbandsklagen ausfiihrlich in der Unterlassungsklagerichtlinie*®® vereinheitlicht.

Ziel der Richtlinie ist die Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten

338 Vgl. Artikel 24 der Verbraucherrechterichtlinie.
3% Es ist davon auszugehen, dass die Anordnung in der alten Verbraucherkreditrichtlinie 1986 in der neuen Verbraucher-
kreditrichtlinie 2008 fort gilt.
360 Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates 1998/27/EG betreffend Unterlassungsklagen auf dem Gebiet
des Schutzes der Verbraucherinteressen vom 19. Mai 1998, Amtsblatt EG 1998 L 166/51.
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iiber Unterlassungsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher, die unter die im An-
hang aufgefiihrten Richtlinien fallen, um so das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts zu
gewihrleisten. Ein VerstoB im Sinne der Richtlinie ist jede Handlung, die den im Anhang aufgefiihr-
ten Richtlinien in der in die innerstaatliche Rechtsordnung der Mitgliedstaaten umgesetzten Form
zuwiderlduft und die Kollektivinteressen der Verbraucher gemiB Absatz 1 beeintrichtigt.®! Im An-
hang sind sdmtliche Informationsrichtlinien, die diese Untersuchung betreffen, aufgelistet.

Im Mittelpunkt der institutionellen Sanktionierung steht wohl die Unterlassungsklage. Sie zielt darauf
ab, Anbieter, die gegen Recht im Anwendungsbereich der Unterlassungsklagerichtlinie verstofen, in
Zukunft zu richtlinienkonformem Verhalten zu zwingen. Mdégliche Rechtsfolge von Informations-
pflichtverletzungen kann also eine Unterlassungsanordnung sein, die im Wege der Unterlassungs-
klage von Verbraucherverbianden oder Behorden erwirkt worden ist. Eine Unterlassungsanordnung
allein erscheint nicht sonderlich effektiv. Die Mitgliedstaaten haben aber die Moglichkeit, die Ent-
scheidung zu veroffentlichen, und im Fall der Nichtbeachtung, den Unternehmer zur Zahlung an eine
offentliche Kasse oder an einen anderen Begiinstigten zu verpflichten.*®* Die Verdffentlichung der
Unterlassungsanordnung und der daraus entstehende Imageschaden kann schon vor dem ersten Ver-
stof} abschreckend auf den Unternehmer wirken. Die drohende Zahlung bei Missachtung der Unter-
lassungsanordnung kann jedenfalls weiteren Verstdf3en entgegenwirken.

Zudem gibt die UGP-Richtlinie eine Reihe weiterer Moglichkeiten zur institutionellen Sanktionie-
rung fiir VerstoBe gegen den lauteren Wettbewerb.>6

Augenfillig ist, dass die Unterlassungsklage fiir Verstofe gegen Verbraucherschutzrecht und damit
auch fiir Verstofe gegen Informationspflichten ausfiihrlich im acquis geregelt ist. Dies wird dem
marktordnungsrechtlichen Charakter der Informationspflichten durchaus gerecht. Im Gegensatz dazu
stehen die wenigen vertragsrechtlichen gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben fiir Rechtsfolgen von In-
formationspflichtverletzungen.*** Dies kann darauf hindeuten, an welcher Stelle der Gemeinschafts-
gesetzgeber den Schwerpunkt der Mitgliedstaaten bei der Sanktionierung von Informationspflicht-

verletzungen sieht.

II1. Unionsrechtliche Vorgaben fiir die Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen im

361Vgl. Artikel 1 der Unterlassungsklagenrichtlinie.
362 Vgl. Artikel 2 der Unterlassungsklagenrichtlinie.
363 Vgl. Artikel 11 der UGP-Richtlinie.
364 Grigoleit, Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann (Hrsg.), Revision des Verbraucher-acquis, 2011,
S. 223 (226.).
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Ergebnis: Sinn und Zweck, Effektivitiit und Aquivalenzprinzip

Auch wenn Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen im Europarecht nicht abschlieBend
geregelt sind und es sich kein Rechtsfolgesystem erkennen lésst, so ldsst sich den wenigen speziellen,
aber vor allem auch den generellen Anforderungen an die Sanktionierung von Europarechtsverlet-
zungen und der Rechtsprechung verallgemeinerungsfahige konkrete Anforderungen fiir die Rechts-
folgen fiir Informationspflichtverletzungen entnehmen. Sinnvolle Rechtsfolgen der Verletzung ver-
leihen einer Pflicht erst ihre Effektivitdt. Die Rechtsfolge muss dem Inhalt und der Funktion, dem
Sinn und Zweck der Informationspflicht gerecht werden. Dies ergibt sich auch eindeutig aus der
Rechtsprechung des EuGH.

Nach den allgemeinen Vorgaben in den Richtlinien miissen die Sanktionen wirksam, verhiltnismafBig
und abschreckend sein, die Rechtsdurchsetzung hat angemessen und wirksam zu sein. Diese Anfor-
derungen haben sich aus der Rechtsprechung des EuGH entwickelt. Die Anforderung der Wirksam-
keit kniipft an die Effektivitit an. Wegen der VerhédltnisméBigkeit und Angemessenheit hat ein Inte-
ressenausgleich stattzufinden. Eine abschreckende Sanktion wird wohl bestrafenden Charakter ha-
ben. Wie dies konkret auszusehen hat, ist unklar und bleibt den Mitgliedstaaten iiberlassen. Im Zwei-
fel wird die Rechtsprechung entscheiden, ob die Anforderungen erfiillt werden.

Speziell sehen die Richtlinien einige wenige konkrete Rechtsfolgen fiir Informationspflichtverletzun-
gen vor. Die Verldngerung der Widerrufsfrist ist die am haufigsten angeordnete Rechtsfolge von In-
formationspflichtverletzungen im Unionsrecht. Kosten, iiber die nicht informiert wurde, konne nicht
verlangt werden. Zudem wird in den Richtlinien die Bindung an die erteilte Information vorgesehen.
Nach der sog. Buttonldsung ist der Verbraucher nicht an den Vertrag gebunden, wenn nicht iiber die
Zahlungsverpflichtung im elektronischen Verkehr informiert wurde. Die Nichtigkeit des Vertrags
bleibt aber die Ausnahme. Die Durchsetzung von Informationspflichten durch Behérden und Ver-
bande wird ausfiihrlich im Unionsrecht geregelt und nimmt daher eine bedeutende Rolle bei der
Durchsetzung von Informationspflichten ein. Allein eine Durchsetzung von Behorden und Verbénden
ist aber nicht ausreichend.

Den Rechtsfolgen des Unionsrechts im Allgemeinen sind zudem Schadensersatzanspriiche und ein
Vertragsauthebungsrecht zu entnehmen. Wie im Anschluss dargestellt, sehen auch die einheitsrecht-
lichen Initiativen im europdischen Raum allesamt Schadensersatzanspriiche und ein Vertragsaufthe-
bungsrecht wegen Irrtums oder gar Téuschung vor.

Im Ergebnis muss sich die Sanktionierung und Rechtsdurchsetzung von Informationspflichten in
England und Deutschland an diesen Vorgaben messen lassen. Neben den speziell angeordneten

Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen stehen die innerstaatlichen Rechtsfolgemechanis-

82



men flir Informationspflichtverletzungen, die insbesondere dem Sinn und Zweck der Informations-
pflichten und dem Aquivalenzprinzip gerecht werden miissen. Nach dem Aquivalenzprinzip muss die
Durchsetzung des Unionsrechts gleichwertig mit der Durchsetzung nationalen Rechts sein. Dafiir ist
insbesondere das Verhéltnis von nationalem Recht zu Unionsrecht zu untersuchen.

Besonderes Augenmerk ist auch auf die Schadensersatzanspriiche und Aufhebungsméglichkeiten we-
gen Irrtums oder Tduschung in beiden Rechtsordnungen zu legen. Beim Schadensersatz stellt sich die
Frage, welcher Schaden bei einer Informationspflichtverletzung ersetzt wird.

Die bessere Rechtsdurchsetzung des Verbraucherschutzes durch Vereinfachung und Vervollstindi-
gung des vorhandenen Regelungsrahmens ist erklirtes Ziel der Union.>%> Bei dem iibergeordneten
Ziel der Verwirklichung des Binnenmarktes fiir den Verbraucher sei ein moglichst ausgewogenes
Verhiltnis zwischen einem hohen Verbraucherschutzniveau und wettbewerbsfidhigen Unternehmen
zu finden. Gleichzeitig sei aber das Subsidiaritdtsprinzip (schonende Unionsgesetzgebung) einzuhal-
ten. Den Verbrauchern in der gesamten EU solle die Botschaft vermittelt werden, dass sie ,,gleich
was sie, gleich wo in der EU kaufen, die gleichen grundlegenden Rechte besitzen*. Der Verbraucher
solle sich auf gleichwertige Rechte berufen und gleichwertige Moglichkeiten nutzen kénnen, um im
Problemfall zu seinem Recht zu kommen. Gleichzeitig solle sichergestellt werden, dass die Unter-
nehmer von einem stérker vorausschaubaren Regelungsumfeld und unkomplizierten EU-Vorschrif-
ten profitieren konnen. Der grenziiberschreitende Handel solle durch die Reduzierung des Aufwandes
fiir die Einhaltung der Vorgaben gefordert werden.*

Um diese Ziele zu erreichen, ist eine effektive Rechtsdurchsetzung von Informationspflichten uner-
lasslich. Zum anderen sind die Interessen der Unternehmer bei der Anordnung von Rechtsfolgen von
Informationspflichtverletzungen zu beriicksichtigen.

Inwieweit dies schon mit der Verbraucherrechterichtlinie gelungen ist und ob die innerstaatlichen
Rechtsfolgensysteme dem Aquivalenzprinzip bei Informationspflichtverletzungen gerecht werden,

kann erst nach Abschluss der Untersuchung beurteilt werden.

C. Einheitsrechtliche Initiativen im europiischen Raum

Es existieren eine Reihe von einheitsrechtlichen Initiativen im europdischen Raum, die eine Orien-

tierung bei der Bewertung der Rechtsfolgesysteme fiir Informationspflichtverletzungen von England

35 Griinbuch ,,Die Uberpriifung des gemeinschaftlichen Besitzstands im Verbraucherschutz KOM (2006) 744.
366 KOM (2006) 744, S. 3 f. Rn. 2.1.
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und Deutschland bieten kénnten.

Diese Arbeiten haben zum Teil von verschiedenen Sondertatbestdnden auf allgemeine Zusammen-
hiinge geschlossen, wie den Acquis Principles*®” und dem Akademischen Entwurfes des Gemeinsa-
men Referenzrahmen®®®(Draft Common Frame of Reference, im Folgenden DCFR), der durch eine
von der Kommission beauftragte Forschergruppe um die Study Group on a European Civil Code’”
und die Acquis Group®”’ entstanden ist (siehe Teil 2 A. II1.). Der DCFR hat sich bei den Informati-
onspflichten an den Acquis Principles orientiert. Der DCFR soll laut Kommission unter anderem
(Auslegungshilfe, optionales Instrument) eine Art ,,Werkzeugkasten fiir kiinftige Gesetzgebungs-
akte im Bereich des Vertragsrechts sein.®”!

Die Principles of European Contract Law®’?> (PECL) versuchen hingegen auf der Grundlage einer
rechtsvergleichenden Untersuchung allgemeine Modellvorschriften zu formulieren. Das EC Consu-

mer Law Compendium von 2007°7

ist eine Studie, die detailliert die Umsetzung der Verbraucher-
schutzrichtlinien in den Mitgliedstaaten analysiert.

Zusétzlich hat am 11.10.2011 die Européische Kommission den Vorschlag fiir eine Verordnung zum
Gemeinsamen Europdischen Kaufrecht (im Weiteren GEKR) vorgelegt. Danach soll den Wirtschafts-
akteuren ein optionales Instrument zu Verfligung stehen, um Rechtsunsicherheit aufgrund von ver-
schiedenen materiellen Rechts in den Mitgliedstaaten zu iiberwinden.>”*

Eine ausfiihrliche Erfassung und Ausarbeitung der Inhalte und Ergebnisse der Arbeiten wiirde den
Untersuchungsrahmen dieser Arbeit sprengen. Ein Blick auf die umfangreichen Forschungsprojekte
ist an dieser Stelle aber geboten. Der Umgang dieser Arbeiten mit Rechtsfolgen fiir Informations-
pflichtverletzungen kann einen wertvollen Beitrag zu dieser Untersuchen leisten. Im Folgenden wer-

den die Rechtsfolgen fiir Informationspflichtverletzungen des DCFR, der PECL und des GEKR in

den Blick genommen.

367 Research Group on the Existing EC Private Law, Principles of the Existing EC Contract Law, Contract I, Precontrac-
tual Obligations, Conclusion of Contract. Unfair Terms, Sellier, 2007.
368 Abgedruckt in von Bar/Clive/Schulte-Nélke u.a. (Hrsg.), Principles, Definitions and Model Rules of European Private
Law Draft Common Frame of Reference (DCFR), Outline Edition 2009. Zum Inhalt und zur Entstehung vgl. Schmidt-
Kessel, Der Gemeinsame Referenzrahmen: Entstehung, Inhalte, Anwendung, 2009; kritisch Jansen/Zimmermann, NJW
2009, 3401.
369 Niheres unter www.sgecc.net.
370 Niheres unter www.acquis-group.org.
371 yon Bar, Schmidt-Kessel, Der Gemeinsame Referenzrahmen, 2009, S. 23 (29); Hihnchen, Schmidt-Kessel, Der Ge-
meinsame Referenzrahmen, S. 147 (152); kritisch: Jansen/Zimmermann, NJW 2009, 3401 (3401).
372 Lando/Beale (Hrsg.), Principles of European Contract Law, 2000.
373 Schulte-Nolke/Twigg-Flesner/Ebers (Hrsg.), EC Consumer Law Compendium — Comparative Analysis, 2007.
374 KOM (2011) 635 endg. S. 4; Staudenmayer, NJW 2011, 3491 (3491).
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1. Gemeinsamer Referenzrahmen und die PECL

Die Rechtsbehelfe fiir Informationspflichtverletzungen sind im DCFR in Artikel 11.-3:109 geregelt.
Die Widerrufsfrist beginnt nicht, bevor nicht der Informationspflicht iiber das Widerrufsrecht nach-
gekommen wurde.’”> Bei Schlechtinformation oder Nichtinformation beinhaltet der Vertrag die
Pflichten fiir den Unternehmer, die der Verbraucher verniinftigerweise erwarten durfte.>’® Unabhiin-
gig davon, ob ein Vertrag zustande gekommen ist oder nicht, ist der Schaden zu ersetzten, der aus der
Pflichtverletzung entstanden ist.>”’

Artikel I1.-3:501 DCFR enthélt einen allgemeinen Schadensersatzanspruch fiir Verstofle gegen die
Pflichten aus Kapitel 3. Eine vergleichbare Vorschrift ist in den PECL nicht zu finden.

Die Verletzung einer Informationspflicht kann einen Irrtum auslésen oder kann (bei Vorsatz) sogar
eine arglistige T4uschung sein. So auch in den meisten Mitgliedstaaten anerkannt.’®

In einem solchen Fall ist der Vertrag nach Artikel 4:103 (1) PECL und Artikel 4:107 (1) PECL auf-
hebbar.?” Und auch der DCFR enthilt fiir einen Irrtum aufgrund von Informationspflichtverletzun-
gen (Artikel 11.-7:201 (1) (b) (ii1)) DCFR) und bei arglister Tauschung aufgrund einer Informations-
pflichtverletzung (Artikel I1.-7:205 DCFR) einen Vertragsaufhebungsgrund. Eine Vertragsauthebung
beim Irrtum kommt aber nur dann in Betracht, wenn die irrende Partei ohne den Irrtum den Vertrag
nicht oder nicht so geschlossen hitte.3¥ Voraussetzung fiir das Vertragsaufthebungsrecht wegen arg-
listiger Tduschung ist, dass die Tduschung fiir den Abschluss des Vertrages kausal gewesen ist. Somit
muss auch ein Irrtum vorgelegen haben.*®! Der wichtigste Unterschied zwischen der Irrefiihrung und
der vorsitzlichen Téduschung ist, dass der Irrtum bei der arglistigen Téduschung, im Gegensatz zur
unvorsitzlichen Irrefiihrung, nicht dem Kriterium der Wesentlichkeit des Irrtums standhalten muss.>%?

Zudem findet sich als Alternative zur Vertragsauthebung in Artikel 11.-7:203 DCFR bzw. Artikel
4:105 PECL die Moglichkeit der Vertragsanpassung bei Irrtum oder in Artikel 11.-7:213 DCFR bzw.

375 Vel. Artikel 11.-3:109 Absatz 1 DCFR.

376 Vgl. Artikel 11.-3:109 Absatz 2 DCFR.

377 Vel. Artikel 11.-3:109 Absatz 3 DCFR.

378 Grigoleit, Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann (Hrsg.), Revision des Verbraucher-acquis, 2011,
S. 223 (254.).

379 yon Bar/Zimmermann, Grundregeln des Européischen Vertragsrecht, 2002, Artikel 4:107 Kommentar G.

380 Vgl. Artikel 4:103 (1) (b) PECL und Artikel 11.-7:201 (1) (a) DCFR.

381 yon Bar/Zimmermann, Grundregeln des Europdischen Vertragsrecht, 2002, Artikel 4:107 Kommentarpunkt D.; Vgl.
auch Artikel I1.-7:205 (I) DCFR ,,induced*.

382 Grigoleit, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 201
(215), hier auch eine kritische Analyse der Rechtsfolgen des Irrtums und der Téuschung fiir Informationspflichtverlet-
zungen..
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Artikel 4:116 PECL die Moglichkeit der Aufthebung von Teilen des Vertrages.*®* So ist es mdglich,
den Vertrag aufrecht zu erhalten, wenn es den Interessen beider Parteien entspricht.

Wenn eine Partei fiir den Irrtum der anderen Partei verantwortlich ist, sehen Artikel 11.-7:204 DCFR
und Artikel 4:117 PECL einen Schadensersatzanspruch vor. Eine Partei ist oft dann fiir den Irrtum
der anderen Partei verantwortlich, wenn eine Informationspflicht verletzt wurde.** Die Irrtums- und
Téuschungsregeln der PECL und des DCFR spielen fiir die Rechtsverfolgung von vorvertraglichen
Informationspflichtverletzungen eine wichtige Rolle.

Jedoch gibt es auch Vorbehalte gegen eine Leitbildqualitit des Verbraucheracquis.*® Es wird eine
Ausuferungstendenz bei den Rechtsfolgen fiir Informationspflichtverletzungen festgestellt. In der
Sanktionsvorschrift des Artikel I11.-3:109 DCFR seien alle mdglichen Sanktionen aufgelistet. Es fehle
an einer differenzierten Ankniipfung der Rechtsfolgen an bestimmte Formen von Pflichtverletzun-
gen.*%® Auffillig ist zudem, dass die PECL grofBtenteils in das allgemeine Vertragsrecht des DCFR
iibernommen wurden. Daher wird kritisiert, dass eine kritische Priifung der PECL nicht stattgefunden

habe.’®’

2. Vorschlag fiir eine Verordnung zum Gemeinsamen Europiischen Kaufrecht

Nach Artikel 29 GEKR haftet die Partei, die eine Informationspflicht nicht erfiillt hat, fiir jeden Scha-
den, der der anderen Partei aus der Pflichtverletzung entstanden ist. Artikel 29 Absatz 2 GEKR sieht
vor, dass zusitzliche und sonstige Kosten nicht gezahlt werden miissen, wenn iiber die nicht infor-
miert wurde. Artikel 28 Absatz 2 GEKR sorgt fiir eine Gleichstellung von Nichtinformation und
Schlechtinformation, indem auf die Rechtbehelfe des Artikel 29 GEKR bei Schlechtinformation ver-
wiesen wird. Nach Artikel 29 Absatz 3 GEKR gelten die Abhilfen nach Artikel 42 Absatz 2, Artikel
48 oder Artikel 49 GEKR unbeschadet neben den Rechtsbehelfen des Artikel 29 GEKR. Artikel 42
Absatz sieht die Verldngerung der Widerrufsfrist vor, wenn die Informationspflicht nach Artikel 17

Absatz 1 GEKR nicht erfiillt wurde. Hat der Unternehmer den Verbraucher nicht dariiber informiert,

383 Grigoleit, Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann (Hrsg.), Revision des Verbraucher-acquis, 2011,
S. 223 (254.).; Grigoleit, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire,
S. 201 (203).
384 Grigoleit, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 201
(203).
385 Grigoleit, AcP 210 (2010), 354 (420).
386 Grigoleit, AcP 210 (2010), 354 (421).
387 Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann, JZ 2008, 529 (546 f).
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dass er im Falle eines Widerrufs die Riicksendekosten zu tragen hat (vgl. Artikel 17 Absatz 2 GEKR),
so trifft ihn nach Artikel 45 Absatz 2 GEKR diese Verpflichtung nicht. Zusétzlich trifft den Verbrau-
cher nach Artikel 45 Absatz 3 GEKR keine Haftung fiir Wertverlust, wenn er nicht nach Artikel 17
Absatz | GEKR informiert wurde.**®

Artikel 48 Absatz 1 (b) ii)) GEKR behandelt die Moglichkeit der Anfechtung wegen Irrtums durch
Verletzung einer vorvertraglichen Informationspflicht. Auch hier gilt das Wesentlichkeitskriterium.
Die Anfechtung wegen arglistiger Tduschung nach Artikel 49 Absatz 1 GEKR kann auch Rechtsfolge
einer Informationspflichtverletzung sein. Artikel 55 GEKR regelt einen Schadensersatzanspruch fiir
Verluste fiir die anfechtungsberechtigte Partei, unabhiingig davon, ob angefochten wird.*%’

Im Gegensatz zu den Richtlinien sind die Rechtsfolgen im PECL und besonders im DCFR und GEKR
ausfiihrlicher geregelt. Aber auch im GEKR werden Rechtsfolgen ohne Differenzierung der Rechts-

folgen an bestimmte Formen von Pflichtverletzungen angeordnet.**°

D. Im Ergebnis: Deutliche Vorgaben hinsichtlich der Informationspflichten und allgemeine

Anforderungen an die Rechtsfolgen

Das Recht auf Information ist primérrechtlich in Art. 169 AEUV geregelt. Das européische Informa-
tionsmodell hat Niederschlag in den Richtlinien der EU gefunden und gar fiir eine Flut an Informati-
onspflichten gesorgt, die der Unternehmer gegeniiber einem Verbraucher zu erfiillen hat. Sinn und
Zweck von Informationspflichten ist die Foérderung eines gemeinsamen europédischen Marktes durch
Verbrauchervertrauen. Vereinfacht gesagt, soll dies durch ,,gleiche Rechte fiir alle* erreicht werden.
Notwendig fiir dieses Ziel ist ein effektives Rechtfolgesystem von Informationspflichtverletzungen
in den Mitgliedstaaten, welches nach dem Aquivalenzprinzip gleichwertig mit der Durchsetzung des
nationalen Rechts ist. Gleichzeitig sollen die Interessen der Unternehmer berticksichtigt werden. Ein
abschlielendes Rechtsfolgesystem von Informationspflichtverletzungen ist im Europarecht nicht vor-
handen. Konkrete und allgemeine Vorgaben gibt es aber schon und diese miissen beriicksichtigt wer-
den.

Zu untersuchen ist, ob in Deutschland und England ein solches effektives Rechtsfolgesystem von

388 Sieche auch: Artikel 45 Absatz 6 GEKR, der bei Informationspflichtverletzungen weitere Befreiungen von Kosten
enthélt.
389 Zu den Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen des GEKR: Benninghoff, Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein ein-
heitliches europdisches Kaufrecht?, S. 87 (107 ff.)
390 Eidenmiiller/Jansen/Kieninger/Wagner/Zimmermann, JZ 2012, 269 (277).
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Informationspflichtverletzungen existiert. Dabei sind Unterschiede und Gemeinsamkeiten herauszu-

arbeiten, wobei die Gemeinsamkeiten auch in einer Funktionsdquivalenz liegen konnen.

Teil 4: Umsetzung in England und Deutschland

Im Folgenden, dem Kern der Arbeit, werden die Rechtsfolgesysteme in England und Deutschland in
den Blick genommen und es wird ein sofortiger Vergleich stattfinden. Vorweg findet sich ein kurzer
Beitrag zu der Umsetzung der europdischen Informationspflichten in England und Deutschland. Wie
die Informationspflichten innerstaatlich integriert werden und an welcher systematischen Stelle sie

sich befinden, ist fiir die Rechtsfolgen und deren Zuordnung nicht ohne Belang.

A. Informationspflichten

Durch die Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben finden in England wie in Deutschland Infor-
mationspflichten ihren Platz im Vertragsrecht. Die Umsetzung von europarechtlichen Vorgaben im
Allgemeinen und die verfolgte Systematik bei Einfithrung der Informationspflichten im Konkreten
sind jedoch unterschiedlich.

I. Insellosung bei der Umsetzung der europiischen Informationspflichten in England

England verfolgte bei der Umsetzung der européischen Informationspflichten die Inselldsung. Neue

Rechtsverordnungen wurden verabschiedet, um die vertraglichen Informationspflichten zu regeln.

1. Umsetzung der Richtlinien

Zunéchst wird auf die Umsetzung von europarechtlichen Vorgaben im Allgemeinen eingegangen,

bevor die konkrete Umsetzung der Informationspflichten beispielartig beschrieben wird.

a) European Communities Act — Anwendungsbefehl

Damit européisches Recht in England Wirkung entfalten konnte, bedurfte es eines Anwendungsbe-
fehls. Dieser lag in Gestalt des European Communities Act 1972 (ECA) in der Fassung von 2011 vor.

Sec. 2 (1) ECA enthielt das Prinzip der unmittelbaren Anwendbarkeit des Europarechts fiir das nati-
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onale Recht. Nach Sec. 2 (2) ECA erfolgte die Umsetzung von Europarecht regelmafig durch Ver-
ordnungen (Statutory Instrument). Sec. 3 ECA regelte die Prajudizienwirkung fiir das innerstaatliche
Recht von Gerichtshofentscheidungen, die liber Auslegung und Wirksamkeit von EU-Rechtsakten
entscheiden.>*! Durch den European Union (Withdrawal) Act 2018 wurde der European Communities
Act 1972 (ECA) aufgehoben. Nun regelt der European Union (Withdrawal) Act 2018 die Anwenbar-
keit des EU-Rechts (,,Retention of existing EU law*).

England verfolgte somit bei der Umsetzung der europdischen Informationspflichten in innerstaatli-
ches Recht die sogenannte Insellosung. Vertragliche Informationspflichten haben in Rechtsverord-
nungen Niederschlag gefunden. Zunichst beispielsweise die Package Travel Regulations von 1992,
Consumer Protection Distance Selling Regulations 2000 und die Financial Services (Distance Mar-
keting) Regulations 2004. Die Consumer Protection (Cancellation of Contracts concluded away from
business premises) Regulations 1987 wurde durch die Consumer Protection (The Cancellation of
Contracts made in a Consumer's Home or Place of Work ect.) Regulations 2008 ersetzt und schlief3-
lich die Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulation 2013,

mit der die Verbraucherrechterichtlinie umgesetzt wurde.

b) Umsetzung der Informationspflichten am Beispiel der Consumer Contracts (Information,

Cancellation and Additional Charges) Regulation 2013

Uber diese Gesetzgebung sei hinsichtlich der Informationspflichten ein kurzer Uberblick gegeben.

Durch die Draft Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Payments) Regula-
tions 2013*%? und endgiiltig durch das Statutory Instument 2013 No. 3134 The Consumer Contracts
(Information, Cancellation and Additional Charges) Regulation vom 11.12.2013, welche am
13.06.2014 in Kraft getreten ist, werden die Informationspflichten, die ein Unternehmer gegeniiber
einem Verbraucher vor und nach einem Verkauf zu erfiillen hat, geregelt. Viele Informationspflichten
wurden schon in anderen Regulations geregelt und sind den Unternehmern nicht neu. Neu sind die

Informationspflichten bei Vertriigen iiber digitale Inhalte.3*> Kapitel 1 der Regulation widmet sich

391 Schilling, Riesenhuber (Hrsg.), Europdische Methodenlehre, 2015, § 25, S. 570 (578 £.), Rn. 22.
392 Abrufbar unter: https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment _data/file/226625/bis-13-1111-
the-consumer-contracts-information-cancellation-and-additional-payments-regulations-2013.pdf.
393 Department of Business, Innovation and Skills, Draft Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional
Payments) Regulations: overview and frequently asked questions, S. 1, abrufbar unter: https://www.gov.uk/govern-
ment/uploads/system/uploads/attachment_data/file/228497/bis-13-1113-draft-consumer-contracts-information-cancella-
tion-and-additional-payments-regulations.pdf.
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den Informationspflichten. Reg. 7 der Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additio-
nal Charges) Regulations 2013 regelt den Anwendungsbereich fiir die Informationspflichten. Bei in
Geschiftsrdumen geschlossenen Vertrdgen gelten die vorvertragliche Informationspflichten nach
Reg. 9. Danach muss der Unternehmer den Verbraucher iiber die in Schedule 1 enthaltenen Punkte
klar und verstdndlich informieren. Nach Reg. 9 (2) der Consumer Contracts (Information, Cancella-
tion and Additional Charges) Regulations 2013 gilt dies nicht bei Geschéften des tiglichen Lebens,
welche zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses sofort erfiillt werden. Bei auB3erhalb von Geschiftsrau-
men geschlossenen Vertrdagen gilt Reg. 10, welche auf die vorvertraglichen Informationspflichten der
Schedule 2 Bezug nimmt. Reg. 13 enthélt vorvertragliche Informationspflichten fiir Fernabsatzver-
triage, die nach Schedule 2 und dem Kommunikationsmittel angemessener Weise zu erfiillen sind. Bei
Fernabsatzvertragen im elektronischen Wege gelten die Besonderheiten nach Reg. 14 der Consumer
Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulations 2013. Nach Reg. 16 ist
der Unternehmer verpflichtet, dem Verbraucher den Vertrag auf einem dauerhaften Datentrager mit
den Informationen nach Schedule 2 zu bestdtigen. Bei Verletzungen der Informationspflichten trigt
der Unternehmer nach Reg. 17 die Beweislast. Bei der Ausgestaltung Informationspflichten der Con-
sumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulations 2013 hat der Ge-

setzgeber sich stark an dem Wortlaut der Verbraucherrechterichtlinie orientiert.>**

¢) Unionsrecht und nationales Recht

Eine formelle Integration in das allgemeine Vertragsrecht hat nicht stattgefunden. Die Informations-
pflichten sind als abstrakt und unabhiingig anzusehen und anzuwenden.*** So gilt das statutory law,
welches Unionsrecht umsetzt, neben dem klassischen common law. Gerade fiir die Frage, ob common
law auf die Verletzung von gesetzlichen Informationspflichten Anwendung findet, ist ein Blick auf
das Verhéltnis von Umsetzungsrecht und nationalem Recht und die europakonforme Auslegung von

nationalem Recht notwendig.

3% Das sogenannte copying out, vgl. Conway, Home Affairs Section, EU Consumer Rights Directive, 2013, Library

House of Commons, S. 8, Fn. 22: “Copying out’ means keeping closely to the wording of the Directive, rather than
elaborating upon it or adding substantively to the provisions of the Directive”, abrufbar unter:
https://www.google.de/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0ahUKEwjMk7mlyOXLAhUB-
mBoKHTXxOAbYQFggcMAA &url=http%3 A%2F%2Fresearchbriefings.files.parliament.uk%2Fdocu-
ments%2FSN06608%2FSN06608.pdf&usg=AFQjCNE;jzo9bXyx0DsZeVrgA8xLBWxrVqg&bvm=bv.117868183,d.bG
Q&cad=rja.
395 Cartwright/Schmidt-Kessel, Dannemann/Vogenauer (Hrsg.), The Common European Sales Law in Context, 2013, S.
373 (401).
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Nach Sec. 3 (1) ECA waren englische Gerichte bei der Auslegung von europdischem Recht dazu
verpflichtet, die vom EuGH entwickelten Methoden heranzuziehen.*

In England gilt aber insbesondere die doctrine of parliamentary sovereignty. Nach dieser Parla-
mentssouverdnitét liegt es ausschlieflich in der Kompetenz des Parlamentes, Gesetze zu erlassen und
auBer Kraft zu setzten.>*’ Bei der Auslegung von Gesetzen ist somit auch die Parlamentssouverinitit
zu beachten.

Um der Parlamentssouveranitét gerecht zu werden, wird der vermutete Umsetzungswille des Gesetz-
gebers in den Umsetzungsakt hineingelesen.?*® Der Schutzzweck der Richtlinie ist zu beriicksichtigen
und effektive Rechtsbehelfe zu dessen Durchsetzung sind bereitzustellen.>*® Sonstiges Recht im An-
wendungsbereich einer Richtlinie wird jedoch weit weniger streng richtlinienkonform ausgelegt als
Umsetzungsrecht.*®® Wegen der Parlamentssouverinitit ist der vermutete Umsetzungswille bei Um-
setzungsrecht stirker.*’! Wie diese abstrakten und unabhingigen Umsetzungsakte im Zusammenspiel
mit dem common law zu sehen und anzuwenden sind, wird Aufgabe der Gerichte sein.**> Denn spi-
testens bei den Rechtsfolgen von Informationspflichten und bei der Durchsetzung dieser wird sich
die Frage stellen miissen. Europarechtliche Vorgaben hinsichtlich der Rechtsfolgen sind iiberschau-
bar und werden fiir eine effektive Durchsetzung der Informationspflicht wohl nicht ausreichen. Zu-
dem ist das Aquivalenzprinzip zu beachten.

Allgemein lésst sich sagen, dass das englische Recht an einem robusten Individualismus festhilt, es
eine antispekulative Denktradition hat, gegen theoretische Gesamtentwiirfe und fiir Losung prakti-
scher Rechtsfille ist. Eine allgemeine Festlegung wird vermieden. Die Verkehrssicherheit und Ver-

tragsstabilitit haben groBe Prioritit.*%?

3% So umgesetzt in der Entscheidung R(Khatun) v Newham LBC [2005] Q.B. 37, es ging um die Frage, ob die Klausel-
richtlinie auch auf Vertrage liber Grunsstiicke Anwendung findet. In der englischen Fassung der Richtlinie ist die Rede
von goods, welche in England nur bewegliche Sachen sind. Der Court of Appeal nahm eine Auslegung nach dem Sinn
und Zweck der Richtlinie vor und zog mehrere Sprachfassungen und Nachbarrechtsakte heran. So kam das Gericht zu
dem Ergebnis, dass die Richtlinie und somit auch das innerstaatliche Recht, welches die Richtlinie umsetzt, auch auf
Vertrdge tiber Grundstiicke Anwendung findet; dazu auch Schilling, Riesenhuber (Hrsg.), Europédische Methodenlehre,
2015, S. 570 (582 f.), Rn. 26 f.

37 Vgl. Internetauftritt des Parlaments: http://www.parliament.uk/about/how/sovereignty/.

398 Schilling, Riesenhuber (Hrsg.), Europdische Methodenlehre, 2015, S. 570 (587), Rn. 39.

3% S0 entschieden im Fall Lister v Forth Dry Dock & Engineering Co. Ltd. [1990] 1 A.C. 546 (576), der Wortlaut des
Umsetungsakt lie keine Auslegung zu, es wurde richtlinienkonform ausgelegt, damit der Schutzzweck der Richtlinie
erreicht werden konnte; dazu auch Schilling, Riesenhuber (Hrsg.), Européische Methodenlehre, 2015, S. 570 (586 £.), Rn.
37 ff.

400 Dyuke v GEC Reliance Ltd. [1988] 1 A.C. 618; Webb v EMO Air Cargo (UK) Ltd. [1993] 1 W.L.R. 49; dazu auch
Schilling, Riesenhuber (Hrsg.), Europédische Methodenlehre, 2015, S. 570 (588 ff.), Rn. 41 ff.

401 Schilling, Riesenhuber (Hrsg.), Europiische Methodenlehre, 2015, S 570 (590), Rn. 45 f.

402 Beatson, Cambridge L.J. 1997, 291 (292).

403 Fleischer, Informationsasymmetrien im Vertragsrecht, 2001, S. 868 f.; van Erp, Hartkamp (Hrsg. w.a.), Towards a
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2. Status Quo — Reform — Der Consumer Rights Act

In England hat sich in der letzten Zeit im Verbraucherrecht einiges getan. Zum 1. Oktober 2015 trat
der Consumer Rights Act 2015 in Kraft. Er soll ein Rahmenwerk sein, der die wesentlichen Rechte
des Verbrauchers bei Vertriagen liber Waren, Dienstleistungen und digitale Inhalte regelt. Auflerdem
wir das Recht iiber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen geregelt, sowie u.a. die Durch-
setzung nach dem Enterprise Act 2002 und die private Durchsetzung des Wettbewerbsrechts.*** Hin-
tergrund ist, dass das aktuelle englische Verbraucherrecht, nach Meinung der englischen Regierung,
nicht so effizient ist wie es sein sollte, da es unnétig kompliziert ist, auch weil es Uberschneidungen
und Inkonsistenzen zwischen Anderungen aufgrund der Umsetzung von Rechtsvorschriften der Eu-
ropiischen Union ("EU") neben ungeindert bereits vorhandenem britischen Recht gibt.*** Viele Ver-
braucher wiirden ihre Rechte nicht kennen, und auch fiir Unternehmer sei es oft kostspielig heraus-
zufinden, welche Pflichten sie zu erfiillen haben. Sie erkennt, dass Verbraucher ein wichtiger Wirt-
schaftsfaktor fiir England sind. Eine Verbraucherrechtsreform soll die Rechte der Verbraucher klarer
gestalten, sodass der Verbraucher seine Rechte besser kennt und sie auch durchzusetzen weill. Durch
die Reform soll das Verbraucherrecht effizienter werden und an das digitale Zeitalter anpasst werden.
Sie soll den Schutz des Verbrauchers verbessern und Lasten und Kosten des Unternehmers deregu-
lieren.**® Durch den Consumer Rights Act 2015 werden wichtige bestehende Verbraucherschutzvor-
schriften in England zusammengefasst und ersetzt.*"” Die Gesetze werden aber nur durch den Con-
sumer Rights Act 2015 ersetzt, soweit es sich um Verbrauchervertrige (B2C) handelt.**® Der Act er-

setzt das Umsetzungsrecht einiger Richtlinien*” und von einigen Verordnungen und Richtlinien die

European Civil Code, 2011, S. 492 (500 f.); Beatson, Cambridge L.J. 1997, 291 (295).
404 Consumer Rights Act 2015, Explanatory Notes, Rn. 3 und 4, abrufbar unter:  http://www.legisla-
tion.gov.uk/ukpga/2015/15/notes.
405 Consumer Rights Act 2015, Explanatory Notes, Rn. 5, abrufbar unter: http://www.legisla-
tion.gov.uk/ukpga/2015/15/notes.
406 Department of Business, Innovation and Skills, Draft Consumer Rights Bill — Government Response, Juni 2013, S. 4,
abrufbar unter: https://www.gov.uk/government/publications/draftconsumer-rights-bill.
407 Supply of Goods (Implied Terms) Act 1973, Sale of Goods Act 1979, Supply of Goods and Services Act 1982, Sale
and Supply of Goods Act 1994, Sale and Supply of Goods to Consumers Regulations 2002, Unfair Contract Terms Act
1977, Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1999.
408 Consumer Rights Act 2015, Explanatory Notes, Rn. 24, abrufbar unter: http://www.legisla-
tion.gov.uk/ukpga/2015/15/notes.
409 Vgl. Explanatory Notes, Rn. 9 und 29; Richtlinie 1999/44/EG zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und
der Garantien fiir Verbrauchsgiiter; Richtlinie 93/13/EWG iiber millbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertriagen; einige
Bestimmungen der VerbraucherrechteRL (vgl. Sec. 11, 12, 28, 29, 36, 37, 50 Consumer Rights Act).
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Bestimmungen hinsichtlich der Durchsetzung*'?. Soweit der Consumer Rights Act 2015 Regelungen
nicht ersetzt hat, gelten sie nebeneinander.*!!

Zunichst wurde das Vorhaben durch die Draft Consumer Rights Bill*’? vom Juni 2013 umgesetzt,
die dann zur Consumer Rights Bill wurde. Wahrend die Consumer Rights Bill schon Bezug auf die
Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulation nimmt, welche
auch die Vorgaben der Verbraucherrechterichtlinie umsetzt, verweist die Draft Consumer Rights Bill
bei den Informationspflichten noch auf die Vebraucherrechterichtlinie. SchlieBlich wurde der Con-
sumer Rights Act 2015 verabschiedet.

Unter anderem betrifft die Reform eines der Kernstiicke des Verbraucherrechts, und zwar das Recht
auf klare und ehrliche Information.*'* Sec. 12 des Consumer Rights Act regelt vorvertragliche Infor-
mationspflichten fiir alle Vertrdge, die eine Lieferung von Waren zum Gegenstand haben. Sec. 12 (2)
des Consumer Rights Act verweist auf die Reg. 9, 10 und 13 der Consumer Contracts (Information,
Cancellation and Additional Charges) Regulation mit ihren Katalogen an Informationspflichten bei
on-premises contracts, off-premises contract und distance contracts. Und diese Informationspflichten
sind unter den Anforderungen an der Einbeziehung von term of the contract zu erfiillen. Sec. 37 des
Consumer Rights Act ist auf alle Vertrdge anwendbar, die digitale Inhalte betreffen. Es gibt somit
eine neue Regelung speziell fiir digitale Inhalte. Es besteht somit keine Unsicherheit mehr fiir Unter-
nehmer, ob es sich bei der Lieferung von digitalen Inhalten um ein Gut oder eine Dienstleistung
handelt. Auch diese Vorschrift nimmt Bezug auf die Consumer Contracts (Information, Cancellation
and Additional Charges) Regulation und ihre Informationspflichten. Sec. 50 des Consumer Rights
Act regelt Informationspflichten bei Vertriagen iiber services.

Gab es bisher nur wenig weitere Entwicklung bei den Rechtsbehelfen,*' sieht der Consumer Rights
Act einige remedies vor. Im Laufe der Arbeit werden die remedies des Consumer Rights Act neben
den Rechtsfolgen des common law untersucht. Es wird sich die Frage stellen miissen, ob die remedies

abschlieflend sind, ob sie zur effektiven Rechtsdurchsetzung von Informationspflichten ausreichen

410 ygl. Explanatory Notes, Rn. 10; (EG) Nr. 2006/2004 Verordnung iiber die Zusammenarbeit im Verbraucherschutz;
Verordnung (EG) Nr. 765/2008 iiber die Vorschriften fiir die Akkreditierung und Marktiiberwachung im Zusammenhang
mit der Vermarktung von Produkten; Richtlinie 2001/95/EG {iber die allgemeine Produktsicherheit; Richtlinie 98/27/EG
iiber Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen.
411 Vgl. Explanatory Notes, Rn. 11.
412 Abrufbar unter: https://www.gov.uk/government/publications/draftconsumer-
rights-bill.
413 Department of Business, Innovation and Skills, Draft Consumer Rights Bill — Government Response, Juni 2013, S. 5,
abrufbar unter: https://www.gov.uk/government/publications/draftconsumer-rights-bill.
414 Beatson, Cambridge L.J. 1997, 291 (292).
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und in welchem Verhaltnis sie zum common law stehen.

3. Weitere Reformiiberlegungen - die Consumer Bill of Rights

Das Department of Business, Innovation and Skills hat vorgeschlagen, das Verbraucherrecht eigens
zu kodifizieren, in einer sogenannten Consumer Bill of Rights.*'> Derzeit ist das Verbraucherrecht in
verschiedenen Acts und Regulations geregelt. Eine Consumer Bill of Rights wiirde die Verbraucher-
rechte in einem Gesetz klar vereinheitlichen, indem auch die Rechtsbehelfe standardisiert werden
sollen. Derzeit sei es so komplex und uniibersichtlich, dass es nur Nachteile fiir Verbraucher und

Unternchmer habe.*!'® Dies bleibt abzuwarten.

I1. Integrationslosung bei der Umsetzung der europiischen Informationspflichten in Deutsch-

land

Deutschland verfolgt bei der Umsetzung der Informationspflichten die Integrationslosung. Die Infor-

mationspflichten werden in das bestehende Vertragsrecht integriert.

1. Entwicklung zur Integrationslosung

Die Integrationslosung wurde vom deutschen Gesetzgeber jedoch nicht von Anfang an verfolgt. Zu-
ndchst wurden einzelne Spezialgesetze erlassen, wie das Haustiirwiderrufsgesetz (HWiG), das Ver-
braucherkreditgesetz (VerbrKG), das Teilzeitwohnrechtegesetz (TzZWrG) und das Fernabsatzgesetz
(FernabsatzG). Erst mit der Schuldrechtsmodernisierung 2002 erfolgte die Eingliederung in das
BGB. Die Informationspflichten waren jetzt im BGB zu finden, jedoch mit einem Verweis auf die
Info-VO. Der ausfiihrliche Umfang der Informationspflichten wurde wegen der Moglichkeit der
schnellen Anpassung und der Entlastung des BGB in der Info-VO nach Artikel 240 ff. EGBGB an-
gesiedelt. Das Problem des nicht vorhandenen formellen Gesetzes fiihrte zu Rechtsunsicherheiten.

Aus diesem Grund wurden die Informationspflichten im Juli 2009 in das EGBGB eingegliedert und

415 Department of Business Innovation and Skills, Business Plan 2011-2015, Absatz 9.1 iv., S. 29, November 2010, abruf-
bar unter: https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/31930/10-p58-bis-business-
plan.pdf.

416 Conway, Home Affairs Section, EU Consumer Rights Directive, 2013, Library House of Commons, S. 9; Conway,
Home Affairs Section, Proposed Consumer Bill of Rights, 2013, Library House of Commons, passim.
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damit eine formell-gesetzliche Regelung geschaffen.*!”

Zur Diskussion der Kodifikation des Verbraucherrechts sogleich weiter unten.

2. Informationspflichten im BGB — Schlussfolgerung fiir die Rechtsnatur?

Die Informationspflichten fiir das Verbraucherdarlehn sind in den §§ 491 a, 492 und 493 BGB jeweils
iVm Artikel 247 EGBGB und § 496 Abs. 2 BGB iVm Artikel 246 § 1 Abs. 1 Nr. 1, 3, 4 EGBGB
geregelt. Fiir Finanzierungshilfen gelten nach § 506 Abs. 1 BGB die Informationspflichten des Arti-
kels 247 EGBGB. Zudem finden sich die lauterkeitsrechtlichen Informationspflichten in § 5a Abs. 3
UWG. In den Anwendungsbereich dieses Gesetzten fallen zahlreiche Richtlinien.*!®

Dem Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtline lassen
sich einige Anderungen entnehmen.*"” Die Umsetzung der Richtlinie in das deutsche Recht erfolgt
mit dem Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur
Regelung der Wohnungsvermittlung. Nach Artikel 14 des Regierungsentwurfs sollten die entspre-
chenden Anderungen des BGB und EGBGB mit Ablauf der Umsetzungsfrist*?° am 13.06.2014 in
Kraft treten. Der Deutsche Bundestag hat das Gesetz am 14. Juni 2013 verabschiedet; der Bundesrat
hat keine Einwinde gegen den Gesetzesbeschluss erhoben. Das Gesetz trat somit am 13.06.2014 auch
in Deutschland in Kraft.

Neben der Aufgabe des alternativen Riickgaberechts und der kompletten Neuregelung des Wider-
rufsrechts und seine Folgen zwecks Angleichung der Regelungen iiber aullerhalb von Geschéftsrau-
men geschlossenen Vertrigen und Fernabsatzvertrigen*?! gibt es auch bei den Informationspflichten
Neuregelungen. Zunéchst ist neu, dass grundlegende Informationspflichten des Unternehmers bei
Verbrauchervertrdgen im stationdren Handel aufgenommen werden, sowie allgemeine Grundsatze,

die unabhiingig von der jeweiligen Vertriebsform fiir alle Verbrauchervertriige gelten.*?> Nach § 312a

417 BT-Drucks. 16/11643, S. 1; ausfiihrlich zum Verlauf der Richtlinienumsetzung in Deutschland vgl. Angermann, Die
Verletzung vertragsschlussbezogener Informationspflichten des Européischen Privatrechts: Unionsrechtliche Vorgaben
und Sanktionierung fehlerhafter Informationserteilung nach nationalem Recht, S. 211 ff.
418 Vgl Anhang UGP-Richtlinie.
419 Vgl. BT-Drucks. 17/12637.
420 Artikel 28 der Verbraucherrechterichtlinie.
41 Bs gilt eine einheitliche Widerrufsfrist von 14 Tagen (§ 355 Abs. 2 BGB), bei den Folgen des Widerrufs wird kein
Bezug mehr auf das Riicktrittsrecht genommen, die Folgen des Widerrufs werden jetzt separat geregelt und das Wider-
rufsrecht erlischt spitestens nach 12 Monaten und 14 Tagen (§ 356 Abs. 3 BGB). Auch werden die Ausnahmen vom
Widerrufsrecht erweitert (§ 312g Abs. 2 BGB). Zudem werden die Regelungen iiber verbundene Vertrdge neu gefasst,
indem eine einheitliche Vorschrift iiber zusammenhiingende Vertriige aufgenommen wird. Auch betreffen die Anderun-
gen das Verbrauchsgiiterkaufrecht, insbesondere die Lieferung und den Gefahriibergang.
422 BT-Drucks. 17/12637, S. 2.

95



BGB ist der Verbraucher bei Verbrauchervertragen nach Mal3gabe des Artikels 246 EGBGB zu in-
formieren.

Die Informationspflichten bei auBBerhalb von Geschéftsraumen geschlossenen Vertrdgen und bei
Fernabsatzvertrigen werden einander weitgehend angeglichen. Nach § 312d BGB ist bei aulerhalb
von Geschéftsrdumen geschlossenen Vertrdgen und bei Fernabsatzvertrdgen der Unternehmer ver-
pflichtet, den Verbraucher nach Mafigabe des Artikels 246a EGBGB zu informieren. Bei au3erhalb
von Geschiftsrdumen geschlossenen Vertragen und bei Fernabsatzvertridgen iiber Finanzdienstleis-
tungen gilt § 312d Abs. 2 BGB 1iVm Artikel 246b BGBGB.

Nach § 312i Abs. 1 Nr. 2 BGB iVm Artikel 246¢c EGBGB gelten allgemeine Informationspflichten
im elektronischen Geschiftsverkehr, ohne dass es sich um einen Verbrauchervertrag handeln muss.**
Nach § 312j Abs. 1, Abs. 2 BGB iVm Artikel 246a § 1 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1, 4, 5, 11 und 12
EGBGB gelten besondere Informationspflichten im elektronischen Geschéftsverkehr mit Verbrau-
chern.

Die diese Untersuchung betreffenden Informationspflichten aus européischen Richtlinien werden wie
dargestellt iiberwiegend ins BGB integriert. Dadurch wird augenfillig, dass der deutsche Gesetzgeber
die Informationspflichten als privatrechtlich einordnet. Es ist offensichtlich, dass die Informations-
pflichten privatrechtlichen Regelungscharakter haben. Sie regeln Rechte und Pflichten zwischen den
Vertragsparteien und haben direkten Einfluss auf den Vertragsinhalt. Jedoch ist eine ausschlieBlich
privatrechtliche Einordnung der Informationspflichten verfehlt. Sie besitzen zudem marktordnungs-
rechtlichen Charakter.*** Auch aus diesem Grund diirfte wohl eine Separatisierung des Verbraucher-
rechts zur Diskussion stehen. Auf dem 69. Deutschen Juristentag in Miinchen wurde die von Deutsch-
land verfolgte Integrationslosung in das BGB in Frage gestellt und vorgeschlagen, das Verbraucher-
privatrecht aus dem BGB in ein Sondergesetz auszugliedern oder sogar eine Kodifikation des Ver-
braucherrechts zu schaffen.*?> Dabei ist aber zu beachten, dass es zu Abgrenzungsschwierigkeiten
kommen kann und das Verhiltnis zum sonstigen Recht geklért werden miisste.*?® Die Frage, ob eine

Kodifikation des Verbraucherrechts ansonsten sinnvoll ist, kann an dieser Stelle nicht beantwortet

423 Es heiBit in § 312i Abs. 1 BGB: , hat der den Kunden...*.
424 Vgl. Teil 1.; siche auch Schmidt-Kessel, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucher-
rechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung, S. 12 f.
425 Micklitz in : Verhandlungen zum 69. Deutschen Juristentag, 2012, Brauchen Konsumenten und Unternehmen eine
neue Architektur des Verbraucherrechts? (Gutachten A), auch wegen der Schnelllebigkeit des Verbraucherrechts; dazu
auch Schmidt-Kessel, VuR 2012, 350.
426 Schmidt-Kessel, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur
Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung, S. 22 f.
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werden.

B. Zivilrechtliche Rechtsfolgen

Um eine effektive Sanktionierung beurteilen zu konnen, miissen die Rechtsfolgen der Informations-
pflichten ausgemacht werden. Es gilt die Frage zu kldren, ob die in England und Deutschland vor-
handenen Rechtsfolgen fiir Informationspflichtverletzungen geniigend Anreiz zur Erfiillung der In-
formationspflichten schaffen und ob bei einer Verletzung der Informationspflichten durch die Rechts-
folgen den Interessen der Parteien ausreichend Rechnung getragen wird, eine ausgleichende Gerech-
tigkeit (iustitia commutativa) geschaffen wird.*’

Einige wichtige Kriterien sind bei der Ausarbeitung im Blick zu behalten. Zunichst muss bei den
Rechtsfolgen zwischen den vorvertraglichen und vertraglichen Informationspflichten unterschieden
werden, da verschiedene Interessen geschiitzt werden. Einmal die Willensbildung und einmal die
Vertragsabwicklung und die Rechtsdurchsetzung. Im Folgenden werden einmal die Rechtsfolgen von
Informationspflichtverletzungen von England und Deutschland aufgezeigt, die der Umsetzung von
Unionsrecht dienen. Wie festgestellt, gibt es einige Vorgaben der zivilrechtlichen Rechtsverfolgung
von Informationspflichtverletzungen. Da diese jedoch marginal zu finden sind, werden zudem die
allgemeinen Rechtsfolgesysteme der Lander, die fiir Informationspflichtverletzungen in Frage kom-
men, auf Tauglichkeit untersucht und beurteilt. Zudem ist insbesondere von Interesse, in welchem
Verhiltnis die explizit gesetzlich geregelten Rechtsfolgen fiir Informationspflichtverletzungen zu den
allgemeinen Rechtsfolgen der Lander, die bei einer Verletzung von Informationspflichten in Frage
kommen, stehen. Bei den allgemeinen Rechtsfolgen ist zu untersuchen, ob diese dem Aquivalenz-
prinzip gerecht werden.

Informationspflichten sind zivilrechtlich wie 6ffentlich-rechtlich einzuordnen, so dass zivilrechtliche
Rechtsfolgen grundsétzlich in Betracht kommen.

Dieser Teil der Untersuchung gliedert sich in die Auswirkungen von Informationspflichtverletzungen
auf den Vertragsinhalt, Auswirkungen von Informationspflichtverletzungen auf die Durchsetzung der
Anspriiche aus dem Vertrag, die Schadensersatzanspriiche, die Informationspflichtverletzungen aus-
16sen konnen und das Scheitern des Vertrages oder Teile davon aufgrund der Verletzung von Infor-

mationspflichten.

427 Das Vertragsrecht basiert auf Vorstellungen der iustitia distributiva (Verteilungsgerechtigkeit) und der iustitia com-
mutativa (ausgleichende Gerechtigkeit), sieche Grundmann JZ 2005, 860 (897).
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I. Auswirkungen auf den Vertragsinhalt

Informationspflichtverletzungen haben in einigen Féllen Einfluss auf den Vertragsinhalt. Zum Teil
wird die Auswirkung auf den Vertragsinhalt schon unionsrechtlich angeordnet. Im Folgenden soll die
Auswirkung von falscher, richtiger und Unterlassener Information auf den Vertragsinhalt aufgezeigt
werden. Der Vertragsinhalt ist von Bedeutung fiir die Mangelgewihrleistung. Denn stimmen Ver-
tragsinhalt und tatsidchliche Leistung nicht {iberein, kann es zu Gewéhrleistungsanspriichen kommen.
Zudem bestimmt der Vertragsinhalt gerade die Leistung, die vom Vertragspartner verlangt werden
kann. So konnen bestimmte Kosten nicht verlangt werden, tiber die nicht informiert wurde, weil sie
nicht Vertragsinhalt geworden sind. Aus diesem Grund konnen Informationspflichtverletzungen, die

Auswirkungen auf den Vertragsinhalt haben, mittelbar Rechtsfolgen nach sich ziehen.

1. Auswirkungen auf den Vertragsinhalt in England nach Common Law, Equity und Statutory

Law

a) Common Law - parol evidence rule als Grundsatz — Korrektur durch implied terms

Grundsitzlich wird nach common law das Vertragsinhalt, woriiber sich die Vertragsparteien geeinigt
haben. Bei einem miindlich geschlossenen Vertrag kommt es auf die gewéhlten Begriffe an. Streng
anhand des Gesagten der Parteien wird der Vertragsinhalt beurteilt, dabei gilt ein objektiver Mal3-
stab.*?8 Zudem hilt sich das common law bei schriftlichen Vertrigen streng an den Vertragstext. Die
strikte Orientierung am Wortlaut sorgt fiir Rechtssicherheit.**” Von Bedeutung bei der Bestimmung
des Vertragsinhalts ist die parol evidence rule. Haben die Vertragsparteien einen schriftlichen Vertrag
geschlossen und vereinbart, dass dieser abschlieBend ist, so kann keiner der Parteien sich auf Verein-

barungen berufen, die auBBerhalb des schriftlichen Vertrages geschlossen wurden:

., In relation to contracts, the rule means that, where a contract has been reduced to writing,

428 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 6-002, S. 205.
429 Prenn v Simmonds [1971] 1 WLR 1381 (1384 f)).
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neither party can rely on extrinsic evidence of terms alleged to have been agreed, i.e. on evi-

dence not contained in the document. ’*°

Sobald bewiesen werden kann, dass der schriftliche Vertrag nicht abschlieBend ist, gilt die parol evi-
dence rule nicht. Die Regel gilt somit nicht ausnahmslos.**! So hat Lord Hoffmann in der Entschei-

8432

dung Investors Compensation Scheme Ltd v. West Bromwich Building Society von 1998“ Vertrags-

auslegungsregeln entwickelt, die auf den Kontext des Vertrages abstellen:

., Interpretation is the ascertainment of the meaning which the document would convey to a
reasonable person having all the knowledge which would reasonable have been available to

the parties in the situation in which they were at the time of contract.”**?

Vorverhandlungen werden nicht beriicksichtigt.*** Der Inhalt des Vertrags, der sich aus dem Wortlaut
oder einer schriftlichen Vereinbarung ergibt, nennt sich express terms.

Aber auch im englischen Recht werden Vertragsliicken mit Hilfe nachtréglicher Vertragsauslegung
geschlossen, die sogenannten implied terms. Bei den implied terms wird zwischen den terms implied
in fact, terms implied in law und den terms implied by custom unterschieden.**® Bei der ersten Gruppe
handelt es sich um Vertragsinhalt, der nicht ausdriicklich im Vertrag festgehalten worden ist, aber
offensichtlich von den Vertragsparteien gewollt sein muss. Es wird danach gefragt, ob der Vertrag
ohne den entsprechenden Inhalt geschiftlich Sinn machen wiirde (The business efficacy test).**® Oder
wenn die Vertragsparteien zur Zeit des Vertragsschlusses auf Vorschlag ein officious bystander einem
Vertragsinhalt mit Sicherheit zugestimmt hétten, so ist dies als Vertragsinhalt zu werten (7%e officious
bystander test).**’

Einige Vertragsbestimmungen ergeben sich aus dem Vertragstyp an sich. Diese implied terms wurden

von den Gerichten entwickelt und werden bestimmten Vertrigen gerecht (implied terms in law).**8

430 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 6-013, S. 212.

431 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 6-014, S. 212.

43211998] 1 W.L.R. 896 (912 f.); bestiitigt in Chartbrook Ltd. v. Persimmon Homes Ltd. [2009] 1 A.C. 1101.

43 [1998] 1 W.L.R. 896 (912).

43411998] 1 W.L.R. 896 (913).

435 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 6-031, S. 222.

436 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 6-035, S. 225; The Moorcock (1889) 14 P.D. 64 (68); Comptoir Commercial

Anversoirs v. Power, Son & Co [1920] 1 K.B. 868 (899 f.).

437 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 6-034, S. 224; entwickelt in Shirlaw v. Southern Foundries Ltd. [1939] 2 K.B.

206 (227).

438 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 6-041, S. 229;
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Wichtige terms implied in law aus dem Kaufrecht wurden kodifiziert.***

Auch wenn nach dem Handelsbrauch oder der Verkehrssitte bestimmte Konditionen regelmafig Ver-
tragsinhalt werden, kann daraus auch auf den Vertragsinhalt fiir den einzelnen Vertrag geschlossen
werden (terms implied by custom).**’

Festzuhalten ist, dass es im englischen Recht bei der Bestimmung des Vertragsinhalts ziemlich streng
auf das gesprochene oder geschriebene Wort ankommt (express terms). Jedoch gibt es durch die im-
plied terms einen Korrekturmechanismus, der gerade auch bei unterlassener Informationspflicht von
Bedeutung sein kann.

Die ferms sind in Angrenzung zu den representations zu sehen. Die Unterscheidung ist wichtig, da
die Verletzung von terms andere Rechtsfolgen nach sich zieht als die Verletzung von representati-
ons. Bei den representations handelt es sich um Erkldrungen, die nicht Vertragsbestandteil geworden
sind, also keine terms sind.**! Die Feststellung, ob es sich um terms oder representations handelt,

erfolgt somit in einer Negativabgrenzung.

b) Auswirkungen auf den Vertragsinhalt nach Equity-Grundsitzen

Eine Informationspflichtverletzung konnte nach einem Equity-Rechtsbehelf bei mistake Auswirkun-
gen auf den Vertragsinhalt haben. Nach der Doktrin der rectification kann eine Partei bei einem Irr-
tum eine nachtriigliche Berichtigung des Vertragsinhalts verlangen.**? Urspriinglich wurde dieser
Rechtsbehelf von den Gerichten nur bei einem beiderseitigem Irrtum zugesprochen.*** Mit der Zeit
wurde ein Berichtigungsanspruch auch bei einem einseitigem Irrtum bejaht, wenn die eine Partei sich
der Fehlvorstellung der anderen Partei bewusst war.*** In jedem Fall muss es sich aber um einen
schriftlichen Vertrag handeln. Streitig ist, ob dieser Berichtigungsanspruch auch dann anwendbar ist,

wenn die eine Seite die Fehlvorstellung der anderen Seite vielleicht nicht kannte, aber zumindest hitte

Liverpool City Council v. Irwin [1977] AC 239; Vertrdge fiir terms implied in law sind z.B. Versicherungsver-
tage/Mietvertréige.
439 Vgl. Sec. 12 bis 15 des Sale of Goods Acts 1979.
440 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 6-046, S. 234; Hutton v. Warren (1836) 1 M.&W. 466 (475).
441 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 9-002: “Where a representation does not have contractual force, it will give
rise to the remedies discussed in section 2 and 3 of this chapter only if it is a false statement of fact or law, material and
if the representation has relied on it.”
442 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 8-059, S. 348.
443 Beale, Chitty on Contracts, General Principles, 2012, Rn. 5-110 ff.
444 Beale, Chitty on Contracts, General Principles, 2012, Rn. 5-122 ff.; Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 8-067, S.
352.
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kennen miissen.** Bei bewusster Unkenntnis wird ein solcher Anspruch zuerkannt, nimlich bei ,, wil-
fully shutting one s eye to the obvious ““ oder bei ,, wilfully and recklessly failing to make such inquiries
as an honest and reasonable man would make “.**® Diese Wirkung auf den Vertragsinhalt ist nur bei
Geltendmachung des Berichtigungsanspruches méglich und geschieht nicht ipso iure.

Wenn eine Partei eine Informationspflicht in der Weise verletzt, um eine Fehlvorstellung bei der
anderen Partei hervorzurufen, ist ein Anspruch auf rectification nach den equity-Rechtsbehelfen von
mistake durchaus denkbar. Ob aber die Verletzung von gesetzlichen Informationspflichten der um-
gesetzten EU-Richtlinien eine solche, von der equity-Rechtsprechung entwickelte, Rechtswirkungen
hitte, ist fraglich. Denn dann wiirden common law Rechtsbehelfe auf die Verletzung von statutory
law angewendet werden. Ob die Rechtsprechung zu einer solchen Vermengung von common law und

statutory law bereit wire, ist zweifelhaft.

¢) Statutory Law

Es gibt in England einige gesetzliche Bestimmungen, die den Vertragsinhalt regeln. Zunichst wurden
durch den Sale of Goods Act 1979 einige terms implied in law statuiert. Danach werden zum Beispiel
Beschaffenheitsvereinbarungen Vertragsbestandteil, Sec. 13 des Sale of Goods Act. Sec. 15 des Sale
of Goods Act beinhaltet den Kauf nach Muster. Sec. 14 des Sale of Goods Act regelt Vereinbarung
iiber die Qualitit und den Zweck der Ware als implied terms. Danach miissen die verdu3erten Waren
von handelsiiblicher Qualitit (satisfactory quality) sein**’ und dem vereinbarten Zweck geniigen
(particular purpose), vorausgesetzt der Kéufer hat den Verkdufer iiber einen bestimmten Zweck in-
formiert**® **° Der Sale of Goods Act gilt fiir alle Vertriige iiber bewegliche Sachen. Durch die Rege-
lung als implied terms werden Gewihrleistungsrechte ausgeldst, sollte die Ware von der vereinbarten
Beschaffenheit abweichen, nicht die handelsiibliche Qualitit aufweisen oder nicht dem vereinbarten
Zweck geniigen. Der Sale of Goods Act enthilt keine direkten Informationspflichten, aber wegen den
implied terms hat der Verkdufer ein erhohtes Interesse an einer genauen Aufklarung liber die Ware.

Denn aus vorvertraglichen falschen Angaben kann eine Gewihrleistungshaftung resultieren, die fiir

445 Beale, Chitty on Contracts, General Principles, 2012, Rn. 5-129.
46 Sog. shut-eye-knowledge, Fleischer, Informationsasymmetrien im Vertragsrecht, 2001, S. 857; Treitel, The Law of
Contract, 2011, Rn. 8-067, S. 353.
#7 Vgl Sec. 14 (2).
8 Vgl Sec. 14 (3).
449 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht 2001, S. 865.
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den Unternehmer Anreiz schafft, richtig tiber die Produktqualitit zu informieren. So besteht jedenfalls
hinsichtlich der Leistung beim Giiterkauf eine faktische Informationspflicht.**°

Nach dem gleichen Prinzip wurde in dem neuen Consumer Rights Act, der den Sale of Goods Act
groBtenteils ersetzt, soweit es sich um B2C Vertriige handelt*!, vorgegangen. Sec. 9 ist iiberschrieben
mit: Goods to be of satisfactory quality, Sec. 10 mit: Goods to be fit for particular purpose und Sec.
11 mit: Goods to be described. Nach Sec. 9 (1) wird jeder Vertrag so behandelt, als enthalte er eine
term, dass die Qualitdt handelsiiblich ist. Diese term-Fiktion findet sich auch in Sec. 10 (3), Sec. 11
(1), Sec. 12 (2)*2, Sec. 13 (2) (a)*3, Sec. 14 (2)**, Sec. 36 (3)*° und Sec. 50 (1) und (3)*** des
Consumer Rights Act.

Damit wird auch das Unterlassen von Informationspflichten geregelt.

Sec. 19 des Consumer Rights Act”’

enthdlt dann die Verbraucherrechte zur Durchsetzung der terms
about goods. Wenn die Ware nicht mit den terms libereinstimmt, gibt es die Moglichkeit fo reject,
the right to repair or replacement oder the right to price reduction or the final right to reject.*® In
den folgenden Sections werden die Rechte dann konkretisiert. Augenfillig ist hier die Ahnlichkeit
zur Nacherfiillung und Kaufpreisminderung des deutschen Rechts. Dazu spiter mehr.

Durch die Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie wurde bestimmt, dass der Inhalt von Informa-

459

tionspflichten auch Vertragsinhalt wird, und zwar fiir off-premises contracts®”, on-premises

450 Vgl, Teil 3. A. IL. 2. a) Der Versuch der Ordnung der Informationspflichten: im Wesentlichen bestehen Informations-
pflichten {iber die Leistung, Kosten, Parteien, Vertragbedingungen und Rechtsbehelfe.

$1 Sale of Goods Act 1979: For business to consumer contracts this will mainly be replaced by the Consumer Rights
Act 2015 but some provisions of SGA will still apply, for example, rules which are applicable to all contracts of sale of
goods (as defined by that Act — essentially these are sales of goods for money), regarding matters such as when property
in goods passes. The SGA will still apply to business to business contracts and to consumer to consumer contracts. , vgl.
Consumer Rights Act 2015, Explanatory Notes, Rn. 24.

42 ¢ilt fiir off-premises contracts, on-premises contracts und distance contracts. Die Regelung nimmt direkten Bezug auf
die Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulation 2013 und ordnet an, dass alle
Informationen in Rahmen der Informationspflichten nach Reg. 9, 10, und 13 als term of the contract behalndelt werden.

453 gilt fiir den Musterkauf.

454 gilt fiir den Vertrag, bei dem der Verbraucher die Ware mit einem Model vergleichen konnte oder die Ware untersuchen
konnte.

455 Vertrige iiber digitale Inhalte, auch diese Regelung nimm direkten Bezug auf die Consumer Contracts (Information,
Cancellation and Additional Charges) Regulation 2013.

436 Dienstleistungsvertrige, ebenso mit Bezug auf die Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional
Charges) Regulation 2013.

457 Uberschrift: Consumer s rights to enforce terms about goods.

8 Vgl. Sec. 19 (3) (a) — (¢).

49 Off-premises contract ist der auBerhalb von Geschiftsrdumen geschlossener Vertrag, definiert in Reg. 5 der Consumer
Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulations 2013.
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460

contracts*® und distance contracts*® *6? Dort heilt es zum Beispiel in Reg. 9 (3) der Consumer Con-

tracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulation 2013:

“Any information that the trader gives the consumer as required by this regulation is to be

treated as included as a term of the contract.”

Damit werden alle Informationen, {iber die nach Schedule I informiert wird, Vertragsinhalt. Ebenso
wie die Informationen nach Schedule 2 bei off-premises Vertrigen und Fernabsatzvertrigen.*®*> Das
hat zur Folge, dass falsche und richtige Informationen Vertragsinhalt werden.

Reg. 18 der Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulation

2013 regelt die Auswirkungen von unterlassener Information:

“Every contract to which this Part applies is to be treated as including a term that the trader
has complied with the provisions of—

(a) regulations 9 to 14, and

(b) regulation 16~

Wenn eine Informationspflicht nicht erfiillt wird, wird jeder Vertrag nach Teil 2 der Regulation so
behandelt, als wiirde er die Information enthalten, iiber die der Unternehmer hétte nach Reg. 9-14 und
16 informieren miissen. Fortschrittlich ist, dass das Unterlassen, und nicht nur die fehlerhafte Erfiil-
lung einer Informationsplicht, Berticksichtigung findet. Fraglich ist, wie diese Regelungen in der Pra-
xis umgesetzt werden. Diese Regelungen konnten zur ergédnzenden Vertragsauslegung zu Gunsten
des Verbrauchers fithren. An dieser Stelle konnten die implied terms als Korrekturmechanismus her-
angezogen werden, die ja gerade bei unterlassener Informationspflicht in Bertracht zu ziehen sind.
Bei diesem Anwendungsfall wiirde das common law als Rechtsfolge fiir eine gesetzlich angeordnete

Rechtsfolge von Informationspflichtverletzung herangezogen werden miissen.

460 Die Definition der on-premises contracts erfolgt in einer Negativabgrenzung zu off-premises und distance contracts,
vgl. Reg. 5 der Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulations 2013: “on-premises
contract means a contract between a trader and a consumer which is neither a distance contract nor an off-premises
contract”.
41 Distance contracts sind Fernabsatzvertriige, vgl. Reg. 5 der Consumer Contracts (Information, Cancellation and Ad-
ditional Charges) Regulations 2013.
462 Vgl. Reg. 9 (3), Reg. 10 (5), Reg. 13 (6) der Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges)
Regulation 2013.
463 Vgl. Reg. 10 (5) der Regulation.
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Im Verbraucherdarlehnsrecht haben Informationspflichtverletzungen auch Auswirkungen auf den
Vertragsinhalt. Das Verbraucherdarlehnsrecht ist in England durch den Consumer Credit Act 1974
und den Consumer Credit Act 2006 geregelt. Hinzu kommen zahlreiche Regulations.*** Die Regelung
durch verschiedenste Rechtssetzungsakte, die sich alle ergdnzen und nebeneinander gelten, machen
das Verbraucherdarlehnsrecht uniibersichtlich und kompliziert. An dieser Stelle sollen Beispiele fiir
die Auswirkungen von Informationspflichtverletzungen auf den Vertragsinhalt gegeben werden.

Die Informationspflichten sind in der Consumer Credit (Disclosure of Information) Regulations 2010
und fiir Finanzdienstleistungen in der Financial Services (Distance Marketing) Regulations 2004 ge-
regelt.

Wird diese Informationspflicht verletzt, sind die Anspriiche aus dem Vertrag nach Sec. 55 (2) Con-
sumer Credit Act 1974 1.V.m. Reg. 16 Consumer Credit (EU Directive) Regulations 2010 nur durch-
setzbar, wenn es eine gerichtliche Entscheidung dariiber gibt (enforcement order). Der Vertrag ist
dann not properly executed.*®> Nach Sec. 127 (2) Consumer Credit Act 1974 ist es dem Gericht
dann moglich, den Betrag, den der Verbraucher aus dem Vertrag zu zahlen hat, zu reduzieren, um
einen eventuellen Schaden auszugleichen.*®” Nach Sec. 135 f. Consumer Credit Act 1974 kann das
Gericht zudem Vertragsbedingungen abandern. Dem Gericht ist es also moglich, den Vertragsgegen-
stand zu Gunsten des Verbrauchers zu dndern. Dabei wird dem Gericht ein weiter Spielraum einge-

raumt.

Wie oben festgestellt, ist es durchaus denkbar, dass ein Anspruch auf rectification nach den equity-
Rechtsbehelfen von mistake besteht, wenn eine Partei eine Informationspflicht in der Weise verletzt,
dass eine Fehlvorstellung bei der anderen Partei hervorgerufen wird. Ob aber die Verletzung von

gesetzlichen Informationspflichten der umgesetzten EU-Richtlinien eine solche, von der equity-

464 Zum Beispiel: The Consumer Credit (EU Directive) Regulations 2010; The Consumer Credit (Total Charge for Credit)
Regulations 2012; The Consumer Credit (Disclosure of Information) Regulations 2010; The Consumer Credit (Agree-
ments) Regulations 2010; The Consumer Credit (Amendment) Regulations 2010; The Consumer Credit (Advertisements)
Regulations 2010.
465 Mawrey QC/Riley-Smith, The Consumer Credit Act 2006, 2006, S. 50, Rn. 5.12.
466 Sec. 127 (2): If it appears to the court just to do so, it may in an enforcement order reduce or discharge any sum
payable by the debtor or hirer, or any surety, so as to compensate him for prejudice suffered as a result of the contraven-
tion in question.
467 National Guardian Mortgage Corporation v Wilkes [1993] CCLR 1, wegen Unterlassen von vorvertraglicher Informa-
tionspflichten wurde der Zinssatz herabgesetzt; Rank Xerox Finance Ltd. v Hepple & Fennymore [1994] CCLR 1, hier
wurde der Preis reduziert, da eine Informationspflichtverletzung tiber die Pflichten des Kreditnehmers festgestellt wurde;
hierzu auch Hoffmann, Die Reform der Verbraucherkredit-Richtlinie (87/102/EWG), 2007, S. 112.
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Rechtsprechung entwickelte, Rechtswirkungen hitte, ist fraglich. Denn die remedies der Sec. 19 (3)
(a) — (c) des Consumer Rights Act sind spezieller und haben wohl Vorrang vor dem allgemeinen
common law. Wenn die Rechtsfolgen von Informationspflichten gesetzlich geregelt sind, besteht auch
wenig Bedarf, auf das common law zuriickzugreifen.

Anders sieht es bei Verbraucherdarlehn aus.

2. Auswirkungen auf den Vertragsinhalt in Deutschland nach Gesetz, nach Vertrag-

sauslegung und durch AGB

a) Gesetzliche Bestimmungen

In einigen Fillen wird die Auswirkung einer Informationspflichtverletzung beziehungsweise einer
Informationspflichterfiillung auf den Vertragsinhalt gesetzlich bestimmt.

Fiir Verbraucherkreditvertridge, Zahlungsaufschub und sonstige Finanzierungshilfen und Teilzah-
lungsgeschéfte hat der Gesetzgeber einige Bestimmungen vorgesehen, die bei Informationspflicht-
verletzungen Auswirkungen fiir den Vertragsinhalt vorsehen. Nach § 494 Abs. 3 BGB vermindert
sich der dem Verbraucherdarlehensvertrag zugrunde gelegte Sollzinssatz um den Prozentsatz, um den
der effektive Jahreszins zu niedrig angegeben ist. Nach § 494 Abs. 4 BGB sind nicht angegebene
Kosten vom Darlehensnehmer nicht geschuldet. Ist im Vertrag nicht angegeben, unter welchen Vo-
raussetzungen Kosten oder Zinsen angepasst werden konnen, so entfallt die Moglichkeit, diese zum
Nachteil des Darlehensnehmers anzupassen.

Insgesamt enthélt § 494 BGB giinstigere Darlehnsbedingungen fiir den Verbraucher, wenn die Nich-

148 durch Inanspruchnahme des Darlehns (Auszahlung des

tigkeit des Vertrages wegen Forrmmange
Darlehnsbetrages) nach § 494 Abs. 2 S. 1 BGB geheilt wird.**® Der Darlehnsgeber wird sanktioniert,
da er fiir die Einhaltung der Formvorschrift und Mindestangabepflicht verantwortlich ist. Die Sank-
tionen richten sich nach dem Schutzzweck der jeweiligen Pflicht.”

Nach § 506 Abs. 1 BGB gilt das auch fiir Zahlungsaufschub und sonstige Finanzierungshilfen. § 507

Abs. 2 BGB regelt fiir Teilzahlungsgeschifte die Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen.

468 § 494 Abs. 1 BGB.
469 Saenger, Erman BGB Kommentar, 2011, § 494, Rn. 14; Moller, Bamberger/Roth BGB Kommentar, 2007, § 494, Rn.
11.
470 BT-Drucks. 11/5462, S. 21.
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Anders als in England werden die Auswirkungen auf den Vertragsinhalt nicht hinsichtlich aller Ver-
brauchervertriage gesetzlich geregelt. Auch fehlt eine Regelung, die die Auswirkungen unterlassener
Information bestimmt.

AusschlieBlich fiir Fernabsatz und AuBlergechéftsraumvertrdge heiflt es in § 312d 1 2 BGB: ,,Die in
Erfiillung dieser Pflicht gemachten Angaben des Unternehmers werden Inhalt des Vertrags, es sei
denn, die Vertragsparteien haben ausdriicklich etwas anderes vereinbart. “ Damit sind alle Informa-
tionen nach MafB3gabe des Artikels 246a EGBGB gemeint. Es soll verhindert werden, dass der Unter-
nehmer von den Informationen bei Vertragsschluss ,,im Kleingedruckten* wieder abweicht. Der Ver-
braucher soll sich auf die gegebenen vorvertraglichen Informationen verlassen konnen. Unsicherhei-

ten hinsichtlich des Vertragsinalts werden beseitigt.*’!

Der Vertragsinhalt kann nur durch ausdriick-
liche Vereinbarung der Parteien gedindert werden.*’? Problematisch ist hier, welche Anforderungen
an ,,ausdriicklich* gestellt werden. Typischer Anwendungsbereich im Fernabsatz werden wohl ab-
weichende Vereinbarungen durch AGB sein.*’? Laut Gesetzgeber kénnen urspriingliche Angaben
durch AGB nur gedndert werden, wenn der Verbraucher den AGB ausdriicklich zustimmt. Schweigen
und schliissiges Handeln reichen fiir die Zustimmung nicht aus.*’* Eine ausdriickliche Zustimmung
konnte dann bereits vorliegen, wenn der Verbraucher eine bestimmte Schaltfliche anklickt.*”> Da der
Verbraucher bei Massengeschéften im Fernabsatz die AGB oftmals nicht liest, wiirde die Regelung
des § 312d 1 2 BGB in dieser Hinsicht nicht zu einem héheren Verbraucherschutz beitragen.*’® Nach-
teilige abweichende Vereinbarungen, die auf diesem Weg zustande kommen, konnten aber iiberra-
schend i.S.d. § 305 ¢ I BGB sein und so nicht Vertragsbestandteil sein.*”’ Fraglich ist, ob sich diese
Problematik im englischen Recht stellt. Dort heif3t es in Sec. 12 (3) des Consumer Rights Act und
Reg. 9 (4) Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulation
2013: “A change to any of that information, made before entering into the contract or later, is not
effective unless expressly agreed between the consumer and the trader.” Im Gegensatz zum deut-
schen Recht dndert sich bei einer ausdriicklichen Einigung nur die Information. Auf die Bestimmung,

nach der die Informationen Vertragsinhalt werden, hat die Einigung keinen Einfluss. Unabhingig

davon, ob ausdriicklich die Informationen gedndert werden oder nicht, werden sie Vertragsinhalt.

41 Kramme, NJW 2015, 279 (279).
472 BT-Drucks. 17/12637, S. 54.
4713 Kramme, NJW 2015, 279 (280).
474 BT-Drucks. 17/12637, S. 54; Kramme, NJW 2015, 279 (280).
475 Kramme, NJW 2015, 279 (280).
476 Kramme, NJW 2015, 279 (280).
477 Zu AGB und Informationspflichten siehe c).
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Eine vergleichbare Problematik stellt sich demnach nicht.

b) Vertragsauslegung und Inhalt der Informationspflicht - eine Willenserklarung?

Es wird nicht abschliefend fiir alle Informationspflichten geregelt, dass ihr Inhalt auch Vertragsinhalt
wird. Wobei jedoch mit Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie der grof3te Teil der Informations-
pflichten abgedeckt sein diirfte. Trotzdem sollen einige Uberlegungen zur Vertragsauslegung und der
Auswirkung der Information auf den Vertragsinhalt dargelegt werden. So kann eine falsche vorver-
tragliche Information auch im stationdren Handel Gewéhrleistungsrechte auslosen, wenn zum Bei-
spiel die Beschaffenheit der Ware von der vereinbarten Beschaffenheit abweicht (vgl. §§ 437, 434
Abs. 1 Satz 1 BGB). Es kommt entscheidend darauf an, was vereinbart wurde.

Werden vorvertragliche Informationspflichten gidnzlich unterlassen, werden sie auch nicht nach den
neuen Regelungen Vertragsinhalt. Denn nur Angaben, iiber die auch informiert wurde, werden Ver-
tragsinhalt. Wenn also einer Informationspflicht nicht nachgekommen wurde, kann dies zu einer Ver-
tragsanpassung nach den §§ 133, 157 BGB fiihren. Die Willenserklarungen der Vertragspartner sind
in den Grenzen von Treu und Glauben auszulegen.*’® Auch kann an eine Vertragsanpassung nach §
249 BGB aus §§ 311 Abs. 2,241 Abs. 2 in Verbindung mit § 280 BGB (culpa in contrahendo) gedacht
werden. Voraussetzung dafiir ist, dass die Pflichtverletzung des Anbieters fiir den Abschluss des un-
giinstigen Vertrags ursichlich war.*” Diese Moglichkeit besteht jedoch nur bei Informationspflich-
ten, deren Inhalt einen wesentlichen Bestandteil des Vertrages betreffen.*3

Problematisch wird es, wenn eine vermeintlich geschuldete Information erklart wird. Zum Beispiel
wenn liber ein Widerrufsrecht informiert wird, gesetzlich ein solches in dem Fall aber nicht vorgese-
hen ist.*8!

312d 12 BGB heif3t es eben: ,,Die in Erfiillung dieser Pflicht gemachten Angaben des Unternehmers

Dieses Problem besteht auch nach Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie, denn in §

werden Inhalt des Vertrags, es sei denn, die Vertragsparteien haben ausdriicklich etwas anderes ver-

einbart. “ Angaben, die in Erfiillung dieser Pflicht gemacht werden, werden Vertragsinhalt. Also auch

478 Hoffmann, ZIP 2005, 829 (836).

479 BT-Drucks. 14/6040, S. 173; Grigoleit, WM 2001, 597 (598).

480 Mehr zu der Anwendbarkeit der Rechtfolgen aus den §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 in Verbindung mit § 280 BGB weiter
unten.

481 Zum Beispiel, wenn iiber ein Widerrufsrecht bei Fernabsatzvertrigen iiber die Lieferung von Waren, die nach Kun-
denspezifikation angefertigt werden oder eindeutig auf die personlichen Bediirfnisse zugeschnitten sind oder schnell ver-
derben konnen oder deren Verfalldatum {iberschritten wiirde, informiert wiirde. Denn nach § 312g Abs. 2 Nr. 1,2 BGB
besteht in diesen Féllen kein Widerrufsrecht.
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solche, die in Erfiillung einer vermeintlichen Pflicht gemacht werden?+%?

Zum Teil ist zu lesen, dass, wenn eine vertragliche Informationspflicht von der fritheren Vereinba-
rung abweiche, dies zu Lasten des Verbrauchers nichts an dem Vertragsinhalt dndern kann, jedoch
zugunsten kann dies zu einer nachtréglichen Vertragsédnderung fiihren. Die vertragliche Information
ist dann als Angebot des Informationspflichtigen anzusehen, welches der Informationsberechtigte
annehmen miisste.*®*> Oder, soweit Informationen unzutreffend erteilt werden, miisse sich der Unter-
nehmer regelmiBig zugunsten des Verbrauchers an ihnen festhalten lassen.*** Also zugunsten des
Verbrauchers wird eine Information Vertragsinhalt und somit als Willenserkldarung angesehen und zu
Ungunsten des Verbrauchers dann nicht. Das miisste dogmatisch gerechtfertigt sein. Nach den Regeln
von Angebot und Annahme wird Vertragsinhalt, woriiber sich geeinigt wurde. Kann also eine gesetz-
lich geschuldete Information mal Willenserkldrung sein und mal nicht? Zunéchst ist festzustellen,
dass § 312d I 2 BGB keine Wertung hinsichtlich Informationen auB3erhalb seines Anwendungsberei-
ches hat. Aus der Norm ist kein allgemeines Prinzip abzuleiten, nachdem vorvertragliche Informati-
onen Inhalt des Vertrags werden.*®> Ob in der Erklirung, mir der eine gesetzliche Informationspflicht
erflillt wird, eine Willenserkldrung zu sehen ist, und damit als Akt der Rechtsgestaltung in Abgren-
zung zur Wissenerklidrung, ist anhand der §§ 133, 157 BGB zu entscheiden.**® Anhand des objektiven
Empfingerhorizontes ist zu ermitteln, ob in der Erkldarung des Informationsgebers der Wille erkenn-
bar ist, sich an den Inhalt seiner Erklirung rechtsgeschiftlich zu binden.**” Dabei sind auch die Inte-
ressenlagen zu beriicksichtigen. So sprechen vollig unverhdltnisméBige und abwegige Informations-
inhalte des Informationsschuldners gegen seinen Rechtsbindungswillen. Ein besonderes Interesse des
Informationsgldubigers an den Informationsinhalten spricht hingegen fiir einen Rechtsbindungswil-
len.**® Entscheidend ist auch die Erkennbarkeit fiir den Empfinger. Verdeutlicht werden soll dies am
Beispiel eines nicht gesetzlich eingerdumten Widerrufsrechts, tiber welches aber informiert wurde.

In diesem Fall darf an der Erkennbarkeit des Rechtsbindungswillens fiir den Informationsglaubiger

482 Artikel 6 Abs. 5 der Verbraucherrechterichtlinie, der durch § 312 d BGB umgesetzt wurde, enthilt den Zusatz ,,in
Erfiillung dieser Pflicht™ nicht.
483 Wendehorst, Miinchener Kommentar BGB, 2012, § 312¢, Rn. 145.
484 Wendehorst, Miinchener Kommentar BGB, 2012, § 312c, Rn. 138; Angermann, Die Verletzung vertragsschlussbezo-
gener Informationspflichten des Européischen Privatrechts: Unionsrechtliche Vorgaben und Sanktionierung fehlerhafter
Informationserteilung nach nationalem Recht, S. 236 f.
485 Kramme, NJW 2015, 279 (283); der europiische Gesetzgeber hat beim stationéiren B2C-Handel darauf verzichtet und
auch der deutsche Gesetzgeber hat es fiir unnétig befunden eine solche Regelung auf andere B2C-Vertrége auszudehnen:
BT-Drucks. 17/12637, S. 96 f.
486 Kolbe, JZ 2013, 441 (442); Kocher ZEuP 2006, 785 (798); Kramme, NJW 2015, 279 (279): ob Informationen Ver-
tragsinhalt werden, bestimmt sich nach den allgemeinen rechtsgeschéftlichen Regelungen.
47 Kolbe, JZ 2013, 441 (442 f.); Kocher ZEuP 2006, 785 (798).
48 Kolbe, JZ 2013, 441 (443).
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gezweifelt werden. Er miisste die Rechtslage kennen, um erkennen zu kdnnen, dass thm ein Angebot
(eine Willenserkldrung) fiir ein vertragliches Widerrufsrecht gemacht wurde. Die Existenz der Infor-
mationspflicht iiber das Widerrufsrecht bei gesetzlichen Widerrufsrecht belegt das.*® Auch die Inte-
ressenslage spricht gegen einen Rechtsbindungswillen, denn der Erkldrende hat regelmaBig kein In-
teresse an einem vertraglichen Widerrufsrecht des Erkldrungsempfingers.** Wenn iiber ein Wider-
rufsrecht informiert wird, gesetzlich ein solches in dem Fall aber nicht vorgesehen ist, ist in der Regel
nicht von einer Willenserklirung auszugehen.*! Auch der BGH #uBert Bedenken hinsichtlich der
prinzipiellen Einordnung einer gesetzlich nicht gebotenen Widerrufsbelehrung als Angebot eines ver-
traglichen Widerrufsrechts.**> Auch die Art und Weise der Informationspflichteniibermittlung spielt
bei der Einordnung der Information als Willens- oder Wissenserklirung eine Rolle.*®> Aus dieser
Erkenntnis kann aber nicht undifferenziert bei jeder geschuldeten oder vermeintlich geschuldeten In-
formation von einer Wissenserklarung ausgegangen werden. Vielmehr miissen die oben erwédhnten
Aspekte berticksichtigt werden. Wird tiber den Inhalt der Leistung, zum Beispiel die Eigenschaften
einer Sache, informiert, spricht vieles fiir eine Willenserkldarung. Im Gegensatz zu der Information
iiber ein Widerrufsrecht handelt es sich bei Informationen iiber den Inhalt der Leistung um ganz We-
sentliches, an dem der Informationsglidubiger ein besonderes Interesse hat, weil gerade oft mit dem
Inhalt der vertraglichen Leistung das Rechtsgeschéft steht oder fillt. Bei der geschuldeten Informa-
tion tliber die wesentlichen Eigenschaften einer Ware oder Dienstleistung kann von einem erkennba-
ren Rechtsbindungswillen des Informationsschuldners ausgegangen werden, denn sie dient nicht nur
der Erflillung der Informationspflicht, sondern stellt eine verbindliche Beschreibung der vertraglichen
Leistung dar. Im Gegensatz zur Widerrufsbelehrung miissen die Informationen {iber die wesentlichen
Eigenschaften einer Ware oder Dienstleistung vom Informationsschuldner selbst formuliert wer-
den.*** Dies zeigt schon den besonderen Bezug zum speziellen und konkret geschlossenen Vertrag.
Das spricht dafiir, dass diese Informationen Vertragsinhalt werden.*>> Der Inhalt von vertraglichen

Informationspflichten kann daher ein vertragsinderndes Angebot darstellen, welches angenommen

49 Kolbe, JZ 2013, 441 (445).
490 WM 2003, 1324 (1326), OLG Miinchen dazu: Auch einem Laien sei erkennbar, dass sein Vertragspartner einen gerade
geschlossenen Vertrag nicht aus freien Stiicken wieder zur Disposition stellen wolle.
41 Hoffmann, ZIP 2005, 829 (836).
492 BGH NJW 2012, 1066 (1067 f.)
493 Kocher, ZEuP 2006, 785 (797).
494 Auch der Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtline, BT-Drucks. 17/12637,
enthidlt in Anlage 2 zu Artikel 246a § 1 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 EGBGB-RegE ein Muster-Widerrufsformular.
495 Griineberg, Palandt, 2011, Einf. vor Artikel 238 EGBGB, Rn. 13; anders: Kocher ZEuP 2006, 785 (797, 801).
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werden muss. Dieses Angebot der Vertragsdnderung kann dann zulasten und zugunsten des Verbrau-
chers gehen. Bei der Annahme, die auch konkludent erfolgen kann, ist dann zu differenzieren. Jeden-
falls ist die Frage nach dem Vertragsinhalt am Einzelfall zu entscheiden.

Um zu erreichen, dass alle Inhalte von gesetzlichen Informationspflichten Vertragsinhalt werden,
miisste dies, wie teilweise durch die Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie schon geschehen,
gesetzlich bestimmt werden.**

Werden Informationspflichten in Form von AGB erfiillt, dann gilt die Unklarheitenregel des § 305¢
Abs. 2 BGB. Auslegungszweifel gehen zu Lasten des AGB-Verwenders.*’

¢) Allgemeine Geschéiftsbedingungen und Informationspflichten

Der Inhalt einer Informationspflicht betrifft nicht selten die Vertragsbedingungen. Im Folgenden ist
das Verhéltnis von Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB) und Informationspflichten im Allge-
meinen und das Verhéltnis der Einbeziehungsvoraussetzungen von AGB und den Anforderungen an
die Ubermittlung der Information im Speziellen zu kliren.

Zum Teil werden die Anforderungen an die Informationserteilung der vorvertraglichen Informations-
pflichten als besondere Einbeziehungsvoraussetzungen oder als Konkretisierung der Einbeziehungs-
voraussetzungen der AGB verstanden.**® Wenn Informationspflichten und AGB zusammentreffen,
dann seien die Anforderungen an die Information und die Einbeziehungsvoraussetzungen der AGB
im Wege der teleologischen Auslegung einander anzugleichen, wobei im Zweifel der strengere Mal3-
stab anzuwenden sei.**® Erreicht werde das konstruktiv, indem der unbestimmte Rechtsbegriff der
,zumutbaren Weise®™ in § 305 Abs. 2 S. 2 BGB durch die Anforderungen an die Informationspflichten
von Art. 246 § 1 Abs. 1 BGB konkretisiert werden wiirde.’*® Wiirde eine solche Angleichung nicht
stattfinden, so konne es sein, dass Inhalte von Informationspflichten nach den §§ 305 bis 305¢ BGB
nicht Vertragsbestandteil werden oder dass Klauseln Vertragsbestandteil werden wiirden, iiber die

nach den Informationspflichten nicht ordnungsgemaf3 informiert wurde. Dies wire mit dem Zweck

496 Vgl. § 312d I 2 BGB-RegE (Informationen werden zum Inhalt des Vertrages); dafiir: Schmidt-Kessel, Stellungnahme
zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung
der Wohnungsvermittlung, S. 25.
497 Wendehorst, Miinchener Kommentar BGB, 2012, § 312¢, Rn. 138; Kolbe, JZ 2013, 441 (446).
498 Bezog sich noch auf § 312¢ BGB, in der vor dem 13.06.2014 geltenden Fassung: Wendehorst, Miinchener Kommentar
BGB, 2012, § 312¢, Rn. 70 f.; Schifer, Haas/Medicus/Rolland/Schifer/Wendtland, Das neue Schuldrecht, 2002, 8. Ka-
pitel, Rn. 37; Kocher DB 2004, 2679 (2682).
499 Wendehorst, Miinchener Kommentar BGB, 2012, § 312¢, Rn. 70 f. und Rn. 136.
300 Wendehorst, Miinchener Kommentar BGB, 2012, § 312¢, Rn. 136.
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der Normen, dem Verbraucherschutz, nicht vereinbar.>’! Punkte, iiber die nicht informiert wiirde,
obwohl eine Pflicht dazu besteht, diirften dem Verbraucher nicht als AGB ,,untergeschoben* wer-
den.’* Zudem wiirde nur bei einer Angleichung der Anforderungen an die Information und der Ein-
beziehungsvoraussetzungen der AGB die erforderliche Transparenz gewihrleistet.’”® Eine Informa-
tionspflichtverletzung wiirde somit zur Nichterfiillung der Einbeziehungsvoraussetzungen fiihren und
damit zur Nichteinbeziehung. Die Rechtfolgen bestimmen sich dann nach § 306 BGB.5*

Diese Auffassung wird weitestgehend abgelehnt.’® Weder der Zweck der Normen noch der Verbrau-
cherschutz wiirden eine Angleichung der Anforderungen an die Information und der Einbeziehungs-
voraussetzungen der AGB erfordern.’® Der Verbraucher werde durch die Anforderungen an die In-
formationen nach den Informationspflichten und den Einbeziehungsvoraussetzungen der AGB auch
separat hinreichend geschiitzt. Auch wiirde es zu impraktikablen Ergebnissen kommen, da fiir die
Einbeziehung von AGB unterschiedliche Voraussetzungen gelten wiirden.>"’

Uberwiegend wird vertreten, dass die Vorgaben fiir die Informationserteilung und die Einbeziehungs-
voraussetzungen fiir AGB separat einzuhalten sind.>%

Vorausgesetzt der Informationspflichtige verwendet AGB, dann ist es aber an sich nicht unmdglich,
die Informationspflichten im Rahmen seiner AGB zu iibermitteln. Allerdings sind dann die erhohten
Anforderungen an die Informationsiibermittlung zu erfiillen. An das Transparenzgebot der Informa-
tionspflichten werden hohere Anspriiche gestellt als an das Transparenzgebot der §§ 305 bis 305¢
BGB.>*” Der Inhalt der Informationspflichten darf nicht in den AGB untergehen oder verschleiert
werden. Auch besonders wichtige Informationen sind hervorzuheben. Gemal Artikel 246 § 2 Abs. 3

S. 2 EGBGB diirfen bestimmte Informationspflichten im Rahmen von AGB nur dann erfiillt werden,

301 Wendehorst, Miinchener Kommentar BGB, 2012, § 312¢, Rn. 71.
302 Wendehorst, Miinchener Kommentar BGB, 2012, § 312c¢, Rn. 136.
303 Schéfer, Haas/Medicus/Rolland/Schifer/Wendland, Das neue Schuldrecht, 2002, 8. Kapitel, Rn. 37.
304 Wendehorst, Miinchener Kommentar BGB, 2012, § 312¢, Rn. 137; Schiifer, Haas/Medicus/Rolland/Schiifer/Wendt-
land, Das neue Schuldrecht, 2002, 8. Kapitel, Rn. 39.
305 Hoffmann, ZIP 2005, 829 (835 f.); Grigoleit, NJW 2002, 1151 (1156); Boente/Riechm, JURA 2002, 222 (228); Thiising,
Staudinger BGB Kommentar, 2013, § 312¢, Rn. 104; Griineberg, Parlandt, 2013, § 312¢, Rn. 5; Fuchs, ZIP 2000, 1273
(1278).
306 Kocher, ZEuP 2006, 785 (805).
507 Grigoleit, NJW 2002, 1151 (1156).
308 Hoffmann, ZIP 2005, 829 (835 f.); Grigoleit, NJW 2002, 1151 (1156); Boente/Riechm, JURA 2002, 222 (228); Thiising,
Staudinger BGB Kommentar, 2013, § 312¢, Rn. 104; Griineberg, Parlandt, 2013, § 312c, Rn. 5; Fuchs, ZIP 2000, 1273
(1278).
309 BT-Drucks. 14/2658, S. 38.
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wenn sie hervorgehoben werden und in einer deutlichen Form gestaltet werden. Auch der Ubermitt-
lungszeitpunkt der Informationspflichten ist zu beachten.’'® Es ist also Vorsicht geboten, wenn der
Unternehmer die Informationspflichten im Rahmen seiner AGB erfiillen mochte. So kénnen die Ein-
beziehungsvoraussetzungen der AGB erfiillt worden sein, gleichzeitig aber dem Transparenzgebot
der Informationspflicht nicht geniigend Rechnung getragen worden sein und somit die Informations-
pflicht damit verletzt worden sein.’!! Zudem kann eine iiberraschende Klausel nach § 305¢ Abs. 1
BGB vorliegen, die nicht Vertragsinhalt geworden ist, wenn eine vorvertragliche Informationspflich-
ten, deren Inhalt in den AGB steht, nicht oder nicht ordnungsgemal erfiillt wurde. Der Informations-
berechtigte muss nicht mit einer Klausel rechnen, iiber die er nicht informiert wurde, er aber nach den
gesetzlichen Bestimmungen ein Recht zur Information hat.>!2

Auch verdrangt § 312 d I 2 BGB nicht die Regelung nach § 305¢ I BGB. Von 312 d I 2 BGB geht
wegen des verschiedenen Regelungsgehaltes keine Sperrwirkung aus.’!* Eventuelle verbraucher-
nachteilige Vertragskonstellationen, die die Einbeziehungsregel des § 312 d I 2 BGB bewirkt, werden
durch § 305¢c I BGB ausgeglichen. Weicht die Verbraucherinformation nachteilig von der Darstellung
zum Beispiel auf der Webside eines Anbieters ab, stellte dies eine iiberraschende Klausel dar, die
nicht Vertragsbestandteil ist.>'* Dies gilt auch, wenn durch einen Klick auf eine entsprechende Schalt-
fliche den AGB zugestimmt wird und damit ,,ausdriicklich* 1.S.d. § 312 d I 2 BGB etwas anderes
vereinbart wurde. Weicht die neue Vereinbarung von den Informationen nach § 312 d I 1 BGB zum
Nachteil des Verbrauchers ab, ist sie iiberraschend i.S.d. § 305¢ I BGB.”!

In diesen Féllen findet das dispositive Recht Anwendung und die Rechtsbehelfe fiir Informations-

pflichtverletzungen konnen geltend gemacht werden.

3. Die Auswirkungen einer Informationspflichtverletzung sind entscheidend fiir weitere

Rechtsfolgen

510 Fuchs, ZIP 2000, 1273 (1278); BGH (aufgrund eines Vorabentscheidungsverfahren vorm EuGH) zu Vertragsklauseln
iiber Preisdnderungen in Gaslieferungsvertragen mit Verbrauchern: NJW 2011, 1392; MDR 2011, 342.
11 Fuchs, ZIP 2000, 1273 (1280).
312 Hoffmann, ZIP 2005, 829 (836); Kocher, DB 2004, 2679 (2682).
313 Kramme, NJW 2015, 279 (281).
14 Kramme, NJW 2015, 279 (280 f.), Kramme nennt das Beispiel, indem ein Verbraucher iiber das Internet einen Miet-
wagen bestellen mochte. Auf der Bestellmaske wihlt der Verbraucher eine Fahrzeugklasse aus, die gewohnlich iiber fiinf
Sitzplatze verfiigt. Aus den sich liber der Bestellmaske verlinkten Verbraucherinformationen ergibt sich, dass das Fahr-
zeug nur iiber vier Sitzplitze verfiigt. Uber § 312d I 2 BGB wiirde diese Information zum Vertragsinhalt und somit zum
Leistungsgegenstand. Nach § 305¢ I BGB stellt diese Information aber eine tiberraschende Klausel dar und ist somit kein
Vertragsbestandteil.
315 Kramme, NJW 2015, 279 (280).
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Die Beantwortung der Frage, welche Auswirkungen Informationen auf den Vertragsinhalt haben, ist
entscheidend fiir das Leistungsprogramm des Vertrages und damit fiir das Erfiillungsinteresse und
damit fiir die Rechtsfolgen. Im Unterschied zu Deutschland hat England die Einbeziehung der Infor-
mationen als Vertragsbestandteil nicht nur fiir den Fernabsatz und AuBlergeschéftsraumvertrage, son-
dern auch fiir on-premises Vertriige angeordnet.’'® Auch regelt England im Gegensatz zu Deutschland
das Unterlassen von Informationspflichten.’!” Durch die Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie
wurde bei den Verbrauchervertragen in Deutschland im Fernabsatz und AuBlergeschéftsraum und in
England fiir alle Verbrauchervertrdge Klarheit hinsichtlich des Vertragsinhalts geschaffen. Der Un-
ternehmer ist vertraglich an seine Information gebunden und Unsicherheiten zur Reichweite des Er-
fiillungsanspruchs sind beseitigt.>'® Der Verbraucherschutz kann in Deutschland durch eine ausdriick-
liche Vereinbarung geschwicht werden, zum Beispiel wenn den AGB durch einfaches Klicken einer
Schaltfliche zugestimmt wird, ohne die AGB gelesen zu haben, und diese dann fiir den Verbraucher
nachteilige Vertragsbedingungen enthalten. Zum anderen dann, wenn der Internetauftritt eines An-
bieters eine Leistung suggeriert, die laut Verbraucherinformationen, die Vertragsinhalt werden, nicht
geschuldet ist. In der Regel stellen solche abweichende Vereinbarungen jedoch iiberraschende Klau-
seln 1.S.d. § 305¢ I BGB dar, mit denen der Verbraucher nicht zu rechnen brauchte. Solche Bedin-
gungen werden nicht Vertragsinhalt. In England stellt sich dieses Problem nicht. Eine Regelung, wie
die des § 312d I 2 BGB, nach der Informationen Vertragsinhalt werden, aufler es ist ausdriicklich
etwas anderes vereinbart, gibt es in England nicht. Die in der deutschen Literatur zu findene Disskus-
sion um das Verhiltnis der Einbeziehungsvoraussetzungen von AGB und den Anforderungen an die
Informationspflichten ist in England, soweit ersichtlich, nicht bekannt. Es ist auch fiir England anzu-
nehmen, dass beide Anforderungen separat einzuhalten sind. Auch ist ein Pendant zu dem Problem,
ob eine Information in Erfiillung einer Informationspflicht eine Willenserkldrung oder Wissenserkla-
rung ist, in England nicht bekannt. In England wére wohl entscheidend, ob die Information term of
the contract oder bloBe representation ist. Nach einer Negativabgrenzung ist die Erkldrung eine re-
presentation, die nicht term of the contract ist. Eine sorgfiltige Priifung anhand der oben genannten
Voraussetzung wiirde die Antwort geben. Da das englische Recht sich strikt an den Wortlaut der

Parteien hilt, wird eine gegebene Information, auch in Erfiillung einer vermeintlichen Pflicht, in der

316 Vel. Reg. 9 (3), Reg. 10 (5), Reg. 13 (6) der Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges)
Regulation 2013.
517 Reg. 18 der Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulation 2013.
318 Kramme, NJW 2015, 279 (284).
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Regel Vertragsinhalt. Dies stellt sich in Deutschland nach der hier vertretenen Auffassung anders da.
Eine Belehrung iiber ein gesetzlich nicht vorgesehenes Widerrufsrecht wiirde in Deutschland in der
Regel nicht zu einem vertraglichen Widerrufsrecht fiihren, in England aber Vertragsinhalt werden.
In Deutschland koénnen Informationen, die aufgrund von Informationspflichten erklart werden und
auBBerhalb der Regelung des § 312d 1 2 BGB liegen, nach den allgemeinen Regeln auch Vertragsinhalt
werden. Informationen kdnnen durch ergénzende Vertragsauslegung, durch Vertragsanpassung, oder
weil sie eine Willenserklarung darstellen, Vertragsbestandsteil werden.

Werden geschuldete Informationen, weil sie eine Willenserkldarung darstellen oder weil es gesetzlich
bestimmt ist, Inhalt des Vertrages und gentigt die dann erbrachte Leistung nicht dem vertraglich Ge-
schuldeten, konnen Gewihrleistungsrechte greifen.’'® Gegebenenfalls kann der Verbraucher Nacher-
fiillung verlangen, den Kaufpreis mindern, Schadensersatz verlangen oder gar vom Vertrag zuriick-
treten. Darauf sei im Folgenden noch einzugehen. Ahnlich sieht es in England aus. Wenn die Ware
nicht mit den ferms libereinstimmt, gibt es die Moglichkeit to reject, the right to repair or replacement
oder the right to price reduction or the final right to reject, vgl. Sec. 19 (3) (a) — (c) des Consumer
Rights Act. Daneben stehen die Rechtsfolgen des common law, wie zum Beispeil breach of contract.
Zu begriilen ist, dass in England die gesetzliche Regelung, nach der Informationen Vertragsinhalt
werden, fiir simtliche Verbrauchervertrage gilt. Damit wird nicht nur bei einem Teil von B2C-Ver-
tragen Klarheit hinsichtlich des Vertragsinhalts geschaffen. Dies sorgt fiir Rechtssicherheit und damit
fiir Verbrauchervertrauen. Auch ist fortschrittlich, dass das Unterlassen von Information geregelt
wird. Nach Reg. 18 der Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges)
Regulation 2013 wird der Vertrag so behandelt, als wiirde er die Information enthalten, {iber die der
Unternehmer hétte nach Reg. 9-14 und 16 informieren miissen. Aber gerade diese Regelung konnte
fiir Rechtsunsicherheit sorgen. Es ist nicht sicher, wie diese Regelung in der Praxis umgesetzt wird.
Diese Regelung konnte zwar zur erginzenden Vertragsauslegung zu Gunsten des Verbrauchers fiih-
ren. An dieser Stelle konnten die implied terms als Korrekturmechanismus herangezogen werden, die
ja gerade bei unterlassener Informationspflicht in Bertracht zu ziehen sind. Bei diesem Anwendungs-
fall wiirde das common law als Rechtsfolge fiir eine gesetzlich angeordnete Rechtsfolge von Infor-
mationspflichtverletzung herangezogen werden miissen. Ob dies in der Praxis von den Gerichten tat-
sdchlich so gehandhabt wird, ist unklar.

Auch im Verbraucherdarlehnsrecht haben die Informationen Auswirkungen auf den Vertrag. Wobei

519 Wendehorst, Miinchener Kommentar BGB, 2012, § 312¢, Rn. 138; Thiising, Staudinger BGB Kommentar, 2013, §
312g, Rn. 69; Griineberg, Palandt, 2011, Einf. vor Artikel 238 EGBGB, Rn. 13.
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in Deutschland gesetzlich geregelt ist, wie sich einzelne Informationspflichtverletzungen auf den Ver-
tragsinhalt auswirken, ist die Regelung in England ziemlich allgemein. Dort wird es dem Gericht
iiberlassen, den Vertragsgegenstand zu Gunsten des Verbrauchers zu dndern.

Gerade bei den Kosten diirfte bei den Unternehmern ein besonderes Interesse bestehen, dass diese
Vertragsinhalt werden. Das diirfte einen effektiven Anreiz bieten, iiber samtliche Kosten zu informie-
ren. Abweichungen von der beschriebenen Leistung konnen zu Gewahrleistungsrechten fiihren. Auch
fiir einen eventuellen Schadensersatz ist es von Bedeutung, ob eine Information Vertragsinhalt wird
oder nicht, ndmlich ob das Erflillungsinteresse oder Vertrauensinteresse ersetzt wird. Wenn Informa-
tionen Auswirkung auf den Vertragsinhalt haben, fiihrt dies zum Anreiz, liber die wesentlichen Dinge
zu informieren, wie Leistungsgegenstand und Kosten.

Abschlielend sei festgestellt, dass die Auswirkungen falscher und richtiger oder unterlassener Infor-
mation fiir den Vertragsinhalt eine wichtige Rolle spielen hinsichtlich der weiteren zivilrechtlichen

Rechtsfolgen einer Informationspflichtverletzung.

I1. Auswirkung auf die Durchsetzung der Anspriiche aus dem Vertrag

Wie gerade dargestellt, haben die Auswirkungen einer Informationspflichtverletzung auf den Ver-
tragsinhalt auch Auswirkungen auf die Durchsetzbarkeit. Im Folgenden ist zu kldren, welche weiteren
Auswirkungen Informationspflichtverletzungen auf die Durchsetzbarkeit der Anspriiche aus dem
Vertrag haben. Zunéchst sei kurz auf die Durchsetzung der Informationspflicht an sich eingegangen,
sodann auch nur kurz auf den Rechtsbehelf der Minderung, bevor die Auswirkungen von Informati-
onspflichtverletzungen auf die Durchsetzbarkeit des Vertrages untersucht wird.

1. Anspruch auf Informationspflichterfiillung

a) Informationspflicht als echte Rechtspflicht in Deutschland

In Deutschland bleibt bei Vertragsverletzung der Erfiillungsanspruch in Form eines Nacherfiillungs-

anspruches bestehen und nur ersatzweise wird ein Schadensersatzanspruch gewihrt. Ein Anspruch
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auf Erfiillung besteht bei echten Rechtspflichten. Die Informationspflichten sind als echte Rechts-
pflicht einzuordnen.’?° Im Gesetzesentwurf zur Modernisierung des Schuldrechts heifit es, dass der
Kunde jedenfalls aus dem abgeschlossenen Vertrag spéter die nachtrégliche Erfiillung der Informati-
onspflichten beanspruchen kénne, soweit diese dann noch sinnvoll sind.’?! Somit besteht ein An-
spruch auf Erfiillung der Informationspflichten. Hierbei ist aber zwischen vorvertraglichen und ver-
traglichen Informationspflichten zu differenzieren. Vorvertraglichen Informationspflichten sollen die
Verbraucher vor uniiberlegten Entscheidungen schiitzen, er soll in die Lage versetzt werden, eine
sinnvolle Entscheidung dariiber zu treffen, ob er einen Vertrag schlieBen mochte und zu welchen
Bedingungen. Somit macht ein nachtraglicher Erfiillungsanspruch wenig Sinn. Folglich besteht bei
vorvertraglichen Informationspflichten kein Erfiillungsanspruch nach Vertragsschluss, soweit sich
ihr Zweck erschopft hat.>?? Auf Erfiillung der vertraglichen Informationspflichten besteht zu jeder
Zeit ein Anspruch. Es handelt sich um eine vertragliche Nebenpflicht, die auch im Klageweg durch-
gesetzt werden kann. Der Inhalt einiger vorvertraglichen Informationspflichten wiederholt sich in den

vertraglichen Informationspflichten.’

b) Anspruch auf Informationspflichterfiillung in England durch specific performance?

Anders als in Deutschland bleibt der Erfiillungsanspruch bei Vertragsverletzung nicht bestehen, viel-
mehr zielt das common law bei einer Vertragsverletzung auf eine Entschiddigung in Geld ab. Nur in
Ausnahmefillen wird nach den Grundsétzen des equity law von den Gerichten ein Erfiillungsan-
spruch gewihrt (specific performance).’** Typische Anwendungsfille der specific performance sind
Vertrédge, bei denen es gerade auf eine bestimmte Leistung ankommt, zum Beispiel wenn eine Ent-
schiidigung in Geld nicht adiquat wiire.>** Ein Erfiillungsanspruch wird nicht gewihrt, solange es ein
zufriedenstellendes Aquivalent zur urspriinglichen Leistung gibt, also bei allen gingigen Verbrauchs-
giitern. Den erlittenen Schaden, zum Beispiel die Differenz zwischen dem vereinbarten Kaufpreis

und dem Marktpreis, kann die Partei aber geltend machen.>?° Land- und Hausverkiufe sind klassische

320 Griineberg, Palandt, 2015, § 312d, Rn. 2.
321 BT-Drucks 14/6040, S. 173.
522 Griineberg, Palandt, 2015, Einf. vor 238 EGBGB, Rn. 6; Thiising, Staudinger BGB Kommentar, 2013, § 312g, Rn.
84.
523 Griineberg, Palandt, 2015, Einf. vor 238 EGBGB, Rn. 6.
524 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn 21-016.
325 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn 21-017.
526 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn 21-018.
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Beispiele, bei denen es oft kein zufriedenstellendes Aquivalent gibt. Grundstiicke und Hiuser sind
oft so einzigartig und individuell, dass etwas Vergleichbares schwer oder gar nicht zu finden wire.
Anwendungsfille der specific performance sind zum anderen solche, bei denen die Ware einzigartig
ist, wie Kunst und dergleichen. Ansonsten ist der Anwendungsbereich der specific performance sehr
eng.>?” Zwar regelt Sec. 52 des Sale of Goods Acts, dass das Gericht bei Warenverkiufen eine specific
performance anordnen kann, jedoch entscheidet sich dies auch nach strengen Voraussetzungen. Denn
nur, wenn das Gericht es flir angemessen hélt (...if its thinks fit...), wird eine Leistung als specific

performance eingestuft. Dabei wird das Gericht sich an die allgemeinen Grundsétze halten.

¢) Anspruch auf Erfiilllung nur selten sinnvoll

Bewertend lésst sich feststellen, dass ein Anspruch auf Erfiillung der Informationspflicht nur in sel-
tenen Féllen sinnvoll ist. So hat diese Rechtsfolge der Informationspflichtverletzung nur wenig prak-
tische Relevanz. Schon deshalb, weil in England ein Anspruch auf Erfiillung grundsitzlich nicht be-
steht. Es bestehen Zweifel, dass sich der enge Anwendungsbereich der specific performance auf In-
formationspflichten erstreckt. Einzig zweckméBig ist ein solcher Anspruch bei unterlassener, falscher
oder nicht ausreichender Information, die die Durchsetzung eines Rechts betreffen, also bei einigen
vertraglichen Informationspflichten.

Ein Erfiillungsanspruch ist dann nicht sinnvoll, wenn der Schutzzweck der Information nur bei Er-

fiillung in der konkreten Situation erreicht wird.>?3

2. Minderung

a) In beiden Lindern ist die Minderung ein Rechtsbehelf bei Informationspflichtverletzungen

Eine Minderung des Preises kennt das englische Recht nur nach statutes. Das common law kennt
diesen Rechtsbehelf nicht. Sec. 19 (3) (c¢) i.V.m. Sec. 24, Sec. 42 (2) (b) i.V.m. Sec. 44 und Sec. 54
(3) (b) 1.V.m. Sec. 56 des Consumer Roghts Act 2015 sehen the right to a price reduction vor. Danach
besteht ein Recht zur Preisminderung, wenn die Leistung nicht vertragsgemal ist und eine ,,Nachbes-

serung™ fehlgeschlagen ist. Sollte eine Information fehlerhaft gewesen sein und entspricht daher die

327 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn 21-019,23.
528 Riesenhuber, Europdisches Vertragsrecht, 2006, Rn. 236.
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Leistung nicht der Beschreibung, kommt die price reduction durchaus als Rechtsfolge fiir eine Infor-
mationspflichtverletzung in Betracht. Die Minderung ist géngige Rechtsfolge im deutschen Gewihr-
leistungsrecht.

Ein Minderungsrecht besteht dann, wenn die Leistung mangelhaft ist und eine Nachbesserung fehl-

geschlagen ist.

b) Rechtsfolge mit Moglichkeit, am Vertrag festzuhalten

Durch Minderung besteht die Moglichkeit, an einem gegenseitigen Vertrag festzuhalten und gleich-
zeitig, im Falle einer Leistungsstorung, einen gerechten Ausgleich zu schaffen, indem der Anspruch
auf die Gegenleistung gemindert wird, sodass derjenige weniger Geld erhélt, der nicht vertragsgeméif
leistet. Die Rechtsfolge ist in beiden Landern sehr dhnlich. Dies ist mit den Vorgaben der europdi-

schen Richtlinien zu erklaren.

¢) Preisreduzierung nach Art. 11a UGP?

Im Rahmen des ,,New Deal for Consumers‘ wurde die UGP-RL (RL 2005/29/EG) durch die Omnibus
-RL von 2019°% geiindert. Art. 11 a UGP-RL, der durch Art. 3 Nr. 5 Omnibus-RL eingefiigt wurde
enthilt folgende Regelung: ,,Verbraucher, die durch unlautere Geschdfispraktiken geschddigt wur-
den, haben Zugang zu angemessenen und wirksamen Rechtsbehelfen, einschlieflich Ersatz des dem
Verbraucher entstandenen Schadens sowie gegebenenfalls Preisminderung oder Beendigung des
Vertrags. Die Mitgliedstaaten konnen die Voraussetzungen fiir die Anwendung und die Folgen der
Rechtsbehelfe festlegen. Die Mitgliedstaaten konnen gegebenenfalls die Schwere und Art der unlau-
teren Geschidftspraktik, den dem Verbraucher entstandenen Schaden sowie weitere relevante Um-
stdande berticksichtigen.*

Entscheidend ist die Frage, ob die Mitgliedstaaten ein Optionsrecht oder eine Umsetzungspflicht hin-
sichtlich der Preisminderung haben.°

Mit dem Gesetz zur Starkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht wurde

529 Richtlinie (EU) 2019/2161 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 27. November 2019 zur Anderung der
Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinien 98/6/EG, 2005/29/EG und 2011/83/EU des Europidischen Parlaments
und des Rates zur besseren Durchsetzung und Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften der Union.
330 Schmidt-Kessel, VuR 2021, 121 (122).
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die Richtlinie in deutsches Recht umgesetzt, welches kein Recht zur Preisreduzierung vorsieht.*! Die
unterschiedlichen Sprachfassungen fiihren zu Auslegungsschwierigkeiten.>*? Die deutsche Fassung
der Richtlnie mit der Formulierung ,,gegebenfalls“ konnte den deutschen Gesetzgeber veranlasst ha-
ben von einem Optionsrecht auszugehen. In anderen Sprachfassungen heil3t es if relevant, le cas éché-
ant oder se pertinente. Diese Fassungen deuten eher darauf hin, dass das Recht zur Vertragsbeendi-
gung und Minderung vom Zustandekommen eines Vertrages abhiingen sollen.’* Jedenfalls wiirden
sich diese Anspriiche aus einer richtlinienkonformen Auslegung des § 9 II 1 UWG unter Berticksich-
tigung des Art. 11a UGP-RL und des Erwgr. 16 RL (EU) 2019/2161 ergeben.’* Dieses Verstindnis
widerum hétte Auswirkung auf das Verstidndnis iiber den Umfang des Schadensersatzanspruches.
,,Bei der Minderung geht es nimlich um eine Anpassung des vertraglichen Aquivalenzverhiltnisses
an eine qualitativ defizitdre Leistung des Unternehmers. Damit zielt dieser Rechtsbehelf seiner Funk-
tion nach auf einen Kern des Erfiillungsinteresses, auch wenn er regelmdfsig nicht auf den Ersatz,
sondern auf eine Preisanpassung ausgerichtet ist. Das EU-rechtlich vorgegebene Minderungsrecht
wiirde also verdeutlichen, dass die Richtlinie in Art. 11 a UGP-Richtlinie zumindest auch dem Schutz
des Erfiillungsinteresses dient. Dafiir, dass Art. 11 a UGP-Richtlinie mehr erfordert als den Schutz
des negativen Interesses, sprechen zudem die in der Vorschrift genannten Voraussetzungen: Anders
als nach der von 1986 — 2004 geltenden Vorschrift des § 13 a UWG 1909 kommt es ndmlich nicht
darauf an, ob die unlautere Verhaltensweise den Verbraucher zum Vertragsschluss ,, bestimmt* hat;
vielmehr geniigt jeder Nachteil, um grundsdtzlich die Rechtsbehelfe auszulésen. Es geht also nicht
allein um den Schutz vor dem ungewollten Vertrag.*>%

Zudem wiirden die betreffenden Pflichten als vorvertragliche wie vertragliche Regeln qualifiziert
werden miissen. Folglich miisste sichergestellt werden, dass Anforderungen des UWG an das Ver-
halten Auswirkungen bei der Vertragsinhaltsbestimmung hétten, vorvertragliches Verhalten somit als

vertragsinhaltsrelevant einzuordnen wire.>*

3. Informationspflichtverletzungen und Auswirkungen auf die Durchsetzbarkeit des Vertra-

ges bzw. Haftungsprivilegien bei Informationspflichtverletzungen

331 K6hler, GRUR 2022, 435 (438).
332 K6hler, GRUR 2022, 435 (436).
333 Schmidt-Kessel, VuR 2021, 121 (122); Alexander GRUR 2021, 1445 (1450); Gléckner GRUR 2021, 919 (920)
334 Kohler, GRUR 2022, 435 (444).
335 Schmidt-Kessel, VuR 2021, 121 (122).
336 Schmidt-Kessel, VuR 2021, 121 (122), der auch vom UWG als Sonderdeliktsrecht spricht, ebenso wie Heinze/Engel,
NIW, 2021, 2609 (2609 f.).
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a) Non enforceable bei Informationspflichtverletzungen in England?

Das englische Recht sah, vor der Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie, einige Regelungen vor,
die den Vertrag gegeniiber dem Verbraucher als nicht durchsetzbar (non enforceable) ansahen, wenn
Informationspflichten verletzt worden waren. Gemal Reg. 7 (6) Consumer Protection (The Cancel-
lation of Contracts made in a Consumer's Home or Place of Work etc.) Regulation 2008 ist der Ver-
trag gegeniliber dem Verbraucher nicht durchsetzbar, wenn der Unternehmer den Verbraucher nicht
iiber sein Widerrufsrecht und des weiteren nach der Regulation geforderten Informationen aufgeklart
hat. Diese Rechtsfolge ist in weiteren Verordnungen und Gesetzen zu finden. Zum Beispiel ergibt
sich diese Rechtsfolge aus Sec. 54 (1) des Timeshare Act 1992 und Reg. 15 (8) (b) und 16 (4) (b)
Timeshare, Holiday Products, Resale and Exchange Contracts Regulations 2010. Flichendeckend ist
diese Art von Rechtsfolge fiir Informationspflichtverletzungen nicht zu finden. Bei Umsetzung der
Verbraucherrechterichtlinie ist nicht auf diese Art der Rechtsfolge fiir Informationspflichtverletzun-
gen zuriickgegriffen worden. Im Verbraucherdarlehnsrecht findet sich die Rechtsfolge gleichwohl.
Nach Sec. 55 (2) des Consumer Credit Act 1974 ist ein Vertrag bei Informationspflichtverletzung
solange nicht durchsetzbar, bis ein Gericht eine enforcement order erlassen hat. Nach Sec. 127 Con-
sumer Credit Act 1974 soll das Gericht dem Vertrag aber grundsitzlich zur Durchsetzbarkeit verhel-
fen.

Durch die Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie konnen bestimmte Kosten nicht verlangt wer-
den, iiber die nicht informiert wurde. Nach Reg. 10 (4) Consumer Contracts (Information, Cancella-

tion and Additional Charges) Regulations 2013 gilt fiir AuBergeschéftsraumvertrige:

“If the trader has not complied with paragraph (1) in respect of paragraph (g), (h) or (m) of

Schedule 2, the consumer is not to bear the charges or costs referred to in those paragraphs.”

Das Gleiche gilt entprechend nach Reg. 13 (5) CCR 2013 fiir Fernabsatzvertrage. Es ist dem Unter-
nehmer somit nicht moglich, Kosten zu verlangen, tliber die er nicht informiert hat. Vor diesem Hin-
tergrund wird der Unternehmer ein besoderes Interesse haben, {iber samtliche Kosten zu informieren.
Eine entsprechende Regelung fiir normale Verbrauchervertrage fehlt. Die Verbraucherrechterichtli-
nie sieht eine solche Vorgabe auch nicht vor.
Reg. 14 (5) der Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulation
2013 regelt die Rechtsfolge, wenn der Unternehmer seiner Verpflichtung nach Reg. 14 (3) und (4)
der Regulation nicht nachkommt, die ihn im elektronischen Geschéftsverkehr treffen. Danach trifft
den Unternehmer folgende Verpflichtung:

120



(3) The trader must ensure that the consumer, when placing the order, explicitly acknowledges
that the order implies an obligation to pay.

(4) If placing an order entails activating a button or a similar function, the trader must ensure
that the button or similar function is labelled in an easily legible manner only with the
words ‘order with obligation to pay’ or a corresponding unambiguous formulation indicating

that placing the order entails an obligation to pay the trader.

In Absatz 5 heilit es dann, dass the consumer is not bound by the contract or order, wenn der Unter-
nehmer seiner Verpflichtung nach den Absdtzen 3 und 4 nicht nachgekommen ist. Der Verbraucher
ist also nicht an den Vertrag gebunden. Wie schon festgestellt, ist wohl eher nicht von einer Unwirk-
samkeit des Vertrages auszugehen. Der Wortlaut spricht eher gegen eine Unwirksamkeit. Fiir eine
Wirksamkeit spricht auch, dass nur der Verbraucher nicht an den Vertrag gebunden ist. Dies ent-
spricht auch dem Interesse des Verbrauchers, fiir den eine Unwirksamkeit nicht immer giinstig ist,
gerade wenn er ein besonderes Interesse an der Vertragsdurchfiihrung hat. Auch hier geht es um die
Information iiber Kosten, ndmlich, dass der Verbraucher erkennt, dass er eine zahlungspflichtige Be-
stellung tétigt. Da der Verbraucher nicht an den Vertrag gebunden ist, ist er ihm gegeniiber auch nicht
durchsetzbar.

Nach Reg. 34 (9) CCR ist der Verbraucher verpflichtet, Wertersatz im Falle eines Widerrufs zu zah-
len. Diese Pflicht entsteht nicht, wenn der Unternehmer den Verbraucher nicht {iber sein Widerrufs-
recht nach Schedule 2 (I) informiert hat, vgl. Reg. 34 (11) CCR. Nach Reg. 35 (5) (b) CCR hat der
Verbraucher die Riicksendekosten der Ware auch nur dann zu tragen, wenn er tiber diese Pflicht nach
Schedule 2 (m) informiert wurde. Fiir Dienstleistungsvertrage gilt Reg. 36 (6) (a) CCR und fiir Ver-
trage Uber digitale Inhalte, die sich nicht auf einem korperlichen Datentrager befinden, gilt Reg. 37
(4) (c) CCR.

b) Keine Kostentragungspflicht und Haftungsprivilegierungen in Deutschland

Nach Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie kann der Unternehmer bestimmte Kosten nicht ver-

langen, iiber die er nicht informiert hat.>” Nach § 312a Abs. 2 S. 2 BGB kann der Unternehmer,

37 Die Umsetzung der Richtlinie in das deutsche Recht erfolgt mit dem Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechte-
richtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung: vgl. BT-Drucks. 17/12637.
121



anders als in England, auch bei Verbrauchervertrigen von dem Verbraucher Fracht-, Liefer- oder
Versandkosten und sonstige Kosten nur verlangen, soweit er den Verbraucher iiber diese Kosten ent-
sprechend den Anforderungen aus Artikel 246 Absatz 1 Nummer 3 EGBGB informiert hat. § 312e
BGB regelt die Verletzung von Informationspflichten iiber Kosten bei au3erhalb von Geschéftsrau-
men geschlossenen Vertrdgen und Fernabsatzvertrdgen. Danach kann der Unternehmer von dem Ver-
braucher Fracht-, Liefer- oder Versandkosten und sonstige Kosten nur verlangen, soweit er den Ver-
braucher iiber diese Kosten entsprechend den Anforderungen aus § 312d Absatz 1 BGB in Verbin-
dung mit Artikel 246a § 1 Absatz 1 Satz 1 Nr. 4 EGBGB informiert hat. Der Verbraucher hat zudem
die Riicksendekosten bei einem Widerruf nicht zu tragen, wenn der Unternehmer es unterlassen hat,
ihn gemél Artikel 246a § 1 Absatz 2 Satz 1 Nr. 2 EGBGB von der Pflicht zu unterrichten, dass der
Verbraucher die unmittelbaren Kosten der Riicksendung der Waren zu tragen hat, § 357 Abs. 6 S. 1
BGB. Der Unternehmer kann vom Verbraucher im Falle des Widerrufs keinen Wertersatz verlangen
und der Verbraucher haftet fiir Verschlechterung nur bei Verletzungen der eigeniiblichen Sorgfalt,
wenn der Unternehmer den Verbraucher nicht nach Artikel 246a § 1 Absatz 2 Satz 1 Nr. 1 des EG-
BGB iiber sein Widerrufsrecht unterrichtet hat. Das ergibt sich im Umkehrschluss aus § 357 Absatz
7 BGB.>*8 Damit sieht das deutsche Recht durch die Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie bei
Informationspflichtverletzungen Haftungsprivilegierungen vor. Den Verlust der Wertersatzpflicht
bei Dienstleistungen oder iiber die Lieferung von Wasser, Gas, Strom in nicht bestimmten Mengen
oder Volumen oder die Lieferung von Fernwédrme bei Verletzung der Informationspflicht regelt § 357
Absatz 8 BGB, bei Finanzdienstleistungen § 357a Abs. 2 Nr. 1 BGB. Bei entgeltlichen Finanzie-
rungshilfen gilt 357 Abs. 5 bis 7 entsprechend mit der Mal3gabe, dass an die Stelle der Unterrichtung
iiber das Widerrufsrecht die Pflichtangaben nach Artikel 247 § 12 Absatz 1 in Verbindung mit § 6
Absatz 2 des EGBGB, die das Widerrufsrecht betreffen, treten, vgl. § 357a Absatz 3 Satz 4 BGB. Fiir
Ratenlieferungsvertrdge, die weder im Fernabsatz noch aullerhalb von Geschéftsrdumen geschlosse-
nen wurden, gilt § 357¢ BGB. In Deutschland muss der Verbraucher nach § 357 Abs. 9 BGB generell
keinen Wertersatz leisten bei Widerruf eines Vertrages fiir digitale Inhalte, die sich nicht auf einem

korperlichen Datentriager befinden.

¢) Nichtdurchsetzbarkeit als bessere Alternative zur Unwirksamkeit/Nichtigkeit des Vertra-

ges

338 Wendehorst, Miinchener Kommentar BGB, 2012, § 312¢, Rn. 135a, 143; Thiising, Staudinger BGB Kommentar, 2013,
§ 312¢, Rn. 135,
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Wird iiber Kosten nicht informiert, kann der Unternehmer diese auch nicht verlangen.

Nach dieser Regelung, die in beiden Landern wegen der Umsetzung der Vorgaben der Vebraucher-
rechterichtlinie dhnlich ist, wird der Unternehmer ein besonderes Interesse haben, iiber simtliche
Kosten zu informieren. Dasselbe gilt fiir den Wegfall der Wertersatzpflicht. Die Nichtdurchsetzbar-
keit der Kosten oder des Wertersatzes besteht deswegen, weil eine Pflicht zur Kostentragung oder
zum Wertersatz wegen mangelnder Information erst gar nicht entsteht. Diese Regelung stellt eine
bessere Alternative zur Unwirksamkeit des Vertrages wegen Informationspflichtverletzung dar. Der
Verbraucher wird in vielen Fillen ein Interesse an der Durchfiihrung des Vertrages haben. Auch wird
mit dieser Rechtsfolge dem Sinn und Zweck der Informationspflichten Rechnung getragen. Fracht-,
Liefer- oder Versandkosten und sonstige Kosten werden in der Regel entscheidende Bedeutung fiir
den Verbraucher haben, sich fiir oder gegen einen Vertrag zu entscheiden. Die Entscheidungsfreiheit
des Verbrauchers wird daher geschiitzt. Auch ist die Rechtsfolge empfindlich fiir den Unternehmer.
Dieser wird ein Interesse daran haben, alle Kosten, die iibertragbar sind, auch geltend machen zu
konnen. Die Regelung schafft Anreiz liber simtliche Kosten zu informieren, und ist daher wirksam.
Von einer unverhéltnismafigen Benachteiligung des Informationsschuldners ist nicht zu sprechen; es

liegt ganz in seinem Risikobereich, seiner Informationspflicht iber simtliche Kosten nachzukommen.

III. Schadensersatz

Der Rechtsbehelf des Schadensersatzes kommt in England wie in Deutschland nach verschiedenen

Grundlagen in Betracht. Ein Schadensersatzanspruch wegen Informationspflichtverletzungen aus De-

likt ist denkbar, jedoch wird der vertragliche Schadensersatz hohere praktische Relevanz haben. Zu-

dem ist zu untersuchen, ob das Erfiillungsinteresse oder das Vertrauensinteresse kompensiert wird.

1. Schadensersatz aus Delikt

a) England

Anders als das deutsche Recht kennt das englische Recht keinen Anspruch aus culpa in conrahendo

wegen vorvertraglicher Falschinformation oder unterlassener Information. Daher wird in England

besonders in Fillen, in denen es nicht zum Vertragsschluss gekommen ist, eine deliktische Haftung
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interessant.>*’ Unter dem weiten Rechtsbegriff des tort sind Schadensersatzanspriiche erfasst, die eine
Schadenskompensation wegen deliktischem Handelns vorsehen. Es wird zwischen fort of deceit und
tort of negligence unterschieden. Tort of deceit betrifft vorsitzlich rechtswidrige Handlungen, im
Rahmen dieser Untersuchung somit vorsédtzlich rechtswidrige Erklarungen oder unterlassene Erkla-
rungen. Tort of negligence betrifft die fahrldssigen Handlungen, also im Folgenden die fahrléssig
unrichtigen Erkldrungen oder unterlassenen Erkldrungen. Zudem gibt es noch tort of breach of sta-

tutory duty bei Verletzung einer gesetzlichen Pflicht.

aa) Tort of deceit

Wer vorsétzlich unrichtige Angaben iiber Tatsachen macht, hat den Geschéddigten, der im Vertrauen
auf die Aussage handelt, in die vermdgensméBige Position zu versetzen, in der er stiinde, wenn die
falsche Erklirung nicht abgegeben worden wiire.’*® Auf eine Vorhersehbarkeit des Schadens kommt
es, anders als bei fort of negligence, nicht an.

Hinsichtlich tort of deceit wegen Informationspflichtverletzungen und des Verhéltnisses der Rechts-
folgen von unterlassener Information und unrichtiger Information ist die jiingste Entwicklung der
Rechtsprechung im Fall Conlon v Simms>*! von Bedeutung. In Conlon v Simms ging es um ein Part-
nerschaftsabkommen (partnership agreement) zwischen zwei Anwiélten.

In der Entscheidung heif3t es:

., ...Where the breach of the duty of disclosure is fraudulent, a party to whom the duty is owed
who suffers loss by reason of the breach may recover damages for that loss in tort of de-
ceit...Non-disclosure where there is a duty of disclosure is tantamount to an implied repre-

sentation that there is nothing relevant to disclose.”*

Es gibt also eine Grundlage fiir die Haftung auf Schadensersatz aus tort fiir bloBes Unterlassen einer

339 Cornisch, GRUR Int. 1973, 679 (679) Treitel, The Law of Cotract, 2011, S. 377, Rn. 9-034.
340 Markesinis/Deakin, Tort Law, 1999, S. 465.
541 12006] EWCA Civ 1749, [2008] 1 WLR 484.
542 Conlon v Simms [2006] EWCA Civ 1749, [2008] 1 WLR 484, [130].
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Erklarung, wenn das Unterlassen als fraudulent eingestuft werden kann und eine positive Informati-
onspflicht bestand, die sich aus der Beziehung zwischen den potenziellen Parteien ergibt.’*> Beson-
ders die Gleichstellung von unterlassener Information, bei der eine Pflicht zu Information bestand,
und stillschweigende Aussagen, bei der keine Pflicht zur Information bestand, ist interessant. Gleich-
wohl sie in der Literatur kritisiert wird. Denn generell gibt es wegen unterlassener Information kein
Recht auf Schadensersatz, sondern nur ein Riicktrittsrecht, selbst wenn die eine Partei die andere
durch Verschweigen absichtlich in die Irre fiihrt.>** So auch in Banque Financiére de la Cité SA v
Westgate Insurance Co Ltd.>* Es ging um die Gewihrung eines Darlehns, bei dem die Auszahlung
an der Voraussetzung der Vollversicherung hing. Bei betriigerischem Verhalten des Darlehnsnehmers
sah die Versicherungspolice aber einen Haftungsausschluss vor. Um die Auszahlung des Darlehns
trotzdem zu erreichen, galt die Vollversicherung nur fiir zwei Wochen und der danach eintretende
Haftungsausschluss fiir betriigerisches Verhalten des Darlehnsnehmers wurde von einem Angestell-
ten des Versicherungsbiiros verschwiegen. In diesem Fall wurde von der Berufungsinstanz noch ein-
mal ausdriicklich festgestellt, dass Versicherungsvertrage dem uberrimae fidei Prinzip unterldgen und
beide Parteien zur Offenlegung aller vertragswesentlichen Umstiinde verpflichtet seien.>*® Das Ver-
tragsrecht sehe als Sanktion aber nur ein Riicktrittsrecht vor und keinen Schadensersatzanspruch.>*’
Der tort of deceit Tatbestand sei ebenfalls nicht erfiillt, da nach allgemeiner Auffassung ein blof3es
Verschweigen nicht ausreiche. Fiir eine Ausdehnung der Anwendung des Tatbestands bestehe kein
Grund.>*

Somit wird nicht einheitlich beurteilt, ob eine unterlassene Informationspflicht zu einem Schadens-
ersatzanspruch fiihrt oder nur das Recht zur rescission besteht. Cartwright spricht von ,, some conflict
in the authorities “. Wihrend bei ilteren Fallen grundsitzlich davon ausgegangen wurde, dass das
bloBe Unterlassen nicht zu einem Schadensersatz aus fort of deceit filhren kann, wird aktuell eher
davon ausgegangen, dass die Verletzung einer duty of disclosure gleichbedeutend ist mit der still-
schweigenden Aussage, dass es keine relevanten Informationen gibt.>* Es gibt also Tendenzen zu

einem Paradigmenwechsel bei den Rechtsfolgen einer unterlassenen Informationspflicht. Cartwrights

343 Andrews, Contract Law, 2011, S. 272.
4 Cartwright, Misrepresentation, Mistake and Non-Disclosure, 2012, Rn. 17-37; Cartwright/Schmidt-Kessel, Danne-
mann/Vogenauer (Hrsg.), The Common European Sales Law in Context, 2013, S. 401 f.; Andrews, Contract Law, 2011,
S. 272.
545 [1989] 2 All E.R. 952.
546 Banque Financiére de la Cité SA v Westgate Insurance Co Ltd. [1989] 2 All E.R. 952 (989).
347 Banque Financiére de la Cité SA v Westgate Insurance Co Ltd. [1989] 2 All E.R. 952 (991).
348 Banque Financiére de la Cité SA v Westgate Insurance Co Ltd. [1989] 2 All E.R. 952 (991).
549 Cartwright, in: Burrows/Peel (Hrsg.), Contract Formation and Parties, 2010, S. 137 (148).
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sieht jedenfalls die dogmatische Begriindung dieser Entwicklung kritisch, im Ergebnis bejaht er eine
Haftung auf Schadensersatz wegen unterlassener Information. In kontinentaleuropdischen Rechtssys-
temen gibe es zwar eine Aufklarungspflicht aus Treu und Glauben, im englischen Recht ist eine
solche generelle Pflicht nicht akzeptiert. Die Beziechung von verhandelnden Vertragspartnern sei von
Natur aus kontradiktorisch. Wenn ausnahmsweise eine duty of disclosure besteht, dann konne die
bloBe Verletzung nicht zu einem Schadensersatzanspruch fiihren, sondern nur zum Recht auf rescis-
sion.> Vielmehr muss der Ansatz bei der Frage einer Gewihrung von Schadensersatzanspriichen
wegen pre-contractual non-disclosure in der Risiko- und Verantwortungsverteilung in der vorver-
traglichen Verhandlungsphase liegen.>! Eine Nichtaufklirung sei weniger ,,potent* und beeinflusse
den Vertrag daher nicht in derselben Weise wie eine Falschaufkldrung. Fiir eine Haftung auf Scha-
densersatz wegen unterlassener Aufklarung ist die Verantwortung und die Schuld des Aufkldrungs-
pflichtigen maBgeblich. >>? Eine Haftung kénne es nur dann geben, wenn eine absichtliche, bewusste
non-disclosure vorliegt und es einen besonderen Grund zur Aufkldrung gebe. Von der jiingeren
Rechtsprechung werde nicht beriicksichtigt, dass eine vom Aufklarungsschuldner verursachte misre-
presentation notwendig sei. Und dies sei nicht gleichzustellen mit einem vom Schuldner nicht aufge-

klarten mistake.>>

bb) Tort of negligence

Unter engen Voraussetzungen kann dem Geschédigten bei fahrldssiger Falschinformation ein Scha-
densersatzanspruch aus tort of negligence zustehen. Die vier Tatbestandsvoraussetzungen sind duty,
breach, causation und damage. Die einschldgigen Prijudizien in diesem Zusammenhang sind Dono-
ghue v Stevenson®? und Hedley Byrne & Co. Ltd. V Heller & Partner Ltd.>> Im Fall Donoghue v
Stevenson bekam Frau Donoghue eine Flasche Ingwerbier serviert, in welcher eine Schnecke steckte,
die jedoch nicht zu sehen war. Sie trank das Bier und erkrankte. Frau Donoghue verklagte den Pro-

duzenten des Ingwerbiers Herr Stevenson. In der Entscheidung vom House of Lords wurde erstmals

530 Cartwright, in: Burrows/Peel (Hrsg.), Contract Formation and Parties, 2010, S. 137 (139).
531 Cartwright, in: Burrows/Peel (Hrsg.), Contract Formation and Parties, 2010, S. 137 (149).
532 Cartwright, in: Burrows/Peel (Hrsg.), Contract Formation and Parties, 2010, S. 137 (150).
533 Cartwright, in: Burrows/Peel (Hrsg.), Contract Formation and Parties, 2010, S. 137 (157).
534 11932] A.C. 562.
535 11964] A.C. 465.
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eine deliktische Sorgfaltspflicht des Produzenten formuliert und damit ist sie eine wichtige Entschei-
dung fiir den Verbraucherschutz.

In Hedley Byrne & Co. Ltd. V Heller & Partner Ltd. ging es um fahrldssige Falschinformation. Der
Klédger informierte sich bei der Bank eines potentiellen Vertragspartners iiber deren Bonitdt. Sie er-
teilte die Auskunft, der potenzielle Vertragspartner sei gesund, und so schloss der Klager Vertrage
mit dem Unternehmen. Wenig spiter wurde das Unternehmen zahlungsunféhig. Der Kldger verklagte
die Bank auf Ersatz des erlittenen Vermogensschadens und bekam aufgrund der bestehenden Sorg-
faltspflicht der Bank gegeniiber dem Kliger Recht.’>®

Im Gegensatz zu Hedley Byrne & Co. Ltd. V Heller & Partner Ltd. ging es in Banque Financiere de
la Citée SA v Westgate Insurance Co Ltd. um unterlassene Information. Das Gericht hielt eine delikti-
sche negligence-Haftung fiir unterlassene Information grundsétzlich fiir moglich, stellte aber die Vo-
raussetzung, dass eine assumtion of responsibility gegeniiber dem Vertragspartner bestand und dieser
sich darauf verlassen hat.>” An beidem habe es in Banque Financiére de la Cité SA v Westgate Insu-
rance Co Ltd. gefehlt, so dass eine Haftung nach den in Hedley Byrne & Co. Ltd. V Heller & Partner
Ltd. entwickelten Grundsitzen ausscheide.’>® Weiter wird betont, dass das Vertragsrecht aufgrund
des caveat emptor Prinzips keine vorvertraglichen Informationspflichten kenne, und es diesem Prin-
zip zuwiderlaufe, wenn ein deliktischer Anspruch nur fiir unterlassene Information gewahrt werden

wiirde.>>°

cc) Tort of breach of statutory duty

Tort of breach of statutory duty findet Anwendung, wenn eine gesetzliche Pflicht verletzt wird. Wenn
eine Person einen Schaden erleidet, der durch die Verletzung einer gesetzlichen Pflicht entstanden
ist, kann sie nach diesem Rechtsinstitut vorgehen. Somit kdnnte fort of breach of statutory duty be-
sonders auch fiir die Verletzung der statuierten Informationspflichten interessant sein. Die Voraus-
setzungen fiir diesen Anspruch sind, dass eine gesetzliche Vorschrift verletzt wurde, diese Vorschrift

diese Person und die Art der Verletzung auch schiitzen soll (Sinn und Zweck der Vorschrift) und

5%Hedley Byrne & Co. Ltd. V Heller & Partner Ltd. [1964] A.C. 465.

357 Banque Financiére de la Cité SA v Westgate Insurance Co Ltd. [1989] 2 All E.R. 952 (1007).

358 Banque Financiére de la Cité SA v Westgate Insurance Co Ltd. [1989] 2 All E.R. 952 (1007).

359 Banque Financiére de la Cité SA v Westgate Insurance Co Ltd. [1989] 2 All E.R. 952 (1011). Zum Ganzen siehe auch:
Fleischer, Informationsasymmetrien im Vertragsrecht, 2001, S. 858 ff.
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deswegen ein Schaden entstanden ist (Kausalitit).’®® Einige gesetzliche Regelungen enthalten einen
ausdriicklichen Verweis auf die Méglichkeit des Vorgehens nach tort of breach of statutory duty.>®'
Schwierigkeiten bereiten also die Gesetzte, die diesen Verweis nicht enthalten. Und fraglich ist, ob
die Informationspflichten vom Schutzbereich der fort of breach of statutory duty erfasst werden. In

dem Fall Doe d Bishop of Rochester v Bridges wurde die generelle Regel entwickelt:

“where an Act creates an obligation, and enforces the performance in a specified manner, we

take it to be a general rule that performance cannot be enforced in any other manner’%

Halt eine Regelung also eine Rechtsfolge fiir die Verletzung bereit, ist ein Vorgehen nach fort of
breach of statutory duty nicht moglich. Damit ist der Anwendungsbereich fiir Verletzungen von In-

formationspflichtverletzungen sehr eingeschrinkt.>®

dd) In seltenden Fillen punitive (exemplary) damages

Grundsétzlich wird von punitive damages abgesehen. Ausnahmsweise konnen sie in verschiedenen
tort Fillen gewahrt werden. Punitiv damages sollen nicht den Schaden des Verletzten kompensieren,
sondern es werden Straf- bzw. Abschreckungszwecke verfolgt.

In den USA’* werden sie in verschiedenen Fillen zugesprochen, in England jedoch herrscht eine
Kontroverse iiber die Frage, in welchen Fillen ein solcher Schadensersatz iiberhaupt gewéhrt werden
sollte.’®> Es erscheint jedenfalls fraglich, ob diese Art von Schadensersatz {iberhaupt fiir Verletzungen

von Informationspflichten in Frage kommt.

360 Cutler v. Wandsworth Stadium Ltd. [1949] A.C. 398 (407); Lonrho v. Shell Petrolium Co [1981] 2 All E.R. 456 (461).
561 Kidner, Torts, 2006, S. 234.
562 (1831) 1 B&Ad 847 (859).
363 Zudem besteht noch die Moglichkeit einer ,,Liability for breach of European Community law*. Diese Moglichkeit
besteht jedoch nur bei VerstoBen gegen die EU-Vertriage selbst und wenn diese direkten Effekt auf nationales Recht
haben. Zu einer solchen Haftung kam das House of Lords im Fall Garden Cottage Food Ltd. v Milk Marketing Board
[1984] AC 130; es wurde ein Verstol3 gegen Art. 86 EWG (jetzt Art. 106 AEUV, ex. Art. 86 EGV) festgestellt; dazu
auch: Markesinis/Deakin, Tort Law, 1999, S. 353.
564 Beriihmtheit erlangte der Fall Philip Morris USA v Williams aus dem Jahr 2007: Die Witwe eines an Lungenkrebs
verstorbenen Rauchers verklagte den Tabakkonzern. Die Klage wurde damit begriindet, dass die Werbung Zigaretten
verharmlose. Neben dem eigentlichen Schadensersatz wurden der Klégerin 79,5 Mio. US Doller Strafschadensersatz zu-
gesprochen.
365 Treitel, The Law of Cotract, 2011, S. 1000 f., Rn. 20-020.
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ee) Ungleichgewicht hinsichtlich der Rechtsfolgen von aktivem Téduschen und volligem Unter-

lassen von Informationspflichten

Abermals wird das Ungleichgewicht hinsichtlich der Rechtsfolgen von aktivem Tauschen und volli-
gem Unterlassen von Informationspflichten deutlich, welches wiederholt mit dem caveat emptor
Prinzip begriindet wird.>*® Jedoch ist die Rechtsprechung hinsichtlich unterlassener Information in
Bewegung und auch die Literatur setzt sich mit dem Thema auseinander.

Der praktische Unterschied zwischen damages in tort for negligent oder deceit und damage for
breach of contract ist, dass bei ersterem der Geschédigte nur so gestellt wird, wie er stiinde, wenn der
tort unterblieben wire; es wird also nur das negative Interesse ersetzt. Bei Schadensersatz wegen
Vertragsbruchs wird er so gestellt, wie er stehen wiirde, wenn ordnungsgeméf erfiillt worden wire;
es wird also das positive Interesse ersetzt.”®” Er kénnte also jeden Profit geltend machen. In der Praxis

werden vertragliche Anspriiche oft groBziigiger gewihrt als deliktische.>®

b) Deutschland

aa) Informationspflichten als Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB?

Grundsitzlich gelten die Anspriiche aus §§ 823 ff. BGB wegen unerlaubter Handlung selbststindig
nebeneinander und neben anderen Anspriichen.’® § 823 Abs. 1 BGB schiitzt nicht das Vermdgen,

sondern neben dem Leben, dem Kérper, der Gesundheit, der Freiheit®”°

und sonstiger Rechte nur das
Eigentum.’”! Bei Verletzungen von vertraglichen Informationspflichten wird in der Regel nur eine
Verletzung des Vermdgens einen praktischen Anwendungsbereich haben, sodass ein Anspruch auf
Schadensersatz nach § 823 Abs. 1 BGB als Rechtsfolge fiir Informationspflichtverletzungen nicht in
Betracht kommt. Eine Verletzung des Persdnlichkeitsrechts, der Ehre oder Privatsphire®’?, ist auch

eher ausgeschlossen.

5% Siehe oben: Teil 3. B. I. 3. a) aa) (2).

367 Smith, Atiyah’s introduction to the law of contract, 2005, S. 264; East v Maurer [1991] 1 WLR 461.

368 Smith, Atiyah’s introduction to the law of contract, 2005, S. 265.

3% Palandt/Sprau, 2015, Einf. v. § 823, Rn. 8 f.

370 Bs ist die korperliche Bewegungsfreiheit gemeint, nicht die Entscheidungsfreiheit, vgl. Deutsch/Ahrens, Deliktsrecht,

2014, S. 89, Rn. 244.

371 K 6tz/Wagner, Deliktsrecht, 2013, S. 46 ., Rn. 96 f.; Palandt/Sprau, 2015, § 823, Rn. 11.

572 Dazu: Deutsch/Ahrens, Deliktsrecht, 2014, S. 95 f., Rn. 264 ff.; K6tz/Wagner, Deliktsrecht, 2013, S. 75, Rn. 167.
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§ 823 Abs. 2 BGB dehnt den Schutz auch auf das Vermogen aus.>” § 823 Abs. 2 BGB kéonnte als
deutsches Pendant zu tort of breach of statutory duty bezeichnet werden.’’* Haftungsvorausetzung ist
die schuldhafte Verletzung eines Schutzgesetzes. Ein Schutzgesetz ist eine Rechtsnorm, die nicht
blof die Interessen der Allgemeinheit im Auge hat, sondern die Belange des einzelnen Biirgers schiit-

1.57> Dabei kommt es auf den Sinn und Zweck des Gesetzes an und ob der Gesetzgeber bei

zen wil
Erlass des Gesetzes einen solchen Schutz des Einzelnen gewollt hat.>’® Sinn und Zweck von Infor-
mationspflichten sind der Verbraucherschutz, die personliche Entscheidungsfreiheit des Verbrau-
chers und die Forderung eines gemeinsamen europdischen Marktes. Es ist zweifelhaft, ob den ver-
traglichen Informationspflichten Schutznormqualitit im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB zukommt.>”’
Es kann vielmehr angenommen werden, dass der Verbraucherschutz allgemein im Sinn des Gesetz-
gebers stand. Bei der Beantwortung, ob ein Schutzgesetz vorliegt oder nicht, muss haftungssystema-
tisch das Verhéltnis zu § 823 Abs. 1 BGB betrachtet werden. Der Gesetzgeber hat klar entschieden,
dass das Vermogen nur dann ersetzt wird, wenn der Schaden Folge einer in § 823 Abs. 1 BGB ge-
nannten Rechtsgutverletzung ist. § 823 Abs. 2 BGB darf nicht zu einer Aushohlung des § 823 Abs. 1
BGB fiihren und einen ausufernden Schutz vor Vermdgensschiden schaffen.>’®

Erfiillt die Informationspflichtverletzung aber den Tatbestand des Betruges nach § 263 StGB, ist eine
Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB denkbar, denn § 263 StGB ist ein Schutzgesetz.>”
Praktische Anwendungsfille wird es hier insbesondere bei Informationspflichten iiber die wesentli-
che Eigenschaft der Ware geben. Stellen fehlende oder falsche Angaben iiber die wesentlichen Ei-

genschaften eine Tauschung dar und fiihrt diese Tauschung zur Vermogensverfiigung und diese dann

zu einem Vermdgensschaden, liegt bei Vorliegen des subjektiven Tatbestandes ein Betrug vor.*%°

bb) Schadensersatz wegen vorsitzlicher sittenwidriger Schiadigung nach § 826 BGB

Auch ein Anspruch aus § 826 BGB wegen vorsitzlicher sittenwidriger Schidigung ist denkbar.>®!

573 Kotz/Wagner, Deliktsrecht, 2013, S. 48, Rn. 102.
574 Ohly in Schricker, Recht der Werbung, Band 11, 1995, S. 83.
575 BGHZ 12, 146 (148); 100, 13 (15); 106, 205 (206); Kdtz/Wagner, Deliktsrecht, 2013, S. 98, Rn. 228; Fuchs/Pauker,
Delikt- und Schadensersatzrecht, 2012, S. 139.
576 Fuchs/Pauker, Delikt- und Schadensersatzrecht, 2012, S. 141; K6tz/Wagner, Deliktsrecht, 2013, S. 98, Rn. 228.
577 Thiising/Staudinger, BGB Kommentar, 2013, § 312¢, Rn. 103, der ein Anspruch aus § 823 Abs. 21.V.m. § 312c BGB
dem Grunde nach fiir denkbar hilt, ohne dies genauer zu bergiinden.
578 K6tz/Wagner, Deliktsrecht, 2013, S. 98, Rn. 228; Fuchs/Pauker, Delikt- und Schadensersatzrecht, 2012, S. 140.
579 Palandt/Sprau, 2015, § 823, Rn. 70.
80 BGH 57, 137 zur Tduschung bei einem Gebrauchtwagenverkauf.
381 Weiler in: Tamm/Tonner, Verbraucherrecht, 2012, S. 516 (555).
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Eine bewusst falsche Auskunft aus eigenniitzigen Interessen ist als sittenwidrig zu bewerten.>*? Wenn
die Auskunft fiir die Entscheidung des Empfangers erkennbar von Bedeutung war, kann selbst grob
fahrldssiges Handeln sittenwidrig sein, vorausgesetzt der Informationspflichtige handelt in Verfol-
gung eigener Interessen in dem Bewusstsein einer moglichen Schidigung des Empfingers.>®® Auch
das vorsétzliche Unterlassen einer Information kann sittenwidrig sein, wenn mit einem Schaden des
Informationsberechtigten gerechnet wurde und eine Informationspflicht nach § 242 BGB bestand.>®*
Nichts anderes kann fiir gesetzliche Informationspflichten gelten.

Wurden Informationen tliber die wesentlichen Eigenschaften einer Sache bewusst verschwiegen oder

bewusst falsch kommuniziert, um einen hoheren Kaufpreis dafiir zu bekommen, ist an eine Haftung

nach § 826 BGB zu denken.

¢) Deliktische Haftung denkbar

Eine deliktische Haftung ist in beiden Léndern denkbar bei Verletzung von Informationspflichten.
An die Gewdhrung eines deliktischen Anspruchs sind oft hdhere Voraussetzungen gekniift als an
vertragliche Anspriiche. Aus diesem Grund sind die Gerichte in England auch wohl groBziigiger mit
vertraglichen Anspriichen. Zudem wird bei deliktischen Anspriichen in beiden Léndern nur das ne-
gative Interesse zugesprochen und bei vertraglichen Anspriichen ist der Ersatz des positiven Interes-
ses jedenfalls moglich.

2. Schadensersatz aus Vertrag

a) England

aa) Misrepresentation

In England kommt ein Anspruch auf Schadensersatz wegen Informationspflichtverletzungen in Be-

tracht, wenn der misrepresentation Tatbestand erfiillt ist. Es gibt einmal die Moglichkeit des Gerichts,

32 BGH NJW 1992, 3167 (3174), Urteil vom 22.6.1992.
83 BGH NJW 1987, 1758 (1758 f.), Urteil vom 26.11.1986; BGH NJW 1992, 3167 (3174); Weiler in: Tamm/Tonner,
Verbraucherrecht, 2012, S. 516 (555).
384 BGH NJW 1984, 2284 (2285), Urteil vom 25.01.1984; Weiler in: Tamm/Tonner, Verbraucherrecht, 2012, S. 516
(555).
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statt der Vertragsauflosung einen Schadensersatzanspruch zuzusprechen, wenn dieser angemessener
ist als die Vertragsauflosung (damages in lieu of rescission). Wie schon erortert, steht dem Irrege-
fiihrten bei vorsitzlichen unrichtigen Erkldrungen eine deliktische (tort) Haftung aus deceit zu.’® In
der Praxis werden jedoch haufiger vertragliche Schadensersatzanspriiche geltend gemacht, da sie von
den Gerichten groBziigiger gewihrt werden.>®® Zudem erkennt sec. 2 (1) Misrepresentaion Act 1967
einen Schadensersatzanspruch bei vorsatzlichen unrichtigen Erklédrungen und fiir die negligent mis-

representation an. Die Vorschrift enthilt eine Vorsatzfiktion:

,,Where a person has entered into a contract after a misrepresentation has been made to him by
another party thereto and as a result thereof he has suffered loss, then, if the person making the
misrepresentation would be liable to damages in respect thereof had the misrepresentation been made
fraudulently, that person shall be so liable notwithstanding that the misrepresentation was not made
fraudulently, unless he proves that he had reasonable ground to believe and did believe up to the time

’

the contract was made that the facts represented were true.’

Liegen die Voraussetzungen von sec. 2 (1) vor, ist es an dem Beklagten sich zu entlasten, wobei an
einen Fachmann hdhere Anspriiche zu stellen sind.>®’

AuBerhalb des Misrepresentation Act ist ein besonderes Naheverhéltnis zwischen Geschddigtem und
Schidiger und es ist eine duty of care notwendig, um einen negligence-Haftung zu begriinden.>®® Bei

bloBen Austauschvertrigen wird dieses meist fehlen.

bb) Breach of contract

Zudem gibt es den Schadensersatzanspruch wegen breach of contract, vorausgesetzt die Erklarung
ist als vertragliches Leistungsversprechen anzusehen. Ein breach of contract ist erfiillt, wenn eine
Vertragspartei ohne Rechtfertigungsgrund die von ihm geschuldete vertragliche Leistung nicht er-

bringt, verweigert oder fehlerhaft erfiillt. Die verletzte Partei ist dann berechtigt, Schadensersatz zu

385 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 374, Rn. 9-029, Smith, Atiyah's Introduction to the Law of Contract, 2005, S.
260.
386 Smith, Atiyah's Introduction to the Law of Contract, 2005, S. 260.
387 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 381, Rn. 9-041 und 9-043; Smith, Atiyah's Introduction to the Law of Contract,
2005, S. 261.
388 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 376 f., Rn. 9-033 f; Smith, Atiyah's Introduction to the Law of Contract, 2005,
S. 261; Hedley Byrne & Co Ltd v. Heller & Partners Ltd [1964] A.C. 465.
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verlangen.®® Ein Anspruch auf Schadensersatz wegen breach of contract besteht also, wenn die In-
formation aufgrund einer vorvertraglichen Informationspflicht durch die Verordnung Vertragsbe-
standteil geworden ist und der Vertrag nicht im Sinne der Information erfiillt worden ist. Dieser An-
spruch ist sinnvoll, wenn der Inhalt der Information im Interesse des Informationsberechtigten ist. Es
kann somit nicht ausschlielich von einer Rechtsfolge einer Informationspflichtverletzung gespro-
chen werden, sondern von einer Rechtsfolge der gegebenen Information, unabhingig davon, ob die
Informationspflicht ordnungsgemélf erfiillt wurde oder die Informationspflicht verletzt wurde. Ist
eine vertragliche Informationspflicht falsch oder nicht erfiillt worden, ist zudem der berechtigten Par-
tei der daraus entstandene Schaden wegen einer breach of contract zu ersetzen. Bei den Vertrags-
pflichten ist noch zwischen warranties und conditions zu unterscheiden. Bei den conditions ist die
Schwere des Vertragsbruches hoher, sodass die Verletzung einer condition zur Vertragsauthebung

berechtigt.’”°

cc) Consumer Rights Act 2015

Der Consumer Rights Act 2015 hélt als Rechtsfolge auch Ersatz in Geld bereit.

Nach Sec. 19 (5) CRA hat der Verbraucher das Recht “to recover from the trader the amount of any
costs incurred by the consumer as a result of the breach, up to the amount of the price paid or the
value of other consideration given for the goods”’, wenn eine Pflicht nach Sec. 12 CRA verletzt wird.
Sec. 12 regelt die Informationpflichten bei Vertrdgen iiber Waren. Wenn eine Informationspflicht
verletzt wurde, kann der Verbraucher bis zur Héhe des Kaufpreises alle Kosten geltend machen, die
ihm infolge der Verletzung entstanden sind. Explizit wird hier eine Rechtsfolge fiir Informations-
pflichten geregelt, jedoch mit einer Beschrankung der Hohe. Jedoch regeln die Absitze (9) bis (11)
das Verhiltnis zu anderen Rechtsbehelfen. Nach Sec. 19 (9) CRA ist der Verbraucher nicht auf die
Rechtsbehelfe des Kapitels beschrinkt, sondern kann auch andere Rechtsbehelfe geltend machen,
zum Beispiel wenn der Unternehmer eine ferm verletzt hat, die nach diesem Kapitel als Inhalt des
Vertrages behandelt wird, vgl. Sec. 19 (9) (a) CRA. In diesem Fall kommt unter Umstdnden auch die
Geltendmachung von damages in Betracht, vgl. Sec. 19 (11) (a) CRA. Diese Moglichkeit der Gel-
tendmachung besteht neben den Rechtsbehelfen des CRA anstatt der Rechtsbehelfe des CRA, und
wenn ein solches Rechtsmittel nicht vorgesehen ist, vgl. Sec. 19 (10) CRA. Die Explanatory Notes

389 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 828, Rn. 17-049.
390 Union Eagle Ltd. v. Golden Achievement Ltd. (P.C.) [1997] A.C. 514.
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zum CRA stellen klar:

“Subsections (9) and (10) serve as a reminder that the statutory remedies set out in section
19 do not mean the consumer cannot pursue other remedies, as an alternative or addition to

the statutory remedies but the consumer may not recover more than once for the same loss.

Subsection (11) outlines the other common law remedies that the consumer may be able to
seek, such as claiming damages or relying on the breach to relieve the consumer of the obli-
gation to pay the price or some of it (essentially setting the breach off against the price), and

that the consumer may pursue equitable remedies.”’'

Dieselbe Regelung ist nach Sec. 42 (4) CRA fiir Vertrdge {liber digitale Inhalte vorgesehen. Auch
gelten die Rechtsbehelfe des Kapitels neben anderen Rechtsbehelfen des common laws, vgl. Sec. 42
(6), (7) CRA. Hinsichtlich der Geltendmachung anderer Rechtsbehelfe gilt auch fiir Dienstleistungs-
vertriige diese Regelung, vgl. Sec. 54 (6), (7) CRA.5*? Jedoch regelt Sec. 54 (4) CRA nur eine price
reduction fir Verstofe gegen die Informationspflichten. Nach Sec. 56 (2) CRA kann die Hohe der
price reduction den vollen Preis betragen. Da auch die Kostenerstattung nach Sec. 19 (5) und Sec. 42
(4) CRA bei Informationpflichtverletzungen der Hohe nach auf den Preis beschrinkt ist, besteht eine
gewisse Funktionsdquivalenz. Der Unterschied besteht darin, dass “any costs incurred by the con-
sumer as a result of the breach” sein miissen und die Preisreduktion in einem “appropriate amount
(including the right to receive a refund for anything already paid above the reduced amount)” zu
erfolgen hat. Ob dieser Unterschied auch faktisch zu verschiedenen Ergebnissen fiihrt, kann bezwei-
felt warden.

Diese Rechte gelten neben den Rechtsbehelfen des common law. Eine Geltendmachung von damages
wegen breach of contract ist damit auch moglich. Diese Moglichkeit ist aber auch notwendig, denn
der Anspruch auf Kostenersatz oder Preisreduktion ist der Hohe nach begrenzt. Ist der tatséchlich
entstandene Schaden infolge einer Informationspflichtverletzung hoher, wire eine effektive Rechts-

durchsetzung nicht gewéhrleistet.

¥ Consumer Rights Act 2015, Explanatory Notes, Rn. 93 f, abrufbar unter: http://www.legisla-

tion.gov.uk/ukpga/2015/15/notes.

392 Explanatory Notes, Rn. 264: "If the information provided about the trader is not complied with (and there is a breach
of section 50), the consumer has the right to a reduction in price of an appropriate amount. This is in addition to poten-
tially having access to remedies at common law and equity.”
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dd) Art und Umfang der damages grundsiitzlich kompensierend

Die generelle Regel in England lautet, dass Schadensersatz ausgleichend/kompensierend sein soll,
., damages are based on loss to the claiment and not on gain to the defendant %>

So stellt sich die Frage, welcher Schaden bei Informationspflichtverletzungen kompensiert werden
soll. Im englischen Recht gibt es verschiedene Arten von Schadensersatz, und zwar loss of bargain,
reliance loss, restitution loss. Loss of bargain bedeutet, dass das Opfer so gestellt wird, wie es stehen
wiirde, wenn der Vertrag ordnungsgemal erfiillt worden wére (,,so far as money can do it...in the
same situation...as if the contract had been performed)*** 3% Diese Art von Schadensersatz ist fiir
Vertragsverletzungen vorgesehen.’*® Es wird also grundsitzlich das Erfiillungsinteresse ersetzt. Aber
auch das englische Recht kennt den Vertrauensschaden, den sog. reliance loss.>®’ Danach ist der Er-
satz von Aufwendungen moglich, die im Vertrauen auf die Vertragsdurchfiihrung getitigt wurden.
Restitution loss regelt den Schadensersatz bei Riickgdngigmachung des Vertrages. Zum Beispiel,
wenn der Kdufer den Preis schon gezahlt hat, es dann aber nicht zur Lieferung der Ware kommt.
Beide Parteien werden in die Lage versetzt, als wiire der Vertrag nie geschlossen worden.*”®

Der praktische Unterschied zwischen damages in tort for negligent or fraudulent misrepresentaion
und damage for breach of contract ist, dass bei ersterem nur das negative Interesse und bei zweiterem
das positive Interesse ersetzt wird. Positives Interesse ist das, was man erhalten hétte, wenn der Ver-
trag ordnungsgemal erfiillt worden wire. Negatives Interesse ist das, was man hitte, wenn der Ver-
trag erst gar nicht zustande gekommen wire. Also einmal das Erflillungsinteresse und einmal das
Vertrauensinteresse. So ist es mdglich, bei damage for breach of contract jeden Profit geltend zu
machen, den man durch die Transaktion gemacht hétte. Von daher ist es durchaus von Bedeutung, ob

eine Aussage Vertragsbestandteil geworden ist oder nicht. >

b) Deutschland

393 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 989, Rn. 20-004.
3% Robinson v Harmann (1848) 1 Ex. 850 (855).
395 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 1001, Rn. 20-022.
3% Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 1002, Rn. 20-022.
37 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 1005 f., Rn. 20-027 ff.
598 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 1006 f., Rn. 20-030.
399 Dazu: Smith, Atiyah's Introduction to the Law of Contract, 2005, S. 264 f; Beale/Bishop/Furmston, Contract, Cases
and Materials, 2008, S. 372 ff.
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Einigkeit besteht insoweit, dass Schadensersatzanspriiche wegen Informationspflichtverletzungen
auf verschiedenen Grundlagen in Betracht kommen.®® Insbesondere weil die vorvertraglichen und
vertraglichen Informationspflichten als echte Rechtspflichten anerkannt sind.®’! Bei gesetzlichen In-
formationspflichten ergibt sich die Pflichtverletzung schon aus dem Gesetzesversto3. Zur tatbestand-
lichen Erfiillung eines Schadensersatzanspruches sind der Schadensnachweis und die Kausalitét zwi-
schen Informationspflichtverletzung und Schaden erforderlich. Sollte diese Hiirde iiberwunden sein,
stellt sich anschlieend die Frage, ob der Vertrauensschaden oder das Erfiillungsinteresse ersetzt wer-

den soll.

aa) Verletzung vorvertraglicher Informationspflichten

Der zundchst von der Rechtsprechung entwickelte Anspruch aus der culpa in contrahendo findet seit
dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz seinen Platz im BGB. Nach den §§ 311 Abs. 2, 280 Abs. 1,
241 Abs. 2 BGB kann ein Schaden wegen Verschuldens bei Vertragsanbahnungen geltend gemacht
werden. Werden vorvertragliche Informationspflichten verletzt, kommt ein Anspruch aus §§ 311 Abs.
2,280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB in Betracht. Der Anspruch aus culpa in contrahendo bezweckt den
Schutz der Entscheidungsfreiheit®®?, ebenso wie die vorvertraglichen Informationspflichten. Die Ver-
letzung von vorvertraglichen Informationspflichten betrifft daher einen wichtigen Anwendungsfall
der c.i.c.

Voraussetzung ist ein vorvertragliches Schuldverhéltnis im Sinne des § 311 Abs. 2 BGB. Ein vorver-
tragliches Schuldverhéltnis entsteht durch Anbahnung eines Vertrages kraft Aufnahme von Vertrags-
verhandlungen oder kraft eines dhnlichen geschiftlichen Kontakts.®” Bei Entstehung der vorvertrag-
lichen Informationspflicht besteht regelméBig schon ein vorvertragliches Schuldverhiltnis. Aufgrund
des vorvertraglichen Schuldverhéltnisses bestehen zwischen den Parteien Schutzpflichten nach § 241

Abs. 2 BGB. Informationspflichten sind rechtlich als gesetzlich konkretisierte Schutzpflicht im Sinne

600 Thiising, Staudinger BGB Kommentar, 2013, § 312¢, Rn. 105, 136, § 312g, Rn. 83; Medicus/Stiirner in PWW BGB
Kommentar, 2011, § 312¢, Rn. 11,12; Saenger, Ermen BGB Kommentar, 2011, § 312¢, Rn. 37; Boente/Riehm, Jura 2002,
222 (228 1.); Grigoleit, WM 2001, 597 (598); Grigoleit, NJW 2002, 1151 (1155 f.); Hoffmann, ZIP 2005, 829 (836 ff.);
Roth, in Lorenz (Hrsg.), Karlsruher Forum 2011: Verbraucherschutz — Entwicklungen und Grenzen (VersR-Schriften
47), S. 27 (43); Weiler, Schuldrecht AT, 2016, S. 82, Rn. 29.
601 Roth, in Lorenz (Hrsg.), Karlsruher Forum 2011: Verbraucherschutz — Entwicklungen und Grenzen (VersR-Schriften
47), S. 27 (43); BGH NJW 2008, 2026 (2028); Hoffmann, ZIP 2005, 1985 (1991).
602 Fleischer, AcP 2000, 91 (113); Begriindung BT-Drucks. 14/6040, S. 126.
603 Vgl. § 311 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 BGB.
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von § 241 Abs. 2 BGB einzuordnen, sie erginzen das vertragliche Leistungsprogramm.%®* Verletzt
der Informationspflichtige schuldhaft seine vorvertragliche Pflicht und entsteht daraus ein Schaden,

ist er ersatzpflichtig.5%

bb) Verletzung vertraglicher Informationspflichten

Bei den Informationspflichten handelt es sich um vertragliche Nebenpflichten im Sinne des § 241
Abs. 2. Bei Verletzung einer vertraglichen Informationspflicht kann es daher zum einfachen Scha-
densersatzanspruch nach § 280 Abs. 1 BGB kommen oder zum Schadensersatzanspruch statt der
Leistung nach §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 282, 241 Abs. 2 BGB. Der Schadensersatz nach § 280 Abs. 1
BGB ist dann einschldgig, wenn der Schaden trotz (gedachter) Erfilillung bestehen bleibt, also wenn
trotz Information der Schaden nicht beseitigt werden kann. Hétte der Schadenseintritt bei einer Nach-
holung der Information noch verhindert werden konnen, greift der Schadensersatzanspruch nach §§
280 Abs. 1, Abs. 3,282, 241 Abs. 2 BGB.%% In der Regel hitte ein Schaden durch eine Nacherfiillung
bei einer Informationspflichtverletzung wohl eher nicht verhindert werden kdnnen. Informiert der
Unternehmer falsch oder nicht iiber Daten, die fiir die Rechtsverfolgung von Bedeutung sind, so las-
sen sich die Kosten fiir die Informationsbeschaffung durch eine Nacherfiillung nicht mehr beseiti-
gen. 7

Ein Schadensersatzanspruch nach §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 282, 241 Abs. 2 BGB besteht nur dann,
wenn dem Informationsgldubiger die Nachholung der Informationspflicht durch den Informations-

schuldner nicht mehr zugemutet werden kann.%%®

cc) Miingelhaftung

Angaben tiiber die wesentlichen Eigenschaften der Ware oder Dienstleistung betreffen einen Kernbe-

604 Grigoleit, NJW 2002, 1151 (1155); Thiising, Staudinger BGB Kommentar, 2013, § 312g, Rn. 83; Hoffmann, ZIP
2005, 1985 (1991); Weiler, Schuldrecht AT, 2016, S. 80, Rn. 22.
605 Zum Verschulden, zum ersatzfihigen Schaden und zur Kausalitit und Beweislast sogleich unten.
606 T ooschelders, Schuldrecht AT, 2015, S. 197, Rn. 532; Weiler, Schuldrecht AT, 2016, S. 219 ff., Rn. 3 ff.
807 Weitere Beispiele siche Angermann, Die Verletzung vertragsschlussbezogener Informationspflichten des Europii-
schen Privatrechts: Unionsrechtliche Vorgaben und Sanktionierung fehlerhafter Informationserteilung nach nationalem
Recht, 2010, S. 265.
608 Weiler, Schuldrecht AT, 2016, S. 230., Rn. 8.
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standteil der Informationspflichten. Unzureichende oder fehlerhafte Information liber den Leistungs-
gegenstand kann zu einer Méngelhaftung nach §§ 437 ff., 634 ff. BGB fiihren und somit auch zu
einem Schadensersatzanspruch. Nach § 434 Abs. 1 S. 1 BGB ist eine Sache frei von Sachméngeln,
wenn sie die vereinbarte Beschaffenheit hat. Die Informationen iiber die wesentlichen Eigenschaften
der Sache bilden die Basis fiir Einigung iiber die Beschaffenheit. Wird iiber den Leistungsgegenstand
falsch informiert, wird sich tliber eine Beschaffenheit der Sache geeinigt, die sie nicht aufweist. Somit
liegt eine Abweichung von der Beschaffenheitsvereinbarung vor und damit ein Mangel im Sinne von
§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB. Wird eine Informationspflicht {iber die Leistung in der Weise verletzt, dass
sie unterlassen wird oder fehlerhaft ist, ist sie mangelhaft nach § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und Nr. 2
BGB, wenn sie sich nicht fiir den vereinbarten Vertragszweck eignet oder sie sich nicht fiir die ge-
wohnliche Verwendung eignet und sie nicht die Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen der gleichen
Art iiblich ist und die der Kéufer nach der Art der Sache erwarten kann. Durch eine Informations-
pflichtverletzung kann es zu einer Folgepflichtverletzung in Form einer Schlechtleistung kommen,
die dann die Gewihrleistungsrechte auslost.

Liegt ein Mangel vor, so hat der Verbraucher auch ein Recht auf Schadensersatz (vgl. §§ 437 Nr. 3,
634 Nr. 4 BGB). Die Gewihrleistungsrechte greifen ab Gefahreniibergang und verdragen in der Regel
andere Anspriiche. Nur bei vorsitzlicher Informationspflichtverletzung ist auch ein Anspruch aus

c.i.c. moglich.8%

dd) Verschulden

Das Verschulden wird grundsitzlich vermutet, au8er der Schuldner kann sich exkulpieren. Ein Ver-
tretenmiissen liegt vor, wenn die Informationspflicht vorsétzlich oder sorgfaltswidrig unterlassen
wird oder unvollstindig oder falsch erfiillt wird, es gilt § 276 BGB. In der Regel wird das Verschul-
denserfordernis vorliegen. Wer sich unternehmerisch im Geschéftsverkehr bewegt, muss seine Pflich-
ten kennen. Der Unternehmer kann nicht fiir sich geltend machen, er habe seine Informationspflicht
nicht gekannt. Ein unverschuldeter Rechtsirrtum scheidet grundsitzlich aus.°'°

Auch ergibt sich nichts anderes aus der Rechtsprechung des EuGH zu den Schrottimmobilien-Fallen.

609 Weiler in Tamm/Tonner (Hrsg.), Verbraucherrecht, 2012, S. 516 (553), Rn. 94; Griineberg, Palandt, 2015, § 311, Rn.
15.
610 Hoffmann, ZIP 2005, 829 (837); Weiler in Tamm/Tonner (Hrsg.), Verbraucherrecht, 2012, S. 516 (549), Rn. 82.
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Eine verschuldensunabhingige Haftung kann sich nicht aus dem mangelnden ausdriicklichen Verlan-
gen eines Verschuldens des EuGH ergeben. Vielmehr hitte eine verschuldensunabhéngige Haftung,
wire sie vom EuGH gewollt, ausdriicklich in den Entscheidungsgriinden zu den Schrottimmobilien-
Féllen genannt werden miissen. Fiir eine richtlinienkonforme Auslegung des § 280 Abs. 1 S. 2 BGB
dahingehend, dass der Unternehmer bei Informationspflichtverletzungen im Rahmen eines kreditfi-
nanzierten Immobilienerwerbs verschuldensunabhiingig haftet, ist daher kein Raum.%!! Auch der
BGH hilt das Verschuldenserfordernis in derartigen Fillen fiir erforderlich: ,Einer verschuldensun-
abhdngigen Haftung stehen wesentliche Grundsdtze des nationalen Haftungsrechts entgegen, insbe-
sondere der in § 276 Abs. 1 BGB a.F. verankerte allgemeine Grundsatz, dass eine Schadensersatz-

pflicht in der Regel nur bei schuldhafiem Verhalten besteht. “®!2

ee) Problematik des Schadensnachweises und der Kausalitiit

Voraussetzung fiir einen schuldrechtlichen Schadensersatzanspruch nach den §§ 311 Abs. 2,280 Abs.
1,241 Abs. 2 BGB, § 280 Abs. 1 BGB oder den §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 282, 241 Abs. 2 BGB ist e¢in
auf der Pflichtverletzung beruhender Schaden. Die Informationspflichtverletzung miisste kausal fiir
einen Schaden geworden sein. Bei Informationspflichtverletzungen wird es seltener zu einem Scha-
den kommen als bei einer Leistungsnichterfiillung oder —schlechterfiillung, wobei diese Art der
Pflichtverletzung mit einer Informationspflichtverletzung im Zusammenhang stehen kann (siche
Mingelhaftung: Schlechtleistung als Folgepflichtverletzung der Informationspflichtverletzung). Ein
Schaden kann beispielsweise am bestehenden Widerrufsrecht scheitern. Ein Schaden, der durch eine
Informationspflichtverletzung entstanden ist, ist aber durchaus denkbar. So kann eine Verletzung ei-
ner vorvertraglichen Pflicht dazu gefiihrt haben, dass der Verbraucher ein fiir ihn gilinstigeres Ge-
schift nicht abgeschlossen hat. Ebenso ist es moglich, dass dem Verbraucher ein Schaden dadurch
entsteht, weil ihn der Unternehmer nicht oder schlecht iiber sein Widerrufsrecht aufgeklirt hat.
Dadurch kénnen ihm Kosten fiir die Rechtsdurchsetzung entstanden sein.®'* Zum Teil wird vertreten,
dass sich der Schaden bei der Verletzung von vorvertraglichen Informationspflichten schon aus der
Verletzung der Willensbildungsfreiheit ergibt, denn auch der immaterielle Schaden ist nach allgemei-

nen Grundsitzen ersetzbar.®'

611 So Hoffmann, ZIP 2005, 1985 (1991); Habersack, JZ 2006, 91 (93).

612 BGHZ 169, 109 (121 f., Rn. 42).

613 Thiising, Staudinger BGB Kommentar, 2013, § 312¢, Rn. 105, 136.

614 Weiler in Tamm/Tonner (Hrsg.), Verbraucherrecht, 2012, S. 516 (551), Rn. 85; Griineberg, Palandt, 2015, § 311 Rn.
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Aber eben dieser Schaden muss aufgrund der Informationspflichtverletzung entstanden sein. Die haf-
tungsbegriindende Kausalitdt muss gegeben sein. Grundsitzlich miisste der Verbraucher den Beweis
dazu fiihren, dass der Schaden bei ordnungsgemaéBer Information ausgeblieben wére. Dieser Beweis
wird in vielen Féllen nicht gelingen. Es ldsst sich nachtriaglich nur schwer beurteilen, wie der Ver-
braucher bei ordnungsgemiBer Information gehandelt hitte. Es besteht Beweisnot.5!>

Eine Beweiserleichterung konnte der Rechtsprechung des BGH entnommen werden.

Der BGH kehrt in stindiger Rechtsprechung die Beweislast in den Fillen um, in denen allgemein
eine Belehrungs- oder Aufklarungspflicht verletzt wurde. Es wird aufklarungsrichtiges Verhalten ver-
mutet. Der Informationspflichtverletzer muss vielmehr darlegen, dass sich der Informationsglaubiger
auch bei ordnungsgemiBer Information so verhalten hitte wie geschehen.®!® Begriindet wird das auch
damit, dass der Informationsschuldner bei einer Informationspflichtverletzung wenig zu befiirchten
hitte, da eben kaum ein Nachweis der Kausalitiit gelingen wiirde.®!” Durch die Kausalititsvermutung
wird ein Anreiz geschaffen, der Informationspflicht nachzukommen, und damit fordert sie auch eine
effektive Rechtsdurchsetzung. So wird zum Teil vertreten, dass fiir die gesetzlichen Informations-
pflichten nichts anderes gelten kénne.®'® Um den unionsrechtlichen Vorgaben der effektiven Sankti-
onierung gerecht zu werden, kann argumentiert werden, dass die Beweislastumkehr daher erforder-
lich ist.6"

Auch bei den Schrottimmolienfillen verzichtet der EuGH auf einen Kausalitdtsnachweis. Dem EuGH
reicht es in den Féllen schon, dass der Verbraucher die eingetretenen Risiken hétte vermeiden kdnnen.
Auf die Vermutung des aufklirungsrichtigen Verhaltens kommt es dem EuGH gar nicht an.%?°

Die vom BGH entwickelte Rechtsprechung zur Beweislastumkehr bezog sich jedoch auf allgemeine,
nicht gesetzlich geregelte Aufkliarungspflichten. An das Bestehen einer Aufklarungspflicht werden
strenge Voraussetzungen gekniipft. Grundsétzlich kommen Aufklarungspflichten nur hinsichtlich

solcher Umsténde in Betracht, die den Vertragszweck vereiteln konnen oder jedenfalls fiir den Ver-

tragsschluss von erkennbarer Bedeutung sind.®?! Daraus ergibt sich, dass nicht bei jeder Verletzung

13 mwN.
615 Haublein, NJW 2006, 1553 (1556).
616 BGHZ 61, 118 (122 £.); BGHZ 124, 151 (159 ff.); BGHZ 111, 75 (81); BGHZ 99, 101 (108).
817 BGHZ 61, 118 (122); Haublein, NJW 2006, 1553 (1556).
18 Hoffmann ZIP 2005, 1985 (1992);Thiising, Staudinger BGB Kommentar, 2013, § 312g, Rn. 83 nimmt die Kausali-
tatsvermutung fiir die gesetzlichen Informationspflichten ebenfalls an; kritisch Haublein, NJW 2006, 1553 (1556).
619 Angermann, Die Verletzung vertragsschlussbezogener Informationspflichten des Européischen Privatrechts: Unions-
rechtliche Vorgaben und Sanktionierung fehlerhafter Informationserteilung nach nationalem Recht, 2010, S. 274; Jung-
mann, NJW 2007, 1562 (1565).
620 EuGH WM 2005, 2079 (Rn. 99-101); kritisch: Freitag, WM 2006, 61 (67).
621 BGHZ 114, 87 (90 £.); allg. zur Wesentlichkeit: Fleischer ZEuP 2000, 772 (785 f.)
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einer gesetzlichen Informationspflicht, die Beweislastumkehr angenommen werden kann, sondern
nur bei einer Informationspflicht deren Inhalt einen vertragswesentlichen Umstand betrifft.®*? Regel-
méBig sind das solche Informationen, welche sich auf die Leistung selbst beziehen. Ein Grof3teil der
gesetzlichen Informationspflichten scheidet fiir die Anwendung der Beweislastumkehr aus. Somit
kommen insbesondere solche Schiden in Betracht, die deswegen entstanden sind, weil der Verbrau-
cher sich wegen falscher oder fehlender Information eine nichtzutreffende Vorstellung der Leistung
gemacht hat und deswegen einen anderen Vertrag nicht geschlossen hat. Zwar besteht auch bei den
iibrigen gesetzlichen Informationspflichten die besagte Beweisnot hinsichtlich des kausalen Scha-
dens, es sind jedoch auch die Unternehmerinteressen zu beriicksichtigen. Die Abweichung von all-
gemeinen Beweislastregeln muss gerechtfertigt sein. Das zeigen auch die hohen Anforderungen des
BGH an das Bestehen einer Aufklarungspflicht. Wiirde die Rechtsprechung des BGH hinsichtlich der
Beweislasterleichterung auf alle gesetzlichen Informationspflichten {ibertragen, wiirde das eine un-
gerechtfertigte Benachteiligung der Unternehmer bedeuten.

Scheitert ein Schadensersatzanspruch an dem Kausalitdtsnachweis, ist damit noch nicht die effektive
Rechtsdurchsetzung gefdhrdet. Ein Riickgriff auf andere Sanktionsmechanismen, wie beispielweise
die institutionelle Rechtsdurchsetzung der Informationspflichten, kann ein solches Durchsetzungsde-

fizit ausgleichen.®?

ff) Rechtsfolge: Erfiillungsinteresse oder Vertrauensinteresse?

Zu kléren ist die Frage, welche Rechtsfolge ein Schadensersatzanspruch wegen Informationspflicht-
verletzungen auslost. Wird das Vertrauensinteresse oder das Erfiillungsinteresse kompensiert?%
Beim positiven Interesse geht es um den Erfiillungsschaden, das ist der Schaden, der dadurch entsteht,
dass eine Leistungspflicht nicht erfiillt wird. Das zum Schadensersatz verpflichtende Ereignis ist da-
mit die Nichtleistung oder Nichteinhaltung einer Leistungspflicht. Das positive Interesse ist das, was
man hitte, wenn ordnungsgemif erfiillt worden wiire. %%

Das negative Interesse ersetzt den Vertrauensschaden, das ist der Schaden, den man erleidet, weil

622 Grundmann, NJW 2002, 1151 (1156); Grundmann, WM 2001, 597 (599); Weiler in Tamm/Tonner (Hrsg.), Verbrau-
cherrecht, 2012, S. 516 (554), Rn. 96, Griineberg, Palandt, 2015, Einf. v. § 238 EGBGB Rn. 10.
623 Grundmann, NJW 2002, 1151 (1156); Grundmann, WM 2001, 597 (599).
624 Zum Vertragsauthebungsanspruch im Wege des Schadensersatzes aus §§ 311 Abs. 2, 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB
siche Teil 3 B. IV. 2. ¢).
625 Griineberg, Palandt, 2015, Vorb. v. § 249, Rn. 16.
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auf die Giiltigkeit einer Erklarung vertraut wurde. Das zum Schadensersatz verpflichtende Ereignis
ist in diesem Fall die Abgabe der eigenen Willenserkldrung. Das negative Interesse ist das, was man
hitte, wenn man nie zum Vertrag gekommen wiire.*

Welcher Schaden ersetzt werden soll, negatives oder positives Interesse, richtet sich in Deutschland
nach der Schutzzwecklehre. Ein Schaden ist dann ersatzfahig, wenn die Art und die Entstehungsweise
unter den Schutzzweck der verletzten Norm fallen.®”” Die Frage richtet sich demnach nach dem
Schutzzweck der Informationspflicht.52®

Die Vertragsauthebung nach § 249 Abs. 1 BGB wegen eines Anspruches aus §§ 311 Abs. 2, 241 Abs.
2 BGB kommt, wie festgestellt, in Betracht, wenn die Schutzpflicht der Norm dies verlangt. Also bei
solchen Informationspflichten, die die freie Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers schiitzen sollen,
also regelmdBig vorvertragliche Informationspflichten, die die vorvertragliche Willensbildung
stirkt.?” Wie auch schon festgestellt, hat der Verbraucher nicht immer ein Interesse daran, sich vom
Vertrag zu 16sen. Daher ist es nach der Rechtsprechung auch moglich, dass er auch am Vertrag fest-
hilt und den dann noch verbleibenden Vertrauensschaden geltend machen kann.®** Bei allgemeinen,
nicht gesetzlichen Informationspflichten hat die Rechtsprechung entschieden, dass von der Annahme
auszugehen ist, dass der Vertrag ohne die Informationspflichtverletzung zu giinstigeren Bedingungen
hinsichtlich der Gegenleistung fiir den Informationsgliubiger zustande gekommen wire.**! Da es sich
nicht um eine Vertragsanpassung handelt, sondern nur um die Berechnung des verbliebenen Vertrau-
ensschaden, sei der Nachweis, dass sich der informationspflichtige Vertragspartner auf einen solchen

Vertrag zu anderen Bestimmungen eingelassen hitte, nicht erforderlich.*?

Der Schaden ist der, zu
dessen Mehrbetrag sich der Informationsgldubiger wegen der Informationspflichtverletzung ver-
pflichtet hat. Es kommt zu einer Herabsetzung der Gegenleistung.5*?

In der Literatur wird diese Rechtsprechung kritisiert.*** Im Ergebnis wiirde dies nimlich zu einer Art

Minderung aus c.i.c. fithren und dies wiederum zu einer Beeintrachtigung der Privatautonomie. Eine

626 Griineberg, Palandt, 2015, Vorb. v. § 249, Rn. 17.
627 Griineberg, Palandt, 2015, vor § 249, Rn. 29.
628 Schmidt-Kessel, VuR 2012, 421 (422).
62 Thiising, Staudinger BGB Kommentar, 2013, § 312¢g, Rn. 83.
630 BGHZ 168, 35, Urteil vom 19.05.2006, BGH NJW 2006, 3139 (3141); Medicus/Stiirner, PWW BGB Kommentar,
2011, § 312¢ Rn. 12; Griineberg, Palandt, 2015, § 311, Rn. 55.
61 BGH NJW 2001, 2875 (2876), Urteil vom 06.04.2001; BGHZ 168, 35, (40), Urteil vom 19.05.2006; BGH NJW 2011,
2128 (2130), Urteil vom 08.04.2011.
632 BGH NJW 2001, 2875 (2876 £.); BGHZ 168, 35 (40); BGHNJW 2011, 2128 (2130); dazu auch Weiler in Tamm/Ton-
ner (Hrsg.), Verbraucherrecht, 2012, S. 516 (551 f.), Rn. 89.
633 Weiler in Tamm/Tonner (Hrsg.), Verbraucherrecht, 2012, S. 516 (552), Rn. 89.
634 Kersting, JZ 2008, 714 (716 f.); Honsell, in FS Medicus, Hrsg. u.a. Beuthien, 2009, S. 181 (193 f.); Lorenz, NJW
1999, 1001 (1002); Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, 1997, S. 201{f.
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Minderung nach dem Gewaihrleistungsrecht rechtfertige sich mit dem Bruch des vertraglichen Leis-
tungsversprechens. Demgegeniiber kniipfe die c.i.c. an die Verletzung der vorvertraglichen Aufkla-
rungspflichten an und nicht an den Bruch des vertraglichen Leistungsversprechens. Uber die c.i.c. sei
nicht die Vertragsédquivalenz wiederherzustellen, sondern eine Beeintridchtigung der Willensfreiheit
zu beseitigen. Eine Anpassung des Preises konne daher nur erreicht werden, wenn der Nachweis ge-
linge, dass bei richtiger Aufkldrung der Vertrag zu giinstigeren Konditionen von beiden Parteien ge-
schlossen worden wire. Bei Entbehrlichkeit dieses Nachweises komme es zu einer Fremdbestim-
mung des Verkiufers.5*> Dem setzt der BGH entgegen, dass es sich nicht um eine Vertragsanpassung
handele, sondern nur um eine Bemessung des verbliebenen Vertrauensschadens und daher sei ein
Kausalititserfordernis nicht notwendig.%®

Der BGH bejaht bei Verletzung von allgemeinen, nicht gesetzlichen Informationspflichten auch aus-
nahmsweise die Ersetzung des Erfiillungsinteresses. Dann ist die Vermogenssituation herzustellen,
die bei Abschluss eines glinstigeren Vertrages eingetreten wére. Es handelt sich um eine Anpassung
des Vertrags.®*” In diesem Fall geht es um eine Erhéhung der Leistung.%*® Bei diesem Anspruch auf
das Erflillungsinteresse ist aber der Nachweis erforderlich, dass es ohne Informationspflichtverlet-
zung zum Abschluss eines ihm giinstigeren Vertrags gekommen wire.®* Anders als beim Vertrau-
ensschaden trifft den Informationsglaubiger hier die Darlegungs- und Beweislast. An dieser Recht-
sprechung wird kritisiert, dass die Differenzierung zwischen negativem und positivem Interesse nicht
einleuchtend sei. Der Vertragsschluss zu giinstigerem Preis (negatives Interesse) sei in der Regel das-
selbe wie der Ersatz des hoheren Wertes (positives Interesse). Es wird nur einmal argumentiert, der
Geschéadigte habe zu teuer gekauft und hétte bei Aufklarung giinstiger kaufen kénnen, und das andere
Mal, die Sache sei wegen fehlerhafter Information weniger wert und daher habe der Geschidigte
einen Anspruch auf Erh6hung der Leistung. Eine Unterscheidung gebe es nur, wenn die Gewinner-
wartung sehr hoch sei.’*° Hier ist anzumerken, dass; wenn die Gewinnerwartung hoch ist, es auch
eine Unterscheidung gibt. Es ist nicht grundsitzlich ausgeschlossen, dass es bei einem Vertrag zu

einer hohen Gewinnerwartung kommen kann und dass diese dann unmdoglich beweisbar ist.

635 Kersting, JZ 2008, 714 (717); Honsell, in FS Medicus, Hrsg. u.a. Beuthien, 2009, S. 181 (193 £)
636 BGH NJW 2006, 3139 (3141).
67 BGH NJW 2001, 2875; BGH NJW 1999, 2032; Thiising, Staudinger BGB Kommentar, 2013, § 312g, Rn. 83; Griine-
berg, Palandt, 2015, § 311, Rn. 56.
638 Weiler in Tamm/Tonner (Hrsg.), Verbraucherrecht, 2012, S. 516 (553), Rn. 92.
3% BGHZ 168, 35 (40); Thiising, Staudinger BGB Kommentar, 2013, § 312g, Rn. 83; Weiler in Tamm/Tonner (Hrsg.),
Verbraucherrecht, 2012, S. 516 (553), Rn. 92.
40 Honsell, in FS Medicus, Hrsg. u.a. Beuthien, 2009, S. 181 (194).
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Die Rechtsprechung des BGH diirfte auch fiir gesetzliche Informationspflichten gelten. Zudem be-
stimmt § 312d I 2 BGB nach Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie fiir Fernabsatz- und Auf3er-
geschiftsraumvertrige, dass die Informationen Inhalt des Vertrages werden. Der Inhalt der Informa-
tion wird daher zum Leistungsgegenstand. Auch dies spricht fiir den Ersatz des Erfiillungsinteresses.
Die Regelung gilt jedoch nur fiir Fernabsatz- und AuBergeschiftsraumvertrige. An einer einheitli-
chen Regelung fehlt es demnach. Zu fragen ist also, ob der Schutzzweck der Informationspflichten
den Ersatz des positiven Interesses erfordert. Auch kdnnte die Beweislast, die den Verbraucher bei
Verlangen des positiven Interesses trifft, einer effektiven Rechtsdurchsetzung der Informationspflich-
ten entgegenstehen. Vorvertragliche Informationspflichten schiitzen die Willensfreiheit. Aber nicht
nur die Freiheit, sich durch einen Vertrag zu verpflichten, sondern auch zu welchem Inhalt. Der Ver-
braucher soll durch Information in der Lage sein, eine verniinftige Entscheidung zu fillen. Es kann
nicht grundsétzlich davon ausgegangen werden, dass er bei richtiger Information vom Vertrags-
schluss Abstand genommen hitte. Es ist durchaus denkbar, dass die Vertragsparteien einen fiir den
Verbraucher gilinstigeren Vertrag abgeschlossen hitten. Die durch asymmetrische Information verur-
sachten Verhandlungsstirken werden durch die Informationspflichten zwischen den Vertragsparteien
ausgeglichen. Ein Ersatz des Erfiillungsinteresses ist daher durchaus schiitzenswert. Ein fairer Aus-
gleich der Unternehmens- und Verbraucherinteressen kann aber nur dann bestehen, wenn die Beweis-
last beim Verbraucher liegt, dass es tatsdchlich zu einem fiir ihn giinstigeren Vertrag gekommen wére.
Beim Ersatz des negativen Interesses mag es, auch im Hinblick auf die potenzielle Beeintrachtigung
der Privatautonomie, gerechtfertigt sein, von der Annahme auszugehen, der Verbraucher habe zu
teuer gekauft und bei richtiger Information hétte er gilinstiger gekauft. Im Sinne einer effektiven
Rechtsdurchsetzung und der fiir den Verbraucher schlechten Beweismoglichkeit ist ein Nachweis
entbehrlich. Beim Erfiillungsinteresse geht es um eine Erhéhung der Leistung. Es wire unbillig, auch

hier auf den Nachweis zu verzichten.

¢) Recht auf Ersatz des Erfiillungschadens bei Verletzung einer vertragsinhaltsbestimmenden

Informationspflicht

Der Anspruch auf Schadensersatz bei Verletzung einer Informationspflicht hat in England wie in
Deutschalnd praktische Relevanz. In beiden Landern kommen Anspriiche nach verschiedenen Grund-
lagen in Betracht. Und in beiden Léndern ist jeweils entscheidend, ob die Information nach einer
Informationspflicht vertragsinhaltsbestimmende Wirkung hatte. Denn dann wird der Erfiillungsscha-
den ersetzt. In Deutschland wird die vertragsinhaltsbestimmende Wirkung nur fiir Fernabsatz- und
AuBergeschiftsraumvertrdge geregelt. Ansonsten gelten die allgemeinen Grundsétze, nach denen

eine vertragsinhaltsbestimmende Wirkung nur bei wesentlicher Information in Betracht kommt. In
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England ist der Anwendungsbereich gréBer, denn die vertragsinhaltsbestimmende Wirkung gilt fiir
alle Verbrauchervertriige. Im Ubrigen gelten auBerhalb des Anwendungsbereichs auch die allgemei-
nen Grundsitze.%*!

Grundsétzlich spricht der Schutzzweck der vorvertraglichen Informationspflichten auch fiir den Er-
satz des Erflillungsinteresses. Bezweckt ist der Schutz der Willensfreiheit, und zwar nicht nur die
Freiheit, sich fiir einen Vertrag zu entscheiden, sondern auch die Freiheit, den Vertragsinhalt zu ge-
stalten. Es ist durchaus denkbar, dass bei richtiger Information, bessere Vertrige fiir den Verbraucher

geschlossen werden als nach unrichtiger Information.

3. Schadensersatz als bedeutende Rechtsfolge von Informationspflichtverletzungen

Wihrend ein Schadensersatzanspruch aus Delikt wegen der Verletzung von Informationspflichtver-
letzungen durchaus denkbar ist, hat der vertragliche Schadensersatzanspruch in beiden Ldndern wohl
hohere Bedeutung. Es besteht ein Recht auf Ersatz des Erfiillungschadens bei Verletzung einer ver-
tragsinhaltsbestimmenden Informationspflicht.

IV. Scheitern des Vertrages oder Teile davon

Informationspflichtverletzungen kdnnen zum Scheitern des gesamten Vertrages oder zum Scheitern
von Teilen des Vertrages fithren. Neben der Unwirksamkeit des Vertrages kommt ein Beseitigungs-
recht des Verbrauchers in Betracht.

1. Unwirksamkeit des Vertrages

Im Folgenden ist zu untersuchen, ob Informationspflichtverletzungen zur Unwirksamkeit des Vertra-

ges fithren konnen.

a) England

641 Siehe: Auswirkungen auf den Vertragsinhalt.
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Zur Unwirksamkeit des Vertrages kann in England die Mistake-Regelung fiihren, ein Einnigungs-

mangel kann ein Unwirksamkeitsgrund sein und gesetzliche Regelungen sind zu untersuchen.

aa) Mistake

Bei Erfiillung des Tatbestandes Mistake ist der Vertrag von Anfang an unwirksam. Die Mistake-Re-
gelungen gelten als besonders schwierig und uniibersichtlich. Sie haben ihren Ursprung im common-
law und wurden im Laufe der Zeit durch equity-Rechtsbehelfe erginzt. An dieser Stelle sei ein Uber-
blick iiber den Anwendungsbereich der Mistake-Regelungen gegeben. Es sind zwei Fille zu unter-

042

scheiden. Einmal der mutual oder common mistake®’* und der unilateral mistake.

(1) Common mistake

Bei einem common mistake unterliegen beide Vertragsparteien derselben Fehlvorstellung tiber Tat-

sachen®®

. Wie auch beim unilateral mistake muss der Irrtum wesentlich sein. Orientierung bei den
Mistake-Regelungen verschafft die Entscheidung im Fall Bell v Lever Brothers Ltd**. In dem Fall
ging es um die Riickzahlung einer Abfindung aufgrund einer Vertragsauflosung. Die beiden Ange-
klagten waren bei dem Kléger angestellt. In den Anstellungsvertrdgen war geregelt, dass beide An-
geklagte wiahrend des Anstellungsverhiltnisses keine Eigenschéfte neben ihrer Tatigkeit fiir den Kl&-
ger machen durften. In Unwissenheit des Kldgers machten die Angeklagten aber Eigengeschifte in
betrichtlichem Umfang. Wegen einer Anderung in den Geschiftsfeldern wollte der Kliger die An-
stellungsverhiltnisse mit den Beklagten vorzeitig beenden. Klidger und Beklagte einigten sich auf
einen Auflosungsvertrag gegen eine hohe Abfindung. Spater deckte der Klidger den Vertragsbruch
durch die Eigengeschifte auf, welcher ihn zu einer Vertragsauflosung ohne die Zahlung einer Abfin-
dung berechtigt hitte. Der Kliger forderte die Riickzahlung der Abfindung.%*> Das Gericht sah keinen
Raum fiir fraud, da die Angeklagten wihrend des Vertragsschlusses nicht an deren Eigengeschifte

gedacht hitten. Die beiden ersten Instanzen sahen in dem Fall einen common mistake, da beide Par-

teien bei Vertragsschluss der Vorstellung unterlagen, dass sich die Vertragsauflosung nur auf diesem

%42 Im Folgenden common mistake.
643 In der Regel ist nur ein Tatsachenirrtum beachtlich (mistake of fact), nicht jedoch ein Rechtsirrtum (mistake of law),
vgl. Beale, Chitty on Contracts, General Principles, 2012, Rn. 5-054.
044 11932] A.C. 161.
645 Beale, Chitty on Contracts, General Principles, 2012, Rn. 5-028.
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Wege verwirklichen lasse und eine fristlose Kiindigung ohne Abfindung nicht moglich sei. Das
House of Lords hob die Entscheidung mit drei zu zwei Richterstimmen auf.®*® Fiir die Nichtigkeit des
Vertrages sei der Irrtum zu unwesentlich.**’ In der Urteilsbegriindung fiihrte Lord Atkin aus, unter
welchen Voraussetzungen ein common mistake die Einigung zwischen zwei Vertragsparteien ungiil-
tig macht.®*® An diesen Ausfithrungen wird sich in Rechtsprechung und Rechtslehre orientiert. Zum
einen wird die Wesentlichkeit bejaht, wenn ein Irrtum iiber die Existenz des Vertragsgegenstandes
vorliegt (res extincta). Zum Beispiel ist eine Ehetrennung ungiiltig, bei der die Bertoffenen irrtiimlich
davon ausgingen, sie seien verheiratet. Eine nicht vorhandene Ehe kann nicht geschieden werden.®*

Oder im Fall Couturer v Hastie®’

, iIn dem die Vertragsparteien einen Kaufvertrag iiber Getreide
schlossen, ohne zu wissen, dass dieses schon verdorben und notverduBert wurde.®>! Beachtlich sind
auch solche Irrtiimer, bei denen sich die Parteien iiber die Eigentumsverhéltnisse irren (res sua). Lord

Atkin sagt:

,, Corresponding to mistake as to the existence of the subject-matter is mistake as to title in
case where, unknown the parties, the buyer is already the owner of that which the seller pur-
ports to sell to him. The parties intent to effect a transfer of ownership, such a transfer is

impossible; the stipulation is naturali ratione inutilis. "5’

So auch in Cooper v Phibs®*. In diesem Fall erwarb der Kéufer eine Fischerei, die ihm schon gehérte.
Beide Parteien hatte keine Kenntnis davon.
Ein Irrtum tiber die Beschaffenheit des Vertragsgegenstandes ist schwieriger zu beurteilen. Lord At-

kin sagt dazu:

,In such a case a mistake will not affect assent unless it is the mistake of both parties, and as

to the existence of some quality which make the thing without the quality essentially different

from the thing as it was believed to be. %>

646 Beale, Chitty on Contracts, General Principles, 2012, Rn. 5-029.
47 Bell v Lever Brothers Ltd [1932] A.C. 161 (210, 223 und 229).
648 Bell v Lever Brothers Ltd [1932] A.C. 161 (217 ff.)
649 Galloway v Galloway (1914) 30 T.L.R. 531; Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 8-008.
650 (1856), 5 H.L.C. 673.
651 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 8-009; Beale, Chitty on Contracts, General Principles, 2012, Rn. 5-048.
52 Bell v Lever Brothers Ltd [1932] A.C. 161 (218).
653 (1987) L.R. 2 H.L. 149.
654 Bell v Lever Brothers Ltd [1932] A.C. 161 (218), dazu auch Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 8-017.
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Danach ist ein Vertrag ungiiltig, wenn die Parteien sich {iber die Substanz der Sache irren. Es hat aber
keine Folgen, wenn sie lediglich iiber die Qualitit der Sache irren.®>> Atkin fiihrt hierzu noch das

Beispiel an:

., A buys a picture from B; both A and B believe it to be the work of an old master and a high
price is paid. It turns out to be a modern copy. A has no remedy in absence of representation

or warranty 7636

In einigen Fillen kann der beiderseitige Irrtum {iber die Qualitit Ursache fiir die Vertragsnichtigkeit
sein. Zum Beispiel bei einem Vertrag iiber den Verkauf von Land, bei dem die Parteien davon aus-
gingen, dass es sich um freien Grundbesitz handelt, es sich jedoch als Land mit Erbpacht heraus-
stellte®”’. Oder bei dem Vertrag iiber den Verkauf von einem Rennpferd, welches tatsichlich ein
Kaltblut war.%°® So kann nicht absolut verallgemeinert werden, dass ein beiderseitiger Irrtum iiber die
Qualitit des Vertragsgegenstandes grundsitzlich keine Folgen hat. Denn wenn ein Qualitdtsmerkmal
eines Vertragsgegenstandes hochsten Rang bei den Vertragsparteien hat, dass er tiber dieses Merkmal
identifiziert wird, ist ein wesentlicher Irrtum anzunehmen.®° Festzuhalten ist, dass die Differenzie-
rung im Einzelfall sehr schwierig sein kann.

Ein beiderseitiger Irrtum ist auch dann beachtlich, wenn iiber die Geschiftsgrundlage geirrt wird.
Zum Beispiel dann, wenn eine Lebensversicherung fiir eine zum Vertragsschluss schon verstorbene
Person abgeschlossen wird.®¢°

In manchen Fillen kommt es zu Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen dem Anwendungsbereich der
frustration und dem common mistake. An dieser Stelle seien die Kronungsfille genannt. Im Fall Krell

v. Henry®! wurden die frustration-Regeln angewandt, denn die Bekanntmachung iiber den Ausfall

der Kronungszeremonie erfolgte, nachdem der Mietvertrag liber einen Raum mit Blick auf die Route

655 Beale, Chitty on Contracts, General Principles, 2012, Rn. 5-051.
656 Bell v Lever Brothers Ltd [1932] A.C. 161 (224).
57 Durham v Legard (1835) 34 Beav. 611 (613).
658 Bell v Lever Brothers Ltd [1931] 1 K.B. 557 (597), dazu auch Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 8-018.
659 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 8-019.
660 Scott v. Coulson [1903] 2 Ch. 249; Fleischer, Informationsasymmetrien im Vertragsrecht, 2001, S. 849.
661 [1903] 2 K.B. 740.
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der Kronungsprozession gemacht wurde. Im Fall Griffith v. Brymer®® lag der Fall anders. Die Kro-
nungsprozession war schon abgesagt, als die Parteien ihren Mietvertrag in Unkenntnis des Ausfalls
geschlossen hatten, sodass ein common mistake vorlag.®®® Bei Grenzfillen und bei Ungenauigkeiten
der zeitlichen Feststellung des Ereignisses kann sich die Abgrenzung schwieriger gestalten. Trotz
aller Ahnlichkeiten ist zu beachten, dass sich die mistake-Regelungen auf formation (das Zustande-
kommen des Vertrages) des Vertrages beziehen und sich die frustration-Regelungen auf discharge
(Entlassung) des Vertrages beziehen, also auf unterschiedlichen juristischen Konzepten beruhen.%%*
Es scheint, als sei das Recht weniger bereit, einen Vertrag wegen mistake fiir von Anfang an ungiiltig
zu halten, als eine Entlassung aus dem Vertrag wegen frustration anzunechmen. Der Grund hierfiir ist
vielleicht, dass es leichter ist, sich {iber Fakten Sicherheit zu verschaffen als ein Ereignis in der Zu-

kunft vorherzusehen.%’

(2) Unilateral mistake

Der unilateral mistake behandelt den Fall der einseitigen Fehlvorstellung. In eng begrenzten Fillen
wird ein solcher unilateral mistake angenommen. Dieser bleibt aber ohne rechtliche Wirkung, so-
lange der Irrtum nicht beachtlich und ursichlich fiir den Vertrag ist.%%

Ein Fall des unilateral mistake liegt einmal vor, wenn eine Vertragspartei sich iiber die Identitdt der
anderen Partei irrt. Die gewdhnlich relevanten Fille sind die, in denen eine Vertragspartei iiber seine
Identitdt tduscht, um Waren auf Kredit erwerben zu konnen. Ohne die Waren zu bezahlen, werden
diese an einen oft gutgldubigen Dritten weiterverkauft. Wenn der Vertrag wegen eines beachtlichen
Irrtums von Anfang an nichtig ist, hat der tduschende Erwerber kein Eigentum erlangt und kann nach
englischem Recht auch kein Eigentum auf einen gutgldaubigen Dritten iibertragen. So kann der ur-
spriingliche Eigentiimer von dem gutgliubigen Erwerber Riickfithrung der Waren verlangen.®®’ In
solchen Fillen muss zwischen einem beachtlichen Irrtum tiber die Identitét (fundamental mistake of

identity) und einem unbeachtlichen Irrtum iiber Merkmale einer Person (mistake as to attribute) un-

terschieden werden. Im Fall King's Norton Metal Co Ltd v Edridge, Merrett & Co Ltd®®® erhielt der

2(1903) 19 T.L.R. 434.
663 Beale, Chitty on Contracts, General Principles, 2012, Rn. 5-025; Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 19-121.
664 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 19-122.
%65 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 19-122.
666 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 8-033.
667 Beale, Chitty on Contracts, General Principles, 2012, Rn. 5-089; Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 8-034.
668 (1897 14 T.L.R. 9.
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Klédger eine Bestellung iiber Metalldraht. Dem Briefkopf war zu entnehmen, dass die Bestellung von
der Firma Hallam & Co aus Sheffield stammte und es sich dem Anschein nach um eine grofle Fabrik
mit Niederlassungen an verschiedenen Orten handelte. Tatsdchlich wurde die Bestellung lediglich
von einem mittellosen Schurken namens Wallis versandt. Ohne Kenntnis davon lieferte der Klager
die bestellten Giiter an die Firma Hallam & Co auf Kredit. Wallis nahm Besitz an der Ware und
verdullerte sie weiter an den Beklagten. Den Kaufpreis entrichtete er gegeniiber dem Klédger nicht.
Der Kléger verlangte vom Beklagten Herausgabe der Ware. Das Gericht wies die Klage ab. In diesem
Fall handelte es sich um einen unbeachtlichen Irrtum iiber Merkmale der Person. Der Klager irrte
nicht beziiglich der Person, er kontrahierte mit dem Absender des Briefes, sondern nur {iber seine
Kreditwiirdigkeit. So hatte Wallis Eigentum am Metall erlangt und konnte es an den Beklagten weiter
iibertragen.®®

Im Gegensatz dazu steht der Fall Cundy v Lindsay®™

. Der Kldager bekam eine Bestellung iiber Ta-
schentiicher von einer betriigerischen Person namens Blenkarn, der die Adresse 37, Wood Street,
Cheapside angab. Seine Unterschrift war so gemacht, dass sie nach Blenkiron & Co aussah. Blenkiron
& Co war dem Kléger als zuverldssige Firma mit gutem Ruf bekannt, die ihren Sitz in 123, Wood
Street hatte. Der Kldger versandte die Taschentiicher an Blenkiron & Co, 23, Wood Street. So kam
Blenkarn in Besitz der Ware und verduferte sie, ohne sie vorher zu bezahlen, an den Beklagten. In
diesem Fall ging der Kldger von einem ganz bestimmten Vertragspartner aus, sodass ein beachtlicher
Irrtum tiber die Identitét vorlag. Blenkarn konnte somit kein Eigentum an den Beklagten tibertragen.
Der Beklagte musste die Ware an den Kliger herausgeben.®”!

Zudem liegt ein beachtlicher unilateral mistake vor, wenn sich die Vertragsparteien in ,, genuinely at
cross-purposes as to the subjekt-matter of the contract ““’? befinden. Das einschligige Prijudiz findet
sich in dem alten Fall Raffles v Wichelhaus®™. Der Verkiufer von Baumwolle schloss mit dem Kéufer
einen Kaufvertrag iiber eine Baumwollladung des Schiffes Peerless, welches vom Hafen in Bombay

im Dezember nach England fahren sollte. Der Kdufer hatte aber ein anderes Schiff im Sinn, welches

auch Peerless hiell und im Hafen von Bombay lag, aber im Oktober nach England fahren sollte. Der

6% King's Norton Metal Co Ltd v Edridge, Merrett & Co Ltd (1897) 14 T.L.R. 98 (99); Treitel, The Law of Contract,
2011, Rn. 8-036; Beale, Chitty on Contracts, General Principles, 2012, Rn. 5-097.
670 (1878) 3 App.Cas. 459.
671 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 8-035; Beale, Chitty on Contracts, General Principles, 2012, Rn. 5-089.
672 Beale, Chitty on Contracts, General Principles, 2012, Rn. 5-072, der diese Art von mistake unter mutual Misunder-
standing fasst.
673 (1864) 2 H. & C. 906.
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Verkaufer forderte den Kaufpreis. Der Kdufer argumentierte, dass keine Einigung iiber das Dezem-
ber-Schiff stattgefunden hat. Das Gericht gab dem Kiufer Recht.’”* Jedoch sind die hohen Anforde-
rungen zu beachten, die zu erfiillen sind, um von einer Wesentlichkeit des Irrtums auszugehen. Nicht
jedes Aneinander-vorbei-reden begriindet einen mistake. Normalerweise ist eine Vertragspartei an
das gebunden, was sie sagt. Sie kann sich nicht einfach darauf berufen, dass sie aber etwas anderes
gemeint hat.5”>

Eine Fehlvorstellung ist auch dann beachtlich, wenn die andere Partei von dem Irrtum seines Ver-
tragspartners wusste. Im Fall Hartog v Colin and Shields®’® hatte der Beklagte dem Kliger argentini-
sche Hasenfelle zum Preis pro Pfund angeboten, hatte aber einen Preis pro Stiick gemeint. Handels-
iiblich fiir Hasenfelle war ausschlieBlich ein Preis pro Stiick. Und in den vorvertraglichen Verhand-
lungen war immer von einem Stiickpreis die Rede. Der Kldger beharrte auf das wortliche Angebot
und verlangte Schadensersatz wegen Nichtlieferung. Ohne Erfolg, der Vertrag wurde fiir nichtig er-
achtet, denn der Kliger hitte von dem Irrtum des Beklagten wissen miissen.®”’

Non est factum ist die generelle Regel, die besagt, dass eine Person an ihre Unterschrift gebunden ist,
egal ob sie das Dokument verstanden oder gelesen hat.®”® Allerdings ist der Vertrag aufhebbar, wenn
eine Person durch fraud oder misrepresentation zur Vertragsunterzeichnung veranlasst wurde. In ei-
nigen Fillen kann eine erfolgreiche plea of non est factum zur Nichtigkeit des Vertrages fithren. Ndm-
lich in solchen Fillen, in denen eine ungebildete Person trickreich zur Unterschrift unter einen Ver-
trag bewegt wurde und die Person von einem véllig anderem Inhalt des Unterschriebenen ausging.%”
Neben dieser Voraussetzung ist fiir eine erfolgreiche plea of non est factum ebenfalls Bedingung,
dass die Person, die unterschrieben hat, ohne Fahrlissigkeit handelte.*%°

SchlieBlich kann ein Irrtum iiber den Vertragsinhalt einen wesentlichen Irrtum begriinden. Dabei
muss zwischen einem Inhaltsirrtum und einem Motivirrtum unterschieden werden. Ein Motivirrtum

ist immer unbeachtlich.®! 4nson hat in seinem Lehrbuch ein paar anschauliche Fallbeispiele ge-

nannt.®®? Zum Beispiel ist es bei einem Verkauf von Porzellan unbeachtlich, wenn der Kiufer denkt,

674 Beale, Chitty on Contracts, General Principles, 2012, Rn. 5-072; Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 8-042.
675 Beale, Chitty on Contracts, General Principles, 2012, Rn. 5-068.
676 [1939]3 AlL E.R. 566.
677 Fleischer, Informationsasymmetrien im Vertragsrecht, 2001, S. 851; Beale, Chitty on Contracts, General Principles,
2012, Rn. 5-075.
677 [1903] 2 K.B. 740.
678 Beale, Chitty on Contracts, General Principles, 2012, Rn. 5-102.
679 Foster v Mackinnon (1869) L.R. 4 C.P. 704.
680 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 8-083.
681 Smith v Hughes (1871) L.R. 6 Q.B. 597 (603).
82 Beatson, Anson's Law of Contract, 2002, S. 324: ,, 4 sells X a piece of china.
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es handele sich um Porzellan der Sdachsischen Porzellanmanufaktur Dresden, der Verkaufer aber nicht
davon ausgeht, auch wenn der Verkdufer weil3, dass der Kaufer so denkt. Es handelt sich um ein

Irrtum iiber das Motiv, welcher nicht fiir ein mistake ausreicht.

(3) Equity

Wenn nach den strengen mistake-Regelungen keine Ungiiltigkeit des Vertrages in Betracht kommt,
wird in einigen Fillen durch Equity-Regelungen Abhilfe verschafft. Zum Beispiel durch rectifica-
tion%®, danach wird bei einer gemeinsamen, seltener einer einseitigen Fehlvorstellung der Vertrags-
inhalt nachtriglich berichtigt. Oder durch bar to specific performance, das Recht, die Erfiillung zu
verweigern. SchlieBlich gewidhren die Equity-Grundsétze in einigen Féllen das Recht auf rescis-

sion®® also das Recht, sich vom Vertrag zu 16sen.®’

(4) Enger Anwendungsbereich der Mistake-Doktrin

Grundsétzlich sind Konstellationen, bei denen eine Informationspflichtverletzung zur Anwendbarkeit
von mistake fihrt, vorstellbar. Es ist ein common mistake sowie ein unilateral mistake moglich. Zum
Beispiel eine Fehlvorstellung {iber wesentliche Aspekte der Qualitit des Vertragsgegenstandes. Ins-
gesamt hat die Mistake-Doktrin aber einen engen Anwendungsbereich. Dieser wird bei einem unila-

teral mistake noch restriktiver gehandhabt als bei einem common mistake. Gerade beim unilateral

(1) X thinks that it is Dresden china. A thinks it is not. Each takes his chance. X may get a better thing than A intended to
sell, or a worse thing than he intended to buy, in neither case is the validity of the contract affected.

(2) X thinks that it is Dresden china. A knows that X thinks so, and knows it is not. The contract holds. A must do nothing
to deceive X, but he is not bound to prevent X from deceiving himself as to the quality of the thing sold. X's error is one
of motive alone, and although it is known to A, it is insufficient.

(3) X thinks that it is Dresden china and thinks that A intends to contract to sell it as Dresden china, and A knows that it
is not Dresden china. A reasonable believes that X is assenting to a sale of china in general terms. The contract holds.
The misapprehension by X of the extent of A's promise, if unknown to A, has no effect, unless, as in Scriven Bros & Co v
Hindley & Co, A has caused or contributed to X's misapprehension.

(4) X thinks it is Dresden china, and thinks that A intends to contract to sell it as Dresden china. A knows that X thinks
that he is contracting to sell it as Dresden china, but does not mean to, and in fact does not, offer more than china in
general terms. There is no contract to sell the particular piece of china. X's error was not one of judgment as to the
quality of the china, as in (2), but was an error as to the nature of A's promise, and A, knowing that her promise was
misunderstood, nevertheless allowed the mistake to continue. The apparent agreement is not a contract is A knows that
X has accept her offer in terms different from those in which it was in fact made. Moreover, A's knowledge in principle
should deprive her of the right to deny the agreement as understood and intended by X, i.e. for Dresden china.”

683 Thomas Bates & Sons Ltd. v Wyndham's Ltd. (1981) 1 All E.R. 1077; siehe zur rectification auch Teil 3. B. 11 1. a).
84 Cooper v Phibbs (1867) L.R. 2 H.L. 149; Solle v Butscher (1950) 1 K.B. 671; Clarion Ltd. v National Provident
Institution (2000) 2 All E.R. 265.

%85 Fleischer, Informationsasymmetrien im Vertragsrecht, 2001, S. 854 ff.
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mistake 1st das Vertrauen der nicht irrenden Partei schiitzenswerter als die Interessen der irrenden
Partei.®®® Der enge Anwendungsbereich der mistake basiert auch auf dem Grundsatz, dass es von
hochster Wichtigkeit ist, Vertrdge einhalten zu kdnnen. Zudem ist es nicht nétig, den Vertrag anzu-
fechten oder die Verpflichtung aus dem Vertrag vor Gericht aufzuheben zu lassen. Wenn ein rechtlich
relevanter Irrtum vorliegt, ist der Vertrag von Anfang an ungiiltig. Ein von Anfang an nichtiger Ver-
trag bringt weitreichende Konsequenzen mit sich. Zum Beispiel im Fall der Weiterverdu3erung einer
Kaufsache. Denn im englischen Recht gilt der Grundsatz nemo dat quod non habet, nachdem niemand
etwas iibertragen kann, was er nicht hat.®®” Dass die Gerichte die mistake-Regelungen ausweiten und

grofziligiger anwenden, ist eher unwahrscheinlich. Cartwright betont:

., The fundamental policy remains the sanctity of contracts. Moreover, each party should take

responsibility for checking the basis on which he contracts. %

An dieser Stelle wird verstéirkt die hohe Prioritdt von Verkehrssicherheit und Vertragsstabilitit des

englischen Rechts deutlich.

bb) Einigungsmangel als Unwirksamkeitsgrund

Nach englischem Recht muss der Vertragsinhalt dem Bestimmtheitsgebot (certainty) geniigen. Ein
Vertrag, bei dem wichtige Inhaltsmerkmale fehlen, weil er zu vage oder unvollstdndig ist, ist unwirk-
sam.%® Er ist nur dann nicht unwirksam, wenn im Vertrag genau festgelegt wird, woriiber und nach
welchen Kriterien der Vertrag spiter noch zu erginzen ist.

Werden wichtige Informationspflichten unterlassen und ist der Vertragsinhalt damit zu unbestimmt,
kann der Vertrag unwirksam sein.

Inwieweit die Unwirksamkeit des Vertrages wegen mangelnder Bestimmtheit praktische Relevanz
hat, diirfte eine Frage des Einzelfalls sein. Wird beispielsweise iiber zusétzliche Kosten nicht infor-
miert, ist nicht davon auszugehen, dass der gesamte Vertrag wegen mangelnder certainty unwirksam

ist. Genauso wenig ist von einer Unwirksamkeit auszugehen, wenn nicht {iber die E-Mail-Adresse

686 Cartwright, Hartkamp (Hrsg. u.a.), Towards a European Civil Code, 2011, S. 537 (540).
987 Cartwright, Hartkamp (Hrsg. u.a.), Towards a European Civil Code, 2011, S. 537 (541).
688 Cartwright, Hartkamp (Hrsg. u.a.), Towards a European Civil Code, 2011, S. 537 (542).
689 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 2-078.
90 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 2-090 ff.
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des Unternehmers informiert wurde. Gerade auch deswegen, weil das englische Recht viel Wert auf
Rechtssicherheit und Vertragsstabilitdt legt. Sind Informationen in Erfiillung einer Informations-

pflicht falsch, ist dies keine Frage der mangelnden Bestimmtheit des Vertragsinhalts.

cc) Gesetzliche Regelungen

Reg. 14 (5) der Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulation
2013 regelt die Rechtsfolge, wenn der Unternehmer seiner Verpflichtung nach Reg. 14 (3) und (4)
der Regulation nicht nachkommt. Danach trifft den Unternehmer folgende Verpflichtung:

(3) The trader must ensure that the consumer, when placing the order, explicitly acknowledges
that the order implies an obligation to pay.

(4) If placing an order entails activating a button or a similar function, the trader must ensure
that the button or similar function is labelled in an easily legible manner only with the
words ‘order with obligation to pay’ or a corresponding unambiguous formulation indicating

that placing the order entails an obligation to pay the trader.

In Absatz 5 hei3t es dann, dass the consumer is not bound by the contract or order, wenn der Unter-
nehmer seiner Verpflichtung nach den Absdtzen 3 und 4 nicht nachgekommen ist. Der Verbraucher
ist also nicht an den Vertrag gebunden. Damit ist keine Unwirksamkeit des Vertrags gemeint. In der
englischsprachigen Version der Verbraucherrechterichtlinie ist in Artikel 8 Absatz 2 auch von not be
bound die Rede. Der Wortlaut spricht gegen eine Unwirksambkeit. Fiir eine Wirksamkeit spricht auch,
dass nur der Verbraucher nicht an den Vertrag gebunden ist. Dies entspricht auch dem Interesse des
Verbrauchers, fiir den eine Unwirksamkeit nicht immer giinstig ist, gerade wenn er ein besonderes

Interesse an der Vertragsdurchfiihrung hat.

b) Deutschland

Auch in Deutschland kommt ein Enigungsmangel als Unwirksamkeitsgrund in Betracht, sowie das
gesetzliche Verbot nach §§ 134, 138 BGB und der Formmangel und weitere gesetlich angeordnete

Unwirksamkeitsgriinde.

aa) Einigungsmangel als Unwirksamkeitsgrund
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Fehlt bei einem Vertrag die Einigung liber die wesentlichen Bestandteile des Vertrages, die essentia-
lia negotii, ist der Vertrag unwirksam. Die Umsténde, die nach dem Gesetz den Vertragstyp bestim-
men, sind wesentliche Umstéinde.%®! Theoretisch ist bei einer Verletzung einer vorvertraglichen In-
formationspflicht die Unwirksamkeit des Vertrages nach den Grundsitzen der Einigung iiber die es-
sentialia negotii oder eine Unwirksamkeit wegen eines Einigungsmangels nach §§ 154, 155 BGB
denkbar.®> Wenn vorvertragliche Informationspflichten iiber die Parteien, die Leistung oder den
Preis verletzt werden, ist eine Unwirksamkeit wegen eines Einigungsmangels grundsétzlich denkbar.
Vorrangig gilt aber die (ergéinzende) Vertragsauslegung nach §§ 133, 157 BGB.%** Zudem sind ein
Erklarungsbewusstsein und ein Geschiftswille nach iiberwiegender Meinung nicht Voraussetzung
einer Willenserklirung.%®* Somit scheitert ein Vertragsschluss zum Beispiel nicht daran, dass der
Vertragspartner liber die rechtliche Bedeutung seiner Handlung irrt oder sich der Entgeltlichkeit nicht
bewusst ist, wie beispielsweise bei den sogenannten Kostenfallen im Internet.®®> Der praktische An-

wendungsbereich einer Unwirksamkeit wegen Einigungsmangel wird begrenzt sein.

bb) Gesetzliches Verbot §§ 134, 138 BGB

Konstellationen, bei denen an eine Unwirksamkeit wegen eines gesetzlichen Verbots nach § 134 BGB
oder Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB zu denken wire, sind kaum vorstellbar. Bei den Vorschriften,
die eine Informationspflicht enthalten, wird es sich wohl nicht um Verbotsgesetze handeln. Durch
Auslegung einer Rechtsnorm kann ermittelt werden, dass ein Rechtsgeschift wegen der besonderen
Umstdnde, unter denen es geschlossen wird, wegen seines Inhalts oder wegen seines bezweckten
Rechtserfolgs untersagt ist.*”® Bei Rechtsgeschiften, die unter Verletzung einer Informationspflicht
zustande gekommen sind, ist nicht davon auszugehen. Auch wird es wohl nicht gegen die guten Sitten
verstofen. Ein Rechtsgeschift, welches unter einer Informationspflichtverletzung geschlossen wurde,

verstdBt nicht gegen das Rechts- und Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden.®®’

1 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 2015, S. 118, Rn. 254; Leipold, BGB I: Einfithrung und Allgemeiner Teil,
2015, S. 210, Rn. 46; Wertenbruch, BGB Allgemeiner Teil, 2014, S. 103, Rn. 4.

92 Boente/Riechm, Jura 2002, 222 (228); Kocher ZEuP 2006, 785 (797).

93 Leipold, BGB I: Einfiihrung und Allgemeiner Teil, 2015, S. 210, Rn. 47 und S. 220 ff,; vgl. auch Teil 3. B. IL. 2. b).
094 BGH NJW 2005, 2620 (2621); Armbriister, Miinchener Kommentar, 2012, Vorb. § 116, Rn. 27 f.; BGH NJW 1990,
454 (456); Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 2015, S. 44, Rn. 85; Leipold, BGB I: Einfiihrung und Allgemeiner
Teil, 2015, S. 261, Rn. 18; Wertenbruch, BGB Allgemeiner Teil, 2014, S. 48, Rn. 16.

95 Alexander, NJW 2012, 1985 (1986).

996 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 2015, S. 149, Rn. 321.

07 Alexander, NJW 2012, 1985 (1986), der eine Unwirksamkeit wegen §§ 134, 138 BGB auch bei Kostenfallen im
Internet ausschlief3t.
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cc) Formmangel und weitere gesetzlich angeordnete Unwirksamkeit

Nach § 494 Abs. 1 BGB ist der Verbraucherdarlehnsvertrag und die auf Abschluss eines solchen
Vertrags vom Verbraucher erteilte Vollmacht nichtig, wenn die Schriftform insgesamt nicht einge-
halten ist oder wenn eine der in Artikel 247 §§ 6 und 9 bis 13 EGBGB vorgeschriebenen Informati-
onen fehlen.

Kommt es gleichwohl zur Auszahlung des Darlehnsbetrages wird der Verbraucherdarlehnsvertrag
giiltig.®® Dies entspricht einem Interessenausgleich zwischen dem Darlehnsgeber und seinem Inte-
resse am Erhalt von Zinsen und sonstigen Kreditkosten und dem Darlehnsnehmer, der sich auf die
Nutzung des Kapitals eingestellt hat. Eine Riickabwicklung nach § 812 Abs. 1 S. 1 BGB wiirde den
Verbraucher zur sofortigen Riickzahlung verpflichten. Eine zinslose Abzahlung wiirde den Interessen
des Darlehnsgebers nicht gerecht. Zwar hat der Darlehnsgeber es in der Hand, seinen Pflichten nach-
zukommen, er wird daher mit Sanktionen belastet, die sich an dem Schutzzweck der jeweiligen
Pflicht orientieren.®® Der Inhalt des Darlehnsvertrages wird zu Gunsten des Verbrauchers modifi-
ziert.”%

Diese Rechtsfolge der Nichtigkeit tritt nur bei unterlassener Information, nicht bei fehlerhafter Infor-

mation ein.

Nach § 312j Absatz 4 BGB kommt ein Verbrauchervertrag im elektronischen Geschiftsverkehr, der
eine entgeltliche Leistung des Unternehmers zum Gegenstand hat, ,, nur zustande ““, wenn der Unter-
nehmer seine Pflicht aus Absatz 3 erfiillt. Nach § 312j Absatz 3 BGB hat der Unternehmer ,, die
Bestellsituation bei einem Vertrag nach Absatz 2 so zu gestalten, dass der Verbraucher mit seiner
Bestellung ausdriicklich bestdtigt, dass er sich zu einer Zahlung verpflichtet. Erfolgt die Bestellung
tiber eine Schaltfldche, ist die Pflicht des Unternehmers aus Satz 1 nur erfiillt, wenn diese Schaltfld-
che gut lesbar mit nichts anderem als den Wortern ,,zahlungspflichtig bestellen*“ oder mit einer ent-
sprechenden eindeutigen Formulierung beschriftet ist“, die sogenannte Button-Losung bei Kosten-

fallen im Internet. Sinn und Zweck der Vorschrift ist die Vermeidung von Irrtiimern der Verbraucher

8 Vgl. § 494 Abs. 2 S. 1 BGB.
9 BT-Drucks. 11/5462, S. 21; Méller, Bamberger/Roth BGB Kommentar, 2007, § 494, Rn. 1; Saenger, Erman BGB
Kommentar, 2011, § 494, Rn. 1.
700 Siehe Teil 3. B. I1. 2. a).
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iiber die Kostenpflichtigkeit von Diensten im Internet. Die situationstypische geringere Aufmerksam-
keit der Verbraucher im Internet soll nicht ausgenutzt werden.”®!

In diesem Fall ist die gesetzlich angeordnete Rechtsfolge der Informationspflichtverletzung, dass ein
wirksamer Vertrag nicht zustande kommt, anders als im englischen Recht, nachdem der Verbraucher
nicht an den Vertrag gebunden ist. Wie diese Rechtsfolge dogmatisch einzuordnen ist, ist nicht un-
problematisch. Zudem weicht der Wortlaut von den Vorgaben der Richtlinie ab, in denen es auch
heiBt, ,,dass der Verbraucher durch den Vertrag oder die Bestellung nicht gebunden ist**.”"> Zum einen
wird vertreten, dass § 312j Abs. 4 BGB die Rechtsfolge der Unwirksamkeit des Vertrages beinhal-
tet.”®® Wiirde die Regelung als Pflichtverletzungstatbestand verstanden werden, wiirde dies gegen das
bisherige System des allgemeinen Schuldrechts sprechen. Danach fiihrt eine Pflichtverletzung gerade
nicht zur Unwirksamkeit des Vertrages.” § 312j Absatz 4 BGB wird auch als ein Vertragsschlusshin-
dernis eingeordnet. Wenn ein Vertrag nicht zustande kommt, kann nicht von der Nichtigkeit des Ver-
trages gesprochen werden. Ein Vertrag existiert ja eben nicht. § 312j Abs. 4 BGB ist also keine rechts-
vernichtende Einwendung.”® Es handelt sich nicht um eine Formvorschrift. Eine Formvorschrift be-
zieht sich nicht auf den Inhalt der abzugebenden Willenserklirung.”° Zudem spricht der Wortlaut
dagegen, denn eine Formvorschrift fiihrt zu einer Nichtigkeit des Vertrages und verhindert nicht deren
Abschluss.”” Es wird vorgeschlagen, die Regelung im Wege der teleologischen Reduktion als ge-
setzliche Vermutung zu interpretieren, auf die sich lediglich der Verbraucher berufen kann.”®® Aber
auch dieser Losungsvorschlag ist angreifbar. Eine teleologische Reduktion setzt einen weiten Wort-
laut einer Norm voraus, der wegen des Zwecks der Vorschrift enger angewandt wird. Die Anwendung
einer gesetzlichen Vermutung wire aber eine andere Anwendung und keine Reduktion.”” Daher wird
vertreten, im Wege der teleologischen Reduktion die Vorschrift zu Gunsten des Unternehmers nicht

anzuwenden, da § 312j Abs. 4 BGB allein dem Schutz des Verbrauchers dient.”!® Zu erwigen ist

701 BT-Drucks 17/7745, S. 12 zu § 312g BGB, dessen Rechtsfolge fiir die Informationspflichtverletzung im § 312i BGB
a.F. (jetzt § 312j BGB) iibernommen wurden. Allerdings gehen die Informationspflichten teilweise iiber die bisherigen
Vorgaben hinaus. So ist nach § 312i Absatz 1 BGB a.F. auf Webseiten spétestens bei Beginn des Bestellvorgangs klar
und deutlich anzugeben, ob Lieferbeschrankungen bestehen und welche Zahlungsmittel akzeptiert werden, vgl. BT-
Drucks 17/12637, S. 42; Alexander, NJW 2012, 1985 (1985); Weiss, JuS 2013, 590 (590).
702 Vgl. Art. 8 Abs. 2 (2) S. 3 der Richtlinie 2011/83/EU.
703 Alexander, NJW 2012, 1985 (1988 f.).
704 Kirschbaum, MMR 2012, 8 (9).
795 Thiising, Staudinger BGB Kommentar, 2013, § 312g, Rn. 77.
706 Kirschbaum, MMR 2012, 8 (10).
07 Weiss, JuS 2013, 590 (591).
708 Kirschbaum, MMR 2012, 8 (11 f.).
799 Weiss, JuS 2013, 590 (592).
710 Weiss, JuS 2013, 590 (593).
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auch, ob sich der Unternehmer an den Vertrag nach § 242 BGB festhalten lassen muss, wenn der
Verbraucher dies verlangt.”!! Insgesamt ist die deutsche Umsetzung der Button-Lsung ungliicklich
und fiihrt zu dogmatischen Problemen. Ob § 312j Abs. 4 BGB mit der Verbraucherrechterichtlinie

vereinbar ist, wird abschlieBend nur vom EuGH geklért werden konnen.”!?

¢) Geringe Bedeutung als Rechtsfolge

Mistake kommt zwar grundsétzlich in Frage fiir eine Informationspflichtverletzung, grof3e praktische
Relevanz wird die Unwirksamkeit aufgrund der mistake-Doktrin wohl nicht haben. Dagegen sprechen
der enge Anwendungsbereich und die grof3e Bedeutung der Vertragsstabilitdt in England.

In England wie in Deutschland ist ein Vertrag unwirksam, wenn eine Einigung iiber die wesentlichen
Bestandteile des Vertrages fehlt. In beiden Landern wird aber auch hier der Anwendungsbereich bei
Informationspflichtverletzungen gering sein.

Auch die Umsetzung der Button-Lésung’!® in England und Deutschland durch Reg. 14 (5) Consumer
Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulation 2013 und § 312j Abs. 4
BGB fiihrt nicht zu einer Unwirksamkeit des Vertrages. England hat sich hier jedoch an den Wortlaut
der Richtlinie gehalten, wonach der Verbraucher bei Nichteinhaltung der Pflichten nicht an den Ver-
trag gebunden ist. Nach deutschem Recht kommt ein Vertrag gar nicht erst zustande.

Das Widerrufsrecht, welches gerade auch bei Informationspflichtverletzungen moglich ist, konnte
darauf schlieflen lassen, dass das europdische Vertragsrecht nicht von einer Unwirksamkeit des Ver-
trages ausgeht, wenn eine Informationspflicht verletzt wurde.”!*

Zudem ist eine Vertragsnichtigkeit ipso iure nicht immer vorteilhaft fiir den Verbraucher. Es sind
durchaus Konstellationen denkbar, bei denen der Verbraucher trotz Informationspflichtverletzung an
dem Vertrag festhalten will, weil er insgesamt vorteilhaft fiir ihn ist. Bei Gestaltungsrechten zur Auf-

hebung des Vertrages hat der Verbraucher die Wahl.”!® Thiising’!¢ bringt es mit den Worten ,, Der

Verbraucher zahlt fiir diese Vorteile mit einem Verlust an Selbstbestimmung *“ auf den Punkt. Es sollte

"1 Heinig, MDR 2012, 323 (325).
12 Heinig, MDR 2012, 323 (325).
13 Artikel 8 (2) der Verbraucherrechterichtlinie.
714 Angermann, Die Verletzung vertragsschlussbezogener Informationspflichten des Européischen Privatrechts: Unions-
rechtliche Vorgaben und Sanktionierung fehlerhafter Informationserteilung nach nationalem Recht, S. 189 f.
15 Faust/Grigoleit, in Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Wagner/Zimmermann (Hrsg.), Revision des Vebraucher-acqius, 2011,
S. 192 (213).
716 Thiising, Staudinger BGB Kommentar, 2013, § 312¢g, Rn. 75, 77.
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dem Verbraucher iiberlassen sein, ob der den Vertrag durchfiihren mochte oder nicht. Geeigneter ist
daher die Regelung, dass der Verbraucher nicht an den Vertrag gebunden ist. Damit liegt es im Er-
messen des Verbrauchers, den Vertrag durchzufiihren oder nicht.

Der Gesetzgeber erachtet aber die Widerrufs- und Anfechtungsregeln bei Kostenfallen im Internet
als nicht ausreichend zum Schutz der Verbraucher.”!” Dies mag im Falle der Kostenfalle der Fall sein.
Aber hier liegt, wie festgestellt, auch keine Unwirksamkeit des Vertrages vor.

Im Ergebnis wird die Rechtsfolge der Unwirksamkeit des Vertrages fiir Informationspflichtverlet-
zungen geringere praktische Bedeutung haben als andere Rechtsfolgen. Zudem wird der Verbraucher
in manchen Fillen ein Interesse an der Durchfiihrung des Vertrages haben. Gestaltungsrechte des

Verbrauchers sind daher die bessere Alternative.

2. Beseitigung des Vertrages

Im Folgenden sind die Rechte zur Beseitigung des Verrages zu untersuchen, die eine Informations-

pflichtverletzung auslosen konnen.

a) Rechtsfolge in England

England kennt die Rechtsfolge der Beseitigung der Vertragsbindung. Besonders bei Erfiillung des

misrepresentation Tatbestandes kommt ein Recht zur Beseitigung der Vertragsbindung in Betracht.

aa) Misrepresentation — Geeignete Rechtsfolge mit geringer praktischer Bedeutung

"7 BT-Drucks 17/7745, S. 6: ,,Zwar schiitzt bereits das geltende Recht in vielfiltiger Weise vor einem ungewollten Ver-
tragsschluss: So kommt ein Vertrag nur zustande, wenn aufeinander bezogene Willenserkldrungen des Unternehmers und
des Verbrauchers vorliegen, die eine Einigung iiber die wesentlichen Vertragsbestandteile, namentlich Leistungsgegen-
stand und Preis, enthalten. Dies ist bei den in Rede stehenden Bestellvorgéingen im Internet vielfach nicht der Fall. Sollte
im Einzelfall dennoch ein wirksamer Vertrag zustande gekommen sein, kann der Verbraucher den Vertrag regelméfig
nach den Vorschriften iiber Fernabsatzvertrige widerrufen (§§ 312b, 312d des Biirgerlichen Gesetzbuchs [BGB]).
SchlieBlich kann ein Vertrag angefochten werden, wenn ein Irrtum oder eine arglistige Tduschung (§§ 119, 123 BGB)
vorliegt. Diese Instrumente konnten dem Phidnomen der Kostenfallen jedoch bislang nicht hinreichend entgegenwirken.
Sie haben insbesondere nicht verhindert, dass Verbraucher sich vielfach mit lediglich behaupteten Forderungen konfron-
tiert sehen und vor dem Hintergrund des massiven und einschiichternden Drucks von Rechtsanwilten und Inkassounter-
nehmen zahlen.*
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Die Misrepresentation behandelt das Problem unrichtiger Erkldrungen, durch die eine Partei die an-
dere Vertragspartei in die Irre fiihrt. Sie dient dem Schutz der Willensbildungsfreiheit, so wie die
zahlreichen Informationspflichten auch. ,, The doctrine of misrepresentation involves a different legal
technique...“"'® Auch deswegen konnte die Misrepresentation bei Rechtsfolgen fiir Informations-
pflichtverletzungen eine zentrale Rolle spielen. Ist der Tatbestand der Misrepresentation erfiillt, wird
auf Rechtsfolgenseite auf verschiedene Rechtsinstrumente des englischen Rechts zuriickgegriffen,
auch auf die Beseitigung der Vertragsbindung. Im Folgenden wird die Rechtsfigur der Misrepresen-
tation vorgestellt.

Die Misrepresentation stiitzt sich auf das common-law und das satutory-law, u.a. dem Misrepresen-
tation Act. Es wird strikt zwischen aktivem Tun und Tduschen durch Unterlassen unterschieden, wel-

ches eine sorgfiltige Abgrenzung zwischen Tun und Unterlassen erforderlich macht.””

(1) Zur Tauschung durch positives Tun

Um eine Haftung zu begriinden, miissen zunichst die Voraussetzungen der Misrepresentation erfiillt
sein. Die general conditions of liability.

Der Tatbestand setzt eine unzutreffende Erklarung iiber Tatsachen voraus, welche nicht Vetragsbe-
standteil geworden sind. Die Erkldrungen iiber Tatsachen diirfen nicht eine ferm des Vertrages ge-
worden sein. Bei der Erkldrung muss es sich um etwas Wesentliches handeln und der Erkldrungs-
empfinger musste auf deren Richtigkeit vertraut haben oder durfte darauf vertrauen.’?°

BloBe Anpreisungen begriinden keine Haftung’?!, auler sie enthalten einen klar formulierten An-

722

spruch, ein Versprechen mit nachpriifbaren Fakten’<~. Ausgenommen sind auch reine Meinungséu-

Berungen, Zukunftsprognosen und Absichtsbekundungen.”? Jedoch stellt es eine misrepresentaion

dar, wenn eine Absicht bekundet wird, die schon zum Zeitpunkt der Aussage nicht mehr bestand.’**

718 Beale/Bishop/Furmston, Contract, Cases and Materials, 2008, S. 354.
19 Fleischer, Informationsasymmetrien im Vertragsrecht, 2001, S. 817.
720 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 361, Rn. 9-002.
721 Dimmock v. Hallett (1866) L.R. 7 Ch.App. 21 (27).
722 Carlill v. Carbolic Smoke Ball Co (1893) 1 Q.B. 256: danach versprach die Carbolic Smoke Ball Company, dass ihr
»Smokeball“ Grippe, Erkdltung, Heuschnupfen und Asthma heilen wiirde und man nie wieder krank wird, wenn der
Rauch des Balls regelméBig eingeatmet wiirde. Jedem, der trotzdem krank werden wiirde, versprach die Firma 100 Pfund.
Frau Carlill kaufte den Ball und hat dennoch eine Grippe bekommen. Sie forderte das Geld. Die Firma meinte, dass so
ein Angebot doch niemand ernst nehmen konne und man nie personlich mit Frau Carlill gesprochen hitte. Das Gericht
Englands entschied, dass so eine AuBerung durchaus ernst zu nehmen ist.
723 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 363 f., Rn. 9-008, 9-009 und 9-010.
724 Edgington v. Fitzmaurice (1885) 29 Ch.D. 459 (483); dazu auch: Beale/Bishop/Furmston, Contract, Cases and Mate-
rials, 2008, S. 360 f.
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Zudem konnen einige Zukunftsprognosen nach dem Marine Insurance Act rechtliche Wirkung haben.
Eine misrepresentation kann auch konkludent erfolgen. Nach Lord Campbell soll bereits ,,a nod or
a word or a wink or a shake of the head or a smile*’® fiir eine misrepresentation ausreichen. Die
Gerichte sind bei der Annahme einer konkludenten misrepresentation sehr groBziigig.”?® Differen-
zierter sind aber Félle zu beurteilen, in denen die Parteien ausschlie8lich erfahrene Geschéaftsméinner
sind. So in IFE Fund SA v. Goldman Sachs International.”*’ Der Kliger argumentierte, dass es Raum
fiir eine implied respresentation gebe, wenn der Informationsgeber nicht sage, dass die Information
nicht korrekt oder unvollstindig sein konnte oder inaktuell werden konnte. In den AGB/einem infor-
mation memorandum des Beklagten heilt es aber, dass keine stillschweigenden Aussagen iiber Kor-
rektheit, Vollstindigkeit gemacht werden, oder dass die Informationen aktualisiert werden. Der Klage
wurde nicht stattgegeben. Es heif3t, dass es bei Annahme einer konkludenten misrepresentation zu
weit gehen wiirde und ein zu weiter und unsicherer Raum fiir implied representation entstehen
wiirde.””® Bei Beteiligung eines Verbrauchers wiirde der Fall wohl anders behandelt werden.”

Das verschweigen wesentlicher Umstidnde (partial nondisclosure) und Halbwahrheiten (half-truths)
stellen aktive Tauschungshandlungen dar.”*°

,,A misrepresentation generally has no legal effect unless it is material. ”’3! Es gibt zwei Ausnahmen
vom Erfordernis der Wesentlichkeit. Bei fiaud’>? (vorsitzliche Falschangaben) und wenn die Parteien
Tatsachen einvernehmlich als wesentlich eingestuft haben’*, seien sie auch noch so unwesentlich.”**
Um eine Haftung zu begriinden, musste der Erklarungsempfanger zudem auf die Richtigkeit der Aus-
sagen vertraut haben oder auf die Richtigkeit der Aussagen vertraut haben diirfen. Das Vertrauen
musste die Partei zum Vertragsschluss veranlasst haben, also auch Ursache fiir den Vertragsschluss

geworden sein.”*> Er kann sich also nicht auf eine misrepresentaion berufen, sofern er wusste, dass

725 Walters v. Morgan (1861) 3 De G.F. & J. 723.
726 Fleischer, Informationsasymmetrien im Vertragsrecht, 2001, S. 819.
27 IFE Fund SA v. Goldman Sachs International [2006] EWHC 2887 (Comm).
728 [2007] 1 Lloyd's Rep. 264 S. 58.
2 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 362, Rn. 9-005; leider wird an dieser Stelle darauf nicht weiter eingegangen.
730 Chitty(-Beale), On Contracts, General Principles, 2012, Rn. 6-020; Harrison, Good Faith in Sales, 1997, Rn. 5.24 ff;
aus der Spruchpraxis: Goldsmith v. Rodger [1962] 2 Lloyd's Rep. 249; Curtis v Chemical Cleaning [1951] 1 KB 805;
Nottingham Brick & Tile Co v Butler (1889) 16 QBD 778.
731 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 367, Rn. 9-016.
732 Smith v. Kay (1859) 7 H.L.C. 750; Agapitos v. Agnew [2002] EWCA Civ 247; Dadourian Group International Inc v.
Simms [2009] EWCA Civ 169, [2009] 1 Lloyd's Rep. 601 S.101.
733 Andersen v. Fitzgerald (1853) 4 H.LC. 484.
734 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 367, Rn. 9-017.
735 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 369, Rn. 9-020.
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die Angaben falsch sind.”*® Dabei ist es fiir die Haftung irrelevant, dass er zwar gutglidubig war, aber
durch die im Verkehr erforderliche Sorgfalt hiitte aufdecken konnen, dass die Angaben falsch sind.”’
Diese Sorgfaltspflicht scheidet bei fraud (vorsétzliche Irrefithrung) aus, genauso wie die Urséchlich-
keit des Vertrauens fiir den Vertragsschluss. Bei einer fahrldssigen Irrefithrung kommt es darauf an,
was von einem durchschnittlich verniinftig denkenden Menschen in einer vergleichbaren Situation

erwartet werden durfte.”*®

Im Ergebnis wird deutlich, dass die misrepresentation die Willensbildung bei Vertragsschluss
schiitzt. Auch die vorvertraglichen Informationspflichten, wie vor allem Angaben iiber die wesentli-
chen Eigenschaften der Ware oder Dienstleistung, den Preis einschlieBlich der Liefergebiihren, Steu-
ern oder anderer Kosten schiitzen die vertragliche Willensbildung. Die misrepresentaion wiirde sich
nach dem Sinn und Zweck daher fiir Informationspflichtverketzungen anbieten. Der Anwendungsbe-
reich der misrepresentaion ist jedoch nur eréffnet, wenn die Erklarung nicht term of contract gewor-
den sind. Die gesetzlichen Regelungen nach dem Consumer Rights Act’*’ und der Consumer
Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulation 20137*°, nach denen die
Informationen in Erfiillung einer Informationspflicht terms werden, schranken den Anwendungsbe-
reich der misrepresentation somit in erheblichem Umfang ein. Misrepresentaion kommt daher nur
aullerhalb des Anwendungsbereichs dieser Regelungen als Rechtfolge fiir Informationspflichtverlet-
zungen in Frage. Dieser diirfte aber nur gering bis nicht mehr bestehen. Consumer Contracts (Infor-
mation, Cancellation and Additional Charges) Regulation 2013 setzt die Verbraucherrichtlinie um
und gilt damit fiir Verbrauchsgiitervertrage, Aullergeschéftsraumvertrage und Fernabsatzvertrige.
Der Anwendungsbereich des Consumer Rights Act erstreckt sich auf alle Verbrauchervertrage iiber
den Kauf von goods, auf alle Dienstleistungsvertrage, auler auf Arbeitsvertrdge und Vertrage iiber
digitale Inhalte. Auch Verbraucherdarlehnsvertrige als Verbrauchervertrage und Finanzdienstleis-
tungen als Dienstleistung’*' unterfallen dem Anwednungsbereich. Damit sind wohl die allermeisten

B2C Vertriage abgedeckt.

736 Rushmer v. Smith [2009] EWHC 94 S. 65
37 Chitty(-Beale), On Contracts, General Principles, 2012, Rn. 6-042.
738 Fleischer, Informationsasymmetrien im Vertragsrecht, 2001, S. 818.
739 Sec. 9 (1), 10 (3), 11 (1), 13 (2) (a), 14 (2) des Consumer Rights Act.
740 Reg. 9 (3), 10 (5), 13 (6) der Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulation
2013.
74« _services (or any combination of these)...” vgl. Consumer Rights Act 2015, Explanatory Notes, Rn. 30, abrufbar
unter: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/15/notes.
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Die Rechtsfolgen einer misrepresentaion sind vielseitig. Neben dem Recht zur rescission (Riick-
tritt/Vertragauflosungsrecht) stehen verschiedene Schadensersatzanspriiche/damages, zum Beispiel
gestiitzt auf der negligence-Haftung oder der deliktischen Haftung aus deceit (arglistige Téduschung).
Die dominierende Rechtsfolge bei Erfiillung des misrepresentation Tatbestandes ist das Recht zur
rescission.

Rescission, also das Recht, sich vom Vertrag zu 16sen, kam zunichst nach common law nur bei fraud
in Betracht. Nach der Equity-Rechtsprechung wurde die rescission dann auch auf negligent und in-
nocent misrepresentaion erweitert.”** Eine Einschrinkung enthilt sec. 2 (2) des Misrepresentation
Act 1967. Danach kann anstelle von der Vertragsauflosung ein Schadensersatzanspruch zuerkannt
werden. Diese Moglichkeit steht im Ermessen des Gerichts. Vorgesehen ist diese Moglichkeit fiir
Fille, in denen es eine besondere Hérte darstellen wiirde, den Vertrag aufzulsen, oder es einfach den
Interessen der Vertragsparteien entspricht, am Vertrag festzuhalten. Zu nennen ist besonders der Fall
der schuldlosen misrepresentation.”* Zum Beispiel bei einem Hausverkauf, bei dem der Hauskéufer
Opfer einer schuldlosen Irrefiihrung geworden ist. In vielen Féllen hat der Verkdufer mit dem Ver-
kaufserlos eine neue Immobilie erworben. Es wiirde fiir den Verkdufer also eine besondere Hérte
darstellen, den Vertrag riickgéngig zu machen, sodass Schadensersatz statt rescission angemessen
ist.”* Vor dem Misrepresentation Act war eine rescission nicht moglich, wenn die Riickabwicklung

des Vertrages unmdglich geworden ist.”*

., ...it has traditionally been said that the right to rescind is
lost when it is no longer possible to return the parties to their original positions.””’** Unter dem
Misrepresentaion Act stellt es aber keine ,,bar to rescission” mehr dar, wenn der Vertrag abgewickelt
worden ist.”#’

Zu unterscheiden ist die rescission for mirepresentaion von der rescission oder termination”® for

breach. Bei Ersterem ist die misrepresentaion kein term of the contract geworden, bei der termination

for breach schon. Wie schon festgestellt, wird eine Aussage zum Beispiel Vertragsbestandteil, wenn

742 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 401, Rn. 9-079 f.; Fleischer, Informationsasymmetrien im Vertragsrecht, 2001,
S. 820.
743 Smith, Atiyah's Introduction to the Law of Contract, 2005, S. 259; Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 409, Rn. 9-
096 und S. 389, Rn. 9-056.
744 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 409, Rn. 9-096.
74 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 409 ff., Rn. 9-097 ff.
746 Smith, Atiyah's Introduction to the Law of Contract, 2005, S. 259.
747 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 408, Rn. 9-095.
748 Zu den genauen Begrifflichkeiten und warum recission bei breach of contract ,,misleading “ ist: Treitel, The Law of
Contract, 2011, S. 851, Rn. 18-001.
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sie im Vertragsdokument schriftlich festgehalten wird, wenn sie besonders wichtig ist oder wenn sie
noch mal bestitigt oder beurkundet wird.”*® Die Rechtsprechung neigt dazu, eine Erklirung als Leis-
tungsversprechen anzusehen oder als einen ergéinzenden Nebenvertrag (collateral contract) einzustu-
fen.” Dies schrinkt den Anwendungsbereich der misrepresentation auBerhalb der neuen Gesetzge-
bung, nach der viele Informationen terms werden, noch stérker ein. Wichtig ist diese Differenzierung
auch fiir moglicherweise folgende Schadensersatzanspriiche. Wéhrend bei der rescission for misre-
presentaion angenommen wird, dass ein Mangel bei der Form/Entstehung (formation) des Vertrages
vorgelegen hat, wird bei termination for breach ein Mangel der Erfillung/Leistung (performance)
angenommen. So wird im ersten Fall der Vertrag so behandelt, als wére er nie zustande gekommen.
Ein Schadensersatzanspruch wegen breach of contract ist nicht moglich. Bei der termination for
breach ist das nicht der Fall, sodass ein Schadensersatz wegen breach of contract moglich ist.”! Bei
der Verletzung von vorvertraglichen Informationspflichten liegt die Annahme nah, von einem Man-
gel bei der Entstehung des Vertrages auszugehen, da sie die vertragliche Entscheidungsfreiheit schiit-

zen sollen. Durch die neuen Regelungen ist nun von einem Mangel der performance auszugehen.

(2) Tauschung durch Unterlassen — Informationspflichten als Ausnahme von caveat emptor

Prizip?

Wie aufgezeigt, hilt das englische Recht eine Reihe von Rechtsfolgen bereit, soweit falsch tiber Tat-
sachen informiert wird. Problematischer wird es, wenn gar nicht informiert wurde, also wenn eine
Information unterlassen wurde. Das hat historische Griinde. Das caveat emptor’? Prinzip hat in Eng-
land schon immer eine groB3e Rolle gespielt. Generell gilt, es gibt keine Pflicht zur Aufklarung, no
duty of disclosure.”® Das caveat emptor Prinzip ist im weiteren Verlauf zur festen Rechtsregel ge-
worden und hat sich iiber Jahrhunderte gehalten.”* In den einzelnen Fallentscheidungen unterliegt
dieses starke Selbstverantwortungsprinzip iiberwiegend dem gleichen Begriindungsmuster. Das Inte-
resse des besser Informierten ist schiitzenswerter, sei es der Kdufer oder der Verkidufer. Von daher

sind Informationsanstrengungen und iiberlegene Marktkenntnisse zu schiitzen.”*> Im Schrifttum wird

74 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 382 ff, Rn. 9-045 ff.

730 Fleischer, Informationsasymmetrien im Vertragsrecht, 2001, S. 821.

751 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 402, Rn. 9-082.

752 Smith v. Hughes (1871) L.R. 6 Q.B. 597 (603).

753 Beatson, Anson's Law of Contract, 1998, S. 257 f.; Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 424 f., Rn. 9-127.

754 Ausfiihrlich zum caveat emptor Prinzip siehe Teil 1 C. 1. 1.

755 Dazu Fleischer, Informationsasymmetrien im Vertragsrecht, 2001, S. 823 ff. mit Fallbeispielen; Beatson, Cambridge
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zudem die Rechtssicherheit angefiihrt. Eine allgemeine Aufkldrungspflicht konne es nicht geben, da
es sich nicht genau bestimmen lieBe, was in welchem Fall an Aufklirung zu leisten sei.”*® Zudem sei
die nondisclosure-rule ein Anreiz zum Wissenserwerb. Dieser Anreiz sei gegeben, wenn der besser
Informierte sein Wissen beim Vertragsschluss zu seinem Vorteil nutzen konne, und Information sei
in bestimmten Fillen auch eine Art von Eigentum.”>’

Nur in wenigen Fillen wird eine Ausnahme gemacht und es besteht die Pflicht zur Aufklérung. Ver-
trige uberrimae fidei”® verpflichten die besser informierte Vertragspartei zur vollstindigen Offenle-
gung aller vertragsrelevanten Umstdnde. Es besteht in den Vertrdgen uberrimae fidei aufgrund von
Informationsasymmetrien eine Aufklarungspflicht. Bei Biirgschaftsvertragen ist der Biirge vom
Glaubiger hinsichtlich ungewéhnlicher oder iiberraschender Umstinde aufzukliren.”>® Bei Grund-
stiickskaufvertrégen ist liber bestimmte defects in the titel zu informieren. So ist iiber Rechtsmingel
am Grundstiick aufzukliren, jedoch nicht iiber Sachmingel.”®® Bei Vertrauensverhiltnissen, den fi-
duciary relationships, bestehen zudem Aufklarungspflichten. Bei Treuhandverhiltnissen beispiels-
weise besteht zwischen frustee und beneficiary ein solches Vertrauensverhiltnis, welches eine Auf-
klirung iiber wesentliche Umstiinde erforderlich macht.”®! Ein fiduciary relationship besteht auch
zwischen Vertreter und Vertretenem, Rechtsanwalt und Mandant, zwischen Personengesellschaftern
und den Geschiftsfiihrungsorganen und ihrer Kapitalgesellschaft.”s?

Somit 16st auch das common law in einigen Fillen die negativen Folgen von Informationsasymmet-
rien durch Informationspflichten. Wenn auch nur in Ausnahmefillen, denn nach der Carter v. Boehm

Entscheidung wurde wiederholt betont, dass caveat emptor im Prinzip Anwendung findet.”®

Auch England musste seiner Umsetzungspflicht nachkommen und so haben die zahlreichen Informa-

tionspflichten der europiischen Richtlinien in Verordnungen Niederschlag gefunden.”®* So kommt

L.J. 1997, 291 (304).

736 Treitel, The Law of Contract, 2011, Rn. 9-127.

757 Atiyah, An Introduction to the Law of Contract, 2005, S. 244 f.

738 Ausfiihrlich dazu Teil 1. C. 1. 1.

759 Beatson, Anson's Law of Contract, 1998, S. 265.

760 Beatson, Anson's Law of Contract, 1998, S. 266.

761 Smith, Atiyah's Introduction to the Law of Contract, 2005, S. 249.

762 Fleischer, Informationsasymmetrien im Vertragsrecht, 2001, S. 839.

763 Baglehole v. Walters (1811) 3 Camp. 154; Smith v. Hughes (1871) L.R. 6 Q.B. 597.

764 Beispielsweise die Package Travel Regulations von 1992, Consumer Protection Distance Selling Regulations von 2000
und die Financial Services (Distance Marketing)Regulations von 2004. Die Consumer Protection (Cancellation of Con-
tracts concluded away from business premises) Regulations von 1987 wurde durch die Consumer Protection (The Can-
cellation of Contracts made in a Consumer's Home or Place of Work ect.) Regulations von 2008 ersetzt und schlielich
durch die Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulation 2013.
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die Frage auf, ob die statuierten Informationspflichten auch als Ausnahme vom caveat emptor Prinzip
anzusehen sind. Anzumerken ist, dass die Informationspflichten der europdischen Richtlinien auf ei-
nen dhnlichen Begriindungsmuster beruhen, wie die Informationspflichten bei Vertrigen uberrimae
fidei, nimlich auf einem nicht hinnehmbaren Wissensgefille.”® Allein aus diesem Grund kénnen die
Informationspflichten jedoch noch nicht als Ausnahme festgelegt werden. Vielmehr ist das Verhéltnis
zwischen common law und der Gesetzgebung zu kliaren. Wenn die européisch vorgegebenen und ins
englische Recht umgesetzten Informationspflichten auch auflerhalb ihres Anwendungsbereiches In-
diz fiir Aufklarungspflichten sein konnten, so wére eine Orientierung der Gerichte bei der Konstruie-
rung von Ausnahmen der non-disclosure-rule an ihnen mdglich.”®® Wenn zwischen dem common law
und den statues ein Zusammenspiel bestiinde, konnten auch die Rechtsfolgen bei Verletzung der aus
dem common law entwickelten Ausnahmen vom caveat emptor Prinzip angewandt werden. Nun wird
aber das Verhiltnis von common law und Gesetzesakten im englischen Recht teilweise verglichen
mit dem Verhiltnis von Ol und Wasser.”$” Common law und Gesetztesrecht werden separat beurteilt
und angewandt.”®®

Wenn die misrepresention Regeln bei Verletzung der gesetzlichen Informationspflichten durch Un-
terlassen nicht anwendbar sind, sie also kein Ausnahmetatbestand des caveat emptor Prinzip sind,
konnte sich eine Rechtsliicke bei der Durchsetzung von Informationspflichten erbeben. Denn wenn
Angaben, die aufgrund der Informationspflichten gemacht werden, falsch sind, finden die misre-
presentation Regeln, soweit sie nicht Vertragsbestandteil geworden sind, Anwendung. Unabhéngig
von der gesetzlichen Pflicht zur Information sind bei falschen Angaben unter zusétzlichen Voraus-
setzungen die misrepresentation Regeln anwendbar. Wenn aber der Informationspflicht iiberhaupt
nicht nachgekommen wird, wéren sie nicht anwendbar.

Abhilfe konnten nun die Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges)
Regulation 2013 und die term-Fiktionen des Consumer Rights Act 2015 schaffen. Reg. 18 der Con-
sumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulation 2013 und zahlrei-
che Regelungen des Consumer Rights Act regeln, auch die Auswirkungen von unterlassener Infor-
mation.

Wenn eine Informationspflicht nicht erfiillt wird, wird jeder Vertrag zum Beispiel nach Teil 2 der

Regulation so behandelt, als wiirde er die Information enthalten, iiber die der Unternehmer hitte nach

765 Beatson, Cambridge L.J. 1997, 291 (306 £.).
766 Beatson, Cambridge L.J. 1997, 291 (307).
767 Beatson, Cambridge L.J. 1997, 291 (308).
768 Beatson, Cambridge L.J. 1997, 291 (308).
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Reg. 9-14 und 16 informieren miissen. Fortschrittlich ist, dass das Unterlassen, und nicht nur die
fehlerhafte Erfiillung einer Informationsplicht, Beriicksichtigung findet. Fraglich ist, wie diese Rege-
lung in der Praxis umgesetzt wird. Wie schon erwéhnt, konnte diese Regelung zur erginzenden Ver-
tragsauslegung zu Gunsten des Verbrauchers fiihren. An dieser Stelle konnten die implied terms als
Korrekturmechanismus herangezogen werden, die ja gerade bei unterlassener Informationspflicht in
Betracht zu ziehen sind. Aber auch miisste das common law als Rechtsfolge fiir eine gesetzlich ange-
ordnete Rechtsfolge von Informationspflichtverletzung herangezogen werden miissen. Es wird deut-
lich, dass das Verhiltnis von common law und dem statutory law eine wichtige Bedeutung fiir die
Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen hat.

Zum Verhiltnis von statutes und common law ist bei der Beurteilung des gesamten englischen

Rechtsfolgesystems von Informationspflichtverletzungen noch niher einzugehen.

Rechtsfolgen 16st eine Tauschung durch Unterlassen nur aus, wenn es ausnahmsweise eine Pflicht
zur Aufkliarung gibt. Bei den anerkannten Ausnahmen der nondisclosure-rule gibt es festgelegte
Rechtsfolgen. So kdnnen sie die gleichen Rechtsfolgen auslosen wie bei einer aktiven Tauschung.
Bei den gesetzlichen Informationspflichten ldsst sich zu den Rechtsfolgen keine generelle Aussage
machen.”® Treitel sagt: , General statements about the effects of ‘pure’ non-disclosure are best
avoided: the effects depend on the purpose of the rule of law by which the duty of disclosure is im-
posed.”’’"° Die Rechtsfolgen hingen also vom Zweck der Informationspflicht ab. Wie schon erwihnt,
werden viele VerstdBe gegen Informationspflichten als sogenannte offences sanktioniert.””! Zumdem
gibt es lauterkeitsrechtliche Moglichkeiten der Sanktionierung, wie zum Beispiel Verbandsklagen.

Diese Art von Sanktionierung ist aber nicht zivilrechtlicher Natur.

(3) Regelung der Folgen von Falschangaben im Gegensatz zum Unterlassen von Informations-

pflichten

Zusammenfassend ist zu sagen, dass Falschangaben in England generell umfangreich geregelt sind,

769 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 436 f., Rn. 9-153.

770 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 437, Rn. 9-153.

771 Zum Beispiel: Reg. 5(2), 7(3) und 8(3) der Package Travel, Package Holidays and Package Tours Regulations 1992;
Sec. 1A(6) des Timeshare Act 1992; Reg. 17 ff. Consumer Protection (The Cancellation of Contracts made in a Con-
sumer's Home or Place of Work etc.) Regulation 2008.
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im Gegensatz zu volligem Unterlassen von Informationspflichten. Der Grund dafiir liegt, wie darge-
stellt, in dem non-disclosure-Grundsatz des englischen Rechts, der seine Berechtigung im caveat
emptor Prinzip findet. So ist England durch die europédischen Vorgaben verpflichtet, das Unterlassen
von Informationspflichten genauso effektiv zu sanktionieren wie Falschangaben. Zum Teil wurde
dem mit der Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie schon Rechnung getragen. Reg. 18 der Con-
sumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulation 2013 regelt die
Auswirkungen von unterlassener Information. Auch der Consumer Rights Act 2015 enthlt an einigen
Stellen diese term-Fiktion. Aber auch diese Regelungen fiihren zu Unsicherheiten.

Wegen des Trends zur Trennung von common law Regelungen und satutes ist fraglich, wie die Ge-
richte im Einzelfall entscheiden wiirden. So kann aber zunéchst nicht von gleichwertigen zivilrecht-
lichen Rechtsfolgen gesprochen werden. Ob diese Ungleichbehandlung von aktivem Taduschen und
volligem Unterlassen durch andere Rechtsfolgemechanismen ausgeglichen werden kann, wird der

weitere Verlauf meiner Untersuchung kldren miissen.

bb) Duress, Undue Influence

Die Rechtsfolgen bei Erfiillung der englischen Rechtsfiguren duress und undue influence konnten
zudem bei Informationspflichtverletzungen herangezogen werden.

Ein Vertrag, der unter duress gemacht wurde, ist voidable. Der Anwendungsbereich ist dabei sehr
eng. Er ist auf tatsichliche oder angedrohte korperliche Gewalt beschriinkt.””? In diesem Zusammen-
hang kdme nur der Zwang gegeniiber einer Person in Betracht, wobei eine Informationspflichtverlet-
zung wohl kaum den Tatbestand einer tatsdchlichen oder angedrohten Gewalt verwirklicht. Auch
uninteressant fiir Informationspflichtverletzungen wird der mittlerweile anerkannte economic duress
sein. Ein economic duress liegt vor, wenn eine Vertragspartei der anderen Vertragspartei droht, mit
dem Vertrag zu brechen, wenn sie nicht mit seinen Vertragskonditionen einverstanden ist.””> Von
daher spielen die Rechtsfolgen von duress bei Informationspflichtverletzungen wohl kaum eine
Rolle.

Die Doktrin undue influence wurde durch equity law entwickelt, um den engen Anwendungsbereich

772 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 441, Rn. 10-002.
773 Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 443, Rn. 10-005.
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von duress zu erginzen.”’* Es gibt zwei Kategorien von undue influence, einmal actual undue in-
fluence und zum anderen presumed undue influence. Bei der ersten Kategorie wird vorausgesetzt,
dass eine Person gegeniiber einer anderen Person in einer starken Position steht, in der er leicht Ein-
fluss auf die Person nehmen kann. Diese Position und die Mdoglichkeit der Ineinflussnahme muss
genutzt worden sein, um die andere Person zu einem Vertragsschluss zu bewegen, zu dem er unter
anderen Umstinden nicht bereit gewesen wire. Meist erreicht der Einflussnehmende dadurch ein fiir
ihn sehr vorteilhaftes Geschéft, wobei das Geschift fiir die Erfiillung des Tatbestandes nicht unfair
sein muss.””

Die zweite Katergorie, presumed undue influence, setzt voraus, dass zwischen den betreffenden Ver-
tragsparteien eine relationship of trust and confidence besteht und dass diese Transaktion ,, calls for
explanations “”’%, d.h., die eine Partei muss die fiir sie deutliche Unvorteilhaftigkeit des Vertrages
aufzeigen. Diese Annahme einer unzuldssigen Einflussnahme kann durch die andere Partei widerlegt
werden. Das gelingt ihr, wenn kann beweisen kann, dass trotz des Anscheins eine iiberméfige Ein-
flussnahme nicht stattgefunden hat.””’

Die Rechtsfigur der undue influence sowie duress’’® unterliegen dem Gedanken, dass das Fehlver-
halten der Vertragspartei das Recht, auf der Einhaltung des Vertrages zu bestehen, vereitelt.””” Der
enge Anwendungsbereich dieser Rechtsfiguren ist dadurch gerechtfertigt, dass er nur bei bestimmten,
besonders zu schiitzenden Vertragsbeziehungen angemessen ist, bei der eine Partei seine besondere
Stellung gegeniiber der anderen missbraucht. Dieser Anwendungsbereich solle gerade nicht auf Ver-
trage im Allgemeinen ausgedehnt werden, auch nicht auf solch allgemeine Konstellationen wie die
Vertrige zwischen Unternehmer und Verbraucher.”*

Bei den hier untersuchten moglichen Vertrdgen, bei denen Informationspflichten bestehen, kann
kaum von einem Verhéltnis besonderen Vertrauens gesprochen werden. Zudem miisste die Informa-

tionsasymmetrie, die die Informationspflichten ausgleichen solle, zwischen Unternehmer und Ver-

774 Smith, Atiyah's Introduction to the Law of Contract, 2005, S. 283.
775 Smith, Atiyah's Introduction to the Law of Contract, 2005, S. 284; Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 443, Rn. 10-
014.
776 Royal Bank of Scotland v Etridge [2001] 3 WLR 1021, Abs. 24.
777 Smith, Atiyah's Introduction to the Law of Contract, 2005, S. 285 ff.; Treitel, The Law of Contract, 2011, S. 443, Rn.
10-017 ff.
78 Die Doktrine unconscionable bargains ist undue influence und duress dhnlich, soll hier aber nicht weiter erliutert
warden.
77 Cartwright, Hartkamp (Hrsg. u.a.), Towards a European Civil Code, 2011, S. 537 (543).
780 Vgl. Cartwright, Hartkamp (Hrsg. u.a.), Towards a European Civil Code, 2011, S. 537 (543), der sich dahingehend
duflert.
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braucher, in dem Maf3e missbraucht worden sein, dass von einer unzuldssigen Einflussnahme ausge-
gangen werden kann. Es ist fraglich, ob die Gerichte in einem solchen Fall von einer unzuldssigen
Einflussnahme ausgehen wiirden, die nicht hingenommen werden kann, sodass der enge Anwen-
dungsbereich der undue influence eréftnet ist. So sind auch wenig bis keine Konstellationen vorstell-
bar, bei denen eine Anwendung von undue influence auf Informationspflichtverletzungen in Frage

kommt.

cc) Gesetzliche Regelungen nach der Verbraucherrechtsreform

Neben dem Recht zur recission wegen misrepresentation oder breach stehen die neuen gesetzlichen
Regelungen des Consumer Rights Act 2015 und der Consumer Contracts (Information, Cancellation
and Additional Charges) Regulation 2013.

Im Consumer Rights Act 2015 sind die remedies fiir eine Verletzung der Vorschriften ausfiihrlich
geregelt.”8!

Nach Sec. 19 (3) (a) Consumer Rights Act 2015 hat der Verbraucher ein short-term right to reject
nach den Sec. 20 und 22 und nach Sec. 19 (3) (¢) the final right to reject nach Sec. 20 und 24, wenn
die Ware nicht vertragsgemaB ist, weil eine term 1.S.d. Sec. 9, 10, 11, 13 und 14 verletzt ist oder nicht
mit Sec. 16 iibereinstimmt. Sec. 20 regelt allgemein the right to reject, Sec. 22 das short-term right
to reject und Sec. 24 the final right to reject.

Wurde eine Informationspflicht verletzt, indem eine gegebene Information nicht mit dem tatsichli-
chen Vertragsgegenstand libereinstimmt, ist ein right to reject denkbar.

Nach Sec. 22 hat der Verbraucher innerhalb von 30 Tagen ab dem in Sec. 22 (3) (a) bis (c)’®? genann-
ten Zeitpunkt das short-term right to reject. Nach Sec. 24 hat der Verbraucher das Recht zur price
reduction oder das endgiiltige Recht to reject. Dieses Recht besteht aber erst, nachdem die Ware nach

one repair or one replacement immer noch nicht ertragsgemaf ist oder wenn das Recht zu repair or

81 Sec. 19 ff. fiir Verletzungen der Vorschriften fiir goods contracts; Sec. 42 ff. fiir Verletzungen der Vorschriften fiir
digital content contract; Sec. 54 ff. fiir servieces contracts.

82 “The time limit for exercising the short-term right to reject (unless subsection (4) applies) is the end of 30 days begin-
ning with the first day after these have all happened—

(a)ownership or (in the case of a contract for the hire of goods, a hire-purchase agreement or a conditional sales con-
tract) possession of the goods has been transferred to the consumer,

(b)the goods have been delivered, and

(c)where the contract requires the trader to install the goods or take other action to enable the consumer to use them,
the trader has notified the consumer that the action has been taken.”
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replacement nach Sec. 23 (3) ausgeschlossen ist oder der Unternehmer der Pflicht nach einer ange-
messenen Zeit nicht nachgekommen ist.

Zu klidren ist, ob das Recht fo reject auch zur Beseitigung des Vertrages fiihrt. Sec. 20 (4) regelt:

“Each of these rights entitles the consumer to reject the goods and treat the contract as at an

end, subject to subsections (20) and (21).”

Diese Formulierung spricht fiir die Beseitigung der vertraglichen Wirkung und damit fiir die Beseiti-
gung des Vertrages. In Sec. 19 (13) heilt es, dass to treating a contract as “at an end” die gleiche
Bedeutung hat wie treating a contract as “repudiated”. Damit soll klargestellt werden, dass der Ver-
braucher auch damages wegen Nichterfiillung des gesamten Vertrages geltend machen kann.”®* Auch
die Explanatory Notes sprechen von terminating the contract.”*

Bei gemischten Vertriigen hat der Verbraucher das Recht, den gesamten Vertrag zu beseitigen.”®
Das Verhiltnis zu anderen Rechtsbehelfen ist in Sec. 19 (9), (10), (11) geregelt. Danach sind andere
Rechtsmittel durch das Kapitel nicht ausgeschlossen. Gerade auch dann, wenn kein Rechtsmittel vor-
gesehen ist.”86

Bei Vertriigen iiber digitale Inhalte ist kein Recht to reject vorgesehen.”®’ In den Explanatory Notes™®®

heif}t es:

“Section 42 does not include a “right to reject” (that is to say, a right to terminate the contract
and obtain a refund) substandard digital content. The reason for this contrast with the goods

remedies (see section 19) is because digital content cannot be returned in any meaningful

1

sense.’

Jedoch gilt iiber Sec. 42 (3) 1.V.m. Sec. 16 fiir Kédufe von mangelhaften digitalen Inhalten auf einem

greifbaren Datentréiger das Recht to reject.’®

783 Consumer Rights Act 2015, Explanatory Notes, Rn. 96, abrufbar unter: http://www.legisla-

tion.gov.uk/ukpga/2015/15/notes.

784 Consumer Rights Act 2015, Explanatory Notes, Rn. 107.

785 Consumer Rights Act 2015, Explanatory Notes, Rn. 98.

86 Vgl. Sec. 19 (10) (c).

87 Die Rechtbehelfe des Verbrauchers bei Vertriigen iiber digitale Inhalte sind in Sec. 42 ff. geregelt.

88 Consumer Rights Act 2015, Explanatory Notes, Rn. 205.

789 Consumer Rights Act 2015, Explanatory Notes, Rn. 205: “However for digital content sold on a tangible medium (e.g.
on a disk or as part of a digital camera), section 16 provides that, where the digital content is substandard (as judged
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Fiir Dienstleistungsvertrage ist kein right to reject vorgesehen. In den Explanatory Notes

findet sich keine Erkldrung. Dies ist aber wohl damit zu erklédren, dass eine Riickabwicklung des
Vertrages bei einer Dienstleistung schwierig ist und der Verbraucher durch die Rechtsbehelfe right
to repeat performence, right to price reduction und den common law Rechtbehelfen, welche anwend-

bar sind”*?

, geniigend geschiitzt ist.
dd) Gibt der Consumer Rights Act den Hinweis auf das Verhaltnis von statutory law und com-

mon law?

Wie gerade festgestellt, regelt Sec. 19 (9), (10), (11) des Consumer Rights Act das Verhiltnis zu
anderen Rechtsbehelfen. Danach sind andere Rechtmittel durch das Kapitel nicht ausgeschlossen.

Gerade auch dann, wenn kein Rechtsmittel vorgesehen ist.”! In den Explanatory Notes heif es dazu:

,,Subsections (9) and (10) serve as a reminder that the statutory remedies set out in section
19 do not mean the consumer cannot pursue other remedies, as an alternative or addition to
the statutory remedies but the consumer may not recover more than once for the same loss.
For example, in some cases the consumer may exercise the short-term right to reject and
receive a refund, and also claim damages for additional loss caused by the non-conformity of
the goods. In other cases, a consumer may prefer to claim damages instead of pursuing one

of the statutory remedies. "’

Subsection 11 enthélt einige Common Law Rechtsbehelfe, die der Verbraucher moglicherweise gel-
tend machen konnte. Dabei sind genannt: claiming damages, seeking specific performance, seeking
an order for specific implement, relying on the breach against a claim by the trader for the price, for
breach of an express term, exercising a right to treat the contract as at an end.

Ahnliche Regelungen gibt es in Sec. 42 (6) und 54 (6) des Consumer Rights Act. Die Rechtsbehelfe

against the digital content quality rights), it will render the goods faulty and so the goods remedies apply. Subsection (3)
refers back to this section 16 so that consumers who may go directly to the Chapter of the Act that deals with contracts
for the supply of digital content will know that they may also have rights under the Chapter that sets out their rights under
contracts for the supply of goods. What section 16 makes clear is that consumers do have the right to reject substandard
digital content sold on a tangible medium.”

790 Sec. 54 (6); die Explanatory Notes stellen dies in Rn. 271 f. ausdriicklich klar.

Vel Sec. 19 (10) (c).

792 Explanatory Notes, Rn. 93.

172



des Consumer Rights Act und die des common law stehen also nebeneinander. Der Verbraucher hat
ein Wahlrecht, die Regelungen des Gesetzes haben somit keinen Vorrang. Dabei stellt sich nun die
Frage, ob aus dieser Regelung eine generelle Aussage liber das Verhiltnis von common law und sta-
tutory law getroffen werden kann.

“793 mit dem Ver-

In Jahr 1997 hat sich Beatson unter dem Titel ,, Has the Common Law a Future?
hiltnis von common law und statutory law beschiftigt. Insbesondere erldutert er diese Frage anhand
der vorvertraglichen Informationspflichten und der generellen Regel, dass es keine Aufkldrungs-
pflicht gibt.””* Diese generelle Regel giibe es, weil Personen, die sich Wissen aneignen, auch davon
profitieren sollen. Aber es gibe auch einige Situationen, in denen es wirtschaftlicher sei, Informati-
onspflichten zu schaffen. Deshalb seien einige Ausnahmen vorgesehen, wie zum Beispiel die Ver-
trige uberrimae fidei.”®® Er stelle sich die Frage, ob die common law Ausnahmen zu eng seien und es
mehr Ausnahmen briuchte.””® Sodann geht er auf die gesetzlichen Informationspflichten ein”’ und
stellt die These auf, dass die gesetzlichen Informationspflichten auch auB3erhalb ihres Anwendungs-
bereichs ein Indiz fiir Autklarungspflichten sein konnten. Sie konnten den Gerichten bei Ausnahmen
vom non-disclosure Grundsatz helfen.”®® Es stellt sich die generelle Frage, ob ,,statutes and common
as was components of one system of law or whether in truth they are separate systems”.””® Generell
sei es wohl so, dass es sich verhilt wie Ol und Wasser. Beatson spricht von einer legal apartheit.5*
Es gibt aber auch einige Beispiele, in denen die Gerichte statutes zur Ermittlung und Entwicklung
des common law herangezogen haben.®®! Es sei aber schwer vorauszusagen, wann die Gerichte dies
tun werden.?®? Zudem seien geniigend Gegenbeispiele vorhanden und so hinge es wohl nur vom

Zufall ab, ob ein Gesetz das common law beeinflusst.3%

Die Losung ldge in der zweckgerichteten
Interpretation der Gesetze, gerade bei Umsetzung von EU-Recht, denn die Akzeptanz sei grofer bei

Gesetzen, die sich aus dem common law entwickeln als bei Umsetzungsrecht.®* Denn auch bei diesen

793 Beatson, C.L.J. [1997], 291.

79 Beatson, C.L.J. [1997], 291 (303 £).

795 Beatson, C.L.J. [1997], 291 (304).

79 Beatson, C.L.J. [1997], 291 (305).

797 Beatson, C.L.J. [1997], 291 (306).

78 Beatson, C.L.J. [1997], 291 (307).

79 Beatson, C.L.J. [1997], 291 (307).

800 Beatson, C.L.J. [1997], 291 (308).

801 Beatson, C.L.J. [1997], 291 (308 ff.); Zum Beispiel der Unfair Contract Terms Act 1977 im Fall Ailsa Craig Fishing
Co. Ltd. v Malvern Fishing Co. Ltd. [1983] 1 W.L.R. 964 und Photo Production Ltd. v Securicor Transport Ltd. [1980]
A.C. 827.

802 Beatson, C.L.J. [1997], 291 (311).

803 Beatson, C.L.J. [1997], 291 (311).

84 Beatson, C.L.J. [1997], 291 (311 £)).

— e,
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statutes gibe es Prinzipien, die sich auch im common law finden. Dies wiirde nicht immer gelingen
und zum Teil sei es schwer, die Prinzipien zu indentifizieren, jedoch sei es so moglich, die statutes
nahtlos in die Rechtsprechung einzuweben.®”> Ansonsten kiime es wohl zu einem langen Prozess der
Balkanisation und der Kolonisation.?%

Im Ergebnis geht es wohl um die Herausforderung, der europdischen Gesetzesharmonisierung gerecht
zu werden und gleichzeitig die Grundprizipien des nationalen Rechtssystems zu beachten und zu
wiirdigen. Um die Bedeutung des common law aufrecht zu erhalten, miisse also schon bei Umsetzung
des Europdischen Rechts die darin enthaltenen Prizipien des common law erkannt werden und bei der
Gesetzgebung beriicksichtigt werden. Dadurch wiirde eine bessere Akzeptanz erreicht und die eine
legal apartheit vorgebeugt.

Durch solche Regelungen wie die der Sec. 19 (9), (10), (11), 42 (6) und 54 (6) des Consumer Rights
Act wurde eine wichtige Briicke zum common law geschlagen. Nicht nur, dass Liicken durch das
common law geschlossen werden konnen, die Regelungen gelten sogar neben denen des common law.
Die Rechtsfolgen des Consumer Right Act sind nicht spezieller. Dies konnte durchaus zu einer gene-

rellen Annahme fiihren, dass statutes und common law nebeneinander gelten.

b) Deutschland

Auch das deutsche Recht hilt Instrumente fiir eine Beseitigung des Vertrages bereit. Im Folgenden

werden diese auf Tauglichkeit fiir Informationspflichtverletzugen untersucht.

aa) Anfechtung

Stand die Willensbildung im Vertragsschlussprozess unter einem erheblichen Mangel, so stellt das
deutsche Recht das Instrument der Anfechtung zur Verfiigung. Sinn und Zweck der Anfechtung ist,
dass niemand gegen seinen Willen an einer Erklarung festgehalten werden soll, die nicht seinem Ge-
schiftswillen entspricht.®”” Die Informationspflichten dienen unter anderem der freien Willensbil-

dung des Verbrauchers, sodass die Anfechtung in Deutschland als Rechtsfolge fiir Informations-

85 Beatson, C.L.J. [1997], 291 (312 f).
806 Beatson, C.L.J. [1997], 291 (311).
807 Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 2010, S. 305; Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 2012, S. 176 f.
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pflichtverletzungen grundsitzlich in Betracht kommt, wegen des Bezugs zur Willensbildung im Ver-
tragsschlussprozess jedoch nur fiir die Verletzung vorvertraglicher Informationspflichten.3%

Die §§ 119, 120 und 123 BGB sehen Anfechtungsgriinde vor. Nach § 119 Abs. 1 BGB ist es einem
Vertragspartner moglich, den Vertrag anzufechten, wenn er bei Abgabe der Willenserkldrung iiber
den Inhalt im Irrtum war oder eine Erkldrung mit dem abgegebenen Inhalt gar nicht abgeben wollte,
der sog. Inhalts- bzw. Erklirungsirrtum.®” Beim Inhaltsirrtum irrt der Erklirende {iber den Sinn, die
Bedeutung der Erkldarung. Beim Erklarungsirrtum verspricht, verschreibt oder vergreift sich der Er-
klirende, es liegt ein Versehen bei Abgabe der Willenserklirung vor.®!° Ein solcher wird in wenigen
Féllen fiir Informationspflichtverletzungen relevant sein. Bedeutung hat er wohl ausschlieBlich fiir
die Informationspflichten des E-Commerce nach § 312i und § 312j BGB, welcher den Kunden vor
ungewollten Willenserklirungen schiitzen soll.3!! Gerade wenn ein Kunde mit dem Online-Rechts-
verkehr nicht vertraut ist, kann es dazu kommen, dass er ungewollt eine Bestellung vornimmt oder er
eine falsche Mengenangabe eingegeben hat. Es ist daher wichtig, dass der Kunde iiber die technischen
Mittel, die zu einem Vertragsschluss fiihren, unterrichtet wird (Informationspflicht nach § 3121 Abs.
1 Satz 1 Nr. 2 BGB iVm Artikel 246¢ Nr. 1 EGBGB). Auch die Auskunft {iber die Korrektur von
Eingabefehlern spielt eine wichtige Rolle, um die Willensbildung beim Vertragsschlussprozess zu
schiitzen (Informationspflicht nach § 3121 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BGB iVm Artikel 246¢ Nr. 3 EGBGB).
Werden diese Informationspflichten nicht erfiillt, ist die Anfechtung nach § 119 Abs. 1 BGB wegen
eines Inhalts- oder Erklirungsirrtums moglich.®!2

Ein weiterer Anfechtungsgrund ist der Irrtum iiber eine verkehrswesentliche Eigenschaft nach § 119
Abs. 2 BGB. Die herrschende Meinung in der Literatur versteht unter dem Eigenschaftsirrtum einen
beachtlichen Motivirrtum.®!3 Wird eine Informationspflicht verletzt, die iiber verkehrswesentliche
Eigenschaften aufkldren sollte, kann unter Umstdanden ein beachtlicher Motivirrtum nach § 119 Abs.

2 BGB vorliegen. Wobei ein Irrtum iiber wertbildende Faktoren keine Beriicksichtigung nach § 119

808 Als mogliche Rechtsfolge fiir Informationspflichtverletzungen hiufig erwihnt: Boente/Riem, JURA 2002, 222 (228);
Grigoleit, WM 2001, 597 (598); Medicus/Stiirner, Piitting/Wegen/Weinreich BGB Kommentar, 2011, § 312e, Rn.14;
Thiising, Staudinger BGB Kommentar, 2013, § 312g, Rn. 78 ff.; Wendehorst, Miinchener Kommentar BGB, 2012, §
312c¢, Rn. 139; Weiler in Tamm/Tonner (Hrsg.), Verbraucherrecht, 2012, S. 516 (543 ff.), Rn. 67 ff.
809 Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 2010, S. 307 £.
810 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 2012, S. 178; Hirsch, BGB Allgemeiner Teil, 2012, S. 207 und 214.
811 Grigoleit, WM 2001, 597 (601); Boente/Riem, JURA 2002, 222 (228).
812 Thiising, Staudinger BGB Kommentar, 2013, § 312g, Rn. 78 f.
813 Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 2010, S. 316.
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Abs. 2 BGB findet. Und wenn ein Miangelgewéhrleistungsrecht besteht, wird das Recht zur Anfech-
tung in der Regel verdringt.®!*

Eine Rechtsfolge fiir eine Informationspflichtverletzung kann zudem die Anfechtung nach § 123 Abs.
1 BGB bei arglistiger Tduschung auslésen. Nach § 123 Abs. 1 BGB berechtigt jeder Irrtum, auch
jeder Motivirrtum, zur Anfechtung der Willenserklarung, wenn er auf einer arglistigen Tduschung
beruht.®!> Eine arglistige TAuschung ist eine unzulissige Beeinflussung einer fremden Willensbil-
dung, die durch vorsitzliche Irrtumserregung erreicht wird.?!® Getiuscht werden kann durch vorsitz-
lich falsche Angaben oder durch das vorsitzliche Unterlassen von Angaben, wenn eine Pflicht zum
Reden besteht.3!” Es kann dabei keinen Unterschied machen, wenn falsche Aussagen gemacht wer-
den, die einer Informationspflicht unterliegen, und anderen Téuschungen, die keiner Informations-
pflicht unterliegen. Die Tduschung muss kausal fiir den Vertragsschluss gewesen sein und vorsétzlich
und widerrechtlich vom Informationspflichtigen verursacht worden sein. Nicht jede falsche oder un-
terlassene Information wiirde wohl dem Kausalititserfordernis gerecht. Eine unrichtige oder unter-
lassene Angabe iiber den Preis wiirde wohl eher ursdchlich fiir den Vertragsschluss als eine unterlas-
sene Information tiber das Widerrufsrecht sein. Der Nachweis der Kausalitét ist aber schon dann er-
bracht, wenn Umsténde vorliegen, die nach allgemeiner Lebenserfahrung den Vertragsschluss beein-
flusst haben konnten.®!8

Gemal § 121 Abs. 1 BGB muss die Anfechtungserkldrung ohne schuldhaftes Zogern erfolgen. Die
Anfechtungsfrist beginnt also mit positiver Kenntnis des Betroffenen vom Anfechtungsgrund.?!® Ein
Gleichlauf der Anfechtungsfrist und der Widerrufsfrist ist nicht geboten. Das Widerrufsrecht und das
Anfechtungsrecht verfolgen verschiedene Ziele. Das Widerrufsrecht soll bei bestimmten Vertriebs-
formen oder Vertragstypen dem Verbraucher eine unkomplizierte Moglichkeit geben, sich vom Ver-
trag zu losen, die an keine weiteren Bedingungen gekniipft ist. Die Anfechtung schiitzt die Willens-
bildungsfreiheit beim Vertragsschlussprozess und ist an weitere Voraussetzungen gebunden. Den Be-

ginn der Anfechtungsfrist also davon abhidngig zu machen, wann und ob der Unternehmer seiner

814 Boente/Riem, JURA 2002, 222 (228).
815 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 2012, S. 195.
816 Hirsch, BGB Allgemeiner Teil, 2012, S. 185.
817 Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 2010, S. 324 f.; Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 2012, S. 195; Hirsch,
BGB Allgemeiner Teil, 2012, S. 186 f.
818 BGH NJW 1995, 2361 (2362); zur Kausalitét auch Weiler in Tamm/Tonner (Hrsg.), Verbraucherrecht, 2012, S. 516
(544), Rn. 69.
819 RGZ 134, 25 (32).
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Informationspflicht nachtriglich nachgekommen ist, wie es bei der Widerrufsfrist der Fall ist, schei-
det damit aus.®*

Ein Schadensersatzanspruch nach § 122 Abs. 1 BGB scheidet im Falle der Anfechtung wegen einer
Informationspflichtverletzung aus. Der Unternehmer wiirde sich rechtsmissbriauchlich verhalten,
wenn er zundchst seiner Pflicht zur Aufkldrung nicht nachgekommen ist und spiter, nach erfolgter
Anfechtung, Schadensersatz verlangt. Der Anspruch nach § 122 Abs. 1 BGB ist wegen § 242 BGB
(venire contra factum propium) ausgeschlossen.??! Auch der Ausschluss des Schadensersatzanspru-
ches nach § 122 Abs. 2 BGB wird bei einer Informationspflichtverletzung vorliegen. Nach § 122 Abs.
2 BGB tritt die Schadensersatzpflicht nicht ein, wenn der Beschéddigte den Grund der Anfechtbarkeit
kannte oder kennen musste. Kommt der Unternehmer seiner Informationspflicht nicht nach, wird ihm

wenigstens fahrlissige Unkenntnis vorwerfbar sein.??

bb) Riicktritt

Das deutsche Riicktrittsrecht unterscheidet zwischen dem Riicktritt wegen nicht oder nicht vertrags-
gemal erbrachter Leistung nach § 323 BGB und dem Riicktritt nach § 324 BGB wegen Verletzung
einer Pflicht nach § 241 Abs. 2 BGB.

Die Informationspflichten des Verbraucherrechts unterscheiden sich in ihrem Inhalt. Hier muss also
differenziert werden. Zu beachten ist, dass sich die Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen
nach dem Schutzzweck der Norm richten.

Wird eine Informationspflicht verletzt, die die wesentlichen Eigenschaften der Leistung zum Gegen-
stand hat und damit Vertragsinhalt wird, kommt bei Abweichungen der erbrachten Leistung, wenn
alle Voraussetzungen erfiillt sind (Fristsetzung oder Entbehrlichkeit der Fristsetzung), ein Riicktritt
nach § 323 BGB in Frage.?”® Eine falsche Information kann, wenn sie Vertragsinhalt wird und eine
abweichende Leistung erbracht wird, zum Beispiel einen Mangel im Sinne des § 434 BGB darstellen

und unter den Voraussetzungen des § 323 BGB zu einem Riicktrittsrecht fiihren.?*

820 Thiising, Staudinger BGB Kommentar, 2013, § 312g, Rn. 80.
821 Thiising, Staudinger BGB Kommentar, 2013, § 312g, Rn. 82; Medicus/Stiirner, Piitting/Wegen/Weinreich BGB Kom-
mentar, 2011, § 312e, Rn. 14; BT-Drucks. 14/6040 S. 173.
822 Fleischer, Informationsasymmetrien im Vertragsrecht, 2001, S. 334.
823 Weiler in Tamm/Tonner (Hrsg.), Verbraucherrecht, 2012, S. 516 (555), Rn. 101; Wann geschuldete Informationen
Vertragsinhalt werden, siehe Teil 3. B. II. 2. b.
824 Griineberg, Parlandt, 2015, Einf. vor Artikel 238 EGBGB, Rn. 13.
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Durch die neue Regelung des § 312d I 2 BGB, nach der bei Fernabsatz und AuBergeschiftsraumver-
trdgen alle Informationen nach Maf3gabe des Artikels 246a EGBGB Inhalt des Vertrags werden,
kommt bei Verletzung dieser Informationspflichten nur ein Riicktritt nach § 323 BGB in Betracht.
Im Ubrigen sind Informationspflichten wohl eher als gesetzlich konkretisierende Schutzpflichten im
Sinne von § 241 Abs. 2 BGB einzuordnen, bei vorvertraglichen Informationspflichten im Kontext
mit § 311 Abs. 2 BGB und vertraglichen Informationspflichten als Riicksichtspflichten des vertrag-
lichen Leistungsprogramms.®%3

Ifolgedessen auch an einen Riicktritt nach § 324 BGB zu denken ist. In der Regel wird dem Informa-
tionsgldubiger aber wohl ein Festhalten am Vertrag nicht unzumutbar sein.??® So wie auch bei einem
Riicktritt wegen nicht oder nicht vertragsgemil3 erbrachter Leistung an § 323 Abs. 5 S. 2 BGB zu

denken ist. Bei unmaBgeblichen Informationen scheidet ein Riicktritt aus.®?’

cc) Vertragsaufhebungsanspruch im Wege des Schadensersatzes aus §§ 311 Abs. 2, 280 Abs.
1, 241 Abs. 2 BGB?

Eine Informationspflichtverletzung kann eine Pflichtverletzung im Sinne der §§ 311 Abs. 2, 241 Abs.
2 BGB darstellen, welche zu einem Schadensersatzanspruch fiihren kann. Der Schaden kann darin
liegen, dass der Verbraucher einen fiir ihn ungewollten und unwirtschaftlichen Vertrag geschlossen
hat.®?® Wenn die Kausalitit zwischen Informationspflichtverletzung und dem Schaden, nimlich dem
Vertrag, nachgewiesen werden kann, wire im Wege der Naturalrestitution eine Authebung des Ver-
trags moglich.?”® Nach dem BGH wird die Kausalitit bei allgemeinen vorvertraglichen Informations-
pflichtverletzungen fiir den Vertragsabschluss vermutet.3*° Ist also eine Informationspflichtverlet-
zung bewiesen, muss der Informationspflichtige nachweisen, dass der Vertrag auch nach ordnungs-
gemiBer Informationspflichtenerfiillung zustande gekommen wire.®3! Die Vertragsauthebung nach
§ 249 Abs. 1 BGB wegen eines Anspruches aus §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB kommt aber nur

dann in Betracht, wenn die Schutzpflicht der Norm dies verlangt. Also bei solchen Informations-

825 Grigoleit, NJW 2002, 1151 (1155).
826 Grigoleit, NJW 2002, 1151 (1155).
827 Griineberg, Parlandt, 2015, Einf. vor Artikel 238 EGBGB, Rn. 6.
828 BGH NJW 1998, 302 (303); BGH NJW-RR 1998, 904 (906).
829 Saenger, Erman BGB Handkommentar, 2013, § 312g, Rn. 31; Kersting, JZ 2008, 714 (715).
%0 BGH NJW 1998, 302 (303); Grigoleit, WM 2001, 597 (598).
1 Grigoleit, WM 2001, 597 (598).
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pflichten, die die freie Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers schiitzen sollen, also regelméfig vor-
vertragliche Informationspflichten, die die vorvertragliche Willensbildung stirkt.33> Aber auch bei
den vorvertraglichen Informationspflichten muss differenziert werden. Denn bei allgemeinen vom
BGH anerkannten Aufklarungspflichten aus Treu und Glauben, also den nicht gesetzlichen Informa-
tionspflichten, ist eine Vertragsaufthebung nur dann anerkannt, wenn die Information auf solche Um-
stinde gerichtet ist, die fiir den Vertragsschluss wesentliche Bedeutung haben.®** Bei den gesetzlichen
Informationspflichten kommen also nur die geschuldeten Informationen in Betracht, die wesentliche
Eigenschaften der Leistung betreffen.

Das Verhiltnis dieses Anspruches auf Vertragsauthebung und das der Anfechtung, insbesondere der
fiir Informationspflichtverletzungen eher in Frage kommende § 123 Abs. 1 BGB, kann diskutiert
werden. Der Anspruch der Vertragsauthebung im Wege der Naturalrestitution nach § 249 Abs. 1
BGB wegen eines Anspruches aus §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB konnte zu einer Aushohlung der
Voraussetzungen der Anfechtung fiihren.%3

Der Anspruch auf Vertragsauthebung aus culpa in contrahendo konnte aber die Fille auffangen, bei
denen ein Irrtum vorliegt, der nicht von § 119 BGB gedeckt wird, oder bei denen eine vorsitzliche
Irrtumserregung nach § 123 Abs. 1 BGB nicht bewiesen werden kann oder die Anfechtungsfrist zwar
abgelaufen ist, die Frist fiir den Anspruch aus c.i.c. nach § 195 BGB aber nicht.®*>> Der Gesetzgeber
hat das Problems gesehen, aber nicht geldst.®* Der BGH hat entschieden, dass das Recht zur Anfech-
tung und Anspruch auf Vertragsaufthebung aus c.i.c. unabhéngig voneinander sind und daher neben-
einander anwendbar sind. Der Informationsberechtigte muss jedoch bei einem Anspruch auf Ver-
tragsauthebung aus §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB einen Vermdgensschaden erlitten haben, der
dann vorliegt, wenn die Leistung fiir die Zwecke des Informationsgliubigers unbrauchbar ist.3” Wo-
bei sich der BGH vom Vermdgensschadenserfordernis wieder distanziert hat.®*® In der Literatur wird

sich zudem {iberwiegend fiir einen Anspruch auf Vertragsauthebung aus c.i.c. neben der Anfechtung

82 Thiising, Staudinger BGB Kommentar, 2013, § 312¢g, Rn. 83.
833 Boente/Riehm Jura 2002, 222 (229); Grigoleit, NJW 2002, 1151 (1156).
834 Allgemein zum Thema Ausschluss der Vertragsauthebung im Wege des Schadensersatz: Hoffimann ZIP 2005, 829
(837); Grigoleit NJW 2002, 1151 (1155); Angermann, Die Verletzung vertragsschlussbezogener Informationspflichten
des Europédischen Privatrechts: Unionsrechtliche Vorgaben und Sanktionierung fehlerhafter Informationserteilung nach
nationalem Recht, 2010, S. 259 f.
835 Janal, Sanktionen und Rechtsbehelfe bei der Verletzung verbraucherschiitzender Informations- und Dokumentations-
pflichten im elektronischen Geschéftsverkehr, 2003, S. 173; Weiler in Tamm/Tonner (Hrsg.), Verbraucherrecht, 2012, S.
516 (549), Rn. 83.
836 BT-Drucks. 14/6040, S. 161.
837 BGH NJW 1998, 898 (899).
838 BGH NJW 2001, 436 (438).
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ausgesprochen.®3® Entscheidend ist jedoch, dass dem Informationsgliubiger der giinstigere Anspruch
auf Vertragsauthebung®® nicht versagt werden kann, wenn Informationspflichten verletzt werden,
die auf solche Umstdnde gerichtet sind, die fiir den Vertragsschluss wesentliche Bedeutung haben,
weil der Grund der Vertragsauthebung gerade in der Verantwortlichkeit des Informationspflichtigen
liegt.®*! Diese Rechtsfolge wird dem Schutzzweck der vorvertragliche Willensbildung von vorver-
traglichen Informationspflichten, besonders auch wegen der Beweislastumkehr, besser gerecht als

das Anfechtungsrecht.*

¢) Recht zur Beseitigung des Vertrages als Rechtsfolge von Informationspflichtverletzung im

Spannungsverhiiltnis zum Widerrufsrecht?

Eine Vertragsauthebung wie Anfechtung, Riicktritt und die Vertragsaufthebung im Wege der Natu-
ralrestitution nach § 249 Abs. 1 BGB wegen eines Anspruches aus §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB
oder aber auch das englische Recht zur rescission konnte im Spannungsverhiltnis zum Widerrufs-
recht stehen. Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen, die zu einer Vertragsauthebung fiih-
ren, konnten wegen der spezielleren Regelung des Widerrufsrechts ausgeschlossen sein. Diese An-
sicht wird im Schrifttum zum Teil vertreten. Der europdische Gesetzgeber habe eine Vertragsauthe-
bung im Rahmen des Widerrufsrechts vorgesehen und damit Bedingungen und Grenzen vorgegeben.
Dieses Widerrufsrecht ist befristet und wird bei Informationspflichtverletzungen verlédngert. Damit
sehe der Gesetzgeber schon eine Rechtsfolge vor, die sich auf die Authebung des Vertrages richtet.
So konne angenommen werden, dass eine weitere Losung vom Vertrag bei Informationspflichtver-
letzungen nicht vorgesehen ist. Die Regelungen zum Widerrufsrecht seien lex specialis und wiirden
die Vertragsauthebung abschlieBend regeln.?** Sei das Widerrufsrecht verfristet, kdnne eine Vertrags-
authebung nicht auf anderem Wege erreicht werden. Mehr als eine Verldngerung der Widerrufsfrist
sei bei Informationspflichtverletzungen nicht vorgesehen. Auch wenn ein Widerrufsrecht von Anfang

an nicht vorgesehen war, beispielsweise wegen einer Ausnahmeregelung, kénne ein zusitzliches

839 Fleischer, AcP 200 (2000), 91, 111 ff.; Wiedemann, JZ 1998, 1176 (1176 f.); Lorenz, ZIP 1998, 1053 (1055 f.);
Canaris, AcP 200 (2000), 273 (314).
840 Grigoleit, WM 2001, 597 (602): Frist, Beweislastumkehr.
841 Grigoleit, NJW 2002, 1151 (1156).
842 Grigoleit, WM 2001, 597 (602).
843 Boente/Riehm Jura 2002, 222 (229); Griineberg, Parlandt, 2011, Einf. vor Artikel 238 EGBGB, Rn. 11; Hoffmann,
ZIP 2005, 829 (837); Hoffmann ZIP 2005, 1985 (1991); Thiising, Staudinger BGB Kommentar, 2013, § 312g, Rn. 83;
Grigoleit, NJW 2002, 1151 (1156); Saenger, Erman BGB Handkommentar, 2013, § 312g, Rn. 31.
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Recht zur Vertragsauthebung nicht zuerkannt werden. In diesen Fillen habe der Gesetzgeber bewusst
von einem Widerrufsrecht und damit von der Moglichkeit, sich vom Vertrag zu 16sen, abgesehen.®4*
Der Gesetzgeber hat wiederum ausdriicklich ausgesprochen, dass die Vertragsauthebung im Wege
der Naturalrestitution nach § 249 Abs. 1 BGB wegen eines Anspruches aus §§ 311 Abs. 2, 241 Abs.
2 BGB nicht ausgeschlossen sein soll.?%°

Ein Gestaltungsrecht mit der Rechtsfolge der Vertragsauthebung sollte nicht ausgeschlossen sein.
Wenn die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers durch die Informationspflichtverletzung in dem
Male gestort wurde, dass der Verbraucher unter dem Umstand der vollstindigen Erfiillung der Infor-
mationspflichten keinen Vertrag geschlossen hitte, ist ein Gestaltungsrecht der Vertragsauthebung
durchaus sinnvoll.*® Der Unionsgesetzber fordert vielmehr von den Mitgliedstaaten die wirksame
Durchsetzung des Verbraucherrechts, welche weitere Rechtsfolgen von Informationspflichtverlet-
zungen neben der Verldngerung der Widerrufsfrist fordert. Denn diese stellt nur einen Mindeststan-
dard an Rechtsdurchsetzung dar. Die Rechtsfolge der Vertragsaufthebung bei Informationspflichtver-
letzungen ist im englischen wie im deutschen Recht an Voraussetzungen gekniipft und daher mit dem
Widerrufsrecht, welches keinerlei Voraussetzungen fordert, nicht vergleichbar.®

Hier ist hervorzuheben, dass eine Beseitigung des Vertrages nur bei vorvertraglichen Informations-
pflichtverletzungen in Frage kommt, deren Inhalt dem Wesentlichkeitserfordernis entsprechen. Nicht
jede Verletzung einer Informationspflicht kann zum Recht der Beseitigung des Vertrages fiihren. Die
Rechtsfolge kann sich nur an dem Sinn und Zweck der Informationspflicht orientieren. Nur wenn die
Entscheidungsfreiheit des Informationsglaubigers durch die Verletzung der Informationspflicht in
dem Malle gestort wurde, dass der Vertrag fiir ihn so unwirtschaftlich und nachteilig ist, dass ihm ein
Festhalten an dem Vertrag nicht zuzumuten ist, kommt die Rechtsfolge der Beseitigung des Vertrages
bei Informationspflichtverletzungen in Betracht.

Das englische Recht setzt sich im Allgemeinen wenig mit dem Verhéltnis von europdischem Umset-
zungsrecht und sonstigem innerstaatlichen Recht auseinander. Da es sich hier um europarechtliche

Vorgaben fiir die Mitgliedstaaten handelt, sind die Argumente fiir die Anwendbarkeit des auf Ver-

844 Hoffmann, ZIP 2005, 829 (837); Grigoleit, NJW 2002, 1151 (1156):

845 BT-Drucks. 14/6040 S. 173.

846 Faust/Grigoleit, in: Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann (Hrsg.): Revision des Vebraucher-
acqius, 2011, S. 213 f.

87 So auch: Angermann, Die Verletzung vertragsschlussbezogener Informationspflichten des Européischen Privatrechts:
Unionsrechtliche Vorgaben und Sanktionierung fehlerhafter Informationserteilung nach nationalem Recht, S. 260 f.
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tragsauthebung gerichteten innerstaatlichen Rechts, neben dem Widerrufsrecht, die sich aus der deut-

schen Literatur ergeben, auf das englische Recht iibertragbar.

d) Beseitigung des Vertrages wegen Informationspflichtverletzung nur nachrangig und bei

Erheblichkeit der Verletzung

In beiden Landern sind Rechtsfolgen, die eine Beseitigung des Vertrages herbeifiihren, vorhanden
und bei Verletzung von Informationspflichten denkbar.

In England besteht zum einen die Beseitigung des Vertrages als Rechtsfolge von einer misrepresen-
tation. Die misrepresentation schiitzt die Willensbildung bei Vertragsschluss und wére damit fiir die
Verletzung vorvertraglicher Informationspflichten geeignet. Die gesetzlichen Regelungen des Con-
sumer Rights Act 2015 und der Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Char-
ges) Regulation 2013 haben den Anwendungsbereich der misrepresentation jedoch stark einge-
schrinkt. Dadurch, dass die Informationen nach den Informationspflichten kraft Gesetztes term of the
contract werden, scheidet eine misrepresentation aus, da diese nur, in Abgrenzung zur term, re-
presentations erfasst. Zudem wird bei der misrepresentation strikt zwischen falscher Information und
unterlassener Information unterschieden. Rechtsfolgen 16st eine unterlassene Information nur aus,
wenn ausnahmsweise eine Pflicht zur Information bestand. Diese Ausnahmen haben sich iiber Jahre
durch die Rechtsprechung nach common law entwickelt. Fraglich ist, ob die gesetzlichen Informati-
onspflichten auch als Ausnahme vom caveat emptor Grundsatz anerkannt werden.

Die Rechtsfiguren duress und undue influence werden fiir die Verletzung von Informationspflicht-
verletzung wohl keine Bedeutung haben.

Die gesetzlichen Regelungen sehen zudem ein right to reject vor, welche als Rechtsfolge die Besei-
tigung des Vertrages mit sich bringt. Dieses Recht kommt auch bei Verletzungen von Informations-
pflichten in Betracht, wenn ndmlich die Information von der tatsdchlich erbrachten Leistung ab-
weicht. Es erfasst auch das Unterlassen von Informationspflichten, nimlich dann, wenn eine wesent-
liche Information unterlassen wurde und die Leistung sich beispielsweise fiir den vertraglich verein-
barten Zweck nicht eignet. Dieses Recht ist an Voraussetzungen gegniipft. Zundchst muss die Leis-
tung nicht vertragsgemal sein. Und beim final right to reject muss die Nachbesserung zunéchst fehl-
geschlagen sein.

Auch das deutsche Recht hélt Instrumente fiir die Beseitigung des Vertrages bereit, die bei Verletzung
von Informationspflichten in Frage kommen.

Die Anfechtung schiitzt die Willensbildung bei Vertragsschluss und kommt daher fiir vorvertragliche
Informationspflichtverletzungen in Betracht. Die Anfechtung wére vergleichbar mit der mistake des

englischen Rechts, die jedoch eine Unwirksamkeit des Vertrages vorsieht, anders als die Anfechtung,
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bei der das Rechtsgeschéft erst nach erfolgter Anfechtung als von Anfang an als nichtig anzusehen
ist. Der groffite Anwendungsbereich fiir Informationspflichtverletzungen liegt wohl bei der Anfech-
tung wegen arglistiger Tduschung.

Auch der Riicktritt im Rahmen der Gewéhrleistung stellt eine Moglichkeit dar, den Vertrag bei In-
formationspflichtverletzung zu beseitigen. Der Riicktritt ist an dhnliche Voraussetzungen gekniipft
wie the right to reject. Auch hier muss die Leistung mangelhaft sein und eine Nacherfiillung muss
nach Fristsetzung in der Regel scheitern. Eine Mangelhaftigkeit kommt bei falscher und unterlassener
Information in Betracht. Das deutsche Recht sieht jedoch kein short-term right to reject vor. Zwar
steht das Widerrufsrecht nicht im Spannungsverhiltnis mit dem Recht zur Beseitigung des Vertrages
aus anderen Rechtsinstituten als Rechtsfolge fiir Informationspflichtverletzungen, so ist aber doch die
Frage zuldssig, ob dieser Rechtsbehelf notwendig ist. Das Widerrufsrecht besteht nur in festgelegten
Féllen. Das short-term right to reject besteht bei allen Verbrauchergiiterkaufvertragen. Dies konnte
zur Aushohlung des Widerrufsrechts fiihren. Jedoch besteht das short-term right to reject nur bei
nicht vertragsgemiBer Leistung in Gegensatz zum Widerrufsrecht, welches an keine Voraussetzung
gekniipft ist. Beim short-term right to reject ist das Erfodernis der fehlgeschlagen Nacherfiillung nicht
Voraussetzung. Dies ldsst sich vermutlich damit erkldren, dass das englische Recht das Recht auf
Nacherfiillung des Verkdufers vor Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie nicht kannte. Im
common law gibt es keinen verldngerten Erfiillungsanspruch i.S.e. Nacherfiillungsanspruchs. Nur
ausnahmsweise gibt es das Recht auf Erfiillung (specific performance), und die Nacherfiillung nach
einer bereits erfolgten Schlechtlieferung féllt nicht in den Anwendungsbereich der specific perfor-
mance.?*

Insgesamt ist die Beseitigung des Vertrages als ultima ratio nur dann eine sinnvolle Rechtsfolge von
Informationspflichtverletzungen, wenn die Verletzung ein gewisses Gewicht besitzt und keine Ab-
hilfe geschaffen werden kann, insbesondere dann, wenn der Verbraucher den Vertrag bei Erfiillung
der Informationspflichten nicht geschlossen hitte. Nicht immer ist es im Interesse des Verbrauchers,
den Vertrag aufzulosen. Vielmehr kann ein Festhalten am Vertrag mit Hilfe von Gewéhrleistungs-
rechten einen besseren Interessenausgleich schaffen und den Schutzzweck von Informationspflicht-

verletzungen ausreichend beriicksichtigen.

3. Verlingerung der Widerrufsfrist

848 Zerres, RIW 2003, 746 (148).
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a) England

Eine Rechtsfolge von Informationspflichtverletzung ist in England, durch die europarechtlichen Vor-
gaben, die Verldngerung der Widerrufsfrist. Der englische Gesetzgeber hatte jede Richtlinie in einem
speziellen Rechtsakt umgesetzt und damit auch fiir jeden Vertrag, der ein Widerrufsrecht beinhaltet,
eigene Regelungen geschaffen. In England gab es somit kein einheitliches Widerrufsrecht.?*

Durch die vollharmonisierende Verbraucherrechterichtlinie wurde das Widerrufsrecht fiir die Haus-
tiirwiderrufsrichtlinie und die Fernabsatzrichtlinie vereinheitlicht. Die Consumer Contracts (Infor-
mation, Cancellation and Additional Payments) Regulations 2013 enthélt somit ein einheitliches Wi-
derrufsrecht fiir Haustiirgeschéfte und Fernabsatzgeschifte. Reg. 27 ff. der CCR regeln das Wider-
rufsrecht. Reg. 27 und 28 legen den Anwendungsbereich des Widerrufsrechts fest. Reg. 29 und 30
enthalten das Recht zum Widerruf und die normale Widerrufsfrist. Der Verbraucher kann den Vertrag
innerhalb einer Frist von 14 Tagen ohne Angabe von Griinden widerrufen. Die Widerrufsfrist beginnt
bei Dienstleistungsvertragen und Vertrdgen tiber digitale Inhalte mit dem Tag, an dem derVertrag
geschlossen wird, bei Kaufvertragen liber Waren mit dem Tag, an dem der Verbraucher die Ware
erhélt. Reg. 31 der CCR regelt die Verldngerung der Widerrufsfrist bei Informationspflichtverlet-

zung:

(1) This regulation applies if the trader does not provide the consumer with the information
on the right to cancel required by paragraph (1) of Schedule 2, in accordance with Part 2.
(2) If the trader provides the consumer with that information in the period of 12 months be-
ginning with the first day of the 14 days mentioned in regulation 29 (2) to (6), but otherwise
in accordance with Part 2, the cancellation period ends at the end of 14 days after the con-
sumer receives the information.

(3) Otherwise the cancellation period ends at the end of 12 months after the day on which it

would have ended under regulation 29.

849 Zum Beispiel: Wenn der Verkiufer den Verbraucher nicht nach den Anforderungen von Reg. 7 und 8 der Consumer
Protection (Distance Selling) Regulations 2000 entsprechend informiert hatte, wurde nach Reg. 11 (3),(4) bei Vertrige
iiber die Lieferung von Waren und 12 (3),(4) bei Dienstleistungen der Consumer Protection (Distance Selling) Regulati-
ons 2000 die Widerrufsfrist auf drei Monate verlédngert, es sei denn, der Lieferer hat die Belehrung innerhalb dieser Frist
nachgeholt. Dann began die vorgesehene Frist von sieben Werktagen zu laufen.

184



Danach wird die Widerrufsfrist um 12 Monate nach Ablauf der urspriinglichen Widerrufsfrist verlan-
gert, wenn der Unternehmer den Verbraucher nicht informiert hat. Jedoch endet die Widerrufsfrist 14
Tage nach dem Tag, an dem der Verbraucher die Information erhalten hat. Bei Nichtaufklarung be-
steht demnach eine Hochstfrist von 12 Monaten und 14 Tagen.

Diese Regelung gilt jedoch nicht fiir Finanzdienstleistungen. Reg. 10 (3) der Financial Services (Dis-
tance Marketing) Regulation 2004 sieht eine Verlingerung der Widerrufsfrist bei Informations-
pflichtverletzungen vor. Danach beginnt die Widerrufsfrist erst, wenn der Verbraucher nach Reg. 8
der Financial Services (Distance Marketing) Regulation 2004 informiert wurde. Aus dem Regelungs-
zusammenhang der Vorschrift kann entnommen werden, dass die Widerrufsfrist nicht beginnt, wenn

der Unternehmer seiner Informationspflicht gegeniiber dem Verbraucher gar nicht nachkommt.

b) Deutschland

In Deutschland ist das Widerrufsrecht einheitlich fiir alle Vertrage geregelt, fiir die der Gesetzgeber
ein Widerrufsrecht vorgesehen hat.

Das Widerrufsrecht ist in den §§ 355 ff. BGB geregelt.

Mit einer Gesetzesidnderung zum 11.06.2010 wurde der § 355 BGB zunichst neu strukturiert. § 355
Abs. 1 BGB regelt seitdem nur noch das Recht zum Widerruf und seine Ausiibung. § 355 Abs. 2
BGB a.F. regelte die Lange der Widerrufsfrist. § 355 Abs. 3 BGB a.F. befasste sich mit dem Beginn
der Widerrufsfrist und § 355 Abs. 4 BGB a.F. mit dem Erloschen des Widerrufsrechts®>°,

Nach der Gesetzesidnderung betrug die Frist gemiB3 § 355 Abs. 2 S. 1 BGB a.F. grundsitzlich 14
Tage, wenn dem Verbraucher vor oder bei Vertragsschluss eine den Anforderungen des § 360 BGB
a.F. entsprechende Widerrufsbelehrung in Textform mitgeteilt wurde. Fiir Fernabsatzvertriage (§312b
BGB a.F.) geniigte gemél § 355 Abs. 2 S. 2 BGB a.F. fiir die Geltung der 14 Tagesfrist eine unver-
zliglich nach Vertragsschluss in Textform mitgeteilte Widerrufsbelehrung, wenn der Unternehmer
den Verbraucher gemil Art. 246 § 1 Abs. 1 Nr. 10 EGBGB a.F. unterrichtet hatte. Diese neue Rege-
lung sollte Internetauktionen Rechnung tragen. Denn bei Vertrdgen liber ein Auktionsportal kommt

der Vertragsschluss durch Zeitablauf oder Hochstgebot zustande. Die ordnungsgeméfe Belehrung

850 Lettl in JA 2011, 9, S. 9.
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wird erst nach Vertragsschluss vorgenommen, anders als bei gewohnlichen Internetshops, bei denen
die Moglichkeit besteht, der Annahmeerkldrung eine ordnungsgeméfe Belehrung beizufligen. Da in
der Sache aber kein Unterschied besteht, verhinderte die Regelung des § 355 Abs. 2 S. 2 BGB a.F.
eine rechtlich unterschiedliche Behandlung®!.

Bei einer den Anforderungen entsprechenden Belehrung nach Vertragsschluss betrug die Wider-
rufsfrist gemal § 355 Abs. 2 S. 3 BGB a.F. einen Monat.

Bei Haustiirgeschiften wie bei Fernabsatzvertrigen begann die Widerrufsfrist gemaf § 355 Abs. 3
BGB a.F. nicht, bevor eine ordnungsgemile Widerrufsbelehrung gemal3 § 360 BGB a.F. erfolgt war.
Bei Fernabsatzvertrigen begann die Frist gemal} §§ 312d Abs. 2,312¢e Abs. 3 S. 2 BGB a.F. zusitzlich
nicht vor Erfiillung der Informationspflichten (§§ 312c, 312e BGB a.F.) zu laufen. Hatte eine ord-
nungsgemafe Widerrufsbelehrung gemédf3 § 360 BGB a.F. stattgefunden, aber keine ordnungsgemafle
Information nach §§ 312c Abs. 1, 312¢ Abs. 1 BGB a.F., dann begann die Frist nicht zu laufen, doch
gemal § 355 Abs. 4 BGB a.F. erlosch das Widerrufsrecht nach sechs Monaten ab Vertragsschluss
und Wareneingang. War hingegen keine ordnungsgemaife Belehrung tiber das Widerrufsrecht erfolgt,
erlosch das Widerrufsrecht nicht, § 355 Abs. 4 S. 3 BGB a.F. Es war dann also zeitlich unbefristet®>2,
Nur eine nachtrigliche Belehrung fiihrte zur Verkiirzung®?. Im Ubrigen konnten die Grundsitze iiber
die Verwirkung zum Ausschluss des Widerrufsrechts fithren®>,

Neben der Neuregelung der Informationspflichten wurden auch das Widerrufsrecht und seine Folgen
zwecks Angleichung der Regelungen iiber auflerhalb von Geschéftsraumen geschlossenen Vertriagen
und Fernabsatzvertrigen mit Umsetzung der Verbraucherechterichtlinie komplett neu geregelt.?
Nach § 355 Abs. 2 BGB gilt eine einheitliche Widerrufsfrist von 14 Tagen. Die Folgen des Widerrufs
werden jetzt separat in §§ 357 ff. BGB geregelt, es wird kein Bezug mehr auf das Riicktrittsrecht
genommen. Die Widerrufsfrist beginnt bei aulerhalb von Geschéftsraumen geschlossenen Vertrigen
und Fernabsatzvertrdgen nach § 356 Abs. 3 BGB nicht vor Erfiillung der Informationspflichten nach
Artikel 246a § 1 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 EGBGB. Es geniigt also eine ordnungsgeméille Wider-

rufsbelehrung. Fiir den Beginn der Widerrufsfrist kommt es auf die Erfiillung der sonstigen Informa-

851 Lettl in JA 2011, 9, S. 10.
852 Lettl in JA 2011, 9, S. 12.
853 Domke in BB 2005, 228 (230).
854 Mausch, Miinchener Kommentar, 2012, § 355 Rn. 77.
855 Zudem werden die Regelungen iiber verbundene Vertriige neu gefasst, indem eine einheitliche Vorschrift iiber zusam-
menhiingende Vertriige aufgenommen wird. Auch betreffen die Anderungen das Verbrauchsgiiterkaufrecht, insbesondere
die Lieferung und den Gefahriibergang.
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tionspflichten nicht an. So kann zum Beispiel bei Vertrdgen auf Bieterplattformen die Widerrufsbe-
lehrung daher auch unverziiglich nach Vertragsschluss iibermittelt werden. Bei Finanzdienstleistun-
gen hingegen muss der Informationsschuldner fiir den Beginn der Frist alle Informationspflichten
nach Artikel 246b § 2 Absatz 1 EGBGB erfiillt haben.®® Das Widerrufsrecht erlischt bei auBerhalb
von Geschiftsraumen geschlossenen Vertrigen und Fernabsatzvertragen aber spdtestens nach 12 Mo-
naten und 14 Tagen (§ 356 Abs. 3 Satz 2), nicht aber bei Finanzdienstleistungen (§ 356 Abs. 3 Satz
3). Bei Finanzdienstleistungen erlischt das Widerrufsrecht, wenn der Vertrag von beiden Seiten auf
ausdriicklichen Wunsch des Verbrauchers vollstindig erfiillt ist, bevor der Verbraucher sein Wider-
rufsrecht ausiibt, vgl. § 356 Abs. 4 S. 3 BGB. Bei Dienstleistungen erlischt das Widerrufsrecht nach
§ 356 Abs. 4 S. 1 BGB, wenn die Dienstleistung vollstéindig erbracht wurde und der Verbraucher
dem Beginn der Erfiillung zugestimmt hat und seine Kenntnis bestdtigt hat, dass er sein Widerrufs-
recht dadurch verliert.®>’ Bei Ratenlieferungsvertrigen beginnt die Widerrufsfrist nach § 356¢ Absatz
1 BGB erst, wenn der Verbraucher nach Artikel 246 Absatz 3 EGBGB iiber sein Widerrufsrecht
informiert worden ist, spétestens erlischt das Widerrufsrecht aber nach zwolf Monaten und 14 Tagen,
§ 356¢ Absatz 2 BGB.**8

Erhélt der Darlehnsnehmer nicht die ihm zustehenden Informationen, begann die Widerrufsfrist nach
§ 356b Absatz 2 BGB a.F. erst mit Nachholung der Informationspflichten. Der ewige Widerrufsjoker
wird bei Immobilienkrediten abgeschafft. Eine entsprechende Regelung hat der Bundestag am
18.02.2016 beschlossen.®*® Die Regelung wurde in das bereits laufende Gesetzgebungsverfahren zur
Umsetzung der Wohnimmobilienkredit-Richtlinie eingebaut. § 356b Absatz 2 wird wie folgt gefasst:
. (2) ...Das Widerrufsrecht bei einem Immobilial-Verbraucherdarlehensvertrag erlischt spdtestens

zwélf Monate und 14 Tage nach dem Vertragsschluss oder nach dem in Absatz 1 genannten Zeitpunkt,

86 Griineberg/Palandt, 2015, § 356, Rn. 7.
857 Auch werden die Ausnahmen vom Widerrufsrecht erweitert (§ 312g Abs. 2 BGB). Bei Teilzeit-Wohnrechtevertrigen,
bei Vertrigen iiber ein langfristiges Urlaubsprodukt, bei Vermittlungsvertragen und bei Tauschsystemvertragen beginnt
nach § 356a Absatz 2 BGB die Widerrufsfrist bei Verletzung der vorvertraglichen Informationspflichten nach § 482
Absatz 1 BGB oder wenn das Formblatt nach Artikel 242 § 1 Absatz 2 EGBGB vor Vertragsschluss nicht, nicht vollstin-
dig oder nicht in der nach § 483 Absatz 1 BGB vorgeschriebenen Sprache, iiberlassen worden ist, nicht vor dem vollstdn-
digen Erhalt der vorvertraglichen Information und des Formblattes in der vorgeschriebenen Sprache. Die Widerrufsfrist
erlischt aber spétestens drei Monate und 14 Tage nach dem in Absatz 1 genannten Zeitpunkt. Erhdlt der Verbraucher die
in § 482a BGB bezeichnete Widerrufsbelehrung vor Vertragsschluss nicht, nicht vollstindig oder nicht in der nach § 483
Absatz 1 BGB vorgeschriebenen Sprache, so beginnt die Widerrufsfrist nach § 356a Absatz 3 BGB erst mit dem voll-
stindigen Erhalt der Widerrufsbelehrung in der vorgeschriebenen Sprache. Sie erlischt aber spatestens zwolf Monate und
14 Tage nach dem in Absatz 1 genannten Zeitpunkt.
858 Vgl. BT-Drucks. 17/12637, S. 10 f.
859 Plenarprotokoll 18/155, S. 15311, abrufbar unter: http://dipbt.bundestag.de/doc/btp/18/18155.pdf.
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wenn dieser nach dem Vertragsschluss liegt. “**’ Die Regelung gilt auch fiir Darlehensvertrige aus
den Jahren 2002-2010 und schlie8t den Widerruf wegen fehlerhafter Rechtsmittelbelehrung nach ei-
ner dreimonatigen Ubergangsfrist ab Inkrafttreten aus. Das Gesetz trat am 21. Mirz 2016 in Kraft.
,Die scheinbar unendliche Geschichte des Widerrufs alter Immobilienkredite wegen fehlerhafter
Widerrufsbelehrungen, welche die deutschen Gerichte seit Jahrzehnten in vielen Einzelheiten in
Atem hiilt, ist um eine Facette reicher.“*®! Der EuGH hat mit Urteil vom 11.9.2019%6? die Auslegung
des BGH auf Vorlagebeschluss des LG Bonn fiir unvereinbar mit Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ der vollharmo-
nisierenden Richtlinie iiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen erklart, diese sehe kein ewiges
Widerrufsrecht vor.%* Der XI. Zivilsenat des BGH hat eine Anwendung von § 312 d Abs. 3 Nr. 1
BGB aF auf Verbraucherdarlehensvertrige abgelehnt und sah somit die Widerrufsbelehrung als feh-
lerhaft an®*. Und dies fiihrte nach dieser Ansicht gemiB § 495 Abs. 1iVm § 355 Abs. 3 Satz 3 BGB
in der 2007 geltenden Fassung®®® zu einem ,,ewiges Widerrufsrecht”. Der BGH hat auch nach der
EuGH Entscheidung an seiner Ansicht festgehalten.®¢® Das Urteil des EuGH wird eine beschriinkte

Reichweite haben, da sie nur Altfille einer kurzen Periode betrifft.?’

¢) Bewertung

Sinn und Zweck des Widerrufrechts ist es, den Verbraucher vor einer friihzeitigen Vertragsbindung
zu schiitzen. Einmal wegen einer besonderen Situation, in der der Vertrag geschlossen wird. Ein Bei-
spiel ist die Vertragsschlusssituation bei Haustiirgeschiften, bei der die Gefahr der Uberrumpelung
des Verbrauchers besteht. Eine andere typische Vertragsschlusssituation ist die im Fernabsatz. Der
potenzielle Kdufer hat nicht die Moglichkeit, das Produkt oder die Dienstleistung in Augenschein zu
nehmen oder zu testen. Der Vergleich mit anderen Produkten ist deshalb erschwert. Zudem birgt das
Distanzgeschéft die Gefahr eines vorschnellen Kaufes. Die Bestellung ist schnell und bequem und
die Gegenleistung ist nicht sofort zu erbringen.

Zum anderen gibt es das Widerrufsrecht, weil ein besonderer Vertragstyp, bei dem es sich um ein

860 Gesetzes zur Umsetzung der Wohnimmobilienkreditrichtlinie, Drucksachen 18/5922.
861 Wendehorst, NJW 2019, 3423 (3423).
862 EuGH Urteil vom 11.9.2019, Rs. C-143/18 (Romano/DSL Bank).
863 Wendehorst, NJW 2019, 3423 (3423), Latta/Lithmann, BKR 2020, 69 (69).
864 BGH BeckRS 2017, 131374 Rn. 18; BeckRS 2018, 624 Rn.11.; Latta/Lithmann, BKR 2020, 69 (69).
865 Die bis zum 03.08.2009 galt.
866 BGH NJW, 2020, 148 (149 ff., Rn. 18-29); Latta/Liihmann, BKR 2020, 69 (70).
867 Wendehorst, NJW 2019, 3423 (3426).
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besonders komplexes und/oder nicht alltédgliches Geschéft handelt, dies erforderlich macht. Bei Ver-
braucherkreditvertrigen und Teilzeit-Wohnrechtevertragen handelt es sich um solche besonderen
Vertragstypen. In diesen Fillen ist eine Uberlegungsfrist (cooling-off-period) sinnvoll, um die wirt-
schaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers zu garantieren.3¢8

Die Verldngerung der Widerrufsfrist ist eine hdufig angeordnete Rechtsfolge von Informations-
pflichtverletzung im Unionsrecht. Durch die vollharmonisierende Verbraucherrechterichtlinie sind
die Regelungen in Deutschland und England weitestgehend identisch. Im Entwurf der Verbraucher-
rechterichtlinie waren nur drei Monate vorgesehen.*® Die Hochstfrist von 12 Monaten und 14 Werk-
tagen stellt einen Kompromiss zwischen den Interessen des Verbrauchers und den Interessen des
Unternehmers dar. Es muss fiir den nicht belehrten Verbraucher die Moglichkeit bestehen, den Ver-
trag zu widerrufen, falls er von seinem Widerrufsrecht iiberhaupt Kenntnis erlangt. Die Begrenzung
auf 12 Monate Verldngerung soll dem Bediirfnis des Unternechmers nach Rechtssicherheit gerecht
werden. Es sollen Riickabwicklungsschwierigkeiten wegen eines nach Jahren getitigten Widerrufs
verhindert werden.?”°

Hingegen beginnt nach Artikel 14 Absatz 1 der Verbraucherkreditrichtlinie die Widerrufsfrist bei
Verbraucherdarlehn erst dann zu laufen, wenn der Verbraucher die Informationen nach Artikel 10
der Richtlinie und die Vertragsbestimmungen enthélt. So auch nach Artikel 6 Absatz 1 der Richtlinie
iiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen: Die Widerrufsfrist beginnt erst an dem Tag zu lau-
fen, an dem der Verbraucher die Vertragsbedingungen und die Informationen nach Artikel 5 Absatz
1 und 2 der Richtlinie erhilt. Eine Hochstfrist fiir die Ausiibung des Widerrufsrechts besteht demnach
nicht. So kann in einigen Féllen ein endloses Widerrufsrecht bestehen. Zwar ist es richtig, dass eine
unterlassene Belehrung nicht dazu fiihren darf, dass der Verbraucher von dem ihm unbekannten Wi-
derrufsrecht keinen Gebrauch machen kann.®”! In diesem Zusammenhang wird die Schwachstelle der
Rechtsfolge der verlangerten Widerrufsfrist deutlich. Kennt der Verbraucher sein Recht nicht, kann
er keinen Gebrauch davon machen.

Aber auch das Bediirfnis des Unternehmers nach Rechtssicherheit muss in irgendeiner Art Beriick-

sichtigung finden. Die Begrenzung auf 12 Monate Widerrufsfrist scheint beiden Seiten gerecht zu

868 Mollers, JZ 2002, 121 (130); v. Vogel, Verbraucherschutzrecht und allgemeines Vertragsrecht, 2006, S. 153; Eiden-
miiller, JZ 2005, 216 (221 f.), stellt die Effektivitdt des Widerrufsrechts in Frage; Roth, JZ 1999, 529 (533) sicht das
Widerrufsrecht auch kritisch.
869 Vgl. Artikel 13 des RL-Entwurfs.
870 Unger, ZEuP 2012, 270 (289).
871 Vgl. Heininger-Rechtsprechung des EuGH, Urt. v. 13.12.2001, Rs. C-481/99, Heiniger gegen Bayrische Hypo- und
Vereinsbank AG, Slg. 2001, 1-9945.
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werden. Ein Verbraucher, der nach 12 Monaten nicht von seinem Widerrufsrecht Kenntnis erlangt
hat, wird wohl spiter auch keine Kenntnis davon erlangen. Sollte er dennoch Kenntnis erlangen, ist
zudem fraglich, ob der Verbraucher nach mehr als einem Jahr noch den Widerruf erklédrt. Denn auch
ihn treffen bei Ausiibung des Widerrufes Riickabwicklungspflichten. Dennoch ist die Wirksamkeit
der verlingerten Widerrufsfrist als Sanktionsmittel durch die Mdoglichkeit, dass der Verbraucher
keine Kenntnis von seinem Widerrufsrecht erlangt, eingeschriankt. Konsequenz daraus konnte sein,
dass diese Rechtsfolge von Informationspflichtverletzungen neben anderen Rechtsfolgen stehen

muss, um eine Effektivitit der Informationspflicht gewéhrleisten zu kénnen.

C. Durchsetzung von Informationspflichten durch Behorden und Verbéande

Wie schon dargestellt, spielt, neben individuellen Rechtsbehelfen bei Informationspflichtverletzun-
gen, die Durchsetzung von Informationspflichten durch Behdrden und Verbénde eine bedeutende

Rolle.

I. Kompensation des Durchsetzungsdefizits bei Informationspflichtverletzungen durch insti-

tutionelles Einschreiten in England

In der Praxis des englischen Verbraucherrechts herrscht ein Rechtsschutz- bzw. Durchsetzungsdefi-
zit.3”? An dieser Stelle sei auf die Ausfiihrungen zu den Griinden von Rechtsschutz- bzw. Durchset-
zungsdefizit im Verbraucherschutz und die daraus resultierende Notwendigkeit von institutioneller
Durchsetzung des Verbraucherschutzes verwiesen. Verbraucherschutzrecht wird in der englischen
Rechtspraxis iiberwiegend institutionell durchgesetzt. Die institutionelle Durchsetzung von Informa-
tionspflichten ist somit bedeutend. Von daher soll an dieser Stelle kurz auf die geschichtliche Ent-
wicklung und den Gang Gesetzgebung der behordlichen Durchsetzung von Verbraucherschutzrecht
in England eingegangen werden.

Ein in sich geschlossenes Recht, welches den unlauteren Wettbewerb regelt, gibt es in England

872 Beuchler, Micklitz/Stadler (Hrsg.), Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleistungsgesellschaft,
2005, S. 795 (806 f.).
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nicht.”® Es gibt vielmehr einzelne Rechtskomplexe, die dem Recht des unlauteren Wettbewerbs zu-
zuordnen sind. Konkurrentenschutz und Verbraucherschutz sind in England strikt voneinander ge-
trennt. Der Konkurrentenschutz hat sich eher aus dem Fallrecht entwickelt und der Verbraucherschutz
ist dem statutory law zuzuordnen. Der Verbraucherschutz in England ist straf- bzw. verwaltungs-
rechtlicher Natur und der Konkurrentenschutz fillt iiberwiegend in den Bereich des Zivilrechts.?”* In
England kénnen Mitbewerber nicht gegen Konkurrenten klagen, weil sie gegen verbraucherschiit-
zende Vorschriften verstoBen haben. Das reicht nicht aus. Es muss eine unmittelbare Betroffenheit
nachgewiesen werden. In England hat sich der Gedanke nicht durchgesetzt, dass der Unternehmer,
der gegen verbraucherschiitzenden Vorschriften verstdBt, sich einen unlauteren Vorteil verschafft.’”®
Strafrechtlich und verwaltungsrechtlich durchgesetzter Verbraucherschutz hat Tradition im engli-
schen Recht. Seine Anfinge nahm es durch mittelalterliche Eich- und Lebensmittelgesetzte.®’® Der
Merchandise Marks Act von 1862 und 1887 und der Weights und Measures Act 1878 verboten dann
falsche Warenbezeichnungen und tduschende MaB3- und Gewichtsangaben. Diesen folgte der Trade
Description Act 1968, der Strafen fiir irrefiihrende Werbung vorsah.®”” Durch den Fair Trading Act
1973 wurde eine zentrale Instanz fiir die Durchsetzung des Verbraucherschutzes geschaffen. Das
Office of Fair Trading (OFT) unter der Leitung des Director General of Fair Trading (DGFT) wurde
geschaffen. Mit der Control of Misleading Advertisement Regulation 1988 wurde die Richtlinie
84/450/EWG®™® umgesetzt, mit der die Befugnisse des DGFT erweitert wurden. Durch die Stop Now
Orders Regulation 2001 wurde die Richtlinie 98/27/EG {tiber Unterlassungsklagen zum Schutz der
Verbraucherinteressen umgesetzt.®” SchlieBlich wurde mit dem Enterprise Act 2002 (EA) ein zu-
sammenhédngendes Rechtsdurchsetzungsystem geschaffen. Der EA enthélt neben kartellrechtlichen

und insolvenzrechtlichen Regelungen auch Regelungen fiir die Durchsetzung des Verbraucherrechts.

873 Boyle, WRP, 1990, 159 (159).

874 Miiller, Schmidt-Kessel/Schubmehl (Hrsg.), Lauterkeitsrecht in Europa, 2011, S. 163 (163 f.); Beuchler, Mick-

litz/Stadler (Hrsg.), Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleistungsgesellschaft, 2005, S. 795 (804);

Ohly, Schricker (Hrsg.), Recht der Werbung, Band 11 1995, S. 11 (11) Rn. 3.

875 Miiller, Schmidt-Kessel/Schubmehl (Hrsg.), Lauterkeitsrecht in Europa, 2011, S. 163 (208); Ohly, Schricker (Hrsg.),

Recht der Werbung, Band IT 1995, S. 11 (12) Rn. 4.

876 Ohly, Schricker (Hrsg.), Recht der Werbung, Band 11 1995, S. 11 (12) Rn. 6; Beuchler, Micklitz/Stadler (Hrsg.), Das

Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleistungsgesellschaft, 2005, S. 795 (811).

877 Cornish, GRUR Int. 1973, 679 (680); Ohly, Schricker (Hrsg.), Recht der Werbung, Band II 1995, S. 11 (12) Rn. 6;

Beuchler, Micklitz/Stadler (Hrsg.), Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleistungsgesellschaft, 2005,

S. 795 (811).

878 Richtlinie 84/450/EWG des Rates vom 10. September 1984 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften

der Mitgliedstaaten iiber irrefiihrende Werbung,

Amtsblatt Nr. L 250 vom 19/09/1984 S. 0017 — 0020.

879 Zur Umsetzung der Unterlassungsklagerichtlinie in England: Rott, Journal of Consumer Policy 2001, 401 (420 ff).
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Der EA enthielt erstmals die Klagebefugnis von Verbraucherverbédnden bei der Durchsetzung des
Verbraucherrechts. Bis dahin wurde das Verbraucherrecht ausschlielich durch den DGFT durchge-
setzt.*® Der Einfluss des Gemeinschaftsgesetzgebers bei der Entwicklung der institutionellen Durch-
setzung von Verbraucherschutzrecht in England ist uniibersehbar. Verbraucherverbiande haben bis
zur Umsetzung der europdischen Richtlinien eher eine untergeordnete Rolle gespielt. Die Klagebe-
fugnis von Verbraucherverbinden stand im Widerspruch zu der Lehre der privity of contract, die
besagt, dass Rechte und Pflichten aus einem Vertrag nur die beteiligten Parteien betreffen und somit
auch nur diese die Klagebefugnis haben konne.®8! Geht das OFT gegen Rechtsverletzter vor, macht
es im Gegensatz zu Verbraucherverbénden keine eigenen oder fremde Rechte geltend, sondern erfiillt
nur seine staatlich iibertragenden Aufgaben.®%?

Der EA stiitzt sich auf die Annahme, dass Verbraucherzufriedenheit die Produktivitét steigert:

., Well-informed consumers help markets work effectively. Consumers who can assert their
needs clearly and make the best choices spur business to become more competitive and raise
productivity. Consumers benefit from this through lower prices, increased choice and more
innovative products. This chapter sets out how the Government will help this process by equip-
ping consumers to look out for their own interests, through information, education and ad-

vice. %83

Teil 8 des EA enthélt gerichtliche Durchsetzungsmechanismen fiir Verbraucherschutzgesetzte. Als
Rechtsbehelfe enthilt sec. 217 und 218 des EA die Unterlassungsklage einschlieBlich einstweiligen
Rechtsschutzes. Nach sec. 217 (8) des EA kann dem Unternehmer aufgegeben werden, die gegen ihn
ergangenen Urteile zu verdffentlichen. Um Verstofe gegen Verbraucherschutzrecht festzustellen,
richtig einzuordnen und zu ahnden, regelt sec. 224 und 225 des EA einen Auskunftsanspruch. Scha-

densersatzanspriiche enthilt Teil 8 des EA nicht. Diese Rechtsbehelfe kdnnen von bestimmten

880 zum Gang der Gesetzgebung ausfiihrlicher: Beuchler, Micklitz/Stadler (Hrsg.), Das Verbandsklagerecht in der Infor-
mations- und Dienstleistungsgesellschaft, 2005, S. 795 (812 ff.).

881 Beuchler, Micklitz/Stadler (Hrsg.), Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleistungsgesellschaft,
2005, S. 795 (820); dazu auch Dean, 56 Modern Law Review 1993, S. 590 passim.

882 Beuchler, Micklitz/Stadler (Hrsg.), Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleistungsgesellschaft,
2005, S. 795 (821).

883 WeiBbuch: Modern Market: Confident Consumers, Kapitel 3, abrufbar unter: http://webarchive.nationalarchi-
ves.gov.uk/20050302082351/http://dti.gov.uk/consumer/whitepaper/chap3.htm; Modern Markets: Confidence Consum-
ers ist eins von drei Wei3biichern, welche dem Enterprise Act 2002 vorausgingen.
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Rechtsdurchsetzungsorganen, den enforcers geltend gemacht werden.®®* Sec. 213 des EA unterschei-
det zwischen den general enforcers, den designated enforcers und den Community enforcers. Das
OFT und die lokalen weights und measures authorities von GroBbritannien®®® sind die general en-
forcers.

Die designated enforcers sind vom Secretary of State (SoS) ernannte Rechtsdurchsetzungsorgane. ,, 4
designated enforcer is any person or body (whether or not incorporated) which the Secretary of State
thinks has as one of its purposes the protection of the collective interests of consumers, and designates
by order.”*®% Dazu zihlen Verbraucherschutzeinrichtungen, branchenspezifische Regulierungsbe-
horden und Verbraucherverbénde.

Die Community enforcers sind Einrichtungen im Sinne der Unterlassungsklagerichtlinie, also solche
Einrichtungen anderer Mitgliedstaaten, die das Verzeichnis im Amtsblatt der Europédischen Gemein-
schaft nach Artikel 4 Absatz 3 der Unterlassungsklagerichtlinie als solche ausweist, vgl. sec. 213 (5)
des EA.%%7

Am 01.04.2014 wurde das OFT durch die Competition and Markets Authority (CMA) und Financial
Conduct Authority ersetzt. Laut Enterprise and Regulatory Reform 2013 gehen die Befugnisse des
OFT nach dem Enterprise Act 2002 auf die CMA iiber.®®® Das OFT wird im EA einfach durch die
CMA ersetzt.

Im Weiteren wird zunichst die administrative Durchsetzung durch das OFT, jetzt CMA, behandelt

und dann die von Verbraucherverbdanden eingereichte Verbandsklage.
1. Behordliche Durchsetzung
Bei den Rechtsdurchsetzungsorganen des Verbraucherschutzrechts war, bis zum 01.04.2014, dem

Office of Fair Trading und ist jetzt der CMA wohl die bedeutendste Rolle beizumessen. Teil 1 des
EA widmet sich vollstindig der jetzigen CMA. Die Aufgabe und Funktion des CMA werden aus-

884 OFT, Overview of the Enterprise Act, Rn. 9.3.

885 Damit sind die traiding standards department und fiir Nordirland das Department of Enterprise, Trade and Investment
gemeint, vgl. sec. 213 (1) (a)-(c) des EA.

886 Vgl. sec. 213 (2) des EA.

887 Beuchler, Micklitz/Stadler (Hrsg.), Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleistungsgesellschaft,
2005, S. 795 (846).

888 Reg. 26 (2) erklirt das OFT fiir abgeschafft; Reg. 26 (3) erklirt Schedule 5 der Enterprise and Regulatory Reform
2013 fiir giiltig und Schedule 5 regelt die Erweiterung des Enterprice Act 2002, welche die Aufgaben des OFT der CMA
iibertrégt.
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fiihrlich geregelt. Neben der Durchsetzung des Verbraucherrechts gehort die Information der Ver-
braucher zu den Aufgaben des CMA 3%

Wichtig fiir die Durchsetzung von Verbraucherschutzrecht und damit auch fiir die Durchsetzung von
Informationspflichten ist Teil 8 des EA. Dieser enthilt gerichtliche Durchsetzungsmechanismen fiir

Verbraucherschutzgesetze.

a) enforcement order

Die grofite praktische Bedeutung hat der Rechtsbehelf nach sec. 217 des EA, die Unterlassungsklage
einschlieBlich einstweiligen Rechtsschutzes nach sec. 218 des EA. Das angerufene Gericht kann eine
enforcement order gegen eine Person erlassen, wenn deren vergangenes, aktuelles oder potenziell
zukiinftiges Verhalten ein Rechtsversto darstellt.?”° Bei den RechtsverstdBen wird zwischen dome-
stic infrigements und Community infrigements unterschieden. Ein Community infrigement ist geméaf
sec. 212 (1) des EA ein Handeln oder Unterlassen, welches einen Versto3 gegen die im Anhang 13
des EA aufgelisteten europiischen Richtlinien®! darstellt. Auch wird das Secretary of State (SoS)
durch sec. 212 (3) EA ermichtigt, durch Verordnungen zu spezifizieren, welche Gesetze oder com-
mon law einen community infringement darstellen konnen.?*?> Dieser Versto muss die kollektiven
Interessen der Verbraucher beeintriichtigen.®

Die domestic infringements sind in sec. 211 des EA geregelt. Ein domestic infringement ist eine Be-
eintrdchtigung der kollektiven Interessen der Verbraucher des Vereinigten Konigreiches durch eine
Handlung oder ein Unterlassen einer Person, die der Betreibung ihres Geschifts nachgeht.*** Zudem
miissen die Voraussetzungen des sec. 211 (2) EA vorliegen. Auch wird das Secretary of State (SoS)
durch sec. 211 (2) EA ermichtigt durch Verordnungen zu spezifizieren, welche Gesetze oder common

law einen domestic infringement darstellen konnen. Von dieser Befugnis hat das SoS mit der Rechts-

89 OFT, Overview of the Enterprise Act, Rn. 3.7.
890 Sec. 217 (1) des EA.
81 Die unter sec. 212 (1) relevanten Richtlinien mit den nationalen Umsetzungsakte lassen sich der Tabelle in: OFT,
Enforcement of consumer protection legislation, Rn. 3.22. entnehmen; abrufbar unter: https://www.gov.uk/govern-
ment/uploads/system/uploads/attachment data/file/284456/0ft512.pdf.
82 Durch Statutory Instruments 2013 No. 3168 The Enterprise Act 2002 (Part 8 EU Infringements) Order wurde die
Verbraucherrechterichtlinie in den Anwendungsbereich aufgenommen.
893 Vgl. OFT, Enforcement of consumer protection legislation, Rn. 3.19.; Miiller, Schmidt-Kessel/Schubmehl (Hrsg.),
Lauterkeitsrecht in Europa, 2011, S. 163 (213); Beuchler, Micklitz/Stadler (Hrsg.), Das Verbandsklagerecht in der Infor-
mations- und Dienstleistungsgesellschaft, 2005, S. 795 (824 f.).
894 Vagl. sec. 211 (1) EA.
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verordnung The Enterprise Act 2002 (Part 8 Domestic Infringements) Order 2003 Gebrauch ge-
macht.??® Dabei kann das SoS bestimmte Handlungen oder Unterlassungen vom Anwendungsbereich
ausschlieBen.?*® Um Uberschneidungen von community und domestic infringements zu vermeiden,
ist ein community infringement nicht automatisch ein domestic infringement. In einigen Fillen ist aber
dennoch ein domestic infringement anzunehmen, nimlich dann, wenn das Recht, welches eine Richt-
linie der Europdischen Gemeinschaft umsetzt, weitergehenden Schutz bietet als die Richtlinie. Als
Beispiel sei der Consumer Credit Act 1974 genannt.®*’

Kollektive Interessen sind weder durch die Unterlassungsklagerichtlinie definiert noch im innerstaat-
lichen Recht. Fiir den community infringement und den domestic infringement ist aber davon auszu-
gehen, dass es auf die Zahl der geschidigten Verbraucher nicht ankommt, sondern es reicht, wenn
die Fortfiihrung oder Wiederholung des RechtsverstoBes zukiinftige Verbraucher betreffen konnte.®%8
Gemil sec. 214 EA muss demjenigen, dem eine enforcement order droht, die Moglichkeit gegeben
werden, das verletzende Verhalten oder Unterlassen abzustellen, bevor eine enforcement order bean-
tragt wird. Es wird eine vierzehntiigige Frist vorgesehen, um die Sache auBergerichtlich zu regeln.
Der Inhalt der enforcement order ist genau bestimmt.’”® Sie muss das rechtsmissachtende Verhalten
des Beklagten beinhalten. Zudem muss die enforcement order die Anweisung enthalten, den Rechts-
verstoll weder fortzusetzen noch zu wiederholen. SchlieBlich muss der Beklagte dafiir Sorge tragen,
dass keine juristische Person, mit der ihm eine special relationship nach sec. 222 (3) EA verbindet,
das beanstandete Verhalten zeigt. Dem Beklagten ist es wihrend des gesamten Verfahrens moglich,
eine Unterlassungserklarung zu unterschreiben, die das Gericht akzeptiert, um so einer enforcement
order zu entgehen.”!

Unter den Voraussetzungen von sec. 218 EA kann das Gericht eine einstweilige Anordnung, eine

interim enforcement order erlassen. Neben der enforcement order an sich kann auch die Verdftentli-

895 Statutory Instruments 2003 No. 1593, zuletzt durch Statutory Instruments 2015 No. 1727 mit dem der Consumer
Rights Act 2015 in den Anwendungsbereich genommen wurde. Welche Gesetze unter sec. 211 EA fallen ist aufgelistet
in: OFT, Enforcement of consumer protection legislation, Rn. 3.17.
86 Vgl. sec. 211 (3) EA.
87 OFT, Enforcement of consumer protection legislation, Rn. 3.24.; Beuchler, Micklitz/Stadler (Hrsg.), Das Verbands-
klagerecht in der Informations- und Dienstleistungsgesellschaft, 2005, S. 795 (827 f.).
88 Enterprise Act 2002, Explanatory Notes, Rn. 486, abrufbar unter: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2002/40/no-
tes/contents; Beuchler, Micklitz/Stadler (Hrsg.), Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleistungsgesell-
schaft, 2005, S. 795 (825).
899 Miiller, Schmidt-Kessel/Schubmehl (Hrsg.), Lauterkeitsrecht in Europa, 2011, S. 163 (213).
900 Vel. sec. 217 EA.
%01 Beuchler, Micklitz/Stadler (Hrsg.), Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleistungsgesellschaft,
2005, S. 795 (823).
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chung dieser oder eine richtig stellende Erkldrung angeordnet werden. In welchem Ausmal die Ver-
offentlichung zu erfolgen hat, entscheidet das Gericht mit Beriicksichtigung des Zwecks der Beseiti-
gung der Folgen des VerstoBes.””? Ob die Verdffentlichung angeordnet wird, steht im Ermessen des
Gerichts. Bei einem Fall der irrefiihrenden Werbung wird regelmiBig die Veroéffentlichung angeord-
net.’® Den enforcers steht es immer frei, die enforcement order zu verdffentlichen. Die CMA hat
sich bei Veroffentlichungen von gerichtlichen Entscheidungen unter Teil 8 des EA an Leitlinien zu
halten. Sie hat um Transparenz bemiiht zu sein und hat bei Verdffentlichung moglichst fair und ak-
kurat vorzugehen und alle Interessen zu berticksichtigen, also die der Verbraucher aber auch die des
Marktes.”*

Missachtet ein Beklagter die enforcement order, kann dieser VerstoB3 als contempt of court (Missach-
tung des Gerichts) mit Geldstrafe oder unter Umstiinden sogar mit Freiheitsstrafe versehen werden.”%
Ein Verstofl gegen eine im auBergerichtlichen Verfahren gegeniiber einem Durchsetzungsorgan ab-
gegebene Unterlassungserklidrung kann nicht als contempt of court verfolgt werden.’% In diesem Fall
bleibt dem Durchsetzungsorgan nur, einen Antrag an das Gericht zu stellen, eine enforcement order
zu erlassen. Das Gericht wird den Umstand, dass der Beklagte gegen eine aullergerichtliche Unter-

lassungserkldrung verstof3en hat, nach sec. 217 (4) EA berticksichtigen.

b) Auskunftsanspruch

Nach sec. 224 und 225 des EA haben einige Durchsetzungsorgane einen Auskunftsanspruch. Er dient
dazu, Verstoe gegen Verbraucherschutzrecht festzustellen, richtig einzuordnen und zu ahnden und
stellt einen Hilfsanspruch dar, der es den enforcers ermoglicht, ihrer gesetzlichen Funktion nachzu-
kommen.”"” Dieses Recht steht nicht allen, sondern nur bestimmten enforcers zu. Dazu zihlen nach
sec. 224 EA die CMA sowie die anderen general enforcers (vgl. sec. 225 EA). Unter den designated
enforcers wird nur den 6ffentlichen Einrichtungen der Anspruch gewéhrt. Den sonstigen designated

enforcers wie den Verbraucherverbianden und den community enforcers steht der Auskunftsanspruch

%02 Vgl. sec. 217 (8) EA.
903 Explanatory Notes, Rn. 532.
%4 OFT, Enforcement of consumer protection legislation, Rn. 3.85 und 3.86.
905 Miiller, Schmidt-Kessel/Schubmehl (Hrsg.), Lauterkeitsrecht in Europa, 2011, S. 163 (214); Bodewig, GRUR Int.
2004, 543 (558).
96 Beuchler, Micklitz/Stadler (Hrsg.), Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleistungsgesellschaft,
2005, S. 795 (842); OFT, Enforcement of consumer protection legislation, Rn. 3.47.
907 Explanatory Notes, Rn. 563; Beuchler, Micklitz/Stadler (Hrsg.), Das Verbandsklagerecht in der Informations- und
Dienstleistungsgesellschaft, 2005, S. 795 (832).
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nicht zu. Sie sind somit bei der Informationsbeschaffung liberwiegend auf die CMA angewiesen,

welches in dessen Namen Auskiinfte verlangen darf.”%

Der Auskunftsanspruch kann nur dann gel-
tend gemacht werden, wenn die Informationen notwendig sind, um erwigen zu konnen, ob es ge-
rechtfertigt ist, ein Verfahren unter Teil 8 des EA einzuleiten, und ob ergangene enforcement orders
oder abgegebene Unterlassungserklidrungen eingehalten werden.”” Der Anspruch nach sec. 225 EA
ist auf die Befugnisse der Durchsetzungsorgane beschriankt. Sie konnen nur solche Informationen
verlangen, die in Bezug zu ihren Rechten stehen.”!°

Kommt eine Person seiner Auskunftspflicht nicht nach, kann das Rechtsdurchsetzungsorgan einen
entsprechenden Antrag bei Gericht einreichen. Dieses kann dann eine Anordnung erlassen. Kommt
der Auskunftspflichtige dieser Anordnung nicht nach, macht er sich einer contempt of court (Miss-
achtung des Gerichts) schuldig.”!!

Der Auskunftsanspruch nach sec. 224 und 225 des EA hat fiir die Durchsetzung von Verbraucherrecht

eher mittelbare Wirkung.

2. Verbandsklage/Lauterkeitsrecht

Nur private Verbraucherverbénde erheben eine Verbandsklage. Geht die CMA gegen Rechtsverletzer
vor, macht es im Gegensatz zu Verbraucherverbidnden keine eigenen oder fremde Rechte geltend,
sondern erfiillt nur seine staatlich iibertragenen Aufgaben.’'? Die Aktivititen der CMA gehdren somit
zur behordlichen Durchsetzung von Informationspflichten und das Verbandsklagerecht ist gesondert
zu erldutern. Das ist damit zu erkldren, dass Verbraucherrecht in England {iberwiegend behordlich
durchgesetzt wurde. Verbraucherverbidnde haben bis zur Umsetzung der europidischen Richtlinien

eher eine untergeordnete Rolle gespielt.”!* Der Unterschied liegt iiberwiegend in der Rechtsnatur der

98 Vgl. sec. 224 (2) (b) und (c) EA; Beuchler, Micklitz/Stadler (Hrsg.), Das Verbandsklagerecht in der Informations- und
Dienstleistungsgesellschaft, 2005, S. 795 (832 f.).
%9 Vgl. sec. 224 (2) (a) und 225 (3) (a) EA sowie sec. 224 (2) (d) und 225 (3) (b) EA.
910 Explanatory Notes, Rn. 564.
911 Vgl. sec. 227 EA; OFT, Enforcement of consumer protection legislation, Rn. 3.57.
12 Beuchler, Micklitz/Stadler (Hrsg.), Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleistungsgesellschaft,
2005, S. 795 (821).
13 Siehe oben Teil 3 B. 11. 1.: die Lehre der privity of contract.
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Rechtsbehelfe der CMA und denen der privaten Verbraucherverbinde.”'* Private Verbraucherver-
binde gehdren zu den designated enforcers, die vom Secretary of State (SoS) ernannt werden.”!> Die
Voraussetzungen einer Anerkennung als designated enforcer finden sich in der Order 2003, SI,
1399.°16 Diese Order legt fest, dass die Organisation und Verwaltung der Einrichtungen unabhingig
und unparteilich sein miissen und dass sie eine integre Handlungsweise an den Tag legen.”!” Die
Einrichtungen haben Sachkunde in Wahrnehmung von Verbraucherinteressen zu haben®'® und miis-
sen auch finanziell in der Lage sein, VerstdBe auch gerichtlich zu verfolgen.’'® Sie miissen sich zudem
schriftlich verpflichten, mit der CMA und anderen Durchsetzungsorganen zu kooperieren.”?

Hinzu tritt, dass der CMA ein weit reichendes Direktionsrecht und eine koordinierende Funktion zu-
kommen.”?! Dies hat Einfluss auf die Handlungsméglichkeiten der privaten Verbraucherverbinde.
Wenn ein Durchsetzungsorgan eine enforcement order beantragen will, muss es sich vorher an die
CMA wenden. Sinn und Zweck dieser Verpflichtung ist es, Kooperation und Informationsaustausch
zwischen den enforcers zu ermoglichen. Zudem kann die CMA so sicherstellen, dass jeweils die am
besten geeignete Einrichtung Klage erhebt. Denn der CMA ist es nach sec. 216 EA erlaubt, dariiber
zu entscheiden, welcher enforcer welche Klage einreichen darf. Dies soll eine Uberschneidung von
Verfahren und doppelte Verfahren verhindern, wenn verschiedene Organe denselben Unternehmer
verklagen wollen. Auch kann die CMA entscheiden, dass nur es selbst in bestimmten Fillen von
RechtsverstdBen eine enforcement order beantragen kann.’”? Hinzu kommen zahlreiche Informati-
onsverpflichtungen der anderen Rechtsdurchsetzungsorgane gegeniiber der CMA. So haben sie der
CMA unter anderem iiber Ergebnisse von Verfahren zu berichten.’”® Auch bei sind der Informations-
beschaffung sind die Verbraucherverbiande iiberwiegend auf die CMA angewiesen, da ihnen der Aus-

kunftsanspruch nach sec. 225 EA nicht zusteht.??*

14 Beuchler, Micklitz/Stadler (Hrsg.), Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleistungsgesellschaft,
2005, S. 795 (821).
915 Siehe oben Teil 3 B. I1. 1; das SoS kann den Status als designated enforcer auch wieder entziehen, vgl. Explanatory
Notes, Rn. 508.
916 The Enterprise Act 2002 (Part 8 Designated Enforcers: Criteria for Designation, Designation for Public Bodies as
Designated Enforcers and Transitional Provisions) Order 2003, SI 2003, 1399.
917 Vgl. sec. 3 (a) der Order.
%18 Vgl. sec. 3 (b) der Order.
919 Vgl. sec. 3 (d) der Order.
920 Vgl. sec. 3 (f) der Order.
2 OFT, Enforcement of consumer protection legislation, Rn. 2.10. und 3.58.
922 OFT, Enforcement of consumer protection legislation, Rn. 3.58. und 3.76.
923 Enterprise Act, Explanatory Notes, Rn. 524, 546, 551.
924 Siehe oben Teil 3. B. II. 1. a) bb).
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SchlieBlich ist festzustellen, dass die Verbraucherverbdande bei Erhebung einer Verbandsklage eini-

gen Beschridnkungen unterlegen sind. Im Ergebnis sind die Rechtsfolgen aber die gleichen.

3. Super-Complaints

Eine weitere Moglichkeit, Informationspflichten institutionell durchzusetzen, ist das super-com-
plaints-System.”>> Nach Sec. 11 EA konnen sogenannte designated consumer bodies®’S der CMA
super-complaints vorbringen. Super-complaints richten sich gegen einen gesamten Markt. Spezifi-
sches Verhalten von einzelnen Unternehmen ist im Anwendungsbereich der super-complaints unre-
levant. Vielmehr muss das beanstandete Verhalten eine ganze Marktstruktur betreffen. Sie findet An-
wendung, wenn ein generelles Verhalten der auf dem Markt operierenden Unternehmen festzustellen
ist.”?

Super-complaints sind moglich, wenn Eigenschaften oder Kombinationen von Eigenschaften eines
Marktes des Vereinten Konigreiches die Interessen der Verbraucher signifikant beeintrichtigen.®*
Der Zweck des Verfahrens ist es, verbraucherreprasentierende Gruppen zu ermutigen, relevante Be-
schwerden in deren gemeinsamem Interesse vorzubringen.’” Die CMA muss innerhalb von 90 Tagen
auf eine super-complaints reagieren. Maflnahmen der CMA kénnen Empfehlungen fiir Gesetze oder
fiir Marktuntersuchungen sein.”*° Zusitzlich stehen der CMA auch ihre anderen gesetzlichen Befug-

nisse in diesem Verfahren zu.”*!

4. Selbstkontrolle anhand von Verhaltenskodizes

Bedeutend ist auch die Selbstkontrolle anhand von Verhaltenskodizes (codes of practice) in Eng-

land.”*? Die codes of practice werden von Gremien des jeweiligen Wirtschaftszweiges erarbeitet und

925 Dazu auch McNamee, VuR 2014, 420.
926 EA, Explanatory Notes, Rn. 51: “The aim of this procedure is to encourage groups who represent consumers to make
relevant complaints on their collective behalf, and the OFT will be obliged to respond to a super-complaint within a
specified time.”
927 OFT, Overview of the Enterprise Act, Rn. 8.2.
928 Vgl. sec. 11 (1) EA.
929 Explanatory Notes, Rn. 51.
930 Explanatory Notes, Rn. 52; OFT, Overview of the Enterprise Act, Rn. 8.4.
31 OFT, Overview of the Enterprise Act, Rn. 8.4.
92 Boyle, WRP 1990, 159 (162).
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durchgesetzt.”>? Eine wichtige Aufgabe der CMA ist es, gute Handelsbriuche in verbraucherrelevan-
ten Wirtschaftszweigen zu fordern und damit auch die Forderung von Verhaltenskodizes.”** Die
CMA hat die Moglichkeit, die codes in einem Annerkennunngsverfahren als consumer codes of prac-
tice zu genehmigen. Dadurch erhoht sich das Ansehen derjenigen, die sich den Verhaltenskodizes
unterworfen haben.”*> Genehmigungsfihig durch die CMA sind solche codes of practice, die das
Verhalten von Unternehmen, die Waren oder Dienstleistungen an Verbraucher liefern, mit Blick da-
rauf regeln, die Interessen der Verbraucher zu schiitzen oder zu fordern.* Die CMA hat nach dem
EA die genauen Kriterien der Vergabe der Genehmigung der consumer codes of practice zu regeln
und kann ein offizielles Symbol benutzen, welches fiir die erteilte Genehmigung der CMA steht.”’
So kann der Verbraucher erkennen, welches Unternehmen das Giitesiegel der CMA tragt und danach
sein Konsumverhalten ausrichten. Zudem koénnen Unternehmer, die das Giitesiegel besitzen, damit
werben.

Ein bedeutendes Beispiel sind die Advertising Codes, also die Verhaltenskodizes der Werbewirt-
schaft.?*® Im Jahr 2010 wurden verschiedene codes der Werbewirtschaft zu dem Code of Broadcast
Advertising Code (BCAP-Code) zusammengefasst.”>’ Uberwacht werden die codes von der Adverti-
sing Standards Authority (ASA). Die ASA ist eine von der Industrie gegriindete Gesellschaft, deren
Aufgabe es ist, die Befolgung der Advertising Codes zu iiberwachen.’*’ Die ASA kann auf ausfiihr-
liche Sanktionssysteme zuriickgreifen. Wochentlich verdffentlicht die ASA Entscheidungen iiber
Verletzungen der Advertising Codes. Dadurch werden die Verletzter unter Druck gesetzt. Die ASA
kann auch verlangen, dass Anzeigen gedndert oder zuriickgezogen werden. Eine harte Sanktion kann
auch der Ausschluss aus dem Verband sein. Bei Verstofen gegen den BCAP-Code kann auch das
OfCom (Office of Communications), die Medienaufsichtsbehorde eingeschaltet werden, welche Bul3-
gelder erheben und Sendelizenzen entziehen kann. Schlieflich kann sich die ASA an die CMA wen-

den, die dann eine gerichtliche Unterlassungsanordnung beantragen kann.”*! Insgesamt ist die ASA

933 Solche Einrichtungen nennt man code sponsor,siche: OFT, Overview of the Enterprise Act, Rn. 9.12.

934 OFT, Overview of the Enterprise Act, Rn. 3.7.

935 Bodewig, GRUR Int. 2004, 543 (547).

936 OFT, Overview of the Enterprise Act, Rn. 9.11.

97 OFT, Overview of the Enterprise Act, Rn. 9.13.; die genauen Kriterien der Vergabe sind hier geregelt: OFT352, Core
criteria for consumer codes of practice — guidance for those drawing up codes of practice, 2002 und OFT631, The OFT’s
Consumer codes of practice regime, 2002.

38 Boyle, WRP 1990, 159 (162).

939 Abrufbar unter: www.bcap.org.uk.

%40 Miiller, Schmidt-Kessel/Schubmehl (Hrsg.), Lauterkeitsrecht in Europa, 2011, S. 163 (183); ausfiihrliche Informatio-
nen liber die ASA sind auf deren Website (www.asa.org.uk) zu finden.

%41 Bodewig, GRUR Int. 2004, 543 (558); Miiller, Schmidt-Kessel/Schubmehl (Hrsg.), Lauterkeitsrecht in Europa, 2011,
S. 163 (214 f.); Obermair, Der Schutz des Verbrauchers vor unlauterer Werbung in Deutschland und GroBbritannien,
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bei der Uberwachung der Advertising Codes sehr erfolgreich. Im Jahr 2011 sind 31.458 Beschwerden
in 22.397 Fillen beim ASA eingegangen. Es wurden tausende Werbeanzeigen gepriift, von denen
4.591 geéndert oder zuriickgenommen wurden.’*? Im Jahr 2014 wurden 37.073 Beschwerden ver-
zeichnet und bewertet. 3.384 Werbeanzeigen wurden gedndert oder zuriickgenommen.”*

Giitesiegel der CMA fiir consumer codes of practice und Verdffentlichungen von Verletzungen der
Verhaltenskodizes sind alles MaBBnahmen, die an die Reputation der Unternehmen ankniipfen, damit
sind sie geeignete Mittel, um Unternehmer zu verbraucherfreundlichem Verhalten zu bewegen.
Unter anderem kann auch die Verletzung von Informationspflichten in den Anwendungsbereich der

consumer codes of practice fallen und damit die beschriebenen Rechtsfolgen auslosen.

5. Consumer Rights Act

Die Consumer Rights Act regelt nicht nur die Informationspflichten und Rechtsfolgen von Verbrau-
cherrechtsverstdfen, sondern auch die institutionelle Durchsetzung der in ihr enthaltenen Verbrau-
cherrechte.
In Sec. 79 der Consumer Rights Act heift es:

(1) Schedule 7 contains amendments of Part 8 of the Enterprise Act 2002

(enforcement of certain consumer legislation).

(2) The amendments have effect only in relation to conduct which occurs, or which

is likely to occur, after the commencement of this section.
Schedule 7 des Consumer Rights Act erginzt Part 8 des Enterprise Act 2002. Und zwar stellt das
Gesetz neue Befugnisse fiir die enforcers bereit. Um die Flexibilitdt zu erhohen, soll es mehr Mog-
lichkeiten geben, vor die Zivilgerichte zu ziehen.?**
Sec. 217 (enforcement orders) des EA wird nach Absatz 10 durch die Absitze 10A-10D ergénzt.
Nach Absatz 10A kann eine enforcement order, die gegen eine Person verhdngt wurde, mit einer

enhanced consumer measure verbunden werden. Nach 219A (2) der Erweiterung des EA kann die

2004, S. 167 ff.

942 Advertising Standards Authority, Committee of Advertising Practice, Annual Report 2011, S.8, abrufbar unter:
https://www.asa.org.uk/~/media/Files/ASA/Annual%20reports/ AR%200NLINE FINAL280512.ashx.

943 Advertising Standards Authority, Committee of Advertising Practice, Annual Report 2014, S. 3, abrufbar unter:
https://www.cap.org.uk/About-CAP/~/media/Files/ASA/Annual%20reports/ Annual%20Report%202014 FULL.ashx.
944 Consumer Rights Bill: Statement on Policy Reform and Responses to Pre-Legislative Scrutiny, 2014, S. 64, abrufbar
unter: https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/274912/bis-14-566-consumer-
rights-bill-statement-on-policy-reform-and-responses-to-pre-legislative-scrutiny.pdf.
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enhanced consumer measure einmal ,, redress to consumers who have suffered loss as a result of the

«945 «946

conduct‘“* oder ,, the option to terminate (but not vary) that contract”*° sein. Wenn ein bestimmter
Verbraucher nicht oder nicht ohne unverhdltnisméfig hohe Kosten zu produzieren identifiziert wer-
den kann, konnen ,, measures intended to be in the collective interests of consumers‘*?" festgelegt
werden. Das sind die Moglichkeiten nach der redress category. Nach der compliance category kon-
nen MaBnahmen angeordnet werden, die das Risiko der Wiederholung reduzieren, auch generelle
MaBnahmen, die zu einer verbesserten Einhaltung des Verbraucherrechts fiihren.**® MaBnahmen nach
der choice category sind Mallnahmen, die es dem Verbraucher ermoglichen, zwischen verschiedenen
Anbietern zu wihlen.”*

Nach Absatz (10B) der Erweiterung des EA kann eine Verpflichtung nach Sec. 217 (9) EA eine
weitere Verpflichtung beinhalten, die der betreffenden Person aufgibt, enhanced consumer measure
fiir einen bestimmten Zeitraum zu ergreifen.

Sec. 219B regelt Voraussetzungen, die bei der Festlegung von enhanced consumer measure beriick-
sichtigt werden miissen. Die Mainahmen miissen angemessen sein.”>’ Bei der Beurteilung der Ange-
messenheit sind der voraussichtliche Nutzen der Malinahme fiir den Verbraucher die Kosten, die sie
verursacht, und die Kosten des Verbrauchers, um die MaBnahme zu realisieren, zu beriicksichtigen.”®!
Bei Anwendung der Absitze (10A) oder (10B) gilt fiir private enforcers Sec. 219C Availability of
enhanced consumer measures to private enforcers. Zum Beispiel diirfen die private enforcers nicht
direct von den enhanced consumer measures profitieren.”>? Insgesamt stehen die private enforcers
unter der strengen Beobachtung des Secretary of State.”>

Nach dem Absatz (10D) kann die enforcement order die Anforderung enthalten, dass Informationen

und Dokumente bereitgestellt werden miissen, damit das Gericht die Einhaltung der measures fest-

stellen kann.

6. Erginzung zur institutionellen Durchsetzung der UGP-Richtlinie durch Einfithrung priva-

ter Rechte der Verbraucher - Consumer Protection (Amendment) Regulations 2014

945 219A (2) (a) der Schedule 7 des Consumer Rigths Act.
%46 219A (2) (b) der Schedule 7 des Consumer Rigths Act.
%47 219A (2) (c) der Schedule 7 des Consumer Rigths Act.
948 Vgl. Sec. 219A (3), man wird hier wohl von priventiven Mainahmen sprechen kénnen.
99 Vgl. Sec. 219A (4).
950 Vgl. Sec. 219A (1).
%1 Vel. Sec. 219B (2).
952 Sec. 219C (4).
933 Vgl. beispielsweise Sec. 219C (6) und (7).
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Sodann wurde {iber die Einfiihrung privater Rechte der Verbraucher bei Verstoflen gegen die Rege-
lungen der UGP-Richtlinie nachgedacht. Insbesondere auch iiber die Moglichkeit einer Schadenser-
satzklage wegen fort of breach of an statutory duty. Daflir miissten zwei Fragen beantwortet werden,
zum einen, ob die Consumer Protection from Unfair Traiding Regulations 2008, mit der die UGP-
Richtlinie umgesetzt wurde, Wirkung auf das private law hat, und zum anderen, ob die englische
Regierung private Rechte fiir den einzelnen Verbraucher einfiihren sollte.”>*

Es sei generell moglich, dass englische Gerichte entscheiden, dass die Regulation private rights of
redress enthalten. Aber eine allgemeine Vermutung spreche dagegen, solange nicht nachgewiesen
werden konnte, dass das Parlament diesen Schutz des Einzelnen gewollt habe.”*® Jedenfalls wiirde
aber ein solches Recht zur Verbesserung der Durchsetzung der Richtlinie beitragen. Das existierende
common law sei sehr zuriickhaltend bei der Bereitstellung von Entschddigungen im Rahmen vorver-
traglicher Verhandlungen. Es werde keine generelle Pflicht zum Handeln nach Treu und Glauben
angenommen und es seien nur wenige Informationspflichten anerkannt. Ein right to redress konnte
hingegen dafiir sorgen, dass es eine Entschiddigung fiir irrefiihrende, aber nicht falsche Angaben
giibe.”"

Im Jahr 2010 legte das Department for Business, Innovation and Skills der Law Commission die Frage
zur Beantwortung vor, ob die Einfithrung von consumer redress for misleading and aggressive prac-
tices notwenig ist. Die Law Commission verdffentlichte ihren Abschlussbericht im Mirz 2012.%%7
Danach sind Versto3e gegen die Consumer Protection from Unfair Traiding Regulations 2008 haufig
und fiihren zu einer hohen Schidigung des Verbrauchers. Dahingegen werden wenige Verstofe ver-
folgt und geahndet. Der Schaden fiir die Wirtschaft wird auf jéhrlich 3,3 Mrd. Pfund geschiitzt.?*® Die

vorhandenen Regelungen sind zu uniibersichtlich und komplex fiir den Verbraucher und auch fiir

Rechtsanwilte oft schwer zu verstehen.”>’

954 Collins, Modern Law Review M.L.R. 2010, S. 89 (113).
935 Collins, Modern Law Review M.L.R. 2010, S. 89 (113 f.) mit Verweis auf die Entscheidungen Eg X (Minors) v
Bedfordshire County Council [1995] 2 AC 633 und O Rourke v Camden London Borough Council [1998] AC 188.
936 Collins, Modern Law Review M.L.R. 2010, S. 89 (115).
957 The Law Commission and the Scottish Law Commission, Consumer redress for misleading and aggressive practices,
2012, abrufbar unter: https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/236079/8323.pdf.
958 The Law Commission and the Scottish Law Commission, Consumer redress for misleading and aggressive practices,
Summary Rn. 3 ; Department for Business, Innovation and Skills, Guidance on the Consumer Protection (Amendment)
Regulations 2014, S. 4, abrufbar unter: https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attach-
ment_data/file/409334/bis-14-1030-misleading-and-aggressive-selling-rights-consumer-protection-amendment-regula-
tions-2014-guidance.pdf.
93 The Law Commission and the Scottish Law Commission, Consumer redress for misleading and aggressive practices,
Summary Rn. 18.
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Darauthin wurde The Consumer Protection (Amendment) Regulations 2014 erlassen, die die Vor-
schlidge der Law Commission umgesetzt hat. Diese neue Regelung enthélt Rechtsbehelfe des Ver-
brauchers bei Verstol3 des Unternehmers gegen die Consumer Protection from Unfair Traiding Re-
gulations 2008. Ist ein Verbraucher Opfer von irrefithrenden oder aggressiven Geschéaftspraktiken
geworden, hat er nach Reg. 27 F/G/H das Recht to unwind a contract and get their money back, nach
Reg. 27 I/H ein Recht to a discount on the price paid und nach Reg. 27 J Recht auf damages for
detriment caused.”® Er kann also, bei Vorliegen aller Voraussetzungen, den Vertrag riickabwickeln,
den Preis mindern oder Schadensersatz fordern und dies vor den Zivilgerichten geltend machen. Ins-
besondere kommen die Rechtsbehelfe bei Verletzung von Informationspflichten in Betracht. Reg. 5
der Consumer Protection from Unfair Traiding Regulations 2008 enthilt eine Reihe von Informati-
onspflichten. Zudem wird das Unterlassen und Bereitstellen von unklarer, unverstandlicher, zweideu-
tiger und nicht rechtzeitiger Information beriicksichtigt, vgl. Reg. 6.

Die UGP-Richtlinie bezweckt den unmittelbaren Schutz des Verbrauchers.”®! Der Verbraucher soll
eine informierte geschéftliche Entscheidung treffen konnen, um ein reibungsloses Funktionieren des
Binnenmarktes und ein hohes Verbraucherschutzniveau zu erreichen.’®? Die Durchsetzung der Infor-
mationspflichten ist daher zwingend notwendig, um die Zielsetzung der Richtlinie zu erreichen. Zwar
stellt das common law einige Rechtsbehelfe bereit, wie die misrepresentation und duress, jedoch seien
diese zu komplex und daher wenig in Anspruch genommen.”®® Durch die Consumer Protection
(Amendment) Regulations 2014 werden die Voraussetzung und die Rechtsfolge ilibersichtlich darge-
stellt. Es ist fiir den Verbraucher dadurch wesentlich besser ersichtlich, welche Rechte ithm bei irre-
fiihrenden oder aggressiven Geschiftspraktiken zustehen. Durch diese klare und verstdndliche
Rechtslage wird der Verbraucher seine Rechte eher geltend machen. Dies fiihrt zu einer besseren
Durchsetzung der Consumer Protection from Unfair Traiding Regulations 2008 und damit der UGP-
Richtlinie und folglich auch zu einer besseren Durchsetzung der ihr beinhaltenden Informations-
pflichten. Zudem werden nicht nur Unterlassen und falsche Angaben klar mit einer Rechtsfolge be-

legt, sondern auch irrefithrende Angaben.

960 Department for Business, Innovation and Skills, Guidance on the Consumer Protection (Amendment) Regulations
2014, S. 11 ft.
%! Erwigungsgrund 6 und 8 der UGP-Richtlinie.
962 Hauptzweck der Richtlinie: Leible/Schiifer, WRP 2012, 32 (36).
963 The Law Commission and the Scottish Law Commission, Consumer redress for misleading and aggressive practices,
Summary Rn. 18; Collis, Modern Law Review M.L.R. 2010, S. 89 (115 f.).
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7. Uberragende Rolle der CMA

Insgesamt kommt der CMA bei der Durchsetzung von Verbraucherschutzrecht eine iiberragende
Rolle zu. Besonders auch im Vergleich zu zivilrechtlichen Verfahren, die Versto3e gegen Verbrau-
cherrecht behandeln. Die Verbraucherrechtsreform in England, die auch durch den Consumer Rights
Act umgesetzt wurde, verdeutlicht jlingst, dass England Institutionen eine essentielle Gewichtung
beimisst, um Verbraucherrecht durchzusetzen. Veranschaulicht wird die Bedeutung der CMA auch
durch die Veroffentlichungen auf dessen Internetseite. Dort werden laufende sowie abgeschlossene
Verfahren im Bereich consumer enforcement bekanntgegeben.”®* Monatlich werden Verfahren be-
gonnen und abgeschlossen. An dieser Stelle sei der zu verzeichnende Erfolg des OFT, jetzt CMA,
beim EuGH zu Gewinnversprechen genannt.’®> So ist die CMA auch besonders wichtig fiir die Durch-
setzung von Informationspflichten. Die Ahndung von Informationspflichtverletzungen durch die
CMA kann zu Rechtsfolgen fithren (enforcement order), die zur Effektivitit der Informationspflich-
ten beitragen konnen.

Aber die institutionelle Durchsetzung von Verbraucherrechten und damit auch die der Informations-
pflichten allein scheint nicht auszureichen. Dies zeigt die Einfiihrung der privaten Rechte der Ver-
braucher aus der The Consumer Protection (Amendment) Regulations 2014, bei Verstoflen gegen die
Consumer Protection from Unfair Traiding Regulations 2008, mit der die UGP-Richtlinie umgesetzt

wurde.

I1. Durchsetzung von Informationspflichtverletzungen durch Verbandsklagen in Deutschland

Auch Deutschland wird durch die Richtlinien, insbesondere die Unterlassungsklagerichtlinie, ver-
pflichtet, Verbraucherschutz institutionell durchzusetzen. Die einschldgigen Gesetze, die in diesem
Bereich Rechtsfolgen von Informationspflichten ausldsen, sind das UKlaG und das UWG. Diese
spielen bei der Durchsetzung von Informationspflichten auch in Deutschland keine unerhebliche

Rolle.?%

964 https://www.gov.uk/cma-cases
%5 Az: C-428/11,
966 Wendehorst, Miinchener Kommentar BGB, 2012, § 312¢, Rn. 133 ff; Saenger, Erman BGB Kommentar, 2011, § 312c,
Rn. 37; Thiising, Staudinger BGB Kommentar, 2013, § 312¢, Rn. 103; Rspr.: MMR 2011, 377; MMR 2011, 313; MMR
2011, 100.
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1. Unterlassungsanspruch

In Deutschland kann die Verletzung von Informationspflichten einmal einen Unterlassungsanspruch
nach §§ 1, 2 UKIaG und einmal einen Unterlassungsanspruch nach § 8 iVm §§ 3, 4 Nr. 11 UWG
nach sich ziehen.

Die nach § 3 UKIaG anspruchsberechtigten Stellen, die sog. qualifizierten Einrichtungen nach § 4
UKIlaG und nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 UKIlaG rechtsfdhigen Verbédnde, konnen nach § 2 UKlaG diejenigen
auf Unterlassung in Anspruch nehmen, die Vorschriften zuwiderhandeln, die dem Schutz der Ver-
braucher dienen.”®’ Die im Anwendungsbereich des UKIaG liegenden Gesetze gehen damit iiber die
Anforderungen der Unterlassungsklagerichtlinie hinaus, die im Anhang Richtlinien aufzihlt, welche
von dem Anwendungsbereich der Unterlassungsklagerichtlinie erfasst sind. § 2 Abs. 2 UKlaG nennt
Vorschriften, die Verbraucherschutzgesetze im Sinne der Vorschrift sind. Darunter die Vorschriften
des Biirgerlichen Rechts, die fiir Haustlirgeschéfte, Fernabsatzvertrage, Verbrauchsgiiterkdufe, Teil-
zeit-Wohnrechtevertrdge, Vertrdge iiber langfristige Urlaubsprodukte sowie Vermittlungsvertriage
und Tauschsystemvertrage, Verbraucherdarlehensvertriage, Finanzierungshilfen und Ratenlieferungs-
vertrage, Reisevertrage, Darlehensvermittlungsvertrage sowie Zahlungsdienstevertrage zwischen ei-
nem Unternehmer und einem Verbraucher gelten, und Vorschriften, die der Umsetzung der E-Com-
merce-Richtlinie dienen. Diese Aufzdhlung ist nicht abschlieend, es sind sémtliche Vorschriften er-
fasst, die verbraucherschiitzenden Charakter haben.”®® Die qualifizierten Einrichtungen sind einer
Liste zu entnehmen, die das Bundesamt fiir Justiz jedes Jahr im Bundesanzeiger bekannt macht.”®
Es werden derzeit 78 Einrichtungen aufgelistet, darunter auch die Verbraucherzentralen der Lander
und der Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.

Dieser Anspruch besteht somit, wenn ein Unternehmer gegeniiber einem Verbraucher seiner Infor-
mationspflicht nicht oder nicht geniige gerecht wird und eine Wiederholungsgefahr besteht. Ein Ver-
schulden ist nicht notwendig.”’® Der GesetzesverstoB beinhaltet zudem die Vermutung fiir die Wie-

971

derholungsgefahr’’’, wobei sich der Verletzer von der Gefahr der Wiederholung exkulpieren kann,

97 Legaldefinition der Verbraucherschutzgesetze in § 2 Abs. 1 UKlaG.
968 K hler, Kohler/Bornkamm, UKlaG Kommentar, 2012, § 2, Rn. 3.
9% Auch abrufbar unter: https://www.bundesjustizamt.de/DE/SharedDocs/Publikationen/Verbraucherschutz/Liste_quali-
fizierter Einrichtungen.pdf? blob=publicationFile&v=14, Stand 3. Juni 2020.
970 Hoffmann, ZIP 2005, 829 (834); Teplitzki, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 2007, S. 38.
971 Teplitzki, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 2007, S. 45.
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indem er eine Unterlassungserklirung abgibt.””> Die Klage muss im Interesse des Verbraucherschut-
zes liegen.””® Sie liegt dann im Interesse des Verbrauchers, wenn eine Klirung des Falls iiber die
Bedeutung fiir den Einzelfall hinausgeht.

Eine Abmahnung ist vor Klageerhebung nach dem UKlaG grundsitzlich nicht erforderlich, jedoch
wegen § 93 ZPO giingige Praxis.”’*

Die Benutzung unwirksamer Allgemeiner Geschéftsbedingungen kann geméf § 1 UKlaG unterbun-
den werden. Werden also Informationspflichten falsch erfiillt und sind diese dann noch in den AGB
enthalten, kommt neben dem Anspruch nach § 2 UKlaG, ein Anspruch nach § 1 UKlaG in Betracht.
Nach § 6 UKlaG sind die Landgerichte fiir die Klage zustdndig, nach § 5 UKlaG sind die Vorschriften
der ZPO fiir das Verfahren anzuwenden. Wird der Unterlassungsklage stattgegeben und der Beklagte
verstoft wiederholt gegen seine Informationspflichten, kann das Gericht nach § 890 ZPO ein Ord-
nungsgeld verhiingen.””> Zudem kann der Kliger die Verdffentlichung des Urteils im Bundesanzeiger
auf dessen Kosten verlangen, die Kosten anderer Art von Verdffentlichung muss der Kléager selbst
tragen, § 7 UKlaG.

Neben der Unterlassungsklage nach den §§ 1,2 UKIaG kommt auch ein Unterlassungsanspruch nach
§ 8 UWG in Betracht, wenn die falsche oder unterlassene Information eine unzuléssige unlautere
Wettbewerbshandlung nach § 3 UWG darstellt und eine Wiederholungsgefahr besteht. Auch hier gilt
die Wiederholungsvermutung.’’® Nach § 3 Abs. 1 UWG sind geschiftliche Handlung dann unlauter
und unzuléssig, wenn sie geeignet sind, die Interessen von Mitbewerbern, Verbrauchern oder sonsti-
gen Marktteilnehmern spiirbar zu beeintrachtigen. In diesem Zusammenhang ist § 3 Abs. 2 UWG von

Bedeutung, in dem es heif3t:

,,Geschdftliche Handlungen gegeniiber Verbrauchern sind jedenfalls dann unzuldssig, wenn
sie nicht der fiir den Unternehmer geltenden fachlichen Sorgfalt entsprechen und dazu geeig-
net sind, die Fdhigkeit des Verbrauchers, sich auf Grund von Informationen zu entscheiden,
spiirbar zu beeintrdchtigen und ihn damit zu einer geschidftlichen Entscheidung zu veranlas-

3

sen, die er andernfalls nicht getroffen hdtte. *

972 Teplitzki, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 2007, S. 58 ff.
913 Vgl. § 2 Abs. 1 UKIaG.
974 Borger, Sanktionen flir die Verletzung vorvertraglicher Informationspflichten, 2010, S. 106.
975 Teplitzki, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 2007, S. 984 f.
976 Biischer, Lauterkeitsrecht (UWG Kommentar), Fezer (Hrsg.), 2010, § 8, Rn. 59.
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Es ist auf einen durchschnittlichen Verbraucher abzustellen. Zudem sind nach den §§ 5 und 5a UWG
irrefithrende Wettbewerbshandlungen durch Tun und Unterlassen unlauter. Gemal § 5 Abs. 1 UWG
sind unwahre Angaben oder sonstige zur Tduschung geeignete Angaben irreflihrende geschéftliche
Handlungen, wenn die Angaben die unter Nr. 1- 7 aufgezahlten Umsténde betreffen. Nach § 5a UWG
ist das Unterlassen wesentlicher Informationen irrefiihrend. § 5a Abs. 3 und 4 UWG®”” nennt Infor-
mationen, die als wesentlich einzustufen sind. Die Aufzihlung ist nicht abschlieBend.””® Die Infor-
mationsanforderungen richten sich nach den Umstiinden des Einzelfalls.”” § 5a Abs. 2 UWG nimmt
direkten Bezug auf § 3 Abs. 2 UWG, wonach das Vorenthalten von Informationen, welches geeignet
ist, die Entscheidungsfahigkeit des Verbrauchers im Sinne von § 3 Abs. 2 UWG zu beeintrichtigen,
unlauter ist. Zudem ist nach § 4 Nr. 11 UWG eine geschiftliche Handlung unlauter, die einer gesetz-
lichen Vorschrift zuwidersteht, die auch dazu bestimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das
Marktverhalten zu regeln. Die Informationspflichten haben, wie festgestellt, auch marktordnungs-
rechtlichen Charakter.

Festzustellen ist, dass das Lauterkeitsrecht ein Schwerpunkt auf Informationen setzt und damit ein
Informationsgebot enthlt.”®® Viele diese Untersuchung betreffenden Informationspflichten fallen in
den Anwendungsbereich des Lauterkeitsrechts. Wobei die vorvertraglichen Informationspflichten e-
her wettbewerbsrechtlich eingestuft werden als die vertraglichen Informationspflichten, die den ein-

zelnen Verbraucher schiitzen sollen.”®! Aber auch vertragliche Informationspflichten kdnnen Auswir-

977§ 5a Abs. 3 und 4 UWG: (3) Werden Waren oder Dienstleistungen unter Hinweis auf deren Merkmale und Preis in
einer dem verwendeten Kommunikationsmittel angemessenen Weise so angeboten, dass ein durchschnittlicher Verbrau-
cher das Geschdft abschlieffen kann, gelten folgende Informationen als wesentlich im Sinne des Absatzes 2, sofern sie
sich nicht unmittelbar aus den Umstinden ergeben:

1. alle wesentlichen Merkmale der Ware oder Dienstleistung in dem dieser und dem verwendeten Kom-
munikationsmittel angemessenen Umfang;

2. die Identitit und Anschrift des Unternehmers, gegebenenfalls die Identitdit und Anschrift des Unterneh-
mers, fiir den er handelt;

3. der Gesamtpreis oder in Fillen, in denen ein solcher Preis auf Grund der Beschaffenheit der Ware oder
Dienstleistung nicht im Voraus berechnet werden kann, die Art der Preisberechnung sowie gegebenenfalls alle zusdtzli-
chen Fracht-, Liefer- und Zustellkosten oder in Fillen, in denen diese Kosten nicht im Voraus berechnet werden konnen,
die Tatsache, dass solche zusdtzlichen Kosten anfallen konnen,

4. Zahlungs-, Liefer- und Leistungsbedingungen sowie Verfahren zum Umgang mit Beschwerden, soweit
sie von Erfordernissen der unternehmerischen Sorgfalt abweichen, und
5. das Bestehen eines Rechts zum Riicktritt oder Widerruf.

(4) Als wesentlich im Sinne des Absatzes 2 gelten auch Informationen, die dem Verbraucher auf Grund unionsrechtli-

cher Verordnungen oder nach Rechtsvorschriften zur Umsetzung unionsrechtlicher Richtlinien fiir kommerzielle Kom-

munikation einschlieflich Werbung und Marketing nicht vorenthalten werden diirfen.

978 K grber/Heinlein, WRP 2009, 780 (785).

979 K érber/Heinlein, WRP 2009, 780 (784); siche auch § 5a Abs. 2 UWG.

980 Fezer, WRP 2007, 1021 (1023).

%81 Saenger, Ermen BGB Handkommentar, 2011, § 312¢, Rn. 37 und 46; auch Wendehorst, Miinchener Kommentar BGB,
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kungen auf den Wettbewerb haben. Namlich dann, wenn der Unternehmer einen hoheren Profit er-
wirtschaftet, weil uninformierte Verbraucher aus Unwissenheit von der Ausiibung ihrer Rechte kein
Gebrauch machen.”® Viele Verletzungen von Informationspflichten kénnen damit lauterkeitsrecht-
lich geahndet werden. Wiederholt wird der ordnungsrechtliche Charakter der Informationspflichten
deutlich.

GemilB § 8 Abs. 3 UWG konnen den Unterlassungsanspruch alle Mitbewerber, rechtsfahige Ver-
biande zur Forderung gewerblicher oder selbststdndiger beruflicher Interessen, qualifizierte Einrich-

tungen und Industrie- und Handelskammern geltend machen.

2. Schadensersatzanspruch/Gewinnabschépfungsanspruch

Die §§ 9 und 10 UWG ermoglichen zudem ein Vorgehen gegen den Informationspflichtverletzer mit
der Rechtsfolge des Schadensersatzes und eine Gewinnabschdpfung.

§ 9 Satz 1 UWG ermoglicht es Mitbewerbern, gegen den Zuwiderhandelnden vorzugehen und den
Schaden geltend zu machen, der ihm durch die vorsétzlich oder fahrldssig begangene unzulédssige
geschiftliche Handlung entstanden ist. Der Zuwiderhandelnde muss mit dem Mitbewerber in einem
konkreten Wettbewerbsverhiltnis stehen.”®?

Eine analoge Anwendung des § 9 Satz 1 UWG auf Verbraucher war ausgeschlossen.”®* Auch ist § 3
UWG kein Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB.?® Anlass zur Diskussion gab § 1 Satz 1
UWG, nach dem das Gesetz neben den Mitbewerbern auch dem Schutz der Verbraucherinnen und
Verbraucher dient. Der Schutz des Verbrauchers ist also ausdriickliches Regelungsziel des Geset-
zes.”® In der Regierungsbegriindung hief es aber, die Anerkennung von individuellen Rechten des
Verbrauchers bei Verstoflen gegen das UWG wiirde dieses hohe Schutzniveau, welches gerade auch

im Interesse des Verbrauchers bestehe, im Ergebnis in Frage stellen. Der Unternehmer miisse bei

2012, § 312¢, Rn. 135, z&hlt eine Reihe von vorvertraglichen Informationspflichten auf, deren Verletzung Auswirkung
auf den Wettbewerb haben.
982 Wendehorst, Miinchener Kommentar BGB, 2012, § 312¢, Rn. 140.
%83 Siehe Legaldefinition § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG: ,,Mitbewerber ist jeder Unternehmer, der mit einem oder mehreren
Unternehmern als Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen in einem konkreten Wettbewerbsverhéltnis
steht.
%84 S0 ausdriicklich in der Regierungsbegriindung BT-Drucks. 15/1487, S. 22.
985 Schmidt, JZ 2007, 78 (81 f.); Ohly, Piper/Kohler/Ohly/Sosnitza (Hrsg.) UWG Kommentar, 2010, § 9, Rn. 23.
%86 Vgl. Augenhofer, WRP 2006, 169; Zur Anniherung von Lauterkeitsrecht und Verbraucherprivatrecht siche Schmidt,
17,2007, 78.
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Beibehaltung des materiellen Schutzniveaus jederzeit mit einer Vielzahl von Klagen von Verbrau-
chern wegen eines (angeblichen) VerstoBes gegen das UWG rechnen. Dies wiirde zu sehr hohen Be-
lastungen fiir die Wirtschaft fiihren und hétte einen erheblichen Standortnachteil zur Folge. Diese
Belastungen lieen sich nur dadurch auf ein fiir die Wirtschaft akzeptables Mal} verringern, dass man
das Schutzniveau absenke und dadurch das Prozessrisiko fiir die Unternehmen verringere.”®’ Ein zu
hohes Prozessrisiko vermag kein Argument gegen einen individuellen Anspruch des Verbrauchers
sein.”® Das Gegenteil konnte der Fall sein, er kdnnte Anreiz fiir ein lauteres geschiftliches Verhalten
im Wettbewerb sein. Es konnte vielmehr die fehlende Regelungsliicke sein, die einen individuellen
Anspruch des Verbrauchers iiberfliissig macht. Das BGB hilt fiir den Verbraucher, wie auch diese
Untersuchung zeigt, zahlreiche Anspriiche bereit, die im Falle von unzuldssigen geschiftlichen Hand-
lungen einschligig sind. Im Gegensatz dazu stehen die Anspriiche des Mitbewerbers. Schon aus
Griinden des fehlenden Vertragsverhiltnisses scheiden viele Anspriiche des BGB aus.”® Auch kénnte
die Moglichkeit der Nacherfiillung durch die Gewidhrung eines Schadensersatzanspruches des Ver-
brauchers nach dem UWG vereitelt werden.””® Deutschland hatte sich im Gegensatz zu England ge-
gen die Gewihrung von individuellen Rechten im Rahmen des Umsetzungsrechts der UGP-Richtlinie
entschieden.

Geédndert hat sich dies durch die Reformierung des Verbraucherschutzrechts auf européischer Ebene.
Die Europdische Kommission hat am 11.04.2018 den ,,New Deal for Consumers* vorgestellt. Der
auch einen individiduellen Rechtsbehelf des Verbrauchers bei VerstoB3en gegen die UGP-Richtlinie
vorsieht.

Gemil Art. 11a I UGP-RL 2005/29 n.F. haben Verbraucher, die durch unlautere Geschéftspraktiken
geschiadigt wurden, Zugang zu ,,angemessenen und wirksamen Rechtsbehelfen®, die jedenfalls den
Ersatz des dem Verbraucher entstandenen Schadens umfassen. Zur Umsetzung der Richtlinie hat der
Bundestag das Gesetz zur Stirkung des Verbrauchersschutzes im wettbewerbs- und Gewerberecht
beschlossen®! und mit § 9 I UWG den neuen Schadensersatzanspruch fiir Verbraucher bei UWG-
Verstofen geschaffen:

»Wer vorsdtzlich oder fahrldissig eine nach § 3 unzuldssige geschdftliche Handlung vornimmt und

%87 Vgl. BT-Drucks. 15/1487, S. 22.
%88 So auch Zimmer/Hoft, ZGR 2009, 662 (676).
%89 Ausfiihrlich dazu Kéhler, GRUR 2003, 265; so auch Zimmer/Hoft, ZGR 2009, 662 (677), der einige Anspriiche des
Verbrauchers aus dem BGB nennt.
990 Zimmer/Ho6ft, ZGR 2009, 662 (677).
P! Gesetz vom 10.08.2021 mit Wirkung zum 28.05.2022, BGB1.2021 1 3504.
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hierdurch Verbraucher zu einer geschiftlichen Entscheidung veranlasst, die sie andernfalls nicht
getroffen hdtten, ist ihnen zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet. Dies gilt nicht
fiir unlautere geschidftliche Handlungen nach den §§ 3a, 4 und 6 sowie nach Nummer 32 des An-
hangs.*

Der neue individuelle Schadensersatzanspruch des Verbrauchers wirft einige in dogmatischer hin-
sicht diskussionswiirde Fragen auf, auf die hier nicht abschlieBend eingegangen wird.
Erlduterungswiirdig sind an dieser Stelle, die gemdf § 9 11 2 UWG nicht erfassten Rechtsverstdfie.
Denn danach gilt der Schadensersatzanspruch nicht fiir unlautere geschéftliche Handlungen nach den
§§ 3a, 4 und 6 sowie nach Nummer 32 des Anhangs. Wenn man, wie der BGH in einigen Entschei-
dungen®?, § 3a UWG auch auf Verletzung von europarechtlich veranlassten Informationspflichten
anwendet, dann wiirde ein Anspruch nach § 9 I UWG wegen Inforamtionspflichtverletzungen aus-
scheiden.””?

Anderer Ansicht nach und so auch mittlerweile der BGH, ist der Schadensersatzanspruch nach § 9 II
UWG in Verbindung mit § 5b IV UWG auch relevant bei Verletzungen unionsrechtlicher und uni-
onsrechtlich veranlasster Informationspflichten.”** Im Sinne eines effektiven Verbraucherschutzes ist
dieser Weg richtlinienkonform.

Umfangreich wird auch das Verhiltnis zu biirgerlich-rechtlichen Anspriichen und die Frage des Um-
fangs des ,,zu ersetzenden Schaden® diskutiert. Es wird sich an dieser Stelle auf eine kurze Positio-
nierung beschrinkt.

Die Disskusion um das Verhéltnis des Anspruches aus § 9 I UWG zu den sonstigen Anspriichen des
biirgerlichen Rechts, ist keine zuféllige Folge, sondern war dem européischen Gesetzgeber durchaus
bewusst.”” Eine Regelung wurde nicht geschaffen. MaBgeblich ist somit das deutsche Haftungs- und
Schadensrecht, so dass das Verhiltnis sonstige biirgerlich-rechtlichen Anspriiche zu dem Schadens-
ersatzanspruch des § 9 I UWG zu diskutieren ist.””® Und danach wir eine allgemeine Regelung nur

dann verdringt, wenn die vermeintlich speziellere Norm auch dieselben Zwecke verfolgt.”’

92 BGH, Urt. v. 31.10.2018, I ZR 73/17 (Jogginghosen) in GRUR 2019, 82 (85); BGH, Urt. v. 14.02.2019, I ZR 6/17

(Kaffeekapseln) in GRUR 2019, 641 (644); BGH, Beschluss v. 15.10.2020, I ZR 8/19 (verfiigbare Telefonnummer) in

GRUR, 2021, 84 (86); BGH, Urt. v. 11.02.2021, I ZR 126/19 (berechtigte Gegenabmahnung) in GRUR 2021, 752 (757

f)

993 Alexander, GRUR, 2021, 1445 (1449, 1451).

94 Alexander, GRUR, 2021, 1445 (1451); Kohler, GRUR 2022, 435 (437); Ohly in Ohly/Sosnitza, § 3a, Rn. 8a; BGH,

Beschluss v. 25.01.2022, 4 Ob 156/21a (Knuspermiisli IT) in GRUR 2022, 930.

995 Heinze/Engel, NJW, 2021, 2609 (2612).

9% Heinze/Engel, NJW, 2021, 2609 (2612); Gléckner, GRUR 2021, 919 (926).

97 Glockner, GRUR 2021, 919 (922); anders Kohler in GRUR 2022, 435 (444), der eine freie Wahl des Verbrauchers

zwischen dem Anspruch nach § 9 I UWG und biirgerlich-rechtlichen Rechten und Anspriichen sieht. Dies ergébe sich
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Letztendlich werden aber durch § 9 I UWG Schutzliicken geschlossen, die biirgerlich-rechtliche An-
spriiche nicht schlieen konnen. In Féllen wie dem des Dieselskandals, in denen die Tduschung auf
den Hersteller zurilickgeht, haftet der Hersteller nach § 9 II 1 UWG schon bei fahrldssiger Irrefiih-
rung. %%

Besprochenwird insoweit auch die Frage des Umfangs des zu ersetzenden Schadens. Einer Ansicht
nach ergébe sich bei richtlinienkonformer Auslegung des § 9 Il UWG aus Erwgr. 16 S.1 der RL (EU)
2019/2161 der ,,Grundsatz der vollstdndigen Kompensation999

In der Gesetztesbegriindung heil3t es jedoch, dass das Vorliegen des Schadensersatzanspruchs sich
das abstrakt-generelle Risiko in einem ihnen individuell entstandenen Schaden realisiert haben muss,
indem die betreffenden Verbraucherinnen oder Verbraucher durch die unlautere geschéftliche Hand-
lung im konkreten Einzelfall zu einer geschiftlichen Entscheidung veranlasst worden sind, die sie
andernfalls nicht getroffen hitten und ihnen hierdurch ein Schaden entstanden ist.!°? Der Gesetzge-
ber geht daher davon aus, dass der Anspruch nur auf das negative Interesse gerichtet sei.!*!

Es sind durchaus Kostellationen denkbar, in denen es geboten ist den Erfiillungsschaden zu kompen-
sieren. So gilt ein unionsrechtlicher Schadensbegriff, der bei der Anwendung der §§ 249 ff. BGB zu
beriicksichtigen ist.!%%?

Sollten individuelle Anspriiche des Verbrauchers bestehen, konnen die Verbraucherzentralen und —
verbénde diese Foderungen von Verbrauchern im Rahmen ihres Anwendungsbereichs nach § 79 Abs.
2 Nr. 3 ZPO einziehen. Damit besteht die Moglichkeit, Sammel- und Musterklagen im Namen der
Verbraucher fiir die Verbraucher zu fiihren.'% Auf diese Méglichkeit wird eher selten zuriickgegrif-
fen.!* Genausowenig praktische Relevanz hat § 11 UKlaG, wonach der Einzelne die Moglichkeit

hat, sich im Individualprozess auf ein Unterlassungsurteil zu berufen.'%%

aus einer richtlinienkonformen Auslegung des § 9 II 1 UWG unter Beriicksichtigung des Art. 11a II UGP-RL und es
Erwgr. 16 RL (EU) 2019/2161.
998 K6hler, GRUR 2022, 435 (444); Glockner, GRUR 2021, 919 (929).
999 Kéhler, GRUR, 2022,435 (441); Ohly in Ohly/Sosnitza, § 9, Rn. 47 mit weiteren Nachweisen.
1000 Beoriindung RegE, BT-Drs. 19/27873, 40.
1001 Glgckner, GRUR 2021, 919 (925).
1002 Ohly in Ohly/Sosnitza, § 9, Rn. 47 ff.; Alexander GRUR, 2021, 1445 (1451 f)
1003 Miklitz, in: Verhandlungen des 69. Deutschen Juristentages, 2012, Gutachten A, S. 97 f.
1004 Weber, VuR 2013, 323 (324); Meller-Hannich/Holand, Evaluierung der Effektivitit kollektiver Rechtsschutzinstru-
mente fiir Verbraucher im nationalen Recht und rechtliche Bewertung ausgewihlter Ansétze zu ihrer Fortentwicklung,
2010, S. 18, 50, 87, 112, 116, 123, abrufbar unter: http://www.bmel.de/SharedDocs/Downloads/Service/An-
Wis/Heft523.pdf? _ blob=publicationFile.
1005 Weber, VuR 2013, 323 (329); Meller-Hannich/Héland, Evaluierung der Effektivitdt kollektiver Rechtsschutzinstru-
mente flir Verbraucher im nationalen Recht und rechtliche Bewertung ausgewéhlter Ansétze zu ihrer Fortentwicklung,
2010, S. 72, 129.
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§ 10 UWG hilt einen Gewinnabschopfungsanspruch bereit. Danach kénnen Gewinne, die ein Unter-
nehmer durch sein unzulissiges geschiftliches Handeln zu Lasten von einer Vielzahl von Abnehmern
erzielt hat, herausverlangt werden. Vorausgesetzt wird ein vorsétzliches Handeln des Unternehmers.
Der Anspruch kann von Verbédnden, qualifizierten Einrichtungen und Kammern nach § 8 Abs. 3 Nr.
2-4 UWG geltend gemacht werden. Der abgeschopfte Gewinn ist an den Bundeshaushalt abzufiihren.
§ 10 UWG soll zur Beseitigung von Streuschidden beitragen. Viele Verbraucher wiirden wegen Ba-
gatellschidden von einer Geltendmachung ihrer Anspriiche gegen unlauter handelnden Unternehmern
absehen. Dieses Durchsetzungsdefizit soll mit dem Gewinnabschopfungsanspruch iiberwunden wer-
den.!%% Zudem gilt der Unterlassungsanspruch wie der Beseitigungsanspruch nur fiir die Zukunft.!°"’
Daher wird ein weiteres Defizit des Unterlassungsanspruchs mit dem Gewinnabschopfungsanspruch
ausgeglichen, denn das Risiko, dass unlautere Geschéftspraktiken nur fiir die Zukunft verboten wer-

den, kénnte von den Unternehmern in Kauf genommen werden. %%

3. Behordliche Durchsetzung

Die institutionelle Durchsetzung von Verbraucherschutz und damit auch die von Informationspflich-
ten ist in Deutschland, im Gegensatz zu England, groBtenteils privatrechtlich.!?” Uberwiegend wer-
den Verbraucherverbiande aktiv, die bundesweit titige Verbraucherzentrale Bundesverband (VZBV)
und die Mitglieder'!? dieser Dachorganisation. Aufgrund der Verordnung iiber die Zusammenarbeit
zwischen den fiir die Durchsetzung der Verbraucherschutzgesetze zustindigen nationalen Behor-
den'"!! wurde Ende Dezember 2006 das EG-Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetz (VSchDG) er-
lassen. Nach der Verordnung hatten die Mitgliedstaaten Durchsetzungsbehdrden zur Schaffung eines
gemeinschaftsweiten Netzes von Durchsetzungsbehdrden zu benennen.!°!? Dadurch entstanden auch

staatliche Behorden, die fiir die institutionelle Durchsetzung von Verbraucherrechten zustindig

1006 BT-Drucks. 15/1487, S. 23; Zimmer/Hoft, ZGR 2009, 662 (678); Ohly, Piper/Ko6hler/Ohly/Sosnitza (Hrsg.) UWG
Kommentar, 2010, § 10, Rn. 1.

1007 Biischer, Fezer (Hrsg.) UWG Kommentar, 2010, § 8, Rn. 9.

1008 K 5hler, GRUR 2003, 265 (265).

1009 Weber, VuR 2013, 323 (323).

1010 16 Verbraucherzentralen und weitere verbraucherpolitisch organisierte Verbinde.

1011 Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 27. Oktober 2004.

1012 Erwigungsgrund (6) der Verordnung.
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sind.!°!® Mit der Verordnung (EU) 2017/2394!°' wurde die Verordnung (EG) 2006/2004 aufgehoben
und das EG-Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetz (VSchDG) gedndert!'®!3. Das Bundesministerium
fiir Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz ist nach § 3 VSchDG zentrale
Verbindungsstelle im Sinne des Artikels 5 Absatz 1 der Verordnung (EU) 2017/2394.Die Behorden
anderer Mitgliedstaaten konnen sich an das BMUV mit dem Ersuchen wenden, gegen deutsche An-
bieter titig zu werden. Deutschland hat jedoch die Verbandsstruktur verteidigt und somit besteht die
Moglichkeit, Ubertragung von Durchsetzungsaufgaben auf beauftragte Dritte zu iibertragen und hat
dies auch mit der Anderung des VSchDG beibehalten.!”'® Zum Bedarf an mehr verwaltungsrechtli-
cher Durchsetzung des Verbraucherschutzes wird im Rahmen der strafrechtlichen Rechtsfolgen noch

eingegangen.

4. Institutionelle Durchsetzung auch in Deutschland von Bedeutung, jedoch nicht behordlich

Auch in Deutschland spielt die institutionelle Durchsetzung des Verbraucherrechts und damit auch
die Durchsetzung von Informationspflichten eine bedeutende Rolle. Im Gegensatz zu England ist die
Durchsetzung iiberwiegend nicht administrativ. Auch werden in Deutschland dem Verbraucher keine
individuellen Rechte nach dem UWG zuerkannt. Bisher hat der Gewinnabschopfungsanspruch wenig
praktische Relevanz!'®'” sowie die Einziehungklage nach § 79 Abs. 2 Nr. 3 ZPO.!!® Beim Gewinn-
abschépfungsanspruch stellt die Ermittlung des Vorsatzes ein Problem dar.!?" Die Méglichkeit der

Klage von Mitbewerbern konnte zudem zum Nachteil des Konkurrenten ausgenutzt werden, um ithm

1013 Bundesamt fiir Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit (BVL) wurde durch Gesetzesinderung vom 07.01.2015
durch das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz ersetzt, Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsauf-
sicht, Luftfahrt-Bundesamt und das Eisenbahn-Bundesamt und in bestimmten Féllen die nach Landesrecht zustiandige
Behorde, vgl. § 2 VSchDG.
1014 Verordnung (EU) 2017/2394 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2017 iiber die Zusam-
menarbeit zwischen den fiir die Durchsetzung der Verbraucherschutzgesetze zusténdigen nationalen Behorden und zur
Authebung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004
1015 Gesetz zur Durchfiihrung der Verordnung (EU) 2017/2394 des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die
Zusammenarbeit zwischen den fiir die Durchsetzung der Verbraucherschutzgesetze zustindigen nationalen Behdrden und
zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 (EU-Verbraucherschutzdurchfiihrungsgesetz - EU-VSchDG)
1016 g, § 7 VSchDG; Dazu auch: Schmidt-Kessel, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des EG-
Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetzes sowie des Gesetzes iiber die Errichtung des Bundesamts fiir Justiz, S. 3, abruf-
bar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/872464/12c¢bd92479122e68e1171fe4597ec837/schmidt-kessel-
data.pdf; Miklitz, in: Verhandlungen des 69. Deutschen Juristentages, 2012, Gutachten A, S. 97.
1017 Bspw.: OLG Stuttgart, GRUR 2007, 435; OLG Hamm GRUR-RR 2008, 435; OLG Frankfurt, MMR 2009, 341 und
GRUR-RR 2010, 482.
1018 Weber, VuR 2013, 323 (324).
1019 Miklitz, in: Verhandlungen des 69. Deutschen Juristentages, 2012, Gutachten A, S. 100.
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zu schaden.!0%°

Die Notwendigkeit einer stirkeren 6ffentlich-rechtlichen Durchsetzung von Verbraucherrechten, ge-
rade bei Streuschédden, kann diskutiert werden. Oft erfordert die Aufkldrung von Rechtsverstdfen
eine Reihe von Ermittlungen. Ermittlungskompetenzen liegen aber typischerweise bei Behorden.!%?!
Dieser Frage soll sogleich im Anschluss im Rahmen der ponalisierenden administrativen Rechtsfol-

gen nachgegangen werden.

II1. Bewertung

In beiden Léndern ist die institutionelle Durchsetzung des Verbraucherschutzes von Bedeutung. Auf-
grund der europarechtlichen Vorgaben ist die Umsetzung auch zum Teil &dhnlich, wegen der unter-
schiedlichen historischen Entwicklung gibt es aber auch erkennbare Unterschiede. Die Unterlas-
sungsklage bzw. die enforcement order sind haufig gebrauchte und damit wichtige Instrumente des
Verbraucherschutzes. In beiden Féllen handelt es sich funktional um eine Unterlassensanordnung. Im
Gegensatz zu Deutschland haben die Mitbewerber in England keine Mdglichkeit, gegen Mitbewerber
nach dem Umsetzungsrecht der UGP-Richtlinie vorzugehen. Dafiir werden in England dem Verbrau-
cher durch die Consumer Protection (Amendment) Regulations 2014 private Rechte aus UGP-Richt-
linie zuerkannt. In Deutschland wird dies abgelehnt. Dies konnte zu einem unterschiedlichen Schutz-
niveau im Verbraucherrecht fiihren und damit die Harmonisierung gefdhrden. Denn je hoher die
Wahrscheinlichkeit fiir den Unternehmer ist, dass sein Versto3 geahndet wird, desto abschreckender
sind Verstof3e gegen das Verbraucherschutzrecht. In England wurde die Regelung aber gerade des-
wegen eingefiihrt, weil das bestehende common law keinen ausreichenden Schutz gewéhrleistet. In
Deutschland hilt das BGB fiir den Verbraucher zahlreiche Anspriiche bereit, die im Falle von unzu-
lassigen geschiftlichen Handlungen einschlégig sind.

In England besteht fiir die sogenannten designated consumer bodies die Moglichkeit, der CMA super-
complaints vorzubringen. Der Zweck des Verfahrens ist es verbraucherreprésentierende Gruppen zu
ermutigen, relevante Beschwerden in deren gemeinsamem Interesse vorzubringen.!°?? Auch in

Deutschland wird die Einfiihrung dieses Instrumentes diskutiert.'’?® In England haben sich super-

1020 Weber, VuR 2013, 323 (325).

1021 Weber, VuR 2013, 323 (328).

1022 Enterprise Act, Explanatory Notes, Rn. 51.

1023 Schmidt-Kessel, Verbraucherzentrale darf zur Kiindigung eines Girokontos auffordern, LTO Artikel vom 07.02.2014,
abrufbar unter: http://www.Ito.de/recht/hintergruende/h/bgh-urteil-izr7513-verbraucherzentrale-internet-kartendienst-
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complaints als beliebtes Verbraucherschutzinstrument erwiesen, um behordliche Untersuchungen zu
erzwingen.!%* Daher ist auch in Deutschland diese Méglichkeit der dffentlich-rechtlichen Durchset-
zung in Erwdgung zu ziehen. Nicht immer erfahren die Behdrden von einer Verbraucherrechtsverlet-
zung. Dem Verbraucher fehlt es aber an Anreiz und Moglichkeiten, gegen den Versto3 vorzugehen.
Je wahrscheinlicher die Rechtsverfolgung von VerbraucherrechtsverstoB3en ist, desto effektiver ist sie
auch.

In England dominieren die administrativen Regulierungskompetenzen. Trotz der Verordnung
2006/2004/EG und des EG-Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetzes (VSchDG) spielt die Rechts-
durchsetzung durch Verbédnde, im Gegensatz zu England, in Deutschland eine grof3e Rolle.
Insgesamt ist eine institutionelle Durchsetzung von Verbraucherrechten immer dann von Bedeutung,
wenn eine Rechtsverfolgung des Einzelnen unwahrscheinlich ist. Insbesondere bei Streuschidden ist
die Rechtsverfolgung des Einzelnen gering. Wenn der Verbraucher einen kleinen Schaden durch eine
Informationspflichtverletzung erlitten hat, ist der Anzeiz fiir eine Rechtsverfolgung gering. Die
Rechtsverfolgungskosten (Anwaltskosten, Gerichtskosten) schrecken den Verbraucher ab. Zudem ist
eine Klage fiir den Verbraucher auch emotional belastend. Der gesellschaftliche Schaden, bei wie-
derholten Verstolen des Unternchmers, ist enorm. Verbraucherverbdnde und/oder Behorden haben
bessere Moglichkeiten. Die Informationsbeschaffungskompetenz und professionelles Know-How
verbessern die Moglichkeit der Rechtsdurchsetzung.

Allein die institutionelle Verfolgung von Informationspflichtverletzungen wird dem Effektivitéts-
grundsatz aber nicht gerecht. Die Moglichkeiten der Institutionen sind auch begrenzt. Zudem werden
nicht alle Verstofle bekannt. Die institutionelle Durchsetzung des Verbraucherrechts ist nur neben

den zivilrechtlichen Rechtsdurchsetzungsmechanismen des Einzelnen effektiv.

D. Staatliche Sanktionierung und Bufigelder

In diesem Abschnitt wird sich mit den in England beliebten offences als strafrechtliche Rechtsfolge

von Informationspflichten auseinandergesetzt und die Moglichkeit der Einfithrung eines solchen In-

bank-konto-aufruf-kuendigung/2/; Miklitz, in: Verhandlungen des 69. Deutschen Juristentages, 2012, Gutachten A, S.
107; McNamee, VuR 2014, 420.
1024 McNamee, VuR 2014, 420 (424).
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strumentes in Deutschland diskutiert. Auf die Erérterung von eventuellen Straftatbestinden wie Be-

trug oder fraud wegen Informationspflichtverletzungen soll hier verzichtet werden.!9%

L. Offences als Instrument der Rechtsdurchsetzung in England

Die punitive Verfolgung von VerbraucherrechtsverstoBen hat in England Tradition.!??® Nach den ver-
braucherschiitzenden Regulations oder Acts werden Verbraucherrechtsverstofie von Unternehmen
zahlreich als offences verfolgt. Gemall Reg. 17 der Consumer Protection (The Cancellation of Con-
tracts made in a Consumer’s Home or Place of Work etc.) Regulations 2008 werden Verstofe gegen
die Informationspflicht {iber das Widerrufsrecht mit offences bestraft. Wer seiner Informationspflicht
nach Reg. 7 (3) oder (4) (a) und Reg. 8 (2) oder (4) der Financial Services (Distance Marketing)
Regulations 2004 nicht nachkommt, wird ebenfalls mit offences bestraft.!®?” AuBerdem macht sich
nach Sec. 20 des Consumer Protection Act 1987 derjenige einer offence schuldig, der irrefiihrende
Preisangaben macht. Auch Sec. 29 des Trade Description Act 1968 sieht offences wegen Informati-
onspflichtverletzungen vor. Auch Reg. 5 (3), 7 (3) und 8 (3) der Package Travel, Package Holidays
and Package Tours Regulations 1992 sehen offences fiir die Verletzung von Informationspflichten
vor.

Ein ausfiihrlicherer Eindruck tiber die offences-Regelungen sei an dieser Stelle anhand des Beispiels
der Consumer Protection from Unfair Traiding Regulations 2008 gegeben. Teil 3 der Consumer Pro-
tection from Unfair Traiding Regulations 2008 (CPR 2008) widmet sich ausfiihrlich den offences.
Danach macht sich ein Unternehmer einer offences schudig, wenn ,, he knowingly or recklessly en-
gages in a commercial practice which contravenes the requirements of professional diligence under
regulation 3(3)(a),; and the practice materially distorts or is likely to materially distort the economic
behaviour of the average consumer with regard to the product under regulation 3(3)(b). ”'°*. Nach
Reg. 3 der Consumer Protection from Unfair Traiding Regulations 2008 sind alle unfairen Ge-
schiftspraktiken verboten. Nach Reg. 3 (3) (a) CPR 2008 sind solche Geschéftspraktiken unfair, die
im Widerspruch zu den Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt stehen. Nach Reg. 3 (3) (b) CPR 2008

sind solche Geschiftspraktiken unfair, die das Verhalten eines durchschnittlichen Verbrauchers in

1025 Zum Verbraucherschutz durch Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht sieche Schmidt-Kessel, Lehrbuch Verbraucher-
recht, 2018, S. 167 ff., zum Betrug S. 180 ff.
1026 Cartwright, JCP 2007, S. 1 (1),
1027y gl. Reg. 22 der Financial Services (Distance Marketing) Regulations 2004.
1028 ygl. Reg. 8 (1) (a), (b) der Consumer Protection from Unfair Traiding Regulations 2008.
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Hinblick auf das Produkt erheblich verzerren oder wahrscheinlich erheblich verzerren werden. Nach
Reg. 4 sind solche Geschiftspraktiken unfair, die die Voraussetzungen der Reg. 5 bis 7 CPR 2008
erflillen. Reg. 5 bis 7 CPR 2008 regeln das Irrefiihren durch Tun und Unterlassen und die aggressiven
Geschiéftspraktiken.

Unter anderem erfiillen solche Geschiftspraktiken die Voraussetzungen der Reg. 5 CPR 2008, wenn
sie falsche Informationen liber Angelegenheiten im Sinne von Reg. 5 (4) CPR 2008 enthalten und
daher unwahr sind oder die Information iiber die in Reg. 5 (4) geregelten Angelegenheiten allgemein
in der Art und Weise iibermittelt werden, dass sie das Verhalten eines durchschnittlichen Verbrau-
chers in Hinblick auf das Produkt erheblich verzerren oder wahrscheinlich erheblich verzerren wer-
den, auch wenn die Informationen richtig sind.'* Zusitzlich miissen diese Informationen Ursachen
oder wahrscheinliche Ursachen fiir einen Vertrag geworden sein, den der Verbraucher unter normalen
Umstéinden nicht abgeschlossen hitte.!®*? Angelegenheiten im Sinne von Reg. 5 (4) CPR 2008 sind

solche, die

“(a)the existence or nature of the product;

(b)the main characteristics of the product (as defined in paragraph 5);
(c)the extent of the trader’s commitments;

(d)the motives for the commercial practice;

(e)the nature of the sales process;

(flany statement or symbol relating to direct or indirect sponsorship or approval of the
trader or the product;

(g)the price or the manner in which the price is calculated;

(h)the existence of a specific price advantage,

(i)the need for a service, part, replacement or repair;,

(j)the nature, attributes and rights of the trader (as defined in paragraph 6);

)

(k)the consumer’s rights or the risks he may face.’

betreffen. In Reg. 5 (5) CPR 2008 werden die wesentlichen Eigenschaften eines Produkts definiert.

Die wesentlichen Eigenschaften eines Produkts beinhalten die Verfligbarkeit, die Vorteile, die Risi-

1029y gl. Reg. 5 (2) (a) der Consumer Protection from Unfair Traiding Regulations 2008.
1030 yg]. Reg. 5 (2) (b) der Consumer Protection from Unfair Traiding Regulations 2008.
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ken, die Handhabung, die Beschaffenheit, das Zubehor, die Gebrauchsanweisung eines Produkts. Zu-
satzlich Informationen iiber den Umgang mit Beschwerden tiber das Produkt, die Art der Herstellung
und das Herstellungsdatum des Produkts oder die Methode oder das Datum der Beschaffung/Liefe-
rung des Produkts. AuBlerdem sind wesentliche Eigenschaften des Produkts die ZweckméBigkeit, der
Verwendungszweck, die Anzahl, die Leistungsbeschreibung, die Herkunft, erwartete Ergeb-
nisse/Leistung und Testergebnisse iiber das Produkt. Reg. 5 (6) CPR 2008 definiert, welche Informa-
tionen “nature, attributes and rights”’ des Unternehmers betreffen, und Reg. 5 (7) CPR 2008 definiert
die Rechte der Verbraucher. Auch das Zuriickhalten und Verheimlichen von wesentlichen Informa-
tionen stellt eine unfaire Geschiftspraktik dar. Genauso wie unklare, unverstiandliche, doppeldeutige
oder zu spiite Informationen fallen unter unfaire Geschiftspraktiken.!*! Wesentlich sind all die In-
formationen, die der durchschnittliche Verbraucher benétigt, um eine informierte Entscheidung tref-
fen zu konnen, und die Informationspflichten, welche in gewerblichen Kommunikationen aufgrund
der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben gelten.!?*? All diese Informationspflichtverletzungen werden
mit offences bestraft.'®** Auch juristische Personen konnen sich einer offences schuldig machen.!%*
Wer sich einer offences strafbar gemacht hat, muss mit einem Buf3geld von bis zu 5000 Pfund und/o-
der einer Haftstrafe von nicht mehr als zwei Jahren rechnen.'®® Ein BuBgeld kann oft auch nach
einem summarischen Verfahren verhiingt werden, eine Inhaftierung jedoch nicht.!*¢ Mehrfach wurde
ein Reiseveranstalter verurteilt, der in seinem Prospekt falsche Angaben iiber sein Reiseangebot ge-
macht hat.'®” Es gibt aber auch Entlastungsméoglichkeiten. Reg. 17 CPR 2008 sieht die sogenannte
due diligence defence vor. Voraussetzung dafiir ist, dass der Handelnde alle VorsichtsmaBBnahmen,
die verniinftigerweise von ihm erwartet werden konnten, vorgenommen hat und die erforderliche

Sorgfalt eingehalten hat.

1031 'yg], Reg. 6 (1) der Consumer Protection from Unfair Traiding Regulations 2008.
1032'ygl. Reg. 6 (3) der Consumer Protection from Unfair Traiding Regulations 2008.
1033 Vgl. Reg. 9 und 10 der der Consumer Protection from Unfair Traiding Regulations 2008.
1034 OFT, Guidance on the Consumer Protection from Unfair Trading Regulations 2008 S. 57, Rn. 12.7., abrufbar unter:
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/284442/0t1008.pdf.
1035 OFT, Guidance on the Consumer Protection from Unfair Trading Regulations 2008, S. 57, Rn. 12.9.,Fn. 43; siche
auch Kapitel 53, sec. 17 (1) des Criminal Justice Act, Kapitel 43, sec. 32 (9) des Magistrates” Courts Act 1980; Vgl. auch
Reg. 13 der Consumer Protection from Unfair Traiding Regulations 2008.
1036 Ohly, Schricker (Hrsg.), Recht der Werbung, Band 11 1995, S. 11 (84) Rn. 184, so auch nach Reg. 13 der Consumer
Protection from Unfair Traiding Regulations 2008, eine Anklageerhebung und ein Klageverfahren ist notwendig.
1037 R, v. Thomson Holidays [1974] 1 All ER 823.
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Verfolgt und durchgesetzt werden die sogenannten regulatory offences von den autorisierten Auf-
sichtsbehorden!®*® und den lokalen Gerichten. In der Regel wird das Strafverfahren durch die Ver-
waltungsbehorde eingeleitet, welche mit der Uberwachung des jeweiligen Gesetzes betraut ist.!%?
The Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulations 2013,
durch die die Verbraucherrechterichtlinie umgesetzt wird, enthélt ebenfalls ein ganzes Kapitel, wel-
ches sich den offences widmet.!**° Das zeigt einmal mehr, dass die punitive Verfolgung von Verbrau-
cherrechtsverstdfen in England topaktuell ist.

Cartwright setzt sich kritisch mit der strafrechtlichen Verfolgung von Verbraucherschutz auseinan-
der. Die strafrechtliche Verfolgung von Verbraucherrechtsverstof8en konne falsche Signale setzen,
denn wenn ein Verhalten strafrechtlich verfolgt wird, wird dieses Verhalten mit dem Stigma behaftet
sein, es sei kriminell. Cartwright beschiftigt sich mit der Frage, ob jedes strafrechtlich verfolgte Ver-
halten auch kriminell ist. Wenn dies so wire, wére jeder Verbraucherrechtsversto3, welcher als of-
fences verfolgt wird, als kriminell einzustufen. Seiner Meinung nach seien geringe Verbraucher-
rechtsversto3e aber differenzierter zu betrachten. Es sei an der Zeit, auch nach Alternativen zu suchen,
um siindige Unternehmer zu verfolgen.!**! Zudem miisse die Schwere des VerstoBes Beriicksichti-
gung finden. Diese messe sich an der Stréflichkeit des Verhaltens (the degree of culpability) und dem
dadurch ausgeldsten Schaden (degree of harm).!®** Auch wiirde bei den offences die strafrechtliche
Voraussetzung mens rea (subjektive Tatbestand) vernachlissigt.!®** Nach Ansicht von Cartwright
konnen die regulatory offences deshalb nicht eindeutig dem Strafrecht zugeordnet werden. Sie seien
keiner bestimmten Kategorie zuzuordnen, hétten etwas von ordnungsrechtlichem Charakter, wobei
auch daran gezweifelt werden kdnne.!%** Nach Ohly sind im Bereich des Verbraucherschutzes Straf-
und Verwaltungsrecht miteinander verflochten. Verstdf3e gegen Verbraucherrecht sind mit strafrecht-
lichen Sanktionen bedroht, werden aber von Verwaltungsbehdrden iiberwacht.! Die Einwinde ge-
gen die strafrechtliche Durchsetzung von Verbraucherschutz seien zum einen mangelnde Konsequenz

bei der Durchsetzung. Die einzelnen Aufsichtsbehdrden miissten besser kooperieren. Zum anderen

1038 Definiert in Reg. 2 (1) CPR 2008.
1039 Ohly, Schricker (Hrsg.), Recht der Werbung, Band I1 1995, S. 11 (85) Rn. 183. Bodewig, GRUR Int. 2004, 543 (557);
Vgl. Reg. 19 der Consumer Protection from Unfair Traiding Regulations 2008.
1040 Siehe Kapitel 2 Reg. 19 ff. der Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulations
2013.
1041 Cartwright, JCP 2007, S. 1 (2).
1042 Cartwright, JCP 2007, S. 1 (4).
1043 Cartwright, JCP 2007, S. 1 (5); anders in Reg. 8 (1) (a), (b) der Consumer Protection from Unfair Traiding Regulations
2008, hier ist ein subjektives Element erforderlich: “knowingly or recklessly”.
1044 Cartwright, JCP 2007, S. 1 (6), hier unternimmt er auch den Vergleich mit den deutschen Ordnungswidrigkeiten.
1045 Ohly, Schricker (Hrsg.), Recht der Werbung, Band I1 1995, S. 11 (85) Rn. 183.
220



bestehen Bedenken iiber den hohen Ressourceneinsatz, den Gerichten werde eine hohe Last aufge-
biirdet. Auch sei die Abschreckung nicht effektiv genug, da die Kosten von den Unternehmen fiir
offences mit einkalkuliert wiirden. Auch wenn sobald nicht von der Anordnung von offences abge-
riickt werde, seien in jedem Fall Alternativen zum Schutz von Verbraucherrechten zu berticksichti-

gen 1046

I1. Vergleichbares Instrument in Deutschland?

In Deutschland gibt es kein vergleichbares Instrument fiir Informationspflichtverletzungen. Ver-
gleichbar mit den offences wiren die Ordnungswidrigkeiten in Deutschland. Diese sind jedoch fiir
Informationspflichtverletzungen nicht vorgesehen. Ein solches Instrument kdnnte in Deutschland je-
doch gleichwohl sinnvoll sein und vielleicht sogar notwendig fiir eine effektive Durchsetzung des
Verbraucherschutzes. Die verwaltungsrechtliche Durchsetzung von Verbraucherschutz hat in
Deutschland auch eine gesetzliche Grundlage. Aufgrund der Verordnung iiber die Zusammenarbeit
zwischen den fiir die Durchsetzung der Verbraucherschutzgesetze zustéindigen nationalen Behor-
den'®” wurde Ende Dezember 2006 das EG-Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetz (VSchDG) er-
lassen. In § 5 Abs. 1 S. 1 heil3t es:

,,Die zustindige Behorde trifft die notwendigen Mafinahmen, die zur Feststellung, Beseiti-
gung oder Verhiitung innergemeinschaftlicher Verstofie gegen Gesetze zum Schutz der Ver-

braucherinteressen erforderlich sind. “

In der Praxis hat diese Vorschrift jedoch kaum Bedeutung. Wohl auch wegen § 7 VSchDG, wonach

1048

die Klagebefugnis auf beauftragte Dritte!* {ibertragen werden soll.'%*° Der Verbraucherschutz ist in

erster Linie zivilrechtlich. Nur in einigen wenigen Fillen sieht das Verwaltungsrecht eine Durchset-

zung vor, wie beispielsweise die Gewerbeuntersagung, %>

1046 Cartwright, JCP 2007, S. 1 (19).

1047 Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 27. Oktober 2004.

1048 eine in § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3 des Unterlassungsklagengesetzes oder in § 8 Abs. 3 Nr. 2 bis 4 des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb genannte Stelle (beauftragter Dritter), vgl. § 7 Abs. 1 S. 1 VSchDG.

104 Durner, DVBI 2014, 1356 (1359); Deutschland hat sich die Verbandsstruktur erhalten: Miklitz, in: Verhandlungen
des 69. Deutschen Juristentages, 2012, Gutachten A, S. 97.

1050 Dyrner, DVBI 2014, 1356 (1359), der zugespritzt feststellt, dass der Verbraucher seit der Uberwindung des Polizei-
staates seine Verbraucherinteressen selbst schiitzen muss, wiahrend der Staat sich auf die echte Gefahrenabwehr be-
schrénkt.
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In erster Linie muss sich die Frage nach einem Mehrbedarf an verwaltungsrechtlicher Durchsetzung
von Verbraucherrecht an Wirksamkeits- und VerhiltnismiBigkeitsgesichtspunkten orientieren.!%%!
Dabei wird allein eine hohere Effektivitdt wohl nicht reichen. Vielmehr miissen die vorhandenen
Instrumente nicht ausreichen, um Verbraucherrecht und damit auch die Informationspflichten durch-
zusetzen.!%? Gerade bei systematischem Rechtsbruch der Unternehmer kann an die Notwenigkeit
einer behordlichen Durchsetzung gedacht werden. Wie schon erldutert, mangelt es dem Verbraucher
in bestimmten Fillen an Anreiz, seine Rechte geltend zu machen, insbesondere bei Streuschiden.
Gerade das Internet 1ddt zu Geschéiftsmodellen ein, dem Verbraucher das Geld aus der Tasche zu
ziehen. Zwar spielen Unterlassungsklagen bei der Durchsetzung eine grof3e Rolle und sind in vielen
Fallen auch erfolgreich, jedoch gibt es auch Fille, in denen nach einer erfolgreichen Unterlassungs-
klage die Geschéftspraktiken minimal verdndert werden, so dass diese vom Unterlassungsurteil nicht
mehr erfasst werden oder dies jedenfalls behauptet werden kann und ein neuer Rechtsstreit notwendig
ist. Dieser systematische Rechtsbruch rechnet sich fiir den Unternehmer, bedeutet aber hohe Kosten
fiir RechtsschutzmaBnahmen fiir Verbraucherzentralen.!%* Fiir die Voraussetzung der Unzuverlis-
sigkeit fiir eine Gewerbeuntersagung nach § 35 GewO reichen stéindige VerstoB3e gegen zivilrechtli-
che Verpflichtungen und somit auch VerstoBe gegen die Informationspflichten nicht aus.!%* Die
komplette Untersagung des Berufs kann wegen Art. 12 GG auch nur ultima ratio sein.!?> GeldbuBen
im Rahmen des Ordnungswidrigkeitenrechts kénnten Abhilfe schaffen.! Oft erfordert die Aufkli-
rung von Rechtsverstdfen eine Reihe von Ermittlungen. Ermittlungskompetenzen liegen typischer-
weise bei Behorden.!%7 Zudem gilt der Amtsermittlungsgrundsatz, im Gegensatz zum Zivilverfahren.
Verstofle konnten durch die Behorden besser festgestellt werden und ein BuBlgeld abschreckend auf
die Unternehmer wirken. Fiir den Erlass eines BuBigeldbescheids ist ein Gerichtsverfahren, im Ge-
gensatz zum Unterlassungsurteil, nicht notwendig. Dies bedeutet aber nicht, dass die Feststellung

eines VerstoB3es keinen Aufwand fiir die Behorde bedeutet. Die Einfiihrung eines Ordnungswidrig-

1051 Durner, DVBI 2014, 1356 (1360); Schmidt-Kessel, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der
Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung, S. 35.
1952 Durner, DVBI 2014, 1356 (1360).
1053 Bronneke, VuR 2012, 334 (335), der vorschligt Unzuverléssigkeit bereits bei einer systematischen Missachtung des
Verbraucherrechts anzunehmen; Durner, DVBI 2014, 1356 (1362).
1054 Bronneke, VuR 2012, 334 (335).
1055 Durner, DVBI 2014, 1356 (1362).
1056 Miklitz, in: Verhandlungen des 69. Deutschen Juristentages, 2012, Gutachten A, S. 100, der hier von BuBgeldern statt
der Unterlassungklage spricht.
1057 Weber, VuR 2013, 323 (328).
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keitstatbestandes wird zu einem groBeren Verwaltungsaufwand fithren und damit zu hohen Kos-
ten.!%® Zudem darf nicht vergessen werden, dass es sich dabei um Eingriffsverwaltung handelt. Der
Staat unterliegt der Grundrechtsbindung und es bedarf der besonderen Rechtfertigung bei Eingrif-
fen.!%° Im allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht begriindet dies die Gefahrenabwehr. Zwar gehd-
ren das gesamte geschriebene Recht und somit auch die Informationspflichten zur schiitzenswerten
offentlichen Sicherheit, jedoch sollte flichendeckender administrativer Verbraucherschutz subsidiér
gelten.!%” Gegen den flichendeckenden administrativen Verbraucherschutz, auch in Form von Geld-
bul3en, spricht die Privatautonomie des miindigen Verbrauchers, auf den der européische Gesetzgeber
ja auch abstellt. Und diesem kann durchaus auch zugetraut werden, seine Rechte zivilrechtlich durch-
zusetzen. Das Ordnungsrecht sollte sich auf echte Gefahrenabwehr beschrinken.!%! Dort, wo ein
Durchsetzungsdefizit besteht, wie zum Beispiel bei Streuschéden, kann durch institutionelle Rechts-
durchsetzung, wie die Unterlassungsklage der Verbraucherverbinde, Abhilfe geschaffen werden. In-
formationsasymmetrien konnen kein Argument fiir eine verwaltungsrechtliche Durchsetzung sein.!6?
Informationen iiber die Person des Anbieters, die Bestandteil der vertraglichen Informationspflichten
sind, sollen gerade die Rechtsdurchsetzung des Verbrauchers sichern. Merkt der Verbraucher den
Rechtsversto3 nicht, gehdrt auch dies gerade auch in den Risikobereich des miindigen Verbrauchers.
Zudem kompensiert an dieser Stelle die institutionelle Rechtsdurchsetzung, die mit Unterlassungs-
klagen gegen die Unternehmer vorgehen kann. Sollte die Rechtsdurchsetzung hier an Befugnissen

scheitern, so miissten diese gesetzlich erteilt werden, um eine Optimierung zu erreichen.

II1. Keine Ordnungswidrigkeiten in Deutschland

Die offences in England sind ein beliebtes Instrument fiir die Durchsetzung von Verbraucherschutz.
The Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulations 2013,
durch die die Verbraucherrechterichtlinie umgesetzt wird, enthélt ebenfalls ein ganzes Kapitel, wel-
ches sich den offences widmet.!?* Etwas Vergleichbares gibt es in Deutschland fiir Informations-

pflichtverletzungen nicht. Wobei die englischen offences mit den deutschen Ordnungswidrigkeiten

1058 Weber, VuR 2013, 323 (327).

105 Durner, DVBI 2014, 1356 (1362 f.).

1060 Durner, DVBI 2014, 1356 (1361).

1061 Durner, DVBI 2014, 1356 (1362 f.).

1062 So wohl Weber, VuR 2013, 323 (327).

1063 Siehe Kapitel 2 Reg. 19 ff. der Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulations
2013.
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verglichen werden konnen. Fiir die Einfiihrung von Ordnungswidrigkeiten wegen vertraglicher In-
formationspflichtverletzungen streitet der Amtsermittlungsgrundsatz. Im Zivilprozess gilt der Bei-
bringungsgrundsatz im Gegensatz zum Ordnungswidrigkeitsverfahren. Die Behorden haben bessere
Moglichkeiten, den Pflichtversto3 festzustellen als ein Privater. Jedoch spricht auch einiges gegen
eine flaichendeckende Eingriffsverwaltung bei Verbraucherrechtsverstolen und somit auch gegen
BuBgelder bei Informationspflichtverletzungen und fiir die Optimierung bestehender institutioneller
Durchsetzungsmechanismen.

Eine einheitliche Regelung durch den europdischen Gesetzgeber ist zudem problematisch. Das Straf-
recht wird und darf nicht gemeinschaftsrechtlich geregelt werden. Es gilt die strafrechtliche Selbst-

bestimmung der Mitgliedstaaten.

Teil 4: Geeignetheit der Systeme

A. Effektivitit der Rechtsfolgesysteme beider Lander

In diesem Teil wird abschlieBend die Effektivitit der Rechtsfolgesysteme hinsichtlich Informations-
pflichten beurteilt. Zunédchst werden die zivilrechtlichen Rechtsfolgen bewertet. Sodann wird die in-
stitutionelle Rechtsdurchsetzung auf Effektivitét betrachtet, bevor zur Gesamtheit der Rechtsfolgen-
systeme bei Informationspflichtverletzungen eine Einschétzung hinsichtlich der Effizienz abgegeben

wird.

I. Zivilrechtliche Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen theoretisch vorhanden

Die zivilrechtlichen Rechtsfolgen wurden bei ihrer Beurteilung in vier Obergruppen eingeteilt, die
Auswirkungen auf den Vertragsinhalt, die Auswirkungen auf die Durchsetzbarkeit der Anspriiche aus
dem Vertrag, Schadensersatzanspriiche und Scheitern des Vertrages und Teile davon. Konkret ging
es um die Auswirkungen auf den Vertragsinhalt, den Anspruch auf Erfiillung, die Minderung, die
Durchsetzbarkeit des Vertrages und Haftungsprivilegien, den Schadensersatz aus Delikt und Vertrag,
die Unwirksamkeit des Vertrages, die Beseitigung des Vertrages, und die Verlingerung des Wider-
rufsrechts.

Hinsichtlich des Erfiillungsanpruchs auf Informationspflichterfiillung ist die Einschitzung diese, dass
ein solcher Anspruch bei unterlassener, falscher oder nicht ausreichender Information nur dann
zweckmifig ist, wenn die Pflicht die Durchsetzung eines Rechts betrifft, also bei einigen vertragli-
chen Informationspflichten. Zudem besteht in England ein Anspruch auf Erfiillung nach common law

grundsétzlich nicht und gesetzlich geregelt ist der Anspruch auf Erfiillung der Informationspflichten
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auch nicht. Es bestehen Zweifel, dass sich der enge Anwendungsbereich der specific performance auf
Informationspflichten erstreckt. Ein Erfiillungsanspruch ist dann nicht sinnvoll, wenn der Schutz-
zweck der Information nur bei Erfiillung in der konkreten Situation erreicht wird,'°* wie es bei vor-

vertraglichen Informationspflichten der Fall ist.

Wesentlich relevanter ist die Frage, welche Auswirkungen Informationen auf den Vertragsinhalt ha-
ben. Diese Beantwortung ist entscheidend fiir das Leistungsprogramm des Vertrages. Durch die Um-
setzung der Verbraucherrechterichtlinie wurde bei den Verbrauchervertrdgen in Deutschland im
Fernabsatz und AuBlergeschéftsraum und in England fiir alle Verbrauchervertrage Klarheit hinsicht-
lich des Vertragsinhalts geschaffen. Der Unternehmer ist vertraglich an seine Information gebunden
und Unsicherheiten zur Reichweite des Erfiillungsanspruchs sind beseitigt.!°6

In Deutschland sowie in England kénnen Informationen, die aufgrund von Informationspflichten er-
klart werden und aufBerhalb der gesetzlichen Regelung nach Umsetzung der Verbraucherrechtericht-
linie liegen, nach den allgemeinen Regeln auch Vertragsinhalt werden. In Deutschland kénnen Infor-
mationen durch ergédnzende Vertragsauslegung, durch Vertragsanpassung oder weil sie eine Willens-
erklarung darstellen, Vertragsbestandteil werden. In England ist entscheidend, ob die Information
term of the contract oder bloBe representation ist. Da das englische Recht sich strikt an den Wortlaut
der Parteien hilt, wird eine gegebene Information, auch in Erfiillung einer vermeintlichen Pflicht, in
der Regel Vertragsinhalt. Dies stellt sich in Deutschland, nach der hier vertretenen Auffassung, anders
dar. Eine Belehrung {iber ein gesetzlich nicht vorgesehenes Widerrufsrecht wiirde in Deutschland in
der Regel nicht zu einem vertraglichen Widerrufsrecht fiihren, in England aber Vertragsinhalt wer-
den.

Werden geschuldete Informationen, weil sie eine Willenserklarung darstellen oder weil es gesetzlich
bestimmt ist, Inhalt des Vertrages und gentigt die dann erbrachte Leistung nicht dem vertraglich Ge-
schuldeten, konnen Gewihrleistungsrechte greifen.!%® Gegebenenfalls kann der Verbraucher Nach-
erflillung verlangen, den Kaufpreis mindern, Schadensersatz verlangen oder gar vom Vertrag zuriick-
treten. Ahnlich sieht es in England aus. Wenn die Ware nicht mit den ferms iibereinstimmt, gibt es

die Moglichkeit to reject, the right to repair or replacement oder the right to price reduction or the

1064 Riesenhuber, Europdisches Vertragsrecht, 2006, Rn. 236.
1065 Kramme, NJW 2015, 279 (284).
1066 Wendehorst, Miinchener Kommentar BGB, 2012, § 312c¢, Rn. 138; Thiising, Staudinger BGB Kommentar, 2013, §
312g, Rn. 69; Griineberg, Palandt, 2011, Einf. vor Artikel 238 EGBGB, Rn. 13.
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final right to reject, vgl. Sec. 19 (3) (a) — (c) des Consumer Rights Act. Daneben stehen die Rechts-
folgen des common law, wie zum Beispeil breach of contract. Durch die Regelungen, wie die der
Sec. 19 (9), (10), (11), 42 (6) und 54 (6) des Consumer Rights Act, wurde eine wichtige Briicke zum
common law geschlagen. Nicht nur, dass Liicken durch das common law geschlossen werden konnen,
die Regelungen gelten sogar neben denen des common law. Die Rechtsfolgen des Consumer Right
Act sind nicht spezieller. Dies konnte durchaus zu einer generellen Annahme fiihren, dass statutes
und common law nebeneinander gelten. Diese wichtige Frage, wie sich common law und Gesetzes-
recht zueinander verhalten, stellt sich hier nimlich noch an andere Stelle. Nach Reg. 18 der Consumer
Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulation 2013 wird der Vertrag so
behandelt, als wiirde er die Information enthalten, iiber die der Unternehmer hétte nach Reg. 9-14 und
16 informieren miissen. Es ist nicht sicher, wie diese Regelung in der Praxis umgesetzt wird. Diese
Regelung konnte zur ergénzenden Vertragsauslegung zu Gunsten des Verbrauchers fiihren. An dieser
Stelle konnten die implied terms als Korrekturmechanismus herangezogen werden. Bei diesem An-
wendungsfall wiirde das common law als Rechtsfolge fiir eine gesetzlich angeordnete Rechtsfolge
von Informationspflichtverletzung herangezogen werden miissen. Ob dies in der Praxis von den Ge-
richten tatsdchlich so gehandhabt wird, ist unklar. Die direkte Bezugnahme des Consumer Rights Act
auf das common law konnte aber hilfreich sein.

Zu begriiBlen ist, dass in England die gesetzliche Regelung, nach der Informationen Vertragsinhalt
werden, fiir simtliche Verbrauchervertrage gilt. Damit wird nicht nur bei einem Teil von B2C-Ver-
tragen Klarheit hinsichtlich des Vertragsinhalts geschaffen. Dies sorgt fiir Rechtssicherheit und damit

fir Verbrauchervertrauen.

Die Rechtsfolge der Unwirksamkeit des Vertrags ist in beiden Lindern grundsétzlich denkbar, wird
aber praktisch wohl eine geringere Bedeutung haben. Die Mistake-Doktrin hat in England einen en-
gen Anwendungsbereich. Die Vertragsstabilitdt ist von gro3er Wichtigkeit in England. Zudem ist eine
Vertragsnichtigkeit nicht immer vorteilhaft fiir den Verbraucher. Es sind durchaus Konstellationen
denkbar, bei dem der Verbraucher trotz Informationspflichtverletzung an dem Vertrag festhalten will,
weil er insgesamt vorteilhaft fiir ihn ist oder ein besseres Alternativgeschéft nicht in Sicht ist. Geeig-
neter ist daher die Regelung, dass der Verbraucher nicht an den Vertrag gebunden ist. Damit liegt es
im Ermessen des Verbrauchers, den Vertrag durchzufiihren oder nicht. In Fillen, in denen der Ver-
braucher ein Interesse an der Durchfithrung des Vertrages hat, sind Gestaltungsrechte des Verbrau-

chers daher die bessere Alternative.

In beiden Landern sind Rechtsfolgen, die eine Beseitigung des Vertrages herbeifiihren, vorhanden

und bei Verletzung von Informationspflichten denkbar. Das Recht zur Beseitigung des Vertrags steht
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nicht im Spannungsverhéltnis zum Widerrufsrecht.

In England schiitzt die misrepresentation die Willensbildung bei Vertragsschluss und wire damit fiir
die Verletzung vorvertraglicher Informationspflichten geeignet. Dadurch, dass die Information nach
den Informationspflichten kraft Gesetztes term of the contract wird, scheidet eine misrepresentation
aus, da diese nur, in Abgrenzung zur term, representations erfasst. Der Anwendungsbereich der mis-
representation ist nach Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie stark eingeschrinkt. Zudem wird
bei der misrepresentation strikt zwischen falscher Information und unterlassener Information unter-
schieden. Rechtsfolgen 16st eine unterlassene Information nur aus, wenn ausnahmsweise eine Pflicht
zur Information bestand. Diese Ausnahmen haben sich {iber Jahre durch die Rechtsprechung nach
common law entwickelt. Fraglich ist, ob die gesetzlichen Informationspflichten auch als Ausnahme
vom caveat emptor Grundsatz anerkannt werden.

Die gesetzlichen Regelungen sehen zudem ein right to reject und final right to reject vor, welche als
Rechtsfolge die Beseitigung des Vertrages mit sich bringt. Diese Rechte sind an Voraussetzungen
gegniipft, unter anderem die fehlgeschlagene Nachbesserung.

Auch das deutsche Recht hélt Instrumente fiir die Beseitigung des Vertrages bereit, die bei Verletzung
von Informationspflichten in Frage kommen.

Die Anfechtung schiitzt die Willensbildung bei Vertragsschluss und kommt daher fiir vorvertragliche
Informationspflichtverletzungen in Betracht. Der grofite Anwendungsbereich fiir Informations-
pflichtverletzungen liegt wohl bei der Anfechtung wegen arglistiger Tduschung.

Auch der Riicktritt im Rahmen der Gewéhrleistung stellt eine Moglichkeit dar, den Vertrag bei In-
formationspflichtverletzung zu beseitigen. Der Riicktritt ist an dhnliche Voraussetzungen gekniipft
wie the right to reject. Auch hier muss die Leistung mangelhaft sein und eine Nacherfiillung muss
nach Fristsetzung in der Regel scheitern.

Insgesamt ist die Beseitigung des Vertrages als ultima ratio nur dann eine sinnvolle Rechtsfolge von
Informationspflichtverletzungen, wenn die Verletzung ein gewisses Gewicht besitzt und keine Ab-
hilfe geschaffen werden kann, insbesondere dann, wenn der Verbraucher den Vertrag bei Erfiillung
der Informationspflichten nicht geschlossen hétte. Wenn die Entscheidungsfreiheit in dem Malle ge-
stort wurde, dass der Vertrag bei richtiger Information nicht geschlossen wurde, ist die Moglichkeit
der Beseitigung des Vertrags aber auch notwendige Rechtsfolge, um dem Sinn und Zweck der vor-
vertraglichen Informationspflichten gerecht zu werden. Es ist aber nicht immer im Interesse des Ver-
brauchers, den Vertrag aufzulosen. Vielmehr kann ein Festhalten am Vertrag mit Hilfe von Gewihr-
leistungsrechten oft einen besseren Interessenausgleich schaffen und den Schutzzweck von Informa-

tionspflichtverletzungen ausreichend beriicksichtigen.

Ein Beispiel dafiir bietet das Recht der Minderung. Dieses ist in beiden Lindern vorhanden und
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kommt bei Informationspflichtverletzungen in Betracht, wenn die Leistung von der Beschreibung
abweicht, also nicht vertragsgemaB ist. Da es, wie festgestellt, nicht immer im Interesse des Verbrau-
chers ist, sich vom Vertrag zu 16sen, stellt die Minderung einen Rechtsbehelf dar, der das gegenseitige

Festhalten am Vertrag moglich macht und einen Ausgleich zwischen den Parteien schaftt.

In beiden Léndern ist eine deliktische Haftung denkbar. An die Gewéhrung eines deliktischen An-
spruchs sind oft hohere Voraussetzungen gekniift als an vertragliche Anspriiche. Zudem wird bei
deliktischen Anspriichen in beiden Ladndern nur das negative Interesse zugesprochen und bei vertrag-
lichen Anspriichen ist der Ersatz des positiven Interesses jedenfalls moglich.

Das Recht auf Schadensersatz aus Vertrag wegen Informationspflichtverletzung hat als Gestaltungs-
recht eine bedeutende Rolle. Das Recht auf Schadensersatz ist keine Rechtsfolge, die sich aus den
Richtlinien der EU ergibt. In beiden Landern kommen aber Anspriiche nach verschiedenen Grundla-
gen in Betracht. Wird eine Information Vertragsinhalt, wird bei Bestehen des Anspruchs das Erfiil-
lungsinteresse ersetzt. Somit ist beiden Landern jeweils entscheidend, ob die Information nach einer
Informationspflicht vertragsinhaltsbestimmende Wirkung hatte. In Deutschland wird die vertragsin-
haltsbestimmende Wirkung nur fiir Fernabsatz- und Aulergeschaftsraumvertragen geregelt. Ansons-
ten gelten die allgemeinen Grundsétze, nach denen eine vertragsinhaltsbestimmende Wirkung nur bei
wesentlichen Informationen in Betracht kommt. In England ist der Anwendungsbereich grof3er, denn
die vertragsinhaltsbestimmende Wirkung gilt fiir alle Verbrauchervertriige. Im Ubrigen gelten aufer-
halb des Anwendungsbereichs auch die allgemeinen Grundsitze.

Grundsétzlich spricht der Schutzzweck der vorvertraglichen Informationspflichten auch fiir den Er-
satz des Erfilillungsinteresses. Bezweckt ist der Schutz der Willensfreiheit, und zwar nicht nur die
Freiheit, sich fiir einen Vertrag zu entscheiden, sondern auch die Freiheit, den Vertragsinhalt zu ge-
stalten. Es ist durchaus naheliegend, dass bei richtiger Information bessere Vertrage flir den Verbrau-

cher geschlossen werden als nach unrichtiger Information.

In einigen Fillen fiihrt eine Informationspflichtverletzung zu einer Nichtdurchsetzbarkeit. Wird tiber
Kosten nicht informiert, kann der Unternehmer diese auch nicht verlangen. Die Regelung, die sich
unmittelbar aus den Vorgaben der EU ergibt, schafft Anreiz, liber simtliche Kosten zu informieren
und ist daher wirksam. Von einer unverhiltnisméaBigen Benachteiligung des Informationsschuldners
ist nicht zu sprechen; es liegt ganz in seinem Risikobereich, seiner Informationspflicht iiber simtliche
Kosten nachzukommen. Auch wird mit dieser Rechtsfolge dem Sinn und Zweck der Informations-
pflichten Rechnung getragen. Fracht-, Liefer- oder Versandkosten und sonstige Kosten werden in der

Regel entscheidende Bedeutung fiir den Verbraucher haben, sich fiir oder gegen einen Vertrag zu
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entscheiden. Die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers wird daher geschiitzt. Auch ist die Rechts-
folge empfindlich fiir den Unternehmer. Dieser wird ein Interesse daran haben, alle Kosten, die {iber-

tragbar sind, auch geltend machen zu kdnnen.

Auch die Verldngerung der Widerrufsfrist ist eine Rechtsfolge von Informationspflichtverletzungen,
die sich direkt aus den Richtlinien entnehmen lisst. Sinn und Zweck des Widerrufsrechts ist es, den
Verbraucher vor einer frithzeitigen Vertragsbindung zu schiitzen. Einmal wegen einer besonderen
Situation, in der der Vertrag geschlossen wird. Zum anderen gibt es das Widerrufsrecht, weil ein
besonderer Vertragstyp, bei dem es sich um ein besonders komplexes und/oder nicht alltdgliches Ge-
schéift handelt, dies erforderlich macht. Durch die vollharmonisierende Verbraucherrechterichtlinie
sind die Regelungen in Deutschland und England weitestgehend identisch. Die Hochstfrist von 12
Monaten und 14 Werktagen stellt einen Kompromiss zwischen den Interessen des Verbrauchers und
den Interessen des Unternehmers dar. Es muss fiir den nicht belehrten Verbraucher die Moglichkeit
bestehen, den Vertrag zu widerrufen, falls er von seinem Widerrufsrecht iiberhaupt Kenntnis erlangt.
Die Begrenzung auf 12 Monate Verldngerung soll dem Bediirfnis des Unternehmers nach Rechtssi-
cherheit gerecht werden. Es sollen Riickabwicklungsschwierigkeiten wegen eines nach Jahren geti-
tigten Widerrufs verhindert werden.!%” Das endlose Widerrufsrecht wird es nach Umsetzung der Im-
mobilienkreditrichtlinie in beiden Lindern fiir Verbraucherimmobilienkredite nicht mehr geben.
Zwar ist es richtig, dass eine unterlassene Belehrung nicht dazu fiihren darf, dass der Verbraucher
von dem ihm unbekannten Widerrufsrecht keinen Gebrauch machen kann.!%®® In diesem Zusammen-
hang wird die Schwachstelle der Rechtsfolge der verlangerten Widerrufsfrist deutlich. Kennt der Ver-
braucher sein Recht nicht, kann er keinen Gebrauch davon machen. Aber auch das Bediirfnis des
Unternehmers nach Rechtssicherheit muss in irgendeiner Art Beriicksichtigung finden. Die Begren-
zung auf 12 Monate Widerrufsfrist scheint beiden Seiten gerecht zu werden. Ein Verbraucher, der
nach 12 Monaten nicht von seinem Widerrufsrecht Kenntnis erlangt hat, wird wohl spater auch keine
Kenntnis davon erlangen. Sollte er dennoch Kenntnis erlangen, ist zudem fraglich, ob der Verbrau-
cher nach mehr als einen Jahr noch den Widerruf erkldrt. Denn auch ihn treffen bei Ausiibung des

Widerrufes Riickabwicklungspflichten. Dennoch ist die Wirksamkeit der verlangerten Widerrufsfrist

1067 Unger, ZEuP 2012, 270 (289).
1068 Vo, Heininger-Rechtsprechung des EuGH, Urt. v. 13.12.2001, Rs. C-481/99, Heiniger gegen Bayrische Hypo- und
Vereinsbank AG, Slg. 2001, 1-9945, oben Teil 2 BII 1.
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als Sanktionsmittel durch die Mdéglichkeit, dass der Verbraucher keine Kenntnis von seinem Wider-
rufsrecht erlangt, eingeschrénkt. Deshalb wird diese Rechtsfolge von Informationspflichtverletzun-
gen neben anderen Rechtsfolgen stehen miissen, um eine Effektivitit der Informationspflicht gewéhr-

leisten zu konnen.

Bei Betrachtung der einzelnen zivilrechtlichen Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen
wird deutlich, dass es nicht die am besten geeignetste Rechtsfolge speziell fiir die Verletzung von
Informationspflichten gibt. Weder in Deutschland noch in England gibt es ein besonders auf die Ver-
letzung von Informationspflichten gerichtetes Rechtsfolgesystem. Es ist in beiden Lindern auf die
vorhandenen Instrumente zurlickzugreifen. Die Erfiillung der Informationspflicht muss im Eigenin-
teresse des Verpflichteten stehen.! Die richtigen Anreize miissen also die Rechtsfolgen setzten.

Die verschiedenen Informationspflichten haben verschiedenen Inhalt und verschiedene Schutzrich-
tungen. Daraus resultiert ein Bediirfnis nach verschiedenen Rechtsfolgen. Bei den Rechtsfolgen be-
steht in beiden Landern eine Mischung aus Umsetzungsrecht und nationalem Recht, welches nicht
auf der Umsetzung von europdischen Vorgaben beruht. Deshalb ist das Verhéltnis der Rechtsbehelfe
zueinander von besonderer Bedeutung. Im Gegensatz zu Deutschland hat England mit dem Consumer
Rights Act einen groBBen Teil des Verbraucherrechts zusammentfassend kodifiziert. Zum 1. Oktober
2015 trat der Consumer Rights Act 2015 in Kraft. Er soll ein Rahmenwerk sein, der die wesentlichen
Rechte des Verbrauchers bei Vertriigen iiber Waren, Dienstleistungen und digitale Inhalte regelt.!?”°
Hintergrund ist, dass das aktuelle englische Verbraucherrecht, nach Meinung der englischen Regie-
rung, nicht so effizient ist wie es sein sollte, da es unnédtig kompliziert ist, auch weil es Uberschnei-
dungen und Inkonsistenzen zwischen Anderungen aufgrund der Umsetzung von Rechtsvorschriften
der Europdischen Union ("EU") neben ungeiindert bereits vorhandenem britischen Recht gibt.!%”!
Viele Verbraucher wiirden ihre Rechte nicht kennen und auch fiir Unternehmer sei es oft kostspielig
herauszufinden, welche Pflichten sie zu erfiillen haben. Eine Verbraucherrechtsreform soll die Rechte
der Verbraucher klarer gestalten, sodass der Verbraucher seine Rechte besser kennt und sie auch
durchzusetzen weill. Durch die Reform soll das Verbraucherrecht effizienter werden und an das di-

gitale Zeitalter anpasst werden. Sie soll den Schutz des Verbrauchers verbessern und Lasten und

1069 Hoffmann, ZIP 2005, 829 (835).
1070 Consumer Rights Act 2015, Explanatory Notes, Rn. 3 und 4, abrufbar unter: http://www.legisla-
tion.gov.uk/ukpga/2015/15/notes.
1071 Consumer Rights Act 2015, Explanatory Notes, Rn. 5, abrufbar unter: http://www.legisla-
tion.gov.uk/ukpga/2015/15/notes.
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Kosten des Unternehmers deregulieren.!’”> Durch den Consumer Rights Act 2015 werden wichtige
bestehende Verbraucherschutzvorschriften in England zusammengefasst und ersetzt.'”* Der Act er-

setzt das Umsetzungsrecht einiger Richtlinien'%*

und von einigen Verordnungen und Richtlinien die
Bestimmungen hinsichtlich der Durchsetzung!?’>. Soweit der Consumer Rights Act 2015 Regelungen
nicht ersetzt hat, gelten sie nebeneinander.'”’® Durch solche Regelungen, wie die der Sec. 19 (9), (10),
(11), 42 (6) und 54 (6) des Consumer Rights Act, wurde eine wichtige Briicke zum common law
geschlagen. Nicht nur, dass Liicken durch das common law geschlossen werden konnen, die Rege-
lungen gelten sogar neben denen des common law. Die Rechtsfolgen des Consumer Right Act sind
nicht spezieller. Dies konnte durchaus zu einer generellen Annahme fiihren, dass statutes und com-
mon law nebeneinander gelten. Inwieweit dies auf Akzeptanz bei den englischen Gerichten stoft, ist
nicht zu sagen. Nach Sec. 3 (1) ECA waren englische Gerichte bei der Auslegung von europdischem
Recht dazu verpflichtet, die vom EuGH entwickelten Methoden heranzuziehen.!?””

In England gilt aber insbesondere die doctrine of parliamentary sovereignty. Nach dieser Parla-
mentssouverdnitét liegt es ausschlieBlich in der Kompetenz des Parlamentes, Gesetze zu erlassen und
auBer Kraft zu setzten.!”® Bei der Auslegung von Gesetzen ist somit auch die Parlamentssouverinitit
zu beachten. Um der Parlamentssouverinitit gerecht zu werden, wird der vermutete Umsetzungswille

des Gesetzgebers in den Umsetzungsakt hineingelesen.!?”® Der Schutzzweck der Richtlinie ist zu be-

riicksichtigen und effektive Rechtsbehelfe zu dessen Durchsetzung sind bereitzustellen.!%? Sonstiges

1072 Department of Business, Innovation and Skills, Draft Consumer Rights Bill — Government Response, Juni 2013, S.

4, abrufbar unter: https://www.gov.uk/government/publications/draftconsumer-rights-bill.

1973 Supply of Goods (Implied Terms) Act 1973, Sale of Goods Act 1979, Supply of Goods and Services Act 1982, Sale

and Supply of Goods Act 1994, Sale and Supply of Goods to Consumers Regulations 2002, Unfair Contract Terms Act

1977, Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1999.

1074 Vgl. Explanatory Notes, Rn. 9 und 29; Richtlinie 1999/44/EG zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs

und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter; Richtlinie 93/13/EWG iiber mi8brauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen;

einige Bestimmungen der VerbraucherrechteRL (vgl. Sec. 11, 12, 28, 29, 36, 37, 50 Consumer Rights Act).

1075 Vgl. Explanatory Notes, Rn. 10; (EG) Nr. 2006/2004 Verordnung iiber die Zusammenarbeit im Verbraucherschutz;

Verordnung (EG) Nr. 765/2008 iiber die Vorschriften fiir die Akkreditierung und Marktiiberwachung im Zusammenhang

mit der Vermarktung von Produkten; Richtlinie 2001/95/EG iiber die allgemeine Produktsicherheit; Richtlinie 98/27/EG

iiber Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen.

1076 Vo], Explanatory Notes, Rn. 11.

1077 So umgesetzt in der Entscheidung R(Khatun) v Newham LBC [2005] Q.B. 37, es ging um die Frage, ob die Klausel-

richtlinie auch auf Vertrage liber Grunsstiicke Anwendung findet. In der englischen Fassung der Richtlinie ist die Rede

von goods, welche in England nur bewegliche Sachen sind. Der Court of Appeal nahm eine Auslegung nach dem Sinn

und Zweck der Richtlinie vor und zog mehrer Sprachfassungen und Nachbarrechtsakte heran. So kam das Gericht zu dem

Ergebnis, dass die Richtlinie und somit auch das innerstaatliche Recht, welches die Richtlinie umsetzt, auch auf Vertrage

iber Grundstiicke Anwendung findet; dazu auch Schilling, Riesenhuber (Hrsg.), Europdische Methodenlehre, 2015, S.

570 (582 f.), Rn. 26 1.

1078 Vgl. Internetaufiritt des Parlaments: http://www.parliament.uk/about/how/sovereignty/.

1079 Schilling, Riesenhuber (Hrsg.), Européische Methodenlehre, 2015, S. 570 (587), Rn. 39.

1080 So entschieden im Fall Lister v Forth Dry Dock & Engineering Co. Ltd. [1990] 1 A.C. 546 (576), der Wortlaut des
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Recht im Anwendungsbereich einer Richtlinie wird jedoch weit weniger streng richtlinienkonform
ausgelegt als Umsetzungsrecht.!®! Wegen der Parlamentssouverinitiit ist der vermutete Umsetzungs-
wille bei Umsetzungsrecht stirker.!®? Beatson hat es wohl mit der Frage, ob ,.statutes and common
as was components of one system of law or whether in truth they are separate systems” auf den Punkt
gebracht.!%®® Er spricht von einer legal apartheit.'*®* Die Losung lige in der zweckgerichteten Inter-
pretation der Gesetze, gerade bei Umsetzung von EU-Recht, denn die Akzeptanz sei groBBer bei Ge-
setzen, die sich aus dem common law entwickeln als bei Umsetzungsrecht.!®® Denn auch bei den
statutes gibe es Prinzipien, die sich auch im common law finden. So sei es moglich, die statutes
nahtlos in die Rechtsprechung einzuweben.!?® Ansonsten kiime es wohl zu einem langen Prozess der
Balkanisation und der Kolonisation.!?’ Fiir die effektive Rechtsdurchsetzung des Verbraucherrechts
und damit auch der Informationspflichten ist es besonders wichtig, dass Gesetzesrecht und common
law im Einklang stehen. Gerade auch, weil sich die Rechtsfolgen der Informationspflichtverletzungen
aus dem Gesetzesrecht und dem common law ergeben. In einem Land, in dem statues als eine dem
Fallrecht unterlegene Rechtsquelle mit Ausnahmecharakter empfunden werden und sonstiges Recht
im Anwendungsbereich einer Richtlinie weit weniger streng richtlinienkonform ausgelegt wird als
Umsetzungsrecht!%® beinhaltet dies eine besondere Schwierigkeit. Zudem wird das common law oft
als uniibersichtlich empfunden. Dies wird einmal mehr deutlich durch die Consumer Protection
(Amendment) Regulations 2014, die Rechtsbehelfe des Verbrauchers bei Versto3 des Unternehmers
gegen die Consumer Protection from Unfair Traiding Regulations 2008 enthélt. Die vorhandenen
common law Regelungen seien zu uniibersichtlich und komplex fiir den Verbraucher und auch fiir
Rechtsanwiilte oft schwer zu verstehen.!%®

Im Ergebnis geht es um die Herausforderung, der europdischen Gesetzesharmonisierung gerecht zu

Umsetungsakt liel keine Auslegung zu, es wurde richtlinienkonform ausgelegt, damit der Schutzzweck der Richtlinie
erreicht werden konnte; dazu auch Schilling, Riesenhuber (Hrsg.), Europdische Methodenlehre, 2015, S. 570 (586 f.), Rn.
37 ft.
1081 Duke v GEC Reliance Ltd. [1988] 1 A.C. 618; Webb v EMO Air Cargo (UK) Ltd. [1993] 1 W.L.R. 49; dazu auch
Schilling, Riesenhuber (Hrsg.), Europédische Methodenlehre, 2015, S. 570 (588 ff.), Rn. 41 ff.
1082 Schilling, Riesenhuber (Hrsg.), Européische Methodenlehre, 2015, S 570 (590), Rn. 45 f.
1083 Beatson, C.L.J. [1997], 291 (307).
1084 Beatson, C.L.J. [1997], 291 (308).
1085 Beatson, C.L.J. [1997], 291 (311 f.).
1086 Beatson, C.L.J. [1997], 291 (312 f.).
1087 Beatson, C.L.J. [1997], 291 (311).
1088 Nach dem Austritt aus der EU wohl noch weit weniger streng.
1089 The Law Commission and the Scottish Law Commission, Consumer redress for misleading and aggressive practices,
Summary Rn. 18.
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werden und gleichzeitig die Grundprizipien des nationalen Rechtssystems zu beachten und zu wiir-
digen. Um die Bedeutung des common law aufrecht zu erhalten, hétten also schon bei Umsetzung des
europdischen Rechts die darin enthaltenen Prizipien des common law erkannt werden miissen und bei
der Gesetzgebung beriicksichtigt werden miissen. Dadurch wire eventuell eine bessere Akzeptanz
erreicht worden und so eine legal apartheit vorgebeugt worden. Der Einklang und das Zusammen-
spiel von statutes und common law wurde nicht erreicht, so dass es wohl sinnvoll wére, das gesamte
Verbraucherrecht inklusive Rechtsfolgen aller VerstoB3e abschlieend zu regeln. Wie die Regelungen
des Consumer Rights Act aber zeigen, ist dies wohl nicht gewollt, vielmehr ist vermutlich ein Zusam-
menwirken beabsichtigt.

Auch in Deutschland ergeben sich die Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen aus Umset-
zungsrecht und sonstigem Recht. Jedoch hat Deutschland bei der Umsetzung der Informationspflich-
ten die Integrationslosung verfolgt. Die Informationspflichten werden in das bestehende Vertrags-
recht integriert. Zu einem Konflikt zwischen Umsetzungsrecht und sonstigem Recht wird es in dem
Ausmal nicht kommen. Die Vorschriften des BGB finden unbestritten Anwendung auf Informati-
onspflichtverletzungen. Die Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen drdngen sich aber
nicht denklogisch auf. Vielmehr gibt es auch hier Unklarheiten hinsichtlich der genau anzuwenden-
den Rechtsfolgen und deren Reichweite.

Abschlieend kommt es faktisch nur darauf an, ob beide Rechtsfolgesysteme den Sinn und Zweck
von Informationspflichten erfiillen konnen. Dies wird in beiden Léndern theoretisch moglich sein.
Beide Lander halten effektive zivilrechtliche Rechtsfolgen fiir Informationspflichten bereit. Die prak-
tische Umsetzung ist vor Probleme gestellt, die es zu liberwinden gilt. Diese Probleme gestalten sich
in beiden Landern unterschiedlich. Optimierungsspielraum ist in Deutschland wie in England vor-
handen. Leider fehlt es in beiden Léndern an einer gewichtigen richterrechtlichen Konkretisierung
der vertraglichen Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen. So hiufig die Rechtsprechungs-
praxis Gewihrleistungsfille behandelt, so wenig wird sie mit der konkreten Verletzung von Informa-
tionspflichten beschéftigt. Vermutlich hidngt dies damit zusammen, dass Informationspflichtverlet-
zungen dem Verbraucher nicht immer auffallen oder nur mittelbare Auswirkungen haben, die dann
Gewdhrleistungsrechte auslésen. In England kommt hinzu, dass wenige Entscheidungen veroffent-

licht werden. Es werden nur 25 Prozent der Entscheidungen des Court of Appeal veroffentlicht und
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nur etwa 10 Prozent der Entscheidungen der High Courts. Uber die meisten Entscheidungen der un-

teren Gerichte, die etwa 95 Prozent aller Entscheidungen ausmachen, wird nicht berichtet.!*°

II. Durchsetzung durch Behorden und Verbande als gemeinschaftsrechtlicher Mindeststan-

dard

In beiden Léndern ist die institutionelle Durchsetzung des Verbraucherschutzes von Bedeutung. Auf-
grund der europarechtlichen Vorgaben ist die Umsetzung auch zum Teil dhnlich, wegen der unter-
schiedlichen historischen Entwicklung gibt es aber auch erkennbare Unterschiede. Auch wenn die
wenigen gemeinschaftsrechtlich vorgegebenen vertraglichen Rechtsfolgen von Informationspflicht-
verletzungen durch innerstaatliche vertragliche Rechtsfolgen ergéinzt werden, so ist eine institutio-
nelle Sanktionierung von Informationspflichtverletzungen immer noch notwendig. Der Verbraucher,
der nicht ordnungsgemaif informiert wurde, wird in vielen Fillen von der Rechtsverfolgung absehen.
Oft ist der Schaden des Verbrauchers gering oder/und ihm sind das Prozessrisiko und die damit ver-
bunden Kosten zu hoch. Zudem besteht eine Hemmschwelle gegen professionelle Firmen zu klagen.
Um eine effektive Durchsetzung des Verbraucherrechts zu garantieren, gibt das Unionsrecht die Mog-
lichkeit, neben individueller vertraglicher Durchsetzung, vertragsfremde Dritte, wie Verbraucherver-
binde oder Behorden, bei der Durchsetzung von Informationspflichten mit einzubeziehen.!®! Durch
eine abstrakte Anspruchs- und Klagezustdndigkeit der Verbiande und Behdrden kann, unabhéngig von
der Rechtsbeziehung zu dem in Anspruch Genommenen, wegen Informationspflichtverletzungen ge-
richtlich vorgegangen werden.!”? Damit kann die Untitigkeit des Verbrauchers gegen VerstoBe
iiberwunden werden und so dem materiellen Recht zur vollen Geltung verholfen werden.!%* Institu-
tionelle Organisationen sind im Vergleich zu dem oft laienhaften Verbraucher marktkundig und kon-
nen somit professionell Missstdnde ermitteln und gegen sie vorgehen. Das erlaubt eine systematische
Verfolgung von Informationspflichtverletzung und triigt somit zur besseren Markttransparenz bei.!%**

Eine verbesserte Durchsetzung von Informationspflichtverletzungen kann in Zukunft auch durch die

109 Graf von Bernstorff, Einfiihrung in das englische Recht, 2011, S. 28.
1091 Grigoleit, Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann (Hrsg.), Revision des Verbraucher-acquis,
2011, S. 223 (225 f.); Micklitz, Reich/Micklitz (Hrsg.), Européisches Verbraucherrecht, 2003, S. 1148 f.
1092 Micklitz, Reich/Micklitz (Hrsg.), Europdisches Verbraucherrecht, 2003, S. 1149.
1093 Koch, ZZP 2000, 413 (416 ).
1094 Grigoleit, Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann (Hrsg.), Revision des Verbraucher-acquis,
2011, S. 223 (226).
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EU-Richtlinie iiber die alternative Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten erreicht wer-
den.'%% Neutrale Stellen, an die der Verbraucher sich kostenlos wenden kann, sollen durch einfache
und schnelle Verfahrensdurchfiihrung auf die private Beilegung von Streitigkeiten hinwirken. Diese
Moglichkeit des rechtsstaatlichen nicht-gerichtlichen Verfahrens soll gerade in den Fillen ein Durch-
setzungsdefizit auffangen, in denen der Streitwert gering oder ein Gerichtsverfahren im Ausland auf-
windig wire und daher psychologische und emotionale Hiirden bestehen. %%

Die gleichen Argumente konnten fiir die punitiv-administrative Rechtsverfolgung herangezogen wer-
den. Und wihrend in England die offences flaichendeckend zur Durchsetzung des Verbraucherschut-
zes eingesetzt werden, fehlt es in Deutschland an einem solchen Instrument. Die punitive Rechtsver-
folgung hat in England Tradition.!®’ Vielleicht hat diese Art der Verbraucherrechtsdurchsetzung ihre
Legitimation auch in dem Defizit der zivilrechtlichen Durchsetzung, da diese oft als uniibersichtlich
und kompliziert empfunden wird. Nach der hier vertretenen Auffassung ist in Deutschland keine
Schaffung von mehr administrativer Rechtsdurchsetzung erforderlich. Ein weiteres zusitzliches In-
strument neben der bestehenden institutionellen Durchsetzung ist nicht notwendig. Zunéchst kann
dem miindigen Verbraucher durchaus zugetraut werden, dass er seine Rechte zivilrechtlich durch-
setzt. Und im Falle eines Durchsetzungsdefizits, wegen der soeben genannten Griinde, soll die beste-
hende institutionelle Durchsetzung den Ausgleich schaffen. Erstrebenswert sind vielmehr ein Ausbau
und eine Optimierung von bestehenden Durchsetzungsmechanismen. Dort, wo die Durchsetzung
Mingel aufweist, sollte angesetzt werden. So kann an eine bessere, auch finanzielle Ausstattung der
Verbiande gedacht werden. Eine Optimierung konnte in Deutschland in der Einfithrung von super-
complains liegen. In England haben sich super-complains als beliebtes Verbraucherschutzinstrument
erwiesen, um behodrdliche Untersuchungen zu erzwingen.'®® Der Zweck des Verfahrens ist es, ver-
braucherreprasentierende Gruppen zu ermutigen, relevante Beschwerden in deren gemeinsamem In-
teresse vorzubringen.'®? Daher ist auch in Deutschland diese Mdglichkeit der dffentlich-rechtlichen

Durchsetzung in Erwédgung zu ziehen. Nach dem VSchDG sind Durchsetzungsbehdrden vorhanden.

1095 RL 2013/11/EU vom 21.05.2013, ABL 2013 L 165, 63 in Kombination mit der EU-Verordnung iiber die online-
Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten, VO (EU) Nr. 524/2013 vom 21.05.2013, ABL. 2013 L 165, 1. In Deutsch-
land umgesetzt durch das Verbraucherstreitbeteiligungsgesetz, in England durch die Alternative Dispute Resolution for
Consumer Disputes (Competent Authorities and Information) Regulations 2015.
109 Gossl, NJW 2016, 838 (838); Department for Business, Innovation and Skills, Government response to the consulta-
tion on implementing the Alternative Dispute Resolution Directive and the Online Dispute Resolution Regulation, 2014,
S. 1; abrufbar unter: https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/377522/bis-14-1122-
alternative-dispute-resolution-for-consumers.pdf.
1097 Cartwright, JCP 2007, S. 1 (1).
109% McNamee, VuR 2014, 420 (424).
109 DTI, Explanatory Notes, Rn. 51.
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Nicht immer erfahren die Behorden von einer Verbraucherrechtsverletzung. Ein weiteres Instrument
der Rechtsdurchsetzung, wie zum Beispiel Ordnungswidrigkeiten, fiihrt nicht zu einer hoheren Ef-
fektivitit. Es kann zu einer Uniibersichtlichkeit der Mechanismen fithren. Vorhandene Mechanismen

sollten optimiert werden, anstatt immer neue zu schaffen.

I11. Effektiv ist ein Zusammenspiel der Rechtsdurchsetzungsmechanismen

Augenfillig ist, dass die Unterlassungsklage fiir Verstofe gegen Verbraucherschutzrecht und damit
auch fiir Verstofe gegen Informationspflichten ausfiihrlich im acquis geregelt ist. Dies wird dem
marktordnungsrechtlichen Charakter der Informationspflichten durchaus gerecht. Im Gegensatz dazu
stehen die wenigen vertragsrechtlichen gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben fiir Rechtsfolgen von In-
formationspflichtverletzungen.!!%’ Dies deutet jedenfalls darauf hin, dass der Gemeinschaftsgesetz-
geber einen Schwerpunkt der Mitgliedstaaten bei Durchsetzung von Informationspflichtverletzungen
bei der institutionellen Durchsetzung sieht.

Fiir eine effektive Erfiillung des Zwecks der Vorschriften sind aber individuelle Anspriiche zusdtzlich
notwendig.!!’! Zudem gehéren die hier untersuchten Informationspflichten des europdischen Rechts
iiberwiegend zum Verbrauchervertragsrecht, was zusétzlich fiir individuell vertragliche Anspriiche
spricht. Die Informationspflichten des Verbraucherschutzes kdnnen nicht rein dem Privatrecht oder
dem offentlichen Recht zugeordnet werden, sodass bei der Durchsetzung eine Beschrankung auf das
Zivilrecht oder das &ffentliche Recht verfehlt wiire.!!92 Informationspflichten dienen neben der Sta-
bilisierung des Marktes auch dem Individualschutz, nimlich dem Schutz der materiellen Vertrags-
freiheit, und diesem Zweck miissen die Rechtsfolgen bzw. Sanktionen, wie festgestellt, Rechnung
tragen.

Wenn der Individualschutz nicht genligend Anreiz schafft, den Verpflichteten zur Einhaltung der In-
formationspflichten zu bewegen, ist eine institutionelle Sanktionierung notwendig. Die institutionelle
Durchsetzung soll einen gemeinschaftrechtlichen Mindeststandard gewéhrleisten. Aus dem Zusam-

menspiel von Individualschutz und kollektivem Rechtschutz soll eine effektive Rechtsdurchsetzung

1100 Grigoleit, Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann (Hrsg.), Revision des Verbraucher-acquis,
2011, S. 223 (226.).
1101 Wilhelmsson, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, S. 245
(255).
1102 Bronneke, VuR 2012, 334 passim; Schmidt-Kessel VuR 2012, 350 (354).
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entstehen. 103

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass individueller Rechtschutz und institutioneller Rechtschutz
nebeneinander nétig sind.
Je hoher die Wahrscheinlichkeit der Rechtsverfolgung ist, desto abschreckender ist der Verstof3 und

desto effektiver ist die Rechtsdurchsetzung.

B. Vereinbarkeit mit europarechtlichen Vorgaben

Dem Europarecht lassen sich wenig spezielle, aber vor allem generelle Anforderungen an die Rechts-
folgen von Informationspflichtverletzungen entnehmen. Die Rechtsprechung verlangt eine funktions-
angemessene Durchsetzung der Vorschriften. Sinnvolle Rechtsfolgen der Verletzung verleihen einer
Pflicht erst ihre Effektivitét. Die Rechtsfolge muss dem Inhalt und der Funktion, dem Sinn und Zweck
der Informationspflicht gerecht werden.

Nach den allgemeinen Vorgaben in den Richtlinien miissen die Sanktionen wirksam, verhiltnismafBig
und abschreckend sein, die Rechtsdurchsetzung hat angemessen und wirksam zu sein. Diese Anfor-
derungen haben sich aus der Rechtsprechung des EuGH entwickelt. Die Anforderung der Wirksam-
keit kniipft an die Effektivitit an. Wegen der VerhéltnismaBigkeit und Angemessenheit hat ein Inte-
ressenausgleich stattzufinden. Wie aus den Erwégungsgriinden der Richtlinie hervorgeht, zielen die
verbraucherschiitzenden Richtlinien in erster Linie darauf ab, den gemeinsamen Binnenmarkt zu ver-
wirklichen und zu férdern. Auch der Schutz des Verbrauchers wird in den Erwédgungsgriinden der
Richtlinie immer wieder betont. Die tatsdchliche Entscheidungsfreiheit wird durch Transparenz ge-
wihrleistet. Der Verbraucher fasst durch einheitliche Regelungen und detaillierte Information Ver-
trauen in die grenziiberschreitenden Markte und wird dadurch aktiver Marktteilnehmer, wodurch der
gemeinsame Binnenmarkt gefordert wird. Die Informationspflichten des Europarechts werden dem
Unternehmer dort auferlegt, wo besondere Vertragsschlusssituationen, die Entscheidungsfreiheit des
Verbrauchers gefiahrden oder der spezifische Inhalt eines Vertrages fiir nicht hinnehmbare Informa-
tionsasymmetrie zwischen Unternehmer und Verbraucher sorgt.

Informationspflichten dienen einmal dem Vertrauenskollektivschutz und dem Vertrauensindividual-

1104

schutz' "™, sei es zur Stabilisierung des Marktes oder zum Schutz der materiellen Vertragsfreiheit.

1103 Micklitz, Reich/Micklitz (Hrsg.), Europdisches Verbraucherrecht, 2003, S. 1160 f.; Bronneke, VuR 2012, 334 (337).
1104 Diese Begriffe verwendet Mota Pinto, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis
Communautaire, S. 159.
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Speziell sehen die Richtlinien einige wenige konkrete Rechtsfolgen fiir Informationspflichtverletzun-
gen vor. Die Verldngerung der Widerrufsfrist, Kosten, iiber die nicht informiert wurde, konnen nicht
verlangt werden. Zudem wird in den Richtlinien die Bindung an die erteilte Information vorgesehen.
Nach der sog. Buttonlosung ist der Verbraucher nicht an den Vertrag gebunden, wenn nicht iiber die
Zahlungsverpflichtung im elektronischen Verkehr informiert wurde. Die Nichtigkeit des Vertrags
bleibt aber die Ausnahme. Die institutionelle Sanktionierung von Informationspflichtverletzungen
wird ausfiihrlich im Unionsrecht geregelt. Der Systematik der Rechtsfolgen des Unionsrechts im All-
gemeinen sind zudem Schadensersatzanspriiche und ein Vertragsauthebungsrecht zu entnehmen.
Auch die einheitsrechtlichen Initiativen im europédischen Raum sehen allesamt Schadensersatzan-
spriiche und ein Vertragsaufthebungsrecht wegen Irrtums oder gar Téuschung vor.

Neben den speziell angeordneten Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen stehen die in-
nerstaatlichen Rechtsfolgemechanismen fiir Informationspflichtverletzungen, die insbesondere dem
Sinn und Zweck der Informationspflichten und dem Aquivalenzprinzip gerecht werden miissen. Nach
dem Aquivalenzprinzip muss die Durchsetzung des Unionsrechts gleichwertig mit der Durchsetzung
nationalen Rechts sein. Dafiir ist insbesondere das Verhéltnis von nationalem Recht zu Unionsrecht
wichtig.

Die bessere Rechtsdurchsetzung des Verbraucherschutzes durch Vereinfachung und Vervollstindi-
gung des vorhandenen Regelungsrahmens ist erklirtes Ziel der Union.!'% Bei dem iibergeordneten
Ziel der Verwirklichung des Binnenmarktes fiir den Verbraucher sei ein moglichst ausgewogenes
Verhiltnis zwischen einem hohen Verbraucherschutzniveau und wettbewerbsfiahigen Unternehmen
zu finden. Gleichzeitig sei aber das Subsidiaritatsprinzip (Schonende Unionsgesetzgebung) einzuhal-
ten. Den Verbrauchern in der gesamten EU solle die Botschaft vermittelt werden, dass sie ,,gleich
was sie, gleich wo in der EU kaufen, die gleichen grundlegenden Rechte besitzen*. Der Verbraucher
solle sich auf gleichwertige Rechte berufen und gleichwertige Moglichkeiten nutzen kénnen, um im
Problemfall zu seinem Recht zu kommen. Gleichzeitig solle sichergestellt werden, dass die Unter-
nehmer von einem stirker vorausschaubaren Regelungsumfeld und unkomplizierten EU-Vorschrif-
ten profitieren konnen. Der grenziiberschreitende Handel solle durch die Reduzierung des Aufwandes
fiir die Einhaltung der Vorgaben gefordert werden.!'!%

Um diese Ziele zu erreichen, ist eine effektive Rechtsdurchsetzung von Informationspflichten uner-

lasslich. Zum anderen sind die Interessen der Unternehmer bei der Anordnung von Rechtsfolgen von

1105 Griinbuch ,,Die Uberpriifung des gemeinschaftlichen Besitzstands im Verbraucherschutz* KOM (2006) 744.
1106 KOM (2006) 744, S. 3 f. Rn. 2.1.
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Informationspflichtverletzungen zu beriicksichtigen.

Die speziellen Vorgaben in den Richtlinien wurden umgesetzt. Die Verldngerung der Widerrufsfrist
bei Verletzung von Informationspflichten besteht in beiden Landern, sowie Regelungen, nach denen
Kosten, iiber die nicht informiert wurde, nicht verlangt werden konnen. Zudem ist die Bindung an die
erteilte Information vorgesehen, wenn auch in unterschiedlichem Ausmaf. Die Button-Losung wurde
in Deutschland ungliicklich umgesetzt, obwohl die Verbraucherrechterichtlinie vollharmonisierend
ist. Ob diese Umsetzung noch europakonform ist, wird letztendlich nur der EuGH kléren kdnnen. Die
institutionelle Durchsetzung wird in beiden Landern umgesetzt. Aber auch hier finden sich historisch
bedingte Unterschiede. Jedoch gibt es bei der institutionellen Durchsetzung einen Gestaltungsspiel-
raum bei der Umsetzung. Entscheidend ist, dass Rechtsfolgemechanismen greifen und ihren Zweck
erfilllen. Die Unterlassungsklage bzw. die enforcement order sind hiufig gebrauchte und damit wich-
tige Instrumente des Verbraucherschutzes. In England werden dem Verbraucher durch die Consumer
Protection (Amendment) Regulations 2014 private Rechte aus UGP-Richtlinie zuerkannt. In Deutsch-
land wurde dies abgelehnt.!'%” Dies konnte zu einem unterschiedlichen Schutzniveau im Verbrau-
cherrecht fiihren und damit die Harmonisierung gefihrden. In England wurde die Regelung aber ge-
rade deswegen eingefiiht, weil das bestehende common law keinen ausreichenden Schutz gewihrleis-
ten wiirde, weil es zu kompliziert sei. Diese Wahrnehmung der common law Regelungen kann zu
Anlass genommen werden, die Erfiillung des Aquivalenzprinzips zu hinterfragen. Ob die Durchset-
zung des Unionsrechts gleichwertig mit der Durchsetzung nationalen Rechts ist, kann vor diesem
Hintergrund fraglich sein. Wenn die innerstaatlichen Regelungen an vielen Stellen nicht transparent
genug sind oder als zu kompliziert empfunden werden und hinzu kommt, dass Umsetzungsrecht we-
niger Akzeptanz erféhrt, ist diese Gleichwertigkeit der Durchsetzung gefdhrdet. Problematisch konnte
auch die Erfiillung des Sinn und Zwecks, der Stirkung eines gemeinsamen Binnenmarktes, der In-
formationspflichten werden. Rechtsfolgen und ihre Durchsetzung sind fiir die praktische Wirksam-
keit der Richtlinien, und damit fiir die Schaffung eines einheitlichen Binnenmarktes und eines hohen

Verbraucherschutzniveaus, unerlédsslich. Wenn die Rechtsfolgen fiir Informationspflichtverletzungen

1107 Zum New Deal for Consumer sogleich unter Schlussbetrachtung und Ausblick: Eine beachtenswerte Regelung hin-
sichtlich der Anderung der UGP-Richtlinie findet sich in Artikel 11a der Richtlinie (EU) 2019/2161:
,Verbraucher, die durch unlautere Geschiftspraktiken geschiadigt wurden, haben Zugang zu angemessenen und wirksa-
men Rechtsbehelfen, einschlieBlich Ersatz des dem Verbraucher entstandenen Schadens sowie gegebenenfalls Preismin-
derung oder Beendigung des Vertrags. Die Mitgliedstaaten konnen die Voraussetzungen fiir die Anwendung und die
Folgen der Rechtsbehelfe festlegen. Die Mitgliedstaaten konnen gegebenenfalls die Schwere und Art der unlauteren Ge-
schiftspraktik, den dem Verbraucher entstandenen Schaden sowie weitere relevante Umstande beriicksichtigen.*
Damit erhélt der Verbraucher (nach Umsetzung der Richtlinie auch in Deutschland) bei Massenschadensereignissen einen
individuellen und damit effektiven Rechtsbehelf.
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zu kompliziert sind, konnte dies potenziell ein Handelshemmnis fiir grenziiberschreitende Transakti-
onen bedeuten. Zum einen in der Form, dass Unternehmer verunsichert sind, welche Rechtsfolgen
sie bei Informationspflichtverletzungen zu befiirchten haben, und zum anderen der Verbraucher, der
seine Rechte bei grenziiberschreitenden Vertragen nicht kennt. Dies stellt England vor eine Heraus-
forderung, auch im eigenen Interesse, die Bedeutung des common law zu erhalten. Die Guidance, die
auf der Internetseite gov.uk zu verschiedenen Themen von der Regierung veroffentlicht werden, kon-
nen dabei helfen. Oft werden hier neue Gesetze erléutert. An dieser Stelle kdnnten schon die in Frage
kommenden Rechtsbehelfe des common law vorgestellt werden. Insbesondere ist hier auch wieder
der Vorschlag aufzugreifen, schon bei Umsetzung der Richtlinien die Prinzipien des common law zu
erkennen und bei der Gesetzgebung zu beriicksichtigen.

Insgesamt sind aber in beiden Landern innerstaatliche zivilrechtliche wie institutionelle Rechtsfolgen
vorhanden, um Informationspflichten angemessen und wirksam durchzusetzen. Im Zusammenspiel
dieser mit den konkret umgesetzten Rechtsfolgen der Richtlinien ist es Deutschland wie England

moglich, funktionsangemessen zu sanktionieren.

C. Schlussbetrachtung und Ausblick

Informationsasymmetrien sind auf individuelle und kollektive Ursachen zuriickzufiihren. Sie kdnnen
negative Folgen fiir den Markt haben und in materieller Sicht eine Einschrinkung der Privatautono-
mie bedeuten. Festzuhalten ist, dass Informationspflichten ein durchaus geeignetes Mittel darstellen,
um die negativen Folgen von Informationsasymmetrien zu beseitigen oder ihnen vorzubeugen. Infor-
mationspflichten sind in der Lage, ein Gleichgewicht zwischen Freiheit und Schutzinteressen zu
schaffen. Die Selbstverantwortung aller Marktteilnehmer sollte auch bei der Anordnung von Infor-
mationspflichten nicht unberticksichtigt bleiben, zumal Informationsasymmetrien nicht zwingend ne-
gativ sind, da sie durchaus einen Anreiz zum Wissenserwerb sein kdnnen und eigene Informations-
anstrengungen sich noch lohnen miissen. Bei der Ausgestaltung der Normen, die eine Informations-
pflicht beinhalten, ist die beschrinkte Aufnahmekapazitit des Informierten zu beriicksichtigen.

Sinn und Zweck von Informationspflichten sind der Verbraucherschutz und die Férderung eines ge-
meinsamen europdischen Marktes. Die Informationspflichten des Europarechts werden dem Unter-
nehmer dort auferlegt, wo besondere Vertragsschlusssituationen, die Entscheidungsfreiheit des Ver-
brauchers gefdhrden oder der spezifische Inhalt eines Vertrages fiir nicht hinnehmbare Information-
sasymmetrie zwischen Unternehmer und Verbraucher sorgt. Wobei fiir die Entscheidungsfreiheit ins-
besondere die vorvertraglichen Informationspflichten ausschlaggebend sind und vertragliche Infor-
mationspflichten der Rechtsdurchsetzung und Vertragsabwicklung dienen. Bei der Art und Weise der

Information ist auf inhaltliche Klarheit und Prignanz im Sinne des Transparenzgebotes zu achten.
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Anforderungen an die Erteilung der Information werden regelmifig insofern gestellt, als dass sie der
Wesentlichkeit, der Verstdndlichkeit, der Zugénglichkeit und der Rechtzeitigkeit gerecht werden
miissen.!!% Hierbei stellt der EuGH auf den aufmerksamen und verstindigen Verbraucher im Sinne
eines miindigen und an Information interessierten Verbrauchers ab.!!%” Es gibt verschiedene Ansitze
zur Verbesserung und Ordnung der Informationspflichten. Dies gestaltet sich aber aufgrund der Ent-
wicklungsgeschichte der Informationspflichten als schwierig. Es besteht ein Bedarf an Struktur bei
den Informationspflichten. Eine Systematisierung nach Kategorien/Obergruppen wére eine Mdglich-
keit der Ordnung der Informationspflichten, um das Regelungsziel - Schaffung eines gemeinsamen
europdischen Marktes - nicht zu gefdhrden und fiir einen informierten Verbraucher zu sorgen. Denn
die Erfiillung der Informationspflichten darf fiir den Unternehmer keine uniiberbriickbare Aufgabe

sein und die Aufnahme der Informationen darf den Verbraucher nicht iiberfordern.

Fiir die Rechtsfolgen einer Informationspflichtverletzung gilt: Die Erfiillung der Informationspflicht
muss im Eigeninteresse des Verpflichteten stehen.!!''? Die richtigen Anreize miissen also die Rechts-
folgen setzen.

Auch wenn Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen im Europarecht nicht abschlieBend
geregelt sind, so ldsst sich den wenigen speziellen, aber vor allem auch den generellen Anforderungen
an die Sanktionierung von Europarechtsverletzungen und der Rechtsprechung verallgemeinerungs-
fahige konkrete Anforderungen fiir die Rechtsfolgen fiir Informationspflichtverletzungen entnehmen.
Sinnvolle Rechtsfolgen der Verletzung verleihen einer Pflicht erst ihre Effektivitit. Die Rechtsfolge
muss dem Inhalt und der Funktion, dem Sinn und Zweck der Informationspflicht gerecht werden.
Dies ergibt sich auch eindeutig aus der Rechtsprechung des EuGH. Nach den allgemeinen Vorgaben
in den Richtlinien miissen die Sanktionen wirksam, verhdltnismadfig und abschreckend sein, die
Rechtsdurchsetzung hat angemessen und wirksam zu sein. Auch diese Anforderungen haben sich aus
der Rechtsprechung des EuGH entwickelt. Neben den speziell angeordneten Rechtsfolgen von Infor-
mationspflichtverletzungen stehen die innerstaatlichen Rechtsfolgemechanismen fiir Informations-
pflichtverletzungen, die insbesondere dem Sinn und Zweck der Informationspflichten und dem Aqui-

valenzprinzip gerecht werden miissen. Dafiir ist insbesondere das Verhéltnis von nationalem Recht

1108 Fleischer, ZEuP 2000, 772 (785-790); Mota Pinto, Schulze/Ebers/Grigoleit, Informationspflichten und Vertrags-
schluss im Acquis Communautaire, S. 163 — 167.
1109 Estée Lauder, EuGH Slg. 2000, 117; Kessler, EuGH Slg. 1999, 513; Gut Springheide, EuGH Slg. 1998, 4657; Mars,
EuGH Slg. 1995, 1923; Groeschke/Kiethe, WRP 2001, 230 (232).
110 Hoffmann, ZIP 2005, 829 (835).
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zu Unionsrecht wichtig.

Die bessere Rechtsdurchsetzung des Verbraucherschutzes durch Vereinfachung und Vervollsténdi-
gung des vorhandenen Regelungsrahmens ist erklirtes Ziel der Union.!'!! Bei dem iibergeordneten
Ziel der Verwirklichung des Binnenmarktes fiir den Verbraucher sei ein mdglichst ausgewogenes
Verhiltnis zwischen einem hohen Verbraucherschutzniveau und wettbewerbsfiahigen Unternehmen
zu finden. Der Verbraucher solle sich auf gleichwertige Rechte berufen und gleichwertige Moglich-
keiten nutzen kdnnen, um im Problemfall zu seinem Recht zu kommen. Gleichzeitig solle sicherge-
stellt werden, dass die Unternehmer von einem stirker vorausschaubaren Regelungsumfeld und un-
komplizierten EU-Vorschriften profitieren kdnnen. Der grenziiberschreitende Handel solle durch die

Reduzierung des Aufwandes fiir die Einhaltung der Vorgaben geférdert werden.!'!!2

Nicht jede Information ist gleich wichtig, dahingehend muss auch bei den Rechtsfolgen von Infor-
mationspflichten unterschieden werden. Bei den zivilrechtlichen Rechtsfolgen geht es um den An-
spruch auf Erfiillung, die Auswirkungen auf den Vertragsinhalt, die Unwirksamkeit des Vertrages,
die Beseitigung des Vertrages, die Minderung, den Schadensersatz aus Delikt und Vertrag, die Durch-
setzbarkeit des Vertrages und die Verldngerung des Widerrufsrechts. Weder in Deutschland noch in
England gibt es ein besonders auf die Verletzung von Informationspflichten gerichtetes Rechtsfolge-
system. Bei den Rechtsfolgen besteht in beiden Lindern eine Mischung aus Umsetzungsrecht und
nationalem Recht, welches nicht auf der Umsetzung von europidischen Vorgaben beruht. Deshalb ist
das Verhiltnis der Rechtsbehelfe zueinander von besonderer Bedeutung. Im Gegensatz zu Deutsch-
land hat England mit dem Consumer Rights Act einen grof3en Teil des Verbraucherrechts zusammen-
fassend kodifiziert. Davor befand sich in England das Verbraucherrecht in verschiedensten Rege-
lungswerken. Zum 1. Oktober 2015 trat der Consumer Rights Act 2015 in Kraft. Er soll ein Rahmen-
werk sein, der die wesentlichen Rechte des Verbrauchers bei Vertrégen iiber Waren, Dienstleistungen
und digitale Inhalte regelt. Hintergrund ist, dass das aktuelle englische Verbraucherrecht, nach Mei-
nung der englischen Regierung, nicht so effizient ist wie es sein sollte, da es unnétig kompliziert ist,

auch weil es Uberschneidungen und Inkonsistenzen zwischen Anderungen aufgrund der Umsetzung

"1 Griinbuch ,,Die Uberpriifung des gemeinschaftlichen Besitzstands im Verbraucherschutz* KOM (2006) 744.
1112 KOM (2006) 744, S. 3 f. Rn. 2.1.
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von Rechtsvorschriften der Europdischen Union ("EU") neben ungeéndert bereits vorhandenem bri-
tischen Recht gibt.!!!* Dabei ging es in England insbesondere um die Herausforderung, der européi-
schen Gesetzesharmonisierung gerecht zu werden und gleichzeitig die Grundprinzipien des nationa-
len Rechtssystems zu beachten und zu wiirdigen. Um die Bedeutung des common law aufrecht zu
erhalten, miissten also schon bei der Einfithrung von statutes die darin enthaltenen Prinzipien des
common law erkannt werden und bei der Gesetzgebung beriicksichtigt werden. Dadurch wird even-
tuell eine bessere Akzeptanz erreicht und so einer legal apartheit vorgebeugt. Wird diese Zusammen-
spiel und der Einklang von statutes und common law nicht erreicht, ist es wohl unerldsslich, das
gesamte Verbraucherrecht inklusive Rechtsfolgen aller VerstoB3e abschlieBend zu regeln. Wie die Re-
gelungen des Consumer Rights Act aber zeigen, ist dies wohl nicht gewollt, vielmehr ist vermutlich
ein Zusammenwirken beabsichtigt.

Deutschland verfolgt bei der Umsetzung der Informationspflichten die Integrationslosung. Die Infor-
mationspflichten werden in das bestehende Vertragsrecht integriert. Zu einem Konflikt zwischen Um-
setzungsrecht und sonstigem Recht wird es in dem Ausmal nicht kommen. Die Vorschriften des BGB
finden Anwendung auf Informationspflichtverletzungen. Die Rechtsfolgen von Informationspflicht-
verletzungen dréngen sich aber nicht denklogisch auf. Vielmehr gibt es auch hier Unklarheiten hin-
sichtlich der genau anzuwendenden Rechtsfolgen und deren Reichweite.

Im Ergebnis ist es in beiden Landern moglich, durch die Rechtsfolgesysteme den Sinn und Zweck
von Informationspflichten zu erfiillen. Beide Lander halten effektive zivilrechtliche Rechtsfolgen fiir
Informationspflichten bereit. Die praktische Umsetzung ist vor Probleme gestellt, die es zu iiberwin-
den gilt. Diese Probleme gestalten sich in beiden Landern unterschiedlich. Optimierungsspielraum ist
in Deutschland wie in England vorhanden.

In beiden Landern ist die Durchsetzung des Verbraucherschutzes durch Behdrden und Verbénde von
Bedeutung. Aufgrund der europarechtlichen Vorgaben ist die Umsetzung auch zum Teil dhnlich, we-
gen der unterschiedlichen historischen Entwicklung gibt es aber auch erkennbare Unterschiede. Eine
institutionelle Sanktionierung von Informationspflichtverletzungen ist neben den zivilrechtlichen
Rechtsfolgen erforderlich. Wenn der Individualschutz nicht genligend Anreiz schafft, den Verpflich-
teten zur Einhaltung der Informationspflichten zu bewegen, ist eine institutionelle Sanktionierung
notwendig. Die institutionelle Durchsetzung soll einen gemeinschaftsrechtlichen Mindeststandard

gewihrleisten. Aus dem Zusammenspiel von Individualschutz und kollektivem Rechtsschutz soll

3 Consumer Rights Act 2015, Explanatory Notes, Rn. 5, abrufbar unter: http://www.legisla-

tion.gov.uk/ukpga/2015/15/notes.
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eine effektive Rechtsdurchsetzung entstehen.

Und wihrend in England die offences flichendeckend zur Durchsetzung des Verbraucherschutzes
eingesetzt werden, fehlt es in Deutschland an einem solchen Instrument. Die punitive Rechtsverfol-
gung hat in England Tradition. Nach der hier vertretenen Auffassung ist in Deutschland keine Schaf-
fung von mehr administrativer Rechtsdurchsetzung erforderlich. Erstrebenswert sind vielmehr ein

Ausbau und eine Optimierung von bestehenden Durchsetzungsmechanismen.

In England hat sich viel im Verbraucherschutz getan und es bleibt abzuwarten, ob es ein einheitliches
Verbrauchergesetzbuch geben wird. Bei der Verbraucherrechtsreform wird von ,, the greatest reform

“H114 gesprochen.

of consumer rights for a generation
Auch in Deutschland schreitet die Entwicklung des Verbraucherschutzes stetig voran.

Die damaligen Staatssekretire des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie, Matthias Mach-
nig, und des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Gerd Billen, haben 2015 das
gemeinsame MaBnahmenprogramm "Mehr Sicherheit, Souverdnitit und Selbstbestimmung in der di-
gitalen Wirtschaft" beschlossen. Es biindelt die damaligen und geplanten Aktivitdten der beiden Mi-
nisterien zur digitalen Welt an der Schnittstelle von Wirtschaft und Verbrauchern.!''> Bei den Ver-
braucherzentralen eingerichtete "Marktwéchter Digitale Welt" werden dafiir den Markt beobachten
und analysieren, um Fehlentwicklungen friihzeitig aufzudecken.

AuBerdem wird gepriift, ob die derzeitige auf eine Vielzahl von Behorden aufgeteilte Durchsetzung

der Verbraucherinteressen sinnvoll und sachgerecht ist oder ob eine Biindelung behdrdlicher Zustén-

digkeiten in einer Behorde die Aufgabenerfiillung optimieren konnte.

Im Rahmen des New Deal for Consumers ist die Ausweitung der Verbandsklage vorgesehen. Am
25.11.2020 ist die Richtlinie (EU) 2020/1828 des Europdischen Parlaments und des Rates iiber Ver-
bandsklagen zum Schutze der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Authebung der Richtlinie

2009/22/EG verabschiedet worden. Sie hétte bis zum 25.12.2022 umgesetzt werden miissen. Die

1114 Department for Business, Innovation and Skills, Government response to the consultation on implementing the Al-
ternative Dispute Resolution Directive and the Online Dispute Resolution Regulation, 2014, S. 1; abrufbar unter:
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/377522/bis-14-1122-alternative-dispute-
resolution-for-consumers.pdf.
15 Vol. Pressemitteilung, abrufbar unter: http://www.bmwi.de/DE/Presse/pressemitteilungen,did=729814.html; MaB-
nahmenprogramm "Mehr Sicherheit, Souverénitit und Selbstbestimmung in der digitalen Wirtschaft", abrufbar unter:
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/M-O/massnahmenprogramm-mehr-sicherheit-souveraenitaet-und-selbstbe-
stimmung-in-der-digitalen-wirtschaft,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf.
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neuen Regelungen miissen ab dem 25. Juni 2023 angewendet werden. Der RegE vom 29.03.2023
regelt das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2020/1828 iiber Verbandsklagen zum Schutz
der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG.

Im Gegensatz zum zweistufigen Verfahren der Musterfeststellungsklage, sieht die Verbandsklage ein
einstufiges Verfahren vor. Gegenstand der Abhilfeklage sind alle biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten,
die Anspriiche und Rechtsverhiltnisse einer Vielzahl von Verbrauchern gegen ein Unternehmen be-
treffen und von einer klageberechtigeten Stelle fiir die betroffenen Verbraucher geltend gemacht wer-
den. Die klageberechtigte Stelle begehrt mit der Abhilfeklage die Verurteilung des Unternehmers zu
einer Leistung an die betroffenen Verbraucher.

Die Verbandsklage soll Durchsetzungsdefizide vorbeugen und die Kosten und die Dauer von Ver-
fahren senken.!!!®

In beiden Liandern, sowie in der Européischen Union ist nach wie vor Bewegung im Verbraucher-
schutz. Optimierungsspielraum ist im Verbraucherschutz, bei den Verbraucherinformationen und
auch bei den Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen vorhanden. Dabei sollte darauf ge-
achten werden, dass nicht mehr Information zu mehr Entscheidungsfreiheit und Verbraucherver-
trauen und damit zur Stirkung des Binnenmarktes fiihrt, sondern Struktur, Ordnung und Ubersicht-

lichkeit, auch bei den Rechtsfolgen.

1116 Mitteilung der Kommission vom 11.4.2018, COM (2018) 183 final, S. 7; zu dieser Art ,,Sammelklage* Augenhofer,
EuZW 2019, 5 (11 ff)).
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