Bundesrat Drucksache 817/1/12

22.01.13

Empfehlungen R - AV - Wi - Wo
der Ausschisse

zu Punkt ... der 906. Sitzung des Bundesrates am 1. Februar 2013

Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucher-
rechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der
Wohnungsvermittiung

Der federfiihrende Rechtsausschuss (R),

der Ausschussfir Agrarpolitik und Verbraucherschutz (AV) und

der Ausschussfur Stadtebau, Wohnungswesen und Raumor dnung (Wo)
empfehlen dem Bundesrat,

zu dem Gesetzentwurf gemal3 Artikel 76 Absatz 2 des Grundgesetzes wie folgt Stel-
lung zu nehmen:

1. ZuArtikel 1 Nummer 5 (8§ 312 Absatz 2 Nummer 1,
8 312g Absatz 2 Nummer 13 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens die von
der Bundesregierung vorgeschlagenen Regelungen beziiglich notariell beurkun-
deter Vertrage einer Prifung auf ihre Zweckmaliigkeit und Transparenz zu un-
terziehen und die Auswirkungen eines Widerrufsrechts bei notariell beurkunde-
ten Vertragen sorgféltig abzuwagen. Notariell beurkundete Vertrdge sollten
grundsétzlich keinem Widerrufsrecht unterliegen. 8 312 Absatz 2 Nummer 1
und 8 312g Absatz 2 Nummer 13 BGB-E tragen diesem Zidl nicht hinreichend
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Rechnung, fuhren zu komplizierten Prifungsschritten und sollten daher wie
folgt geéndert werden:

Artikel 1 Nummer 5ist wie folgt zu andern:

d) 8312 Absatz 2 Nummer 1ist wiefolgt zu fassen:

1.

"notariell beurkundete Vertrége,".

b) 8§312g Absatz 2 Nummer 13 ist zu streichen.

Begrindung:

Die Einfuhrung eines Widerrufsrechts bei notariell beurkundeten Vertragen ist
rechtspolitisch nicht sinnvoll und wirde zu zahlreichen zusétzlichen Rechts-
streitigkeiten vor den Zivilgerichten fihren. Bel notariell beurkundeten Vertra
gen hat der Notar den Verbraucher umfassend zu belehren. Dadurch ist, wovon
auch die Verbraucherrechterichtlinie ausgeht (vgl. Artikel 3 Absatz 3 Buchsta-
bei), hinreichend gewahrleistet, dass der Verbraucher den Vertrag nur auf-
grund grindlicher rechtlicher Prifung und in Kenntnis seiner rechtlichen
Tragweite abschliefdt. Ein Widerrufsrecht bei notariell geschlossenen Vertragen
erzeugt Rechtsunsicherheit Gber die Wirksamkeit des beurkundeten Vertrages
und hétte unabsehbare Folgen, insbesondere bei der unter Umstanden notwen-
digen Ruickabwicklung von Immobilienkaufvertréagen. Eine sorgféltige Folgen-
abschédtzung vor Einfihrung der von der Bundesregierung vorgeschlagenen
Regelung ist daher unumganglich.

Europarechtlich ist festzuhalten, dass die Verbraucherrechterichtlinie gemal3
Artikel 3 Absatz 3 Buchstabe i von vornherein nicht gilt fir Vertrage, "die
nach dem Recht der Mitgliedstaaten vor einem offentlichen Amtstrager ge-
schlossen werden, der gesetzlich zur Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit ver-
pflichtet ist und durch umfassende rechtliche Aufklérung sicherzustellen hat,
dass der Verbraucher den Vertrag nur aufgrund grindlicher rechtlicher Prifung
und in Kenntnis seiner rechtlichen Tragweite abschlief3." Erwagungsgrund 13
besagt jedoch: "Die Mitgliedstaaten sollten im Einklang mit dem Unionsrecht
weiterhin befugt sein, diese Richtlinie auf Bereiche anzuwenden, die nicht in
deren Anwendungsbereich fallen. Die Mitgliedstaaten konnen daher den Be-
stimmungen oder einigen Bestimmungen dieser Richtlinie entsprechende nati-
onale Rechtsvorschriften fur Vertrage, die nicht in den Geltungsbereich dieser
Richtlinie fallen, beibehalten oder einfihren.”

Demnach fallen notariell beurkundete Vertréage nicht in den Anwendungsbe-
reich der Richtlinie. Indes dirfte der deutsche Gesetzgeber nicht gehindert sein,

- sdmtliche neuen Regelungen (Informationspflichten, Widerrufsrechte etc.)
zusétzlich auf alle Vertréage auszudehnen, die notariell beurkundet werden
und die gemal3 Artikel 3 Absatz 3 Buchstabe i vom Anwendungsbereich
der Richtlinie ausgenommen sind (was aber keine rechtspolitisch erstre-
benswerte Losung wére) oder
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- samtliche neuen Regelungen nur auf bestimmte notariell beurkundete Ver-
trage auszudehnen, die bestimmte V oraussetzungen erfiillen;

- nicht alle neuen Regelungen auf notariell beurkundete Vertrége auszudeh-
nen, sondern ausdifferenziert nur bel bestimmten notariell beurkundeten
Vertrégen bestimmte neue Regelungen fur anwendbar zu erkléaren (so der
Vorschlag der Bundesregierung);

- dlenotariell beurkundeten Vertrage unabhangig von ihrem Inhalt von der
Anwendung der neuen Regelungen auszunehmen.

Zu beachten ist, dass es sich bel den Raumen des Notars, in denen regelméfdig
die Beurkundung stattfindet, nicht um Geschéftsraume "des Unternehmers’ as
Vertragspartner des Verbrauchers handelt. Der in den Geschaftsraumen des
Notars beurkundete Vertrag ist damit definitionsgemald (8 312a Absatz 1
Nummer 1 BGB-E) ein "aul3erhalb von Geschéaftsrdumen geschlossener Ver-
trag". Nach § 312g Absatz 2 Nummer 13 BGB-RefE waren vom Widerrufs-
recht generell ausgenommen: "Vertrége, die im Verfahren der notariellen Be-
urkundung geschlossen worden sind; dies gilt nicht fur Vertrage Uber Finanz-
dienstleistungen”. Bei diesem Ergebnis sollte es - unter Streichung des zweiten
Halbsatzes betreffend Finanzdienstleistungen - auch bleitben. Das kann einfa
cher formuliert werden asim Gesetzentwurf vorgeschlagen.

Nach den von der Bundesregierung vorgeschlagenen Regelungen kame es da-
rauf an, ob das Gesetz die notarielle Beurkundung vorschreibt und ob der Ver-
trag eine Finanzdienstleistung enthalt. Sind beide Fragen zu bejahen, soll das
Bestehen eines Widerruf srechts zusétzlich davon abhangen, ob der Notar besté
tigt (bestétigen kann), dass die fUr Finanzdienstleistungsvertrage geltenden In-
formationspflichten eingehalten sind. Solange der Notar die Bestétigung nicht
ertellen kann, etwa weil noch Unterlagen fehlen, ist unklar, ob dem Verbrau-
cher ein Widerrufsrecht zusteht. Wenn ein notariell beurkundeter Vertrag eine
Ratenzahlungspflicht des Verbrauchers vorsieht, kdnnte das nach der von § 1
Absatz 1a Satz 2 KWG abwel chenden Begriffsbestimmung des 8§ 312 Absatz 5
BGB-E as "Kreditgewdhrung" eine Finanzdienstleistung des Vertragspartners
darstellen. Handelt es sich um einen beurkundungspflichtigen Immobilienkauf-
vertrag mit Ratenzahlungsvereinbarung, wére §312 Absatiz 2 Nummer 1
BGB-E nicht anwendbar (weil der Vertrag eine Finanzdienstleistung enthalt),
und bei nicht vorliegender Notarbestétigung wére auch die "Freistellung” vom
Widerrufsrecht gemal? 8 312 Absatz 2 Nummer 1 BGB-E nicht einschlégig.
Bel einem nicht formbedirftigen, aber notariell beurkundeten Kaufvertrag ei-
nes Verbrauchers Uber Unternehmensanteile mit zeitlich gestaffelter Kaufpreis-
faligkeit bestinde ebenfalls ein Widerrufsrecht. Die praktischen Ergebnisse
der im Gesetzentwurf der Bundesregierung vorgeschlagenen Regelungen soll-
ten Uberpriift werden.
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2. ZuArtikel 1 Nummer 5 (8 312 Absatz 2 Nummer 3 BGB)

In Artikel 1 Nummer 5 sind in § 312 Absatz 2 Nummer 3 die Worter "oder er-
hebliche Umbaumalinahmen an bestehenden Gebauden” zu streichen.

Begrindung:

Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb gerade bel umfangreichen, erheblichen
Umbaumal3nahmen im Sinne des Gesetzentwurfs, die fur den Verbraucher mit
hohen Kosten verbunden sind, trotz "Uberrumpelung” kein Widerrufsrecht be-
stehen soll, wéhrend der Verbraucher unter Umstdnden jeden Klenauftrag
(Uber 40 Euro), den er z. B. auf der Baustelle spontan erteilt, noch widerrufen
kann.

Artikel 3 Absatz 3 Buchstabe f der Verbraucherrechterichtlinie bestimmt zwar,
dass die Richtlinie flr Vertrage Uber den Bau von neuen Gebéuden, erhebliche
Umbaumal3nahmen an bestehenden Gebauden oder die Vermietung von Wohn-
raum nicht gilt. Nach Erwagungsgrund 13 dirften die Mitgliedstaaten aber
nicht gehindert sein, den Anwendungsbereich der materiellen Regeln ganz oder
tellweise auf weitere Vertrdge auszudehnen, also beispielsweise - wie von der
Bundesregierung vorgeschlagen - auf Wohnraummietvertrége oder partiell auf
Bauvertrége. Die Streichung steht damit einer richtlinienkonformen Umsetzung
nicht entgegen.

Die Streichung der "erheblichen Umbaumal3nahmen an bestehenden Gebau-
den" als Sonderfal fuhrt dazu, dass grundsétzlich alle Bauvertrége (mit Aus-
nahme der Vertrage Uber den Bau von neuen Gebauden, bel dem jedem Ver-
braucher die Tragweite seiner Entscheidung ohne weiteres bewusst sein wird)
den neuen Schutzvorschriften fur Verbraucher unterfallen. Durch die Strei-
chung werden Abgrenzungsschwierigkeiten und sich daraus ergebende Streit-
falle vermieden.

Sowohl die Richtlinie als auch die Begriindung des Gesetzentwurfs lassen nicht
hinreichend deutlich erkennen, wie die Erheblichkeitsschwelle bel Bauleistun-
gen festgelegt werden soll und ob es nur auf den Wert der Bauleistung im Ver-
haltnis zum Gebaudewert vor dem Umbau, auf das Ausmal? der V eranderungen
an der Gebaudesubstanz oder auf die Genehmigungsbedirftigkeit nach offent-
lichem Baurecht ankommen soll. Viele Werkvertrége Uber Bauleistungen wer-
den aulRerhalb von Geschéftsraumen geschlossen. Immer wieder ist beispiels-
weise zu hoéren, dass sich Verbraucher an der Haustiire von unseritsen Dach-
deckerfirmen zur Vergabe kostspieliger, mitunter unnétiger Auftrage verleiten
lassen. Gerade in solchen Fallen wird auch vor Gericht gestritten werden, ob es
sich um eine erhebliche Umbaumal3nahme im Rechtssinne handelt (was nach
Erwéagungsgrund 26 der Richtlinie wohl zu verneinen sein durfte, dem juristi-
schen Laien aber nicht bekannt sein wird). Die Streichung sorgt fur mehr
Rechtsklarheit und vermeidet eine nicht erwiinschte Privilegierung von Bau-
vertragen mit grof3em Volumen.
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AV 3. Zu Artikel 1 Nummer 5 (§ 312 Absatz 2 Nummer 4 BGB),
(bei An- Artikel 7 Nummer 3 Buchstabe a (8 9 Absatz 3 PAngV)

gﬁzfa‘,“lﬁ a) InArtikel 1 Nummer 5ist § 312 Absatz 2 Nummer 4 zu streichen.

Ziffer 4) b) In Artikel 7 Nummer 3 Buchstabe a sind die Woérter "§ 312 Absatz 2 Num-
mer 2, 3, 6, 9 und 10" durch die Worter "8 312 Absatz 2 Nummer 2, 3, 5, 8
und 9" zu ersetzen.

Begrindung:

Mit dem Vorschlag soll einer Absenkung des Verbraucherschutzniveaus bel
Pauschalrei severtrégen, insbesondere durch Aufrechterhaltung des Widerrufs-
rechts, entgegengewirkt werden. Vertrége Uber Reiseleistungen gemél3 § 651a
BGB (Pauschalreisevertrége) werden (mit Ausnahme von 8 312c Absatz 1, 3, 5
und 6 BGB-E) durch den Gesetzentwurf aus dem sachlichen An-
wendungsbereich der Kapitel 1 und 2 des Untertitels 2 "Grundsétze bei Ver-
brauchervertrégen und besondere Vertriebsformen” ausgenommen. Damit be-
steht fur Pauschalreisen, die z. B. auf sogenannten Kaffeefahrten gebucht wer-
den, zukinftig kein Widerrufsrecht mehr. Die Verbraucherzentrale Nordrhein-
Westfalen weist darauf hin, dass auf "Kaffeefahrten" haufig Reisen "verkauft"
werden, die vorher als Reisegewinne beworben, aber nur durch Zuzahlung zu
realiseren sind. Die deutliche Reduzierung des Verbraucherschutzniveaus er-
gibt sich nicht aus der Umsetzung der V erbraucherrechterichtlinie.

Zwar gilt die Verbraucherrechterichtlinie gemal? ihrem Artikel 3 Absatz 3
Buchstabe g nicht fur Vertrdge, die in den Geltungsbereich der Richtlinie
90/314/EWG uber Pauschalreisen falen. Nach dem Erwé&gungsgrund 13 zur
Verbraucherrechterichtlinie sollen die Mitgliedstaaten jedoch im Einklang mit
dem Unionsrecht weiterhin befugt sein, diese Richtlinie auf Bereiche anzu-
wenden, die nicht in den Anwendungsbereich fallen. Die Mitgliedstaaten kon-
nen daher den Bestimmungen dieser Richtlinie entsprechende nationae
Rechtsvorschriften fir Vertrage, die nicht in den Geltungsbereich der Verbrau-
cherrechterichtlinie fallen, beibehalten oder einfihren.

R 4, ZuArtikel 2 Nummer 5 (8 312 Absatz 2 Nummer 4 BGB)

(entfallt In Artikel 1 Nummer 5 sind § 312 Absatz 2 Nummer 4 folgende Worter anzu-
bei An- fugen:
nahme '

von "die im Fernabsatz geschlossen werden,"

Ziffer 3)
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Begrindung:

§ 312 BGB-E schrankt den sachlichen Anwendungsbereich des Untertitels 2
Uber besondere Vertriebsformen bzw. die Informationspflichten des Untertitels
durch Ausnahmetatbestande ein. Diese Ausnahmen gehen auf die Bereichsaus-
nahmen des Artikels 3 Absatz 3 sowie die Offnungsklausel in Artikel 3 Ab-
satz 4 der Verbraucherrechterichtlinie zurtick.

Nach § 312 Absatz 2 Nummer 4 BGB-E sollen zukinftig Vertrage Uber Reise-
leistungen vom Anwendungsbereich des Untertitels (mit Ausnahme von § 312c
Absatz 1, 3, 5 und 6 BGB-E) ausgenommen werden. Die Ausnahme geht auf
Artikel 3 Absatz 3 Buchstabe g der Verbraucherrechterichtlinie zurlick, der
entsprechende Vertrage ebenfalls vom Anwendungsbereich der Richtlinie aus-
nimmt und somit den Mitgliedstaaten zur Regelung Uberlasst.

Die Ausnahme sollte auf Reisevertrage, die im Fernabsatz geschl ossen werden,
beschrankt werden. Reisevertrage, die im Fernabsatz geschlossen werden, fal-
len bereits nach geltendem Recht nicht unter die Vorschriften fir Fernabsatz-
vertrage (8 312b Absatz 3 Nummer 6 BGB). Demgegeniiber kann der Verbrau-
cher einen Reisevertrag, den er auf einer vom Unternehmer und auch in dessen
Interesse durchgefiihrten Freizeitveranstaltung (z. B. Kaffeefahrt) geschlossen
hat, gemald § 312 Absatz 1 Nummer 2 BGB widerrufen. Diese Mdglichkeit
wrde aufgrund der Neuregelung zuktnftig nicht mehr bestehen. Die Begriin-
dung des Gesetzentwurfs fuhrt zu dieser Ausnahme aus, dass Verbraucher be-
reits von den Vorschriften, die in Umsetzung der Pauschareiserichtlinie
(Richtlinie 90/314/EWG des Rates vom 13. Juni 1990 Uber Pauschalreisen) er-
lassen wurden, ausreichend geschitzt wirden (vgl. BR-Drs. 817/12, S. 74). Die
Moglichkeiten des Reisenden, sich vom Vertrag vor Reisebeginn zu l6sen (ins-
besondere Riicktritt nach § 651a Absatz 5 Satz 2, § 651i BGB), sind jedoch mit
einem Widerrufsrecht hinsichtlich der Voraussetzungen (8 65la Absatz 5
Satz 2 BGB) bzw. der Rechtsfolgen (8§ 651i BGB) nicht vergleichbar. Die Um-
setzung der Verbraucherrechterichtlinie sollte nicht zum Anlass genommen
werden, den Verbraucherschutz zu reduzieren, ohne dass die Richtlinie dies
vorgibt.

5. ZuArtikel 1 Nummer 5 (88 312aund 312b BGB)

Der Bundesrat regt an, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens die
Definitionen der besonderen Vertriebsformen in den 88 312a und 312b von Ka-
pitel 1 an den Anfang des Kapitels 2 zu verschieben.

Begriindung:

Die Definitionen in den 88 312a und 312b BGB-E gehdren systematisch und
inhatlich nicht zu den allgemeinen Vorschriften des Kapitels 1; insbesondere
enthalten sie wesentlich speziellere Regelungen als die nachfolgende Norm des
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(bei An-
nahme
entfallt
Ziffer 8)
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§ 312c BGB-E. Sie sollten vielmehr am Anfang des einschlégigen Kapitels 2
stehen, was auch der Regelungstechnik entspréche, die der Gesetzentwurf zu
Kapite 3 (Definition des elektronischen Rechtsverkehrs in § 312h Absatz 1
BGB-E) verfolgt. Mit dieser Mal3nahme wurden Stringenz und logischer Auf-
bau des Gesetzentwurfs weiter verbessert.

6. ZuArtikel 2 Nummer 5 (8 312b Absatz 1 BGB)

In Artikel 1 Nummer 5 sind in 8 312b Absatz 1 die Woérter "bis einschliefdlich
des Vertragsschlusses' durch die Worter "vor und bei Vertragsschluss' zu er-
setzen.

Begriindung:

Die Neufassung macht gegentiber dem geltenden § 312b BGB deutlich, dass
das Erfordernis der ausschliefdlichen Verwendung von Fernkommunikations-
mitteln sowohl fir die Vertragsanbahnung as auch fur den Vertragsschluss
selbst gilt. Sie sollte aber auch sprachlich befriedigen, was weder fir die Fas-
sung des Artikels 2 Nummer 6 der Verbraucherrechterichtlinie noch fir den
(gegenuiber dem Referentenentwurf veranderten) Wortlaut des Gesetzentwurfs
der Bundesregierung uneingeschrankt zutrifft.

Zu Artikel 1 Nummer 5 (8§ 312b, -neu- BGB)
In Artikel 1 Nummer 5 ist nach § 312b folgender § 312 einzufligen:
"§ 312

Vertragsschluss bei Telefonwerbung

(1) Die auf einen Vertragsschluss gerichtete Willenserklarung, die ein Verbrau-
cher fernmindlich gegentiber einem Unternehmer abgibt, wird nur wirksam,
wenn der Verbraucher sie binnen zwei Wochen nach dem Telefongesprach ge-
geniiber dem Unternehmer in Textform bestétigt. Das gilt nicht, wenn das Tele-
fongesprach nicht von dem Unternehmer zu Werbezwecken veranlasst worden
ist oder der Verbraucher in einen Telefonanruf des Unternehmers in Textform
eingewilligt hat.

(2) Wird die Willenserkldrung des Verbrauchers nach Absatz 1 Satz 1 nicht
wirksam, so findet 8 241a auf Leistungen des Unternehmers, die auf Grund des
Telefongespréchs erbracht wurden, entsprechende Anwendung.”
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Begrindung:

Der Gesetzentwurf enthélt keine Umsetzung des Artikels 8 Absatz 6 der Ver-
braucherrechterichtlinie, der die Moglichkeit eréffnet, die Bestétigungslésung
einzufihren. Mit Beschluss vom 27. Ma 2011 hat der Bundesrat einen
Gesetzentwurf zur Einfuhrung der Bestétigungslosung beschlossen, BR-Drs.
271/11 (Beschluss).

8 312b1 BGB-E soll sicherstellen, dass unseridse Unternehmen daran gehindert
werden, im Rahmen eines Werbeanrufs dem Verbraucher Vertrage unterzu-
schieben. Daher soll die Wirksamkeit telefonischer Vertragsabschliisse eines
Verbrauchers mit einem ihn anrufenden Unternehmer grundsétzlich an eine
formbedUrftige Bestétigung des Verbrauchers gebunden werden (sogenannte
Bestétigungslosung). Ein Widerrufsrecht bietet hier keinen zuverl&ssigen
Schutz.

8. ZuArtikel 1 Nummer 5 (8 312 i, -neu- BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens eine
Regelung zur Einflhrung der sogenannten Bestadtigungsiésung in das Gesetz
aufzunehmen.

Begrindung:

Artikel 8 Absatz 6 der Verbraucherrechterichtlinie er6ffnet den Mitgliedstaaten
die Mdglichkeit, bei Fernabsatzvertragen die sogenannte BestétigungslGsung
einzufuhren. Der Gesetzentwurf der Bundesregierung setzt diese Moglichkeit
bisher nicht um. Das erscheint aber aus Verbraucherschutzsicht winschens-
wert. Eine entsprechende Regelung konnte sich an dem bereits vorliegenden
Vorschlag des Bundesrates fur ein Gesetz zur Fortentwicklung des Verbrau-
cherschutzes bei unerlaubter Telefonwerbung - BR-Drs. 271/11 (Beschluss) -
orientieren, auf dessen Inhalt und Begriindung Bezug genommen wird, und als
neuer 8§ 312i; BGB in einem neuen Kapitel 3a"Telefonischer Geschéftsverkehr
mit Verbrauchern" eingeftigt werden.

9. ZuArtikel 1 Nummer 5 (8 312c Absatz 2 Satz 1a-neu- BGB)

In Artikel 1 Nummer 5 ist nach 8 312c Absatz 2 Satz 1 folgender Satz einzufi-
gen:

"Diein Erflllung dieser Pflicht gemachten Angaben des Unternehmers werden
Inhalt des Vertrages, es sei denn, die Vertragsparteien haben ausdrticklich etwas
anderes vereinbart."
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Begrindung:

8 312c Absatz 2 Satz 1 BGB-E fuhrt auf Basis des Artikels 5 der Verbraucher-
rechterichtlinie eine Informationspflicht des Unternehmers fur Verbraucherver-
trage im stationdren Handel ein. 8 312d Absatz 1 BGB-E normiert die Informa-
tionspflichten des Unternehmers bel Verbrauchervertragen, die auferhalb von
Geschéftsraumen oder im Fernabsatz geschlossen werden. Nach § 312d Ab-
satz 1 Satz 2 BGB-E werden die in Erfullung der Informationspflicht gemach-
ten Angaben des Unternehmers Inhalt des Vertrages, es sei denn, die Vertrags-
parteien haben ausdrucklich etwas anderes vereinbart.

Eine § 312d Absatz 1 Satz 2 BGB-E vergleichbare Vorschrift fehlt alerdings
in 8 312c Absatz 2 BGB-E, obwohl die vertraglichen Situationen - unabhéngig
von der Vertriebsform - insoweit identisch sind. Insbesondere 1&ge andernfalls
auch der Umkehrschluss nahe, dass die im stationdren Handel gegebenen vor-
vertraglichen Informationen - mangels einer 8§ 312d Absatz 1 Satz 2 BGB-E
vergleichbaren Regelung - nicht Vertragsbestandteil werden. Ein solcher Um-
kehrschluss dirfte aber nicht beabsichtigt sein, weil dadurch die Informations-
pflichten des Unternehmers im stationdren Handel gegentiber den Pflichten bei
besonderen V ertriebsformen entwertet werden wirden.

Der vorgeschlagenen Regelung steht auch nicht entgegen, dass Artikel 5 der
Verbraucherrechterichtlinie fir Vertrage im stationdren Handel keine Artikel 6
Absatz 5 der Verbraucherrechterichtlinie, auf den 8 312d Absatz 1 Satz 2
BGB-E zuriickgeht, entsprechende Regelung enthadlt. Auch mit der Regelung
zu den Fracht-, Liefer-, Versand- und sonstigen Kosten (8 312c Absatz 2 Satz 2
BGB-E) fuhrt der Gesetzentwurf eine Regelung fur stationdre Vertrége ein,
obwohl die Richtlinie eine solche Vorgabe in Artikel 6 Absatz 6 nur fir Ver-
trage, die aullerhalb von Geschéftsraumen oder im Fernabsatz geschlossen
werden, trifft. Die Begriindung des Gesetzentwurfs verweist insofern ebenfalls
auf die Identitdt der Situationen (BR-Drs. 817/12, S. 82).

10. Zu Artikel 1 Nummer 5 (8 312c Absatz 5 Satz 2, 3 -neu-, 4 -neu- BGB)

In Artikel 1 Nummer 5 8 312c Absatz 5 ist Satz 2 durch folgende Sétze zu er-
setzen:

"Eine ausdrtickliche Vereinbarung nach Satz 1 liegt bei Verwendung vorformu-
lierter Vertragsbedingungen durch den Unternehmer nur dann vor, wenn der
Verbraucher ihr gesondert und ausdriicklich zustimmt. Eine ausdrtickliche Zu-
stimmung des Verbrauchers liegt nur dann vor, wenn der Unternehmer sie nicht
durch eine vorausgewahlte Option herbeifihrt. Eine auf Grund der Sétze 1 bis 3
unwirksame Vereinbarung wird durch Genehmigung des Verbrauchers wirk-
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Begriindung:

Nach dem Willen des européischen Gesetzgebers soll der Verbraucher nur mit
Zusatzentgelten belastet werden, wenn er ihnen im Sinne eines "opt-in" be-
wusst und ausdricklich zustimmt. Daher ist fur die Verwendung von Allge-
meinen Geschéftsbedingungen klarzustellen, dass der Verbraucher der Verein-
barung Uber das Zusatzentgelt gesondert von den Ubrigen V ertragsbedingungen
zustimmen muss. Eine blof3e, gegebenenfalls auch konkludent erteilte Einver-
sténdniserklarung zu den Allgemeinen Geschéftsbedingungen in ihrer Gesamt-
heit gemal? 8§ 305 Absatz 2 BGB genligt dagegen nicht.

8 312c Absatz 5 Satz 3 BGB-E setzt Artikel 22 Satz 2 der Verbraucherrechte-
richtlinie um und tragt dabel dem Umstand Rechnung, dass weder die europa-
rechtliche Regelung, noch die Gefahr von vorausgewahlten Optionen auf den
elektronischen Geschéftsverkehr beschrankt ist.

Beispielsweise ist denkbar, dass der Unternehmer im schriftlichen Vertrag von
mehreren wahlbaren Varianten die entgeltpflichtige ankreuzt und es Sache des
Verbrauchers ist, dies abzulehnen, um einer Entgeltpflicht zu entgehen. Diese
Gestaltung soll durch Satz 3 miteinbezogen werden.

Ausder Stellung von Artikel 22 im Kapitel 1V Uber sonstige Verbraucherrechte
ergibt sich, dass eine Beschrénkung auf den elektronischen Geschéaftsverkehr
nicht gewollt ist. Hinzu kommt, dass in anderen Sprachfassungen tberwiegend
der Begriff "Optionen™ statt "Voreinstellungen” verwendet wird, was eine Uber
den elektronischen Geschaftsverkehr hinausgehende Geltung nahelegt. Auch
Artikel 23 Absatz 1 der Luftverkehrsdiensteverordnung - Verordnung (EG) Nr.
1008/2008 -, wonach die Annahme von fakultativen Zusatzkosten durch den
Kunden auf "Opt-in"-Basis erfolgt, beschrankt sich nicht auf den elektroni-
schen Geschéftsverkehr.

8 312 Absatz 5 Satz 4 BGB-E ermdglicht dem Verbraucher, eine mangels aus-
dricklicher Zustimmung zundchst unwirksame Nebenleistungsvereinbarung
durch nachtragliche Genehmigung wirksam zu machen. Dies ist notwendig, da
sich der Verbraucher moglicherweise auf eine vom Unternehmer vorausge-
wahlte Option wie beispielsweise einen zusétzlichen Versicherungsschutz ver-
lasst, der ihm aber wegen der Unwirksamkeit der gesamten Nebenleistungsver-
einbarung entzogen wirde.

11. Zu Artikel 1 Nummer 7 (8 358 Absatz 4 Satz 1 BGB)

Der Bundesrat regt an, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens die
Verweisung in 8 358 Absatz 4 Satz 1 BGB-E zu prézisieren.

Begriindung:

Weder der derzeitigen Fassung des 8 358 Absatz 4 Satz 1 BGB-E noch der Be-
gundung des Gesetzentwurfs (anders als zu § 360 BGB-E) ist mit hinreichen-
der Sicherheit zu entnehmen, welche Vorschriften bel der Rickabwicklung des
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verbundenen Vertrages entsprechend anwendbar sein sollen. Fur die Félle des
Absatzes 1 liegt der Schluss nahe, dass hinsichtlich der Rickabwicklung eines
verbundenen Darlehensvertrages die Regelung des 8§ 357a BGB-E entspre-
chend gelten soll. Fur die Félle des Absatzes 2 hingegen ergibt sich aus der
Verweisung in § 358 Absatz 4 Satz 1 BGB-E nicht klar, welche Vorschriften
fur die Ruckabwicklung des verbundenen Vertrages mal3geblich sein sollen.
Diese Unklarheit betrifft namentlich Vertrage Uber die Lieferung einer Ware
oder die Erbringung einer anderen Leistung, die nicht unter Verwendung be-
sonderer Vertriebsformen geschlossen worden sind. Soll auch in diesen Fallen
eine Ruckabwicklung entsprechend 8§ 357 BGB-E erfolgen, bedirfte es hierzu
einer ausdricklichen gesetzlichen Regelung.

12. Zu Artikel 1 Nummer 7 (8 360 Absatz 1 Satz 2 BGB)

Der Bundesrat regt an, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens die
Verweisung in 8 360 Absatz 1 Satz 2 BGB-E zu prazisieren.

Begriindung:

Der Formulierung des 8§ 360 Absatz 1 Satz 2 BGB-E ist nicht hinreichend klar
zu entnehmen, welche Vorschriften fur die Rickabwicklung zusammenhan-
gender Vertrdge entsprechend anzuwenden sind. Dies ergibt sich lediglich aus
der zugehdrigen Begriindung des Gesetzentwurfs. Soll fur die Ruckabwicklung
eines zusammenhangenden Vertrags Uber Waren oder Dienstleistungen unab-
hangig vom Vorliegen einer besonderen Vertriebsform § 357 BGB-E entspre-
chend gelten (vgl. Begrindung des Gesetzentwurfs - BR-Drs. 817/12, S. 109),
bedurfte dies einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung.

13. Zu Artikel 1 Nummer 8 Buchstabe b (8 443 Absatz 1 BGB)

In Artikel 1 Nummer 8 Buchstabe b ist § 443 Absatz 1 wie folgt zu &ndern:

a)
b)
c)
d)

Das Wort "(Garantiegeber)" ist zu streichen.
Nach dem Wort "Mangelhaftung” ist das Wort "insbesondere" einzuftigen.
DasWort " Ware" ist jeweils durch das Wort "Sache" zu ersetzen.

Die Worter "dem Garantiegeber zu." sind durch die Worter "demjenigen zu,
der die Garantie gegeben hat (Garantiegeber)." zu ersetzen.
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Begrindung:

Die Anderung des § 443 Absatz 1 BGB-E dient der Umsetzung des Garantie-
begriffs aus Artikel 2 Nummer 14 der Verbraucherrechterichtlinie in inner-
staatliches Recht. Die Umsetzung erfolgt durch nahezu wortgleiche Ubernah-
me der Richtlinienvorschrift. Die Neuregelung sollte jedoch wie vorgeschlagen
neugefasst werden.

Zu den Buchstaben aund d

Der Klammerzusatz "(Garantiegeber)" steht in der im Gesetzentwurf vorge-
schlagenen Fassung an einer jedenfalls missverstandlichen Stelle. Danach wé-
ren der Verkéufer, der Hersteller oder ein sonstiger Dritter "Garantiegeber”,
ohne dass die Begriffsbestimmung voraussetzen wirde, dass sie eine Garantie
tbernommen haben. Um die Definition in diesem Sinne klarzustellen, sollte
der Klammerzusatz - mit den notigen weiteren Anpassungen im Wortlaut - an
das Ende der Vorschrift gezogen werden.

Zu Buchstabe b

Nach dem Wortlaut der im Gesetzentwurf vorgeschlagenen Vorschrift handelt
es sich bel den Leistungen des Garantiegebers im Garantiefall um einen ab-
schlieffenden Katalog (Erstattung des Kaufpreises, Austausch oder Nachbesse-
rung der Ware, Erbringen von Dienstleistungen im Zusammenhang mit der
Ware). Die Leistung von Schadenersatz wird demgegeniber nicht erwahnt.
Dementsprechend ist in der Begriindung des Gesetzentwurfs auch - zunéchst -
von einem abschlieffenden Katalog die Rede. Sodann wird jedoch ausgefihrt,
dass es dem Verkaufer ohne Weiteres moglich sei, dem Kéufer tber die gesetz-
liche Mangelhaftung hinaus auch die Leistung von Schadenersatz oder von
sonstigen in der Neufassung des § 443 Absatz 1 BGB-E nicht genannten Ge-
genstanden zuzusagen (vgl. BR-Drs. 817/12, S. 112).

Der vorgeschlagene Gesetzestext gibt die gesetzgeberische Absicht, mit Blick
auf die Vertragsfreiheit der Parteien - doch - keinen abschlief3enden Katalog
einzufuhren, nicht wieder. Dazu dient die Einfigung des Begriffs "insbeson-
dere".

Zu Buchstabe c

Der vorgeschlagene Gesetzestext verwendet den Begriff der "Ware", der nun-
mehr in § 241a Absatz 1 BGB-E als "bewegliche Sache, (...)" legaldefiniert
wird. Gegenstand einer Garantie konnen aber nicht nur bewegliche, sondern
auch unbewegliche Sachen sein. Dementsprechend wird in der Begriindung -
zur Erlauterung der "anderen as die Mangelfreiheit betreffenden Anforderun-
gen" - der Fall in Bezug genommen, dass der Verkaufer dem Kéufer eines
Grundstiicks den zukinftigen Erlass eines Bebauungsplans zusagt (vgl. BR-
Drs. 817/12, S. 112). Ferner stellen auch die Ubrigen, kaufrechtlichen Vor-
schriften nicht auf "Waren", sondern auf "Sachen" ab. Auch in der durch den
Gesetzentwurf vorgeschlagenen Neufassung von § 443 Absatz 2 BGB-E wird
der Begriff "Sache" verwendet. In 8 443 Absatz 1 BGB-E sollte der Begriff
"Ware" deshalb durch den Begriff "Sache" ersetzt werden.
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14. Zu Artikel 1 Nummer 8 (8 443 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens mit ei-
ner ausdriicklichen Regelung sicherzustellen, dass ein Verbraucher bei Inan-
spruchnahme einer Herstellergarantie weder aus rechtlichen noch aus tatséchli-
chen Grinden in seinen gesetzlichen Gewahrleistungsrechten gegeniber dem
Verkaufer behindert wird.

Bislang sollen lediglich nach § 443 Absatz 1 BGB-E dem Kéaufer im Garantie-
fall unbeschadet der gesetzlichen Anspriiche die Rechte aus der Garantie ge-
genuber dem Garantiegeber zustehen. Dies geniigt angesichts der erheblichen
Praxisrelevanz von falschen und irrefUhrenden Auskinften seitens der Verkau-
fer, die durch eine aktuelle Studie des Verbraucherzentrale Bundesverbandes
dokumentiert wird, fir einen effektiven Verbraucherschutz nicht.

Der Bundesrat regt daher eine Prifung dahingehend an, ob z. B. in § 443
BGB-E eine Bestimmung aufgenommen werden kann, nach der zwischen Ver-
kéufer und Hersteller das Prinzip der Gesamtwirkung gilt, zumindest wenn die
Inanspruchnahme der Garantie auf Veranlassung des Verkéufers erfolgt. Im Er-
gebnis sollen die in Bezug auf die Gewahrleistungsrechte des Kaufers erhebli-
chen Tatsachen (insbesondere verjdhrungshemmende Umstande und solche im
Zusammenhang mit der Nacherflllung) sowohl gegen den Verkaufer as auch
gegen den Hersteller wirken, gleich in welcher Person sie eintreten. Auch konn-
te gesetzlich vorgesehen werden, dass der Verkaufer fir Herstellerfehler ver-
antwortlich ist. Dies erscheint aufgrund der Art und des Zusammenhangs der
beiden Schuldverhéltnisse interessengerecht. Zumindest sollte aber eine aus-
drickliche Regelung aufgenommen werden, wonach die Rechte des Kéufers
gegen den Verkaufer unbeschadet einer Abhilfe durch den Hersteller gelten und
der Kaufer aus der Inanspruchnahme einer Herstellergarantie keine Nachteile in
Bezug auf diese Rechte erleidet.

Begriindung (nur gegeniiber dem Plenum):

Ein im Auftrag des Verbraucherzentrale Bundesverbandes durchgefiihrter Pra-
xistest bei grof3en Handel sunternehmen zum Thema Umgang von Handlern mit
Gewadhrleistungsanspriichen stellt im Ergebnis fest: "Trotz berechtigter Rekla-
mationsanspriiche erfolgt durch den Handel haufig ein Verweis auf die Her-
stellergarantie. Argumentiert wird, dass der Hersteller entweder unmittelbar fir
das defekte Produkt verantwortlich sei oder aber eine bestimmte Reklamations-
frist fUr den Handel bereits abgelaufen sei - der Hersteller wére daher ver-
antwortlich." (vgl. http://www.vzbv.de/cps/rde/xber/vzbv/Testreklamationen-
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Ergebnisse-Praxistest-2012.pdf). In ca 90 Prozent der Félle wurde der Test-
kunde auf die Herstellergarantie verwiesen.

Der Verweis auf die Garantie unter gleichzeitiger Verweigerung eigener Ab-
hilfe durch den Verkaufer bringt erhebliche Nachteile fir den Verbraucher mit
sich. Denn nimmt der Verbraucher eine Garantie in Anspruch, so stellt er sich
unter Umstanden schlechter als bei der Gewahrleistung oder verliert moglich-
erweise die gesetzlichen Anspriche. Denn Garantien sind oft an bestimmte
Bedingungen geknupft und gestehen z. B. den Ersatz von Transportkosten
nicht zu. Weiterhin greift zum Beispiel der Neubeginn der Verjdhrungsfrist bel
Ersatzlieferung nicht, wenn die neue Ware im Rahmen der Garantieverpflich-
tung geliefert wird. Zusétzlich ist der Verbraucher rein tatséchlich finanziell,
zeitlich, organisations- und wissenstechnisch unterlegen gegentiber mehreren
professionellen Unternehmen mit eigenen Rechtsabteilungen und zahlreichen
Mitarbeitern, zum Tell mit Sitz im Ausland. Kommen noch Fehlinformationen
des Handlers hinzu, wird der Verbraucher von der Wahrnehmung und Durch-
setzung seiner gesetzlichen Rechte abgehalten.

In Anbetracht der erheblichen Missstdnde zum Nachtell des einzelnen Ver-
brauchers, der fur einen Mangel der Kaufsache am wenigsten verantwortlich
ist, und der fur Verbraucher komplizierten Rechtslage (Dreiecksverhdtnis),
gentigen Mal3nahmen wie erhohte Informationspflichten oder Appelle an eine
bessere Ausbildung der Mitarbeiter der Handler nicht. Informationspflichten
werden in aller Regel nicht dazu fuhren, dass sich der Verbraucher in Kenntnis
der Vor- und Nachteile fUr die Gewéhrleistungsrechte oder die Garantie ent-
scheidet.

Stattdessen bedarf es zivilrechtlicher Folgen bel der Verweisung auf den Her-
steller. Der Verbraucher muss in Félen, in denen z. B. der Verkaufer mit Ver-
weis auf die Herstellergarantie die Wahrnehmung der Gewahrleistungsrechte
gegen ihn selbst vereitelt oder er nach Inanspruchnahme der Garantie eine
neue, wiederum mangel hafte Sache vom Hersteller Gbereignet erhdlt, geschiitzt
werden, indem ihm in diesen Féllen ein Ricktrittsrecht ohne weitere Fristset-
zung zur Nacherflllung gegentiber dem Verkdufer zusteht. Es ist dem Ver-
braucher nicht zuzumuten, mit Verkéufer und Hersteller gleichzeitig zu ver-
handeln, um eine Hemmung der Verjdhrung gegentiber beiden zu bewirken.
Der Schutz des Verbrauchers kann eventuell Uber gesamtwirkende Umstande
erreicht werden - ahnlich wie einige Tatsachen fir und gegen Gesamtschul dner
wirken. Fir eine derartige Gesamtwirkung spricht, dass das Vertragsverhdtnis
zwischen dem Kéufer und dem Hersteller nur durch den Verkdufer zustande
gekommen und der Kaufvertrag zumindest durch die Herstellergarantie mit-
verursacht ist (vgl. Haas: Das neue Schuldrecht, 2002, Kapitel 5 Rnr. 410, der
bereits nach geltendem Recht eine Gesamtwirkung bejaht). Dementsprechend
konnte bei spielsweise eine Ersatzlieferung durch den Hersteller im Rahmen der
Garantie wie eine Ersatzlieferung nach Gewahrlestungsrecht behandelt wer-
den, der Kéufer also so stehen, als ob der Verkaufer eine neue Ware geliefert
hétte. Wenn der Hersteller die Abhilfe verweigert oder verzdgert, konnte dies
z. B. in Bezug auf Fristen wie eine Erklarung oder Verzégerung des Verkéufers
gewertet werden.
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AuRBerdem sollte der Verkéufer fur Fehler des Herstellers einstehen miissen.
Zwar ist Uberwiegender Ansicht (vgl. z. B. Schmidt-Kessdl, in: Pritting, We-
gen, Weinreich, BGB, § 278 Rnr. 21; Grundmann, in: Minchener Kommentar
zum BGB, § 278 Rnr. 31; Klees, MDR 2010, 305; Peters, ZGS 2010, 24; Wel-
ler, NJW 2012, 2312) zufolge - spétestens nach der Schuldrechtsmodernisie-
rung - der Hersteller als Erfullungsgehilfe des Verkaufers im Sinne des § 278
BGB anzusehen. Soweit dagegen der Gesetzgeber der Schuldrechtsmodernisie-
rung (vgl. BT-Drs. 14/6040, S.210) und der Bundesgerichtshof (vgl. NJW
2008, 2837) eine gegenteilige Auffassung vertreten, ist eine positive Regelung
der Zurechnung zwischen Verkaufer und Hersteller erforderlich. Die Zurech-
nung Uber § 278 BGB im Rahmen eines verschuldensabhéngigen Schadener-
satzes konnte auch eine Gberméaldige Ausdehnung des verschul densunabhangi-
gen Nacherfullungsanspruchs gemal3 § 439 BGB eindammen.

Die Zurechnung im Verhdltnis zwischen Verkéaufer und Hersteller ist auch ma-
teriell gerecht, dem Verkéufer insbesondere zumutbar und aus Verbraucher-
schutzgesichtspunkten zwingend erforderlich. Der unternehmerische Verkaufer
darf nicht weiterhin auf Kosten des Verbrauchers Uberprivilegiert werden:
Wenn er sich schon im eigenen Interesse eines (selbsténdigen) Herstellers be-
dienen kann, um sich in den Zustand der Leistungsféhigkeit im Sinne von
8433 Absatz 1 Satz 2 BGB zu setzen, und die Vorzige der modernen Arbeits-
teilung geniefdt, sogar durch die vom Hersteller abgegebene Garantie einen er-
hohten Produktabsatz erlebt, erscheinen die kleineren Unannehmlichkeiten ei-
nes Regresses gegen den Hersteller durchaus vertretbar. Der Verkaufer hat
auch die besseren rechtlichen und tatséchlichen Einflussmoglichkeiten auf den
ihm vertraglich oft eng verbundenen Hersteller, der dem Kaufer moglicher-
weise nicht einmal bekannt ist. Die Gewahrung direkter Anspriche fir den
Kéufer gegen den Hersteller allein unter dem Gesichtspunkt der Produkt- oder
deliktischen Produzentenhaftung ist nicht gleich wirkungsvoll, da einerseits das
Deliktsrecht reine Vermogensschaden nicht ersetzt und andererseits dem Ver-
braucher das Risiko einer gerichtlichen Geltendmachung gegen einen moglich-
erweise weit entfernten, fremdsprachigen und insolventen Dritten aufgeburdet
wird. Schliefdlich wird bei Zurechnung zwischen Verkéufer und Hersteller ein
Anreiz fur die Auswahl des Herstellers oder die Qualitét der Produktion ge-
schaffen.

15. Zu Artikel 1 Nummer 9 (8 474 Absatz 3 BGB)
In Artikel 1 Nummer 9ist 8§ 474 Absatz 3 wie folgt zu fassen:

"(3) Abweichend von 8§ 271 Absatz 1 kann der Verbraucher nur verlangen, dass
die Ubereignung und die Ubergabe der Sache, sofern dafiir keine Zeit bestimmt
oder aus den Umstanden zu entnehmen ist, unverziglich bewirkt wird. Der Un-
ternehmer muss die Sache in diesem Fall spatestens 30 Tage nach Vertrags-
schluss tbergeben. Abweichend von § 271 Absatz 1 kann der Unternehmer nur
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verlangen, dass die Kaufpreiszahlung und die Abnahme der Sache, sofern daftr
keine Zeit bestimmt oder aus den Umsténden zu entnehmen ist, unverziglich
bewirkt wird. Die Vertragsparteien konnen die Leistungen sofort bewirken."

Begrindung:

8 474 Absatz 3 BGB-E dient der Umsetzung von Artikel 18 Absatz 1 der Ver-
braucherrechterichtlinie. Durch den Vorschlag wird der Zeitpunkt der Falig-
keit der Leistungen eines Verbrauchsgiterkaufs abweichend von § 271 Ab-
satz 1 BGB geregelt. Insbesondere kann der Glaubiger einer Leistung, fur die
keine Zeit bestimmt oder aus den Umstanden zu entnehmen ist, nur verlangen,
dass die Leistung unverziglich bewirkt wird.

Artikel 18 Absatz 1 der Verbraucherrechterichtlinie bestimmt, dass, sofern
nichts anderes vereinbart ist, der Unternehmer die Ware dem Verbraucher un-
verziglich liefern muss. Die Richtlinie sieht eine unverzigliche Lieferung aso
nur fur die kaufvertragliche Hauptleistungspflicht des Unternehmers vor. Da
die Regelung insgesamt allerdings dem Verbraucherschutz dienen soll, ist es
richtig, wenn auch die Pflichten des Verbrauchers zur Kaufpreiszahlung und
zur Abnahme der Sache nur "unverziglich" und nicht "sofort" erfiillt werden
mussen (vgl. BR-Drs. 817/12, S. 114).

Allerdings bedarf die Neuregelung der Korrektur, sofern aufgrund des Wort-
lautes die von § 271 Absatz 1 BGB abweichende Leistungszeit nicht nur fr
die priméren Leistungspflichten aus dem Kaufvertrag, sondern z. B. auch fir
die sekundéren Leistungspflichten gilt. Esist nicht ersichtlich, wieso Gewahr-
leistungsanspriiche nicht "sofort”, sondern nur "unverziglich" erfullt werden
sollen. Auch die Begriindung des Gesetzentwurfs spricht sich fir eine inhalt-
lich enge Umsetzung der Richtlinienvorgabe aus und konzentriert sich im Ub-
rigen auf die Darstellung, wie sich die Neuregelung auf die priméren Leis
tungspflichten auswirkt (vgl. BR-Drs. 817/12, S. 114).

Zu Artikel 1 allgemein

16. a)

Der Bundesrat spricht sich dagegen aus, dass das Schutzniveau bel Vertra-
gen Uber die Lieferung von Lebensmitteln, Getranken oder sonstigen Haus-
haltsgegenstanden des taglichen Bedarfs, die am Wohnsitz, am Aufent-
haltsort oder am Arbeitsplatz eines Verbrauchers von einem Unternehmer
im Rahmen haufiger und regelmaliger Fahrten geliefert werden, abgesenkt
wird, sofern es sich um langer bindende Vertrdge handelt. Bisher waren
Vertrage wie z. B. laufzeitgebundene L ebensmittelabonnements (Biokisten,
Getrankelieferungen zum Arbeitsplatz), die aul3erhalb von Geschéftsraumen
geschlossen wurden, widerrufbar. Zukinftig wirde hier kein Widerrufs-
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17.

b)

recht mehr bestehen. Die Reduzierung des V erbraucherschutzniveaus ergibt
sich nicht zwingend aus der Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie.

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu
prifen, wie diese Vertrage wieder in den Schutzbereich der neu geschaffe-
nen Regelungen hineinzunehmen sind und wie insbesondere Verbrauchern
ein Widerrufsrecht elngerdumt werden kann.

Vertrége Uber die Lieferung von Lebensmitteln, Getranken oder sonstigen
Haushaltsgegenstéanden des téglichen Bedarfs, die am Wohnsitz, am Auf-
enthaltsort oder am Arbeitsplatz eines Verbrauchers von einem Unterneh-
mer im Rahmen haufiger und regelmaliiger Fahrten geliefert werden, sind
bereits nach geltendem Recht vom Schutzbereich der Fernabsatzvertrége
ausgeschlossen (8 312b Absatz 3 Nummer 5 BGB). Das damit generell
nicht bestehende Widerrufsrecht kann aus Sicht von Verbraucherinnen und
Verbrauchern zu unbilligen Harten fihren, wenn z. B. am Telefon ein Ver-
trag Uber die Lieferung einer Biokiste mit mehrjahriger Laufzeit geschlos-
sen wird. Auch in diesen Féllen sollte dem Verbraucher die Moglichkeit
eingeraumt werden, sich im Rahmen eines ihm zustehenden Widerrufs-
rechts von dem Vertrag zu | 6sen.

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu
prufen, welche gesetzlichen Regelungen eingefiihrt werden kénnen, um die
vorgenannte Schutzliicke im Fernabsatz zu schlief3en.

Der Bundesrat bittet zudem, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfah-
rens zu prifen, ob das Recht der kaufrechtlichen Nacherfillung im Hinblick
auf die Ein- und Ausbaukosten im Interesse der Rechtsicherheit einer inte-
ressengerechten Neuregelung bedarf.

Begrindung:

Das deutsche Kaufrecht unterscheidet zwischen verschuldensunabhangigen
Gewadhrl e stungsanspriichen und dem Anspruch auf Schadenersatz.

Weist die verkaufte Sache Mangel auf, stehen dem Kéaufer Gewahrle stungsan-
spriiche auch dann zu, wenn der Verkaufer die Mangelhaftigkeit nicht zu ver-
treten hat.
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Fur weitergehende Schaden, welche nicht die Kaufsache unmittelbar betreffen,
musste der Verkaufer nur Ersatz leisten, wenn ihn Verschulden traf.

Umstritten war, wer beim Austausch einer mangelhaften Sache, die bestim-
mungsgemal’ in eine andere Sache eingebaut worden ist, den Ausbau der man-
gelhaften und Einbau der mangelfreien Sache vornehmen bzw. die entspre-
chenden Kosten tragen muss.

Wahrend Teile von Rechtsprechung und Lehre davon ausgingen, dass der Ver-
kaufer ohne Verschulden bei der Nacherfillung keine diesbeztglichen Pflich-
ten hat, ging ein anderer Teil der Rechtsprechung und Literatur davon aus, dass
zur Nacherfillung auch der Ausbau der mangelhaften Sache gehort. Ein ver-
schuldensunabhangiger Anspruch auf den Einbau der mangelfreien Sache wur-
de nur vereinzelt vertreten.

Der Europdaische Gerichtshof hat zwischenzeitlich entschieden, dass im Ver-
brauchsgiterkauf der Verkaufer bel der Nacherflllung grundsétzlich auch den
Ausbau der mangelhaften sowie den Einbau der mangelfreien Sache schuldet
(EuGH, Urteil vom 16. Juni 2011 - C-65/09, C-87/09 -, NJW 2011, 2269).

Der Bundesgerichtshof hat seine Rechtsprechung daraufhin dahingehend geén-
dert, dass er beim Verbrauchsguterkauf § 439 BGB richtlinienkonform dahin-
gehend auslegt, dass Aus- und Einbau bzw. Ubernahme der entsprechenden
Kosten zur Nacherfiillung gehoren, wahrend er bei Rechtsgeschéften zwischen
Unternehmern bzw. zwischen Verbrauchern eine Pflicht zum Aus- und Einbau
aus 8 439 BGB welter verneint (BGH, Urteil vom 17. Oktober 2012 - VIII ZR
226/11 - ZIP 2012, 2397).

Die derzeitige Rechtslage ist unbefriedigend. Es erscheint nicht sachgerecht
und unsystematisch, dauerhaft bei der Auslegung einer allgemeinen, fur ale
Kaufvertrage geltenden Norm zu unterscheiden, ob ein Verbrauchsguterkauf
oder ein sonstiger Kauf vorliegt.

Der Bundesrat ist der Ansicht, dass die vollstandige Umsetzung des européi-
schen Rechts und eine Rechtssicherheit schaffende Gestaltung der Rechtslage
dem Gesetzgeber obliegen. Eine zweifelsfreie gesetzliche Regelung ist geboten
und vermeidet Rechtsunsicherheit. Die gespaltene, richtlinienkonforme Ausle-
gung einer Norm kann keine Dauerldsung sein.

Bel einer gesetzlichen Regelung erscheint es sachgerecht, die berechtigten Inte-
ressen kleiner und mittel sténdischer Unternehmer angemessen zu berticksi chti-
gen.

18. Zu den Artikeln 1 und 2

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pri-
fen, inwieweit die Forderinstitute von Bund und Landern vom Anwendungsbe-
reich des Artikels 1 (Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs) und des Arti-
kels2 (Anderung des Einfuhrungsgesetzes zum Birgerlichen Gesetzbuche)
ausgenommen werden konnen.
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Begriindung:

Die Verbraucherrechterichtlinie 16st sich zwar von dem Mindest-
harmonisierungsansatz ihrer beiden Vorlauferrichtlinien zugunsten eines Voll-
harmonisierungsansatzes, der es den Mitgliedstaaten grundsétzlich nicht er-
laubt, strengere oder weniger strenge Verbraucherschutzvorschriften vorzuse-
hen. Die Bestimmungen der Richtlinie finden aber bei Kollison mit Bestim-
mungen anderer EU-Rechtsakte nur subsididre Anwendung (Artikel 3 Ab-
satz 2). Auch ist der Geltungsbereich beschrénkt (vergleiche insbesondere Ar-
tikel 3 Absatz 3 Buchstabe a, d bis f und i). In mehreren Artikeln sind Off-
nungs- beziehungswei se Ausnahmetatbesténde geregelt (vergleiche unter ande-
rem die Aufzahlung in Artikel 29 Absatz 1), die es den Mitgliedstaaten erlau-
ben, Vorschriften einzuftihren oder beizubehalten, die ein abweichendes Ver-
braucherschutzniveau gewahrleisten.

Bel einer sachgerechten Anwendung, Auslegung beziehungsweise wertenden
Betrachtung dieser Regelungen ist vorliegend auch bei der Einfihrung eines
Ausnahmetatbestandes fur die Mal3nahmen der genannten Institute ein "ab-
weichendes' Verbraucherschutzniveau gewahrleistet:

Im foderalen System der Bundesrepublik Deutschland gibt es neben der Kre-
ditanstalt fir Wiederaufbau al's Foérderbank des Bundes auch Forderbanken der
Lander - 18 insgesamt. Diese unterstiitzen den Bund und die einzelnen Lander
bei ihren offentlichen Aufgaben und finanzieren im Bundes- und Landesinte-
resse liegende Mal3nahmen, insbesondere auch in der Wohnraum-, Sozial-
oder Infrastrukturférderung. Manche Landesférderbanken haben sich speziali-
siert, zum Beispid auf den Wohnungsbau. Die meisten Landesforderbanken
sind Anstalten des 6ffentlichen Rechts, wobei einige als Anstalt in einer Lan-
desbank tétig sind.

Die in den Artikeln 1 und 2 des Gesetzentwurfs vorgesehenen Anforderungen
sowie der hieraus resultierende Umsetzungsaufwand wirden diese Institute bei
der Erfullung ihres 6ffentlichen Auftrags unverhatnisméaldig belasten. Dabel ist
diesen Instituten gemeinsam, dass sie aufgrund europarechtlicher Vorgaben
ausschliefdlich Fordergeschéfte durchfihren und bei der Durchfihrung dieser
- nur auf Antrag gewahrten - Forderungen im staatlichen Auftrag ein Uber-
obligatorisch hohes Mal3 an Verbraucherschutz gewahrleisten und es auch in
der Praxis zu keinen substanziellen oder nachhaltigen Beschwerden aus Rich-
tung des V erbraucherschutzes kam und kommt.

Bel mit staatlicher Unterstiitzung angebotenen Forderungen muss der Verbrau-
cher nicht vom oder vor dem Staat geschiitzt werden. Auch ist es nicht sach-
gerecht, Forderbanken mit umfangreichen Prifungs- und Informationspflichten
zu belasten, die zu einer Verteuerung der Forderung fuhren, die vom Forder-
nehmer, dem Bund oder den Landern zu tragen wéren.

Wegen des bloRen Regionalbezugs der Forderungen haben Verbraucher auch
von vornherein keine europaweiten Vergleichs- oder Auswahlmaoglichkeiten.

Schliefdich handelt es sich bel den Forderungen der genannten Forderinstitute,
die an Verbraucher gerichtet sind, ganz Uberwiegend um Mal3nahmen im Rah-
men von Dienstleistungen im algemeinen wirtschaftlichen Interesse (DAWI).
Hier hat ausschliefdlich der jeweilige Mitgliedstaat und nicht die Kommission
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die Definitionsfreiheit dartiber, wie die DAWI zu organisieren und zu finanzie-
ren ist und welche spezifischen Verpflichtungen gelten sollen. Wie sich aus
Nummer 18 der Erwégungsgrinde der Richtlinie ergibt, beabsichtigt die
Kommission auch gar nicht, in diesem Zusammenhang Vorgaben zu machen
oder zum Beispiel durch Uberzogene Verbraucherschutzanforderungen Mal3-
nahmen der DAWI zu verteuern. Die Richtlinie |&sst an dieser Stelle ausdriick-
lich das Recht der Mitgliedstaaten unberihrt, "welche Leistungen sie als von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse erachten, wie diese Dienstleistungen
unter Beachtung der Vorschriften Uber staatliche Beihilfen organisiert und fi-
nanziert werden sollten und welchen spezifischen Verpflichtungen sie unterlie-
gen sollten.”

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass bereits durch Artikel 1 Nummer 20
des Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie, des zivilrecht-
lichen Tells der Zahlungsdiensterichtlinie sowie zur Neuordnung der Vor-
schriften tber das Widerrufs- und Riickgaberecht vom 29. Juli 2009 mit § 491
Absatz 2 Nummer 5 BGB aus dem Anwendungsbereich des Verbraucher-
schutzes eine Ausnahmevorschrift zugunsten der Forderinstitute geschaffen
wurde. Der in 8 491 Absatz 2 Nummer 5 BGB enthaltene Ausnahmetatbestand
bezieht sich allerdings lediglich auf die fur Verbraucherdarlehen geltenden Re-
gelungen. Unter anderem sind die Regelungen fur Fernabsatzgeschéfte (Haus-
turgeschéfte sind bei Forderinstituten wohl eher sehr selten) davon nicht er-
fasst, da sie sich in den 88 312b ff. BGB befinden. Diese bedingen ebenfalls
ein erhebliches Mal3 an blrokratischem Zusatzaufwand, wenn dieser auch nicht
ganz den Umfang der Vorschriften fur Verbraucherdarlehen erreicht, so ist er
doch in weiten Bereichen damit deckungsgleich. Es wird daher zur Ver-
meidung nicht unerheblichen Aufwandes fur die Einhaltung nicht erforder-
licher Verbraucherschutzvorschriften fir angezeigt gehalten, eine gleich-
wertige Ausnahme unter anderem auch fir den Bereich des Fernabsatzrechts zu
schaffen. Die fUr die damalige Ausnahme sprechenden Grinde konnen ent-
sprechend herangezogen werden.

Zu Artikel 5

19. @) Der Bundesrat halt die Anderungen des Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) in Artikel 5 fir nicht ausreichend. Nach Artikel 23 der
Verbraucherrechterichtlinie haben die Mitgliedstaaten dafir Sorge zu tra-
gen, dass angemessene und wirksame Mittel vorhanden sind, mit denen die
Einhaltung der Richtlinie sichergestellt wird. Die in Artikel 23 Absatz 2
Buchstabe b genannten Verbande haben in der Praxis jedoch Schwierigkei-
ten, lauterkeitsrechtliche Rechtsinstrumente, wie insbesondere die Gewinn-
abschopfung gemdl 8 10 UWG, erfolgreich geltend zu machen.
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21.

[b) Der Bundesrat ist der Auffassung, dass es fir die Geltendmachung eines

Anspruchs auf Gewinnabschopfung gemél3 § 10 Absatz 1 Satz 1 UWG aus-
reichen sollte, wenn der Unternehmer eine unzuldssige geschéftliche Hand-
lung vorgenommen hat. Im Interesse der Verbraucherinnen und Ver-
braucher, aber auch im Interesse des fairen Wettbewerbs darf sich grund-
sétzlich keinerlei gesetzeswidriges unlauteres Handeln lohnen. Die Ab-
schopfung rechtswidrig erlangter Erlose ist daher verschuldensunabhangig
gerechtfertigt. Auch sollten die nach dem UWG klagebefugten Verbénde
und Einrichtungen berechtigt sein, zur effektiven Durchsetzung des An-
spruchs auf Gewinnabschopfung die Hohe des rechtswidrig erlangten Erl6-
ses zu schétzen (8§ 287 ZPO). Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des
Gesetzgebungsverfahrens zu prifen, wie die Regelungen in 8 10 Absatz 1
UWG entsprechend anzupassen sind.]

Der Bundesrat halt eine Zahlung der abgeschopften Gewinne an den Bun-
deshaushalt fur nicht gerechtfertigt. Der Bundesrat regt an, diese Mittel zur
Stérkung der Verbraucherarbeit einzusetzen.

Zu Artikel 7 Nummer 1 Buchstabe b (§ 1 Absatz 2 Satz 3 -neu- PAngV)

In Artikel 7 Nummer 1 Buchstabe b ist dem § 1 Absatz 2 folgender Satz anzu-
flgen:

"Soweit die vorherige Angabe dieser Kosten in bestimmten Fallen nicht mog-
lich ist, sind die ndheren Einzelheiten der Berechnung anzugeben, auf Grund
derer der Letztverbraucher die Hohe leicht errechnen kann."

Begrindung:

Essollenin § 1 Absatz 2 Satz 2 der Preisangabenverordnung die Informations-
pflichten im Fernabsatz bezogen auf zusétzlich anfallende Fracht,- Liefer- oder
Versandkosten an die Regelungen der Verbraucherrechterichtlinie angepasst
werden. Mit der Anpassung ergibt sich eine Verschlechterung der bisherigen
Rechtsposition von Verbrauchern. Nach geltendem Recht ist der Unternehmer
verpflichtet, sofern die Angabe zusétzlicher Liefer- und Versandkosten nicht
moglich ist, ndhere Einzelheiten der Berechnung anzugeben, auf Grund derer
der Letztverbraucher die Hohe leicht errechnen kann.

Oftmals hangt die Hohe der Kosten von den Umstanden ab, wie z. B. Einzel-
oder Sammelbestellung und Art der Versendung. Soweit daher die vorherige
Angabe der Kosten in bestimmten Falen nicht moglich ist, sollten zumindest
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die ndheren Einzelheiten der Berechnung angegeben werden, so dass der
Letztverbraucher die Hohe leicht errechnen kann. Ansonsten hétten Verbrau-
cher keinerlei Anhaltspunkte mehr, in welcher GrofRenordnung sie mit zusétzli-
chen Kosten zu rechnen haben.

Nach Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe e Satz 1 der Verbraucherrechterichtlinie hat
der Unternehmer den Verbraucher Uber ggf. zusétzlich anfalende Fracht-, Lie-
fer- oder Versandkosten, oder in den Féllen, in denen diese Kosten verninf-
tigerweise nicht im Voraus berechnet werden konnen, die Tatsache, dass solche
zusétzliche Kosten anfallen kdnnen, zu informieren. Nach Buchstabe e Satz 3
ist er darliber hinaus verpflichtet, in diesen Fallen die Art der Preisberechnung
anzugeben. Der Vorschlag dient der Umsetzung dieser Vorgabe aus der Ver-
braucherrechterichtlinie.

22. Der Wirtschaftsausschuss
empfiehlt dem Bundesrat,

gegen den Gesetzentwurf gemald Artikel 76 Absatz 2 des Grundgesetzes keine
Einwendungen zu erheben.



