Bundesministerium der Justiz Berlin 8. Mai 2007

Die Uberpriifung des gemeinschaftlichen Besitzstands im Verbraucherschutz
Stellungnahme zu dem Griinbuch der Europaischen Kommission

A. Zu dem Konsultationsprozess insgesamt

Die Bundesregierung begriBt, dass die Europaische Kommission im Bereich des Verbrau-
cherschutzrechts bestrebt ist, mit dem Grinbuch und der Konsultation hierzu eine offene
Diskussion Uber die Fortentwicklung und Verbesserung des bestehenden Besitzstandes an-
zustoBen. Dies erméglicht, Schwachstellen und Unzulénglichkeiten des bisherigen europai-
schen Verbraucherschutzrechts zu diskutieren und zu beseitigen. Nach Auffassung der Bun-
desregierung sollte die mit dem Grinbuch eingeleitete Diskussion vorrangig diese Schwach-
stellen benennen und hierfur Lésungen aufzeigen. Inhaltlich orientiert sich die Bundesregie-
rung am Leitbild des miindigen Verbrauchers als eigenverantwortlich handelnder Konsument
und Marktteilnehmer. Aus Sicht der Bundesregierung sollte daher eine Gber die Bereinigung
von Unstimmigkeiten hinausgehende substantielle Anderung des Verbraucherschutzrechts
nur erfolgen, wenn und soweit Handlungsbedarf auch unter Subsidiaritatsgesichtspunkten
nachgewiesen ist. Entscheidend kommt es — ausgehend von den Stellungnahmen der Mit-
gliedstaaten sowie interessierter Kreise im Konsultationsprozess — auf das Ergebnis einer
umfassenden Folgenabschatzung der Europdischen Kommission an, mit dem die Auswir-
kungen auch auf Unternehmen im Binnenmarkt geprift werden. Steigerung von Wachstum
und Wettbewerbsfahigkeit ist gerade im Rahmen der Lissabon-Strategie ein erklartes Ziel
der Europaischen Union und ihrer Mitgliedstaaten. Dabei ist auf einen Ausgleich zwischen
einem hohen Verbraucherschutzniveau und der Wettbewerbsféahigkeit der Unternehmen zu
achten. UnverhaltnismaBige Belastungen insbesondere mittelstandischer Unternehmen sind
zu vermeiden. SchlieBlich ist die notwendige Abgrenzung zu weiteren groBen Projekten der
Kommission stets im Auge zu behalten. Dazu z&hlen die Erarbeitung eines Gemeinsamen
Referenzrahmens auf dem Gebiet des Vertragsrechts ebenso wie der Entwurf einer Verord-
nung des Europaischen Parlaments und des Rates (ber das auf vertragliche Schuldverhalt-
nisse anzuwendende Recht ("ROM I"). Fur die Schaffung eines europaischen Verbraucher-
vertragsgesetzbuches sieht die Bundesregierung keinerlei Handlungsbedarf.

Die acht untersuchten Verbraucherschutzrichtlinien treffen fir vergleichbare Sachverhalte
unterschiedliche, voneinander abweichende Regelungen beispielsweise bei den Widerrufs-
rechten (Bemessung der Widerrufsfristen) oder den vorgesehenen Belehrungspflichten und
den Modalitéten hinsichtlich der Ausiibung von Verbraucherrechten. Zur Gewahrleistung ei-
nes stringenten europaischen Verbraucherschutzrechts und zur Erméglichung einer wider-
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spruchsfreien Umsetzung der europadischen Regelungen in das Recht der Mitgliedstaaten
erscheint hier eine Bereinigung jedoch dringend erforderlich. Die Bundesregierung wirde
daher ein horizontales Instrument in dem Sinne unterstiitzen, dass gemeinsame Regelungen
verschiedener Richtlinien aus diesen ausgeklammert und einheitlich geregelt wiirden. Der
Inhalt eines solchen horizontalen Instruments kdnnte sich insbesondere an dem orientieren,
was die von der Kommission selbst in Auftrag gegebene ,vergleichende Analyse*' auf S.
747/748 vorschlagt. Ein horizontales Rechtsinstrument als umfassende Regelung der allge-
meinen rechtlichen Grundlagen fiir Verbrauchervertrage lehnt die Bundesregierung demge-
genlber aber ab. Nach Auffassung der Bundesregierung sollte sich das horizontale Instru-
ment vielmehr auf die koharentere Regelung solcher Fragen beschranken, die bereits jetzt
Regelungsgegenstand der einzelnen Richtlinien sind und sich fir die Aufnahme in ein ge-
meinsames Instrument eignen. Dabei sollten auch in den Richtlinien etwa bestehende Be-
reichsausnahmen beibehalten werden. Wenn in das von der Europdischen Kommission vor-
geschlagene horizontale Instrument namlich alle im Griinbuch angesprochenen Regelungs-
bereiche integriert wirden, ware dies eine weit Gber den Besitzstand hinaus reichende Neue-
rung. Dann wirde nicht nur das bestehende Gemeinschaftsrecht vereinheitlicht, sondern der
Geltungsbereich des Verbraucherschutzrechts bedeutsam ausgedehnt. Wenn Regeln aus
dem Leistungsstérungsrecht, wie die Rechtsbehelfe bei Schlechterflillung, auf hohem
Verbraucherschutzniveau harmonisiert werden, wird dies zu einem separaten Verbraucher-
schutzgesetz fuhren, das neben die Zivilrechtsordnungen der Mitgliedstaaten tritt. Die Folge
hiervon ware allerdings keine sinnvolle Vereinheitlichung. Dies schon deshalb, weil nicht
einmal séamtliche europaischen Richtlinien, die Aspekte des Verbraucherschutzes regeln, in
die Uberpriifung einbezogen wurden. Beispielhaft seien hier nur die Richtlinien 2000/31/EG
zum elektronischen Geschéftsverkehr, 2002/22/EG Uber Telefondienstleistungen,
2002/65/EG Uber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen oder auch die Verbraucher-
kreditrichtlinie genannt. AuBerdem existieren oder entstehen im Gemeinschaftsrecht mittler-
weile auch Verordnungen, die spezielle verbrauchervertragsrechtliche Regelungen enthalten
(z. B. die Verordnung 261/2004 zu Fluggastrechten oder die geplante Verordnung zu Fahr-
gastrechten beim Eisenbahntransport). Diese missten bei einem derart weit gewahlten An-
satz ebenfalls Gegenstand der Uberpriifung sein.

Darilber hinaus sprachen gegen ein verbindliches Rechtsinstrument, das alle im Grinbuch

angesprochenen Fragen regelt, erhebliche Bedenken im Hinblick auf das Subsidiaritatsprin-
zip. Das Grinbuch zieht zur Begrindung des Handlungsbedarfes vorwiegend die Verwirkli-
chung eines echten Binnenmarktes auf Basis von Artikel 95 EG-Vertrag heran. Viele Rege-

' .EC Consumer Law Compendium — Comparative Analysis*, herausgegeben von Prof. Dr. Hans
Schulte-Nélke in Zusammenarbeit mit Dr. Christian Twigg-Flesner und Dr. Martin Ebers vom 12. De-
zember 2006, http://ec.europa.eu/consumers/cons_int/safe_shop/acquis/comp_analysis_en.pdf, im
Folgenden: ,vergleichende Analyse*.
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lungsgegenstande — beispielsweise die Einflihrung eines allgemeinen Schadensersatzan-
spruchs — stehen jedoch in keinem erkennbaren Zusammenhang mit realen Binnenmarkt-
hemmnissen und spurbaren Wettbewerbsverzerrungen. Insoweit sind die Grenzen von Art.
95 EG-Vertrag als Rechtsgrundlage zu beachten. SchlieBlich weist die Bundesregierung
darauf hin, dass die beiden Vorhaben ,Referenzrahmen firr ein européisches Vertragsrecht*
und ,Grunbuch zum Verbraucherschutzacquis® unterschiedliche Ziele verfolgen und sich in
unterschiedlichen Stadien befinden, weshalb sie nicht miteinander vermengt werden durfen.
Deshalb muss darauf geachtet werden, dass in Folge der Konsultation zum Griinbuch nicht
Regelungen vorbereitet werden, die Uber dessen Zielsetzung hinausgehen und Grundlagen
des Vertragsrechts betreffen. Die Bundesregierung tritt deshalb daflr ein, insbesondere die
Fragen des Leistungsstérungsrechts ausschlieBlich in dem parallelen Projekt zur Erarbeitung
eines Gemeinsamen Referenzrahmens unter Berlicksichtigung des bestehenden Rechts der
Mitgliedstaaten zu behandeln und nicht mit der Uberpriifung des Verbraucheracquis’ zu ver-
knUpfen. Das Grinbuch beschreibt auch keine Rechtsunsicherheiten oder Binnenmarkt-
hemmnisse, die eine derart weitgehende Harmonisierung rechtfertigen kénnten. So benennt
das Griinbuch z.B. pauschal das Herunterladen von Daten als allgemein regelungsbeddrftig,
ohne jedoch ein konkretes Rechts- oder Verbraucherschutzproblem néher zu erlautern.
Deutsche Verbraucherschutzorganisationen kennen als Probleme in diesem Bereich tber-
wiegend nur Fragen der Produkthaftung oder des Kopier- und Verwendungsschutzes, die
jedoch nicht mit dem Kaufrecht zusammenhéangen. Das Herunterladen von Dateien, ein-
schlieBlich der Fragen des Kopierschutzes, ist namlich durch das geltende gemeinschaftliche
und nationale Urheberrecht geregelt.

Soweit Uber diese Bereinigung des bestehenden Rechts hinausgehender Regelungsbedarf
besteht, sollte diesem primar durch Anderung der bestehenden sektorspezifischen Richtli-
nien nachgekommen werden. Allerdings ist hier nach Auffassung der Bundesregierung in
den meisten der im Grlinbuch zur Diskussion gestellten Féllen kein konkreter Handlungsbe-
darf nachgewiesen. Aufgrund der detaillierten Analyse der Umsetzungsvorschriften zur
Verbrauchsguterkaufrichtlinie kommt die ,vergleichende Analyse“ zum Ergebnis, dass die
unterschiedliche Auslegung und Anwendung der Verbrauchsglterkaufrichtlinie nicht nach-
weislich zu Handelshemmnissen innerhalb der EU fuhrt (vgl. in der Zusammenfassung zur
Verbrauchsguterkaufrichtlinie S. 611 ff., S. 615). Auch auf dem 9. Européischen Verbrau-
cherrechtstag am 16. Marz 2007 wurde von allen Seiten hervorgehoben, dass unterschiedli-
che nationale Vorschriften allein kein Binnenmarkthemmnis darstellten®. SchlieBlich weist
auch die vom Européischen Parlament in Auftrag gegebene ékonomische Analyse der vor-
geschlagenen Verbraucherkreditrichtlinie darauf hin, dass unterschiedliche verbraucher-

2 Die Bundesregierung verweist auf die ,iff-Studie zum Fernabsatz von Finanzdienstleistungen“ von
Dr. Achim Tiffe, Michaela Piffka, Michael Feigl und Thomas Pfister vom 14. Marz 2007, S. 25/26,
http://news.iff-hh.de/index.php?id=1976&viewid=39536
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schitzende Rechtsvorschriften in den Mitgliedstaaten jedenfalls kein vordringliches Binnen-
markthemmnis seien®. Die Menge an grenziiberschreitenden Vertragen wird gerade im Be-
reich des Verbraucherrechts weitaus weniger durch einen einheitlichen Rechtsrahmen be-
stimmt als durch die marktwirtschaftlichen Vor- und Nachteile, die sich flr einen Verbraucher
ergeben. So wirden beispielsweise im grenznahen Gebiet lebende deutsche Autofahrer
wohl aufgrund des Preisunterschiedes auch ohne Verbrauchsguterkaufrichtlinie in Polen tan-
ken.

Die Bundesregierung weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass das Grinbuch die
Ergebnisse der ,vergleichenden Analyse® leider nicht immer umfassend berucksichtigt und
teilweise sogar eine Auseinandersetzung damit géanzlich vermissen lasst. Fir die Klausel-
richtlinie etwa kommt die ,vergleichende Analyse” zu dem Ergebnis, dass die Umsetzung der
Richtlinie in vielen der alten EU-Staaten wegen des vorher bereits bestehenden nationalen
Rechts nicht zu einer nennenswerten Verbesserung des Verbraucherschutzes gefihrt hat,
wahrend gerade in einem GroBteil der neuen Mitgliedstaaten dieses neue Recht noch gar
nicht gelebt wird oder aber ein Erfolg Uberhaupt nicht messbar ist (vgl. S. 412). SchlieBlich
wird in der ,vergleichenden Analyse® auf S. 332 vor einer Maximalharmonisierung gewarnt,
weil dadurch eine erhebliche Reduzierung des Verbraucherschutzniveaus drohe. Dieser As-
pekt wird im Grinbuch tberhaupt nicht angesprochen. Es erscheint hier dringend erforder-
lich, im weiteren Verfahren neuen Regelungsbedarf jeweils detailliert und nachvollziehbar
darzulegen. Bei der Uberarbeitung des (bestehenden!) Verbraucheracquis’ sollten Neurege-
lungen nur mit ZurGckhaltung erfolgen. AbschlieBend sei darauf hingewiesen, dass ein
Rechtssystem auch von seiner Bestandigkeit lebt. Das Vertrauen der Rechtsanwender wird
stark beeintrachtigt, wenn grundlegende zivilrechtliche Regelungen sehr haufig wesentlich
geandert werden.

’ Europaisches Parlament — Policy Department, Economic and Scientific Policy, Broad economic ana-
lysis of the impact of the proposed directive on consumer credit (IP/A/IMCO/FWC/2005-58/LOT
4/SC1, April 2007, S. IV, IX, 35-37, 68).
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B. Stellungnahme zu den im Griinbuch aufgeworfenen Fragen

1. Zu Frage A 1: Was ist nach Ihrer Ansicht der beste Ansatz fiir die Uberpriifung
der Verbraucherschutzvorschriften?

Option 1: Vertikaler Ansatz mit Uberpriifung der Einzelrichtlinien.

Option 2: Gemischter Ansatz durch Kombination eines Rahmeninstruments fiir alle
Verbrauchervertrdge betreffenden Querschnittsthemen mit einer Uberpriifung der
Richtlinien fiir einzelne Bereiche, wo dies erforderlich ist.

Option 3: Status quo: keine Uberpriifung.

Die Bundesregierung spricht sich zuriickhaltend fiir Option 2 aus. Die Uberpriifung des ge-
meinschaftlichen Besitzstands kann schon im Hinblick auf die separat laufenden Arbeiten zu
einem Gemeinsamen Referenzrahmen flr das Vertragsrecht nicht dazu dienen, diesen mit
umfassenden Regelungen der allgemeinen rechtlichen Grundlagen fur Verbrauchervertrage
vorwegzunehmen. Das horizontale Instrument (,Rahmeninstrument®) darf deshalb nicht den
Umfang annehmen, wie er im Griinbuch vorgeschlagen wird.

Es kann nicht Aufgabe der Uberpriifung des Verbraucheracquis’ sein, ein vollstindiges Ge-
setzbuch fur Verbrauchervertréage zu schaffen. Diesen Wunsch legen jedoch zum Beispiel
die Fragenkomplexe G und H nahe. Auch sollten weder die Verbrauchsguterkaufrichtlinie
noch die Richtlinie Gber allgemeine Geschaftsbedingungen in dem horizontalen Instrument
aufgehen. Es findet sich in beiden Richtlinien nur wenig, was tber ihren jeweiligen Geltungs-
bereich hinaus verallgemeinerungsféhig ist und deshalb in ein horizontales Instrument gehé-

ren wirde.

Der Europaischen Kommission scheint ein Rechtsinstrument vorzuschweben, das einen all-
gemeinen Teil mit der Verbrauchsguterkaufrichtlinie verbindet. Wenn aber das horizontale
Instrument auf alle Verbrauchsguterkaufvertrage angewendet wiirde, hatte dies zum Beispiel
zur Folge, dass dem Verbraucher bei jedem VerbrauchsguUterkaufvertrag ein Widerrufsrecht
zustinde. Eine solche weit reichende Neuerung kdnnte die Bundesregierung jedoch nicht
mittragen und sie durfte auch von den Verfassern des Grinbuchs nicht beabsichtigt sein.
Wenn das Rahmeninstrument also das Widerrufsrecht regelt (vgl. Fragenkomplex F), kann
es nicht gleichzeitig far ,alle* Verbrauchervertrage gelten (so aber Option 2), sondern nur far
eine Vielzahl von Vertragen, die vorher bestimmt werden muss.

Nach Ansicht der Bundesregierung soll das horizontale Instrument deshalb nur Vorschriften
zusammenfassen, die bisher bereits in einzelnen Richtlinien existieren, aber unterschiedlich
geregelt sind. Die Bundesregierung hat stets darauf hingewiesen, dass es zwischen den ein-
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zelnen Richtlinien Unstimmigkeiten und innere Briiche gibt. Diese werden in der ,verglei-
chenden Analyse“ dargestellt. Ebenso wird darin vorgeschlagen, welchen Regelungsgehalt
ein horizontales Instrument haben sollte (S. 747/748). Dem schlieBt sich die Bundesregie-
rung — weitgehend — an.

Gegenuber den anderen Vorschlagen bietet ein horizontales Instrument den Vorteil, dass
eine bestimmte Rechtsmaterie nicht nur vereinheitlicht wird, sondern auch bei neuen Rege-
lungen darauf zurtickgegriffen werden kann. Dadurch wirde auch fir zukinftige Regelungen
eine Basis fur ein einheitliches Recht geschaffen. Diesen Weg ist der deutsche Gesetzgeber
gegangen, indem er zum Beispiel die Austbung des Widerrufsrechts fur alle Widerrufsrechte
einheitlich in § 355 Abs. 1 BGB* geregelt hat. Dieser Ansatz wird von Verbraucherschutz-
wie auch von Unternehmerseite beflrwortet. Er schafft klare Regeln flr Verbraucher und Un-
ternehmer in allen Situationen.

Zentrale zivilrechtliche Fragen kdnnen nicht in einem horizontalen Instrument auf Basis des
Verbraucherschutzes erértert werden. Hierfur ist die Entwicklung eines Gemeinsamen Refe-
renzrahmens vorgesehen. Nach Auffassung der Bundesregierung ist es dringend empfeh-
lenswert, dass sich das Verbraucherprivatrecht nicht allzu sehr vom allgemeinen Zivilrecht
loslést und keinesfalls als zuséatzliche Rechtsordnung vollstéandig in dem horizontalen Instru-
ment geregelt wird.

2.  Zu Frage A 2: Fur welche Bereiche sollte ein horizontales Instrument gelten?

Option 1: Es wirde fir alle Verbrauchervertrdge gelten, unabhéngig davon, ob sie Ge-
schéftsvorgénge im In- oder Ausland betreffen.

Option 2: Das Instrument wiirde nur flir grenzibergreifende Vertrdge gelten.

Option 3: Es wirde nur fir Fernabsatzvertrdge gelten, unabhdngig davon, ob diese im
In- oder Ausland abgeschlossen werden.

Die Bundesregierung spricht sich fur keine der vorgeschlagenen Optionen aus. Das horizon-
tale Instrument sollte Gberhaupt keinen origindren und unmitteloaren Anwendungsbereich
haben. Die Regelungen im horizontalen Instrument sollten nur dann gelten, wenn in einer
sektorspezifischen Richtlinie auf sie verwiesen wird. Dann wirde sich die gestellte Frage mit
der Regelung in der verweisenden Richtlinie beantworten.

So kdnnte beispielsweise Artikel 2 der Richtlinie 93/13/EWG Uber missbrauchliche Klauseln
lauten: ,Im Sinne dieser Richtlinie bedeuten [...] b) Verbraucher: die in [dem horizontalen In-

* Der Wortlaut der Vorschrift und der weiteren im Folgenden genannten Vorschriften ist im Anhang
abgedruckt.
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strument] bezeichneten Personen [...]°. Artikel 5 der Richtlinie 85/577/EWG kdnnte etwa wie
folgt formuliert werden: ,Im Anwendungsbereich der Richtlinie steht dem Verbraucher ein
Widerrufsrecht geman [dem horizontalen Instrument] zu.“ Ebenso kénnte in anderen Richtli-
nien verfahren werden. Der Anwendungsbereich des horizontalen Instruments erschlésse

sich also aus den Richtlinien, die darauf verweisen.

Damit entscheidet der européaische Gesetzgeber von Fall zu Fall, wieweit das horizontale
Instrument reichen soll. Diese Technik wirde es erlauben, den Inhalt des horizontalen In-
struments auch bei Richtlinien, die derzeit nicht Uberprift werden, anzuwenden. Bei zuklnf-
tigen Rechtsakten kénnte schnell und einfach auf das Vorhandene zurickgegriffen werden.
Den Mitgliedstaaten bietet sich die Mdglichkeit, den Anwendungsbereich ihrer Umsetzungs-
vorschriften auf nicht harmonisierte Bereiche auszudehnen. Dies férdert die Akzeptanz der
europaischen Vorgaben, die somit Gber den harmonisierten Bereich hinaus eine Vorbildfunk-

tion bekamen.

AuBerdem kann so von Richtlinie zu Richtlinie im Einzelfall entschieden werden, welche
denkbaren Regelungsgehalte im Geltungsbereich einer sektorspezifischen Richtlinie ange-
wendet werden sollen. So wirde in der Verbrauchsguterkaufrichtlinie zum Beispiel nicht auf
die Vorschriften verwiesen, die ein Widerrufsrecht vorsehen.

Die in der Fragestellung angeregte sektorspezifische Geltung wirde dem Instrument gerade
diese Flexibilitdt nehmen. Wenn in dem Instrument tatsachlich alle Fragestellungen geregelt
wirden, die im Grinbuch angesprochen werden, dirfte dem européaischen Gesetzgeber be-
zogen auf Option 1 eine Regelungskompetenz fehlen.

3. Zu Frage A 3: Wie stark sollten die Giberpruften Richtlinien/das neue Instrument
harmonisiert sein?

Option 1: Ausgangspunkt fiir die tberpriiften Rechtsvorschriften wére eine volle Har-
monisierung, erforderlichenfalls ergédnzt durch eine Klausel (iber gegenseitige Aner-
kennung.

Option 2: Grundlage ftir die tberpriiften Rechtsvorschriften wére ein MindestmalB an
Harmonisierung, kombiniert mit dem Herkunftslandprinzip oder einer Klausel ber ge-
genseitige Anerkennung.

Die Bundesregierung spricht sich fur keine der vorgeschlagenen Optionen aus. Sie vertritt
die Auffassung, dass die Mindestharmonisierung in Kombination mit dem Ziellandprinzip
geman Art. 5 des Rom-I-Ubereinkommens mit Elementen der Vollharmonisierung in eher
technischen Fragen verbunden werden sollte.
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Die Bundesregierung begriBt es, dass im vorliegenden Griinbuch die Diskussion tber den
Harmonisierungsgrad im Verbraucherschutzbereich eréffnet wird. Die Bundesregierung hofft,
dass die Diskussion gerade in diesem Punkt wirklich ergebnisoffen gefihrt wird und die
Kommission auch firr andere als die angegebenen Handlungsoptionen offen ist. Die jingsten
Regelungsvorschlage der Kommission (z. B. E-Commerce-Richtlinie 2000/31/EG, Richtlinie
2002/65/EG zum Fernabsatz von Finanzdienstleistungen, Richtlinie 2005/29/EG Uber unlau-
tere Geschéftspraktiken sowie die Vorschlage fir eine neue Verbraucherkreditrichtlinie und
eine Richtlinie fir Zahlungsdienste im Binnenmarkt) haben stets den Ansatz verfolgt, das
Recht so weit wie méglich ohne Spielraum fir die Mitgliedstaaten zu harmonisieren und an-
sonsten die Regelungen gegenseitig anzuerkennen. In keiner dieser Richtlinien konnte diese
Kombination jedoch in Reinform durchgesetzt werden. Diese Richtlinien, die auf teilweiser
Vollharmonisierung und gegenseitiger Anerkennung beruhen, haben angesichts zahlreicher
Ausnahmeregelungen nicht immer zur Rechtsvereinfachung beigetragen. Gerade das Ziel
einer besseren Rechtsetzung sollte jedoch mit der Uberpriifung des Verbraucheracquis’ ver-
folgt werden.

Der Grad der Harmonisierung sollte vielmehr vom Regelungsumfang des horizontalen In-
struments und seinem Anwendungsbereich abhangen. Gegen die Vollharmonisierung tech-
nischer Details spricht wenig. So kdnnten die Informationspflichten und die Widerrufsfristen
unter Umsténden durchaus vollharmonisiert werden, wenn diese Regelungen auf européi-
scher Ebene in sich widerspruchsfrei sind.

Entscheidend ist der Spielraum, der den Mitgliedstaaten bei der Harmonisierung noch ver-
bleibt. Zum einen missen sich die europaischen Regeln in das Recht der Mitgliedstaaten
einflgen lassen. Leider ist dies derzeit nicht immer der Fall. Unterschiedliche Umsetzungs-
konzepte in den Mitgliedstaaten miissen auch in Zukunft erlaubt und méglich sein. Uber die
europaischen Vorgaben hinausreichende Schutzvorschriften aus nicht harmonisierten Berei-
chen (z. B. der Schutz Geschaftsunféhiger) missen auch in Zukunft angewendet werden
kénnen. Zum anderen muss es den Mitgliedstaaten weiterhin méglich sein, kurzfristig auf
neue Entwicklungen zu reagieren und ein Verbraucherschutzniveau sicherzustellen, das den
Anforderungen im eigenen Land gerecht wird. Dies ist in vollharmonisierten Bereichen nicht
maoglich. Deshalb ist Vollharmonisierung in gewissen Bereichen flr den Verbraucherschutz
nicht nur ungeeignet, sondern sogar abtréglich.

AuBerdem wird ein vollharmonisiertes Verbraucherrecht in vielen Staaten zu einer Verringe-
rung des derzeitigen Schutzniveaus fihren und damit das Vertrauen der Burger in den Markt
schwéachen. Eine Vollharmonisierung, die zu einem Abbau des bestehenden Schutzniveaus
fihrt, ware daher kontraproduktiv. Soweit die Vollharmonisierung zu einer Absenkung des
deutschen Verbraucherschutzniveaus fiihrt, kann die Bundesregierung dies nicht mittragen.
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Die Bundesregierung kann auch den von der Kommission unterstellten Zusammenhang zwi-
schen Verbraucherverunsicherung und Mindestharmonisierung nicht erkennen. Verbraucher
aus Staaten mit einem hohen Schutzniveau durften keine Sorgen haben, da sie nach dem
geltenden Ziellandprinzip (Art. 5 des Rom-I-Ubereinkommens) auch bei grenziiberschreiten-
den Vertragen in den Genuss des Schutzes ihres Heimatrechts kommen.

Verbraucher aus Staaten mit einem vergleichsweise niedrigeren Schutzniveau hatten von
einer Rechtsordnung mit héherem Schutzniveau nichts Nachteiliges zu beflrchten. Das
Prinzip der Mindestharmonisierung ist daher nach Ansicht der Bundesregierung ohne Ein-
fluss auf das Vertrauen der Birger in den Binnenmarkt. In anderen Bereichen — insbesonde-
re bei den Sprachen — betont die Europaische Kommission gerne den Vorteil kultureller Viel-
falt in einem vereinten Europa. Dies sollte auch flr die Rechtskultur gelten, die einen Teil un-
serer europdischen Vielfalt ausmacht. Auch in den Féllen, in denen die Mitgliedstaaten das-
selbe Ziel mit verschiedenen MaBnahmen zu erreichen suchen (wie beim Schutz vor Gbereil-
ten Entscheidungen), kann der Verbraucher auf die Geltung ,seines” Heimatrechts vertrau-
en.

Wenn in einer Eurobarometer-Umfrage 65 Prozent der Befragten ,glauben®, bei einem Kauf
in einem anderen Mitgliedstaat kénnte es mehr Probleme mit der Riickgabe der Ware inner-
halb der Widerrufsfrist geben, spricht dies noch nicht fir das Prinzip der Vollharmonisierung.
Das Umfrageergebnis lasst keine Rickschllsse darauf zu, welche Faktoren die Verbraucher
als ursachlich fur die von ihnen vermuteten Schwierigkeiten ansehen. Es erscheint nicht
ausgeschlossen, dass weniger rechtliche Unterschiede als vielmehr tatsachliche Gegeben-
heiten (wie z. B. Sprachbarrieren, langere Versandwege, fehlendes Wissen Uber bestehende
Verbraucherrechte sowie insgesamt Unsicherheiten hinsichtlich der fremden Rechtsordnung)
der Verwirklichung eines echten Binnenmarktes entgegenstehen. Dies legen auch die
Schlussfolgerungen der Eurobarometer-Analyse (dort S. 111 f.) nahe, die im Grinbuch nur
unvollstandig wiedergegeben werden.

Vor diesem Hintergrund sollte hinsichtlich eines jeden Regelungsgegenstands geprtift wer-
den, ob eine Mindestharmonisierung ausreichend ist oder es einer Vollharmonisierung be-
darf. Bereichsspezifische verbraucherrechtliche Regelungen auf europaischer Ebene sollten
fortbestehen.

Das anzuwendende Recht wird fir Verbrauchervertrdge generell nach Art. 5 des Rom-I-
Ubereinkommens ermittelt. Eines Riickgriffs auf das Herkunftslandprinzip bzw. das Prinzip
der gegenseitigen Anerkennung bedarf es daher nicht. Im Gegenteil: Diese Prinzipien dirf-
ten mit dem differenzierten Ansatz, welcher dem Verordnungsvorschlag der Kommission zu
dem Rom-I-Ubereinkommen zugrunde liegt, unvereinbar sein. Dort werden bestimmte
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Verbrauchervertrage aus guten Griinden nicht dem Herkunftslandprinzip unterworfen. Viel-
mehr orientieren sich diese Vorschriften nicht nur an der Rechtsposition des Unternehmers
bzw. nur einer Partei, sondern beachten die rechtlichen Interessen aller an einem Lebens-

sachverhalt Beteiligten.

Der Europaische Rat hat sich in einer Stellungnahme zur aktuell verhandelten Verbraucher-
kreditrichtlinie gegen das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung ausgesprochen®. Die vom
Européischen Parlament in Auftrag gegebene ékonomische Analyse des Vorschlags fiir eine
neue Verbraucherkreditrichtlinie spricht sich wohl ebenfalls gegen das Prinzip der gegensei-
tigen Anerkennung aus®. Dieses kénnte namlich dazu fiihren, dass auf einen Vertrag eine
zusatzliche Rechtsordnung anzuwenden wére. Auch bei der Dienstleistungsrichtlinie
2006/123/EG hat sich der europaische Gesetzgeber in Art. 3 Abs. 2, 17 Nr. 15 daflr ent-
schieden, bei Verbrauchervertragen grundsatzlich das Ziellandprinzip zur Anwendung gelan-
gen zu lassen. Das Ziellandprinzip starkt auBerdem das Verbrauchervertrauen, weil sich der
Verbraucher grundsatzlich darauf verlassen kann, stets wie in seinem Heimatstaat geschutzt

ZUu sein.

Insgesamt stellt sich die Frage, weshalb die Kommission in einer neutralen Befragung die
nachstliegende Mdglichkeit — Mindestharmonisierung und Ziellandprinzip — tberhaupt nicht
zur Debatte stellt. Artikel 153 Abs. 5 des EG-Vertrages sieht — als ein in den Grindungsver-
tragen verankertes Rechtsprinzip — ausdrucklich vor, dass die Mitgliedstaaten im Verbrau-
cherschutz Regelungen erlassen dirfen, die Uber das gemeinschaftsrechtliche Schutzniveau
hinausgehen.

4. Zu Frage B 1: Wie sollten die Begriffe ,,Verbraucher” und ,,Unternehmer” defi-

niert werden?

Option 1: Die im gemeinschaftlichen Verbraucherrecht verwendeten Definitionen wer-
den angeglichen, ohne deren Geltungsbereich zu dndern. Verbraucher wirden defi-
niert als natdrliche Personen, die zu einem Zweck handeln, der nicht ihrer gewerbli-
chen oder beruflichen Tétigkeit zugerechnet werden kann. Unternehmer wiirden als
nattrliche oder juristische Personen definiert, die im Rahmen ihrer gewerblichen oder
beruflichen Tétigkeit handeln.

Option 2: Die Begriffe Verbraucher und Unternehmer werden erweitert und umfassen
nattrliche Personen, die hauptsdchlich auBerhalb des Rahmens (Verbraucher) oder
hauptséchlich im Rahmen (Unternehmer) ihrer gewerblichen oder beruflichen Tétigkeit
handeln.

® Rat der Europaischen Union vom 12. Juni 2006, Dokument 10265/06, S. 3
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Die Bundesregierung spricht sich fiir Option 1 aus. Die darin genannten Definitionen gelten
in der Sache bereits in vielen Richtlinien und sollten in der vorgeschlagenen abstrakten Form
in das horizontale Element Gibernommen werden. Bei der Definition sollte allerdings — tber
die Option 1 hinaus — erganzt werden, dass die Verbraucher und Unternehmer / Gewerbe-
treibende ,bei dem jeweils in Frage stehenden Geschéft* zu den genannten Zwecken bzw. in
AusUbung der genannten Téatigkeiten handeln.

Die Verbraucherdefinition geht bereits auf die Richtlinie Uber Haustlrgeschéafte
(85/577/EWG) zurlck und wird gleichlautend in der Verbraucherkreditrichtlinie, der Richtlinie
Uber missbrauchliche Klauseln, der Fernabsatz- sowie Fernabsatz-Finanzdienst-
leistungsrichtlinie, der Verbrauchsguterkaufrichtlinie, der E-Commerce-Richtlinie
(2000/31/EG) und auch der Richtlinie Gber unlautere Geschéaftspraktiken (2005/29/EG) ver-
wendet. Der anders verwendete Begriff ,Verbraucher” in der Pauschalreiserichtlinie sollte
dort ersetzt werden, z. B. durch den Begriff ,Reisender. Ebenso sollte in der Richtlinie Gber
missbrauchliche Klauseln der Begriff ,Kaufer durch den Begriff ,Verbraucher” ersetzt wer-
den.

Bei der Definition des Vertragspartners hat sich der Begriff ,Unternehmer” weitgehend
durchgesetzt. Die Bundesregierung beflirwortet ihn, kénnte jedoch auch akzeptieren, den
bisher verwendeten Begriff ,Gewerbetreibender” (Richtlinie Uber Haustlrgeschéfte, Richtlinie
tber missbrauchliche Klauseln, Richtlinie Gber unlautere Geschéftspraktiken) weiter zu ver-
wenden. Allerdings sollte vermieden werden, dass der Gewerbetreibende — wie bisher — in
jeder Richtlinie anders definiert wird.

Es sollte geprtift werden, ob die Begriffe ,Lieferer” in der Fernabsatzrichtlinie, ,Verkaufer” in
der Richtlinie Uber Teilzeitnutzungsrechte an Immobilien und in der Richtlinie Gber
Verbrauchsguterkauf sowie ,(Dienste-)Anbieter” in der E-Commerce-Richtlinie sowie der
Richtlinie Gber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen durch den neuen Begriff (Unter-
nehmer oder Gewerbetreibender) ersetzt werden kénnen. Ebenso sollte in der Richtlinie tber
missbrauchliche Vertragsklauseln gemaB den Empfehlungen der ,vergleichenden Analyse*
(S. 331) ein einheitlicher Sprachgebrauch gewahlt werden. Nur eine einheitliche juristische
Sprachregelung kann auch eine Rechtsvereinheitlichung und ,bessere Rechtsetzung*” ver-
wirklichen.

Option 2 halt die Bundesregierung fiir weniger sinnvoll, weil sie einen neuen Rechtsbegriff
(»-hauptsachlich®) einflihrt. Auch wenn gezielt die Geschafte mit gemischtem Zweck (dual u-

® Européisches Parlament — Policy Department, Economic and Scientific Policy, Broad economic ana-
lysis of the impact of the proposed directive on consumer credit (IP/A/IMCO/FWC/2005-58/LOT
4/SCH1, April 2007, S. V, XVIII, 61-62).
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se) geregelt werden sollen, wirft der Begriff doch auch neue Probleme auf und muss ausge-
legt werden. Die Rechtsprechung der Mitgliedstaaten scheint aber bereits mit den bisherigen

Begriffen zu vernlinftigen Ergebnissen zu kommen.

Die Bundesregierung geht im Ubrigen davon aus, dass — unabhingig vom Grad der Harmo-
nisierung — der Geltungsbereich dieser Begriffe von den Mitgliedstaaten auf weitere Perso-
nen ausgedehnt werden kann, soweit es sich um einen nicht harmonisierten Teilbereich
handelt. Bei einer Ausweitung des Verbraucherbegriffes wiirden daher auch Geschéfte zwi-
schen Unternehmern erfasst, deren Regelungshoheit bei den Mitgliedstaaten liegt. Eine
Ausdehnung des Unternehmerbegriffs im nationalen Recht kénnte zudem auch Vertrage
zwischen Personen erfassen, die europarechtlich als Verbraucher zu werten waren. Auch bei
einer Vollharmonisierung wéren die Mitgliedstaaten damit nur gehindert, in dem Teilbereich,
in dem es europarechtlich um Geschéfte zwischen Unternehmern und Verbrauchern geht,
abweichende Regelungen zu treffen. Die in der ,vergleichenden Analyse” auf S. 687 ange-
sprochene denkbare Schlussfolgerung (,conclusion®) wertet die Bundesregierung daher als
rein akademische, aber nicht zutreffende Méglichkeit.

Allerdings kénnte eine Vollharmonisierung in diesem Bereich zu einer Kollision mit Art. 2
Buchstabe a des Wiener Ubereinkommens (iber den internationalen Warenkauf filhren. Dies

gilt es zu vermeiden.

5. Zu Frage B 2: Sind Vertrage zwischen Privatpersonen als Verbrauchervertrage zu
betrachten, wenn eine der Parteien durch einen Vermittler vertreten wird?

Option 1: Status quo: Der Verbraucherschutz findet keine Anwendung auf Vertrdge
zwischen Verbrauchern, wenn eine Partei beim Abschluss des Vertrages durch eine
vermittelnde Geschéftsperson vertreten ist.

Option 2: Als Verbrauchervertrdge wirden auch Vertrdge gelten, wenn eine Partei
durch eine vermittelnde Geschéftsperson vertreten ist.

Die Bundesregierung spricht sich insoweit fir Option 1 aus, als eine europarechtliche Rege-
lung abgelehnt wird. Wie zu Frage B 1 ausgefihrt, haben hier die Mitgliedstaaten die Mdg-
lichkeit, entsprechende Regelungen durch Ausweitung des Unternehmerbegriffes zu treffen
(nicht harmonisierter Bereich).

Derzeit gibt es auf européischer Ebene nur vereinzelt Regelungen, die sich mit der Frage
von Vertretern beschéftigen. Die Richtlinien 85/577/EWG (Haustiirgeschéafte) und
2005/29/EG (unlautere Geschaftspraktiken) dehnen den Begriff des Gewerbetreibenden auf
dessen Vertreter aus. Dagegen sind der Bundesregierung keine Vorschriften auf europai-
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scher Ebene bekannt, die den Begriff des Verbrauchers auf Gewerbetreibende ausdehnen.
Insofern verfolgt die Kommission mit Frage B 2 nicht das Ziel, bestehendes Gemeinschafts-
recht zu konsolidieren, sondern eine neue Regelung einzufiihren.

Da eine solche Regelung bislang nicht existiert, wird diese Frage auch nicht in der vorberei-
tenden ,vergleichenden Analyse® thematisiert. Deshalb kann nicht zuverlassig beurteilt wer-
den, ob die derzeitige Rechtslage so unzureichend ist, dass europaweiter Handlungsbedarf
besteht. Aus dem Grlinbuch wird ein Regelungsbedarf nicht hinreichend deutlich. Auch kann
nicht aus den einzelnen Rechten der Mitgliedstaaten auf die am besten geeignete Regelung
zuruckgegriffen werden. Hier musste zunachst ein Vergleich der einzelnen Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten durchgefiihrt werden.

Andererseits kénnte die in Option 2 vorgeschlagene Regelung den Verbraucher, der sich des
Vertreters bedient, unangemessen benachteiligen. Soll wirklich der Verbraucher, der ein ge-
brauchtes Fahrrad durch einen Flohmarkthéndler verkaufen lasst, ein Jahr fir die Qualitat
dieses Fahrrades haften? Das scheint nicht sachgerecht zu sein. Bei der Konsultation zur
Time-share-Richtlinie wurde die entgegengesetzte Frage aufgeworfen, ob nicht der Verbrau-
cher, der sein Wohnrecht verkaufen will und damit einen professionellen Vermittler beauf-
tragt, gegeniber diesem und dem Neuerwerber schiitzenswert ist. Wiederum ein anderer
Fall sind Vertrage, die Uber die Internetplattform ,eBay“ abgeschlossen werden. Hier bedie-
nen sich sowohl der verkaufende als auch der kaufende Verbraucher eines professionellen
Vermittlers. Dieser kennt jedoch die angebotene Ware nicht und hat auch keine gréBere
Sachkenntnis als die beteiligten Verbraucher. Hier scheint eine Trennung von Kaufer und
Verkaufer in Verbraucher und Unternehmer nicht sachgerecht zu sein.

AuBerdem musste geklart werden, wie weit die Haftung des Vermittlers reichen soll. Er kann
seine Informationen Uber den Vertragsgegenstand nur Uber den Verbraucher einholen. Még-
licherweise informiert aber der Verbraucher den Vermittler falsch oder unvollstandig oder
weiB verschiedene Dinge einfach nicht. Dies kann gerade beim Verkauf von Teilzeitwohn-
rechten von einem Verbraucher an den anderen Verbraucher der Fall sein. Dann kann der
Vermittler den anderen Vertragspartner nicht in dem Umfang informieren, wie er es nach den
Informationspflichten vielleicht musste. In diesem Fall ware es unangemessen, den Vermitt-
ler wie einen Unternehmer haften zu lassen.

Viele Fragen in diesem Bereich sind ungeklart und nicht aufbereitet. Deshalb sollte Option 1
gewahlt werden. Diese lasst es namlich zu, dass die Rechtsprechung in Einzelféllen die
strengeren oder gunstigeren Vorschriften anwenden kann. Eine generelle Regelung kann auf
der Grundlage der im Grunbuch enthaltenen Informationen jedenfalls nicht empfohlen wer-
den.
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6. Zu Frage C: Sollte in einem horizontalen Instrument eine Ubergreifende Ver-
pflichtung der Unternehmer festgeschrieben werden, im Einklang mit den Gebo-
ten von Treu und Glauben und Fairness zu handeln?

Option 1: In dem horizontalen Instrument kénnte festgelegt werden, dass von Unter-
nehmern nach dem flir Verbrauchervertrdge geltenden EU-Recht ein Handeln in Treu
und Glauben erwartet wird.

Option 2: Der Status quo wird beibehalten: Es gibt keine Generalklausel.

Option 3: Es wird eine Generalklausel eingeftigt, die fir Unternehmer und Verbraucher
gleichermaBen gilt.

Die Bundesregierung spricht sich fiir Option 2 aus.

Treu und Glauben sind fester Bestandteil wohl jeder europaischen Rechtsordnung. So lautet
beispielsweise § 242 BGB: ,Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie
Treu und Glauben mit Ricksicht auf die Verkehrssitte es erfordern.” Das Prinzip gilt in allen
Bereichen, so dass auch die im Grinbuch erwahnten Gesetzesllicken tatséchlich nicht be-
stehen dirften. Gerade auch im Hinblick auf die Ausfuhrungen im Grinbuch zu Frage D 1
wird darauf hingewiesen, dass wohl schon derzeit europaweit individuell ausgehandelte Ver-
tragsklauseln anhand von ,Treu und Glauben® bewertet werden. Es ist deshalb nicht ersicht-
lich, welchen Vorteil das Gemeinschaftsrecht aus einer Generalklausel ziehen kénnte.

Zwar verhalt sich das Grinbuch nicht zu der Frage, ob und inwieweit die européische
Rechtsordnung schon jetzt — also ohne Kodifikation — durch das Prinzip von Treu und Glau-
ben im Vertragsrecht gepragt wird. Man wird aber wohl sagen kdnnen, dass zum Beispiel
samtliche Informations- und Transparenzvorschriften Ausdruck eben dieses Prinzips sind.

Nach Ansicht der Bundesregierung wére es sinnvoller, anstelle des Grundsatzes von Treu
und Glauben einzelne europarechtliche Auspragungen dieses Grundsatzes in das horizonta-
le Instrument zu Uberflhren. Hierzu eignen sich insbesondere die Transparenzvorschriften.
Derzeit regeln

— Art. 3 Abs. 1 der Pauschalreiserichtlinie 90/314/EWG,

— Art. 5 der Klauselrichtlinie 93/13/EG,

- Art. 4 Abs. 2 der Fernabsatzrichtlinie 97/7/EG,

- Art. 4 Abs. 1 der Preisangabenrichtlinie 98/6/EG,

- Art. 6 Abs. 2 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie 99/44/EG,

— Art. 5 Abs. 2 und 6 der E-Commerce-Richtlinie 2000/31/EG,

- Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie Gber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen

2002/65/EG und
- Art. 13 Abs. 1 lit. b der Versicherungsvermittlerrichtlinie 2002/92/EG
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jeweils in unterschiedlicher Form, dass Angaben ,klar und verstéandlich“ (sowie teilweise: gut
leserlich) sein missen. Diese Vorschriften kénnten in dem horizontalen Instrument zusam-

mengefasst werden.

Auch der Regelungsgehalt zu Informationspflichten und unbestellten Sendungen in Art. 7
Abs. 2, 9 der Richtlinie 97/7/EG und Art. 5 Abs. 2, 9 der Richtlinie 2002/65/EG ist Ausdruck
des Prinzips von Treu und Glauben und kénnte einheitlich in das horizontale Instrument -
berflihrt werden. Es erscheint dagegen nicht notwendig, Treu und Glauben insgesamt in das
horizontale Instrument aufzunehmen. Dies gilt umso mehr, als derzeit Gberhaupt nicht abzu-
sehen ist, auf welche Falle diese Generalklausel anzuwenden ware.

Der Grundsatz von Treu und Glauben pragt die gesamte Rechtsordnung und ist nicht auf
das Verbraucherrecht beschrankt. Deshalb sollte die Bindung an Treu und Glauben fiir beide
Vertragspartner — also Unternehmer und Verbraucher — gleichermaBen gelten. Darum wirde
eine derartige Bestimmung eher in einen Gemeinsamen Referenzrahmen als in ein horizon-
tales Instrument zum Verbraucherschutz gehéren. Option 1 ist jedenfalls abzulehnen, da ei-
ne solche Regelung den Verbrauchern de facto erlauben wirde, sich entgegen Treu und
Glauben zu verhalten.

Viel hangt auch davon ab, wie die Generalklausel ausgestaltet wird. Mit einer flexiblen For-
mulierung, deren Anwendung und Auslegung den regionalen Gerichten obliegt, kénnte sich
die Bundesregierung anfreunden. Deutschland rat jedoch davon ab, Treu und Glauben im
Wege einer langen Liste — wie etwa in der Richtlinie zu missbrauchlichen Klauseln oder in
der Richtlinie zu unlauteren Geschéftspraktiken — festzuschreiben. Auch ist davor zu warnen,
Verhaltenscodices und ahnliche MaBnahmen als Grundlage fiir Treu und Glauben heranzu-
ziehen. Verhaltenscodices geben freiwillig eingehaltene Beschrankungen wieder. Treu und
Glauben wird dagegen durch die Gerichte bestimmt. Das Prinzip lebt auch davon, dass es
regional unterschiedlich ausgelegt wird und daher nicht von der europaischen, sondern der
regionalen Gerichtsbarkeit inhaltlich konkretisiert werden sollte. Dies geschieht aber bereits,
ohne dass es einer Erganzung oder Anderung auf europaischer Ebene bediirfte.

Den Grundsatz von Treu und Glauben ziehen die Gerichte (nur) in besonders gelagerten
Einzelfallen heran, die von Ublichen Vereinbarungen und Fallen stark abweichen. Jede Liste
wirde diese Flexibilitat einschranken und diesen Grundsatz nutzlos machen. Denn mit einer
Liste wirde deutlich, dass die Vorschrift auf eine Vielzahl gleich gelagerter Falle abzielt, nicht
aber auf Einzelfalle. Der Grundsatz von Treu und Glauben hilft aber gerade bei der Ent-
scheidung atypischer Einzelfélle. Es ist fir die gesamte Rechtsordnung daher allemal vor-
zugswurdig, auf eine einheitliche Vorschrift zu verzichten, als eine komplizierte Einzelfallre-
gelung zu schaffen.



-16 -

Inhaltlich stellt sich auBerdem die Frage, ob und wie Treu und Glauben nach dem Verstand-
nis der Europaischen Kommission von dem Gebot der Fairness abgegrenzt wird. Nach An-
sicht der Bundesregierung handelt es sich um dasselbe, so dass zukinftig ausschlielich der
Begriff ,Treu und Glauben® verwendet werden sollte.

7. Zu Frage D 1: Inwieweit sollten bei missbrauchlichen Vertragsklauseln auch im
Einzelnen ausgehandelte Klauseln einbezogen sein?

Option 1: Der Geltungsbereich der Richtlinie tiber missbrduchliche Vertragsklauseln
wirde auch auf im Einzelnen ausgehandelte Klauseln ausgeweitet.

Option 2: Nur die Liste der Klauseln im Anhang der Richtlinie wére auf im Einzelnen
ausgehandelte Klauseln anwendbar.

Option 3: Status quo — Die Gemeinschaftsvorschriften gelten weiterhin nur fir nicht
ausgehandelte oder vorformulierte Klauseln.

Die Bundesregierung spricht sich fur Option 3 aus. Die Frage war schon einer der Hauptge-
genstande der Verhandlungen Uber die Richtlinie 93/13/EWG. Damals hat es die Bundesre-
gierung entschieden abgelehnt, den Anwendungsbereich der Richtlinie auf Individualverein-
barungen auszudehnen. Dies gilt nach wie vor, da sich die Inhaltskontrolle von individuell
ausgehandelten Klauseln nicht rechtfertigen Iasst. Eine gr6Bere Verhandlungs- und Markt-
macht des Unternehmers hindert eine freie Willensbildung des Verbrauchers zu ausgehan-
delten Vertragsbedingungen nicht, solange es funktionierenden Wettbewerb gibt und der
Verbraucher seinen Vertragspartner und die Vertragsbedingungen auswéahlen kann. Die
,vergleichende Analyse® gibt folglich auf S. 331 auch keine Empfehlung dahingehend, diese
Regelung zu andern.

Die jetzige Regelung steht im Einklang mit der Definition in Art. 2.1.19 der UNIDROIT-
Grundregeln fir internationale Handelsvertrage. Der europaische Gesetzgeber sollte sich
von weiteren supranationalen Grundregeln nicht vollstdndig distanzieren, soweit dies nicht

geboten ist.

Ohnehin dirfte es sich um ein Scheinproblem handeln, da es individuelle Klauseln in Vertréa-
gen zwischen Verbrauchern und Unternehmern regelméaBig nicht geben wird. Méglicherwei-
se beruht die Diskussion Uber die Einbeziehung von individuellen Vereinbarungen auf einem
Fehlverstandnis dartiber, was unter dem Begriff der ,Vertragsklausel, die nicht im Einzelnen
ausgehandelt wurde®, in Artikel 3 Abs. 1i. V. m. Abs. 2 zu verstehen ist. Wenn man den Be-
griff eng versteht, durfte — auch mit Blick auf die Beweislastregel in Artikel 3 Abs. 2 Unterabs.
3 der Richtlinie 93/13/EWG — die Frage der Behandlung von individuell ausgehandelten Ver-
tragsbedingungen bei Verbrauchervertragen nicht praktisch werden. Statt die alte Grundsatz-
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diskussion wieder aufzuwarmen, sollte deshalb tberlegt werden, ob die Kriterien fur die Ab-
grenzung von allgemeinen Geschéftsbedingungen und Individualvereinbarungen auf der
Grundlage der ,vergleichenden Analyse“ (S. 364/365) noch weiter konkretisiert werden kén-
nen.

8. Zu Frage D 2: Welchen Stellenwert sollte eine Liste missbrauchlicher Vertrags-
klauseln in einem horizontalen Instrument haben?

Option 1: Beibehaltung der geltenden indikativen Liste.

Option 2: Flir einige Vertragsklauseln wiirde eine Liste mit widerlegbaren Vermutungen
der Missbréduchlichkeit (graue Liste) aufgestellt. Bei der Bewertung der Missbréduchlich-
keit wirden hier Anleitung und Flexibilitdt kombiniert.

Option 3: Eine Liste von Klauseln, die unter allen Umstdnden als missbréuchlich gelten
(schwarze Liste), wiirde aufgestellt; diese Liste wére vermutlich wesentlich kirzer als
die geltende Liste.

Option 4: Kombination der Optionen 2 und 3: Einige Klauseln wirden grundsétzlich
verboten, wéhrend flr die (brigen eine widerlegbare Vermutung der Missbréduchlichkeit
besttinde.

Die Bundesregierung spricht sich fiir Option 1 aus. Auch diese Frage war schon Gegenstand
der Verhandlungen tber die Richtlinie 93/13/EWG. Eine zwingende Liste mit Klauselverbo-
ten lieB sich damals nicht durchsetzen, da zu viele Klauselverbote einzelnen Mitgliedstaaten
Probleme bereiteten. Solange das européische Vertragsrecht nicht harmonisiert ist, diirfte es
sehr schwierig sein, eine verbindliche Liste von Klauselverboten aufzustellen, die sich in das
geltende Vertragsrecht aller Mitgliedstaaten problemlos einfligen lasst. Mag eine verbindliche
Liste auch in der Sache vernlinftig erscheinen, so ist es aber nicht akzeptabel, wenn eine
solche Liste von Klauselverboten erhebliche Anderungen im Vertragsrecht erforderlich ma-
chen wiirde. Die Uberarbeitung des gemeinschaftlichen Besitzstandes im Verbraucherrecht
dient nicht dazu, in erheblichem Umfang Vertragsrechtsvereinheitlichung zu betreiben.

Die Mdglichkeit, die Liste der missbrauchlichen Klauseln — insbesondere bei zwingendem
Charakter —im Wege des Komitologieverfahrens zu éandern, ist entschieden abzulehnen.
Das Komitologieverfahren ist vorgesehen fir den Erlass von Durchflihrungsvorschriften auf
Gemeinschaftsebene, um einen Basisrechtsakt umzusetzen oder nicht wesentliche Bestim-
mungen zu andern, zu streichen oder zu erganzen. Die Anderung der Liste missbrauchlicher
Klauseln wire aber eine MaBnahme von allgemeiner Tragweite, die nicht mehr nur eine An-
derung nicht wesentlicher Bestimmungen des Rechtsakts darstellt. Es handelt sich um die
materielle Kernregelung der Richtlinie 93/13/EWG. Gerade solche ,wesentlichen Elemente
eines Rechtsaktes” sollen nach Erwagungsgrund 7a des Komitologiebeschlusses in der Fas-
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sung vom 17. Juli 20067 nicht im Komitologieverfahren geéndert werden. Solche Anderungen
sind dem europaischen Gesetzgeber vorbehalten.

9. Zu Frage D 3: Sollte der Umfang der Missbrauchlichkeitsprifung der Richtlinie
tber missbrauchliche Vertragsklauseln erweitert werden?

Option 1: Die Missbrduchlichkeitsprifung wird auf den Vertragsgegenstand und die
Angemessenheit des Preises ausgedehnt.
Option 2: Status quo — Die Missbrduchlichkeitspriifung bleibt unveréndert.

Die Bundesregierung spricht sich fiir Option 2 aus. Hinsichtlich der Hauptbestandteile eines
Vertrages (essentialia negotii) besteht fir den Verbraucher eine andere Ausgangslage als
bei den anderen Vertragsbedingungen. Anders als bei den komplexen Regelungen zu den
vertraglichen Nebenbedingungen sind die Regelungen tber den Inhalt der Hauptleistung und
der Gegenleistung, die den Vertragsschluss bestimmen, auch fir Verbraucher grundsatzlich
einfach zu erfassen. Solange ein funktionierender Markt besteht, kann der Verbraucher den
Vorgaben zu Vertragsinhalt und Preis ausweichen, indem er sich fur ein Konkurrenzprodukt
entscheidet. Er kann als Marktteilnehmer das ginstigste Angebot aussuchen. Davon sollte
der Verbraucher durch eine Inhaltskontrolle nicht entlastet werden.

Die Preisfindung durch Angebot und Nachfrage schlieBt zudem eine gerichtliche Kontrolle
grundsatzlich aus. Es kommt nur eine Missbrauchskontrolle anhand allgemeiner Grundséatze
Uber die Sittenwidrigkeit in Betracht. So sieht etwa § 138 BGB vor: (1) Ein Rechtsgeschéft,
das gegen die guten Sitten verstdBt, ist nichtig. (2) Nichtig ist insbesondere ein Rechtsge-
schéft, durch das jemand unter Ausbeutung der Zwangslage, der Unerfahrenheit, des Man-
gels an Urteilsvermdgen oder der erheblichen Willensschwache eines anderen sich oder ei-
nem Dritten fir eine Leistung Vermdgensvorteile versprechen oder gewahren Iasst, die in
einem auffélligen Missverhaltnis zu der Leistung stehen.*

Dies ist aber nicht mit der Inhaltskontrolle nach Artikel 3 Abs. 1 der Richtlinie 93/13/EWG
vergleichbar. Die Inhaltskontrolle dient der Verhinderung des Missbrauchs von standardisier-
ten Vertragsklauseln, nicht der Kontrolle des eigentlichen Vertragsgegenstandes.

" Beschluss des Rates vom 17. Juli 2006 zur Anderung des Beschlusses 1999/468/EG zur Festlegung
der Modalitéten fur die Ausiibung der der Kommission Ubertragenen Durchfiihrungsbefugnisse
(2006/512/EG).
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10. Zu Frage E: Welche vertraglichen Folgen sollten im Verbraucherrecht fiir die Ver-
letzung der Informationspflicht vorgesehen sein?

Option 1: Die Bedenkzeit wiirde als einheitlicher Rechtsbehelf bei der Verletzung der
Informationspflicht ausgeweitet werden, beispielsweise auf bis zu drei Monate.

Option 2: Bei Verletzungen der Informationspflicht kénnte es je nach Art der Informati-
on unterschiedliche Rechtsbehelfe geben: bei einigen VerstéBen vor Abschluss eines
Vertrags kénnten Rechtsbehelfe zum Zuge kommen (z. B. kénnte der Verbraucher das
Recht haben, bei falschen Preisangaben fiir ein Produkt vom Vertrag zurlickzutreten),
wéhrend andere Informationsversdumnisse anders behandelt wirden (z. B. durch eine
Ausweitung der Bedenkzeit oder auch ohne vertragliche Sanktionen).

Option 3: Status quo: Die Rechtsfolgen bei Verletzung der Informationspflicht wiirden
weiterhin flir unterschiedliche Vertragsarten unterschiedlich geregelt.

Die Bundesregierung spricht sich fiir Option 2 aus. Die Bundesregierung begriiBt grundsatz-
lich die Idee, die Rechtsfolgen fir Informationspflichtverletzungen gleichartig auszugestalten.
Es muss aber bertcksichtigt werden, dass die vom Unternehmer bereit zu stellenden Infor-
mationen fir den Verbraucher unterschiedlich wichtig sind. Die Bundesregierung hielte es far
unangemessen, wenn zum Beispiel in einem Vertrag Uber Teilzeitnutzungsrechte die Infor-
mation Uber die angemessene Schatzung der Frist fir die Fertigstellung der Immobilie (An-
hang lit. d Nr. 1 der Richtlinie 94/47/EG) oder die Informationen zum Ruicktritt vom Vertrag
und die Angabe der Person, der ein etwaiger Ricktritt mitzuteilen ist (Anhang lit. | der Richt-
linie 94/47/EG), in einem Vertrag vergessen wurden und jeweils dieselbe Rechtsfolge eintre-
ten soll.

AuBerdem ist zwischen vorvertraglichen Informationspflichten und dem Vertragsinhalt zu un-
terscheiden. Vertragliche Folgen kann nur die Verletzung einer Pflicht auslésen, die auch
Vertragsinhalt geworden ist. Die reine Verletzung einer vorvertraglichen Informationspflicht
als solche kann vertragliche Folgen nur auslésen, wenn ein Vertrag tatsachlich geschlossen
wurde. Kommt es nicht zum Vertragsschluss, sind andere Sanktionen (etwa wettbewerbs-
rechtlicher Art) angezeigt.

Die Bundesregierung regt daher Folgendes an:

Wichtige Informationspflichten, die Vertragsbestandteile sind, werden flr alle Richtlinien ein-
heitlich in dem horizontalen Instrument festgelegt. Darin wird eine einheitliche Folge fur die

Verletzung dieser Pflichten vorgesehen. Bei einer Minimalharmonisierung kdnnte diese aus-
sehen wie in Option 1 geschildert, damit die Mitgliedstaaten die Mdglichkeit hatten, in beson-
ders schwerwiegenden Féllen auch die Nichtigkeit des Vertrages anzuordnen. In den einzel-
nen Richtlinien kénnte bei Bedarf auch fir die Verletzung weiterer Informationspflichten auf

diese Rechtsfolge verwiesen werden. Bei der Verletzung anderer Informationspflichten bleibt
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es den Mitgliedstaaten Uberlassen, ob und wie sie deren Verletzung regeln wollen. Wichtige
vertragliche Informationspflichten fiir alle Vertragstypen sind nach Ansicht der Bundesregie-

rung:

11.

- Name und Anschrift des Vertragspartners;

- wesentlicher Inhalt der vereinbarten Leistung;

- Preis;

- Mindestlaufzeit des Vertrages (z. B. bei Abonnements) und Kiindigungsvorausset-
zungen;

- Ggf. Bestehen eines Widerrufsrechts, seine Ausiibung und die wesentlichen
Rechtsfolgen des Widerrufs.

Zu Frage F 1: Sollte die Lange der Bedenkzeiten im gesamten gemeinschaftli-
chen Verbraucherrecht harmonisiert werden?

Option 1: Es wiirde eine Bedenkzeit in allen Féllen geben, in denen Verbraucher nach
den Verbraucherrichtlinien zum Rcktritt von einem Vertrag berechtigt sind, z. B. 14
Kalendertage.

Option 2: Die Richtlinien wiirden in zwei Kategorien mit einer eigenen Bedenkzeit ein-
geteilt (z. B. 10 Kalendertage fiir Haustlirgeschéfte und Fernabsatzvertrdge und 14 Ka-
lendertage bei Timesharing-Vertrdgen).

Option 3: Status quo: Die Bedenkzeiten wiirden im gemeinschaftlichen Verbraucher-
recht nicht harmonisiert; dies wirde in den bereichsspezifischen Rechtsvorschriften
geschehen.

Die Bundesregierung spricht sich fur Option 1 aus. Option 2 trdgt dem Bestreben nach Ver-

einfachung durch Vereinheitlichung nicht ausreichend Rechnung. Allerdings ist die Bundes-

regierung der Auffassung, dass sich im Zusammenhang mit den Widerrufsfristen gerade

auch aufgrund der Ergebnisse der ,vergleichenden Analyse“ mehr Fragen stellen als die

aufgeworfene. Nach Auffassung der Bundesregierung sollten Beginn, Lange und Berech-

nung der Widerrufsfristen weitestgehend harmonisiert werden. Gleiches gilt fir Form und In-

halt der in Bezug auf die einzelnen Widerrufsrechte zu erteilenden Informationen sowie die

Rechtsfolgen bei einem VerstoB gegen diese Informationspflichten. Die Bundesregierung

schlagt die Schaffung einer Musterwiderrufsbelehrung vor, durch deren bloBe Verwendung

der Unternehmer seine Informationspflichten im Zusammenhang mit den Widerrufsrechten

erflillen kann. Zur Harmonisierung erscheint es zweckmaBig, allgemeinglltige Regelungen

zu schaffen, auf die in anderen (auch zukinftigen) Rechtsakten Bezug genommen werden

kann. Soweit bestimmte Materien Abweichungen erfordern, lieBen sich die gemeinsamen

Vorschriften in den bereichsspezifischen Rechtsakten modifizieren.
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Von den acht zur Uberpriifung gestellten Richtlinien sehen lediglich drei ein Widerrufsrecht
vor. Die Bundesregierung beflrwortet eine Vereinheitlichung der Widerrufsfristen auf eine
Lange von 14 Kalendertagen. Dem unterschiedlichen Schutzzweck der Richtlinien und dem
in verschiedenen Situationen unterschiedlichen Schutzbedurfnis des Verbrauchers wird
durch Differenzierungen beim Fristbeginn Rechnung getragen werden kénnen. Hier erschei-
nen unterschiedliche Regelungen fiir die Falle des Schutzes vor Ubereilung, der fehlenden
Prafmdoglichkeit oder des Ausnutzens einer ,Urlaubsstimmung® gut vorstellbar. Erganzend
kénnte festgelegt werden, dass die Frist keinesfalls vor der (ordnungsgeméBen) Information
Uber das Widerrufsrecht beginnt. Fir die Berechnung der einheitlichen Widerrufsfrist kann
auf die Verordnung (EWG, Euratom) Nr. 1182/71 des Rates vom 3. Juni 1971 zur Festle-
gung der Regeln fir die Fristen, Daten und Termine verwiesen werden. Die Informationen,
welche dem Verbraucher bezogen auf die Widerrufsrechte mitzuteilen sind, sollten entweder
in einer Urkunde oder auf einem zur dauerhaften Wiedergabe von Schriftzeichen geeigneten
Datentréager zur Verfligung gestellt werden kénnen. Es erscheint ausreichend, wenn Uber die
Existenz des Widerrufsrechtes, die Lange der Widerrufsfrist und deren Beginn, die wesentli-
chen Rechtsfolgen des Widerrufs sowie den Namen und die Anschrift des Widerrufsempfan-
gers informiert wird. Aus Sicht der Bundesregierung ist eine Musterwiderrufsbelehrung in der
Gestalt eines Formulars empfehlenswert. Die Rechtsfolge der Verwendung dieses Formulars
sollte darin bestehen, dass alle Informationspflichten im Zusammenhang mit den Widerrufs-
rechten als erfillt angesehen werden. Fir den Fall der Nicht- oder Schlechterfiillung der In-
formationspflichten sollte aus Griinden der Rechtssicherheit eine zeitliche Begrenzung des
Widerrufsrechtes auf sechs Monate bzw. (maximal) ein Jahr erwogen werden.

12. Zu Frage F 2: Wie sollte das Widerrufsrecht ausgetibt werden?

Option 1: Status quo: Die Mitgliedstaaten bestimmen die Form der Widerrufsankdindi-
gung.

Option 2: Es wird ein einheitliches Verfahren der Widerrufsankindigung eingefihrt, das
flir das gesamte gemeinschaftliche Verbraucherrecht gilt.

Option 3: Flir die Ankiindigung des Widerrufs gibt es keinerlei formale Anforderungen.
Verbraucher kénnten dann in beliebiger Weise von Vertrdgen zurticktreten (beispiels-
weise durch Rickgabe der Ware).

Die Bundesregierung beflrwortet Option 3. Fir weitergehende Regelungen ist gesetzgeberi-
scher Handlungsbedarf auf europaischer Ebene nicht ersichtlich. Spielraum fir sachgerechte
vertragliche Vereinbarungen sollte den Vertragsparteien aber verbleiben.

Eine Pflicht des Verbrauchers zur Einhaltung einer bestimmten Form bzw. eines bestimmten
Verfahrens bei der Austbung des Widerrufsrechtes liefe auBerdem dem erklarten Ziel, den
Verbrauchern gleichwertige Rechte (nicht Pflichten) einzurgumen, zuwider. Insbesondere
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schitzt ein Formerfordernis fir die Widerrufserklarung den Verbraucher nicht vor Schwierig-
keiten im Zusammenhang mit dem Nachweis des Zugangs der Erklarung. Auch wenn diese
schriftlich vorliegt, kann der Unternehmer sich darauf berufen, das Schriftstiick nicht erhalten
zu haben. Deshalb sollte die Wahl der Form insgesamt dem Verbraucher tberlassen blei-
ben, denn dieser tragt auch das Beweisrisiko. Der Unternehmer sollte aber die Mdglichkeit
haben, anstelle des Widerrufsrechtes ein uneingeschranktes Rickgaberecht zu vereinbaren,
welches grundsatzlich nur durch Ricksendung der Ware ausgetibt werden kann. Eine solche
Mdoglichkeit brachte fir den Unternehmer Rechtssicherheit hinsichtlich des Bedeutungsge-
haltes der Warenrlicksendung, ohne den Verbraucher, der nicht noch zusétzlich widerrufen
muUsste, unangemessen zu benachteiligen. Sie entsprache auch dem erklarten Ziel eines
maoglichst ausgewogenen Verhéltnisses zwischen Verbraucherschutz einerseits und Wett-
bewerbsfahigkeit der Unternehmen andererseits.

Die auf eine aktuelle Eurobarometer-Umfrage gestitzte Annahme der Kommission, eine Kla-
rung der Regeln flr die Rickgabe der Ware kdnnte das Verbrauchervertrauen in grenziber-
greifende Geschéftsvorgange erhéhen, erscheint nicht zwingend. Aus dem Umstand, dass
65 Prozent der Befragten ,glaubten®, bei einem Kauf in einem anderen Mitgliedstaat kénnte
es mehr Probleme mit der Rickgabe der Ware innerhalb der Widerrufsfrist geben, lasst sich
fir die aufgeworfene Frage nichts ableiten. Weder steht fest, ob die Austbung des Wider-
rufsrechtes im Falle eines grenzliberschreitenden Geschéftes wirklich gréBere Schwierigkei-
ten bereitet als bei reinen Inlandssachverhalten, noch gibt das Umfrageergebnis Aufschluss
darUber, welche Faktoren die Verbraucher als ursachlich fir die von ihnen vermuteten
Schwierigkeiten ansehen. Es erscheint nicht ausgeschlossen, dass im vorliegenden Zusam-
menhang der Verwirklichung eines echten Binnenmarktes weniger rechtliche Unterschiede
als vielmehr tatséchliche Gegebenheiten (wie z. B. Sprachbarrieren, langere Versandwege,
mangelndes Wissen Uber Verbraucherrechte sowie insgesamt Unsicherheiten hinsichtlich
der fremden Rechtsordnung) entgegenstehen. Dies legen auch die Schlussfolgerungen der
Eurobarometer-Analyse (S. 111 f.) nahe, die im Grinbuch nur unvollstdndig wiedergegeben

werden.

Eine Formalisierung der Austbung des Widerrufsrechtes stellt sich aus Verbrauchersicht zu-
nachst als Erschwerung der Rechtswahrnehmung dar. Die damit fur den Verbraucher ver-
bundenen Vorteile werden erst bedeutsam, wenn es darum geht, den Widerruf, namlich die
Abgabe der entsprechenden Erklarung und deren Zugang beim Unternehmer, zu beweisen.
Mit Blick auf die zu trennenden Wirksamkeitsvoraussetzungen der Abgabe und des Zugangs
ist zwischen einem Formerfordernis hinsichtlich der Widerrufserklérung selbst (z. B. Schrift-
form) und ihrer Ubermittlung (z. B. per Einschreiben, E-Mail oder Telefax) zu unterscheiden.
Firr den regelmaBig problematischeren Beweis des Zugangs kommt es auf die Ubermitt-
lungsform an. Vorgaben in diesem Bereich flihren faktisch dazu, dass die Widerrufserklarung
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zumindest der Textform im Sinne des § 126b des Blrgerlichen Gesetzbuches (BGB) genu-
gen muss.

Der Unternehmer sollte aber die Mdglichkeit haben, anstelle des Widerrufsrechtes ein unein-
geschranktes Rickgaberecht zu vereinbaren, welches durch Ricksendung der Ware ausge-
ubt werden kann. Zwar wird die Rucksendung der gelieferten Ware nicht generell (also ohne
vorherige Vereinbarung) als Austibung des Widerrufsrechtes angesehen werden kénnen.
Denn die Ubersendung kann beispielsweise auch ein Reparaturverlangen zum Ausdruck
bringen. Bei entsprechender Vereinbarung — kommentarlose Riicksendung gilt als Austbung
des Widerrufsrechtes — wére die Bedeutung des Verbraucherverhaltens (Ricksendung) je-
doch eindeutig.

13. Zu Frage F 3: Welche Kosten sollten den Verbrauchern bei einem Rucktritt aufer-
legt werden?

Option 1: Die in den geltenden Rechtsvorschriften vorgesehenen Optionen werden ge-
strichen — Verbrauchern wirden dann bei Wahrnehmung ihres Widerrufsrechts keiner-
lei Kosten entstehen.

Option 2: Die bestehenden Optionen wiirden verallgemeinert — den Verbrauchern wiir-
den dann unabhéngig von der Vertragsart dieselben Kosten bei der Wahrnehmung des
Widerrufsrechts entstehen.

Option 3: Status quo: Die Optionen in den geltenden Rechtsvorschriften wiirden beibe-
halten.

Die Bundesregierung beflrwortet Option 2. Eine Verallgemeinerung der bestehenden Még-
lichkeiten erlaubt den Mitgliedstaaten bereichstbergreifend angemessene Regelungen zur
Kostenverteilung.

Dabei erscheint es sachgerecht, den Mitgliedstaaten zu Uberlassen, in welchen Fallen den
Verbrauchern dann unabhangig von der Vertragsart Kosten bei der Wahrnehmung des Wi-
derrufsrechts auferlegt werden durfen. Dabei kann das jeweilige Widerrufsverhalten bezogen
auf die konkreten, den Richtlinien unterfallenden Geschafte und ein ggf. feststellbarer Miss-
brauch des Widerrufsrechts zur Verschaffung kurzfristiger Gebrauchsvorteile (z. B. Bestel-
lung eines Fernsehers nur flr das Finale der FuBballweltmeisterschaft) berticksichtigt wer-
den. Die Kostenverteilungsregelung kann dann auch dazu genutzt werden, solches Verhal-
ten weniger attraktiv zu machen, und damit einem angemessenen Ausgleich zwischen den

Interessen der Unternehmer und Verbraucher dienen.

Aus Sicht der Bundesregierung sollte dem nationalen Gesetzgeber generell eine Regelung
maoglich sein, nach der dem Verbraucher durch vorherige Vereinbarung fur den Fall des Wi-
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derrufs bestimmte Kosten, die sich nicht als Entgelt fir die vom Unternehmer zu erbringende
Leistung darstellen durfen, auferlegt werden dirfen. Diese Mdglichkeit sollte sich auf solche
Kosten beschranken, die bei Durchflihrung des Vertrages nicht entstanden waren, also aus-
schlieBlich durch den Widerruf veranlasst sind. Personal- und Verwaltungskosten des Unter-
nehmers mussten grundsatzlich unberlcksichtigt bleiben. Danach kénnten dem Verbraucher
beispielsweise die unmittelbaren Kosten der Warenriicksendung auferlegt werden. Von
samtlichen Kosten, die auch bei Durchfiihrung des Vertrages angefallen waren, sollte der
Verbraucher freigestellt sein. Gegen eine Beibehaltung der fur Teilzeit-Wohnrechtevertrage
geltenden Ausnahmen bestehen keine Bedenken. Dartber hinaus halt es die Bundesregie-
rung far sinnvoll, die Rechte und Pflichten der Vertragsparteien sowohl wahrend des Laufs
der Widerrufsfrist (z. B. Haftung des Verbrauchers) als auch nach Austibung des Widerrufs-
rechtes (z. B. gegenseitige Ruckgewahrverpflichtung, Verzinsung, Wertersatzpflicht) zu re-
geln. AuBerdem bedarf es einer Kollisionsnorm fir den Fall, dass ein Sachverhalt dem An-
wendungsbereich mehrerer Richtlinien unterfallt. Dann sollten méglichst die fur den Verbrau-
cher im konkreten Einzelfall giinstigeren Vorschriften Anwendung finden.

14. Zu Frage G 1: Sollte das horizontale Instrument allgemeine vertragliche Rechts-
behelfe fir die Verbraucher enthalten?

Option 1: Status quo: Nach den geltenden Vorschriften sind Rechtsbehelfe auf be-
stimmte Vertragsarten (z. B. Verkaufsvertrdge) beschrénkt. Die allgemeinen vertragli-
chen Rechtsbehelfe wiirden im nationalen Recht geregeilt.

Option 2: Es wirden allgemeine vertragliche Rechtsbehelfe fiir Verbraucher bei Bruch
jeder Art von Verbrauchervertrag zur Verfligung stehen. Zu diesen Rechtsbehelfen
wdrde beispielsweise das Recht eines Verbrauchers zéhlen, den Vertrag zu beenden,
einen Preisnachlass zu fordern oder eine Leistung auszusetzen.

Die Bundesregierung spricht sich dafir aus, lediglich das Widerrufsrecht als allgemeinen
Rechtsbehelf in ein horizontales Instrument aufzunehmen und ansonsten Option 1 zu wéah-
len.

Es ist nicht ersichtlich, welche weiteren Rechtsbehelfe in ein horizontales Instrument Uber-
fihrt werden sollten. Die Ausfiihrungen im Grinbuch lassen nicht erkennen, welche Voraus-
setzungen erforderlich sind, um die in Option 2 beschriebenen Rechtsbehelfe anwenden zu
kdénnen. Hierzu sind vertiefte wissenschaftliche Vorarbeiten erforderlich, die sich auch mit
dem geltenden Recht der Mitgliedstaaten auseinandersetzen missen.

Die Pauschalreise- und die Verbrauchsguterkaufrichtlinie enthalten zwar einige besondere
Rechtsbehelfe, die vertragstypisch sind. Diese Rechtsbehelfe sind jedoch sehr unterschied-
lich. Es gibt folglich keinen Acquis communautaire in diesem Bereich, der verallgemeinert
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und in ein horizontales Instrument Gberfihrt werden kann. Insofern sollte es den Arbeiten am
Gemeinsamen Referenzrahmen vorbehalten bleiben, zunachst die Rechte der Mitgliedstaa-
ten hinsichtlich der méglichen Rechtsbehelfe zu analysieren und diese dann méglicherweise
in den Referenzrahmen einzubeziehen. Es ist jedoch nicht angezeigt, die genannten
Rechtsbehelfe fir das Verbrauchervertragsrecht losgeldst von einem allgemeinen vertrags-
rechtlichen Leistungsstérungsrecht zu regeln. Dies wiirde zu einer Zersplitterung der
Rechtsordnung flihren und der beabsichtigten ,besseren Gesetzgebung® diametral entge-
genlaufen. Eine allgemeine Regelung muss auch die Rechte beider Vertragsparteien glei-
chermaBen beriicksichtigen und sollte daher nicht im Verbraucherrecht getroffen werden.

15. Zu Frage G 2: Sollten die Verbraucher in dem horizontalen Instrument ein allge-
meines Recht auf Schadenersatz bei Vertragsbruch erhalten?

Option 1: Status quo — Die Frage vertraglicher Schdden wdirden durch einzelstaatliche
Gesetze geregelt, wenn dies im gemeinschaftlichen Verbraucherrecht nicht berticksich-
tigt ist (z. B. bei Pauschalreisen).

Option 2: Es wiirde ein allgemeines Recht der Verbraucher auf Schadenersatz vorge-
sehen — sie kbnnten damit unabhé&ngig von der Art des Vertragsbruchs und des Ver-
trags selbst Schadenersatz fiir alle Vertragsbriiche fordern. Es bliebe den Mitgliedstaa-
ten (berlassen, welche Art von Schaden ersetzt werden kénnten.

Option 3: Es wirde ein allgemeines Recht der Verbraucher auf Schadenersatz vorge-
sehen und es wiirde klargestellt, dass solche Schdden mindestens die rein wirtschaftli-
chen (materiellen) Schdden des Verbrauchers aus dem Vertragsbruch abdecken. Es
bliebe dann den Mitgliedstaaten lberlassen, ob sie auch eine Regelung fiir nichtwirt-
schaftliche Schéden (z. B. moralische Schéden) treffen wollen.

Option 4: Es wirde ein allgemeines Recht der Verbraucher auf Schadenersatz einge-
fahrt und es wirde klargestellt, dass diese Schdden sowohl rein wirtschaftliche (mate-
rielle) Schadden als auch moralische Verluste abdecken.

Die Bundesregierung spricht sich fur Option 1 aus. Sie ist der Auffassung, dass die Frage
eines allgemeinen Rechts auf Schadensersatz bei Vertragsbruch nicht im Rahmen des
Griinbuches zur Uberarbeitung des Verbraucheracquis’ erdrtert werden sollte. Die Frage, ob
und wie Schadensersatzanspriche vereinheitlicht werden kénnen, war nicht Gegenstand
des Forschungsauftrags zum Besitzstand im Verbraucherschutzrecht. Es besteht keine soli-
de wissenschaftliche Grundlage, auf der zu dieser Frage Stellung genommen werden kénn-
te.

Von allen Uberpriften Richtlinien sieht Uberhaupt nur die Pauschalreiserichtlinie einen Scha-
densersatzanspruch vor. Insofern besteht gar keine Veranlassung, den Schadensersatzan-
spruch in ein horizontales Instrument zu tberfhren. Das Grinbuch enthélt auch keine
Grinde, weshalb auf dem Gebiet des Schadensersatzrechts eine einheitliche européische
Regelung erforderlich ware.
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Die fir einen Schadensersatzanspruch grundlegenden Fragen werden im Griinbuch noch
nicht einmal angesprochen. So wére zum Beispiel entscheidend, welche Art von Vertrags-
bruch Gberhaupt einen Schadensersatzanspruch auslésen und ob und gegebenenfalls wel-
chen Grad an Verschulden der Schadensersatzanspruch voraussetzen wirde.

Diese Fragen kénnen ohne vertiefte wissenschaftliche Vorarbeiten zum geltenden Scha-
densersatzrecht bei Vertragsbruch in den Mitgliedstaaten nicht beantwortet werden. Hinzu
kommt, dass das Schadensersatzrecht sowohl die vertragliche Haftung (bei Vertragsbruch)
als auch die auBervertragliche Haftung (bei Schadigungen auBerhalb vertraglicher Verhalt-
nisse) betrifft. Schadensersatz bei vertraglicher Haftung und Schadensersatz bei auBerver-
traglicher Haftung missen, wenn nicht sogar in vielen Beziehungen gleich geregelt, so doch
jedenfalls innerhalb derselben Rechtsordnung harmonisch aufeinander abgestimmt sein. Da
fur den Bereich auBervertraglicher Haftung aber eine Gemeinschaftskompetenz fehlt, wir-
den allgemeine Schadensersatzregelungen bei vertraglicher Haftung zu Friktionen und Di-
vergenzen innerhalb der einzelstaatlichen Rechtsordnungen fuhren, die unbedingt zu ver-
meiden sind. Solche Friktionen sind auch im Bereich des Verbraucherschutzrechts zu ver-

meiden.

Option 4 kann in keinem Fall beflrwortet werden. Die Einfihrung immateriellen Schadenser-
satzes ist stark durch die mitgliedstaatlichen Rechtstraditionen und deren gesellschaftliche
Anschauungen gepragt. Diese sind in jedem Mitgliedstaat unterschiedlich. In den einzelnen
Mitgliedstaaten bestehen daher stark unterschiedliche Regelungen, ob und in welcher Héhe
eine Entschadigung fir immaterielle Schaden verlangt werden kann — dennoch werden die
unterschiedlichen Regime anerkannt und als gerecht empfunden. Im deutschen Recht wird
etwa der Ersatz immaterieller Schaden nur in gesetzlich angeordneten Ausnahmefallen (vgl.
z. B. § 253 Abs. 1 BGB) gewahrt. Vor diesem Hintergrund dirfte es zudem schwerfallen, flr
alle Mitgliedstaaten einheitlich geltende Regelungen zu finden, die allgemein akzeptiert wer-
den. Den Mitgliedstaaten sollte daher auf jeden Fall die Médglichkeit eingerdaumt werden,
auch weiterhin ganz oder teilweise auf die Einfiihrung eines vertraglichen Schadensersatz-

anspruchs far immaterielle Schaden zu verzichten.
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16. Zu Frage H 1: Sollten die Bestimmungen liber den Verbrauchsgiiterkauf auch fir
andere Vertragsarten gelten, unter denen Verbraucher Waren erhalten oder digi-
tale Inhalte beziehen?

Option 1: Status quo: Der Geltungsbereich wére auf den Verkauf von Verbrauchsgui-
tern beschrénkt, mit der einzigen Ausnahme von Waren, die noch produziert werden
mdssen.

Option 2: Der Geltungsbereich wiirde auf andere Vertragsarten ausgeweitet, unter de-
nen Glter an Verbraucher abgegeben werden (z. B. Autovermietung).

Option 3: Der Geltungsbereich wiirde auf andere Vertragsarten ausgeweitet, unter de-
nen Verbraucher digitale Inhalte beziehen (z. B. Musik aus dem Internet).

Option 4: Kombination von Option 2 und 3.

Die Bundesregierung spricht sich fir Option 3 aus. Die Bestimmungen der Verbrauchsguter-
kaufrichtlinie sind auf einen Kaufvertrag ausgerichtet und lassen sich nicht auf andere Ver-
tragsarten Ubertragen. Bei der Miete steht die Gebrauchslberlassung eines Gegenstandes
auf Zeit im Vordergrund, nicht die Verschaffung des Eigentums an einem Gegenstand. So
kann insbesondere die Vorschrift des Art. 5 der Richtlinie 1999/44/EG zu den Fristen auf
Mietverhaltnisse nicht sinnvoll Gbertragen werden. Daflr stellen sich im Mietrecht neue Fra-
gen (wer kommt fur den Erhalt der Mietsache wahrend der Mietzeit auf?), die in der
Verbrauchsguterkaufrichtlinie nicht beantwortet werden. Option 2 ist deshalb abzulehnen.

Ob ein Vertrag kaufahnlich ist, kann sich nicht danach richten, ob es fir den Verbraucher
praktisch ist. Entscheidend muss vielmehr sein, ob der Vertrag inhaltlich mit einem Kaufver-
trag vergleichbar ist. Eine solche inhaltliche Vergleichbarkeit kénnte bei dem Erwerb von
Standardsoftware und auch bei dem Erwerb von Musiktiteln bestehen - je nach Ausgestal-
tung und Inhalt des Vertragsverhaltnisses -, nicht aber bei Individualsoftware. Auch dabei
muss aber beachtet werden, dass die Einbeziehung keine Eingriffe in die Rechte Dritter (Ur-
heberrechte etc.) zur Folge haben kann, so dass Forderungen etwa nach einem Verbot von
zu engen Nutzungsbestimmungen in Verbrauchervertragen eine Absage zu erteilen ist (,ver-

gleichende Analyse” S. 615).
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17. Zu Frage H 2: Sollte das Verbraucherkaufrecht flir gebrauchte Giiter gelten, die
in einer 6ffentlichen Versteigerung verkauft werden?

Option 1: Ja.
Option 2: Nein, sie sollen nicht in den Geltungsbereich des Gemeinschaftsrechts fallen.

Die Bundesregierung spricht sich fiir Option 2 aus. Die Bundesregierung versteht den Begriff
,offentliche Versteigerung“ in dem Sinne, dass der Kaufvertrag unter Anwesenheit aller mit-
bietenden Personen durch Zuschlag zustande kommt. Waren, die auf einer solchen o6ffentli-
chen Versteigerung versteigert werden, kbnnen nicht den Rechtsbehelfen unterliegen, die in
der Kaufrechtsrichtlinie vorgegeben sind. Das Wesen eines Verkaufs durch Versteigerung
liegt gerade darin, dass sich die Ersteigerer mit einer Besichtigung der Sache begniigen
mussen und daflur die Méglichkeit haben, einen glnstigen Preis zu erzielen.

Bei Internetversteigerungen handelt es sich nach deutschem Recht nicht um ,6ffentliche Ver-
steigerungen® in dem dargestellten Sinn. Die Vertrage kommen nicht durch Zuschlag, son-
dern durch Zeitablauf zu Stande. Auch ansonsten ist hier die Sachlage anders, weil die mit-
bietenden Personen keine Gelegenheit haben, den Gegenstand vorher zu besichtigen, und
auch der Kreis der Bieter nicht Gberschaubar ist. Die Rechtsprechung hat deshalb den An-
wendungsbereich der Verbrauchsguterkaufrichtlinie auf Internetversteigerungen ausgedehnt.

18. Zu Frage | 1: Wie sollte der Begriff ,,Lieferung“ definiert werden?

Option 1: Der Begriff sollte in dem Sinne definiert werden, dass der Verbraucher die
Gditer tatséchlich erhélt (d. h. dass die Gliter ihm (bergeben werden).

Option 2: Der Begriff sollte in dem Sinne definiert werden, dass die Glter dem
Verbraucher zu einem vertraglich bestimmten Zeitpunkt an einem vertraglich festgeleg-
ten Ort zur Verfligung gestellt werden.

Option 3: Der Begriff sollte in dem Sinne definiert werden, dass der Verbraucher in der
Regel tatsachlich in den Besitz der Gliter gelangt, sofern die Vertragsparteien nichts
anderes vereinbaren.

Option 4: Status Quo: keine Definition des Begriffes.

Die Bundesregierung spricht sich fir Option 4 aus. Die Lieferung wird in der Kaufrechtsricht-
linie nicht definiert, weil sie Voraussetzung fir den Gefahriibergang ist und sich hier bei den
damaligen Richtlinienverhandlungen zwischen den Mitgliedstaaten kein Konsens ergeben
hatte. Die isolierte Definition der Lieferung ist Uberflissig. Sie wiirde nur besagen, wann der
Unternehmer seine Pflichten erfullt hat. Wann eine Lieferung vorliegt, richtet sich aber auch
nach dem zugrunde liegenden Schuldverhaltnis (Holschuld, Schickschuld, Bringschuld) und
die Frage, wie der Schuldner die Leistung zu erbringen hat, hangt von den konkreten ver-



-29.

traglichen Vereinbarungen ab. Die Definition misste also ohnehin recht offen sein. Auf-
schluss dariber, ob und unter welchen Voraussetzungen die Lieferung verspatet ist und wel-
che Folgen damit verbunden sind, bringt die Definition der Lieferung jedenfalls nicht.

Auch die Verhandlungen zur Zahlungsverzugsrichtlinie zeigten, dass die Rechte der Mit-
gliedstaaten hier zu verschieden sind und es sehr schwierig ist, einheitliche Regelungen zu
finden. Auch erscheint es bedenklich, Begriffe des allgemeinen Schuldrechts, wie den der
.Lieferung®, flr Verbrauchervertrage tber eine Richtlinie zu definieren, wenn in den nationa-
len Rechtsordnungen andere Begrifflichkeiten verwendet wirden. Dieser Regelungsgehalt
sollte daher allenfalls einem Gemeinsamen Referenzrahmen vorbehalten werden und nicht
bei den Spezialregelungen im Verbraucherschutzrecht erfolgen.

19. Zu Frage | 2: Wie sollte der Gefahriibergang bei Verbrauchsgiiterkaufen geregelt
werden?

Option 1: Der Gefahriibergang sollte auf Gemeinschaftsebene geregelt und mit dem
Zeitpunkt der Lieferung verkn(ipft werden.

Option 2: Status Quo: Der Gefahribergang sollte von den Mitgliedstaaten geregelt
werden mit der Folge, dass Unterschiede bestehen bleiben.

Die Bundesregierung spricht sich fiir Option 2 aus. Der Gefahrlibergang kann nicht isoliert
geregelt werden. Es mlssten sonst (ggf. unterschiedliche) Regelungen fir Leistungs- und
Gegenleistungsgefahr getroffen werden und auch die Rechtsfolgen des Gefahriibergangs
mussten dann einheitlich bestimmt werden. Das deutsche Recht selbst trifft in §§ 446, 447
BGB eine sehr ausdifferenzierte Regelung des Gefahrenlbergangs beim Kaufvertrag. Der
Vorschlag in Option 1, den Gefahriibergang an die Lieferung zu knlpfen, erscheint zu pau-
schal und in vielen Féllen nicht gerecht, etwa wenn der Verbraucher ein ihm nach Hause ge-
liefertes Verbrauchsgut nicht annehmen kann. Die Fragen des Gefahriibergangs reichen weit
Uber die untersuchten Richtlinien und Uber den Regelungsbereich des Verbraucherschutz-
rechts hinaus. Deutschland regt daher an, — wenn Uberhaupt — Gefahriibergang und Zeit-
punkt der Lieferung im Projekt eines Gemeinsamen Referenzrahmens zu erértern und hierzu
die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten zu analysieren.
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20. Zu Frage J 1: Sollte das horizontale Rechtsinstrument im Fall einer Vertragswid-
rigkeit eine Ausdehnung der betreffenden Fristen um die Zeitspanne vorsehen,
in der versucht wurde, einen Mangel zu beseitigen?

Option 1: Status Quo: keine Anderung.

Option 2: Ja. Das horizontale Rechtsinstrument sollte vorsehen, dass die Gewéhrleis-
tungspflicht um die Zeitspanne verldngert wird, in der der Verbraucher die Giter wegen
des Versuchs einer Mdngelbeseitigung nicht nutzen konnte.

Die Bundesregierung spricht sich fiir eine modifizierte Option 2 aus. Im Zusammenhang mit
dem Verbrauchsgiiterkauf kénnte durch Anderung der Richtlinie 1999/44/EG grundsétzlich
vorgesehen werden, dass sich die Gewahrleistungspflicht verlangert, wenn der Verbraucher
die Glter wegen des Versuchs einer Mangelbeseitigung nicht nutzen konnte. Eine solche
Regelung sollte jedoch nicht, wie in der Frage unterstellt, im horizontalen Instrument erfol-
gen.

Eine entsprechende Regelung passt nicht in ein horizontales Instrument. Es handelt sich
nicht um eine Querschnittsfrage. Nur bei Vertrdgen, bei denen der Verbraucher ein Gut zur
dauerhaften Nutzung erhalt, kann der Verbraucher von einer Verlangerung der Fristen profi-
tieren. Im Mietvertrag beispielsweise nitzt dem Verbraucher eine verlangerte Frist wenig,
wenn die Mietdauer vor Erreichen der (verlangerten) Frist ablauft.

Allerdings erscheint auch der Bundesregierung der Gedanke grundsatzlich richtig, die Ge-
wahrleistungsfrist um die Zeitspanne zu verlangern, in welcher der Verbraucher die Guter
wegen des Versuchs einer Mangelbeseitigung nicht nutzen kann. Damit kénnte im Interesse
der Verbraucher die Mangelbeseitigung beschleunigt werden.

Es sollten jedoch Offnungsméglichkeiten fiir Falle erwogen werden, in denen der Unterneh-
mer dem Verbraucher auf vertraglicher Grundlage glnstigere Bedingungen eingerdaumt hat.
So ist dem Verbraucher in der Regel wesentlich mehr geholfen, wenn er fir die Dauer der
Nachbesserung einen Ersatzgegenstand bekommt, weil eine Verlangerung der Gewahrleis-
tungsfrist die fehlende Nutzungsmadglichkeit fur den Verbraucher nicht ausgleicht.

Daruber hinaus sollte die Regelung nicht gelten, wenn die Nachbesserung nur im Kulanzwe-
ge erfolgt. Viele Unternehmer bieten in Deutschland derzeit auch aus Kulanz eine unentgelt-
liche Nachbesserung eines defekten Verbrauchsgutes an. Sie prifen nicht, ob der Verbrau-
cher tatsachlich einen Anspruch darauf hat oder ob das Verbrauchsgut méglicherweise
durch unsachgemaBe Nutzung beschéadigt wurde. lhnen ist es wichtiger, einen Verbraucher
als Kunden zu behalten als das Risiko eines Prozesses einzugehen. Es steht indes zu be-
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firchten, dass diese verbraucherfreundliche Praxis nicht fortgefihrt wird, wenn an eine
Nachbesserung weitere Rechtsfolgen geknlipft werden, die fir den Unternehmer nachteilig
sind.

Die vorgeschlagene Regelung sollte daher entsprechende Offnungen durch den nationalen
Gesetzgeber zulassen, so dass die Vertragsparteien die bisher praktizierten und fir den
Verbraucher vorteilhaften Verhaltensweisen beibehalten kénnen.

21. Zu Frage J 2: Sollte die Gewahrleistungsfrist bei einer Reparatur der Ware auto-
matisch ausgedehnt werden, so dass wiederholte Reparaturen wegen desselben
Mangels abgedeckt sind?

Option 1: Status Quo: Die Gewébhrleistungsfrist sollte nicht ausgedehnt werden.
Option 2: Die Gewdbhrleistungsfrist sollte nach der Reparatur um eine noch festzule-
gende Frist verldngert werden, damit etwaige weitere Reparaturen wegen desselben
Mangels abgedeckt sind.

Die Bundesregierung spricht sich fiir eine modifizierte Option 2 aus. Der Vorschlag ist — be-
zogen auf den Verbrauchsgiiterkauf — insgesamt sachgerecht. Eine entsprechende Ande-
rung der Richtlinie 1999/44/EG wirde grundsétzlich begriBt. In Deutschland beginnt die Ver-
jahrungsfrist nach einer Nachbesserung fir diesen Mangel sowie fiir die Folgen einer man-
gelhaften Nachbesserung neu zu laufen, wenn der Verkaufer aus der Sicht des Kaufers nicht
nur aus Kulanz oder zur gutlichen Beilegung eines Streits, sondern in dem Bewusstsein
handelt, zur Mangelbeseitigung verpflichtet zu sein 8. Sie betragt zwei Jahre. Ahnliches gilt
im Ubrigen auch fiir die Neulieferung.

Hinsichtlich der ,noch festzulegenden Frist“ ist daflir Sorge zu tragen, dass sachgerecht

nach der Art des Mangels differenziert und eine unbillige Haftungsausdehnung bei geringen
Mangeln vermieden wird. Eine Regelung sollte den Mitgliedstaaten daher einen breiten Um-
setzungsspielraum belassen. Im Ubrigen wird auf die Ausfiihrungen zu oben J 1 verwiesen.

$ BGH, Urteil vom 5. Oktober 2005 — VIII ZR 16/05, NJW 2006, 47.
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22. Zu Frage J 3: Sollte es spezielle Vorschriften fir gebrauchte Giiter geben?

Option 1: Ein horizontales Rechtsinstrument sollte fiir gebrauchte Gliter keine Aus-
nahme vorsehen: Verk&ufer und Verbraucher kénnten dann fiir Méngel bei gebrauch-
ten Gltern keine kirzere Gewdébhrleistungsfrist vereinbaren.

Option 2: Ein horizontales Rechtsinstrument sollte spezielle Viorschriften fiir gebrauchte
Gliter enthalten: Verkdufer und Verbraucher sollten flir Médngel bei gebrauchten Gdtern
eine kirzere Gewdébhrleistungsfrist vereinbaren kénnen (die aber ein Jahr nicht unter-
schreiten darf).

Die Bundesregierung spricht sich fur eine modifizierte Option 2 aus. Im Zusammenhang mit
dem Verbrauchsguterkauf erscheinen die Regelungen der Richtlinie 1999/44/EG sachge-
recht, die zwischen dem Kauf neuer und gebrauchter Sachen unterscheiden. Solche Rege-
lungen sollten aber wegen des Bezuges zum Verbrauchsguterkauf nicht, wie in der Frage

unterstellt, im horizontalen Instrument erfolgen.

Denn bei den Vorschriften fir gebrauchte Giter handelt es sich um eine kaufrechtliche Spe-
zialvorschrift. Sie gehdrt deshalb nicht in ein horizontales Rechtsinstrument.

In der Sache spricht sich die Bundesregierung aber dafiir aus, die geltende Regelung in Art.
7 Abs. 1 Satz 2 der Richtlinie 1999/44/EG beizubehalten. Viele Unternehmer kénnten das
Risiko einer zweijahrigen Mangelhaftung auf gebrauchte Guter nicht tragen. Schon die Richt-
linie 1999/44/EG hat die Gewahrleistungszeit flir gebrauchte Giter in Deutschland merklich
ausgeweitet. Eine weitere Verlangerung dieser Gewahrleistungszeit wirde in Deutschland
den Absatz gebrauchter Waren empfindlich einschranken und zu einem Preisanstieg fuhren.
Eine ungerechtfertigte Benachteiligung des Verbrauchers durch die Jahresregelung, wie sie
jetzt in der Richtlinie vorgesehen ist, war bisher nicht festzustellen. Die verkirzte Gewéhrleis-
tungsfrist entspricht dem Risiko, das der Verbraucher tragt, indem er sich statt fir ein neues
far ein gebrauchtes Verkaufsgut entscheidet. Der Vorteil des Verbrauchers liegt im glnstige-

ren Preis begrindet.

Die meisten Rechtsstreitigkeiten in diesem Bereich betreffen die Frage, ob ein Mangel am
gebrauchten Verkaufsgut eine allgemeine Abnutzung (fir die der Unternehmer nicht haftet)
oder einen vom Unternehmer zu verantwortenden Fehler darstellt. Bei einer zweijahrigen
Gewahrleistungsfrist steht zu beflirchten, dass diese Streitigkeiten zunehmen und die Fragen
vielfach nur von den Gerichten aufgeklart werden kénnen, wenn sie Sachverstandige hinzu-
ziehen. Insgesamt durfte daher eine Verlangerung der Gewahrleistungszeit auch zu einer
nicht zu rechtfertigenden Mehrbelastung der Justiz flhren.
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Aus dem Grinbuch ergibt sich zu dieser Frage auch kein Handlungsbedarf. In Deutschland
wurden mit der verkirzten Gewabhrleistungsfrist bei gebrauchten Gutern gute Erfahrungen
gemacht.

23. Zu Frage J 4: Wer sollte die Beweislast dafiir tragen, dass ein Mangel bereits
zum Zeitpunkt der Lieferung vorhanden war?

Option 1: Status Quo: In den ersten sechs Monaten hat der Verk&ufer nachzuweisen,
dass der Mangel zum Zeitpunkt der Lieferung noch nicht vorhanden war.

Option 2: Der Verkdufer sollte wdhrend der gesamten Dauer der Gewéhrleistungsfrist
nachweisen, dass der Mangel zum Zeitpunkt der Lieferung noch nicht vorhanden war,
sofern dies mit der Art des Gutes und des Mangels vereinbar ist.

Die Bundesregierung spricht sich fiir Option 1 aus, allerdings mit der (nur zu Option 2 er-
wahnten) MaBgabe, dass die Beweiserleichterung — wie es der derzeitigen Rechtslage ent-
spricht — nicht gilt, wenn sie mit der Art des Mangels oder mit der Art des Gutes unvereinbar
ist.

Die Beweislastregelung gilt nach der Richtlinie nicht nur fir neue Massenware, sondern
schlechthin fir jeden Kaufvertrag und jeden Mangel, also auch flr gebrauchte Ware. Da der
Verkaufer nach Auslieferung der Sache keinen Einfluss mehr auf diese hat und regelmaBig
auch nicht nachprifen kann, wie mit inr umgegangen wird, erscheint eine Beweiserleichte-
rung auf einen Zeitraum von 2 Jahren unangemessen. Innerhalb der ersten sechs Monate
liegt es haufig nahe, dass ein Mangel, der sich in diesem Zeitraum zeigt, bereits von Anfang
an vorhanden war, so dass die bisherige Regelung angemessen ist. Innerhalb von zwei Jah-
ren kann diese Vermutung nicht mehr aufgestellt werden, da sich das Kaufgut allein in den
Handen des Kaufers befindet. Mit zunehmendem Zeitablauf steigt die Wahrscheinlichkeit,
dass Fehler der Kaufersphére entspringen oder jedenfalls bei Ubergabe noch nicht vorla-
gen. Griinde flr eine abweichende Beurteilung werden im Griinbuch nicht dargetan.

Aus den genannten Griinden darf die Beweislasterleichterung entsprechend der geltenden
Rechtslage auch dann nicht eingreifen, wenn die Annahme, dass ein Mangel, der sich in den
ersten 6 Monaten zeigt, bereits von Anfang an vorhanden war, mit der Art des Gutes und des
Mangels nicht vereinbar ist, wie etwa bei leicht verderblichen Waren, bestimmten Abnut-
zungserscheinungen bei gebrauchten Fahrzeugen oder Krankheiten bei Tieren.
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24. Zu Frage K 1: Sollte der Verbraucher zwischen den verfiigbaren Abhilfemdéglich-
keiten frei wahlen kbnnen?

Option 1: Status Quo: Die Verbraucher sollten zunédchst eine Nachbesse-
rung/Ersatzlieferung verlangen missen; nur wenn dies nicht méglich ist, kbnnen sie ei-
ne Preisminderung oder Vertragsauflésung verlangen.

Option 2: Die Verbraucher kénnten von Anfang an jede Art der Abhilfe verlangen. Die
Vertragsauflésung wére allerdings nur unter bestimmten Bedingungen méglich.

Option 3: Die Verbraucher missten zun&chst eine Nachbesserung/ Ersatzlieferung/
Preisminderung verlangen; eine Vertragsauflésung kdme jedoch nur in Frage, wenn
keine andere Abhilfe mdéglich ist.

Die Bundesregierung spricht sich fir Option 1 aus. Die Kaufrechtsrichtlinie sieht schon jetzt
ein Wahlrecht des Kaufers zwischen Rucktritt und Minderung und auch ein Wahlrecht zwi-
schen Ersatzlieferung und Nachbesserung vor. Das System ist ausgewogen. Der Vorrang
der Nacherfullung durch Ersatzlieferung oder Nachbesserung verhilft dem Rechtsprinzip
.pacta sunt servanda“ zur Geltung. Dieser Rechtsgrundsatz sollte nicht ohne Not aufgege-
ben werden. Es erscheint nicht sachgerecht, dass sich der Kaufer anlasslich eines Sach-
mangels von einem Vertrag I6sen kénnen sollte, den er vielleicht aus anderen Griinden nicht
mehr will. Auch erscheint eine Preisreduzierung nicht angemessen, wenn sich der urspriing-
liche Vertrag durch Nachbesserung oder Ersatzlieferung noch durchfiihren I&sst.

Das Wahlrecht zwischen Nachbesserung und Ersatzlieferung besteht bisher nicht, wenn die
von dem Kaufer getroffene Wahl den Unternehmer unangemessen benachteiligt, also z. B.
Ersatzlieferung verlangt wird, obwohl eine Nachbesserung mit kleinen Handgriffen zu errei-
chen ware. Dies hat sich bewahrt, wahrend keinerlei gewichtige Grinde fir eine Neuaus-
richtung ersichtlich sind. Wesentlich ist auch, dass weder Ricktritt noch Preisreduzierung in
Frage kommen, wenn der Kaufer dem Verkaufer keine Gelegenheit zur Nachbesserung oder
Ersatzlieferung gegeben hat. Etwas anderes gilt nur, wenn Nachbesserung oder Ersatzliefe-
rung im Einzelfall unzumutbar sind. SchlieBlich muss der K&ufer auch die Méglichkeit haben,
dem Verk&ufer mit dem Rucktritt vom Vertrag zu drohen, wenn der seinen Verpflichtungen
nicht entspricht. Wollte man dies auf ganz schwerwiegende Falle begrenzen, misste der
Kéaufer sich auch dann mit einer Minderung zufrieden geben, wenn Nachbesserung zwar
vom Verkaufer leicht, ansonsten aber schwer vorzunehmen ist. Das Uberzeugt nicht.
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25. Zu Frage K 2: Sollten die Verbraucher den Verkaufer tiber die Vertragswidrigkeit
unterrichten miissen?

Option 1: Einfdhrung einer Pflicht zur Unterrichtung des Verk&ufers (iber jede Vertragswid-
rigkeit.

Option 2: Einflhrung einer Pflicht zur Unterrichtung des Verkdufers unter bestimmten Um-
stdnden (z. B. wenn der Verkdufer gegen das Gebot von Treu und Glauben verstoBen oder
grob fahrldssig gehandelt hat).

Option 3: Abschaffung der Pflicht zur Unterrichtung innerhalb einer bestimmten Frist.

Die Bundesregierung spricht sich fiir Option 3 aus. Die Anzeigepflicht ist eine zusatzliche
Verpflichtung — und damit eine Belastung — des Verbrauchers. Sie ist fragwirdig, weil nicht
deutlich wird, was damit erreicht werden soll. Im Zweifel kénnte eine Anzeigepflicht die Ge-
wahrleistungsanspriiche des Verbrauchers gegen den Unternehmer zu weitgehend be-
schneiden. Eine entsprechende Regelung durfte auch den Unternehmen keine Vorteile bie-
ten, weil es schon wegen der laufenden Verjahrungsfrist im eigenen Interesse des Kaufers
liegt, den Verk&ufer rechtzeitig Gber einen Mangel zu unterrichten und diesem Gelegenheit
zur Mangelbeseitigung oder Ersatzlieferung zu geben.

Der Verbraucher kann allerdings viele Griinde daflr haben, den Unternehmer nicht sofort
Uber einen Mangel zu unterrichten. Er kann die Bedeutung des Mangels unterschatzen, zu-
nachst abwarten wollen, ob es nicht von selbst besser wird, oder aber zunéchst nicht erken-
nen, dass eine gewisse Fehlfunktion Gberhaupt einen Mangel darstellt. Der Unternehmer
muss wahrend der Zeit, in der gegen ihn Gewahrleistungsanspriiche geltend gemacht wer-
den kénnen, jederzeit mit einer Inanspruchnahme rechnen. Deshalb bietet die Anzeigepflicht
dem Unternehmer auch keinen greifbaren Vorteil.

Die Bundesregierung spricht sich aber auch dafirr aus, dass andere Mitgliedstaaten, die mit
einer Anzeigepflicht aufgrund der Besonderheiten ihrer Rechtsordnung gute Erfahrungen
gemacht haben, diese beibehalten.
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26. Zu Frage L: Sollte das horizontale Rechtsinstrument eine unmittelbare Haftung
des Herstellers bei Vertragswidrigkeit vorsehen?

Option 1: Status Quo: keine Einflihrung einer unmittelbaren Produzentenhaftung auf
EU-Ebene.

Option 2: Einftihrung einer unmittelbaren Produzentenhaftung unter den oben be-
schriebenen Bedingungen.

Die Bundesregierung spricht sich fiir Option 1 aus. Im Zusammenhang mit dem Verbrauchs-
glterkauf erscheinen die Regelungen der Richtlinie 1999/44/EG sachgerecht, die keine un-

mittelbare Produzentenhaftung vorsehen. Das horizontale Instrument kommt fir diesen Re-

gelungsbereich unabhangig davon jedenfalls nicht in Betracht.

Bei der unmittelbaren Produzentenhaftung handelt es sich um ein Problemfeld, das speziell
im Kaufvertragsrecht angesiedelt ist. Es ist nicht ersichtlich, weshalb eine unmittelbare Haf-
tung eines Herstellers in ein horizontales Instrument Gberfihrt werden sollte. Dies ware eine
Frage der Produkthaftung.

Eine Direkthaftung des Herstellers gegentiber dem Verbraucher steht im Widerspruch zu
dem Grundgedanken des deutschen — und wohl auch allgemeinen europaischen — Vertrags-
rechts, wonach ein Schuldverhéltnis Rechte und Pflichten nur fir die Vertragspartner be-
griindet. Wenn solche Direktanspriiche in einigen Mitgliedstaaten bestehen, geht dies auf
souverane Entscheidungen der dortigen Gesetzgeber in einem nicht harmonisierten Rechts-
bereich zurlick. Ein solcher Schritt bedeutet aber nicht, dass solche Regelungen europaweit
eingefuhrt werden missten. Dies gilt umso mehr, als ausweislich des zweiten Teils der Mit-
teilung der Kommission zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiterkaufs, KOM (2007)
210 endg., S. 15, selbst diejenigen Mitgliedstaaten, die solche Regelungen eingeflihrt haben,
einrdumen mussen, dass die Falle, in denen man in der Praxis auf die unmittelbare Produ-
zentenhaftung zurlckgreife, besonders selten seien.

Nach unseren liberalen européischen Vertragsrechtsordnungen wahlt sich jeder am Rechts-
verkehr Teilnehmende seinen Vertragspartner selbst aus. Dadurch beeinflusst er auch das
Risiko, einen Schaden wegen der Verletzung vertraglicher Pflichten zu erleiden. Durch die
Einflhrung einer unmittelbaren Produzentenhaftung wiirde dieses Gleichgewicht zu lasten
des Produzenten verschoben. Es besteht keine Parallele zu dem vereinheitlichten Produkt-
haftungsrecht, weil sich die VertragsmaBigkeit des Gutes nach dem jeweiligen Vertragsver-
héltnis richtet. Mit einem Direktanspruch des Verbrauchers gegen den Hersteller wiirde die
Relativitat der Schuldverhaltnisse durchbrochen.
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Ein Direktanspruch des Verbrauchers gegen den Hersteller lieBe sich nur schwerlich in

das ausdifferenzierte vertragliche und auBervertragliche Haftungssystem eingliedern. Der
Hersteller wéare einer unabsehbaren Haftungserweiterung ausgesetzt, die er auch nicht durch
Vereinbarungen mit den Zwischenhandlern einschréanken kénnte. Der Direktanspruch wiirde
die Absprachen innerhalb der Lieferkette Gberholen. Eine Einstandsverpflichtung bestiinde
auch dann, wenn der Mangel ausschlielich dem Verantwortungsbereich des Letztverkau-
fers zuzuordnen wére. Deshalb kénnte fur die Hersteller der Vertrieb ihrer Verbrauchsguter
Uber den GroB- und Einzelhandel wegen des grdBeren Haftungsrisikos uninteressant wer-
den, was Nachteile flr den Ublichen Vertrieb von Verbrauchsgltern beflrchten lasst. Wenn
die derzeitigen Vertriebsstrukturen beibehalten werden, missten die Hersteller eigene Rick-
nahmesysteme einflhren. Dadurch bestiinde die Gefahr, dass die entstehenden Zusatzkos-
ten auf die Verbraucher abgewalzt wirden. Dies ist abzulehnen, da kein Uberzeugender
Grund fur die Einfihrung einer Herstellerhaftung vorliegt.

Die Vertragsfreiheit erlaubt es den Herstellern bereits heute, den Endkunden (Verbrauchern)
Garantien anzubieten, denen zufolge die Nachbesserungen nicht nur durch den Letztverkau-
fer, sondern auch durch den Hersteller oder seine Beauftragten erfolgen kénnen. Dies wird in
Deutschland auch teilweise — insbesondere bei hdherwertigen Gitern — praktiziert und
kommt dem Vorschlag der Kommission nahe. Der entscheidende Unterschied zum Vor-
schlag der Kommission liegt aber gerade darin, dass es im Belieben des Herstellers steht, ob
er sich fur ein solches System entschliet oder nicht.

27. Zu Frage M 1: Sollte ein horizontales Rechtsinstrument regeln, welchen Inhalt
eine kommerzielle Garantie haben sollte, falls dieser nicht festgelegt ist?

Option 1: Status Quo: Das horizontale Rechtsinstrument sollte keine Auffangregelung
enthalten.
Option 2: Einfiihrung einer Auffangregelung fir kommerzielle Garantien.

Die Bundesregierung spricht sich fur Option 1 aus. Das Wesen einer Garantie besteht gera-
de darin, dass der Versprechende verbindlich fir etwas einstehen méchte, fir das er nicht
schon aus gesetzlichen Grinden zwingend haftet. Es handelt sich regelmaBig um eine frei-
willige Leistung des Unternehmers gegentiber dem Verbraucher, die Uber die gesetzliche
Gewahrleistung hinausgeht. Diese sollte der freien Vereinbarung der Beteiligten Uberlassen
bleiben. Gesetzliche Regelungen triigen hier nur die Gefahr in sich, dass die Unternehmen
zum Nachteil der Verbraucher Zurtickhaltung bei der Erklarung solcher Garantien Ubten.

Einem etwaigen Missbrauch im Zusammenhang mit einer Garantie kann durch die Priifung
von Sittenwidrigkeit und Treu und Glauben aufgrund des nationalen Rechts bzw. entspre-
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chend den Vorgaben der Klauselrichtlinie oder der Richtlinie Gber unlautere Geschéftsprakti-
ken begegnet werden.

28. Zu Frage M 2: Sollte ein horizontales Rechtsinstrument die Ubertragbarkeit einer

kommerziellen Garantie regeln?

Option 1: Status Quo: keine gemeinschaftsrechtliche Regelung der Frage, ob eine
kommerzielle Garantie (ibertragen werden kann.

Option 2: Einfdhrung einer zwingenden Bestimmung, wonach die Garantie automatisch
auf spétere Kaufer lbergeht. }

Option 3: Das horizontale Rechtsinstrument kénnte die Ubertragbarkeit der Garantie im
Regelfall vorsehen, d. h. der Garantiegeber kénnte die Ubertragbarkeit einer kommer-
Ziellen Garantie ausschlieBen oder einschrénken.

Die Bundesregierung spricht sich fiir Option 1 aus. Da die Garantie freiwillig gegeben wird,
soll der Garantiegeber auch die Reichweite der Garantie in Abstimmung mit seinem Ver-
tragspartner bestimmen.

Die Einflhrung einer Regelung trlige lediglich die Gefahr in sich, dass die Unternehmer von
der Abgabe von Garantieerklarungen in vielen Féllen absehen kénnten — zum Nachteil der
Verbraucher.

Ein Bedarf flr eine entsprechende europaische Regelung ist auch nicht ersichtlich. Das
Grinbuch enthalt jedenfalls keine Hinweise hierzu. Die ,vergleichende Analyse” duBert sich
zu der Problematik nicht und zeigt keinen Regelungsbedarf auf. Nach deutschem Recht
kénnen Anspriiche aus der Garantie abgetreten werden, wenn kein Abtretungsverbot verein-
bart ist. Auch andere vertragliche Gestaltungen sind mdglich, die den Erwerber in die Lage
versetzen, Rechte aus der Garantie herzuleiten.

AbschlieBend weist die Bundesregierung darauf hin, dass eine solche Regelung zur Abtret-
barkeit von Nebenrechten zum allgemeinen Vertragsrecht gehért und damit weit Gber die
Fragen hinausgeht, die Gegenstand der Gberpriften Richtlinien und auch des Verbraucher-
schutzes sind. Sie sollte — wenn Uberhaupt — im Zusammenhang mit dem Gemeinsamen Re-

ferenzrahmen erortert werden.
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29. Zu Frage M 3: Sollte das horizontale Rechtsinstrument eine Regelung fur kom-
merzielle Garantien enthalten, die auf bestimmte Teile beschrankt sind?

Option 1: Status Quo: Kommerzielle Garantien, die sich auf bestimmte Teile beziehen,
sollten im horizontalen Rechtsinstrument nicht geregelt werden.

Option 2: Das horizontale Rechtsinstrument sollte lediglich eine Informationspflicht vor-
sehen.

Option 3: Das horizontale Rechtsinstrument sollte eine Informationspflicht vorsehen
und bestimmen, dass sich die Garantie auf das gesamte Produkt bezieht, sofern nichts
anderes angegeben ist.

Die Bundesregierung spricht sich fiir Option 1 aus. Bei Garantien handelt es sich um freiwilli-
ge Leistungen, in deren Ausgestaltung die Vertragsparteien grundsatzlich frei sein sollten.

Sofern die Garantien — wie in der Regel — aus vorformulierten Vertragsbedingungen beste-
hen, bestimmt bereits Art. 5 der Klauselrichtlinie 93/13/EWG, dass diese klar und verstand-
lich abgefasst sein sollen. Deshalb rechtfertigen die Ausfihrungen im Griinbuch zu Frage

M 3 keine Spezialregelung zu Garantien. Die Bundesregierung hat sich im Ubrigen bei Frage
C daflr ausgesprochen, den Transparenzgrundsatz in das horizontale Instrument zu Uber-

fihren. Dann wéaren auch formularméaBige Garantien hiervon erfasst.

30. Zu Frage N: Gibt es andere Fragen(komplexe), die im Rahmen der Uberpriifung
des Verbraucherrechts auf EU-Ebene untersucht oder gelést werden sollten?

Nach Auffassung der Bundesregierung gibt es eine ganze Reihe weiterer Rechtsgrundsatze,
die im Griinbuch nicht angesprochen werden, deren Ubernahme in das horizontale Instru-
ment aber diskutiert werden sollte. Die von der Kommission in Auftrag gegebene ,verglei-
chende Analyse* schlagt vor:

- Definition der Begriffe ,Schriftform* und ,dauerhafter Datentrager®. Hierzu besteht
Regelungsbedarf, wie auch Wortbeitrage auf dem 3. Europaischen Diskussionsfo-
rum am 2. Marz 2007 in Stuttgart gezeigt haben. Deutschland hat mit den Vor-
schriften der §§ 126 bis126b BGB gute Erfahrungen gemacht. Der Wortlaut der
Vorschriften ist im Anhang abgedrucki.

- Halbzwingende Ausgestaltung der verbraucherschiitzenden Vorschriften. Von ih-
nen soll nicht zum Nachteil des Verbrauchers abgewichen werden kénnen. Die
Formulierung aus Artikel 6 der Richtlinie Gber den Widerruf von Haustlrgeschaften
85/577/EWG kdnnte fir alle verbraucherschitzenden Rechtsbehelfe gelten.
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- Zeitliche Begrenzung des Widerrufsrechts. Die Bundesregierung spricht sich daftr
aus, das Widerrufsrecht auch in den Féllen, in denen eine ordnungsgemaBe Beleh-
rung unterblieben ist, nach einem gewissen Zeitraum (etwa 6 Monate bis ein Jahr)
erléschen zu lassen. Bisher besteht das Widerrufsrecht unbeschréankt fort. Dies be-
eintrachtigt jedoch die auch in diesem Bereich erforderliche Rechtssicherheit. Die
Konferenz in Stuttgart hat als Ergebnis formuliert, dass eine solche Vorschrift ein-
geflihrt werden soll.

- Eine Widerrufsbelehrung. Ein einheitliches europaisches Muster fur eine Wider-
rufsbelehrung, die auf samtliche Widerrufsrechte angewendet werden kann, wére
ein echter Beitrag zu mehr Verbrauchersicherheit und Verstandnis fir die beste-
henden Rechte.

Eventuell empfiehlt sich auch eine Vorschrift zur Vertragssprache. Die mangelnde Verstan-
digung kann ein Hauptproblem fir den zégernden grenziberschreitenden Handel sein. Art. 4
2. Spiegelstrich der Timeshare-Richtlinie 94/47/EG kdnnte in das horizontale Instrument -
berfihrt werden.

AuBerdem kdnnte erwogen werden, inwieweit Versprechen in Werbematerialien (z. B. Art. 3
Abs. 2 der Pauschalreiserichtlinie, Art. 3 Abs. 2 der Timeshare-Richtlinie) fir Unternehmen
bindend sein sollen. Eine solche Regelung kénnte auch in dem horizontalen Instrument ge-
troffen werden.

Vorschriften, die gegenstandslos geworden sind, sollten aufgehoben werden (z.B. Art. 10, 12
der Verbrauchsguterkaufrichtlinie).
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Anhang:

Wortlaut der zitierten Vorschriften aus dem Biirgerlichen Gesetzbuch (BGB)

§ 126 Schriftform

(1) Ist durch Gesetz schriftliche Form vorgeschrieben, so muss die Urkunde von dem Aus-
steller eigenhandig durch Namensunterschrift oder mittels notariell beglaubigten Handzei-
chens unterzeichnet werden.

(2) Bei einem Vertrag muss die Unterzeichnung der Parteien auf derselben Urkunde erfol-
gen. Werden Uber den Vertrag mehrere gleichlautende Urkunden aufgenommen, so gentgt
es, wenn jede Partei die fUr die andere Partei bestimmte Urkunde unterzeichnet.

(3) Die schriftliche Form kann durch die elektronische Form ersetzt werden, wenn sich nicht
aus dem Gesetz ein anderes ergibt.

(4) Die schriftliche Form wird durch die notarielle Beurkundung ersetzt.

§ 126a Elektronische Form

Soll die gesetzlich vorgeschriebene schriftliche Form durch die elektronische Form ersetzt
werden, so muss der Aussteller der Erklarung dieser seinen Namen hinzufligen und das e-
lektronische Dokument mit einer qualifizierten elektronischen Signatur nach dem Signaturge-
setz versehen.

Bei einem Vertrag mussen die Parteien jeweils ein gleichlautendes Dokument in der in Ab-
satz 1 bezeichneten Weise elektronisch signieren.

§ 126b Textform

Ist durch Gesetz Textform vorgeschrieben, so muss die Erklarung in einer Urkunde oder auf
andere zur dauerhaften Wiedergabe in Schriftzeichen geeignete Weise abgegeben, die Per-
son des Erklarenden genannt und der Abschluss der Erkldrung durch Nachbildung der Na-
mensunterschrift oder anders erkennbar gemacht werden.

§ 138 Sittenwidriges Rechtsgeschaft; Wucher

(1) Ein Rechtsgeschéft, das gegen die guten Sitten verstdBt, ist nichtig.

(2) Nichtig ist insbesondere ein Rechtsgeschéft, durch das jemand unter Ausbeutung der
Zwangslage, der Unerfahrenheit, des Mangels an Urteilsvermégen oder der erheblichen Wil-
lensschwéche eines anderen sich oder einem Dritten fir eine Leistung Vermdgensvorteile
versprechen oder gewahren |asst, die in einem auffalligen Missverhaltnis zu der Leistung
stehen.
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§ 166 Willensmangel; Wissenszurechnung

(1) Soweit die rechtlichen Folgen einer Willenserklarung durch Willensméangel oder durch die
Kenntnis oder das KennenmUlssen gewisser Umstéande beeinflusst werden, kommt nicht die
Person des Vertretenen, sondern die des Vertreters in Betracht.

(2) Hat im Falle einer durch Rechtsgeschaft erteilten Vertretungsmacht (Vollmacht) der Ver-
treter nach bestimmten Weisungen des Vollmachtgebers gehandelt, so kann sich dieser in
Ansehung solcher Umsténde, die er selbst kannte, nicht auf die Unkenntnis des Vertreters
berufen. Dasselbe gilt von Umstanden, die der Vollmachtgeber kennen musste, sofern das
Kennenmissen der Kenntnis gleichsteht.

§ 242 Leistung nach Treu und Glauben
Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Rick-
sicht auf die Verkehrssitte es erfordern.

§ 253 Immaterieller Schaden

(1) Wegen eines Schadens, der nicht Vermégensschaden ist, kann Entschadigung in Geld
nur in den durch das Gesetz bestimmten Fallen gefordert werden.

(2) Ist wegen einer Verletzung des Kérpers, der Gesundheit, der Freiheit oder der sexuellen
Selbstbestimmung Schadensersatz zu leisten, kann auch wegen des Schadens, der nicht
Vermdgensschaden ist, eine billige Entschadigung in Geld gefordert werden.

§ 271 Leistungszeit

(1) Ist eine Zeit fur die Leistung weder bestimmt noch aus den Umstanden zu entnehmen, so
kann der Glaubiger die Leistung sofort verlangen, der Schuldner sie sofort bewirken.

(2) Ist eine Zeit bestimmt, so ist im Zweifel anzunehmen, dass der Glaubiger die Leistung
nicht vor dieser Zeit verlangen, der Schuldner aber sie vorher bewirken kann.

§ 311 Rechtsgeschiftliche und rechtsgeschaftsahnliche Schuldverhéltnisse

(3) Ein Schuldverhéltnis mit Pflichten nach § 241 Abs. 2 kann auch zu Personen entstehen,
die nicht selbst Vertragspartei werden sollen. Ein solches Schuldverhéltnis entsteht insbe-
sondere, wenn der Dritte in besonderem MaBe Vertrauen far sich in Anspruch nimmt und
dadurch die Vertragsverhandlungen oder den Vertragsschluss erheblich beeinflusst.
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§ 355 Widerrufsrecht bei Verbrauchervertragen

(1) Wird einem Verbraucher durch Gesetz ein Widerrufsrecht nach dieser Vorschrift einge-
raumt, so ist er an seine auf den Abschluss des Vertrags gerichtete Willenserklarung nicht
mehr gebunden, wenn er sie fristgerecht widerrufen hat. Der Widerruf muss keine Begrin-
dung enthalten und ist in Textform oder durch Riicksendung der Sache innerhalb von zwei
Wochen gegentber dem Unternehmer zu erklaren; zur Fristwahrung genlgt die rechtzeitige
Absendung.

§ 446 Gefahr- und Lastenilibergang

Mit der Ubergabe der verkauften Sache geht die Gefahr des zufalligen Untergangs und der
zufélligen Verschlechterung auf den Kaufer tiber. Von der Ubergabe an gebiihren dem Kau-
fer die Nutzungen und trégt er die Lasten der Sache. Der Ubergabe steht es gleich, wenn der
Ké&ufer im Verzug der Annahme ist.

§ 447 Gefahriibergang beim Versendungskauf

(1) Versendet der Verkaufer auf Verlangen des Kaufers die verkaufte Sache nach einem an-
deren Ort als dem Erfullungsort, so geht die Gefahr auf den Kaufer tber, sobald der Verkau-
fer die Sache dem Spediteur, dem Frachtflhrer oder der sonst zur Ausfihrung der Versen-
dung bestimmten Person oder Anstalt ausgeliefert hat.

(2) Hat der Kaufer eine besondere Anweisung Uber die Art der Versendung erteilt und weicht
der Verk&ufer ohne dringenden Grund von der Anweisung ab, so ist der Verkaufer dem Kau-
fer flr den daraus entstehenden Schaden verantwortlich.



