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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwilige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit ca. 67.000 Mitgliedern vertritt
die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und internationa-
ler Ebene.

In der Kirze der zur Verfligung stehenden Zeit beschrankt sich der DAV in seiner Stel-
lungnahme auf Teilbereiche. Diese vom Zivilrechtsausschuss erarbeitete Stellungnahme
folgt, ohne den Versuch einer weiteren Systematisierung, der Reihenfolge der in dem
Entwurf vorgesehenen Vorschriften. Der DAV wirde es begrif3en, wenn er im weiteren
Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens Gelegenheit zu einer weiteren Stellungnahme er-
halt. Vorab sei aber ein grundsétzliches Thema angesprochen. Die Stellungnahme wird
erganzt durch eine kurze Anmerkung des Mietrechtsausschusses zu Art. 4.

I.  Gesondertes Verbraucher-Vertrags-Gesetz oder Integration in das BGB?

Die Notwendigkeit eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie 2011/83/EU (im Folgen-
den: Richtlinie) ist eindeutig. Auch der Inhalt des Entwurfes ist fir Verbrauchervertrage
weitgehend zwingend durch die Richtlinie vorgegeben. Dennoch wirft der Entwurf eine
grundsatzliche Frage auf, namlich die Frage nach dem sachgerechten Regelungsstand-
ort, konkret die Frage, ob das Verbrauchervertragsrecht insgesamt im BGB oder in einem
eigenstandigen Verbrauchervertragsgesetz zu regeln sei. Diese Frage ist nicht neu. Sie
wurde zuletzt auf dem Deutschen Juristentag in Miinchen zur Diskussion gestellt. Sowohl
der Gutachter als auch einer der Referenten (Vorsitzender Richter beim Bundesgerichts-
hof Dr. Ball) pladierten fir eine Herauslosung des Verbraucherrechts aus dem BGB. Die
Beschlussfassung ist dem nicht gefolgt. Dennoch pladiert der DAV nunmehr daftir, anléass-
lich der Umsetzung der Richtlinie das Verbrauchervertragsrecht insgesamt aus dem BGB
herauszunehmen. Dafir sprechen zahlreiche Grunde:

- Anders als namentlich bei der Umsetzung der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie, deren
Integration in das BGB nur einige wenige Sondervorschriften tber den Verbrauchsg-
terkauf erforderte, wirde die Umsetzung der jetzt anstehenden Richtlinie durch In-
tegration im BGB zu einem den bisherigen Rahmen solcher Sondervorschriften weit
Ubersteigenden Fremdkdrper im BGB fuhren. Der Entwurf selbst macht dies deutlich.

- Anders als die bisherigen Sondermaterien (88 312 ff., 488 ff.) wiirde die Integration in
das BGB auch in das allgemeine Schuldrecht (Leistungsstdrungsrecht) eingreifen,
wie es nach dem Entwurf zu 88 281, 286 und 323 geschehen soll.

- Aber auch damit ist das Verbrauchervertragsrecht nicht einheitlich geregelt, sondern
immer noch Uber zahlreiche Gesetze verstreut. Dazu geh6rt auch die systemwidrige
Regelung der Informationspflichten im EGBGB. Zunéchst waren in den entsprechen-
den Vorschriften des EGBGB nur Erméachtigungen des Bundesministeriums der Justiz
enthalten, die Materie durch Verordnung zu regeln. Die Ermachtigungen im EGBGB
mdgen noch systemkonform gewesen sein. Sie sind jedoch seit einiger Zeit durch die
unmittelbare Regelung der Materie im EGBGB abgeldst worden. Das passt nicht in
den sonstigen Regelungsgehalt und die Regelungsaufgabe des EGBGB.
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- Die nach dem Entwurf zur Umsetzung der Richtlinie in das BGB aufzunehmenden
Vorschriften entsprechen in ihrer Sprache, Begrifflichkeit und Regelungsmethode
nicht dem Stil des BGB. Das gilt auch fiir bereits im BGB enthaltene Vorschriften zur
Umsetzung von Verbraucherschutzrichtlinien (88 312 ff. BGB), gilt aber verstarkt fur
eine Umsetzung der Richtlinie im BGB. Die folgende Kommentierung zu Einzelheiten
(unten II) fuhrt mehrere Beispiele dafir an.

- Die jetzige Regelungsmethode, die durch Aufnahme der durch die Richtlinie vorgege-
benen Vorschriften in das BGB weitergefiihrt wiirde, bewirkt ein Hochstmald an In-
transparenz. Gerade wenn es der Sinn verbraucherrechtlicher Vorschriften ist, dem
interessierten Verbraucher einen Zugang zu dem fir ihn geltenden Rechtssatzen zu
vermitteln, misste schon allein aus diesem Grund ein vorrangiges Anliegen dahin
gehen, ein in sich geschlossenes und verstandliches Verbrauchervertragsgesetz zu
schaffen. Auch wenn ein Verbrauchervertragsgesetz fir weite Bereiche auf das BGB
wird verweisen missen, dient die Konzentration der verbraucherspezifischen Vor-
schriften in einem einheitlichen Gesetz der Transparenz und beseitigt die zur Zeit be-
stehende Unubersichtlichkeit.

- Eine Herauslosung des Verbrauchervertragsrechts aus dem BGB vermeidet die
durchaus anzutreffende und wiederholt kritisierte Tendenz, Vorschriften, die fur Ver-
brauchervertrdge unionsrechtlich vorgegeben sind, auch auf andere Rechtsbereiche
zu erstrecken. Der Entwurf gibt auch dafiir ein Beispiel (Anderung des § 126 BGB
sowie Streichung von § 281 Abs. 2, § 286 Abs. 2 Nr. 4 und 8§ 323 Abs. 2 Nr. 3; dazu
unten Il zu Nr. 4).

-  Die Frage der Integration des Verbraucherrechts in das BGB oder seine Herauslo-
sung aus demselben stellt sich heute anders als etwa vor 10 Jahren bei der Umset-
zung der Verbrauchsguterkaufrichtlinie. Ein wesentlicher Gesichtspunkt dafir ist
auch, dass die jetzt umzusetzende Richtlinie von dem Ansatz Uber einen Mindest-
standard zu dem Prinzip der Vollharmonisierung Gibergegangen ist. Wenn die Richtli-
nie nicht in einem Sondergesetz fiir Verbraucher umgesetzt, sondern in das BGB ein-
gebaut wird, erhéht sich dadurch zwangslaufig die Gefahr einer nicht richtlinienkon-
formen Umsetzung. Diese Gefahr kdénnte nur dadurch vermieden werden, dass die
Vorschriften zur Umsetzung mehr oder weniger beziehungslos neben die anderen
Vorschriften des BGB gesetzt werden. Dann aber entfallt jeglicher Grund fir die Auf-
nahme dieser Vorschriften in das BGB.

Aus diesen Grinden empfiehlt der DAV, aus Anlass des jetzigen Gesetzgebungsvorha-
bens einen Schnitt zu machen und das Verbrauchervertragsrecht in einem gesonderten
Gesetz insgesamt und geschlossen zu regeln.

Il. Einzelheiten

Abgesehen von dieser grundsétzlichen Anregung empfiehlt der DAV den Entwurf in den
im Folgenden angesprochenen Punkten zu &ndern. Diese Stellungnahme ist, wie ein-
gangs bemerkt, nicht vollstandig. Sie bezieht sich fast ausschlie3lich auf vorgeschlagene
Regelungen zur Anderung des BGB (Artikel 1 — Anderungen des BGB). Die Kritik an ein-
zelnen Vorschriften wirde zum Teil entfallen, wenn die Umsetzung in einem gesonderten
Verbraucherrechtsgesetz erfolgen wirde.
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Zu Artikel 1

Nr. 2
§126

Die neue Definition der Textform enthalt nicht mehr das bisherige Erfordernis der Wieder-
gabe in Schriftzeichen. Piktogramme kdnnen deshalb nach dem Wortlaut gentigen. Es ist
nicht ersichtlich, dass dies zur Umsetzung der Richtlinie erforderlich ist. Sollte es doch
erforderlich sein, so sollte tberdacht werden, ob es aulRerhalb der Verbrauchervertrage
sachgerecht ist.

Nr. 3
§ 241a Abs. 1

Die Definition der ,Waren“ entspricht derjenigen in Art. 2 Nr. 3 der Richtlinie. Sie enthalt
Elemente der Art des Verkaufs, ist also nicht allein durch die Art der Sachen determiniert.
Das mag im Rahmen der Richtlinie und deren Regelungssystematik eine zum Ziel fuhren-
de Regelungstechnik sein — zwingend ist dies schon in der Richtlinie nicht. Im Rahmen
des BGB ist eine solche Regelungstechnik nicht sinnvoll. Sachgerecht sind vielmehr Ver-
trage, die durch ZwangsvollstreckungsmalRnahmen verkauft werden, von dem sachlichen
Anwendungsbereich der jeweiligen Bestimmung auszunehmen, wie dies auch in weiteren
Vorschriften teilweise geschieht. Jedenfalls aber ist diese Definition im Rahmen des
§ 241a, einer Bestimmung Uber die Behandlung unbestellter Lieferungen oder Leistungen
verfehlt, nicht zuletzt deshalb, weil die Lieferung unbestellter Sachen im Rahmen eines
Verkaufs durch Zwangsvollstreckung denkunmaglich ist.

§ 241a Abs. 3

(a) Mit dem neuen Abs. 3 soll die Vorschrift des Art. 25 der Richtlinie umgesetzt wer-
den. Allerdings ist er dafiir zu eng, weil er sich nur auf § 241a beschrankt (,Rege-
lungen dieser Vorschrift). Die Unabdingbarkeit musste fur alle weiteren Vorschrif-
ten, mit denen die Richtlinie umgesetzt wird, wiederholt werden.

(b) Der Satz 2 der Vorschrift ist Uberflissig. Er entspricht inhaltlich dem § 306a BGB,
allerdings weicht er in der Formulierung insofern von jener Vorschrift ab, als er auf
den Versuch der Umgehung abstellt. Eine Umgehung liegt nach heute gefestigter
Meinung dann vor, wenn ein Sachverhalt so gestaltet wird, dass er vom Sinn einer
Vorschrift, nicht aber von ihrem Wortlaut erfasst wird (siehe nur Pa-
landt/Ellenberger, 71. Aufl., 2012, § 134 Rn. 28). Die ausdriickliche Regelung, wo-
nach die Vorschrift auch fir Umgehungsversuche gelten soll, ist deshalb inhaltlich
bedeutungslos. Soll sie dahin verstanden werden, dass die Vorschriften auch tber
den sonst anzunehmenden Geltungsbereich hinaus anwendbar sein soll, ware die
Vorschrift jedenfalls mit der Richtlinie unvereinbar, weil sie dann gegen das Prinzip
der Vollharmonisierung verstiel3e.

Der Ansatz der Richtlinie, dass auch mittelbar bewirkte Einschrankungen erfasst
sein sollen, erfasst das Phanomen mdglicher Umgehungen in anderer Weise als
es durch das Wort ,Umgehung® erreicht wird. Wenn es einer ausdricklichen Er-
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fassung mittelbar bewirkter Einschrankungen bedarf, sollte das in dieser Weise
formuliert werden.

(©) Mit der ,Neufassung® des § 241a Abs. 3 wird die bisherige Regelung des § 241a
Abs. 3 aufgehoben. Dieser betraf entgegen der Begriindung nicht eine Ausnahme
von der Regelung des § 241a Abs. 1 (Erman/Saenger, 13 Aufl.,, 2011, § 241a
Rn. 40). Sie bedurfte deshalb keiner Ermachtigung durch eine Richtlinie. Ob die
bewusste Falschlieferung eine unbestellte Lieferung im Sinne von Art. 27 der
Richtlinie ist, ist mindestens zweifelhaft. Die Frage sollte der Rechtsprechung
uberlassen werden, die dann gegebenenfalls auch unter Bertcksichtigung ein-
schlagiger Rechtsprechung des EuGH den Abs. 1 im einen oder im anderen Sinne
auslegen konnte. Deshalb sollten die Ausfiihrungen in der Begriindung zu der bis-
herigen Fassung des § 241a Abs. 3 gestrichen oder entsprechend geandert wer-
den.

Nr. 4
§ 281 Streichung der zweiten Alternative

Der Vorschlag beruht darauf, dass § 323 Abs. 4 BGB fur den Verbrauchervertrag zur Um-
setzung von Art. 18 der Richtlinie gestrichen werden muss. Wegen des Gebots der Voll-
harmonisierung ist es im Rahmen des § 323 Abs. 4 nicht moglich, diese gegebenenfalls
fur den Verbraucher ginstige Bestimmung fir Verbrauchervertrage beizubehalten. Es ist
schon nicht zwingend, daraus abzuleiten, dass auch die entsprechende Regelung fir den
Schadensersatz statt der Leistung (8 281 Abs. 2 zweite Alternative) und fur den Verzug
(8 286 Abs. 2 Nr. 4) gelten misse. Wenn dies um der Konsistenz der Regelungen Willen
fur Verbrauchervertrége so sein soll, sollte es jedenfalls fir andere Vertrage als Verbrau-
chervertrage bei der bisherigen Regelung verbleiben, und zwar nicht nur in § 281 Abs. 2,
sondern ebenso bei § 286 und § 323.

Die nach dem Entwurf zu streichenden Bestimmungen kodifizieren eine Jahrzehnte alte
Rechtsprechung. Der Hinweis in der Begrindung, auf3erhalb von Verbrauchervertragen
kénne gegebenenfalls auf § 242 BGB zuriickgegriffen werden, bedeutet gesetzgebungs-
technisch einen Riickschritt. Uberdies héatte die Streichung dieser Bestimmungen nach
den Ublichen Auslegungsgrundsatzen die Folge, dass die gestrichene Regelung nicht
durch Ruckgriff auf altere Rechtsprechung auf der Grundlage des § 242 BGB ersetzt wer-
den kann. Wenn einer so begriindeten Auslegung dann wiederum mit dem Ruckgriff auf
die Gesetzesbegrindung entgegengetreten werden soll, ist auch dies gesetzgebungs-
technisch hochst unvollkommen.

Da die in dem Entwurf vorgesehenen Streichungen allein der Umsetzung von Art. 18 der
Richtlinie dienen, sollte auch gepriift werden, ob die bisherige Regelung auch fur Ver-
brauchervertrdge fir den umgekehrten Fall eines Schadensersatzanspruchs (statt der
Leistung oder wegen Verzugs) oder den Ricktritt des Unternehmers bestehen bleiben
sollte. Bei der weiten Definition von Verbrauchervertrdgen sind durchaus Konstellationen
vorstellbar, in denen Derartiges relevant und die geltende Regelung auch angemessen ist.

Nr. 5
§ 286 — Sreichung vor Abs. 2 Nr. 4

Auch die Streichung dieser Vorschrift ist fiir Bereiche aul3erhalb der Verbrauchervertrage
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abzulehnen, siehe vorstehend zu Nr. 4. Die Griinde, aus denen eine Mahnung entbehrlich
sein kann, sind vielfaltig (siehe nur die Beispiele bei Palandt/Griineberg, 71. Auflage,
2012, § 286 Rn. 25).

Nr. 7
8§ 312 Abs. 1

Der Entwurf definiert zunéchst den allgemeinen Anwendungsbereich der hier beginnen-
den Vorschriften enger als die Richtlinie: Die Vorschriften des Kapitel 1 und 2 sollen nur
gelten fur Vertrage, ,die eine entgeltliche Leistung des Unternehmers zum Gegenstand
haben® (§ 312 Abs. 1), wahrend nach der Richtlinie die entsprechenden Vorschriften ,un-
ter den Bedingungen und in dem Umfang, wie sie in ihren Bestimmungen festgelegt sind,
fur jegliche Vertrage ... zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher” gelten. In
den Ausnahmebereichen bleibt der Entwurf dagegen zum Teil hinter dem zurlick, was in
der Richtlinie vorgesehen ist, insbesondere bei beurkundeten Vertrdgen (dariber so-
gleich). Aus dieser Methode ergeben sich erhebliche Unsicherheiten dariiber, ob der Ent-
wurf die Richtlinie vollstandig umsetzt.

§ 312 Abs.2Nr. 1

Die Ausnahme fur beurkundete Vertrdge bleibt hinter der Richtlinie zuriick (Art. 3
Abs. 3(i)). Es ist auch unklar, warum ,im Beurkundungsverfahren“ gesagt wird und nicht
Lhotariell oder gerichtlich beurkundete Vertrage®.

(a) Die Ausnahme gemal Abs. 2 Nr. 1(a) impliziert, dass die Bestimmungen grund-
satzlich fir Gesellschaftsvertrage gelten kénnten, also insbesondere auch fur Ge-
sellschaftsvertrage von Personengesellschaften (die nicht der notariellen Beur-
kundung bediirfen). Es ist jedoch fraglich, ob solche Gesellschaftsvertradge unter
die Definition des Absatzes 1 ,eine entgeltliche Leistung des Unternehmers* fallen.
Jedenfalls enthalten solche Vertrage keine Bestimmungen Uber entgeltliche Leis-
tungen eines Unternehmers an einen Verbraucher.

(b) Ob Gesellschaftsvertrage oder Satzungen von Gesellschaften, an denen Verbrau-
cher und Unternehmer beteiligt sind, Vertrage zwischen Unternehmern und Ver-
brauchern im Sinne von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie sind, erscheint ebenfalls zwei-
felhaft. Sinnvolle Ergebnisse lassen sich nur auf der Grundlage der Position erzie-
len, dass sie dies nicht sind. Die Implikation durch die Ausnahme in Abs. 2 Nr. 1a
widerspricht dem. Eine solche Implikation ware vermieden, wenn die Ausnahme
fur notariell beurkundete Vertrage wie nach der Richtlinie allgemein galte und nicht
nur flr bestimmte Arten von Rechtsgeschéaften. Mit einer solchen Regelungsme-
thode wére es dann wieder — ohne Vorgaben — der Rechtsprechung tberlassen zu
entscheiden, ob Gesellschaftsvertrage tUberhaupt in den Regelungsbereich geho-
ren.

(© Wirden Gesellschaftsvertrage, an denen Verbraucher und Unternehmer beteiligt
sind, oder deren Anderung als Vertrage im Sinne von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie
verstanden, so héatte dies die sinnwidrige Folge, dass fur den Gesellschaftsvertrag
die Informationspflichten gemafl Art. 246a EGBGB bestehen (8§ 312d BGB-E),
wenn er vor einem Notar in dessen Amtsraumen abgeschlossen wird, nicht aber,
wenn er in den GeschéftsrAumen des Unternehmers abgeschlossen wird.

Wurden auch Anderungen solcher Gesellschaftsvertrage unter die Bestimmungen
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fallen (wie 8§ 312 Abs. 2 Nr. 1a impliziert), so hatte dies weiter die widersinnige
Folge, dass eine durch Beschlussfassung der Gesellschafterversammlung bewirk-
te Anderung des Gesellschaftsvertrages maglicherweise einem Widerrufsrecht un-
terlage, wenn die — nicht notariell beurkundete — Versammlung in einem Hotel oder
den Geschéftsraumen der Gesellschaft stattfindet, nicht aber, wenn sie in den Ge-
schaftsraumen des unternehmerischen Gesellschafters stattfindet. Ein Widerrufs-
recht gemaf § 312g kdnnte bei der durch — nicht beurkundeten — Beschluss der -
Gesellschafterversammlung erfolgten Anderung des Gesellschaftsvertrages dem-
jenigen zustehen, der flr den Beschluss gestimmt hat, wahrend ein Widerrufsrecht
fur denjenigen ausscheiden muisste, der gegen den Beschluss gestimmt hat, aber
mit der nach dem Gesellschaftsvertrag erforderlichen Mehrheit Gberstimmt wurde.

(d) Weiter ist nicht klar, warum nur notariell beurkundete Vertrédge zur Abtretung von
GmbH-Anteilen und nur Satzungen von Aktiengesellschaften und von GmbH auf-
grund der notariellen Beurkundung (nur dort ist eine notarielle Beurkundung vor-
geschrieben) ausgenommen sind. Wenn die Beschrankung dieser Ausnahmen da-
rauf beruht, dass fir die nicht erfassten Vertrage/Gesellschaftsvertrage eine nota-
rielle Beurkundung nicht vorgeschrieben ist, fragt sich, ob die Bestimmung in Art. 3
Abs. 3(i) der Richtlinie, dass die Beurkundung ,nach dem Recht der Mitgliedsstaa-
ten erfolgen misse, das Beurkundungsverfahren oder das Beurkundungserfor-
dernis betrifft.

(e) Hinzu kommt Folgendes: Bei der Anderung von Gesellschaftsvertragen oder Sat-
zungen einer GmbH oder AG ist auch zweifelhaft, ob sie unter die Ausnahme
von Art. 3 Abs. 3(i) der Richtlinie fallen und ob die gegebene Begriindung: Beleh-
rungs-, Warn- und Schutzfunktion (Begriindung Seite 71) zutrifft. Denn Satzungs-
anderungen einer AG erfolgen regelmafig durch Beschlussfassung. In gleicher
Weise kann bei der Satzungséanderung einer GmbH verfahren werden. Dabei be-
urkundet der Notar nicht Willenserklarungen, sondern erstellt eine Tatsachenur-
kunde Uber seine eigenen Wahrnehmungen. Eine Belehrungs-, Warn- und Schutz-
funktion hat der Notar dabei nicht. Seine Aufgabe beschrankt sich auf die Gewahr
der richtigen Darstellung der Vorgange, die er wahrnimmt.

)] Auf einem anderen Blatt steht, dass bei dem Vertrieb von Kapitalanlagen, auch in
der Form der Beteiligung an einer Gesellschaft (Beitritt zu einer Gesellschaft)
durchaus ein Schutzbedurfnis besteht. Die Einbeziehung solcher Vorgénge sollte
dann aber in einer Weise gefasst werden, die eine sinnwidrige Ausdehnung auf
sonstige Gesellschaftsvertrage vermeidet.

§ 312 Abs.2Nr. 4

Bei den Worten ,Vermittlungen und Tauschsysteme® fehlt der Gegenstand, auf den sich
die Vermittlungen oder Tauschsysteme beziehen missen: ,Teilzeitwohnrechte oder lang-
fristige Urlaubsprodukte®.

§ 312a

Abs. 1 Nr. 3: Die Lesbarkeit wiirde erleichtert und die Aussage klarer, wenn in der zweiten
Zeile die Worte ,bei denen® ersetzt wirden durch ,wenn®.

§ 312b
Die Definition in dem bisherigen 8 312b Abs. 1 Satz 1 ist klarer. Die Definition nach dem
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Entwurf ist insofern unklar, als es dem Wortlaut nach genltigen wirde, wenn entweder der
Unternehmer oder eine in seinem Namen handelnde Person ausschlie3lich Fernkommu-
nikationsmittel verwendet hat. Der Sinn der Umformulierung soll nach der Begriindung
darin liegen, die Beweislast hinsichtlich des Abschlusses ,im Rahmen eines fur den Fern-
absatz organisierten Vertriebs- oder Dienstleistungssystems® dem Verbraucher aufzubuir-
den. Dazu bedarf es jedoch nicht der Formulierung mit einem Nebensatz ,wobei der Un-
ternehmer oder eine in seinem Namen oder Auftrag handelnde Person®. Die substantivi-
sche Formulierung des bisherigen Gesetzestextes ,unter ausschliellicher Verwendung
von Fernkommunikationsmitteln“ bezieht sich zutreffend auf den konkreten Vertragsab-
schluss, wahrend die Formulierung des Entwurfs auch das Verstandnis zuldsst, dass mit
dem Nebensatz das fur den Fernabsatz organisierte Vertriebs- und Dienstleistungssystem
gekennzeichnet wird.

§ 312c
(@) In Abs. 1 vierte Zeile sollte es besser heilden: ,in deren Namen oder Auftrag®.

(b) In Abs. 5 letzter Satz sollte es statt ,entgeltliche Nebenleistung nicht Vertragsbestand-
teil geworden hei3en: ,Vereinbarung Uber die entgeltliche Nebenleistung nicht Ver-
tragsbestandteil geworden®. Die Nebenleistung selbst ist niemals Vertragsbestandteil.

§ 312¢g

(a) Die Regelung in Abs. 2 nimmt nach ihrer Systematik bestimmte Vertragstypen aus. In
einzelnen Fallen (Nr. 3, 4, 6) ist der Vertrag aber nur unter besonderen Vorausset-
zungen ausgenommen. Deshalb ist die Regelungsmethode in Art. 16 der Richtlinie
praziser, die das Widerrufsrecht ausschlief3t, ,wenn“ solche Voraussetzungen vorlie-
gen. Richtigerweise sollte deshalb der Eingangssatz des Abs. 2 mit den Worten ,nicht
bei“ enden und dann in den einzelnen Nummern das erste Wort jeweils ,Vertragen®
(statt ,Vertrage®) lauten. Wo es auf die konkrete Situation ankommt (das sind die Falle
der Nr. 3, 4, 6) sollte dann die besondere Situation (wie bereits in Nr. 6) mit einem
Konditionalsatz beginnend mit ,wenn“ gekennzeichnet werden.

(b) Die Ausnahme der Nr. 13 ist weiter als diejenige in § 312 Abs. 2 Nr. 1 BGB-E, da sie
nicht auf bestimmte Geschéftstypen beschrankt ist. Sie beruht auf Art. 3 Abs. 2(i) der
Richtlinie. Daflir kommt es dann aber wieder darauf an, ob diese Ausnahme vom all-
gemeinen Anwendungsbereich auf Vertrdge beschrankt ist, die nach nationalem
Recht der notariellen Beurkundung bedirfen oder auch fur Vertrage gilt, die (auch
ohne eine nach nationalem Recht bestimmte Notwendigkeit) nach nationalem Beur-
kundungsverfahrensrecht beurkundet werden.

Nr. 8
8§ 323

(a) Die neue Formulierung von Abs. 2 Nr. 2 bedeutet gegeniiber der geltenden Fassung
eine erhebliche Unklarheit. Die Regelung sollte auf den durch die Richtlinie vorgege-
benen Sachverhalt beschrankt werden. Dabei ist die Formulierung der Richtlinie ,un-
ter Berucksichtigung aller den Vertragsabschluss begleitenden Umstande® gegenuber
der Formulierung des Entwurfs ,aufgrund anderer den Vertragsabschluss begleiten-
den Umstande” vorzuziehen. Es geht namlich vor allem um die Erkennbarkeit der
Wesentlichkeit. Das wird mit der Formulierung ,unter Berucksichtigung® deutlicher als
durch die Formulierung ,aufgrund®. Fur den unternehmerischen Rechtsverkehr sollte
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es grundsatzlich bei der bisherigen Nr. 2 verbleiben, die darauf abstellt, ob der Ver-
trag selbst eine solche Regelung enthélt. In Verbindung mit der bisherigen Nr. 3 wird
damit die Sache besser getroffen als mit der vorgeschlagenen Neufassung.

(b) Zu der Streichung der Nr. 3 wird auf die Stellungnahme zu Nr. 4 verwiesen.

Nr. 9

§ 355

(&) Abs.1 Satz 3 formuliert im Anschluss an die Formulierung der Richtlinie (Art. 11

(b)

(©)

Abs. 1(b)), dass ,aus der Erklarung ... der Entschluss des Verbrauchers zum Wider-
ruf des Vertrages eindeutig hervorgehen“ misse. Diese Formulierung der Richtlinie
beruht offenbar auf der in diesem Bereich bestehenden Begriffsarmut der englischen
Rechtsprache (die die Arbeitssprache fiur die Erstellung der Richtlinie gewesen sein
mag). Der Widerruf ist nicht, wie die Richtlinie in Art. 11 formuliert, Information tber
einen Sachverhalt (den Entschluss des Verbrauchers), sondern eine konstitutive Er-
klarung, mit welcher der Verbraucher seinen Entschluss ausfiihrt.

Abs. 1 Satz 5 formuliert, dass zur Fristwahrung die ,rechtzeitige Absendung des Wi-
derrufs® genlige. Entsprechend formuliert ist Abs. 3 Satz 3. Hier ist die Formulierung
der Richtlinie klarer und vorzugswaurdig: Zur Fristwahrung gentigt die Absendung vor
Fristablauf.

Gemal Abs. 2 beginnt die Frist ,mit dem Vertragsschluss®. Dies ist ungenau. Es wi-
derspricht auch der Regelung in 8 308 Nr. 1 BGB, wonach der Verwender sich die
Annahme eines Angebots bis fur die Zeit nach Ablauf der Widerrufsfrist vorbehalten
kann. Vorbehaltlich der Sonderregelungen sollte deshalb die Frist mit der Vertragser-
klarung des Verbrauchers beginnen.

§ 356 ff.

@)

(b)

(©)

In diesen Vorschriften wird oft der Tatbestand nicht mehr formuliert. Vielmehr ergibt
sich der Tatbestand aus der Uberschrift, die in den eigentlichen Gesetzestext hinein-
zulesen ist. Diese Regelungstechnik ist z.B. verwendet in den 8§ 356, 356(a), 356(b),
357, 357(a), 357(b) und 357(c). Auch wenn die Uberschriften zum Gesetztestext ge-
horen, ist diese Regelungsmethode doch hdchst ungewdhnlich und passt nicht in das
BGB.

Die Gesamtregelung wirde deutlich transparenter, wenn in 88 355 ff. nur die allge-
meinen Grundsatze des Widerrufsrechts, sowie seiner Ausibung, der Rechtsfolgen
der Ausitbung geregelt und die Besonderheiten (Besonderheiten der Fristberechnung
und besondere Rechtsfolgen) im Zusammenhang der Vorschrift, welche das einzelne
Widerrufsrecht gewahrt, geregelt wirden. Wenn es dabei bleiben soll oder muss,
dass die besonderen Fristen zum Teil durch Bestimmungen Uber den Fristbeginn und
zum Teil durch Bestimmungen Uber den Fristablauf geregelt werden, erschlief3t sich
auch diese Differenzierung leichter, wenn die einzelne Bestimmung im jeweiligen
konkreten Sachzusammenhang getroffen wird.

Zu einzelnen Vorschriften:
(i) §&356

Abs. 3 Nr. 1 (a) bis (c) bestimmt den Beginn der Widerrufsfrist jeweils mit
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(ii)

einem Nebensatz, der mit ,wenn* beginnt, wahrend in Abs. (d) der entspre-
chende Satz mit ,sobald“ beginnt. Letztere Formulierung ist klar, die Formu-
lierung in den Absatzen (a) bis (c) ist unscharf, da der mit ,wenn* begin-
nende Satzteil auch als Konditionalsatz und damit als Teil des Tatbestands
verstanden werden kann.

In Abs. 5 ist formuliert ,das Widerrufsrecht erlischt ... auch dann®. Entspre-
chend formuliert 8 356b Abs. 1 ,die Widerrufsfrist beginnt auch nicht®. Auch
diese Regelungstechnik ist ungewdhnlich, da das Wort ,auch® in der Vor-
schrift keinen Bezug hat, sondern den Gehalt anderer Vorschriften, insbe-
sondere (im ersten Fall) zum Erléschen durch Fristablauf voraussetzt.
Wenn Vorschriften dieser Art nicht unmittelbar auf diejenigen folgen, an
welche das Wort ,auch® anknlpft, wirde die Ubliche Formulierung etwa wie
folgt lauten:

,JUnbeschadet des § [e] erlischt das Widerrufsrecht, wenn ...“

In Abs. 7 Satz 1 ist der Fristablauf geregelt (spatestens 12 Monate und 14
Tage nach den Voraussetzungen fur den Fristbeginn nach Abs. 2 oder
8§ 355 Abs. 2 Satz 2). Abs. 2 des § 356 enthalt jedoch keine Bestimmung
Uber die Voraussetzungen fir den Fristbeginn. Unklar ist auRerdem, welche
der beiden Voraussetzungen maRgeblich ist. Uberdies ist unklar, warum
hier der Fristablauf und nicht der Fristbeginn (spatestens 12 Monate nach
Vorliegen der Voraussetzungen fur den Fristbeginn nach Abs. 2 oder 8 355
Abs. 2 Satz 2) geregelt ist.

§ 356¢

Der Regelungsgehalt von Abs. 2 Satz 2 ist nach dessen Satz 1 unklar. Da
Ratenlieferungsvertrage nicht Vertrdge Uber Finanzdienstleistungen sind,
ergibt bereits die Verweisung auf § 356 Abs. 7, dass das Widerrufsrecht
,Spatestens 12 Monate und 14 Tage nach (Fristbeginn gemaRl § 356)
Abs. 2 oder 8§ 355 Abs. 2 Satz 2“ erlischt. Die weitere Bestimmung in
8 356¢c Abs. 2 hat deshalb einen Sinn nur, wenn nach 8 356 Abs. 7 das
spatere Datum malfigeblich sein soll. Das wiirde dann fir § 356c nicht gel-
ten.

Die Verweisung in § 356¢ Abs. 2 Satz 1 auf § 356 Abs. 7 setzt darliber hin-
aus (moglicherweise) voraus, dass fur § 356¢ auch der § 356 Abs. 2 ent-
sprechend gilt. Das ist aber nicht ausdricklich vorgeschrieben. Wenn
(durch Anderung) § 356 Abs. 2 eine Regelung liber den Fristbeginn enthalt,
kénnte § 356¢ Abs. 2 insgesamt durch folgende Regelung ersetzt werden:

§ 356 Abs. 1 gilt entsprechend. Das Widerrufsrecht erlischt spates-
tens 12 Monate und 14 Tage nach dem Vorliegen der Voraussetzun-
gen fur den Fristbeginn gemafl § 355 Abs. 2 Satz 2 oder gemaf
§ 356 Abs. 2; malRgebend ist das friihere [oder spatere?] Datum.

(i) §357 Abs. 7 Nr. 1

Dritte Zeile ,nicht notwendig“ statt ,nicht notwendigen®.
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Nr. 11
@)

(b)

Art. 4
Durch

8§ 474a

Abs. 2 Satz 5 sieht eine Verpflichtung des Verkaufers zur Zahlung eines Vorschus-
ses auf den angemessenen Teil der Nacherfillungskosten vor. Dies impliziert,
dass dieser angemessene Teil nur dann gezahlt werden muss, wenn die Nacher-
fullung (durch den Kaufer auf eigene Kosten vorbehaltlich des vom Verkaufer zu
zahlenden angemessenen Teils) tatsachlich erfolgt. Das ist nicht sachgemaf.
Wenn die Nacherfullung (einschlie3lich des Ausbaus und Einbaus mangelfreier
Waren) zu unverhaltnismafiligen Kosten fuhrt, sollte der Kaufer nicht durch eine
solche Regelung dazu angehalten werden, die unzweckmalfigen Malinahmen zu
ergreifen. Das ware volkswirtschaftliche Verschwendung. Dem K&ufer muss es
moglich sein, den Mangel hinzunehmen und sich mit der Zahlung des angemes-
senen Teils dann hypothetischer Nacherfullungskosten zu begniigen (dazu siehe
auch Stellungnahme Nr. 32/2012 des DAV zur Umsetzung des Urteils des EuGH
vom 16.06.2011, insbesondere unter II. 3. Seite 9). Da, wie die Begriindung mit
Recht vermerkt, der Anspruch bereits vor Durchfihrung der BaumalRnahmen be-
steht, sollte er auch nicht von deren Durchfiihrung abhangig sein. Allerdings wer-
den sich die genauen Kosten der erforderlichen MaRnahmen erst bei ihrer Durch-
fuhrung erweisen. lhre GroRenordnung muss aber vorher schon feststehen, weil
sich sonst die Unverhaltnismagigkeit nicht feststellen lasst. Auf der Grundlage die-
ser UnverhaltnisméaRigkeit ist auch der angemessene Teil (als Betrag, nicht als
Bruchteil oder Prozentsatz) festzulegen. Der letzte Satz von Abs. 2 sollte deshalb
gestrichen werden. Jedenfalls ist zu begrifRen, dass der Entwurf diese Sonderbe-
stimmung auf Verbrauchervertrdge beschrénkt (dazu siehe auch BGH vom
17.10.2012 - VIII ZR 226/11).

§ 474b

Der DAV versteht diese Vorschrift dahin, dass der Kaufer wie in den sonstigen Fal-
len den Nacherfillungsanspruch (und deshalb auch den Anspruch auf Zahlung ei-
nes angemessenen Teils der Nacherfillungskosten) verliert, wenn er gemalf die-
ser Vorschrift Schadensersatz statt der Leistung verlangt oder vom Vertrag zurlick-
tritt.

die Einbeziehung von Wohnraum, der nach landesrechtlichen Vorschriften gefor-

dert wurde, in das Verbot eines Vermittlungsentgelts, wird der Zustand wieder hergestellt,
der bis 2006 zweifelsfrei bestand: Das Verbot gilt fir die Vermittlung jeglichen Wohn-
raums, welcher aus o6ffentlichen Haushalten gefdrdert wurde. Dies ist als Klarstellung zu
begruRen.

* %k %
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