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I. Einleitung

Das Bundesgesetzes Uber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an
Verbraucher (Fern-Finanzdienstleistungs-Gesetz — "FernFinG") sieht insbe-
sondere Informations- und Rucktrittsrechte fir Verbraucher vor, die mit Un-
ternehmern Fernabsatzvertrdge ber Finanzdienstleistungen schlieBen. Damit
wird eine Licke im Verbraucherschutz geschlossen, die durch die Ausklam-
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merung der Finanzdienstleistungen aus den Regeln (ber den Fernabsatz ent-
stand.

Der folgende Beitrag gibt einen Uberblick lber den persénlichen und sachli-
chen Anwendungsbereich des FernFinG.*

Il. Gemeinschaftsrechtliche Grundlagen

A.  Allgemeines

Das FernFinG beruht auf europarechtlichen Vorgaben. Im Folgenden werden
diese Richtlinien im Bereich des Verbraucherschutzes bei Fernabsatzgeschéf-
ten im Hinblick auf ihren Anwendungsbereich kurz dargestellt.?

B.  Die Fernabsatzrichtlinie und ihre Umsetzung in das
osterreichische Recht

Als erster Schritt zum Schutz der Konsumenten bei Geschéften im Fernabsatz
verabschiedeten das Europdische Parlament und der Rat am 20.5.1997 die
Richtlinie 97/7/EG Uber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im
Fernabsatz (Fernabsatzrichtlinie — "FARL").® Diese Richtlinie zihlt zu einer
Reihe von Regelungswerken, welche die Europdische Union in ihrem Harmo-
nisierungsbestreben um die Schaffung eines funktionierenden Binnenmarktes
mit hohem Verbraucherschutzniveau® bereits erlassen hat.

Die FARL enthalt die wesentlichen Bestimmungen (ber Vertrage zwischen ei-
nem Anbieter und einem Verbraucher (iber den Fernabsatz von Waren und
Dienstleistungen. Ganz bewusst klammerte der Gemeinschaftsgesetzgeber je-
doch den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen aus dem Anwendungsbereich
der Richtlinie aus (Art 3 Abs 1 FARL). Der Anhang Il zur Richtlinie nennt in
diesem Zusammenhang unter anderem Wertpapierdienstleistungen, Versiche-
rungs- und Rickversicherungsgeschéfte, Bankdienstleistungen, Tétigkeiten im
Zusammenhang mit Versorgungsfonds und Dienstleistungen im Zusammen-
hang mit Termin- oder Optionsgeschéften, die somit nicht von der Richtlinie
umfasst sind.

In Osterreich wurde die FARL mit dem Fernabsatzgesetz ("FernabsatzG" -
BGBI | 185/1999) umgesetzt. Das FernabsatzG hat eine Reihe von Bestim-
mungen in das KSchG eingefiihrt, die auf Vertrage Anwendung finden, welche
unter ausschlieRlicher Verwendung eines oder mehrerer Fernkommunikati-
onsmittel geschlossen werden, sofern sich der Unternehmer eines fiir den
Fernabsatz organisierten Vertriebs- und Dienstleistungssystems bedient.’

Im Sinne der FARL ist die Anwendbarkeit der Bestimmungen tber die Infor-
mationspflichten, den Rucktritt vom Vertrag und die Erfullung (88 5c bis 5i

Zum anwendbaren Recht und aufsichtsrechtlichen Aspekten bei grenziiberschreitenden
Geschéften siehe Schopper/Zahradnik, Privat- und aufsichtsrechtliche Aspekte grenz-
iiberschreitender Bankgeschéfte im Internet, OBA 2003, 21 mwN.

Siehe zur Entstehungsgeschichte im Detail den Beitrag von Schiitz, XXX.

ABI L 144 vom 4.6.1997, 19.

Art 153 iVm Art 95 EGV.

88 5a bis 5j KSchG.
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KSchG) auf Vertrage Uber Finanzdienstleistungen ausgeschlossen. Hingegen
gelten § 31a KSchG uber den Schutz von Karteninhabern bei missbréuchlicher
Verwendung ihrer Zahlungskarten im Fernabsatzgeschéft sowie das Verbot,
ein Ferngesprach zu beginnen, ohne zu Beginn des Gespréchs den Namen be-
ziehungsweise die Firma des Unternehmens und den geschaftlichen Zweck des
Gespraches klar und verstadndlich offen zu legen (8 32 Abs 1 Z 7 KSchG) be-
reits seit Einfiihrung dieser Bestimmungen in das KSchG auch fur Vertrége
iiber Finanzdienstleistungen.®

C. Richtlinie Uber den Fernabsatz von
Finanzdienstleistungen

Die Européische Kommission kiindigte in ihrer Erklarung zur FARL die legis-
lative Umsetzung flir Bestimmungen im Bereich des Fernabsatzes von Finanz-
dienstleistungen an.” Diesem Versprechen wurde mit der Richtlinie
2002/65/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23.9.2002 uber
den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher (FernFinanzdienst-
leistungsrichtlinie — "FDRL")® entsprochen. Sie schlieft die Liicke im
Verbraucherschutz, die aufgrund der Ausklammerung von Finanzdienstleis-
tungen in der FARL entstanden war.

Ein Hauptziel der Europdischen Union ist die Verwirklichung eines funktions-
fahigen Binnenmarkts. Da sich Finanzdienstleistungen aufgrund ihrer immate-
riellen Beschaffenheit besonders fiir Transaktionen im Fernabsatz eignen, ist
es unter anderem ein erklértes Ziel der Richtlinie, ein hohes Verbraucher-
schutzniveau zu gewahrleisten und so das Vertrauen der Verbraucher in den
Fernabsatz zu steigern.’

Regelungskern der Richtlinie und maligeblich fur ihren Anwendungsbereich
ist der Fernabsatzvertrag. Von einem solchen ist im Sinne der Richtlinie aus-
zugehen, wenn der sich auf eine Finanzdienstleistung beziehende Vertrag im
Rahmen eines fiir den Fernabsatz organisierten Vertriebs- bzw Dienstleis-
tungssystems des Anbieters unter Verwendung eines Fernkommunikationsmit-
tels geschlossen wird. Demnach fallen unter diesen Begriff alle Vereinbarun-
gen Dbetreffend Finanzdienstleistungen, bei denen das Angebot, die
Verhandlung und der Abschluss an getrennten Orten erfolgen.”® Gemeint ist
hiermit, dass Kunde und Unternehmer nicht zu gleichen Zeit korperlich am
selben Ort anwesend sind.

Die FDRL folgt dem Prinzip der Maximalharmonisierung. Damit bestreitet der
Europdische Gesetzgeber einen neuen Pfad in der Harmonisierung der
Verbraucherschutzbestimmungen in den Mitgliedstaaten. Die in der Vergan-
genheit von der Europdischen Union erlassenen Richtlinien zum Verbraucher-
schutz orientieren sich groftenteils am Prinzip der Mindestharmonisierung. In
diesen Fallen war es den Mitgliedstaaten erlaubt, zugunsten ihrer Verbraucher
strengere nationale Bestimmungen zu erlassen oder beizubehalten.

In diesem Zusammenhang ist auch auf § 12 Abs 3 WAG hinzuweisen, der Anrufe um
Zweck der Verwertung bestimmter Finanzprodukte bei Konsumenten ohne deren Zu-
stimmung verbietet (siehe auch § 107 TKG; ab 1.10.2004 wird sich § 12 Abs 3 WAG
auf einen Verweis auf das TKG beschranken).

ABI L 144 vom 4.6.1997, 28.

ABI L 271 vom 9.10.2002, 16ff.

ABI L 271 vom 9.10.2002, 16.

ABI L 271 vom 9.10.2002, 17.
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Die FDRL hingegen bestimmt, dass die Mitgliedstaaten kein Recht haben, Be-
stimmungen zu erlassen, die ein im Vergleich zur Richtlinie héheres Schutzni-
veau fur Verbraucher sicherstellen sollen. Anderenfalls kdnnten einzelne Mit-
gliedstaaten durch  zusétzliche Konsumentenschutzbestimmungen den
Marktzutritt erschweren, wahrend eigene Unternehmen bei Geschéften in an-
deren Mitgliedstaaten nur geringere Standards einzuhalten héatten. Lediglich
fur den Fall, dass in der Richtlinie ausdriicklich etwas anderes vorgesehen ist,
sind strengere Bestimmungen durch die Mitgliedstaaten erlaubt. Daraus folgt
auch zwangslaufig, dass die Mitgliedstaaten bereits bestehende strengere nati-
onale Regelungen abandern und so in deren Anwendungsbereich dem Schutz-
niveau der Richtlinie anpassen miissen.

Die Richtlinie regelt im wesentlichen Informationspflichten fiir den Anbieter
von Finanzdienstleistungen sowie Bestimmungen iiber das Riicktrittsrecht™
des Verbrauchers vom Fernabsatzvertrag. Weiters sieht die Richtlinie vor, dass
die Mitgliedstaaten geeignete VVorkehrungen treffen miissen, um die Verbrau-
cher vor einer betrligerischen Verwendung ihrer Zahlungskarte im Rahmen ei-
nes Fernabsatzvertrages und vor unaufgefordert erbrachten Dienstleistungen
sowie vor unerwinschten Mitteilungen durch Fernkommunikationsmittel zu
schitzen.

Die Richtlinie ist bis spatestens 9.10.2004 in den Mitgliedstaaten umzusetzen.

I, Personlicher Anwendungsbereich des Bun-

e
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desgesetzes

A.  Allgemeines

In Umsetzung der FDRL liegt in Osterreich das Bundesgesetz (iber den Fern-
absatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher (Fern-Finanzdienst-
leistungs-Gesetz — "FernFinG")' vor. Das Gesetz regelt die Anbahnung und
den Abschluss von Vertrédgen tber Finanzdienstleistungen im Fernabsatz zwi-
schen Unternehmern und Verbrauchern.

Mit der Erlassung dieses gesonderten Bundesgesetzes an Stelle der Anpassung
des KSchG wiéhlte der Osterreichische Gesetzgeber fur die Umsetzung der
Richtlinie eine andere Vorgehensweise als im Fall der FARL. Damit wird ei-
nerseits die Zersplitterung der Bestimmungen des Verbraucherschutzes im 0s-
terreichischen Rechtsbestand verstérkt, andererseits wirde die Einfihrung von
zusétzlichen Spezialvorschriften flir den relativ eingeschréankten Anwendungs-
bereich der Finanzdienstleistungen die Ubersichtlichkeit und Systematik des
Gesetzes beeintrachtigen.”® Krejci nennt schon die mit dem FernabsatzG ins
KSchG eingefiihrten Bestimmungen als einen "zum (brigen Verbraucherrecht
mitunter im Widerspruch stehenden eratischen Block, der wie ein Findling in

einer Landschaft steht, in die er nicht wirklich gehort".**

Da die FDRL eine Vollharmonisierung der Verbraucherschutzbestimmungen
im Fernabsatz tber Finanzdienstleistungen vorsieht, orientiert sich das Fern-
FinG eng an den Vorgaben der Richtlinie. Der nationale Gesetzgeber kann le-

Die Richtlinie verwendet den Begriff "Widerruf".
BGBI | 2004/62.

467 BIgNR 22. GP, 5.

Krejci in Rummel® (2002) §§ 5a bis 5j KSchG Rz 3.
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diglich dort von den Bestimmungen der Richtlinie abweichen, wo dies von der
Richtlinie ausdricklich vorgesehen ist. Dies ist unter anderem der Fall im
Art 6 Abs 3 (Ausschluss des Widerrufrechtes), Art 10 Abs 2 (unerwiinschte
Mitteilungen) und Art 11 (Sanktionen) der FDRL.

Vom personlichen Anwendungsbereich des FernFinG sind Unternehmer und
Verbraucher erfasst, sofern sie Vertrdge Uber Finanzdienstleistungen im Fern-
absatz anbahnen und abschlieRlen (§ 1 FernFinG). Fir die Auslegung des Beg-
riffes des Unternehmers und Verbrauchers verweist das Gesetz auf §1
KSchG."

B. Unternehmer

Unternehmer im Sinne des KSchG ist, wer tiber ein Unternehmen verfiigt. Un-
ter einem Unternehmen ist jede auf Dauer angelegte Organisation selbstandi-
ger wirtschaftlicher Té&tigkeit zu verstehen (8 1 Abs 2 KSchG). Die wirtschaft-
liche Tétigkeit eines Unternehmens muss nicht auf Gewinnerzielung gerichtet
sein, um den Unternehmensbegriff des KSchG zu erfillen. Juristische Perso-
nen des 6ffentlichen Rechts sind gemall § 1 Abs 2 KSchG immer als Unter-
nehmer anzusehen.

Die Begriffsbestimmung des Art 2 lit c FDRL definiert den Anbieter von Fi-
nanzdienstleistungen als jede natirliche oder juristische Person des o6ffentli-
chen oder privaten Rechts, die im Rahmen ihrer gewerblichen oder beruflichen
Tatigkeit Dienstleistungen aufgrund von Fernabsatzvertrdgen erbringt. Die
beiden Definitionen decken sich somit im Wesentlichen.

C. Verbraucher

Eine Diskrepanz in bezug auf den personlichen Anwendungsbereich der FDRL
und des FernFinG entsteht jedoch dadurch, dass die Richtlinie und das natio-
nale Gesetz von unterschiedlichen Verbraucherbegriffen ausgehen.

Der Verbraucher des KSchG wird mit Hilfe einer negativ Umschreibung defi-
niert. Demnach féllt unter den Verbraucherbegriff jeder, fiir den das in Frage
stehende Rechtsgeschéft nicht zum Betrieb seines Unternehmens gehort. Dar-
aus ergibt sich, dass einerseits natrliche Personen Verbraucher sein kdnnen,
andererseits aber auch juristische Personen des Privatrechts. Da letztere meist
im Rahmen eines Unternehmens tatig werden, sind sie in der Regel als Unter-
nehmer im Sinne des KSchG einzustufen. Allerdings kénnen juristische Per-
sonen des Privatrechts, die keine wirtschaftlichen Zwecke verfolgen, als Kon-
sumenten einzustufen sein. So kdnnen Kkleine Idealvereine unter bestimmten
Voraussetzungen als Verbraucher angesehen werden, wenn das betreffende
Geschéft fir sie nicht zum Betrieb ihres Unternehmens gehort.® Ahnliches
muss mE auch flir Geschéfte von Privatstiftungen gelten, deren Stiftungs-
zweck keine wirtschaftlichen Ziele verfolgt (zB ausschlieRliche Verwaltung
einer Kunstsammlungen).'’

Im Sinne der FDRL gilt als Verbraucher hingegen lediglich "jede natirliche
Person, die bei Fernabsatzvertragen zu Zwecken handelt, die nicht ihrer ge-
werblichen oder beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kénnen" (Art 2 litd
FDRL). Die Richtlinie spricht somit eindeutig nur von naturlichen Personen.

5 BGBI 1979/140
16" Krejci in Rummel® (2002) KSchG § 1 Rz 7; 1998 BIgNR 20. GP, 18.
" In diesem Sinn auch Arnold, PSG-Kommentar (2002) 8.
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Da die FDRL dem Prinzip der Vollharmonisierung folgt, sind strengere Rege-
lungen durch nationale Bestimmungen grundsétzlich lediglich dann zulé&ssig,
wenn dies in der Richtlinie ausdricklich vorgesehen wird. In diesem Zusam-
menhang ist auf den 29. Erwagungsgrund zur FDRL hinzuweisen, welcher den
Mitgliedstaaten die Mdglichkeit bietet "den Schutz dieser Richtlinie auf ge-
meinnutzige Organisationen oder Personen auszuweiten, die Finanzdienstleis-
tungen in Anspruch nehmen, um Unternehmer zu werden."

Diese Durchbrechung des Grundsatzes der vollen Harmonisierung fuhrt dazu,
dass auch kleine Idealvereine richtlinienkonform als Verbraucher gelten kén-
nen, sofern flr sie das Geschaft nicht zum Betrieb ihres Unternehmens im Sin-
ne der 81 Abs1 Z1 KSchG gehort. Dies obwohl sie im Gegensatz zum
Verbraucherbegriff der FDRL keine natiirlichen Personen sind.

Aulerdem kommen durch den 29. Erwagungsgrund natirliche Personen, die
ein Grindungsgeschéft iSd § 1 Abs 3 KSchG abschlielen, weiterhin richtli-
nienkonform in den Genuss der Verbraucherprivilegien.

D.  Anwendung auf Vermittler?

Problematisch ist, dass Vermittler von Finanzdienstleistungsvertragen im
FernFinG keine Erwahnung finden. Kommt ein Vertrag im Fernabsatz unter
Einschaltung eines Vermittlers zustande,™ stellt sich die Frage, ob das Gesetz
nur auf die Vertragspartner des Hauptvertrages (also Geschéftsherr und Kun-
de) oder auch auf den Vermittler anzuwenden ist.

Die FDRL geht auf die Vermittler nur im 19. Erwagungsgrund ein: "Die Richt-
linie sollte aber gleichermalRen Anwendung finden, wenn sich eine der Absatz-
phasen unter Mitwirkung eines Vermittlers vollzieht. Mit Ricksicht auf die Art
und den Umfang dieser Mitwirkung sollten die einschlagigen Bestimmungen
dieser Richtlinie unabhangig von der Rechtsstellung des Vermittlers auf diesen
anwendbar sein."

Daher wird das FernFinG so auszulegen sein, dass auf Unternehmerseite von
seinem Anwendungsbereich nicht nur die Parteien des Hauptvertrages, son-
dern auch eingeschaltete selbstandige Vermittler erfasst sind. Dies allerdings
nur, soweit die Tatigkeit des Vermittlers ihrerseits eine Finanzdienstleistung
ist und er mit dem Kunden einen Fernabsatzvertrag (Uiber die Vermittlungsleis-
tung) schlielt. So wére etwa grundsatzlich ein Vermittler von Wertpapierkau-
fen™ erfasst, wahrend dies bei Vermittlung von Kreditkarten nicht der Fall wé-
re.

Die Einbeziehung der Vermittler ist auch aus der Perspektive des Verbrau-
cherschutzes zweckmalig, weil ein Informationsbedirfnis der Konsumenten
hinsichtlich der Person des Vermittlers besteht, zumal ja auch in seiner
Rechtsbeziehung zum Vermittler Kosten beziehungsweise Anspriiche (zB we-
gen mangelnder Risikoaufklarung) entstehen kénnen. Auch soll die Anwen-
dung der Regeln (ber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen nicht davon
abhangig sein, wie der Anbieter seinen Vertrieb organisiert.?’ Es kann daher
sowohl der Vertrag zwischen Konsumenten und Anbieter (zB beim Kauf von

18 7B der Erwerb von Investmentfondsanteilen unter Einschaltung eines Wertpapierdienst-
leistungsunternehmens als VVermittler oder der Abschluss eines Versicherungsvertrages
tber einen Versicherungsmakler.

9 Nach § 1 Abs 1 Z 19 lit c BWG; siehe unten IV.C.3.

20 vgl Kriegner, Die Fernabsatz-Richtlinie fiir Finanzdienstleistungen an Verbraucher
(2003) 97.
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Investmentfondsanteilen der Fondsgesellschaft) als auch derjenige zwischen
Konsumenten und Vermittler (Wertpapierdienstleistungsunternehmen, das den
Ankauf vermittelt) als dem FernFinG unterliegender Fernabsatzvertrag zu be-
urteilen sein.?

V. Sachlicher Anwendungsbereich

A.  Allgemeines

Das FernFinG enthalt Bestimmungen fiir den Abschluss von Fernabsatzvertra-
gen Uber Finanzdienstleistungen zwischen Unternehmern und Verbrauchern
(8 1 FernFinG). Das FernFinG kommt lediglich dann zur Anwendung, wenn
die Kommunikation zwischen den Vertragsparteien ausschlieflich ber ein
oder mehrere Fernkommunikationsmittel im Rahmen eines fiir den Fernabsatz
organisierten Vertriebs- und Dienstleistungssystems des Unternehmers erfolgt
und der Fernabsatzvertrag Finanzdienstleistungen zum Gegenstand hat (8 1
iVm 8 3 Z 1 FernFinG).

Das Gesetz ist demnach anwendbar, wenn folgende Voraussetzungen kumula-
tiv vorliegen:

e Es wird ein Fernabsatzvertrag zwischen einem Unternehmer und einem
Verbraucher geschlossen.

e Der Fernabsatzvertrag hat Finanzdienstleistungen zum Gegenstand.

e Der Vertrag wird unter Verwendung eines Fernkommunikationsmittels ge-
schlossen.

e Der VertragsabschluB erfolgt im Rahmen eines fiir den Fernabsatz organi-
sierten Vertriebs- oder Dienstleistungssystems.

Im Folgenden sollen diese VVoraussetzungen naher untersucht werden.

B.  Fernabsatzvertrag

1.  Definition des Fernabsatzvertrages

Eine Begriffsdefinition im Gesetz?? normiert, was unter einem Fernabsatzver-
trag konkret zu verstehen ist:

Von einem Fernabsatzvertrag ist auszugehen, wenn ein Vertrag lber Finanz-
dienstleistungen unter ausschlieBlicher Verwendung eines oder mehrerer Fern-
kommunikationsmittel im Rahmen eines fur den Fernabsatz organisierten Ver-
triebs- oder Dienstleistungssystems des Unternehmens abgeschlossen wird
(8 3 Z 1 FernFinG).

2. Vertragsverhandlungen und Vertragsabschluss

Der tatsdachliche Abschluss eines Fernabsatzvertrages fallt meist nicht mit dem
Zeitpunkt, der Informationspflichten des Unternehmers gemafR 8§85 ff Fern-

21 Zu den Informationspflichten bei Einschaltung von Vermittlern siehe den Beitrag von
Korinek XXX.
22§37 1FerFinG.
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FinG ausldst, zusammen. So missen alle erforderlichen Angaben "rechtzeitig
vor" der Vertragserklarung des Verbrauchers vom Unternehmer zur Verfligung
gestellt werden. Zu diesem Zeitpunkt ist aber noch kein Fernabsatzvertrag zu-
stande gekommen.

Noch im Entwurf des FernFinG* war bereits die Anbahnung eines Vertrages
Ausloser fir die Anwendung des Gesetzes, was aber in der Regierungsvorlage
und schlielich im Gesetz nicht ibernommen wurde. Die 8§ 5a ff KSchG ken-
nen das Tatbestandselement der "Anbahnung" bei Vertragsabschliussen im
Fernabsatz ebenfalls nicht. Die Erlauterungen zum urspringlichen Entwurf des
FernFinG flihrten aus, dass unter Anbahnung die "kongruente Anbahnung" im
Sinne der Rechtsprechung des OGH zu § 3 Abs 3 Z 1 KSchG ("Haustlirge-
schafte"™) zu verstehen sei. Einer oberstgerichtlichen Entscheidung zufolge
wird vom Vorliegen einer kongruenten Anbahnung eines Vertrages gespro-
chen, wenn der Verbraucher gerade jenen Vertrag angebahnt hat, der in der
Folge auch geschlossen wurde.?* Das Verhalten des Verbrauchers muss einen
eindeutigen Schluss auf seine Bereitschaft zum Abschluss eines bestimmten
Vertrages zulassen.”

Der Entfall der Bezugnahme auf die Vertragsanbahnung bedeutet aber nicht,
dass die Verpflichtungen des Unternehmers erst mit Vertragsabschluss entste-
hen. Die Erl&uterungen zur Regierungsvorlage fihren dazu aus, dass mit "Ab-
schluss™ des Vertrages nicht nur Angebot und Annahme sondern auch die vo-
rangehenden Vertragsverhandlungen gemeint sind.?® Dies ist auch klar daraus
ableitbar, dass die Informationspflichten?” vor Vertragsabschluss erfiillt wer-
den missen.

Die FDRL kennt den Begriff der "Anbahnung" zwar ebenfalls nicht, jedoch
lasst sich aus den verschiedenen Bestimmungen ableiten, dass das Stadium vor
Vertragsabschluss vom Geltungsbereich der Richtlinie umfasst sein soll. So
normiert Art 3 FDRL eine Reihe von Informationspflichten, die der Anbieter
gegenuber dem Verbraucher rechtzeitig, bevor er durch einen Fernabsatzver-
trag oder durch ein Angebot gebunden ist, zu erfiillen hat. Die Begriffsdefini-
tion fur den Fernabsatzvertrag normiert, dass fiir den Vertrag "bis zu und ein-
schlielich  dessen  Abschluss" ausschlieBlich ein  oder mehrere
Fernkommunikationsmittel verwendet werden mussen, damit ein Fernabsatz-
vertrag vorliegt. Damit nimmt die Richtlinie ebenfalls auf das Vorfeld zum
Vertragsabschluss Bezug.

Beziehen sich demnach die Telefonate oder Korrespondenz vor einem Ver-
tragsabschluss auf einen bestimmten Vertragsinhalt und wird in der Folge eben
dieser Vertrag tatséchlich abgeschlossen, so ist das Gesetz bereits auf die Pha-
se der Vertragsanbahnung anwendbar. Besprechen der Unternehmer und der
Verbraucher in Vorgesprachen jedoch (telefonisch) Themen, die in Folge nicht
Inhalt eines zwischen den Vertragsparteien geschlossenen Fernabsatzvertrages
werden, ist das Gesetz nicht anwendbar. Die Anwendung des Gesetzes auf die
Phase vor Vertragsabschluss ist somit quasi dadurch bedingt, dass der Fernab-
satzvertrag zustande kommt.?®

144/ME (22.GP).

OGH, MietSlg 37.710.

OGH, RdW 1996, 207; ecolex 1996, 93.

467 BIgNR 22. GP, 11 unter Berufung auf Art 2 lit a der Richtlinie.

88 5 ff FernFinG.

Zu beachten ist, dass fiir eine Verletzung der Informationspflichten keine (Verwal-
tungs)Strafen vorgesehen sind. Vielmehr besteht die Sanktion darin, dass der Kunde so
lange vom Fernabsatzvertrag zuriicktreten kann, bis der die erforderlichen Informatio-
nen erhalten hat (88 Abs4 FernFinG). Dariiber hinaus sind aber Anspriiche des
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Ein personliches vertragsanbahnendes Gesprach zwischen den gleichzeitig
korperlich am selben Ort anwesenden Vertragsparteien schlieBt mE die An-
wendung des FernFinG auf den in der Folge geschlossenen Vertrag aus, wenn
eben der in diesem Gespréach konkret erorterte Vertrag in der Folge ber Fern-
kommunikationsmittel abgeschlossen wird.?® Das Gesetz spricht namlich von
der "ausschlieBlichen” Verwendung eines Fernkommunikationsmittels. Es soll
somit nur zur Anwendung gelangen, wenn der Verbraucher im Zuge des Ver-
tragsabschlusses keinen personlichen Ansprechpartner zur Verfigung hatte.
Auch die Erlauterungen zur Regierungsvorlage betreffend § 3 FernFinG fiih-
ren — wie erwdhnt — aus, dass mit dem "Abschluss des Vertrages" nicht nur
"die vertraglichen Willenserklarungen (Angebot und Annahme), sondern auch
die diesen vorangehenden Vertragsverhandlungen gemeint" sind.*® Dem ent-
spricht auch die Definition des Fernabsatzvertrages in der Richtlinie. Dort ist
Teil der Definition des Fernabsatzvertrages in Artikel 2 lit a), dass "fiir den
Vertrag bis zu und einschlielich dessen Abschlusses ausschlie3lich ein oder
mehrere Fernkommunikationsmittel verwendet" werden.

Natlrlich kénnen sich dadurch Abgrenzungsprobleme ergeben, weil zweifel-
haft sein kdnnte, wann Gesprache zwischen Unternehmer und Verbraucher als
Vertragsverhandlungen gelten. Allerdings wird man hier wohl keinen allzu
strengen Malstab anlegen dirfen, weil es wie erwédhnt wohl primér darum
geht, ob der Verbraucher einen personlichen Ansprechpartner hatte, bei dem er
sein Informationsbedirfnis befriedigen konnte. Auch der (unter anderem) hin-
ter dem Ricktrittsrecht stehende Schutz vor Ubereilten Vertragsabschlissen
(durch einfaches "Anklicken™ am Bildschirm) ist nicht erforderlich, wenn der
Verbraucher die Gelegenheit zur Erérterung mit dem Unternehmer hatte.®

3. Grundvereinbarung/Folgende Leistungen

a)  Grundvereinbarung

Nicht jeder mittels Fernkommunikationsmittel abgeschlossene Vertrag zwi-
schen Konsumenten und Unternehmer ist ein Fernabsatzvertrag. Die Bestim-
mungen des FernFinG finden ndmlich grundsatzlich lediglich auf die Grund-
vereinbarung im Sinne des 8 2 Abs 1 FernFinG Anwendung, nicht jedoch auf
"die daran anschlieRenden aufeinander folgenden Leistungen oder einer daran
anschlieRenden Reihe von zeitlich zusammenh&ngenden Leistungen der glei-
chen Art".%

Die Informationspflichten des Unternehmers (8 5ff FernFinG) und das Riick-
trittsrecht des Verbrauchers (8 8ff FernFinG) kommen lediglich in bezug auf
die Grundvereinbarung zur Anwendung. Diese Regelung ist zweckméRig, weil
es einerseits nicht sinnvoll wére, den Verbraucher bei jeder einzelnen Konto-

Verbrauchers aus culpa in contrahendo denkbar. Siehe dazu Kihnberg, Sanktionen und
Rechtsschutz in der Fernabsatzrichtlinie fiir Finanzdienstleistungen, VR 1/2-2004, 23 ff.
Zu denken ware etwa an den Fall, dass der Unternehmer im Anschluss an ein personli-
ches Gesprach dem Kunden den Vertrag mit dem besprochenen Inhalt zusendet und der
Kunde diesen unterschrieben retourniert.

467 BIgNR 22. GP, 11, wo auch auf den 15. Erwdgungsgrund zur Finanzdienstleis-
tungsrichtlinie verwiesen wird, wonach alle Vertrage als Fernabsatzvertrédge gelten, bei
denen das Angebot, die Verhandlung und der Abschluss selbst an getrennten Orten er-
folgen, womit allerdings wohl gemeint ist, dass sich Anbieter und Verbraucher in all
diesen Phasen jeweils an unterschiedlichen Orten befinden.

Vgl dazu die Erlduterungen zu § 8 FernFinG, 467 BIgNR 22. GP, 14.

§ 2 Abs 1 FernFinG setzt den ersten Untersatz des Art 1 Abs 2 FDRL um.
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Uberweisung erneut zu informieren. Andererseits ware es fir den Unternehmer
eine unvertretbare Mehrbelastung, musste er bei jeder von ihm erbrachten
Leistung Informationspflichten im Umfang des FernFinG erfiillen. Auch die
Anwendung des Ricktrittsrechts auf alle Leistungen im Rahmen einer laufen-
den Geschéftsbeziehung ware Uberschiefend und nicht durch die Besonderhei-
ten eines Vertragsabschlusses im Fernabsatz zu rechtfertigen.

Unter Grundvereinbarungen sind beispielsweise Vertrage zur Eréffnung eines
Bankkontos oder Wertpapierdepots, die Vereinbarung Uber die Ausstellung ei-
ner Kreditkarte, Portfolioverwaltungsvertrdge sowie der Abschluss von Ver-
tragen Uber Versicherungsleistungen zu verstehen. Davon sind die einzelnen
Leistungen, die im Rahmen und auf Grundlage der Grundvereinbarung vom
Unternehmer zu erbringen sind, zu unterscheiden. Zu diesen Leistungen z&hlen
zB die Durchfiihrung von Bankiberweisungen (auf Basis eines Girokontover-
trages), der Erwerb von Wertpapieren (im Rahmen eines Depotvertrages) oder
die Abwicklung von Kreditkartenzahlungen.

b)  Leistungen

Die FDRL verwendet die Begriffe der "ersten Dienstleistungsvereinbarung"
und der "daran anschlieBenden aufeinander folgenden Vorgange oder einer
daran anschlieBenden Reihe von Vorgéangen der gleichen Art". Zeichnungen
neuer Anteile desselben Investmentfonds gelten etwa als aufeinander folgende
Vorgénge der gleichen Art.*

Der in der Richtlinie verwendete Begriff “Vorgang" ist grundsatzlich weiter
als derjenige der "Leistung" im FernFinG. So kénnte zB fraglich sein, ob Kau-
fe von Wertpapieren unter den Begriff der Leistung fallen, weil ja jeder Kauf
ein selbstandiger Vertrag ist** und nicht nur eine Leistung.*® Allerdings war
wohl keine von der Richtlinie abweichende Umsetzung beabsichtigt. Daher
wird der Begriff "Leistung” richtlinienkonform auszulegen sein und Einzelver-
trage, die auf Grundlage eines Rahmenvertrages geschlossen werden, unter
diesen Begriff zu subsumieren sein.*

Cc) Zusatzvertrag

Wird jedoch die Grundvereinbarung um eine neue Komponente erweitert, ist
nach den Materialien von einem "Zusatzvertrag" auszugehen, der wiederum
Informationspflichten auslést.’’ Von diesem “Zusatzvertrag" kann der
Verbraucher ebenfalls zurticktreten, jedoch nicht von jeder einzelnen im Rah-
men der Grundvereinbarung erbrachten Leistung.

Bei einem solchen Zusatzvertrag handelt es sich um einen neuen Grundvertrag
tiber vom urspriinglichen Grundvertrag nicht erfasste, eigenstandige Finanz-
dienstleistungen. Die Materialien sprechen hier beispielsweise von der Mdg-
lichkeit, ein elektronisches Zahlungsinstrument gemeinsam mit dem vorhan-
denen Bankkonto zu nutzen oder neben einem Girokonto auch Wertpapiere zu

ABI L 271 vom 9.10.2002, 17.

Vertragspartner ist hier ja in der Regel das Kreditinstitut selbst im Rahmen des Kom-
missionsgeschafts.

Wihrend ein solches Effektengeschéft problemlos unter den sehr weiten Begriff des
Vorgangs subsumiert werden kann.

Dies ergibt sich auch aus den Materialien, wonach Transaktionen im Rahmen eines
Portfolioverwaltungsvertrages als Leistungen zu verstehen sind (siehe 467 BIgNR
22. GP, 10).

467 BIgNR 22. GP, 10.
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kaufen.® Zur Abgrenzung zwischen einer bloBen Leistung oder einer Ande-
rung eines bestehenden Vertrages einerseits und einem Zusatzvertrag anderer-
seits wird wohl darauf abzustellen sein, ob sich der Vertragsinhalt so &ndert,
dass der Schutzzweck des Gesetzes eine neuerliche Anwendung der Informati-
onspflichten und des Rucktrittsrechtes sinnvoll erscheinen lasst. Dies wird
wohl dann der Fall sein, wenn neue, zusétzliche (andere) Leistungen auch mit
zusatgzglichen Kosten oder Haftungsrisiken fur den Verbraucher verbunden
sind.

4.  Leistungen ohne Grundvertrag

Das Gesetz regelt dartiber hinaus den Fall, dass zwischen den Vertragsparteien
keine Grundvereinbarung geschlossen worden ist, der Unternehmer aber den-
noch aufeinander folgende oder getrennte und zeitlich zusammenhdngende
Leistungen der gleichen Art an den Verbraucher erbringt.** In dem Fall, dass
Leistungen der gleichen Art innerhalb eines Jahres erbracht werden, muss der
Unternehmer lediglich fir die erste Leistung die Informationspflichten der
88 5 und 6 FernFinG erfullen. Fir die nachfolgenden Leistungen sind somit
keine "Vorabinformationen" zu erteilen, jedoch muss der Unternehmer die (b-
rigen Bestimmungen des FernFinG einhalten, wie die Ubermittlung der Ver-
tragsbedingungen und Vertriebsinformationen gemaR § 7 FernFinG.*! Voraus-
setzung fur die Anwendbarkeit des Gesetzes ist natirlich, dass die Leistung im
Fernabsatz erbracht wird.

Hier ist der Begriff Leistungen ebenfalls weit — im Sinne des in der Richtlinie
verwendeten Begriffes des "Vorgangs" — zu verstehen*? und beinhaltet auch
Vertrage Uber eine einzelne Transaktion, ohne, dass es zum Abschluss eines
Rahmenvertrages kommt. ZB kdnnte darunter der Ankauf eines Investment-
fondsanteiles Uber das Internet oder im Korrespondenzweg fallen. Die Zeich-
nung weiterer Anteile auf gleiche Weise innerhalb eines Jahres fihrt in der
Folge nicht erneut zur Auslésung der Informationspflichten nach 885 und 6
FernFinG.*”

5. Identifikationspflichten und Formzwang

a) ldentifikationspflichten zur Geldwaschebekdmpfung

Die Einschrankung der Geltung des Gesetzes auf den Grundvertrag fiihrt in
Zusammenhang mit den Identifikationspflichten zur Verhinderung der Geld-
waéscherei zu einem praktisch eher eingeschrankten Anwendungsbereich. Je-
denfalls im Bereich der Bankgeschafte, teilweise aber auch im Versicherungs-
geschaft, ist ndmlich eine personliche Identifikation der Kunden erforderlich.
Zwar enthélt das BWG eine Sonderregelung fur die Identifikation der Kunden

467 BIgNR 22. GP, 10; dies entspricht dem 17. Erwagungsgrund zur Richtlinie.
Schwierig ist die Abgrenzung allerdings bei Ausweitung eines Kredits oder auch nur
eines Uberziehungsrahmens auf einem Konto bzw der Erhéhung der Versicherungs-
summe einer bestehenden Versicherung. Hier erscheint mir — bei sonst, abgesehen vom
Entgelt, unveranderten Vertragsbedingungen — die Anwendung der Informationspflich-
ten und Rucktrittsrechte nicht erforderlich, weil es sich um keine neue (zusétzliche) Art
der Vertragsbeziehung handelt.

8 2 Abs 2 FernFinG.

467 BIgNR 22. GP, 10; siehe auch Artikel 1 Abs 2 der Finanzdienstleistungsrichtlinie.
Siehe die obigen Ausfiihrungen zu den Leistungen in diesem Kapitel.

Vgl auch den 17. Erwagungsgrund zur Richtlinie.
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im Fernabsatz*, doch ist diese wenig praktikabel. Sie setzt namlich entweder
eine — derzeit wenig verbreitete — elektronische Signatur des Kunden oder ein
eher kompliziertes Identifikationsverfahren, wonach dem Kunden die Unterla-
gen per Einschreiben zuzusenden sind und dieser dem Kreditinstitut eine
Ausweiskopie zukommen lassen muss, voraus.*> Daher ist der Abschluss von
Vertrégen in der Bankfiliale nach wie vor die Regel. Fiir Zusatzvertrage mit
bereits identifizierten Kunden ist das FernFinG jedoch praktisch relevant.

b)  Formvorschriften

Weiters ist darauf hinzuweisen, dass bestimmte Vertrdge im Finanzdienstleis-
tungsbereich schriftlich geschlossen werden miissen, so Verbrauchergirokon-
tovertrage und Verbraucherkreditvertrage®, oder zumindest bestimmte Ver-
tragsklauseln nur schriftlich vereinbart werden dirfen. Auch bedarf zB die
Einschrankung der Haftung des Wertpapierdienstleistungserbringers der Un-
terfertigung einer entsprechenden, deutlich gegeniiber dem Ubrigen Vertrags-
text hervorgehobenen Vertragserklarung durch den Verbraucher.*’” In diesen
Fallen scheiden somit viele Fernabsatzkanale aus, weil die Schriftform weder
per Fax noch per E-Mail (auBer im — wie erwahnt noch nicht verbreiteten —
Fall einer elektronischen Signatur) und natirlich keinesfalls bei Vertragsab-
schliissen tiber Telefon gewahrt werden kann.

C. Definition des Begriffes Finanzdienstleistung

1. Notwendigkeit der Abgrenzung zum KSchG

Die Definition der Finanzdienstleistung hat eine wesentliche Bedeutung fir die
Abgrenzung zwischen "normalen” Fernabsatzvertrdgen und Vertragen tber
den Fernabsatz fir Finanzdienstleistungen. Im Hinblick auf das Verbraucher-
schutzniveau ist eine scharfe Grenzziehung im Allgemeinen nicht von Uber-
maRiger Bedeutung, weil auch die Regeln in den §8 5a ff KSchG fir Fernab-
satzvertrdge Informationspflichten und ein Ricktrittsrecht vorsehen. Dennoch
gibt es einige Unterschiede, die eine klare Abgrenzung erforderlich machen.
So sind im FernFinG die Informationspflichten auf Finanzdienstleistungen zu-
geschnitten und erfordern dariiber hinaus die Nennung der zustdndigen Auf-
sichtsbehorde. Beim Rucktrittsrecht gibt es im FernFinG ebenfalls einige zu-
satzliche Ausnahmen.”® Wichtig ist weiters, dass die Frist fiur das
Rucktrittsrecht nach KSchG 7 Werktage betrégt, wéahrend die Frist nach dem
Fer4rgFinG mit 14 bzw in bestimmten Féllen 30 (Kalender-)Tagen bemessen
ist.

Siehe § 40 Abs 8 BWG.

Siehe dazu néher den Beitrag von Fletzberger auf Seite XXX und dessen zutreffende
Kritik an der wenig flexiblen und zielfiihrenden Regelung der Kundenidentifikation.
Siehe die §§ 33 Abs 2 und 34 Abs 2 BWG. Die Verletzung des Formerfordernisses hat
allerdings nicht die Unwirksamkeit des Vertrages zur Folge. Es liegt aber eine Verwal-
tungsubertretung vor (8 98 Abs 3 Z 3 BWG).

Siehe § 15 Abs 2 WAG.

8 10 FernFinG.

Siehe 8 5e Abs 2 KSchG bzw § 8 Abs 2 FernFinG. Im allgemeinen Teil der Erlauterun-
gen zur Regierungsvorlage wird dazu ausgefihrt, dass eine Harmonisierung uberlegt,
jedoch aus europarechtlichen Uberlegungen nicht umgesetzt wurde, insbesondere da 7
Werktage unter Umsténden langer sein konnen, als 14 Kalendertage; siehe 467 BIgNR
22.GP, 7.
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2. Begriffsdefinition

a) Begriffsdefinition und Abgrenzung zum KSchG

Eine einheitliche Definition des Begriffes Finanzdienstleistung gibt es nicht.
Im Rahmen der WTO und des GATS™ sind vom (dort weiten) Finanzdienst-
leistungsbegriff sémtliche Bankgeschafte im Sinne des BWG sowie Leasing-
geschafte und Versicherungsgeschéfte umfasst. Im BWG selbst wird der Beg-
riff "Finanzdienstleistungsgeschaft” sehr eng verstanden und erfasst nur die
Geschéfte nach § 1 Abs 1 Z 19 BWG.™

Wie bereits ausgefihrt enthélt die FARL eine "nicht erschdpfende Liste von
Finanzdienstleistungen", die vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausge-
nommen sein soll. Bei der Umsetzung in das Osterreichische KSchG folgte der
Gesetzgeber diesem Beispiel und schloss die Anwendung der Bestimmungen
tiber Vertragsabschlisse im Fernabsatz auf Vertrdge iber Finanzdienstleistun-
gen aus (8§ 5b Z 1 KSchG). Unter Finanzdienstleistung versteht das KSchG
insbesondere Wertpapierdienstleistungen, Versicherungen und Riickversiche-
rungen, Bankdienstleistungen, Tatigkeiten im Zusammenhang mit Versor-
gungsfonds sowie Dienstleistungen im Zusammenhang mit Termin- und Opti-
onsgeschaften.

Die FDRL wahlt hingegen eine sehr offene Definition des Begriffes Finanz-
dienstleistung, was zu einem weiten Anwendungsbereich der Richtlinie fuhrt.
Geplant war die vom Anwendungsbereich der Richtlinie umfassten Dienstleis-
tungen in einer "nicht erschépfenden Liste" zusammenzufassen und im An-
hang zu verdffentlichen.® Davon ging der Gemeinschaftsgesetzgeber jedoch
ab, um Auslegungsschwierigkeiten in der Zukunft zu vermeiden.>®

Die Richtlinie erfasst Finanzdienstleistungen jeder Art, die im Fernabsatz er-
bracht werden kénnen.>* Die Begriffsbestimmung bezeichnet als Finanzdienst-
leistung im Sinn der FDRL "jede Bankdienstleistung sowie jede Dienstleistung
im Zusammenhang mit einer Kreditgewahrung, Versicherung, Altersversor-
gung von Einzelpersonen, Geldanlage oder Zahlung" (Art 2 litd FDRL).

b)  Definition im FernFinG

Das dsterreichische FernFinG ubernimmt wortwortlich die Definition der Fi-
nanzdienstleistung aus der Richtlinie 2002/65/EG Uber den Fernabsatz von Fi-
nanzdienstleistungen an Verbraucher. Diese Definition ist im Osterreichischen
Rechtsbestand neu.

Unter Finanzdienstleistung ist "jede Bankdienstleistung sowie jede Dienstleis-
tung im Zusammenhang mit einer Kreditgewahrung, Versicherung, Altersver-
sorgung von Einzelpersonen, Geldanlage oder Zahlung” (8 3 Z 2 FernFinG)
zu verstehen. Der Begriff ist somit entsprechend der Richtlinie sehr weit ge-
fasst, weil er auch Dienstleistungen erfasst, die nach allgemeinem Sprach-

General Agreement on Trade in Services.

Also die Vermdgensberatung, die Verwaltung von Kundenvermdgen mit Verfligungs-
vollmacht im Auftrag des Kunden sowie die Vermittlung von Geschéftsgelegenheiten
(jeweils bezogen auf bestimmte Finanzinstrumente), wobei der Erbringer der Dienstleis-
tung nicht Schuldner seiner Kunden werden darf (aul3er es handelt sich um ein Kreditin-
stitut, dass tber die Konzession fiir das Einlagen- bzw Depotgeschéft verfiigt).

ABI C 385 vom 11.12.1998, 17.

KOM (1999) 385 endgiiltig, 4.

Erwagungsgrund 14 und 17 zur FDRL.
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gebrauch nicht unbedingt als Finanzdienstleistung verstanden werden. Der
Anwendungsbereich des FernFinG reicht demnach von reinen Finanzmarkt-
transaktionen bis hin zu Hypothekarkrediten und von Reisegepéackversiche-
rungen bis zum Abschluss eines Kreditvertrages.*

Hinsichtlich des Finanzdienstleistungsbegriffes im FernFinG wird aufgrund
des Abstellens auf die Richtlinie und insbesondere deshalb, weil die Richtlinie
eine Maximalharmonisierung vorgibt®, eine gemeinschaftsweit einheitliche
Begriffsdefinition vorzunehmen sein. MaRgeblich kdnnen daher nicht nur jene
Tatigkeiten sein, die nach osterreichischem Recht als Bank- oder Versiche-
rungsgeschéfte gelten. Andererseits kdnnten unter Umsténden dsterreichische
Bankgeschafte vom gemeinschaftsrechtlichen Finanzdienstleistungsbegriff
ausgenommen sein. Es wird ndmlich nicht auf das Subjekt abgestellt, das die
Leistung erbringt, sondern auf die Art der Leistung.

3. Die erfassten Finanzdienstleistungen

Finanzdienstleistungen im Sinne des FernFinG sind demnach folgende Dienst-
leistungen®:

a) Bankdienstleistungen

Unter den Begriff der "Bankdienstleistung” fallen grundsétzlich zunéchst die
Bankgeschafte im Sinne des § 1 Abs 1 BWG, sofern diese gewerblich ausge-
bt werden. Hinsichtlich des Gewerblichkeitsbegriffes verweisen die Materia-
lien zum BWG auf das Umsatzsteuergesetz.® Die Aufzahlung in § 1 Abs 1
BWG ist taxativ.

Folgende Bankgeschafte sind erfasst:

Einlagengeschaft (Z 1), Girogeschaft (Z 2), Kreditgeschaft (Z 3), Diskontge-
schaft (Z 4), Depotgeschaft (Z 5), Ausgabe und Verwaltung von Kreditkarten
und Reiseschecks (Z 6), Wertpapierhandel (Z7), Garantiegeschéft (Z 8),
Wertpapieremissionsgeschéfte (Z 9 und 10), Bauspargeschaft (Z 12), Invest-
mentgeschaft und Immobilienfondsgeschaft (Z 13 und 13a), Beteiligungs-
fondsgeschaft (Z 14), Kapitalfinanzierungsgeschéft (Z 15), Factoringgeschaft
(Z 16), Vermittlung bestimmter Bankgeschafte (Z 18)>°, Finanzdienstleis-
tungsgeschéft (Z 19), E-Geldgeschéft (Z 20), und Wechselstubengeschaft
(Z 22) sowie Finanztransfergeschaft® (Z 23).

All diese Geschéafte sind auch nach gemeinschaftsrechtlichem Verstandnis
Bankgeschafte bzw Finanzdienstleistungen.”t Zweifelhaft kénnte dies aller-
dings fiir die Vermittlung von Bankgeschéaften nach Z 18 sein, weil diese in
den einschldgigen Richtlinien nicht erwéhnt werden. Zur Kreditvermittlung
wird allerdings auf den nachfolgenden Punkt verwiesen und zur Vermittlung

467 BIgNR 22. GP, 11.

Siehe Erwagungsgrund 13 zur FDRL.

Die Darstellung verweist vorwiegend auf die aufsichtsrechtlichen Normen, weil diese
aufgrund von Legaldefinitionen, auf die zuruckgegriffen werden kann, eine leichtere
Einordnung ermdglichen.

RV 1130 BIgNr 18. GP, 113.

Né&mlich des Einlagengeschéfts, des Kreditgeschafts (siehe dazu im Anschluss), des
Devisengeschafts und des Garantiegeschéfts.

BWG-Novelle BGBI | 2003/35.

Vergleiche Anhang | zur Richtlinie 2000/12/EG, der die Liste derjenigen Téatigkeiten
enthalt, fir welche die gegenseitige Anerkennung im Kreditinstitutsbereich gilt, und den
Anhang zur Wertpapierdienstleistungsrichtlinie 93/22/EG sowie die OGAW-Richtlinie.
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des Einlagengeschafts auf die Dienstleistungen in Zusammenhang mit der
Geldveranlagung verwiesen. Was das Kapitalfinanzierungsgeschéft betrifft,
wird dieses als Unterfall des Kreditgeschéfts einzustufen sein. Ein Vertragsab-
schluss mit Verbrauchern im Fernabsatz wird hier allerdings praktisch nicht
vorkommen.

Was das Loroemissionsgeschéft (Z 11), den Betrieb von Geldmaklergeschaf-
ten im Interbankenmarkt (Z 17) sowie das Mitarbeitervorsorgekassengeschaft
(Z 21) angeht, so wird das FernFinG in der Regel schon deshalb nicht an-
wendbar sein, weil hier kein Verbraucher im Sinne des KSchG involviert sein
wird. Dies wird in der Regel auch auf das Factoringgeschéft zutreffen.

Verbrauchergirokontovertrdge und Verbraucherkreditvertrdge miissen wie o-
ben erwahnt schriftlich abgeschlossen werden, was die Auswahl der Fern-
kommunikationsmittel stark einschrankt.

Die Dienstleistungen, welche unter den Begriff des Finanzdienstleistungsge-
schaftes nach Z 19 fallen, decken sich wie bereits erwahnt nicht mit dem Beg-
riff "Finanzdienstleistungen™ geméal § 3 Z 2 FernFinG.

Fraglich ist, inwieweit die Téatigkeiten der Finanzinstitute nach 8 1 Abs 2
BWG als Bankdienstleistungen einzustufen sind. Es handelt sich hierbei nicht
um Bankgeschéfte. Kreditinstitute sind aber - quasi aus einem Nebenrecht -
zur Auslibung dieser Tatigkeiten berechtigt. Dabei handelt es sich um das Lea-
singgeschaft, die Beratung von Unternehmen (uber die Kapitalstruktur, indus-
trielle Strategie sowie bei M&A-Transaktionen), die Erteilung von Handels-
auskinften und die Erbringung von SchlieRfachverwaltungsdiensten.

Die Beratung von Unternehmen® scheidet hier schon deshalb aus, weil kein
Vertragspartner Verbraucher ist.

Der Abschluss von Schlie3fachverwaltungsvertragen im Fernabsatz wird prak-
tisch kaum relevant sein. Im Anhang I zur konsolidierten Bankrechtskoordi-
nierungsrichtlinie 2000/12/EG sind Schlie3fachverwaltungsdienste allerdings
als Teil der Téatigkeiten, fur welche die gegenseitige Anerkennung im Banken-
bereich gilt, aufgelistet (Z 14).%® Somit ist davon auszugehen, dass die SchlieB-
fachverwaltung als Bankdienstleistung anzusehen ist.

Die Erteilung von Handelsauskiinften ist ebenfalls im Anhang | zur konsoli-
dierten Bankrechtskoordinierungsrichtlinie 2000/12/EG aufgelistet. Obwohl
Handelsauskunfte nicht ausschlieflich von Banken erteilt werden, ist davon
ausgehen, dass das FernFinG auf diese Tatigkeit Anwendung findet.

Verbleibt das Leasinggeschéft zu beurteilen. Zundchst ist anzumerken, dass
Leasingvertrage in der Regel eine Finanzierungsfunktion haben und Leasing in
der Praxis oft eine Alternative zur Kreditfinanzierung ist, die unter das Fern-
FinG fallt. Weiters wird bei der Interpretation wohl auch die gemeinschafts-
rechtlichen Definition der Bankgeschafte zu beriicksichtigen sein missen. Im
Anhang | zur Richtlinie 2000/12/EG ist als harmonisierte Bankdienstleistung
das Finanzierungsleasing genannt (in Z 3). ME ist daher Leasing dann als Fi-

Siehe das Gewerbe der Unternehmensberater einschlie8lich Unternehmensorganisatoren
nach 8 124 Z 16 GewO; die Beratung von Unternehmen hinsichtlich der Kapitalstruk-
tur, industriellen Strategie und Dienstleistungen bei M&A-Transaktionen ist auch als
Banktatigkeit im Anhang | zur Richtlinie 2000/12/EG aufgelistet.

Dariber hinaus ist die Schlielfachvermietung auch als Nebenleistung der Wertpapier-
firmen in  AbschnittC des Anhangs zur Wertpapierdienstleistungsrichtlinie
(93/22/EWG) erfasst (Z 2).
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nanzdienstleistung im Sinne des FernFinG anzusehen, wenn es sich um Finan-
zierungsleasing handelt.**

b)  Dienstleistungen in Zusammenhang mit einer Kredit-
gewahrung

Die Definition des FernFinG nennt neben dem Begriff der Bankdienstleistung
"jede Dienstleistung im Zusammenhang mit einer Kreditgewahrung". Der Ab-
schluss von Geldkreditvertragen und die Gewahrung von Gelddarlehen® fallen
jedoch ebenso wie die Vermittlung von Kreditvertragen® ohnedies schon unter
den Begriff Bankdienstleistung.

Der Kreditvertrag ist ein Konsensualvertrag, der dem Kunden das Recht ein-
raumt, unter einer Rickzahlungsverpflichtung Geld bis zu einer bestimmten
Hdochstgrenze in Anspruch zu nehmen. Die Bank ist andererseits verpflichtet,
diese Mittel bereitzuhalten. Die Gewdhrung eines Gelddarlehens stellt einen
Realkontrakt dar, wobei vertretbare Sachen in das Eigentum eines Empféangers
Ubertragen werden. Einem Gelddarlehen liegt ein Darlehensvertrag gemaf
§ 983 ff ABGB zugrunde.®” Auch die Gewéhrung von Darlehen ist natiirlich
Kreditgewahrung im Sinne des FernFinG.

Kein Bankgeschaft ist die Vermittlung von Kreditvertrdgen im Rahmen der
Gewerbe der Immobilienmakler und der Vermittlung von Personalkrediten,
Hypothekarkrediten und Vermdgensberatung vorgenommenen Vermittlung
von Hypothekar- und Personalkrediten.®® Auch dabei handelt es sich aber mE
um Dienstleistungen in Zusammenhang mit einer Kreditgewahrung.

c) Dienstleistungen in Zusammenhang mit einer Versi-
cherung

Von "Dienstleistungen im Zusammenhang mit einer Versicherung” ist zu-
nachst der Abschluss von Versicherungsvertragen gemal §§ 1288 ff ABGB
zwischen Verbrauchern und Unternehmern erfasst. Mit Abschluss eines Versi-
cherungsvertrages verpflichtet sich der Versicherungsgeber, die Gefahr des
Eintritts eines vom Versicherungsnehmer unverschuldeten Schadens zu tber-
nehmen. Fir die Abnahme dieses Risikos zahlt der Versicherungsnehmer eine
Pramie. Demnach ist von einem Versicherungsgeschaft die Rede, "wenn gegen
Entgelt fur den Fall eines ungewissen Ereignisses bestimmte Leistungen tber-
nommen werden, wobei das Ubernommene Risiko auf eine Vielzahl durch die
gleiche Gefahr bedrohter Personen verteilt wird und der Risikoubernahme ei-

ne auf dem Gesetz der groRen Zahl beruhende Kalkulation zugrunde liegt".”

Beim Finanzierungsleasing (Financial Leasing) mietet der Leasingnehmer vom Lea-
singgeber den Leasinggegenstand fiir bestimmte Zeit an, wahrend der eine Kiindigung
grundsétzlich ausgeschlossen ist. Das Investitionsrisiko liegt dabei beim Leasingneh-
mer. Nach Ablauf des Vertrags hat der Leasingnehmer die Mdglichkeit, das Leasingob-
jekt zu erwerben. Beim Operating Leasing handelt es sich im Wesentlichen um einen
Mietvertrag, wobei das Investitionsrisiko beim Leasinggeber liegt.

§1 Abs1Z3BWG.

§1 Abs1Z18litb BWG.

Waldh&usel, Die Berechtigung zum Betrieb von Bankgeschéften (1993) 23 f.

81 Abs1 718 lith BWG; vgl §94 Z 75 GewO — nunmehr Teil des reglementierten
Gewerbes der Vermdgensberatung (Beratung bei Aufbau und Erhalt von Vermdégen und
der Finanzierung unter Einschluss insbesondere der Vermittlung von Veranlagungen,
Investitionen, Personalkrediten, Hypothekarkrediten und Finanzierungen).
Romer/Langheid, Versicherungsvertragsgesetz (1997) § 1 Z 3.
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Unter den Finanzdienstleistungsbegriff fallt daher zunéchst der Abschluss aller
dem Versicherungsaufsichtsgesetz (VAG) unterliegenden Versicherungsver-
trage.

Die bloBe Vermittlungstatigkeit im Zusammenhang mit Versicherungsvertra-
gen oder der Abschluss von Versicherungsvertrdgen fiir fremde Rechnung sind
allerdings aus dem Anwendungsbereich des (VAG) ausgeklammert.”” Es han-
delt sich bei der Vermittlung von Versicherungen um der Gewerbeordnung un-
terliegende Tétigkeiten. Die Gewerbeordnung unterscheidet die nicht bewilli-
gungspflichtigen gebundenen Gewerbe der Versicherungsagenten’ einerseits
und der Versicherungsmakler und Berater in Versicherungsangelegenheiten
andererseits.’? All diese Gewerbe fallen unter den Begriff der Finanzdienstleis-
tungen.

d) Dienstleistungen im Zusammenhang mit der Altersver-
sorgung von Einzelpersonen

Auch Dienstleistungen in Zusammenhang mit der "Altersversorgung von Ein-
zelpersonen™ fallen unter den Finanzdienstleistungsbegriff des FernFinG. Dies
tiberschneidet sich zum gréf3ten Teil mit den Bank- und Versicherungsgeschaf-
ten.

Zunichst fallen darunter natirlich sdmtliche Pensionsversicherungen (Erle-
bensversicherungen) sowie theoretisch grundsétzlich auch die Geschéfte der
Pensionskassen’®, soweit diese direkt mit Arbeitnehmern kontrahieren wiirden.
Ebenso dienen Pensionsinvestmentfonds’™ der Altersvorsorge. SchlieBlich
werden auch Produkte, die geméal den 88 108g ff EStG als Zukunftsvorsorge
einzustufen sind, der Altersversorgung von Einzelpersonen dienen.

Sonstige Veranlagungen, die auch der Pensionsvorsorge dienen (wie zB
Fondssparen), fallen wohl nicht unter diesen Begriff, sehr wohl aber natirlich
unter die im nachsten Punkt erwahnten Geldanlagen. Die Abgrenzung zwi-
schen den einzelnen Komponenten des Finanzdienstleistungsbegriffs ist aber
letztlich unerheblich.

Geschafte der Mitarbeitervorsorgekassen’ fallen deshalb nicht unter das Fern-
FinG, weil hier Vertragspartner der Mitarbeitervorsorgekasse immer das Un-
ternehmen ist.

e) Dienstleistungen im Zusammenhang mit einer Geldan-
lage

Die vom FernFinG umfassten Anlagegeschéfte sind zum Grofteil im BWG
geregelt. Darunter fallen die Verwahrung und Verwaltung von Wertpapieren
(Depotgeschéaft), der Handel mit Finanzinstrumenten gemaR §1 Abs1l Z7
BWG, sowie Wertpapieremissionsgeschéfte. Weiters zahlen zu den Anlagege-

Baran, VAG? (2000) 8.

894 Z 76 GewO; Versicherungsagenten sind als Vermittler fir bestimmte Versiche-
rungsunternehmen tétig (vgl auch § 137 GewO).

894 Z 77 GewO (verbundenes Gewerbe); im Gegensatz zu den Versicherungsagenten
sind die Makler nicht fiir ein bestimmtes Unternehmen tétig (vgl auch § 138 GewO).
Nach dem Pensionskassengesetz. Dort kénnen Arbeitnehmer ndmlich grundsétzlich
auch direkte Beitrdge leisten. Direkte Vertrdge mit Arbeitnehmern sind aber untblich.
Auch werden solche Geschafte wohl kaum im Fernabsatz getatigt.

Siehe §§ 23a ff InvFG.

Vgl § 1 Abs 1 Z 21 BWG sowie das Betriebliche Mitarbeitervorsorgegesetz (BMVG).
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schaften die Verwaltung von Kapitalanlagefonds nach dem Investmentfonds-
gesetz bzw Immobilienfonds nach dem Immobilieninvestmentfondsgesetz und
die Errichtung und Verwaltung von Beteiligungsfonds nach dem Beteiligungs-
fondsgesetz.

Das Finanzdienstleistungsgeschéft nach § 1 Abs 1 Z 19 BWG, das aufer von
Kreditinstituten auch von Wertpapierdienstleistungsunternehmen nach dem
WAG betrieben werden kann, ist ebenfalls als Dienstleistung im Zusammen-
hang mit einer Geldanlage zu werten.

Allerdings werden auch Dienstleistungen, die sich nicht auf Finanzinstrumente
beziehen, sondern zB auch die Beratung und Vermittlung im Bezug auf Veran-
lagungen nach § 1 Abs 1Z 3 KMG'® oder im Hinblick auf Warenderivate’’
unter den Begriff der Finanzdienstleistung fallen. In diesem Zusammenhang
wird auch die Vermittlung von Spareinlagen’® zu beriicksichtigen sein.

Weder aus der Richtlinie, noch dem Gesetzestext oder den Materialien ist je-
doch ableitbar, ob unter den weiten Begriff der "Dienstleistungen im Zusam-
menhang mit einer Geldanlage” auch Dienstleistungen fallen, die nicht im
unmittelbaren Zusammenhang mit dem Erwerb eines Wertpapiers oder einer
Veranlagung stehen. So warf etwa die Wiener Borse AG im Begutachtungs-
verfahren die Frage auf, ob der von ihr betriebene Verkauf von Marktdaten zu
Wertpapieren unter den Finanzdienstleistungsbegriff fallen.”® Diese Frage
stellt sich auch in Bezug auf Borsebriefe oder andere (entgeltliche) Publikatio-
nen, in denen Empfehlungen zum Erwerb oder zur VeréuRerung von Wertpa-
pieren abgeben werden. Die Wiener Borse AG vertrat die Auffassung, dass zur
Beurteilung der Frage, ob solche Produkte unter den Anwendungsbereich des
FernFinG fallen, auf das Verbraucherschutzinteresse abgestellt werden muss.
Je geringer die finanziellen Risken sind, die mit diesen Produkten fur den
Verbraucher verbunden sind, und je niedriger die Komplexitdt umso eher ist
die Anwendung des FernFinG auszuschlieRen.

Dem ist mE zu folgen. Zudem sind aus meiner Sicht bei den Dienstleistungen
in Zusammenhang mit einer Geldanlage nur solche Geschéfte erfasst, die auf
eine konkrete Investition abzielen, wie die individuelle Vermdgensberatung
oder die Vermittlung von Geschaftsgelegenheiten zum Erwerb oder zur Ver-
aulerung von Finanzprodukten. Der Verkauf von Marktdaten fallt daher eben-
so wenig unter den Finanzdienstleistungsbegriff, wie allgemeine Anlageemp-
fehlungen in Zeitschriften oder Borsebriefen, die nicht an eine bestimmte
Person gerichtet sind.

Defizite im Verbraucherschutz ergeben sich dadurch nicht, weil diese Tétig-
keiten ja unter die Fernabsatzregelungen des KSchG fallen kénnen.

Diese sind keine Wertpapiere; darunter fallen etwa Kommanditbeteiligungen, nicht
verbriefte Genussrechte, Beteiligungen als stiller Gesellschafter. Vgl § 94 Z 75 GewO —
reglementiertes Gewerbes der Vermdgensberatung (Beratung bei Aufbau und Erhalt
von Vermdgen und der Finanzierung unter Einschluss insbesondere der Vermittlung
von Veranlagungen, Investitionen, Personalkrediten, Hypothekarkrediten und Finanzie-
rungen).

Commodities; diese Vermittlungstéatigkeit unterliegt als freies Gewerbe der GewO,;
diese werden teilweise kiinftig auch im Rahmen der ISD Il in die zu beaufsichtigenden
Geschéfte einbezogen.

§1Abs1Z18lita BWG.

Stellungnahme der Wiener Boérse AG vom 13.4.2004 zum Entwurf des FernFinG,
GZ 7.012K/87-1 2/2004.
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f)  Dienstleistungen im Zusammenhang mit einer Zahlung

Die Erlauternden Bemerkungen geben zu bedenken, dass der Begriff der
"Dienstleistung im Zusammenhang mit einer Zahlung" nicht zu weit ausgelegt
werden darf. Ein Vertrag tber den Kauf einer Ware wird nicht deshalb zu ei-
nem Vertrag Uber eine Finanzdienstleistung, weil zur Erfiillung des Vertrages
eine Zahlung zu leisten ist. In den Anwendungsbereich des Gesetzes fallen je-
ne Vertrége, bei denen sich der Unternehmer verpflichtet, den Verbraucher bei
von diesem zu leistenden Zahlungen durch Dienstleistungen zu unterstiitzen.

Zu den Zahlungsdienstleistungen z&hlt das Girogeschéft, welches die Durch-
fiihrung des bargeldlosen Zahlungsverkehrs und des Abrechnungsverkehrs in
laufender Rechnung fur andere umfasst. Dabei handelt es sich um ein Bankge-
schaft im Sinne des 8 1 Abs 1 Z 2 BWG. Grundlage fir das Girogeschaft ist
im der Girovertrag. Die Dienstleistung des bargeldlosen Zahlungsverkehrs um-
fasst Uberweisungen, Scheckinkasso, Wechselinkasso, Abbuchungs- und Last-
schriftverfahren sowie die Entgegennahme von Zahlungen, Bareinzahlungen
und -auszahlungen.

Weiters zéhlen zu den Dienstleistungen im Zusammenhang mit Zahlungen un-
ter anderem der Abschluss eines Kreditkartenvertrages, die Ausgabe von Rei-
seschecks sowie die Vereinbarung mit einer Bank, dass diese dem Kunden ei-
ne Zahlungskarte ausstellt mit der dieser an elektronischen Terminals
Zahlungen leisten kann, die dann von seinem Konto abgebucht werden.®

Weiters zéhlen auch das Finanztransfergeschaft® sowie das E-Geld-Geschaft®
zu den Dienstleistungen in Zusammenhang mit einer Zahlung.

D. Fernkommunikationsmittel

a)  Definition

Das Gesetz versteht unter Fernkommunikationsmittel "jedes Kommunikati-
onsmittel, das ohne gleichzeitige kdrperliche Anwesenheit des Unternehmers
und des Verbrauchers fiir den Fernabsatz einer Dienstleistung zwischen den
Parteien eingesetzt werden kann" (§ 3 Z 3 FernFinG).

Die ausschlieRliche Verwendung eines Fernkommunikationsmittel wird auch
fiir den Abschluss von "normalen™ Fernabsatzvertragen gefordert. § 5a Abs 2
KSchG nennt in demonstrativer Aufzéhlung eine Reihe von Kommunikati-
onsmittel wie Drucksachen mit oder ohne Anschrift, Kataloge, Pressewerbun-
gen mit Bestellschein, vorgefertigte Standardbriefe, Ferngesprache mit Perso-
nen oder Automaten als Gesprachspartnern, Horfunk, Bildtelefon, Telekopie
(Fax), Teleshopping sowie Offentlich zugéngliche elektronische Medien, die
eine individuelle Kommunikation ermdglichen, wie etwa die elektronische
Post (E-Mail). Vom Definitionsbegriff ist nicht nur die standardisierte Kon-
taktaufnahme zwischen den Vertragspartnern umfasst, sondern darunter fallen
auch fir einzelne Kunden konzipierte Schreiben oder personliche Telefonate
mit den Kunden.*® Hauptwesensmerkmal des Fernabsatzvertrages ist die
Kommunikation zwischen Abwesenden.

8 144/ME (22. GP), 11.

©

8§ 1Abs1Z23BWG.
8 1 Abs 1 Z 20 BWG,; siehe dazu auch den Beitrag von Krumhuber, XXX.
Krejci in Rummel® (2002) §§ 5a bis 5j KSchG Rz 5.
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b) "Gemischte" Kommunikation

Hier ist zu Uberlegen, ob das FernFinG auch dann zur Anwendung gelangt,
wenn im Zuge der Vertragsverhandlungen bzw der Vertragsanbahnung Unter-
nehmer und Verbraucher zusammentreffen, der Vertrag aber dann per Fern-
kommunikationsmittel geschlossen wird.?*

Die Bestimmungen des FernFinG finden lediglich dann Anwendung, wenn der
Fernabsatzvertrag "ausschlieBlich™ Uber Fernkommunikationsmittel abge-
schlossen worden ist. Wie schon oben unter 1V.B.2 ausgefthrt, ist fur die An-
wendbarkeit des FernFinG entscheidend, dass der Unternehmer und der
Verbraucher bis zum Vertragsabschluss zu keinem Zeitpunkt personliche Ge-
spréache fuhren, deren Inhalt sich auf den in der Folge abgeschlossenen Vertrag
bezieht. Sonst wiirde jeder Kontakt zwischen den Vertragsparteien, auch wenn
tber den in Folge abgeschlossenen Vertrag nicht konkret gesprochen wurde,
die Anwendung des FernFinG ausschlief3en.

Verwenden demnach die Vertragsparteien im Zuge der konkreten Vertragsan-
bahnung und des -abschlusses zu irgendeinem Zeitpunkt keine Fernkommuni-
kationsmittel, ist von einem sonstigen Verbrauchergeschaft auszugehen.®

Der Fernabsatzvertrag muss nicht ausschlie3lich mit ein und dem selben Fern-
kommunikationsmittel angebahnt und abgeschlossen werden. Das ergibt sich
aus dem Gesetz, in dem auf "unter ausschlieRlicher Verwendung eines oder
mehrerer Fernkommunikationsmittel” abgestellt wird. Ein Wechsel zwischen
den Fernkommunikationsmitteln ist somit mdglich, jedoch ist hierbei auf die
Informationspflicht des Unternehmers Bedacht zu nehmen.

c) Vermittler als Fernkommunikationsmittel?

Unklar ist, ob das FernFinG zur Anwendung gelangt, wenn der Vertrag Uber
die Finanzdienstleistung zwar zustande kommt, ohne, dass die Vertragspartei-
en personlich zusammentrafen, aber der Verbraucher personlichen und direk-
ten Kontakt zu einem Vermittler hat. Unternehmer und Verbraucher sind dabei
ja nicht korperlich anwesend. Andererseits wird man einen Vermittler, der zB
Antrage weiterleitet, nur schwer als Fernkommunikationsmittel qualifizieren
konnen. Als Beispiele nennen die Materialen hier ja nur Briefsendungen, Tele-
fon, SMS, Telefax, Internet, E-Mail etc, nicht aber Personen.®

Der 19. Erwégungsgrund zur FDRL fiuhrt — wie schon unter 111.D oben darge-
legt — aus, dass als Anbieter diejenige Person gilt, die Leistungen auf Distanz
erbringt. "Die Richtlinie sollte aber gleichermaBen Anwendung finden, wenn
sich eine der Absatzphasen unter Verwendung eines Vermittlers vollzieht".
Dies spricht dafir, auch bei Zwischenschaltung eines Vermittlers die Bestim-
mungen des FernFinG, insbesondere auch die Informationspflichten auf den
Unternehmer anzuwenden. Der Erwégungsgrund l&sst aber nicht erkennen, ob
dies auch gelten soll, wenn der Verbraucher den Vermittler personlich trifft.
Die Erlauterungen zur Regierungsvorlage flihren aus, dass es Ziel des Gesetzes
ist, trotz fehlenden physischen Kontakts zwischen den Vertragspartner eine
wohliiberlegte Entscheidung zu erméglichen.®” An anderer Stelle wird hervor-

ZB Ubergibt der Unternehmer im Zuge eines personlichen Informationsgespraches dem
Verbraucher ein Auftragsformular, dass dieser spater zu Hause unterschreibt und dem
Unternehmer per Post zusendet, der dann eine Auftragsbestatigung tibersendet.

Vgl auch Krejci in Rummel® (2002) §§ 5a bis 5j KSchG Rz 6.

467 BIgNR 22. GP, 11.

467 BIgNR 22. GP, 1.
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gehoben, dass die Mdglichkeit, einfach telefonisch oder "per Mausklick" zu
bestellen, zu Ubereilten Abschliissen verleiten kann. Auch sei im Fernabsatz
unter Umsténden nicht erkennbar, wer Vertragspartner ist, und die Beratung
im persénlichen Gesprach fehlt.®

ME wird eher davon auszugehen sein, dass bei einem personlichen Kontakt
mit einem Vermittler das FernFinG auch nicht auf den dahinterstehenden Un-
ternehmer anzuwenden ist, weil in solchen Féllen der Verbraucher nicht darauf
angewiesen ist, seine Informationen zB (ber ein anonymes elektronisches Sys-
tem einzuholen, sondern alle Fragen persdnlich abklaren kann. Dies insbeson-
dere, weil den Vermittler aufgrund seiner Rechtsbeziehung zum Verbraucher
in der Regel ohnehin gesetzliche sowie nebenvertragliche Schutz- und Aufkla-
rungspflichten treffen werden.® Es ist jedoch festzuhalten, dass in diesem
Punkt erhebliche Rechtsunsicherheit besteht.

E.  Vertriebs- oder Dienstleistungssysteme

Ein Fernabsatzvertrag im Sinne des FernFinG liegt nur vor, wenn er im Rah-
men eines "flr den Fernabsatz organisierten Vertriebs- oder Dienstleistungs-
systems™ des Unternehmers abgeschlossen wurde.

Wesentliches Tatbestandsmerkmal hierbei ist der Grad der Organisiertheit.
Unter die Anwendung des FernFinG fallt, wenn der Unternehmer standardi-
sierte Schreiben an Kunden versendet und fir seine Produkte dem Kunden ge-
genlber mit Prospekten oder Katalogen wirbt. Gleiches gilt im Fall der Ein-
richtung einer Internetseite, tber welche der Unternehmer seine Produkte
vertreibt. Ein organisiertes Vertriebs- oder Dienstleistungssystem ist es auch,
wenn ein Unternehmen eine Telefonzentrale einrichtet, um auf diesem Weg
mit Kunden in Kontakt zu treten.

Der bloR gelegentliche Abschluss von Fernabsatzvertrdgen auflerhalb einer
darauf ausgerichteten Struktur ist nicht vom Gesetz erfasst, weil dieser nicht
im Rahmen eines vom Unternehmer organisierten Vertriebs- oder Dienstleis-
tungssystem erfolgt.”

Dies bringt natiirlich das Problem mit sich, dass der Kunde (Verbraucher) un-
ter Umstanden nicht erkennen kann, ob ein solches System vorliegt.

Vertragspartner des Verbrauchers wird grundsétzlich jener Unternehmer, der
ein Vertriebs- oder Dienstleistungssystem in seinem Unternehmen zum Fern-
absatz von Finanzdienstleistungen betreibt. Fiir den Fall, dass sich ein Unter-
nehmer im Rahmen der Anbahnung und des Abschlusses eines Fernabsatzver-
trages der Dienste eines Dritten bedient, kommt der Vertrag dennoch zwischen
Unternehmer und Verbraucher zustande. Entscheidend ist, zwischen wem die
vertraglichen Hauptleistungen des Fernabsatzvertrages ausgetauscht werden.
Wenn beispielsweise ein telefonischer Auskunftsdienst die Vermittlung von
Gespréchskontakten zu Kunden oder die Abrechnungen seiner Leistungen
durch ein drittes Unternehmen vornehmen l&sst, wird der Vertrag zwischen
dem Betreiber des telefonischen Auskunftsdienstes und dem Verbraucher ab-

8 467 BIgNR 22. GP, 2.

8 Vergleiche zB im Bereich des WAG die auch Vermittler von Finanzinstrumenten (im
weiteren Sinne) treffenden Wohlverhaltensregeln (88 12 ff WAG) oder die Bestimmun-
gen des Maklergesetzes.

% Erwagungsgrund 18 der FDRL; 467 BIgNR 22. GP, 11, wo als Beispiel etwa gelegent-
liche telefonische Vertragsabschliisse durch eine Bankmitarbeiterin genannt werden.
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geschlossen.” Dies ist einerseits der Verbraucher und andererseits der Betrei-
ber des Auskunftsdienstes. Hiervon ist der Betreiber und Anbieter eines Fern-
kommunikationsmittels zu unterscheiden. Die FDRL definiert diesen als jede
natdrliche oder juristische Person des 6¢ffentlichen Rechts, deren gewerbliche
oder berufliche Tatigkeit darin besteht, den Anbietern® eine oder mehrere
Fernkommunikationsmittel zur Verfiigung zu stellen (Art 2 lit g FDRL). Eine
vergleichbare Begriffsdefinition fehlt im FernFinG. Die Betreiber und Anbie-
ter von Fernkommunikationsmitteln sind auch nicht Adressaten des FernFinG.

%% OGH 29.4.2003, 4 Ob 92/03p.
% Gemeint sind die Anbieter von Finanzdienstleistungen.
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