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INFORMATION ALS MITTEL
DES VERBRAUCHERSCHUTZES
IM EUROPAISCHEN
VERBRAUCHERVERTRAGSRECHT
- EINE GESCHICHTE DER PYRRHUSSIEGE

I. INFORMATION UND VERBRAUCHER

1. GEGENSTAND VON INFORMATIONSPFLICHTEN

Liest man in der Presse von Informationspflichten gegeniiber dem Verbraucher, so
geht es fast immer um Produktinformationen. Welche Energieklasse hat der Kiihl-
schrank? Handelt es sich bei den Bananen um ein biologisches Produkt? Wie viele Ka-
lorien, wie viel Zucker, wie viel Fett enthdlt der Schokoladenriegel? Die EU ist auf die-
sem Gebiet sehr aktiv. Solche Informationspflichten sind nicht vertraglicher, sondern
produktbezogener Art. In Deutschland sind sie 6ffentlich-rechtlich geregelt. Ihre Ver-
letzung mag indirekt auch eine Vertragsverletzung darstellen konnen - aber die gesetz-
lichen Regelungen sind darauf nicht unmittelbar gerichtet. Sie sind somit nicht Gegen-
stand dieses Beitrags.

An Information- bzw. Fehlinformation denkt man auflerdem haufig im Zusammen-
hang mit der Werbung. Darf die Werbung behaupten, der siifle Kinderjoghurt sei ge-
sund? Im Lauterkeitsrecht haben Informationspflichten ebenfalls eine wichtige Bedeu-
tung, und sie haben hier auch ihre erste intensive européische Pragung erhalten. Aus
dem Lauterkeitsrecht kommen viele Grundsitze, die oft versehentlich unverandert in
das Vertragsrecht tibernommen werden. Denn zwar mischt das Richtlinienrecht oft ver-
tragliche und wettbewerbsrechtliche Regelungen - sie unterliegen deshalb aber doch
nicht den gleichen Grundsitzen (vgl. dazu auch Busch u.a., 2009: S. 154). Die berithm-
teste Figur ist das Verbraucherleitbild des EuGH. Es geschah im Lauterkeitsrecht, dass
der EuGH den unterdurchschnittlichen Verbraucher, den einige Mitgliedsstaaten kann-
ten, ,abschaffte“ und den eher intelligenten Verbraucher zum Mafistab fiir die Gren-
ze von zuldssiger und unzuldssiger Werbebotschaft machte (vgl. nur EuGH Urt. vom
13.1.2000, Rs. C-220/98, Slg. 2000, S. 117, Erwéagung 31 (Estée Lauder); naher Heider-
hoff, 2004: S. 282 £.). Die oft kritiklose Ubernahme dieses Begriffs in das Vertragsrecht
zeigt eine fiir das Gemeinschaftsrecht tiber lange Jahre allgemein ganz typische Pro-
blematik auf: Zwischen Lauterkeitsrecht und Vertragsrecht wurde dort oftmals nicht
so trennscharf unterschieden, wie es im nationalen Recht iiblich ist (wie hier Busch,
2008: S. 158; aus dem Bereich des Verbrauchsgiiterkaufs (Wirkung der Garantie) etwa
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(Medicus, 2000: S. 229 f.)). Auch das Lauterkeitsrecht soll jedoch zunéchst nicht Ge-
genstand dieses Beitrags sein.

Vertragliche Informationspflichten sind Pflichten, die zwischen den Parteien eines
privaten Vertrags bestehen. Sie haben nicht notwendig einen anderen Gegenstand als
die offentlich- und wettbewerbsrechtlichen Produktinformationen. Im Recht der EU
ist der Gegenstand vertraglicher Informationspflichten allerdings oft eher auf die Ver-
tragsbedingungen gerichtet als auf das Produkt selbst. Vertragliche Informationspflich-
ten konnen sich auf vertragliche Rechte jeder Art und insbesondere auf Widerrufsrechte
richten. Sie kdnnen aber, wie der DCEFR jetzt ausdriicklich ausspricht (DCFR Princip-
les, para 8), auch den Vertragsgegenstand selbst betreffen. Dann muss also beispiels-
weise der Verkdufer dem Kéufer bestimmte Informationen iiber die Kaufsache geben.

Die vertraglichen Informationspflichten haben bis heute zu vielen offenen Fragen
gefiithrt. Zwar ist theoretisch recht gut durchdrungen, was mit ihnen erreicht werden
soll und kann (dazu sogleich 2.). In der Anwendung durch den Gesetzgeber und ins-
besondere in der Rechtssetzung der EU spiegeln sich diese Erkenntnisse aber nur teil-
weise wider (dazu unten III.). Nicht abschliefend geklart ist auch, welche Rechtsfolgen
einer Durchsetzung von Informationspflichten am besten dienen (dazu unten V.). In-
formationspflichten konnen eine echte vertragliche Verpflichtung eigener Art darstel-
len und ihre Verletzung somit eine Pflichtverletzung im eigentlichen Sinne. Das bedeu-
tet fiir das deutsche Recht, dass sich an die Verletzung der Informationspflicht nach §
280 Abs. 1 BGB Schadensersatzanspriiche kniipfen konnen, wenn nicht der Unterneh-
mer fehlendes Verschulden nachweist. Ob die Verletzung von Informationspflichten
so einschneidende Rechtsfolgen hat, ist allerdings nicht immer einfach und wohl auch
nicht immer gleich zu beurteilen. Auflerdem ist die Schadensersatzpflicht weniger ef-
tektiv als man zunéchst denken konnte. Denn durch die Verletzung von Informations-
pflichten entsteht bei weitem nicht immer ein Schaden.

Die geplante Rahmenrichtlinie im Verbraucherschutz (Vorschlag fiir eine Richtlinie
des europdischen Parlaments und des Rates {iber Rechte der Verbraucher vom 8.10.2008,
KOM(2008) 614) und der fast fertig gestellte CFR geben Anlass zu einem Uberblick).

2. ZWECK UND WIRKSAMKEIT VON INFORMATIONSPFLICHTEN
ALS MITTEL DES VERBRAUCHERSCHUTZES

Der Zweck der Informationspflichten besteht darin, die Rechtsstellung des Verbrau-
chers zu stirken (ganz deutlich wieder der DCFR Principles, para 3). Information ist ein
Mittel des Verbraucherschutzes - jedenfalls, wenn man diesen weit versteht. Der Ver-
braucher kann bei Abschluss eines Vertrags auf unterschiedliche Weise geschiitzt wer-
den. Auch das Recht der EU nutzt unterschiedliche Schutzinstrumente. Schutz im en-
gen Sinne wird dem Verbraucher zuteil, wenn das Vertragsrecht Normen vorsieht, die
ihm besondere Rechte zusprechen. Deutlich sichtbar ist das im Verbrauchsgiiterkauf-
recht. Dort hat der Verbraucher grofiziigige Gewahrleistungsrechte, die zudem mit
gewissen Beweiserleichterungen versehen sind. Solche Rechte sind, um den vorgese-
henen Schutz auch wirklich ausnahmslos zu gewédhren, meist zwingend ausgestaltet.
In der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie (Richtlinie 1999/44/EG des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiter-
kaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter) ist es dem Unternehmer verwehrt, sich
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auf eine in AGB oder individuell vereinbarte Verkiirzung der zweijahrigen Gewahr-
leistungsfrist zu berufen. Das Widerrufsrecht ist ein weiteres zwingendes Instrument,
welches darauf ausgerichtet ist, den Verbraucher zu schiitzen.

Aber auch die Information des Verbrauchers iiber den Vertragsgegenstand und tiber
seine vertraglichen Rechte ist ein wesentliches Schutzinstrument. Der Schutz durch In-
formation bietet gegeniiber dem Schutz durch zwingendes Recht grofie Vorteile. Er ba-
siert auf der Uberlegung, dass die Unterlegenheit des Verbrauchers gegeniiber dem
Unternehmer dadurch entsteht, dass der Informationsstand des Verbrauchers niedri-
ger ist (das kann in manchen Vertragssituationen noch verstarkt der Fall sein, so beim
Fernabsatz, dazu (Mota Pinto, 2003: S. 157 ff.)). Indem das Machtgefille zwischen den
Vertragspartnern durch Information des Verbrauchers verringert wird, lasst sich die
Vertragsgerechtigkeit wieder herstellen. Denn die nun gleich (oder dhnlich) starken Par-
teien werden einen gerechten Vertrag aushandeln. Der Schutz durch Information lauft
so nicht Gefahr, die Vertragsfreiheit der Parteien wesentlich zu beschranken. Die Aus-
handlung des Vertragsinhalts bleibt ganz ihnen {iberlassen, es herrscht Privatautono-
mie. Das ist nicht nur abstrakt zu begriifien, weil unsere Privatrechtsordnung auf dem
Gedanken der Privatautonomie beruht, sondern es bringt dem Verbraucher Vortei-
le: Er kann bewusst die Wahl treffen, ob er ein Produkt besonders giinstig, dafiir aber
ohne Gewihrleistung oder lieber zu einem etwas hoheren Preis, dafiir aber mit um-
fassenden Gewihrleistungsrechten erwerben will (grundlegend: Dauner-Lieb, 1983).

Leider steht diesem an sich hochst tiberzeugenden Gedanken ein schwerwiegender
Nachteil gegeniiber. Vielfach scheitert die Idee der Information ndamlich daran, dass
die Informationsfidhigkeit des Verbrauchers begrenzt ist. Tatsachlich ist oftmals eine
tiberaus hohe Informationsfihigkeit und Reflexion nétig, um eine verniinftige Ent-
scheidung zu treffen. Das ldsst sich an dem bereits erwéhnten Beispiel der Entschei-
dung iiber den Ausschluss oder die Verkiirzung der Gewiéhrleistung gut zeigen: Wenn
der Unternehmer dem Verbraucher anbietet, das gebrauchte Fahrzeug zu einem um
20% herabgesetzten Kaufpreis zu erwerben, falls er im Gegenzug mit dem Ausschluss
der Gewihrleistung einverstanden sei, dann werden nur wenige Verbraucher es verste-
hen, die verlockende momentane Einsparung im Kaufpreis in ein Verhdltnis zu dem
Risiko zu setzen, welches im Verlust der Gewdhrleistungsrechte liegt. Dabei ist dies
ein ganz einfacher, griffiger Fall. Geht es um Konditionen bei Krediten oder bei Teil-
zeitwohnrechten, wird dem Verbraucher eine noch viel hohere Analyseleistung abver-
langt. Selbst die informationswilligen und grundsitzlich informationsfihigen Verbrau-
cher kénnen durch Informationspflichten daher nicht immer so gestarkt werden, dass
sie in der Lage sind, einen gerechten Vertrag mit dem Unternehmer auszuhandeln (zu
dieser Problematik Heiderhoff, 2004: S. 269 £.).

Aber das Problem geht noch tiefer. Viele Verbraucher, und zwar vor allem die beson-
ders schwachen Verbraucher (niedriger Bildungsstand, hohes Alter, Jugend etc.) lassen
sich durch Information ndmlich tiberhaupt kaum unterstiitzen. Das bedeutet, dass ein
Verbraucherschutzsystem, welches nur auf das Instrument der Information setzt, die
schutzwiirdigsten Verbraucher schutzlos lasst.
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II. INFORMATIONSPFLICHTEN IN DEN NATIONALEN
RECHTSORDNUNGEN DER MITGLIEDSTAATEN
UND IN DEUTSCHLAND

1. UNTERSCHIEDLICHE SICHTWEISEN

Informationspflichten sind nicht erst mit den européischen Richtlinien entstan-
den, und sie sind nicht auf den Bereich des Verbraucherschutzes beschrankt. Wenn in
Deutschland eine Schadensersatzpflicht eintritt, weil der Verkdufer dem Kéufer arglis-
tig eine bestimmte Eigenschaft der Kaufsache verschwiegen hat, steckt dahinter eine
Informationspflicht ((Palandt/Ellenberger, 2009, § 123 BGB Rn. 5 ft.); dhnlich ist es
im franzosischen, osterreichischen und italienischen Recht, vgl. mit einer genaueren
Analyse in deutscher Sprache (Fleischer, 2001: Vierter Teil)). Jedoch ist es sicher hilf-
reich zu wissen, dass die Informationspflichten der Richtlinien nicht auf einer allge-
mein anerkannten, gleichsam gemeineuropdischen Basis entwickelt werden konnten.
Vielmehr lassen sich in Europa sehr unterschiedliche Haltungen gegeniiber den In-
formationspflichten erkennen. Hier ist nicht Raum fiir eine genauere Analyse, aber es
sei doch wenigstens darauf hingewiesen, dass die Informationsdoktrin besonders dem
englischen Recht sehr fremd war (und auch ist). Dabei ist im englischen Recht nicht
nur der verbraucherschiitzende Aspekt der Informationspflichten so nicht anerkannt
gewesen — auch die allgemeinen vertraglichen Informations- und Offenbarungspflich-
ten sind bis heute liickenhaft und unterscheiden sich deutlich von der in den meisten
kontinentalen Rechtsordnungen vertretenen Haltung (am bekanntesten ist das Beispiel
des Grundstiickskaufvertrags, dazu (Atiyah, 1995: S. 249); vgl. aktuell auch (Chen-Wis-
hart, 2008: S. 205)).

Solche Unterschiede sind keine Feinheiten. Dahinter steckt ein vollig verschiedener
Blick auf die vertragliche Situation, in welcher das englische Recht die Krifte der Par-
teien freier spielen ldsst als das insofern sehr viel ,.fiirsorglicher” ausgerichtete konti-
nentale System (grundlegend - nur zum deutschen Recht — Enderlein, 1996).

2. DEUTSCHES RECHT

Im deutschen Recht herrscht ein fiir den Kontinent letztlich typischer, gemischter
Ansatz. Im Grundsatz gilt zwar, dass jede Partei sich ihre Informationen selbst verschaft-
fen muss (z.B. caveat emptor), auf der anderen Seite haben sich frith Aufklarungs- und
Informationspflichten ausgebildet (zu allem Grigoleit, 1997: insbes. S. 5 ff.). Diese sind
stets damit gerechtfertigt worden, dass sie der Privatautonomie dienen. Denn wie be-
reits angedeutet kann die Privatautonomie nur dann als Garant fiir gerechte Vertrige
fungieren, wenn Vertrage zwischen gleichstarken Kriften abgeschlossen werden (zu-
riickgefiihrt werden diese Gedanken, jedenfalls fiir die Nachkriegszeit, auf Schmidt-
Rimpler, AcP 1941). Eine uninformierte Vertragspartei kann ihre Vertragsfreiheit nicht
nutzen, um fiir die Gerechtigkeit des Vertrags zu sorgen. Thr kann ein unerwiinsch-
ter Vertragsinhalt aufoktroyiert werden (zusammenfassend zu allem Meller-Hannich,
2005: S. 180 ft.).

Heute besteht eine grofde Vielfalt von Informationspflichten, die sich nur schwer
systematisieren lassen (Hoffmann, 2005: S. 830 ff. systematisiert nach dem geschiitz-
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ten Personenkreis und dem Zeitpunkt der Informationserteilung). Im vorliegenden
Zusammenhang ist es von besonderem Interesse, welche Rechtsfolgen sich an die ver-
letzten Informationspflichten kniipfen. Dies kann hier nur verkiirzt aufgezeigt werden.
Fiir den ,,Klassiker® der Informationspflichten, ndmlich das arglistige Verschweigen, er-
geben sich hierbei gleich vielfiltige Ergebnisse. Denn das arglistige Verschweigen hat
im Rahmen vieler Tatbestinde des BGB Bedeutung. Es ist immer dann gegeben, wenn
eine Vertragspartei eine Information verschweigt, die sie nach den Grundsétzen von
Treu und Glauben hitte offen legen miissen (Jauernig/Jauernig, 2007: § 123 Rn. 4). Die-
ser urspriinglich aus § 242 BGB abgeleitete Gedanke wurde schon in den Motiven zum
BGB erwiahnt (Motive zum Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche
Reich, Band I, S. 208) und ist von der Rechtsprechung in umfangreicher Kasuistik kon-
kretisiert worden (zum Uberblick nur Palandt/Ellenberger, 2009: § 123 Rn. 5 ff.). All-
gemein gilt, dass die betroffene Partei aufklaren muss, wenn sie in Kauf nimmt, dass
die Information fiir den Entschluss des anderen Teils von Bedeutung sein kann (BGH
JZ 2004, 40; BGHZ 123, 363; MiinchKommBGB/Kramer, Band 1, 2006: § 123 Rn. 18).

Die so geartete Verletzung von Informationspflichten fithrt, wenn sie ,.erfolgreich®
ist und einen Irrtum hervorruft, zunéachst dazu, dass der Vertrag nach § 123 BGB an-
fechtbar ist. Das arglistige Verschweigen hat aber auch in vielen anderen Normen eine
Bedeutung. Daran kniipft sich zum einen eine Erweiterung der allgemeinen Gewéhr-
leistungsrechte. Meist sind der Riicktritt vom gesamten Vertrag und ein Anspruch auf
Schadensersatz ohne weiteres und ohne Fristsetzung moglich, wenn arglistig getduscht
wurde (BGH NJW 2007, S. 835). Teils 16st die arglistige Tduschung bzw. das arglistige
Verschweigen aber auch Gewéhrleistungsrechte iiberhaupt erst aus. So ist es im Kauf-
vertrag bei Eigenschaften der Kaufsache, die an sich fiir den Kaufer hitten erkennbar
sein miissen (siche § 442 BGB). Schlief3lich kann das arglistige Verschweigen als sol-
ches als Vertragsverletzung nach § 280 Abs. 1 BGB in Verbindung mit §$ 241 Abs. 2
oder 311a BGB zu einem Schadensersatzanspruch fithren (BGH NJW 2009, S. 2298;
NJW 2007, S. 3057; MiinchKommBGB/Kramer, Band 2, 2007, § 241 Rn. 167).

Ganz anders ist es mit den Informationspflichten des Verbraucherschutzrechts. Bei
diesen gibt es auf der einen Seite besondere Regelungen. So beginnt nach § 355 Abs. 3
S. 3 BGB die Widerrufsfrist nicht zu laufen, wenn der Verbraucher nicht tiber das Wi-
derrufsrecht informiert (,,belehrt®) wird. Nach § 494 BGB tritt sogar Nichtigkeit des
Vertrags ein, wenn der Kreditnehmer bei einem Verbraucherkredit nicht die erfor-
derlichen Informationen erhalten hat. Dogmatisch wird diese Nichtigkeit allerdings
auf dem zugleich bestehenden Formmangel gestiitzt. Genauso ist es bei § 3 FernUSG
(Fernunterrichtsschutzgesetz vom 4. Dezember 2000, BGBL. 2000 I S. 1670), wo eben-
falls Form- und Informationsvorschriften verkniipft sind.

Dagegen ist es streitig, inwieweit und auf welcher Rechtsgrundlage Schadensersatz-
anspriiche entstehen konnen. Traditionell wurde der Charakter der umfangreichen
Informationspflichten, etwa des Verbraucherkredit- oder Timesharingrechts, als ech-
te Vertragspflicht eher verneint (Palandt/Putzo, 1991: § 2 Haustlirwiderrufsgesetz, Rn.
6; Roth, JZ 1999: S. 533; auch noch Kern, BKR 2006: 346 f.). Daraus folgt, dass eine
Verletzung der Informationspflicht im Regelfall keinen Schadensersatzanspruch nach
§ 280 Abs. 1 BGB auslosen kann. Hier haben sich jedoch zuletzt grundlegende Ande-
rungen ergeben. Seit einigen Jahren geht der BGH davon aus, dass in einer unterlasse-
nen Widerrufsbelehrung die Verletzung einer vorvertraglichen Pflicht liegt (zunachst
BGHZ 168, 1 ff., 12, Rn. 37; spiter ausdriicklich BGHZ 169, 109, 120 Rn. 41 = NJW
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2007, 357; es handelt sich um die berithmten Schrottimmobilienfalle. Der BGH suchte
diesen Ausweg allerdings erst infolge entsprechender Entscheidungen des EuGH, ins-
bes. EuGH 25.10.2005 Rs. C-350/03, Slg. 2005, 1-9215 (Schulte/Badenia) und EuGH
25.10.2005, Rs. C-229/04 Slg 2005, 1-9273 (Crailsheimer Volksbank/Conrads); so auch
schon frither OLG Stuttgart, NJW 1988, 1986). Ist die Pflicht schuldhaft verletzt wor-
den, kann also ein Schadensersatzanspruch aus §$ 311a, 280 Abs. 1 BGB entstehen. Die
Literatur hatte diesen Ansatz vorgezeichnet (Hoffmann, 2005: S. 1985; Freitag, 2006:
S. 68; Habersack, 2006: S. 93). Es muss allerdings hinzugefiigt werden, dass sich dieser
Sieg der Verbraucher als ausgesprochenen Pyrrhussieg darstellt. Denn der Anspruch
scheitert praktisch so gut wie immer daran, dass es dem Verbraucher nicht maoglich ist
einen kausal verursachten Schaden nachzuweisen. Dazu miisste der Verbraucher be-
weisen, dass er den Vertrag widerrufen hitte, wenn er ordnungsgemaf belehrt worden
wire. Dafiir spricht keinesfalls ein Anscheinsbeweis, denn der Widerruf ist insgesamt
ein seltener Vorgang. Fiir die in Deutschland tiberwiegend betroffenen Fille von un-
wirtschaftlichen Immobilienkdufen ist zu Recht aufgezeigt worden, dass dem Verbrau-
cher die Nachteile seines Geschifts in der Regel erst Monate oder Jahre spiter auffallen
konnten (wieder BGH NJW 2008, 1585; BGH EWiR 2008, 35). Richtigerweise muss man
wohl sagen, dass nicht der Nachweis der fehlenden Schadensfolge das Problem ist, son-
dern dass tatsdchlich die Informationspflichtverletzung keinen Schaden ausgelést hat.

Damit ldsst sich insgesamt feststellen, dass es zwar richtig und begriiflenswert ist, in
der Verletzung wichtiger Informationspflichten aus dem Verbraucherschutzrecht zu-
gleich eine echte Pflichtverletzung i.S.d. § 280 BGB zu sehen. Die Durchsetzbarkeit von
Informationspflichten hat sich dadurch aber kaum erhoht.

Inhaltlich sind die notwendigen Informationen ebenfalls nicht immer schon im Ge-
setz vollig eindeutig geregelt. Die Rechtsprechung musste sich daher schon vielfach da-
mit beschiftigen, welche Inhalte im Einzelnen enthalten und welche Form jeweils ver-
wendet sein muss. Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass die Informationen immer
so erfolgen miissen, dass der Verbraucher sowohl iiber seine Rechte als auch iiber seine
Pflichten vollstindig in klarer, verstandlicher Weise aufgekldrt wird (BGHZ 172, 58, 61).

ITI. PRIVATE INFORMATIONSPFLICHTEN IM RECHT DER EU

1. INFORMATIONSPFLICHTEN UND EG-VERTRAG

Mit Art. 153 EG (eingefiithrt durch den Amsterdamer Vertrag) wurde das Informa-
tionsrecht des Verbrauchers in das primédre EG-Recht aufgenommen. Die Beachtung
des Rechts auf Information ist danach bei dem Erlass von Mafinahmen nach Art. 95 EG
(das sind bisher alle Richtlinien des Verbrauchervertragsrechts) zu beachten. Auflerdem
bietet Art. 153 Abs. 3 lit b) EG nach inzwischen wohl h.A. eine Kompetenzgrundlage
tiir die Richtliniensetzung, soweit eine Erganzung der verbraucherschiitzenden Regeln
der Mitgliedstaaten angestrebt wird (Von der Groeben/Schwarze/Berg, 2003: Art. 153,
Rn. 17 ff.; Callies/Ruffert/Wichard, 2007: Art. 153 EG, Rn. 17 {f.; Grabitz/Hilf/Pfeiffer,
2008: Art. 153, Rn. 33 ff.). Schaut man in die EG-Richtlinien, findet man dort wie be-
reits angesprochen meist sehr viele Informationspflichten. Das passt zum bisher Ge-
sagten. Die Rechtsakte der EG beruhen auf dem Leitbild des informationsfahigen und
informationswilligen Verbrauchers — daher benutzen sie das Instrument der Informa-
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tion. Man muss sich aber klarmachen, dass der Zweck des europdischen Verbraucher-
vertragsrechts dem Schutz durch Information besondere Grenzen setzt. Diese laufen
nicht ganz parallel mit den oben bereits genannten Bedenken, da das europdische Recht
nicht auf die schwichsten, gar nicht informierbaren Verbraucher ausgerichtet ist. Hier
muss man vielmehr unmittelbar bedenken, in welchem Mafe Verbraucherinformation
zu einer Verbesserung des Binnenmarkts beitragen kann. Da die verbraucherschiitzen-
den Richtlinien auf Art. 95 EG als Rechtsgrundlage gestiitzt sind, ist eine solche Ver-
besserung des Binnenmarkts als Regelungsziel unerlésslich. Verbraucherschutz fiihrt
grundsitzlich dadurch zu einer Verbesserung des Binnenmarkts, dass er die Konsum-
freudigkeit der Verbraucher erh6ht. Der Verbraucher wird dann mehr und internatio-
naler konsumieren, wenn er sich im Binnenmarkt sicher fiihlt, und wenn er sich leicht
und unbelastet bewegen kann. Wo die Rechte des Verbrauchers durch zwingende, ver-
einheitlichte Regelungen festgelegt sind und ihm so eine giinstige Rechtsposition gesi-
chert wird, kann dieser Effekt erreicht werden (ob es andere, gegenldufige Effekte ge-
ben wird (Teuerung von Produkten), kann hier nicht erortert werden). Soll er dagegen
durch vermehrte Information zu vermehrtem Konsum angeregt werden, ist Vorsicht
geboten. Wird die Informationslast zu hoch, ist eher Verunsicherung oder Uberlas-
tung des Verbrauchers zu fiirchten (schon oben Palandt/Ellenberger, 2009: § 123 Rn. 5
ff.; naher Kind, 1998; Martinek, 2000). Auch im Gemeinschaftsprivatrecht ist also das
Mittel der Information mit Umsicht zu verwenden.

2. UNTERSCHIEDLICHE INFORMATIONSPFLICHTEN
IN EINZELNEN RICHTLINIEN

In den europdischen Richtlinien zum Verbrauchervertragsrecht wird das Vorstehen-
de allerdings nicht ausreichend beriicksichtigt. Vielmehr werden Informationspflich-
ten in grofler Quantitdt und leider oft nicht in idealer Qualitdt eingesetzt. Die Infor-
mationspflichten in den einzelnen Richtlinien folgen dabei bisher keinem vollkommen
einheitlichen Muster. Insgesamt lasst sich aber unterscheiden zwischen Informations-
pflichten, die vor Vertragsschluss erfiillt werden miissen, und Informationspflichten,
die erst im Nachhinein zu erfiillen sind. Bei den vorvertraglichen Informationspflichten
wird teilweise verlangt, dass vor Vertragsschluss ein Prospekt (Timesharing, Pauschal-
reisen) oder wenigstens gedrucktes Informationsmaterial (Verbraucherkredit) iiberge-
ben wird, teilweise reichen miindliche Informationen aus. Die nachtréglichen Informa-
tionen miissen dagegen immer in Schriftform erteilt werden. Dabei geht es nicht um
die Erteilung zusatzlicher Informationen - die nach Vertragsschluss auch zu spat ka-
men - sondern um die Dokumentation der ndtigen Informationen.

Unterschieden werden kann zudem zwischen Informationspflichten, die sich auf den
Vertragsinhalt oder dessen Begleitumstdnde beziehen und solchen, die sich auf das Wi-
derrufsrecht des Verbrauchers beziehen.

Schon in der Haustiirgeschifterichtlinie von 1985 sind auf das Widerrufsrecht be-
zogene Informationspflichten vorgesehen. Dort muss der Unternehmer den Verbrau-
cher schriftlich tiber sein Widerrufsrecht belehren und dabei den Namen und die An-
schrift einer Person angeben, der gegeniiber das Widerrufsrecht ausgeiibt werden kann.
Die Pflicht, iiber ein bestehendes Widerrufsrecht zu informieren, ist auch in den spé-
teren Richtlinien, die ein Widerruf des Verbrauchers vorsehen, jeweils als wesentliches
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Element enthalten. Dabei wird diese Informationspflicht in den spéteren Richtlinien
allerdings betrachtlich erweitert. In Art. 5 Abs. 1 Fernabsatzrichtlinie tritt die Pflicht
zur schriftlichen Information iiber die Bedingungen und Einzelheiten der Ausiibung
des Widerrufsrechts hinzu. In Art. 10 Abs. 2 lit p und q der neuen Verbraucherkredit-
richtlinie ist die Informationspflicht noch genauer gefasst. Sie enthélt nun das Beste-
hen oder Nichtbestehen eines Widerrufsrechts sowie die Frist und die anderen Mo-
dalitdten fiir die Ausiibung des Widerrufsrechts, einschliefllich der Angaben zu der
Verpflichtung des Verbrauchers, das in Anspruch genommene Kapital zuriickzuzah-
len, den Zinsen gemifd Artikel 14 Absatz 3 Buchstabe b und der Hohe der Zinsen pro
Tag sowie der Informationen tiber verbundene Vertrige.

Informationen tiber den Vertragsinhalt finden sich vor allem dort, wo dieser sich
nicht ohne weiteres von selbst erschliefSt. So muss iiber den Vertragsgegenstand beim
Verbraucherkredit, beim Timesharing und bei den Finanzdienstleistungen besonders
griindlich aufgeklart werden. Beim Fernabsatzvertrag muss die Ware beschrieben wer-
den, weil der Verbraucher diese typischerweise bei Abschluss des Vertrags nicht in den
Hinden hilt (Art. 4 Abs. 1 lit a Fernabsatzrichtlinie).

3. UMFANG VON INFORMATIONSPFLICHTEN ALS PROBLEM
FUR DEN UNTERNEHMER

Die Detailliertheit der erforderlichen Informationen kann nicht nur fiir den Ver-
braucher, sondern auch fiir den Unternehmer zum Problem werden. Denn dieser muss
sie stets korrekt und vollstandig erbringen. Dabei sind die Anforderungen bei der Er-
tilllung der Informationspflichten sehr hoch und nicht immer ist in den Richtlinien
und den Umsetzungsgesetzen klar genug vorgegeben, was genau in den Informationen
enthalten sein muss. Die Rechtsprechung muss sich daher regelméflig mit Fragen der
korrekten Erfiillung der Informationspflichten auseinandersetzen (BGH NJW 2002,
3396; OLG Stuttgart, WM 2005, 972; OLG Brandenburg, VRR 2008, 345; OLG Stutt-
gart, ZGS 2008, 197; OLG Diisseldorf, VuR 2008, 55). Teilweise wird bereits versucht,
Verletzungen von Informationspflichten einzuengen und fiir den Vertrag unwesentli-
che Fehler unbeachtet zu lassen (OLG Frankfurt, K&R 2009, 593).

Die darin liegende neue Belastung des Unternehmers wird in den Richtlinien kaum
beriicksichtigt und gilt wohl pauschal als dadurch gerechtfertigt, dass die Richtlinien
der Marktverbesserung dienen sollen und damit letztlich auch wieder dem Vorteil der
Unternehmer dienen. Lasten und Nutzen gleichen sich bei einer solchen Belastung also
letztlich aus. In der Literatur wird teilweise auch die Theorie der ,vertraglichen Solida-
ritat“ als Basis fiir die Belastungen des Unternehmers herangezogen ((Lurger, 1998: S.
130 ff.); dem folgend jetzt der DCFR, Principles, Nr. 22). Dies tiberzeugt jedoch kaum,
da das Privatrecht in der freien Marktwirtschaft solche altruistischen, zudem einseiti-
gen, Motivationen nicht kennt.

Inzwischen scheint sich allerdings auch ein gegenldufiger Gedanke zu verstarken.
Wenn die Rechte des Verbrauchers zu unubersichtlich werden, kann dadurch ein Markt
oder Marktsegment fiir den Unternehmer auch unattraktiv werden. Das wiirde dann
dem Zweck der Binnenmarktverbesserung, den die Informationspflichten gerade ver-
folgen, zuwiderlaufen. Besonders deutlich wird dieser Gedanke in der neuen Rom I-
Verordnung, die in Art. 6 Abs. 1 bestimmt, dass das Heimatrecht des Verbrauchers nur
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dann gelten soll, wenn der Unternehmer sein Handeln bewusst auf den Aufenthalts-
staat des Verbrauchers ausgerichtet hat. Damit schien offenbar die Belastungsgrenze
fiir den Unternehmer erreicht (Vorschlag fiir eine Verordnung des europdischen Par-
laments und des Rates iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnis anzuwendende Recht
(Rom I), KOM (2005) 650 S. 6 £.; nichts dergleichen findet sich allerdings in der Verbrau-
cherpolitischen Strategie der EU (2007-2013) KOM (2007) 99, S. 3 ft.). Bei der neuen
Verbraucherkreditrichtlinie (Richtlinie 2008/48/EG des européischen Parlaments und
des Rates vom 23. April 2008 iiber Verbraucherkreditvertrige und zur Authebung der
Richtlinie 87/102/EWG des Rates, ABL. EG L 133/66) versucht der Richtliniengeber da-
durch zu helfen, dass im Anhang III ausformulierte ,,Europiische Standardinformati-
onen fiir Verbraucherkredite beigefiigt sind, die der Unternehmer verwenden kann.

Es ist auch bereits darauf hingewiesen worden, dass gegenwirtig die wohl {iberwie-
gende Zahl der Unternehmer die Informationspflichten nicht vollstindig und fehler-
frei erfiillt. Dadurch kommt es natiirlich zugleich zu unrichtigen oder verzerrten In-
formationen (Haines, 2008: S. 268 £.).

Letztlich kann man sagen, dass Informationspflichten zumindest so ausgestaltet sein
miissen, dass der Unternehmer sie bei Einhaltung eines angemessenen Sorgfaltsmaf3-
stabs erfiillen kann. Das daraus resultierende Ergebnis wird wahrscheinlich gar keine
Nachteile fiir den Verbraucher mit sich bringen. Denn es muss sehr bezweifelt werden,
dass ein durchschnittlicher Verbraucher mehr Informationen verarbeiten kann, als ein
sorgfaltiger Unternehmer zu liefern vermag.

4. ZWISCHENSTAND

Betrachtet man die bisherige Entwicklung der Informationspflichten im Verbrau-
chervertragsrecht, besteht kein Grund zum Jubeln. Dabei konnte es in Kauf genommen
werden, dass die Information des Verbrauchers fiir den Unternehmer anstrengend ist.
Denn die komplizierten Informationspflichten diirften sich fiir ihn immer noch weni-
ger negativ auswirken, als die zwingende Regelung der entsprechenden Fragen: Kann
er dem Verbraucher die Kosten fiir den Riicktransport im Fall des Widerrufs durch
transparente und eindeutige Aufklarung auferlegen, so steht er besser da, als wenn er
die Kosten des Riicktransport in jedem Fall selbst bezahlen miisste. Schlimm ist aber,
dass dem Verbraucher und dem Binnenmarkt, soweit erkennbar, mit den Informati-
onspflichten bisher nicht geholfen wurde. Sie eignen sich offenbar nicht als vertrauens-
bildende Mafinahme - dazu sind sie zu kompliziert (Nordhausen Scholes, 2009, S. 216
f.). Damit ist ein zweiter Pyrrhussieg identifiziert.

IV. NEUERE ENTWICKLUNGEN IM RECHT DER EU

A) UBERBLICK

Im Folgenden sollen die neueren Entwicklungen untersucht werden. Im Verbraucher-
vertragsrecht der EU gibt es derzeit auf wenigstens drei Ebenen erhebliche Neuerungen
zu beobachten. Der im Jahre 2008 verdffentlichte Verbraucheracquis (Twigg-Flesner,
2007) ist eigentlich als Sammlung des gesamten (auf den wesentlichen EU-Richtlini-
en basierenden) Verbraucherschutzrechts in den Mitgliedstaaten zu verstehen. Dabei
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sind aber auch die Acquis Principles (ACQP) entstanden, die einen ernstzunehmenden
Normenkatalog darstellen (hier verwendet: Acquis Group, 2007). Die bereits erwahn-
te Rahmenrichtlinie Verbraucherschutz soll vier bisher geltende Richtlinien (Richtlinie
85/577/EWG tiber auflerhalb von Geschiftsraumen geschlossene Vertrége, der Richt-
linie 93/13/EWG tiber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen, der Richt-
linie 97/7/EG tber Vertragsabschliisse im Fernabsatz sowie der Richtlinie 1999/44/EG
iber den Verbrauchsgiiterkauf und Garantien fiir Verbrauchsgiiter) ersetzen und da-
bei Fortentwicklungen sowie insbesondere eine Vereinheitlichung erreichen. Sie ist ein
konkretes Rechtssetzungsprojekt, welches — wiewohl das nicht immer deutlich genug
erkennbar ist — der Idee nach auf die Erkenntnisse aus dem Acquis-Projekt gestiitzt ist.
Daneben hat es im Jahr 2008 eine Neufassung der Verbraucherkreditrichtlinie gege-
ben, eine Revision der Timesharing-Richtlinie (Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber den
Schutz der Verbraucher im Hinblick auf bestimmte Aspekte von Teilzeitnutzungsrech-
ten, langfristigen Urlaubsprodukten sowie des Wiederverkaufs und des Tausches der-
selben, KOM(2007) 203, vom 7.6.2007) befindet sich in Vorbereitung.

Der wohl meist beachtete und rétselhafteste Vorgang der letzten Jahre war aber die
Erstellung des CFR. Seine offizielle Funktion ist die eines Werkzeugkastens (,,Toolbox“
- so die Kommission, vgl. nur http://ec.europa.eu/consumers/rights/contract_law_
de.htm.) fiir zukiinftige Rechtssetzungsprojekte — seine Wahrnehmung allgemein die
einer Vorstufe einer européischen Kodifikation (vgl. verwirrend auch der DCER selbst,
Interim Version 2008, Introduction Nr. 6; von Bar, 2009).

B) INFORMATIONSPFLICHTEN IN DEN NEUEREN RICHTLINIEN
UND IN DER GEPLANTEN RAHMENRICHTLINIE

Obwohl bekannt ist, dass Uberinformation kontraproduktive Effekte haben kann,
werden bei der Rechtssetzung bisher kaum Konsequenzen aus dieser Erkenntnis gezo-
gen. So enthdlt der Vorschlag fiir eine Reform der Timesharing-Richtlinie keine Ver-
ringerung, sondern gar eine Erhéhung der Informationspflichten. Ein Lichtblick sind
die bereits erwdhnten verkiirzten Standardinformationen im Anhang der neuen Ver-
braucherkreditrichtlinie. Das macht die Orientierung fiir den Verbraucher und den
Unternehmer einfacher.

In der Rahmenrichtlinie Verbraucherschutz ist die Auseinandersetzung mit dem
Problem der Information ebenfalls mager. Angestrebt wird Kohdrenz (insbes. S. 3 und
S. 10) und eine vollstindige Harmonisierung (S. 13). Erwdgung 17 der Praambel er-
lautert, dass der Unternehmer nicht zu solchen Informationen iiber den Vertragsge-
genstand verpflichtet sein soll, die sich fiir den Verbraucher ohne weiteres selbst aus
dem Kontext des Geschifts gewinnen lassen. Gemeint ist insbesondere der Zustand
der Ware, wenn der Verbraucher diese vor dem Kauf bereits kennt. Darin besteht aber
keine Vereinfachung von Informationspflichten, da hier ohnehin nie ein Problem zu
verorten war. Eine Besonderheit findet sich in Art. 5 Abs. 3 Rahmenrichtlinie, welcher
bestimmt, dass die zu erteilenden Informationen Bestandteil des Kauf- oder Dienst-
leistungsvertrags sind. Das ist iberzeugend als klarer Hinweis darauf ausgelegt worden,
dass damit auch schon die Richtlinie selbst festlege, dass die Verletzung von Informati-
onspflichten eine Vertragspflicht sei (Nordhausen Scholes, 2009: S. 232).
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Zugleich belegt es eine Entwicklung in Hinblick auf die Abgrenzung von verbrau-
chervertraglichen und wettbewerbsrechtlichen Informationspflichten. Zwar fillt einer-
seits auf, dass in der Sprache des Gemeinschaftsrechts — beispielsweise in der verbrau-
cherpolitischen Strategie 2007-2013 — weiterhin nicht genau zwischen vertraglichen
Informationspflichten und sonstigen Informationspflichten unterschieden wird (Ver-
braucherpolitische Strategie der EU (2007-2013), KOM(2007) 99 endgiiltig, S. 6, 9).
Darin liegt ein fehlendes dogmatisches Bewusstsein, welches als solches kritikwiirdig
erscheint. Andererseits ist aber im Bereich der Rechtssetzung in Hinblick auf die Wahr-
nehmung des Vertragsrechts als eigene Regelungsmaterie doch auch an anderen Stel-
len eine Verdnderung eingetreten. Anders als noch in den ersten Pldnen ist die Lauter-
keitsrichtlinie (Richtlinie 2005/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
11. Mai 2005 tiber unlautere Geschiftspraktiken; ABL. EG L 149/22; siehe insbes. Pri-
ambel, Erwiagung 19) grenzt sich diese eindeutig vom Vertragsrecht ab.

C) VERBRAUCHERSCHUTZ DURCH INFORMATION IM ACQUIS

Der eigentliche Verbraucher-Acquis muss vor allem als Sammlung verstanden wer-
den. Jede Sammlung enthalt aber auch wertende Aussagen, und der Acquis umfasst
zudem eine auswertende Zusammenfassung. Darin erfolgen einige Empfehlungen fiir
den Umgang mit den Informationspflichten. Hierbei wird keine allgemeine Analyse
zur Wirksambkeit der Information als Instrument des Verbraucherschutzes vorgenom-
men. Es wird aber verlangt, dass es eine grofiere Einheitlichkeit und Ubersichtlichkeit
der Informationspflichten geben miisse (S. 846 £.). Insbesondere wird herausgehoben,
dass ein effektiveres und einheitlicheres Sanktionssystem erforderlich sei (S. 847). In den
ACQP sind die Informationspflichten erstaunlich zuriickhaltend formuliert worden.
Die Art. 2:201 ff. enthalten — wie es sich fiir den Ansatz des Acquis freilich auch gehort
- weitgehend Altbekanntes. Art. 2:201 selbst macht schon sichtbar, wie sich Informa-
tionspflichten auf den Vertragsgegenstand und auf dessen Bedingungen richten kon-
nen. Interessant ist auch, dass bei den Informationspflichten eine Abstufung nach dem
Schutzbediirfnis des Verbrauchers unternommen wird. Art. 2:203 lasst dabei zunéchst
aufhorchen, weil vom besonders ,,schutzwiirdigen Verbraucher® die Rede ist. Aber die
Norm hat nicht etwa einen personal (z.B. nach Alter oder Intelligenz) begrenzten An-
wendungsbereich, sondern bezieht sich auf Vertragssituationen, in denen es typischer-
weise zu einem besonderen Informationsdefizit kommt. So ist es etwa im Bereich des
Fernabsatzes, weil der Verbraucher den Vertragsgegenstand dort nicht kennt.

D) DER INFORMATIONSGEDANKE IM DCFR
AA) HOHER STELLENWERT DES INFORMATIONSGEDANKEN

Im Common Frame of Reference (CFR) nehmen die Informationspflichten schon
auf den ersten Blick einen wichtigen Rang ein. In den Prinzipien erscheinen sie mehr-
mals. Sie werden zudem klar als gegeniiber sonstigen Eingriffen zu bevorzugendes In-
strument eingeordnet (Einl. 27, 28).

Die Information erhdlt im CFR auch aufSerhalb der Verbrauchervertrige einen ho-
hen Stellenwert. Das wird zu einen dadurch erkennbar, dass die grundlegenden Infor-
mationspflichten in Buch II, Art. 3:101 CFR nicht nur im Verbrauchervertrag, sondern
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auch im Vertrag zwischen zwei Unternehmern gelten. Zum anderen enthélt der CFR
eine Vielzahl von ausdriicklichen Informationspflichten fiir die jeweiligen besonderen
Vertrige (Leasing, Franchising, Vertrieb). Darin unterscheidet sich der Entwurf deut-
lich von den PECL, die sich gegen einseitige Informationspflichten entschieden hat-
ten. Auch wenn der Entwurf, wie richtig aufgezeigt worden ist, bei der Formulierung
der Informationspflichten unbestimmte Rechtsbegriffe verwendet, und insofern dehn-
bar ist (Pfeiffer, 2008: S. 696), kann die grundsitzliche Entscheidung fiir eine Stiarkung
der vorvertraglichen Informationspflichten nicht geleugnet werden (wiederum Pfeif-
fer, 2008, S. 697; Twigg-Flesner, 2008).

BB) VERBRAUCHERSCHUTZ DURCH INFORMATION IM DCFR

Wenn, wie gezeigt, der allgemeine Informationsgedanke im DCEFR in der Bedeu-
tung sehr hoch angesiedelt ist, hat das noch nichts damit zu tun, ob die Information
auch als wichtiges Mittel zum Verbraucherschutz eingesetzt wird. Dabei kann man al-
lerdings eine merkwiirdige Beobachtung machen. Der DCER statuiert ndmlich die all-
gemeinen vorvertraglichen Informationspflichten nur fiir Unternehmer und nicht fiir
Verbraucher. Das ist in Art. 2:201 des Acquis anders. Dort werden sie auch dem Ver-
braucher auferlegt. Aber im DCFR gelten diese unternehmerischen Informationspflich-
ten zundchst unabhéngig davon, ob auf der anderen Seite des Vertrags ein Verbraucher
steht. Sie sind also nicht als verbraucherschiitzendes Instrument gedacht. Nur erwahnt
sei, dass die Griinde fiir eine Beschrankung auf Unternehmer im Dunkeln bleiben (kri-
tisch Pfeiffer, 2008: S. 697).

Andererseits gibt es auch besondere Informationspflichten fiir Verbrauchervertrige
(Art. II. 3:102 DCFR), die gegeniiber den im Acquis enthaltenen sogar nochmals er-
weitert wurden (ausgesprochen kritisch Herresthal, 2009: S. 178).

Aber trotz dieser Betonung des Informationsgedanken und obwohl die vorangestell-
ten Prinzipien die Information als vorrangiges Mittel des Verbraucherschutzes benen-
nen, stofit man bei naherer Betrachtung eher auf eine andere Entwicklung: Es bleibt
niamlich dabei, dass der Verbraucherschutz zu einem wesentlichen Teil durch zwin-
gende Regelungen erreicht werden soll. Das konnte zu begriifien sein. Denn eine sol-
che Mischung aus Informationselementen und unmittelbaren Schutzvorschriften ist
wie oben angesprochen wegen der begrenzten Informierbarkeit des Verbrauchers un-
ausweichlich. Kritikwiirdig ist allerdings, dass diese Problematik in keiner Weise re-
flektiert oder auch nur angesprochen wird. Vielmehr scheint eine Mischung aus (wohl
bereits zu groflen) Informationspflichten und (vielleicht zu weitgehenden) zwingen-
den Normen eher zufillig entstanden zu sein (kritisch an diesem Punkt auch Eiden-
miiller u.a., JZ 2008: S. 535).

V. KORRELATION DER INFORMATION MIT ANDEREN
SCHUTZINSTRUMENTEN

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass der Schutz durch Information haufig durch
weitere Schutzinstrumente, wie sie oben bereits angesprochen wurden, verstirkt wer-
den muss. Wenn dies geschieht, so lassen diese anderen Schutzinstrumente wiederum
vielfach einen Rest des Informationsgedanken erkennen. Dies gilt besonders fiir das
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Widerrufsrecht. Wenn der Verbraucher die Moglichkeit erhilt, sich noch nachtraglich
von einem einmal abgeschlossenen Vertrag zu 16sen, so geschieht dies, damit er seine
Entscheidung iiberdenken kann. Das Widerrufsrecht dient dazu, dass der Verbraucher
sich noch nachtréglich tiberlegen kann, ob er an einem Vertrag festhalten will. Es wird
angenommen, dass er nachtriglich Informationen sammelt und verarbeitet, auf de-
ren Basis er eine privatautonome Entscheidung treffen kann. Sei dies auch die einfa-
che Erkenntnis, dass er den erworbenen Gegenstand entgegen seiner ersten Annahme
gar nicht braucht oder ihn sich nicht leisten kann.

Es gibt allerdings auch Schutzelemente, die den ganz gegenteiligen Ansatz verfol-
gen. Das gilt zum einen fiir die bereits erwdhnten zwingenden verbraucherfreundli-
chen Normen, wie die Gewahrleistungsrechte im Kaufvertrag. Hier wird den Parteien
- und damit auch dem Verbraucher - die lange Gewihrleistungspflicht aufgezwungen.
Es ist auch bei griindlichster Information und Aufklarung nicht méglich, die Gewéhr-
leistungsfrist zu verkiirzen. Wie gezeigt geschieht es auch gar nicht ganz zu Unrecht,
dass hier davon ausgegangen wird, dass Information kein ausreichendes Schutzinstru-
ment wire. Das bedeutet aber auf der anderen Seite, dass eine freie Entscheidung des
Verbrauchers von vornherein ausgeschlossen wird.

Die Abkehr vom Gedanken der Information erfolgt insbesondere aber im Umgang
mit allgemeinen Geschiftsbedingungen. Solche die Vertragsbedingungen betreffen-
den vertraglichen Informationspflichten miissen getrennt werden von den Vorschrif-
ten Uber die allgemeinen Geschiftsbedingungen. Die Regelungen zu den allgemeinen
Geschiftsbedingungen weisen zwar einzelne Informationspflichten auf - sie miissen
zum Beispiel zuginglich, verstandlich und lesbar sein — gehen aber inhaltlich oftmals
gerade in die gegenteilige Richtung: Treuwidrige AGB sind insbesondere deswegen un-
wirksam, weil davon ausgegangen wird, dass der Verbraucher sie akzeptiert hat, ohne
ihren Inhalt zu kennen. Selbst wenn man sich einen Verbraucher vorstellen wollte, der
die AGB griindlich ldse, so wiirde dieser doch in aller Regel nicht in der Lage sein, sei-
ne Entscheidung (betroffen ist hier vor allem die Entscheidung tiber den auszuwéhlen-
den Anbieter einer Ware oder sonstigen Leistung) unter vergleichender Auswertung
der AGB zu treffen. Auch die Ineffizienz von individueller Information tiber AGB ist
allgemein anerkannt.

Daher wird im Bereich der AGB nicht auf Information gesetzt. Anstatt den Verbraucher
zur Information anzuregen oder ihm die Information zu erleichtern, wird die Kontrolle
von einer dritten Instanz, ndmlich einem Gericht ibernommen. Die Klauselrichtlinie(nur
Herresthal, 2009: S. 192; Kotz, JuS 2003) ist also gerade daran orientiert, dass es Berei-
che gibt, in denen vom Verbraucher Informiertheit nicht erwartet werden kann und
nicht erwartet werden sollte. Das Gericht iberpriift vorformulierte Vertragsbedingun-
gen, weil davon auszugehen ist, dass der Verbraucher sie typischerweise akzeptiert,
ohne ihren Inhalt zu kennen.

Dabei ist eine interessante und nicht leicht zu begriindende Doppelspurigkeit zu be-
obachten: Denn obwohl hier auf der einen Seite nicht auf Informierung des Verbrau-
chers abgestellt wird, verlangt die Klauselrichtlinie auf der anderen Seite dennoch, dass
die AGB fiir den Verbraucher verstindlich und lesbar sein miissen, damit er sich tiber
ihren Inhalt informieren kann. Ein solches Gebot entspricht aber letztlich in jedem Fall
dem Grundsatz von Treu und Glauben. Man darf mit Erleichterung konstatieren, dass
dem Verbraucher die Kenntnisnahme der Bedingungen und die Geltendmachung dort
unter Umstdnden enthaltener Rechte nicht etwa verboten sein sollen!
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VI. FOLGEN VON INFORMATIONSPFLICHTVERLETZUNGEN

1. LUCKENHAFTIGKEIT DES RECHTS DER EU

Nur wenige Richtlinien kennen explizite Regelungen dazu, welche Rechtsfolgen sich
an die Verletzung von Informationspflichten kniipfen. Allenfalls findet sich die Aussa-
ge, dass die Sanktionen fiir eine solche Verletzung ,wirksam, verhéltnismaf3ig und ab-
schreckend® sein miissen (so z. B. Art. 23 Verbraucherkreditrichtlinie; Art. 11 Fernab-
satzrichtlinie; noch offener Art. 22 Abs. 4 Dienstleistungsrichtlinie).

Einen konkreteren Vorschlag fiir die Umsetzung enthélt nunmehr die Verbraucher-
kreditrichtlinie. In Erwdgung 25 der Praambel wird ausgefiihrt, dass es den Mitglied-
staaten tberlassen bleibe, ob der Kreditgeber, der dem Kunden fehlerhafte Informa-
tionen gibt, an diese Informationen gebunden sein soll, so dass er den Kredit zu den
Bedingungen auszahlen muss, die er angegeben hat. Dies entspricht dem Art. 2:207
Abs. 3 ACQP und dem Art. 3:107 DCFR.

Ansonsten finden sich aber auch hier nur die tiblichen Formulierungen. Die Mit-
gliedstaaten sollen danach die Sanktionen selbst festlegen. Vorgegeben wird nur, dass
die Sanktionen wirksam, verhéltnismaf3ig und abschreckend sein miissen.

Dabher ist die Rechtslage in den Mitgliedstaaten hier duflerst uneinheitlich (einen
schnellen Uberblick verschafft das Acquis-Kompendium, S. 816 f). Die Mittel zur
Durchsetzung reichen von Strafbewehrung auf der einen Seite bis zu der bloflen vom
EuGH ohnehin vorgegebenen Verldngerung der Widerrufsfrist auf der anderen Seite.
So steht etwa in Irland und Slowenien die Verletzung der Pflicht zur Erteilung einer Wi-
derrufsbelehrung unter Strafe, wahrend unter anderem in Belgien, Ungarn, den Nie-
derlanden und Spanien die Nichterfiillung von Informationspflichten zur Nichtigkeit
des Vertrags fiithrt(§ 4 der Verbraucherschutzverordnung iiber den Widerruf von au-
Berhalb von Geschiftsraumen geschlossenen Vertriagen von 1987).

In den DCFR und in die ACQP sind noch einige weitere Rechtsfolgen fiir Informa-
tionspflichtverletzungen aufgenommen worden. In Art. 3:107 Abs. 1 DCFR sowie in
Art. 2:207 Abs. 1 ACQP findet sich die bereits bekannte Verlangerung der Widerrufs-
frist. Die radikalere Folge der Nichtigkeit oder einseitigen Durchsetzbarkeit, wie eini-
ge Mitgliedstaaten sie kennen, findet sich nicht.

2. MINDESTHARMONISIERUNG, VOLLHARMONISIERUNG
UND GESTALTUNGSMOGLICHKEITEN
FUR DAS NATIONALE RECHT

Bevor im Folgenden iiberlegt wird, welche Rechtsfolgen im Recht der Mitgliedstaaten
vorgesehen werden sollten, muss geklart werden, ob die neuen gemeinschaftsrechtli-
chen MafSnahmen iiberhaupt noch Spielraume fiir die mitgliedstaatlichen Umsetzungs-
akte vorsehen. Denn die in jiingster Zeit zu beobachtende Tendenz einer Vollharmo-
nisierung (so die neue Verbraucherkreditrichtlinie und die geplante Rahmenrichtlinie
Verbraucherschutz) ldsst den Umsetzungsspielraum fiir die Mitgliedstaaten massiv zu-
sammenschrumpfen. Wie bereits erkennbar wurde, betrifft dies aber kaum die Recht-
folgen von Informationspflichtverletzungen. Hier hat der Richtliniengeber die Rege-
lungsbefugnis beim nationalen Gesetzgeber belassen.
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Der nationale Gesetzgeber und die nationalen Gerichte werden also auf absehbare
Zeit nur wenig beschrinkt sein darin, die Rechtsfolgen fiir die Informationspflichtver-
letzung selbst zu bestimmen. Vorgegeben ist ihnen nur, dass die Sanktionen wirksam
und abschreckend sein miissen.

3. DENKBARE RECHTSFOLGEN VON
INFORMATIONSPFLICHTVERLETZUNGEN IM NATIONALEN
ODER EU-RECHT

Im Verlauf dieser kleinen Untersuchung wurden bereits sehr vielfiltige denkbare
Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzungen aufgezeigt. Die einzige EU-weit ,,gel-
tende“ Rechtsfolge betrifft dabei bisher die fehlende Widerrufsbelehrung. Der EuGH
hat in dem Urteil Heininger entschieden, dass die Widerrufsfrist nicht vor Erteilung
der Widerrufsbelehrung zu laufen beginnt(ExGH, Urt. vom 13.12.2001, Rs. C 481/99,
Slg. 2001, 9945 (Heininger/Bayerische Hypo)). Dabei hat der EuGH selbst diese Konse-
quenz aber zuletzt abgeschwicht und sie wenigstens fiir bereits beiderseitig vollstandig
erfiillte Vertrage fiir nicht zwingend erklart (EuGH, Urt. vom 10.04.2008, Rs. C 412/06
Slg. 2008, 2383 (Hamilton/Volksbank Filder)).

Aufgezeigt wurde auch bereits, dass die in Deutschland nunmehr von der Recht-
sprechung er6ffnete Option eines Schadensersatzanspruchs wegen der in der unter-
lassenen Information liegenden Pflichtverletzung keine wirksame und abschreckende
Mafinahme sein kann. Der Verbraucher hat nur selten einen auf der Verletzung einer
Informationspflicht basierenden Schaden (anders kann es zum Beispiel sein, wenn der
Verbraucher zwischen zwei Kreditangeboten wiahlt und aufgrund fehlerhafter Infor-
mationen zu dem teureren greift).

Daher fragt sich, ob es weitere, in das nationale Privatrechtssystem passende Kon-
sequenzen geben kann (mit einer Aufzidhlung Storme, 2003). Hierzu gehoren nicht die
in einigen Mitgliedstaaten vorgesehenen Buf3gelder, da diese keinen privatrechtlichen
Charakter tragen. Eine Idee findet sich in dem neuen deutschen Telefonwerbungsge-
setz (Gesetz zur Bekdmpfung unerlaubter Telefonwerbung und zur Verbesserung des
Verbraucherschutzes bei besonderen Vertriebsformen vom 29. Juli 2009, BGBL. 2009
I, 2413). Die in § 312d BGB eingefiigten Anderungen fuhren namlich dazu, dass ein
an sich nicht bestehendes Widerrufsrecht doch gewahrt werden muss, falls der Vertrag
(tiber die Lieferung einer Zeitung oder Zeitschrift) in Folge von Telefonwerbung abge-
schlossen wurde. Diesen Gedanken kénnte man verallgemeinern: Wenn ein Verbrau-
cher bestimmte notwendige Informationen nicht vollstindig oder nicht verstandlich
mitgeteilt bekommt, hat er so lange ein Widerrufsrecht, bis er diese Informationen er-
halten hat. Das wire eine in sich stimmige Losung. Denn das Widerrufsrecht hat, wie
gezeigt, den Zweck, dem Verbraucher die Sammlung und Verarbeitung von Informa-
tionen auch noch wihrend eines gewissen Zeitraums nach dem Vertragsschluss zu er-
moglichen. Solange der Unternehmer diese Informationen gar nicht zu Verfiigung stellt,
muss das Widerrufsrecht daher bestehen bleiben.

Auch die Nichtigkeit bzw. die einseitige Durchsetzbarkeit kann dogmatisch stimmig
beibehalten werden, wenn sie an das Schriftformerfordernis gekniipft wird. Das ist al-
lerdings nur dann wirklich iiberzeugend, wenn es sich um den Vertragsinhalt betref-
fende Informationen handelt. Fiir Informationen zur technischen Riickgdngigmachung
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von elektronischen Erkldrungen oder auch zur Identitdt des Anbieters kann eine sol-
che Losung kaum iiberzeugend verankert werden.

Alle diese zusatzlichen Rechte haben aber den Nachteil, dass der Verbraucher die-
se nicht durchsetzen wird, weil er davon gar nichts erfahrt. Sein Informationsdefizit
schlieft eine Rechtsverfolgung durch ihn selbst aus. Daher muss insbesondere im Be-
reich der Rechtsdurchsetzung nach effektiveren Instrumenten gesucht werden. Dabei
ist ein bekanntes, auch im EU-Recht vorgesehenes Instrument die Verbandsklage durch
Verbraucherverbédnde. Diese Klage kann nach § 2 UKlaG (Gesetz tiber Unterlassungs-
klagen bei Verbraucherrechts- und anderen Verst6fen vom 26. November 2001, BGBL.
20011, 3138, 3173) bei jeder Zuwiderhandlung gegen ein Verbraucherschutzgesetz er-
hoben werden. Sie ist auf Unterlassung der Verletzung gerichtet. Wirklich effektiv ist
diese Sanktion dennoch nicht, weil dem Unternehmer héchstens droht, dass er die Kos-
ten des Rechtsstreits bzw. der Abmahnung tragen muss (Hoffmann, 2005: 834 m.w.N.).

Ein schirferes Schwert kann aber das Wettbewerbsrecht sein, denn es drohen Scha-
densersatz und Gewinnabschépfung (Hoffmann, 2005: 835 m.w.N.). In der Tat spielt
sich die Rechtsprechung zu den Informationspflichten schon derzeit ganz iiberwiegend
im Bereich des UWG (Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 3. Juli 2004, BGBL.
2004 I, 1414, zuletzt gedndert am 29. Juli 2009, BGBL. 2009 I, 2413) ab (OLG Hamm,
MMR 2009, 216; LG Bochum, MMR 2009, 217). Wenn friither die Erheblichkeitsklau-
selin § 3 UWG die Verfolgbarkeit, insbesondere in Einzelfillen, minimierte(Hoffmann,
2005: 835), so sollte hier Art. 7 der Lauterkeitsrichtlinie (in Deutschland in § 5a UWG
umgesetzt) grofle Fortschritte bringen konnen (nur Bornkamm, § 5a UWG). Das gilt
ganz besonders fiir Art. 7 Abs. 5, der genau auf die verbraucherschiitzenden vertragli-
chen Informationspflichten ausgerichtet ist und die Wesentlichkeit statuiert (im Ein-
zelnen Busch, 2008, 156, 162).

Sieht man nun genauer darauf, welche Spielrdiume der auf Vollharmonisierung aus-
gerichtete Vorschlag zu einer Rahmenrichtlinie Verbraucherschutz dem nationalen Ge-
setzgeber noch ldsst, zuckt man erschrocken zusammen. Indem es dort heifit, die In-
formationspflichten seien Vertragspflichten (Art. 10 und 11) fiirchtet man schon um
die Moglichkeit wettbewerbsrechtlicher Sanktionen. Aber der Blick auf Art. 41 und 42
Rahmenrichtlinie zeigt dann, dass der Richtliniengeber solche Pline doch nicht ver-
folgen wollte. Dort ist ausdriicklich die Verfolgung durch Institutionen und Verbén-
de vorgesehen.

Insofern muss man wohl sagen, dass auch der Sieg, der errungen worden ist, indem
das Gemeinschaftsprivatrecht heute eine dogmatische Unterscheidung zwischen Lau-
terkeitsrecht und Vertragsrecht kennt und weitgehend verfolgt, nichts als ein Pyrrhus-
sieg ist. Kaum ist erkannt, dass es sich um unterschiedliche Regelungsansitze handelt,
muss eingerdaumt werden, dass nur eine aufeinander abgestimmte Nutzung der Rechts-
instrumente beider Rechtsgebiete zu einem einigermaf3en viel versprechenden Ergeb-
nis fithren kann.

VII. SCHLUSSFOLGERUNGEN

Der Umgang mit dem Instrument der Information ist schwierig, und er erfolgt im
europdischen Vertragsrecht immer noch wenig konsistent. Es wurde gezeigt, dass bei
AGB allgemein anerkannt ist, dass sie nicht gelesen werden - und im Grunde sogar
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nicht gelesen werden sollten. Sogar im Kaufvertragsrecht hat der Richtliniengeber der
Méglichkeit der Information eine Absage erteilt.

Dagegen sehen andere Richtlinien vor, dass dem Verbraucher ganze Kataloge von
Informationen zur Verfiigung gestellt werden miissen, die genau darauf ausgerichtet
sind, dass er sie liest und verarbeitet.

In den neueren Regelungswerken finden sich diese Mischlosungen wieder, und man
vermisst ausreichende Reflektion. Gegenwirtig kann man daher konstatieren, dass der
Sieg des Informationsparadigmas {iber andere Schutzmechanismen auf der einen Seite
einen Sieg des Grundsatzes der Privatautonomie {iber zwingende Regelungen zuguns-
ten des Verbrauchers darstellt. Solange es aber nicht gelingt, die Informationen zu des-
tillieren und zu strukturieren? und fehlende Informierung zu sanktionieren, muss auch
hierin ein echter Pyrrhussieg erblickt werden. Dabei muss man besorgt konstatieren,
dass weder der Verbraucher noch der Unternehmer im Ergebnis von dem System der
Informationspflichten profitieren.

Abschliefiend bleibt nur zu sagen: Zwingende Normen zugunsten des Verbrauchers
diirfen nicht leichtfertig an die Stelle von Informationspflichten gesetzt werden. Es misste
aber genauer untersucht werden, an welchen Punkten echte, zwingende Beschrankun-
gen und an welchen Punkten Informationspflichten eingesetzt werden. Wenn dann z.B.
der Vertragsschluss auf der Basis von Telefonwerbung oder bestimmte wirtschaftlich
unsinnige Timesharingvertrige insgesamt ausgeschlossen — und dafiir eher zu begrei-
fende Vorginge, wie die Vereinbarung eines Ausschlusses von Gewiéhrleistungsrechten
beim Kauf gebrauchter Waren im Individualvertrag, eréffnet wiirden, kdnnte sich viel-
leicht doch noch ein vertrauens- und marktférderndes EU-Vertragsrecht herausbilden.
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