Bundesrat Drucksache 338/01 (Beschluss)

13.07.01

Stellungnahme
des Bundesrates

Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts

Der Bundesrat hat in seiner 766. Sitzung am 13. Juli 2001 beschlossen, zu dem
Gesetzentwurf gemald Artikel 76 Abs. 2 des Grundgesetzes wie folgt Stellung zu
nehmen:

1. ZuArtikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (88 194 bis 218 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, in
welcher Weise sichergestellt werden kann, dass die Neugestaltung des
Verjghrungsrechts nicht auf die im Entwurf zur Anderung vorgesehenen
Vorschriften beschrénkt bleibt, sondern dass alle Verjahrungsvorschriften, auch
aulBerhalb des Birgerlichen Gesetzbuchs, und die sachlich damit
zusammenhangenden Fristenregelungen im erforderlichen Umfang mit der
Neuregelung harmonisiert werden.

2. ZuArtikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (8196 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 8 196 ist das Wort "zehn" durch das Wort "dreil3ig" zu
ersetzen.

Begrindung:

Anspriiche auf Immobiliarrechte missen ebenfalls in die dreilBigjghrige
Verjahrung einbezogen werden. Beim Verkauf noch nicht vermessener Teil-
flachen ist es nicht selten, dass die Vermessung erst nach Jahren erfolgt (z.B.
Grundankauf fur Autobahnprojekte oder andere Grof3bauvorhaben der offent-
lichen Hand). Ob der Eigentumsverschaffungsanspruch indessen erst fallig
wird, wenn das Messungsergebnis vorliegt, erscheint unklar. Wenn namlich die
verkaufte Tellflache im Kaufvertrag genau bestimmt ist, kann eine

Vertrieb: Bundesanzeiger Verlagsgesellschaft mbH, Postfach 1320, 53003 Bonn
Telefon: 0228/3820840, Telefax: 0228/3820844
ISSN 0720-2946



Drucksache 338/01 (Beschluss) -2-

materiellrechtlich wirksame Auflassung sofort mit Abschluss des schuld-
rechtlichen Geschéfts erklat werden. Eine nochmalige Erkldrung nach
Vorliegen des Messungsergebnisses ist nur ein Erfordernis des Grundbuch
verfahrens. Maoglicherweise verjdhrt daher der Eigentumsverschaffungs-
anspruch nach dem Entwurf bereits nach zehn Jahren ab Abschluss des
schuldrechtlichen Vertrages.

Weitere Probleme ergeben sich im Bereich des Rechts der Grundpfandrechte
und Dienstbarkeiten: Sichert eine Grundschuld keine Verbindlichkeiten mehr,
so steht dem Sicherungsgeber gegen den Grundschuldglaubiger ein Anspruch
auf Ruckgewdhr der Grundschuld zu. Bei Sicherungsgrundschulden zu
Gunsten von Banken werden Grundschulden oft bewusst "stehen gelassen”, um
fUr zukinftige Kredite Sicherheiten vorzuhaten. Der RUckgewahr-anspruch
spielt auch bei Dienstbarkeiten eine wichtige Rolle: Hier ist einma an
Bezugspflichten sichernde Dienstbarkeiten zu denken, die nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs grundsétzlich nur auf die Dauer von
15 Jahren verwendet werden dirfen. Zum anderen sind Abstands-
flachendienstbarkeiten dann zurickzugewdhren, wenn die bauordnungs-
rechtlichen Voraussetzungen fur deren Bestellung weggefallen sind. Letzteres
dirfte dem Eigentumer des dienenden Grundstiicks haufig nicht innerhalb der
kurzen Frist von zehn Jahren bewusst werden. In allen vorgenannten Fallen
misste die gesetzliche Verjahrungsfrist formularmél3ig verlangert werden, um
sachgerechte Ergebnisse zu erzielen. Eine gesetzliche Verjdhrungsfrist verliert
aber ihren Sinn, wenn sie massenhaft kautelarjuristisch verlangert werden
muss.

Widerspruchlich ist der Entwurf auch hinsichtlich der Buchersitzung: Ein im
Grundbuch zu Unrecht geldschtes Recht wirde bereits nach drei oder zehn
Jahren untergehen (8 901 BGB), wéhrend fur die Buchersitzung (§ 900 BGB)
weiterhin die dreif3igjahrige Frist gelten soll.

Im Immobilienverkehr hat die bisherige dreil3igjghrige Regelverjdhrung zu
keinerlel Missstanden gefuhrt. Daher muss sie beibehalten werden, um
zahlreiche mit der Abklrzung zusammenhangende Probleme zu vermeiden.
Beweisschwierigkeiten drohen vor alem deshab nicht, well die Anspriiche im
Zusammenhang mit Immobiliarrechten in der Regel auf notariellen Urkunden
beruhen.

3. ZuArtikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (8197 Abs. 1 Nr. 1 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob zu den
Herausgabeanspriichen aus dinglichen Rechten, die in 30 Jahren verjdhren
sollen, neben dem Anspruch aus dem Eigentum nur Anspriiche aus solchen
Rechten gehdren sollen, die von vergleichbarer Besténdigkeit wie das Eigentum
sind, und nicht auch der Anspruch wegen Besitzentziehung (8 861 BGB) sowie
der Anspruch des frilheren Besitzers (§ 1007 BGB).
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Begrindung:

Der Anspruch wegen Besitzentziehung und der Anspruch des friheren
Besitzers sollten nicht der dreiffigjdhrigen Verjdhrung unterfallen. Bei diesen
Anspriichen reicht vielmehr die regelmaiige Verjahrungsfrist aus.

4. ZuArtikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (8 199 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob die
Vorschrift des 8 199 BGB-E um eine Ausschluss oder Verjahrungsfrist fr
nicht fallige vertragliche Erfullungsanspriiche zu erganzen ist.

Begrindung:

Nach der Regelung des 8§ 199 BGB-E koOnnen vertragliche
Erfallungsanspriuche, die noch nicht féllig sind, nicht verjdhren. Die
zehnjdhrige Verjahrungsfrist des 8199 Abs. 2 Satz 1 BGB-E greift nicht ein,
da dort fir den Begnn der Verjdhrung auf die Falligkeit des Anspruchs
abgestellt wird. Die Ausschlussfrist des 8 199 Abs. 3 BGB-E greift nicht ein,
da diese Vorschrift lediglich Schadensersatzanspriiche erfasst. Danach gébe es
nach dem Entwurf in einem grof3en Bereich unverjahrbare Anspriiche.

Dies ist auch das Ergebnis der ersatzlosen Abschaffung des § 199 BGB, der
jedenfals fur digenigen Anspriiche, denen eine Kiindigung des Berechtigten
vorangehen musste, eine besondere Vorschrift Gber den (vorverlagerten)
Verjahrungsbeginn enthélt. Eine gewisse Bedeutung erlangt die Bestimmung
des § 199 BGB zur Zeit bel der Frage, wann Forderungen aus sogenannten
"Uralt-Sparbiichern” verjéhren (vgl. dazu Arendts/Teuber, MDR 2001, 546).

Nach dem Entwurf konnen aber auch Werklohn-, Honorar- oder andere
Entgeltanspriiche nicht verjghren, wenn deren Félligkeit von der Stellung einer
Rechnung oder einer sonstigen die Falligkeit begrindenden Erklarung des
Glaubigers abhangt (vgl. z.B. 8§ 8 HOAI; Palandt/Heinrichs, BGB-Komm.,
60. Aufl., 8 271, Rdnr. 7).

5. ZuArtikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (8201 Satz 1 BGB)
In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 201 ist Satz 1 wie folgt zu fassen:

"Die Verjadhrung von Ansprichen der in 8 197 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 bezeichneten
Art beginnt mit der Rechtskraft der Entscheidung, der Errichtung des voll-
streckbaren Titels oder der Feststellung im Insolvenzverfahren, nicht jedoch vor
der Falligkeit des Anspruchs."
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Begrindung:

Der Antrag passt die in § 201 Satiz 1 BGB-E genannten Titel an die
Reihenfolge an, in der siein 8 197 Abs. 1 BGB-E genannt werden.

6. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (8§ 202 - Uberschrift - BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 § 202 sind in der Uberschrift die Worter "Unzulassig-
keit von" zu streichen.

Begriindung:
Klarstellung des Gewollten.

7. ZuArtikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (8 202 Abs. 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob in
§ 202 Abs. 2 BGB-E eine Regelung aufzunehmen ist, nach der die Verjahrungs-
frist auch durch vertragliche Vereinbarung eine zu bestimmende Mindestfrist
nicht unterschreiten darf.

Begrindung:

Nach 8§ 202 Abs. 2 BGB-E wére es moglich, vertraglich zu vereinbaren, dass
alle Anspruche sofort verjahrt sind. Eine solche Regelung konnte auf3erhalb der
Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschéftsbedingungen nur am Malstab der
88138 und 242 BGB Uuberprift werden. Dies konnte der Gesetzgeber
verhindern, indem er in § 202 Abs. 2 BGB-E eine solche Mindestfrist vorgibt.

8. ZuArtikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (8§ 203 Satz 3, 4 - neu - BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 sind dem § 203 folgende Sétze anzufiigen:

"Geraten die Verhandlungen in Folge einer Vereinbarung oder dadurch in
Stillstand, dass sie von keiner Seite weiter betrieben werden, so endet die
Hemmung sechs Monate nach der letzten, im Rahmen der Verhandlungen
zwischen dem Schuldner und Glaubiger abgegebenen Erklarung. Die Hemmung
beginnt erneut, wenn ene der Partelen vor Ablauf dieser Frist die
Verhandlungen wieder aufnimmt."
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Begrindung:

Es bedaf ener Regelung, die sicherstellt, dass Anspriche nicht auf
unabsehbare Zeit dadurch gehemmt werden, dass Verhandlungen nicht
weiterbetrieben werden. Dies wird durch eine Ergénzung der Vorschrift des
§ 203 BGB-E gewahrleistet.

9. ZuArtikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (Uberschrift zu Buch 1 Abschnitt 5 Titel 2, § 213
BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob in die
Uberschrift zu Buch 1 Abschnitt 5 Titel 2 BGB-E neben der Hemmung und
dem Neubeginn der Verjdhrung auch die Ablaufhemmung aufzunehmen ist.
Sollte dies der Fall sein, wéren in § 213 BGB-E nach dem Wort "Hemmung"
ein Komma und die Worter "die Ablaufhemmung” zu erganzen.

Begrindung:

Die Ablaufhemmung unterscheidet sich in ihren Voraussetzungen und Rechts-
folgen von der Hemmung. Sie wird deshalb folgerichtig erst im Anschluss an
die Vorschriften Gber die Hemmung und deren Wirkung (8 209 BGB-E) in
zwel selbstéandigen Tatbestdnden geregelt (88 210 und 211 BGB-E). Die
Ablaufhemmung stellt daher keinen Unterfall der Hemmung dar, wovon der
Entwurf aber an einigen Stellen ausgeht.

Die Uberschrift von Titel 2 ist daher um die dort geregelten Falle der Ablauf-
hemmung zu erweitern. Konsequenterweise ist dann in 8 213 BGB-E neben der
Hemmung auch die Ablaufhemmung zu nennen.

10. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (8 204 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob
entsprechend dem bisherigen § 212 Abs. 1 BGB und den vergleichbaren oder
auf 8§ 212 Abs. 1 BGB verweisenden Bestimmungen der 88 212a bis 215 und
220 BGB ene Vorschrift aufgenommen werden kann, nach der die Hemmung
riackwirkend entfdlt, wenn die Klage oder der sonstige Antrag zurick-
genommen oder durch Prozessurteil abgewiesen wird.
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Begrindung:

Derzeit ist fur die Klageerhebung und der Klageerhebung gleichgestellte
prozessuale Handlungen in § 209 BGB eine Unterbrechung der Verjdhrung
vorgesehen, wahrend bei Ricknahme der Klage oder gleichgestellter
Handlungen die Unterbrechung as nicht erfolgt gilt, § 212 ff. BGB.

Der Gesetzentwurf sieht nunmehr vor, die Unterbrechung durch eine
Hemmung zu ersetzen, wobel ein rickwirkendes Entfallen der Hemmung im
Falle der Ricknahme der Klage oder eines sonstigen Antrages oder im Falle
eines Prozessurteils nicht vorgesehen ist. Begrindet wird dies damit, dass fur
das Entfalen der Hemmungswirkung bei Ricknahme der Klage und
vergleichbarer Handlungen kein Bedurfnis mehr bestehe, well durch die
Umstellung von der Unterbrechungs- auf die Hemmungswirkung in deutlich
geringerem Malde auf den Lauf der Verjahrungsfrist eingewirkt werde.
Aul3erdem sollte nach der Auffassung der Bundesregierung der blole
Aufschub fur die Dauer des Verfahrens und die sechsmonatige Nachfrist
unabhangig vom Ausgang des Verfahrens sain.

Diese Begrindung vermag alein nicht zu Uberzeugen, da sie wesentliche
rechtliche und tatséchliche Aspekte nicht berlicksichtigt.

Zum Beispid hat nach § 269 Abs. 3 ZPO eine Klagerticknahme zur Folge, dass
der Rechtsstreit als nicht anhéangig geworden anzusehen ist. Damit entfallen
nicht nur sdmtliche prozessualen Wirkungen der Rechtshangigkeit
rickwirkend, sondern - soweit keine gesetzlichen Regelungen wie der
bisherige § 212 Abs. 1 BGB vorhanden sind - im Zweifel auch ale materiell-
rechtlichen Wirkungen (vgl. BGH, NJW 1986, 2318 m.w.N.). Wie diesem
rechtlichen Gesichtspunkt hinreichend Rechnung getragen werden kann, wenn
die Hemmung nicht riickwirkend entfallen soll, ist nicht erkennbar und wird in
der Gesetzesbegriindung auch nicht dargelegt.

Dartber hinaus finden sich in der Begriindung des Gesetzentwurfes auch keine
Ausfuhrungen, die erkennen lassen, dass sich die Bundesregierung mit der
Frage des Missbrauchs der Hemmungswirkung befasst hat. Auch wenn die
Auswirkungen einer Hemmung - wie die Bundesregierung zutreffend
dargestellt hat - nicht so gravierend auf die Verjahrungsfrist wirken wie eine
Unterbrechung, ist dennoch auch die Wirkung der Hemmung gerade im
Hinblick auf die vorgesehene sechsmonatige Nachfrist des §204 Abs. 2 Satz 1
BGB-E nicht zu unterschéazen. Dartiber hinaus wird in dem Gesetzentwurf
vorgeschlagen, die prozessualen Handlungen, die zu einer Hemmung der
Verjdhrung fuhren sollen, zum Beispiel um die erstmalige Bekanntgabe eines
Prozesskostenhilfeantrages zu erweitern und somit einen erleichterten Zugang
zu der Hemmungswirkung zu schaffen. Im Hinblick hierauf ist ein Missbrauch
der Hemmungswirkung nicht auszuschlief3en, dem durch das Entfallen der
Hemmung bel Riicknahme der Klage und sonstiger Antrége wirksam begegnet
werden konnte.



-7- Drucksache 338/01 (Beschluss)

11. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (8§ 204 Abs. 1 Nr. 11 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob in
§ 204 Abs. 1 BGB-E die Nummer 11 wie folgt gefasst werden sollte:

"11. den Beginn des schiedsrichterlichen Verfahrens (8 1044 der Zivil-
prozessordnung), in dem der Anspruch geltend gemacht wird,"

Begrindung:

Die bisherige Fassung des § 204 Abs. 1 Nr. 11 BGB-E knupft den Eintritt der
Verjdhrungshemmung an den Grundfall des 8 1044 ZPO, bei dem die Parteien
keine Vereinbarungen tber den Beginn des Schiedsverfahrens getroffen haben.
Der danach mal3gebliche Zeitpunkt des Antragsempfangs des Schiedsbeklagten
soll aber auch fur die Féle abweichender schiedswvertraglicher Gestaltung
gelten, um - wie sich die Entwurfsbegrindung ausdriickt - eine "Unsicherheit
Uber den Zeitpunkt des Hemmungsbeginns' zu vermeiden.

Diese Regelung berlicksichtigt nicht hinreichend die Bedeutung individuell
abweichender Abreden zum Verfahrensbeginn. Im Interesse einer raschen und
leicht nachweisbaren Antragsibermittiung wird in der schiedsrichterlichen
Praxis héufig ene Drittstelle (etwa die Geschéftsstelle ener
schiedsrichterlichen Institution) as Empfangsstelle des Schiedsantrags
vorgeschen und der Tag des dortigen Eingangs as Beginn des
Schiedsverfahrens festgesetzt. Derartige Ausgestaltungen - die sich durch den
Geltungswillen  aller  Beteiligten  legitimieren -  sollten  auch
verjdhrungsrechtlich nicht ignoriert werden.

Es erscheint daher vorzugswirdig, den Tatbestand des Hemmungseintritts
zuldssigen Individualvereinbarungen zum Verfahrensbeginn zu 6ffnen. Die
vorgeschlagene Fassung des 8§ 204 Abs. 1 Nr. 11 BGB-E knupft
dementsprechend die verjdhrungshemmende Wirkung allgemein an den Beginn
des Schiedsverfahrens. Rechtliche Unsicherheiten sind insoweit kaum zu
befirchten, zumal, wenn sich die Parteien enes ingtitutionaisierten
Schiedsgerichts bedienen, dessen Schiedsverfahrensordnung die Frage des
V erfahrensbeginns Ublicherwei se regelt.

12. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (8 204 Abs. 2 Satz 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren die Vorschrift des
§ 204 Abs. 2 Satz 2 BGB-E vor dem Hintergrund des § 202 Abs. 2 BGB-E, der
an die Stelle des 8 225 Satz 1 BGB tritt, zu Uberarbeiten.
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Begrindung:

Die Vorschrift des § 204 Abs. 2 Satz 2 BGB-E Ubernimmt inhaltlich die
Regelung des §211 Abs. 2 Satz 1 BGB, die lediglich redaktionell angepasst
wird. Der Zweck des bisherigen § 211 Abs. 2 Satz 1 BGB ist vor dem
Hintergrund des §225 Satz 1 BGB zu sehen, der jede Erschwerung der
Verjahrung ausgeschlossen hat. Sinn des § 211 Abs. 2 Satz 1 BGB war es, eine
Umgehung des § 225 BGB zu verhindern.

Der Entwurf Ubernimmt nun in 8 202 Abs. 2 BGB-E nicht die Vorschrift des
§ 225 BGB, ®ndern erklart eine die Verjahrung erschwerende Vereinbarung
nur dann for unwirksam, wenn sie zu ener 30 Jahre Ubersteigenden
Verjahrungsfrist ab dem gesetzlichen Verjahrungsbeginn fihrt. Ansonsten
sollen verjahrungserschwerende V ereinbarungen entsprechend der allgemeinen
Vertragsfreiheit grundsétzlich zul&ssig sein (Entwurfsbegrindung, S. 246 f.).

Die bisherige Regelung des 8§ 211 Abs. 2 Satz 1 BGB hat bisher vielfach
Schwierigkeiten bereitet, wenn ein Prozess aus einem "triftigen Grund" nicht
weiter betrieben wurde, bei spielsweise um den Ausgang eines Musterprozesses
abzuwarten. In solchen Fallen hat die Rechtsprechung teilweise die Regelung
des § 211 Abs. 2 BGB in teleologischer Reduktion nicht angewandt. Allerdings
blieben die Voraussetzungen, nach denen die Unterbrechung der Verjahrung
trotz des Verfahrensstillstandes andauern sollte, bis zuletzt auch in der Recht-
sprechung der einzelnen BGH-Senate umstritten (vgl. zuletzt BGH WM 2000,
2551; Wagner NJW 2001, 182 <183 f.>).

Vor dem Hintergrund des 8 202 BGB-E ist die Regelung des § 204 Abs. 2
Satz2 BGB-E in ihrer urspriinglichen Zielsetzung entbehrlich. Vielfach dient
der Verfahrensstillstand prozessokonomischen Interessen und Zielen, wie
beispielsweise den Ausgang eines Musterverfahrens oder den Ausgang des
Berufungsverfahrens Uber ein Teilurteil abzuwarten. In der Vergangenheit hat
die Regelung des § 211 Abs. 2 BGB ein solches sinnvolles und im Interesse
der Rechtspflege liegendes Verhaten der Parteien verhindert, bzw. mit dem
unerwarteten Eintritt der Verjdhrung bestraft. Diese Gefahr besteht unter dem
neuen Recht um so mehr, as die Klageerhebung nicht mehr zu Unterbrechung
und Neubeginn der Verjdhrung fihrt, sondern lediglich einen Hemmungsgrund
darstellt. Die Gefahr des unbeabsichtigten Ablaufens der Verjdhrungsfrist
wegen eines Verfahrenstillstandes wird damit weiter erhoht.

Die weitere Hemmung ist auch bel Stillstand des Verfahrens geboten. Fur
diesen Fall sollten die Voraussetzungen, unter denen die Verjahrung erneut zu
laufen beginnt, klar formuliert werden.

Fir den Fal des Stillstandes des Verfahrens infolge Vereinbarung ist eine
Losung auch Uber 8§ 202 BGB-E moglich, die alerdings wohl ene
ausdriickliche Regelung dieser Frage voraussetzt.
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13. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (8 205 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob im
Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen ein Klauselverbot aufzunehmen
ist, das die formularmaliige Verlangerung der Verjdhrungsfrist fur Grundpfand-
rechtszinsen ausschlief3t.

Begrindung:

In Abkehr von der bisherigen Rechtsprechung hat der BGH entschieden (NJW
1999, 3705 <3707>), dass § 202 Abs. 1 BGB auf Anspriche aus Sicherungs-
grundschulden (Grundschuldzinsen) nicht entsprechend anzuwenden ist. Da
heute regelmaliig Grundschuldzinsen von oft bis zu 18 % jahrlich vereinbart
werden, verdoppelt sich der Sicherungsumfang einer Grundschuld in weniger
as sieben Jahren, was der Intention des Gesetzgebers widerspricht. Dieser
Rechtsprechung  soll  nicht die Grundlage entzogen werden soll
(Entwurfsbegrindung, S. 266).

Nachdem 8§ 202 Abs. 2 BGB-E Vereinbarungen tber die Erschwerung der
Verjdhrung entgegen der bisherigen Rechtslage ausdriicklich zulésst, erscheint
es nunmehr aber geboten, fur den Bereich der Grundpfandzinsen ein Korrektiv
im Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen (Klauselverbot) zu schaffen,
das die Fortfuhrung der bis 1999 Ublichen, fir den Schuldner und nachrangige
Glaubiger untragbaren Praxis ausschlief3t.

14. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (8 207 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob § 207
BGB-E auf das Verhdlitnis von Stiefkindern zu ihren Stiefeltern und auf ehe-
oder familienghnliche Verhaltnisse ausgedehnt werden kann.

Begrindung:

Nach 8§ 207 Satz 1 und 2 BGB-E ist die Verjdhrung von Anspriichen zwischen
Ehegatten, Lebenspartnern, Eltern und minderjdhrigen Kindern sowie
Vormund und Miindel gehemmt, solange die Ehe, die L ebenspartnerschaft oder
das Vormundschaftsverhdltnis besteht. Gleiches soll nach § 207 Satz 3 und 4
BGB-E auch fir die Betreuung, die Pflegschaft und die Beistandschaft gelten.
Die Vorschrift soll den auf gegenseitige RuUcksichtnahme gegrindeten
Familienfrieden vor Storungen durch die klageweise Geltendmachung von
Anspriichen bewahren.

Um diesem Zid gerecht zu werden, ist zumindest die Einbeziehung des
Verhditnisses zwischen minderjdhrigen Stiefkindern  und ~ Stiefeltern
erforderlich, weil hier der vertretungsberechtigte Elternteil haufig auf seinen
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Ehepartner Ricksicht nehmen und von der Geltendmachung von Anspriichen
absehen wird (so auch OLG Hamm, Beschluss vom 28. Marz 2000
- 6 W 5/00 -, MDR 2000, 832).

Dariiber hinaus sollte Uberdacht werden, ob eine Hemmung nicht auch bel
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft sowie in dem Verhdtnis Kind und
Lebensgefahrte des Elterntells im Interesse eines ungestorten Familienlebens
eingefuhrt werden sollte. Einer derartigen Ausweitung des § 204 BGB steht die
Recht sprechung - alein im Hinblick auf den Grundsatz der Rechtssicherheit
- bisang kritisch  gegentber (vgl. OLG Koln, Beschluss vom
8. Dezember 1998 - 13 U 105/98 -, VersR 2000, 332).

15. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (8 207 Satz 3, 4 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob in
§ 207 Satz 3 und 4 BGB-E - zumindest fur die Betreuung und die Pflegschaft -
die Hemmung wie in den Sétzen 1 und 2 beidseitig ausgestaltet werden kann.

Begriindung:

Nach § 207 Satz 1 und 2 BGB-E ist die Verjahrung von Anspriichen zwischen
Ehegatten, Lebenspartnern, Eltern und minderjgdhrigen Kindern sowie
Vormund und Miindel gehemmt, solange die Ehe, die L ebenspartnerschaft oder
das Vormundschaftsverhéltnis besteht. Gleiches soll nach 8§ 207 Satz 3 und 4
BGB-E auch fir die Betreuung, die Pflegschaft und die Beistandschaft gelten,
alerdings unter der Einschrankung, dass einseitig nur Anspriiche des Betreuten
gegen den Betreuer, des Pfleglings gegen den Pfleger und des Kindes gegen
den Beistand einbezogen werden. Anspriiche des Betreuers gegen den
Betreuten beispielsweise sollen somit in der Verjdhrung nicht gehemmt
werden.

In der Gesetzesbegriindung wird dazu ausgefihrt, dass es in einem Betreuungs-
verhdltnis, einer Pflegschaft und einer Beistandschaft normalerweise kein dem
Verhdtnis zwischen Eltern und Kindern und dem Vormund und Mindel
vergleichbares Naheverhdltnis gibt, das der Glaubiger (Betreuer, Pfleger,
Beistand) vor Stérungen durch eine klageweise Geltendmachung bewahren
madchte und das ihn an der rechtzeitigen Geltendmachung seiner Anspriiche
hindert.

Diese Begrindung Uberzeugt nicht.

Ebenso wie bel der Bestellung eines Vormunds (8 1779 Abs. 2 Satz 2 BGB)
- fUr den bei Geltendmachung von Anspriichen eine Hemmung der Verjéhrung
eintritt - werden auch bel der Bestellung eines Betreuers (8 1897 Abs. 5 BGB)
oder eines Pflegers (81915 Abs. 1 und § 1779 Abs. 2 Satz 2 BGB) die
verwandtschaftlichen und personlichen Bindungen des Betreuten und des

Pfleglings besonders berticksichtigt, so dass gerade auch in Betreuungs- und
Pflegschaftsverhdtnissen Verwandte oder ndhere Bekannte als Betreuer oder
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Pfleger eingesetzt werden. Das Naheverhdtnis ist damit bei der Betreuung und
der Pflegschaft durchaus einem solchen bel der Vormundschaft vergleichbar,
auch wenn die Vormundschaft regelméal3ig einen weitaus gréferen Umfang
elnnimmt.

Dartber hinaus hat das BayObLG mit Beschluss vom 9. Oktober 1998
(3ZBR235/98, NJW-RR 1999, 517) gerade fur einen Fal, in dem ein
Betreuer Vergltungsanspriiche gegen den (verstorbenen) Betreuten geltend
gemacht hat, ausgefihrt, dass die Verjdhrung der Vergitungsanspriche des
Betreuers wahrend der Dauer des Betreuungsverhatnisses gehemmt ist. Auch
mit dieser Entscheidung ist 8 207 Satz 3 und 4 BGB-E nicht zu vereinbaren.

16. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (8 213 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob § 213
BGB-E inhaltlich und sprachlich klarer gefasst werden kann.

Begrindung:

Nach § 213 BGB-E gelten die Hemmung und der erneute Beginn der
Verjdhrung auch "fur Anspriiche, die neben dem Anspruch oder an seiner
Stelle gegeben sind"”.

Damit soll nach der Gesetzesbegriindung in Anlehnung an § 477 Abs. 3 BGB
erreicht werden, dass die Wirkungen der Hemmung oder des erneuten Beginns
der Verjahrung nicht nur for den geltend gemachten Anspruch im
prozessrechtlichen Sinne eintreten, sondern auch fir Anspriiche, die wahlweise
neben dem geltend gemachten Anspruch gegeben sind oder auf die stattdessen
Ubergegangen werden kann. Es muss sich aso um Félle handeln, in denen das
Gesetz dem Glaubiger von vornherein mehrere Anspriiche zur Wah! stellt oder
es ihm erméglicht, in Verfolgung des gleichen wirtschaftlichen Interesses von
einem zum anderen Anspruch Uberzugehen. Ein solches Verhdltnis soll
beispielsweise nicht gegeben sein zwischen dem Anspruch auf Erflllung und
dem Anspruch auf Ersatz des Verzégerungsschadens, da es sich hierbei um
Anspriche handle, die von vornherein nebeneinander und nicht wahlweise
gegeben seien.

Dem Wortlaut der Vorschrift lassen sich die in der Gesetzesbegrindung
dargestellten Anforderungen zumindest fir die wahlweise nebeneinander
bestehenden Anspriiche nicht entnehmen. Mit der Formulierung: "die neben
dem Anspruch ... gegeben sind", wird weder das Wahlverhdtnis zwischen den
Anspriichen noch die Tatsache verdeutlicht, dass die Anspriiche auf das gleiche
Interesse gerichtet sein miissen.

Da - wie in der Gesetzesbegriindung zutreffend dargestellt wird - gewisse
Abgrenzungsschwierigkeiten in diesem Bereich ohnehin nicht zu vermeiden
sein werden, muss der Wortlaut der Vorschrift so konkret und préagnant wie
maoglich zumindest die klaren Fallkonstellationen beschreiben.
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17. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3(8 218 Abs. 1 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob § 218
Abs. 1 BGB-E dahin zu erganzen ist, dass im Fale der Verjdhrung des
Anspruchs auf die Leistung oder des Anspruchs auf Nacherfillung auch der
Anspruch des Glaubigers auf Schadensersatz statt der Leistung aus 8281
BGB-E entfdllt.

Begrindung:

Unter dhnlichen Voraussetzungen wie beim Riicktritt nach § 323 BGB- E kann
der Glaubiger nach § 281 i.V.m. 8§ 280 BGB-E Schadensersatz statt der
Leistung verlangen, wenn er dem Schuldner eine angemessene Frist zur
Leistung oder Nacherfllung bestimmt hat und die Frist erfolglos abgelaufen
ist, es sai denn, der Schuldner musste trotz der Fristsetzung nicht mit dem
Verlangen nach Schadensersatz statt der Leistung rechnen. Wéhlt der
Glaubiger im Fall der Teilnichterfillung oder der nicht gehtrigen Erfullung
nach § 281 Abs. 1 Satz 3 BGB-E den grof3en Schadensersatz, gestaltet sich das
Schuldverhdltnis dhnlich wie beim Ruicktritt nach § 323 BGB-E um (8281
Abs. 4 BGB-E). Es dient daher jedenfals der Klarstellung, dass sich die
Regelung des § 218 Abs. 1 BGB-E nicht auf die Ausiibung des Ricktrittrechts
beschrénkt, sondern auch das weitergehende Recht, Schadensersatz nach § 281
BGB-E zu wéhlen, erfasst (vgl. auch S. 320 der Entwurfsbegriindung, die auch
das Verlangen von Schadensersatz nach 8§ 281 Abs. 3 BGB-E dem
Rucktrittsverlangen @nlich behandeln will).

Diese Klastellung ist auch nicht deshab entbehrlich, weil der
Schadensersatzanspruch aus den 88 281 und 437 Nr. 3 BGB-E ohnehin
selbstandig nach § 438 BGB verjdhrt. Der Anspruch auf Schadenersatz statt der
Leistung nach § 281 Abs. 1 BGB-E entsteht erst mit Fristablauf, spétestens mit
dem Verlangen nach Schadensersatz nach § 281 Abs. 3
BGB-E. Insoweit ist unklar, ob dieser zunéchst noch nicht entstandene
Schadensersatzanspruch schon den besonderen Verjahrungsregelungen des
8438 Abs. 1 und 2 BGB-E unterworfen ist und die Verjdhrung - obgleich der
Anspruch nicht entstanden ist - bereits mit der Ablieferung der Sache zu laufen
beginnt (§ 438 Abs. 2 BGB-E). Der BGH hat erst kiirzlich fur die 88 480 und
326 BGB entschieden, dass der Verjdhrungsbeginn bei § 477 Abs. 1 BGB das
Entstehen des Anspruchs voraussetzt (vgl. BGH, NJW 1999, 2884;
Palandt/Putzo, BGB-Komm., 60. Aufl., 8 477 Rdnr. 11). In der Grundaussage
liegt diese Auffassung auch dem Entwurf zu Grunde, nach dem der Glaubiger
eine rede Chance haben soll, seine Anspriiche vor Eintritt der Verjahrung
reaisieren zu kénnen.
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18. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 5 (8 247 BGB)

Der Bundesrat bittet darum, im weiteren Gesetzgebungsverfahren die Regelung
des § 247 BGB-E zu Uberprifen.

Begrindung:

Der zum 1. September 2001 geltende Basiszinssatz muss erstmals zum
1. Januar 2002 angepasst werden. Da § 247 BGB-E jedoch am 1. Januar 2002
in Kraft treten soll, ist die Vorschrift nach ihrem Wortlaut so zu verstehen, dass
die erste Anpassung am 1. Juli 2002 erfolgt. Durch die Formulierung der
Vorschrift oder ein vorgezogenes I nkrafttreten muss sichergestellt werden, dass
die erforderliche Anpassung zum 1. Januar 2002 vorgenommen wird.

In Absatz 1 Satz 3 der Vorschrift sollten auf3erdem vor dem Punkt die Worter
"vor dem ersten Kaendertag des betreffenden Halbjahres" eingefiigt werden,
um entsprechend Artikel 3 Abs. 1 Buchstabe ¢ der Richtlinie 200/35/EG den
Bezugszeitpunkt ausreichend genau festzulegen.

19. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 6 (§ 275 Abs. 1, 2 Satz 1 BGB)

20.

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob in
8275 Abs. 1 und 2 Satz 1 BGB-E die Worter "und solange” jewells gestrichen
werden sollten.

Begrindung:

Die Einbeziehung der voribergehenden Unmdglichkeit l6st die in der
Begrindung des Gesetzentwurfs aufgefuhrten Féle, in denen der Verpflichtete
wieder leistungspflichtig wird.

Die Regelung wirft jedoch eine ganze Reihe von Folgeproblemen auf, die
dlesamt in dem Entwurf nicht geregelt sind. Insbesondere wéren
Folgeregelungen in § 275 Abs. 3, 88 283, 285 und 311a BGB-E erforderlich.

Deshalb ist es erwdgenswert, diese Problematik wie bisher der Rechtsprechung
zu Uberlassen.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 6 (8 275 Abs. 2 Satz 2 BGB)
In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 6 8 275 Abs. 2 ist Satz 2 wie folgt zu fassen:

"Das Gleiche gilt, wenn die Leistung vom Schuldner personlich zu erbringen ist
und ihm unter Abwagung seines Leistungshindernisses und des Leistungs-
interesses des Glaubigers nicht zugemutet werden kann."
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Begrindung:

Redaktionelle Vereinfachung und Klarstellung des Gewollten insbesondere
betreffend die Formulierung "Leistung in der Person des Schuldners zu
erbringen”, weil die Leistung nicht in der Person des Schuldners, sondern vom
Schuldner in Person, also personlich, zu erbringen ist.

21. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 6 (8275 Abs. 2, § 276 BGB),

22.

Nr. 9(8280Abs. 1Satz?2, §288 Abs. 1, 2 BGB),
Nr. 13 (8 311a BGB),
Nr. 15 (8§ 326 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob im
Hinblick auf das allgemeine Leistungsstorungsrecht des Entwurfs die
Besonderheiten des Arbeitsrechts durch erganzende arbeitsrechtliche Bestim:
mungen abgesichert werden sollten.

Begrindung:

Lowisch hat in NZArbR 2001, 465 ff. die Ansicht vertreten, der Entwurf lasse
Zweifel daran aufkommen, ob die arbeitsrechtlichen Grundsétze insbesondere
zur  Arbeitnehmerhaftung und zur Betriebsrisikolenre bestehen bleiben
konnten. Der Entwurf hat dieser Gefahr zwar schon durch § 275 Abs. 2 Satz 2
BGB-E Rechnung getragen. Da die angesprochenen Grundsdtze aber zum
Kernbestand des Arbeitsrechts gehoren, sollte hier dafir Sorge getragen
werden, dass die gesicherten Grundsitze des Arbeitsrechts durch die
Neuregelung keinen Schaden nehmen.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 6 (8 275 Abs. 3 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob es
angezeigt ist, in 8 275 Abs. 3 BGB-E die Verweisung auf § 280 BGB-E zu
streichen.

Begrindung:

Weil fir den Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung in § 283 BGB-E
eine Rechtsgrundverweisung auf § 280 Abs. 1 BGB-E enthalten ist, dirfte die
Verweisung auf diese Vorschrift in 8 275 Abs. 3 BGB-E entbehrlich sein.
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23. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 6 (§ 275 Abs. 3 Satz 2 - neu - BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob in
§ 275 BGB-E dem Absatz 3 folgender Satz angefiigt werden sollte:

"Braucht der Schuldner nach Absatz 1 oder 2 vorubergehend nicht zu leisten,
gilt aulRerdem 8§ 323 entsprechend.”

Begrindung:

Bel der vorlbergehenden Unmdglichkeit fihrt § 275 Abs. 1 und 2 BGB-E
nicht zu einem Untergang, sondern nur zu einer Hemmung des Leistungs- und
Gegenleistungsanspruchs (8 326 Abs. 1 BGB-E). Fur den daubiger besteht
jedoch ein praktisches Bedlrfnis, eine endgultige Bereinigung der Rechtslage
herbeizufiihren. Dies ist indessen nicht moglich, weil in § 275 Abs. 3 BGB-E
nicht auf §323 BGB-E Bezug genommen wird. Dies ist in den Falen eines
dauerhaften Leistungshindernisses auch nicht erforderlich. Fir den Fal der
zeitweiligen Unmoglichkeit muss dies deshalb gesondert angeordnet werden.
§323 BGB-E hdt fur diesen Fall eine sachgerechte Losung Dbereit.
Schwierigkeiten kann lediglich die Frage der Félligkeit bereiten, die § 323
BGB-E voraussetzt, wenn diese erst nach dem Eintritt der voribergehenden
Unmdglichkeit eingetreten wére. Bel einer entsprechenden Anwendung des
§ 323 BGB-E kann dann aber auf den Zeitpunkt abgestellt werden, in dem der
Anspruch auf die Leistung ohne das voribergehende Leistungshindernis fallig
geworden wére. Dies bedarf keiner ausdriicklichen gesetzlichen Regelung.

24. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 6 (8 276 Abs. 1 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 6 8 276 Abs. 1 Satz 1 sind die Worter "der Natur der
Schuld" durch die Worter "bei einer Geldschuld”" zu ersetzen.

Begrindung:

Nach 8 276 BGB war bisher eindeutig geregelt, dass der Schuldner,
vorbehaltlich einer anderweitigen Bestimmung, nur fahrldssiges und
vorsdtzliches Handeln zu vertreten hat. Dieser bewéhrte Grundsatz galt nicht
nur im Vertrags-, sondern auch im Deliktsrecht. Ausnahmen hiervon mussten
entweder im Gesetz, wie z. B. in den Féllen einer verschuldensunabhangigen
Geféhrdungshaftung, geregelt sein oder sich aus dem Inhat des
Schuldverhéltnisses selbst ergeben, wie etwa bel elner Garantietibernahme.

Abweichend hiervon soll sich nhunmehr auch "aus der Natur der Schuld” ein
anderer Haftungsmal3stab ergeben konnen. Zwar ist nach der Begriindung des
Gesetzentwurfs dabel in erster Linie an die Geldschuld gedacht, bei der der
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Schuldner anerkanntermal3en fir seine finanzielle Leistungsfahigkeit
einzustehen hat. Nicht von der Hand zu weisen ist jedoch, dass diese in Folge
ihrer  Unbestimmtheit auslegungsbedirftige Neuregelung in der Praxis
Uberdehnt und zu einer Haftungsverscharfung im Sinne einer Garantiehaftung
ohne Verschulden in weiten Teilen des Vertragsrechts fuhren wird. Jedenfalls
ist die Entwicklung der Rechtsprechung hierzu, die letztlich Gber die Tragweite
der Vorschrift zu befinden hétte, kaum vorhersehbar. Die Sicherheit des
gewerblichen Rechtsverkehrs erfordert aber eindeutige, kalkulierbare Normen,
die insbesondere das Haftungsrisiko, das fur den Schuldner mit besonders
gravierenden Rechtsfolgen verbunden ist, an klar umrissene Voraussetzungen
knipfen. Die Eroffnung einer Uber die Fahrlassigkeit hinausgehenden Haftung
"aus der Natur der Schuld" ist damit nicht vereinbar und sollte deshalb
zuriickgenommen werden.

Der Spezialfall der Haftung fur Geldschulden sollte ausdriicklich gesetzlich
geregelt werden.

25. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (8 280 Abs. 1 Satz 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren die Beweidastver-
teilung in 8 280 Abs. 1 Satz 2 BGB-E zu Uberprifen.

Begriindung:

Die Begrindung des Gesetzentwurfes geht davonaus, dass § 280 Abs. 1 Satz 2
BGB-E lediglich die gegenwartige Rechtslage wiedergibt. Dies ist in dieser
Form nicht zutreffend. Richtig ist, dass 88 282 und 285 BGB auch in anderen
Féallen entsprechende Anwendung finden. Dies gilt aber nicht generell. Etwain
dem weiten und wichtigen Bereich der positiven Vertragsverletzung wird
weder von der Lehre noch von der Rechtsprechung eine entsprechende
Anwendung des § 282 BGB beflrwortet. Die Rechtsprechung differenziert
nach Gefahren und V erantwortungsbereichen.

26. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (8§ 281 Abs. 1 Satz 3 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob in
§ 281 Abs. 1 Satz 3 BGB-E vor dem Wort "teilweise" das Wort "nur" eingefligt
werden sollte.

Begrindung:
Sprachliche Klarstellung des Gewallten.
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27. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (8 281 Abs. 1 Satz 3 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob die
Formulierung "wenn sein Interesse an der geschuldeten Leistung dies erfordert”
hinreichend verstandlich und interessengerecht ist.

Begrindung:

Nach § 281 Abs. 1 Satz 3 BGB-E kann der Glaubiger Schadensersatz statt der
ganzen Leistung verlangen, wenn der Schuldner nur teilweise oder nicht wie
geschuldet geleistet hat und das Interesse des Glaubigers an der geschuldeten
Leistung dies erfordert. Andernfalls soll der Glaubiger Schadensersatz nur fur
den ausgebliebenen oder mangelhaften Teil der Leistung beanspruchen
konnen.

Das "Interesse an der geschuldeten Leistung” ist jedoch bei allen Gléaubigern
einheitlich darauf gerichtet, die vereinbarte Leistung vollstdndig und in
vertragsgemaller Glte zu erhaten. Das - bel alen Glaubigern gleiche -
Interesse kann daher nicht einerseits einen Schadensersatz statt der ganzen
Leistung und andererseits nur einen "teilweisen” Schadensersatz erfordern. Die
Beantwortung der Frage, wann der Glaubiger "ganzen” und wann "teilweisen”
Schadensersatz erhalten konnen soll, muss sich deshalb daran orientieren, ob
eine tellweise oder mangehafte Leistungserbringung fur den Glaubiger
Uberhaupt einen Sinn hat (wobel insoweit eine objektive as auch eine
subjektive Sichtweise zu Grunde gelegt werden konnte) weil nur in diesem Fall
der Glaubiger auf einen "teilweisen" Schadensersatz verwiesen werden kann.

Im Ubrigen sieht auch § 323 Abs. 4 Satz 1 BGB-E, der sich mit der gleichen
Problematik fir das Rucktrittsrecht befasst, eine andere Formulierung vor. Dort
heil3t es: "wenn er an der Tellleistung kein Interesse hat".

Die derzeitige Fassung des § 281 Abs. 1 Saiz 3 BGB-E sollte unter
Berlicksichtigung oben genannter Gesichtspunkte nochmals tberdacht werden.

28. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (8 281 Abs. 2, § 286 Abs. 2 Nr. 4 BGB),
Nr. 15 (8 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB)

Artikel 1 Abs. 1ist wiefolgt zu andern:

a Nummer 9ist wie folgt zu andern:
ad) In 8§ 281 ist Absatz 2 wie folgt zu fassen:

"(2) Die Fristsetzung ist entbehrlich, wenn der Schuldner die
Leistung ernsthaft und endgiltig verweigert.”

bb) § 286 Abs. 2 ist wie folgt zu andern:
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aaa) In Nummer 3 ist das abschliefende Komma durch einen Punkt
Zu ersetzen.

bbb)  Nummer 4 ist zu streichen.
b) In Nummer 15 8 323 ist Absatz 2 wie folgt zu andern:

aa) In Nummer 2 ist das Wort "oder” am Ende durch einen Punkt zu
ersetzen.

bb) Nummer 3 ist zu streichen.

Begrindung:

Die zu dreichenden Vorschriften enthalten jeweils Tatbestdnde, die eine
erforderliche Fristsetzung entbehrlich machen (so bei 88 281, 323 BGB-E)
bzw. zum sofortigen Verzugseintritt fihren (so bei 8 286 Abs. 2 BGB-E). In
ihrer generalklauselartig weiten Formulierung und der gehauften Verwendung
wertungsbedirftiger Rechtsbegriffe  ("besondere Grinde', "belderseitige
Interessenabwagung”) lassen sie keine klare Vorhersage zu, wann ihre
Rechtsfolgen eintreten.

Die in der Gesetzesbegrindung angeftihrten Beispiele enthalten teilweise schon
seit langen in der Rechtsprechung anerkannte Fallgruppen, bei deren Vorliegen
von einer Mahnung abgesehen werden konnte (vgl. Entwurfsbegrindung,
S. 334), andererseits Hinweise auf ganz besondere Vertragstypen ("Just-in
Time-Vertrage', siehe Entwurfsbegrindung S.319), die sich kaum
verallgemeinern lassen und ohnehin Gegenstand umfangreicher Klauselwerke
sind. Gesetzlicher Regelungsbedarf besteht in keinem der genannten Félle.

Insgesamt fuhren diese Tatbesténde zu einer erheblichen Verwéasserung der
gesetzlichen Regelung. Dem Rechtsanwender wird der Ausnahmecharakter
dieser Bestimmungen nicht bewusst, was zu einer erheblichen Verunsicherung
und einer Belastung der Gerichte mit Streitfragen Uber Anwendbarkeit und
Reichweite dieser Tatbestdnde fuhrt. Die Regelungen widersprechen daher
auch dem Ziel des Gesetzes, ein einfacheres und klareres Schuldrecht zu
schaffen, aus dem heraus der Rechtsanwender seine Rechte und Pflichten
entnehmen kann. Die Vorschriften sind daher im Sinne der Transparenz und
Ubersichtlichkeit zu streichen.

29. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (8 281 Abs. 3 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob es
erforderlich ist, in 8§ 281 Abs. 3 BGB-E klarzustellen, welche Rechtsfolgen
gelten sollen, wenn sich der vom Glaubiger geltend gemachte Schadensersatz-
anspruch als unbegrindet erweist, etwa weil der Schuldner den Entlastungsbe-
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30.

31

weis fuhren kann. In diesem Fall muss der Glaubiger wieder den Leistungsan
spruch geltend machen konnen. Der Gesetzeswortlaut legt allerdings den
gegenteiligen Schluss nahe. Auch in der Begriindung wird die Frage nicht néher
erlautert.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (8 281 Abs. 4 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 § 281 Abs. 4 sind die Worter ", sobald der Schuldner
nicht mehr zu leisten braucht” zu streichen.

Begriindung:

Der bezeichnete Halbsatz in 8§ 281 Abs. 4 BGB-E ist Uberflissig. Wenn der
Glaubiger nach Absatz 4 Schadensersatz statt der ganzen Leistung verlangt, so
ist damit nach Absatz 3 der Anspruch auf die Leistung insgesamt
ausgeschlossen, weil der Glaubiger in vollem Umfang Schadensersatz verlangt
hat. Der Einschrénkung des letzten Halbsatzes in Absatz 4 bedarf es daher
nicht.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (88 281, 282 BGB)

Der Bundesrat bittet, im welteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob es
zweckmaldig ist, die Regelungen Uber den Schadensersatz statt der Leistung
wegen nicht oder nicht wie geschuldet erbrachter Leistung (8 281 BGB-E) und
wegen Verletzung einer sonstigen Pflicht (8 282 BGB-E) in einer Vorschrift
zusammenzufihren.

Begrindung:

Die Unterscheidung der Pflichtverletzung in § 281 BGB-E und § 282 BGB-E
erscheint schon wegen der schwierigen Abgrenzung zwischen der leistungsbe-
zogenen und der sonstigen Pflichtverletzung problematisch. Es spricht viel
dafur, dass der Schadensersaiz statt der Leistung in ener einheitlichen
Vorschrift fur beide Bereiche der Pflichtverletzung zufriedenstellend und
Ubersichtlich geregelt werden kann.
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32. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (8§ 283 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu priifen, wie die
Folgen eines vorlUbergehenden Leistungshindernisses in 8§ 283 BGB-E
ausreichend geregelt werden konnen.

Begrindung:

Bei einem vorUbergehenden Leistungshindernis erscheint es unangemessen,
dem Glaubiger in jedem Fall sofort ein umfassendes Recht auf Schadensersatz
zuzuerkennen, etwa wenn der Wegfall des Leistungshindernisses bereits
erkennbar ist. Fur diesen Fall kann die Wertung des § 281 Abs. 1 Satz 3 BGB-
E entsprechende Anwendung finden, wonach der Glaubiger Schadensersatz nur
verlangen kann, wenn sein Interesse dies erfordert.

Hat der Glaubiger seinen Anspruch auf Schadenersatz geltend gemacht, muss
dasselbe gelten wie nach § 281 Abs. 3 BGB-E, d.h. der Glaubiger muss mit
dem Anspruch auf Leistung grundsétzlich ausgeschlossen sein.

Es kommt folgender Satz 3 in Betracht:

"Auf ein voribergehendes Le stungshindernis finden auch § 281 Abs. 1 Satz 3
und Abs. 3 entsprechende Anwendung."

Alternativ konnte auch auf § 281 BGB-E insgesamt verwiesen werden. Damit
wirde die Paralditdt zu der zu § 275 Abs. 3 BGB-E vorgeschlagenen
entsprechenden Anwendung des 8§ 323 BGB-E hergestellt. § 281 BGB-E it
ohnehin anwendbar in den Félen des § 275 Abs. 2 BGB-E, in denen der
Schuldner von der Erhebung der Einrede absient in der Hoffnung, das
Leistungshindernis werde noch rechtzeitig wegfallen. Auf die hdufig unnétige
Fristsetzung konnte Uber § 281 Abs. 2 BGB-E verzichtet werden.

33. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (8 285 Abs. 1 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob eine
gesetzliche Regelung fur den Fall fur erforderlich ist, dass, nachdem der
Glaubiger das Herausgabeverlangen nach § 285 Abs. 1 BGB-E gestellt hat, der
Schuldner wieder leistungspflichtig wird, weil das voriibergehende Leistungs-
hindernis entfallen ist. Anders alsin § 281 Abs. 3 BGB-E sollte das ius variandi
bis zur Herausgabe des stellvertretenden commodum erhalten bleiben.
Anschlieffend muss jedoch der Anspruch auf die Leistung endgultig erléschen.
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34. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (8 286 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob
Artikel 3 Abs. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe ii der Zahlungsverzugsrichtlinie
in das deutsche Recht umzusetzen ist.

Begrindung:

Nach Artikel 3 Abs. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe ii der Zahlungsverzugs-
richtlinie sind Zinsen automatisch und ohne dass es einer Mahnung bedarf
30 Tage nach dem Leistungsempfang zu zahlen, wenn der Zeitpunkt des
Eingangs der Rechnung bel dem Schuldner unsicher ist. Nach der Begriindung
des Gesetzentwurfs bedarf diese Regelung keiner Umsetzung, weil der
Glaubiger den Schuldner nach § 286 Abs. 1 Satz 1 BGB-E unmittelbar nach
Erbringung der Leistung durch Mahnung in Verzug setzen kann. Nachdem
Artikel 3 Abs. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe ii der Zahlungsverzugsrichtlinie
aber vorsieht, dass es in den Féllen, in denen der Zeitpunkt des Zugangs der
Rechnung streitig ist, gerade nicht darauf ankommen soll, ob der Glaubiger
gemahnt hat, wird die Zahlungsverzugsrichtlinie insoweit nicht umgesetzt.

35. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (8 286 Abs. 3 Satz 2 BGB)
In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 8§ 286 Abs. 3 ist Satz 2 zu streichen.

Begrindung:

Die Bestimmung eines mahnungsunabhéangigen Verzugsbeginns innerhalb von
dreifig Tagen nach Erhalt einer Rechnung dient der Verbesserung der
Zahlungsmoral. Zusétzlicher verzugsbegriindender Umstande bedarf es auch
gegeniber Verbrauchern nicht. Die Anforderung eines zusétzlichen Hinweises
auf die Rechtsfolgen in der Rechnung stellt eine unnétige Belastung der
Glaubiger dar.

36. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (8 288 Abs. 2 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 § 288 Abs. 2 sind nach dem Wort "Zinssatz" die
Worter "fur die Gegenleistung in Geld" anzuftgen.

Begrindung:
Die in der Richtlinie 2000/35/EG vorgeschriebenen Zinssdtze sind gemal3
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Artikel 1 nur fur Entgeltzahlungen verpflichtend. Der sich aus der Richtlinie
ergebende hohe Zinssatz sollte nicht Gber den Geltungsbereich der Richtlinie
hinaus vorgesehen werden.

37. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (8 288 Abs. 3 BGB)

38.

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 § 288 ist Absatz 3 wie folgt zu fassen:

"(3)Der Glaubiger kann aus einem anderen Rechtsgrund hohere Zinsen
verlangen."

Begrindung:

Gegen den Gebrauch des Wortes "fortzuentrichten" in 8 288 Abs. 3 BGB-E
bestehen Bedenken. Dieser Wortlaut setzt voraus, dass schon vorher Zinsen zu
entrichten waren. Die Kommentierungen mussen hier fur die Erléuterung zu
§288 Abs. 1 Satz 2 BGB auf die Entstehungsgeschichte der Norm
zurlckgreifen. Die geltende Regelung bedeutet, dass en vertraglich
vereinbarter Zins auch im Falle des Verzuges mal3geblich bleibt, soweit dort
nicht Sorderregelungen eingreifen (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB-Komm.,
60. Aufl., 8 288, Rdnr. 5). Aus Anlass der Neuformulierung sollte eine
entsprechend klare Fassung gewahlt werden.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 11 (8§ 296 Satz 2 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 11 § 296 ist Satz 2 wie folgt zu fassen:

"Das Gleiche gilt, wenn der Handlung ein Ereignis vorauszugehen hat und eine
angemessene Zeit fur die Handlung in der Weise bestimmt ist, dass sie sich von
dem Ereignis an nach dem Kalender berechnen |&sst."

Begrindung:

Anpassung der Regelung des § 296 Satz 2 BGB-E an die Vorschrift des § 286
Abs. 2 Nr. 2 BGB-E, die darauf abstellt, dass eine angemessene Zeit bestimmt
ist.
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39. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (88 305 ff. BGB),
Nr. 13 (88 312b ff. BGB),
Nr. 31 (88 481 ff. BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob bei der
Integration der Verbraucherschutzgesetze in das BGB dem Zitiergebot der zu
Grunde liegenden Richtlinien erneut Rechnung getragen werden muss.

Begrindung:

Verschiedene Richtlinien verlangen, dass die Mitgliedstaaten in denjenigen
Vorschriften, mit denen sie die Vorgaben der Richtlinie umsetzen, oder durch
einen Hinweis bei der amtlichen Veroffentlichung auf diese Richtlinie Bezug
nehmen. Die Verbraucherschutzgesetze erflllen diese Verpflichtung durch
einen amtlichen Hinwels. Mit der Integration der Gesetze in das BGB entfdllt
der Hinweis. Auch enthdlt der Entwurf des Gesetzes zur Modernisierung des
Schuldrechts keinen solchen Hinwels.

Den Rechtsunterworfenen ist daher der Bezug zu den Richtlinien nicht mehr
ausreichend deutlich.

Die Hinweispflicht ergibt sich aus Artikel 12 Abs. 1 Satz 2 der Richtlinie
94/47/EG, Artikel 15 Abs. 2 der Richtlinie 97/7/EG und Artikel 10 Abs. 2 der
Richtlinie 93/13/EWG.

40. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (8 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB)

Der Bundesrat bittet darum, im weiteren Gesetzgebungsverfahren die Zweck-
maldigkeit der Neuregelung in 8 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB-E zu Uberprifen.

Begrindung:

Der Gesetzentwurf versucht, eine Regelung zur Verbesserung der Integration
korperlich Behinderter zu treffen. Dieses Anliegen ist unterstiitzenswert. Es
stellt sich aber die Frage, ob die vorgesehene Regelung hierfur zweckmaliig
und geeignet ist.

Zum einen muss auf die Belange Behinderter nicht nur bel der Einbeziehung
Allgemeiner Geschéaftsbedingungen, sondern Uberhaupt bei Abschluss und
Abwicklung von Vertragen, aber auch bereits bei der Anbahnung von
Geschéftsbeziehungen Rucksicht genommen werden. Insofern stellt sich die
Frage der Zweckmaldigkeit einer Sonderregelung gerade zum Recht der
Allgemeinen Geschéftsbedingungen.

AulRerdem muissen die Auswirkungen derartiger Bestimmungen ausreichend in
Betracht gezogen werden. Regelungen, die dazu fuhren, dass Unternehmen mit
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bestimmten Behinderten, etwa Blinden, moglichst tUberhaupt keine Geschéfte
mehr abschlie}en, weil sie den hierfur erforderlichen unrentablen Aufwand
vermeiden wollen, wéren nicht im Interesse der Behinderten. Entsprechende
Regelungen bedirfen deshalb einer sorgfaltigen  Uberprifung  ihrer
rechtstatséchlichen Folgen.

41. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (8§ 305a Nr. 1 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren den Widerspruch
aufzulésen, in dem sich der Gesetzeswortlaut und die Begriindung zu 8§8305a
Nr. 1 BGB-E befinden. Es erscheint unklar, wie die Regelung zu interpretieren
ist. Der Bundesrat bittet dartiber hinaus zu priifen, ob fir § 305a Nr. 1 BGB-E
Uberhaupt eine Notwendigkeit besteht.

Begrindung:

Nach der vorgeschlagenen Regelung des 8 305a Nr. 1 BGB-E gelten AGB
auch ohne Einhaltung der Erfordernisse des 8 305 Abs. 2 BGB-E als
einbezogen. Damit ist eine vertragliche Vereinbarung nicht erforderlich, eine
gegenteilige Vereinbarung wirkungslos. Nach der Begrindung soll aber das
Konsensualprinzip nicht angetastet werden, also eine Verabredung der Geltung
erforderlich bleiben (S. 345 f.). Dies entspricht der bisherigen Rechtslage nach
8 23 Abs. 3 AGBG. Der Verzicht auf das Konsensuaprinzip in Abweichung
vom bisherigen Recht und entgegen der Begrindung des Entwurfes bedirfte
ndherer Rechtfertigung. Auch in den Féllen der Nummer 1 sollte den
Vertragspartnern die Méglichkeit der Kenntnisnahme gegeben werden.

42. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (8 308 Nr. 1 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 § 308 Nr. 1 ist die Angabe "8 355 Abs. 1" durch die
Angabe "8 355 Abs. 1, 2" zu ersetzen.

Begrindung:

Die Vorschrift des § 10 Nr. 1 AGBG verweist zwar derzeit lediglich auf § 361a
Abs. 1 BGB. Dieser wird jedoch in 8§ 355 BGB-E auf die Absdtze 1 und 2
aufgetellt.
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43. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (8 309 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 8§ 309 sind im Einleitungssatz die Worter "und § 478
ADbs. 5 und der 88" durch ein Komma zu ersetzen.

Begrindung:

Die Regelung des § 478 Abs. 5 BGB-E hat nur fur Unternehmer Bedeutung,
denen gegeniiber geméal? § 310 BGB-E die Vorschrift des § 309 BGB-E keine
Anwendung findet. Die Bezugnahme auf 8§ 478 Abs. 5 BGB-E ist deshalb
sinnlos.

44. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (8 309 Nr. 4 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 § 309 Nr. 4 sind nach dem Wort "Leistung" die
Worter "oder Nacherflllung” einzuftigen.

Begrindung:

Die Ergénzung ist erforderlich im Hinblick auf die jetzige Fassung von § 281
Abs. 1 Satz 1 und § 323 Abs. 1 BGB-E, wo jewells der Fall der Nacherfillung
(zutreffend) gesondert aufgefiihrt wird.

45, Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (8§ 309 Nr. 7 Buchstabe a BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob neben
der Haftung fur einen Korperschaden auch die Gesundheitsverletzung sowie die
ToOtung genannt werden muissen, sowie ob der Tatbestand entsprechend der im
Blrgerlichen Gesetzbuch geltenden Systematik fur die Zurechung des
Verschuldens Dritter zu formulieren ist.

Begrindung:

Mit der Vorschrift des 8 309 Nr. 7 Buchstabe a BGB-E soll der Katalog
verbotener Klauseln des Anhangs der Richtlinie 93/13/EWG vollstandig umge-
setzt werden. Dort ist allerdings neben der Korperverletzung auch der "Verlust
des Lebens' genannt. Da der Entwurf auch an anderen Stellen, entsprechend
der Systematik des BGB, neben der Korperverletzung auch das Rechtsgut
Leben selbstdndig nennt (vgl. 8 199 Abs. 2 Satz 2 BGB-E), gibt es keinen
Grund, sch im Rahmen von 8§ 309 BGB-E auf den Tatbestand der
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Korperverletzung zu beschranken. Ist der Tatbestand um die Verletzung des
Lebens zu ewetern, erscheint es aber auch zwingend, die
Gesundheitsverletzung mit  in  die Regelung einzubeziehen, um
Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen den einzelnen Tatbestanden zu
vermeiden.

Die im Entwurf verwandte Formulierung, dass die Haftung "auf einer
Pflichtverletzung beruht, die der Verwender, sein gesetzlicher Vertreter oder
Erflllungsgehilfe zu vertreten hat", steht im elementaren Widerspruch zur
Begriindung der Haftung im Schuldverhdtnis nach den 88 280 und 276
BGB-E und dem Verstdndnis der Haftungszurechung nach § 278 BGB. Nach
§ 280 BGB-E muss der Schuldner die Pflichtverletzung nach § 276 BGB-E zu
vertreten haben. Diein § 278 BGB genannten Personen (gesetzlicher Vertreter,
Erflllungsgehilfe) sind nicht Partel des Schuldverhdtnisses; sie treffen daher
weder Pflichten aus diesem noch kann gegen sie eine (Schadensersatz)
Haftung aus diesem Schuldverhdtnis begriindet werden. Vielmehr muss sich
der Schuldner (nur) deren schuldhaftes Verhaten (Vorsatz oder Fahrlassigkeit)
nach §278 BGB zurechnen lassen. Dies verkennt der Entwurf, indem er
gegeniber dem Erfullungsgehilfen und dem gesetzlichen Vertreter nicht auf
die vorsétzliche oder fahrlassige Herbeiftihrung des Erfolges, sondern auf das
"Vertreten missen” abstellt. Zutreffend ist die Formulierung in 8 309 Nr. 7
Buchstabe b BGB-E die insoweit auch die Regelung des 8 11 Nr. 7 AGB-
Gesetz Ubernimmt.

46. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (8 309 Nr. 7 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob die aus
8§ 23 Abs. 2 Nr. 3 AGB-Gesetz Ubernommene Ausnahmeregelung mit
Nummer 1 Buchstabe a des Anhangs zu Artikel 3 Abs. 3 der Richtlinie
93/13/EWG Uber missbrauchliche Vertragsklauseln vereinbar ist.

Begrindung:

Die Begrindung des Gesetzentwurfes geht davon aus, dass Nummer 1 Buch
stabea des Anhangs zu Artikel 3 Abs. 3 der Richtlinie trotz der weichen
Formulierung des 83 Abs. 3 der Richtlinie verbindlich ist. Sie stiitzt dies auf
eine Entscheidung des EUGH, der dieses Problem nicht ausdriicklich anspricht,
jedoch entsprechend dieser Auffassung urteilt. Dann stellt sich allerdings die
Frage, wie die vorgesehene Ausnahme mit der Richtlinie vereinbar ist. Die
Richtlinie sieht derartige Ausnahmen nicht vor.
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47. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (8§ 309 Nr. 8 Buchstabe a BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 8 309 Nr. 8 Buchstabe a sind die Worter ", soweit sie
nicht zum Nachteil des Fahrgastes von der Verordnung tber die Allgemeinen
Beforderungsbedingungen fur den Stral3enbahn- und Obusverkehr sowie den
Linienverkehr mit Kraftfahrzeugen vom 27. Februar 1970 abweichen;" durch
die Worter "unter den dort genannten V oraussetzungen;” zu ersetzen.

Begrindung:
Verklrzung des Gesetzestextes durch Vermeidung unnétiger Wiederholungen.

48. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (8 309 Nr. 8 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, wie die
Formulierung des § 309 Nr. 8 BGB- E angemessen eingeschrankt werden kann.

Begrindung:

8§ 11 Nr. 8 AGB-Gesetz war bisher alein bezogen auf die Féle von
Unmoglichkeit und Verzug. 8 11 Nr. 9 AGB-Gesetz war bezogen auf
Tellunmdglichkeit und Teilverzug. Die Neugestaltung des Leistungs-
stérungsrechts macht zwar eine Umformulierung dieser Bestimmungen nétig.
Die jetzt vorgesehene Fassung schrénkt die Moglichkeit vertraglicher
Haftungseinschrankungen jedoch sehr viel weitgehender ein als bisher und
erfasst auch alle Félle der Schlechtleistung.

Dies ist in besonderem Male bedenklich bel Geschédften zwischen
Verbrauchern, bel denen gebrauchte Gegenstande unter Verwendung allgemein
gebrauchlicher Formulare veraul3ert werden, wie z.B. beim Verkauf
gebrauchter Kraftfahrzeuge. Weder in der Verbrauchsgiterkauf-richtlinie roch
in der Richtlinie Gber missbrauchliche Vertragsklauseln ist vorgesehen, dass
der bisher Ubliche Gewdahrleistungsausschluss in solchen Fdlen nicht mehr
zuldssig sein soll. Es besteht auch keine Veranlassung, an dieser Rechtslage
etwas zu éndern.

Die jetzt vorgesehene Regelung des 8 309 Nr. 8 BGB-E soll offenkundig auch
die Félle erfassen, in denen etwa in § 437 BGB-E auf 88 323, 326 Abs. 1
Satz 3, 88 280, 281, 283, 311a BGB-E verwiesen wird.

8 309 Nr. 8 BGB-E muss deshab entsprechend eingeschrankt werden.

Gegebenenfalls muss fir Geschéfte zwischen Verbrauchern eine
Sonderregelung getroffen werden.
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49, Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (8 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 § 310 Abs. 3 Nr. 2 ist die Angabe "die § 305c Abs. 2
und 88 306 bis 309" durch die Angabe "8 305c Abs. 2 und die 88 306, 307 bis
309" zu ersetzen.

Begrindung:

Nach der Begriindung des Gesetzentwurfes soll lediglich § 24a AGB-Gesetz
ubernommen werden. Dort wird jedoch 8§ 7 AGB-Gesetz nicht in Bezug
genommen, weshalb auch die Verweisung auf § 306a BGB-E entfalen muss,
der §7 AGB-Gesetz entspricht. Andernfalls bediirfte die Anderung néherer
Begriindung.

50. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (8 310 Abs. 4 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob die
Ausnahme fur das Arbeitsrecht in § 310 Abs. 4 BGB-E (bisher § 23 Abs. 1
AGB-Gesetz) noch sachgerecht ist.

Begrindung:

§ 23 Abs. 1 AGB-Gesetz bestimmt gegenwartig, dass das AGB-Gesetz
insgesamt auf Arbeitsvertrage keine Anwendung findet. Das bedeutet, dass
sowohl die Vorschriften des AGB-Gesetzes Uber die Einbeziehung von
Allgemeinen Geschéftsbedingungen as auch die Vorschriften Uber ihre
Kontrolle nicht auf Arbeitsvertragsbedingungen anzuwenden sind. Hieraus ist
aber nicht der Schluss zu ziehen, dass eine AGB-Kontrolle im Bereich des
Arbeitsrechts nicht stattfindet. § 23 Abs. 1 AGB-Gesetz wird namlich einhellig
so ausgelegt, dass die Vorschrift nur speziell die Anwendung des AGB-
Gesetzes, nicht aber die Vornahme einer AGB-Kontrolle an sich untersage.
Das Bundesarbeitsgericht geht deshalb derzeit so vor wie der
Bundesgerichtshof vor Schaffung des AGB-Gesetzes. Auf der Grundlage von
88 242 und 315 BGB werden Arbeitsvertragsbedingungen im Prinzip so
Uberprift, as fande jedenfalls 8§ 9 AGB-Gesetz auf sie Anwendung. Damit
stellt sich die Frage, ob die Herausnahme des Arbeitsrechts insgesamt aus dem
Anwendungsbereich des AGB-Gesetzes und der dieses insoweit ersetzenden
88 305 ff. BGB-E sachlich gerechtfertigt ist.
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51. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (8 310 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, wie
sichergestellt werden kann, dass die Neuregelungen des Gesetzes nicht zu einer
unangemessenen Beeintrachtigung der Vertragsfreiheit von Unternehmen bei
der Gestaltung ihrer Vertragsbeziehungen untereinander fuhren.

Begrindung:

Die Uberpriifung Allgemeiner Geschaftsbedingungen zwischen Unternehmen
erfolgt gemad § 307 BGB-E anhand der wesentlichen Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung. Diese werden durch den vorliegenden Gesetzentwurf in
erheblichem Umfang vor alem zu Gunsten der Kaufer und Werkbesteller
verscharft. Damit besteht die Gefahr, dass eine gleichartige Verschiebung der
Gewichte anhand der AGB-Kontrolle auch zwischen Unternehmen
herbeigefiihrt wird, obwohl dort kein entsprechendes Schutzbedirfnis
vorhanden ist und keine Veranlassung besteht, bislang zulassige Allgemeine
Geschéftsbedingungen fir unzuléssig zu erklaren. Die Entwicklung der
Kontrolle von Allgemeinen Geschaftsbedingungen zwischen Unternehmen auf
Grund des vorliegenden Gestzentwurfes bereitet deshalb der deutschen
Wirtschaft grofdte Sorge. Es wird ein zunehmender Druck zum Ausweichen auf
aus andisches Recht befurchtet, was nicht Ziel des deutschen Gesetzgebers sein
kann.

In § 310 BGB-E sollte dem in geeigneter Weise Rechnung getragen werden,
etwa indem die (in aler Regel) deutlich geringere Schutzbedurftigkeit bel der
Verwendung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen gegeniiber Unternehmen
herausgestellt wird. So konnten etwa in Absatiz 1 Satz 2 nach dem Wort
"Gebrauche" die Worte "sowie die geringere Schutzbedirftigkeit" eingeflgt
werden.

52. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (§ 311a BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, wie die
Folgen eines vortbergehenden Leistungshindernisses in 8§ 31la BGB-E
ausreichend geregelt werden kénnen.

Begrindung:

Auf die Ausfihrungen zu 8§ 283 BGB-E wird Bezug genommen. Da § 311a
Abs. 2 BGB-E eine eigene Anspruchsgrundlage darstellt, muss hier die
Problematik gesondert, aber entsprechend der Losung in 8 283 BGB-E geregelt
werden.
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53. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (8 311a Abs. 2 Satz 1 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob der in
§ 311a Abs. 2 BGB-E vorgesehene eigenstandige Schadensersatzanspruch bei
anfanglicher Unmoglichkeit allen zu erfassenden Falen gerecht wird oder ob
der Sekundaranspruch bei anfanglicher Unmdglichkeit nicht doch besser im
Rahmen der allgemeinen Haftungsnormen der 88 280 und 283 BGB-E erfasst
sein sollte.

Begrindung:

Ein Fall der in § 311a BGB-E erfassten anfanglichen Unmdglichkeit liegt auch
vor, wenn das verkaufte Recht nicht existiert. In diesem Fall sehen die 88 437
und 440 BGB eine verschuldensunabhangige Garantiehaftung des Verkaufers
vor (vgl. Paandt/Putzo, BGB-Komm., 60. Aufl., § 437, Rdnr. 6). Nach der
Regelung des § 311a BGB-E hangt die Haftung des Verkdufers in einem
solchen Fall kinftig davon ab, ob er das Nichtbestehen des Rechts oder (im
Fal des Forderungsverkaufs) Einwendungen und Einreden des Schuldners
gegentiber der abgetretenen Forderung kannte oder kennen musste. Ob auch in
diesem Fal der Ubergang vom Garantieprinzip zum Verschuldensprinzip
Uberzeugt und sachlich gerechtfertigt ist, 1&sst die Begrindung offen, da sie
sich mit dem Rechtskauf im Rahmen des 8§ 31la BGB-E nicht beschéftigt
(S.380f.).

An anderer Stelle fuhrt die Entwurfsbegrindung wiederum aus, dass der
Verkaufer eines Rechts stillschweigend Garantien fir den Bestand des Rechts
Ubernehmen konne (Entwurfsbegrindung, S. 569). Die im Entwurf voraus-
gesetzte  Mdaglichkeit, fur den Bestand des Rechts ene
verschuldensunabhangige Einstandspflicht des Verkaufers anzunehmen, lasst
sich aber nur sehr schwer mit der in 8§ 31la BGB-E gewahlten
Haftungsregelung  vereinbaren. Diese  will erklartermal3en bei  dieser
Leistungsstérung nicht auf die Leistungspflicht abstellen, sondern letztlich
einen Irrtumsfall erfassen (S. 381). Es kommt hiernach nur darauf an, ob der
Schuldner seine Unkenntnis zu vertreten hat, nicht dagegen, ob er durch
Ubernahme einer Garantie sein fehlendes L eistungsvermégen vertreten muss.

Eine jedenfalls elegantere Losung, beim Rechtskauf im Fall der anfanglichen
Unmoglichkeit zu einer verschuldensunabhangigen Haftung zu gelangen, 18ge
darin, die Haftung des Verkaufers aus den allgemeinen Haftungsbestimmungen
der 88 280 und 283 BGB-E zu begriinden. Die Nichterflllung fuhrt zu einer
Pflichtverletzung nach den 88 280 und 283 BGB-E. Diese hat der Verkaufer
verschuldensunabhéngig zu vertreten, wenn sich dies aus der Natur der Schuld
entnehmen |&sst (§ 276 Abs. 1 BGB-E).
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54. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (8§ 312a Abs. 2 BGB)
In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 § 312aist Absatz 2 wie folgt zu fassen:

"(2) Unterfdllt ein Haustirgeschéft den Regelungen tber den Verbraucherdar-
lehensvertrag oder den Teilzeitwohnrechtevertrag, so findet statt des Widerrufs-
oder Ruckgaberechts nach 8 312 nur das fur solche Vertrage geltende Wider-
rufsrecht Anwendung."

Begrindung:

Die Ausnahmeregelung soll nur in den Féllen gelten, in denen die Vorschriften
der Sonderregelungen Uber ein Widerrufsrecht eine abschlief3ende Regelung
treffen.

Der Entwurf weicht entgegen seiner Begriindung hinsichtlich des Verhdtnisses
zum Verbraucherkredit (jetzt: Verbraucherdarlehen) von § 5 Abs. 2 und 3 des
Haustirwiderrufsgesetzes ab, weil bisher vorgesehen ist, dass bel einem
Geschéft nach dem Verbraucherkreditgesetz die Vorschriften dieses Gesetzes
Anwendung finden, wahrend nun nur noch die Vorschriften tber den Widerruf
vorrangig sein sollen. Da die Vorschriften Uber Haustirgeschéfte sich auf die
Einraumung eines Widerrufs- oder Rickgaberechtes beschranken, durfte
insowelit letztlich kein Unterschied bestehen.

Unklar ist jedoch, wasin den Fallen des 8 491 Abs. 2 und 3 BGB-E gelten soll.
Wéhrend in den Féllen des Absaizes 2 die Vorschriften Uber das
Haustlrgeschdft wie bisher (vgl. nur Paandt/Heinrichs, BGB-Komm.,
60. Aufl., 85 Haustirwiderrufsgesetz, Rdnr. 5) anwendbar bleiben missen, ist
die Anwendbarkeit in den Féllen des Absatzes 3 (vorher 8 3 Abs. 2 des
Verbraucherkreditgesetzes) zweifelhaft. Ein  entsprechendes Vorabent-
scheidungsverfahren liegt derzeit dem EuGH vor (vgl. BGH, NJW 2000, 521).
In das Gesetz ist nach einer Entscheidung des EUGH gegebenenfalls noch eine
entsprechende Klarstellung aufzunehmen.

Es gentgt jedenfals nicht, wie im Entwurf vorgesehen, dlein auf das
Vorliegen der Voraussetzungen eines Verbraucherdarlehens abzustellen, weil
damit nicht einmal etwas dazu ausgesagt wird, was in den Féllen des § 491
Abs. 2 BGB-E gelten soll.

Im Ubrigen muss bei der Formulierung auch das Riickgaberecht nach § 312
Abs. 1 Satz 2 BGB-E berticksichtigt werden.

55. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (8 312b BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob und in
welchem Umfang § 1 Abs. 4 FernAbsG in § 312b BGB-E Ubernommen werden
MUSS.
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Begrindung:

Die Begriindung zu § 312b BGB-E behauptet, mit § 312 b BGB-E sei §1
FernAbsG wortlich Gbernommen worden. Damit ist auch Absatz 4 gemeint. Da
dieser jedoch fehlt, ist offen, ob es sich hierbei um ein redaktionelles Versehen
handelt oder ob sachliche Grunde fur die Streichung mal3gebend sind. Diese
waéren darzulegen.

56. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (8 312b Abs. 3 Nr. 3 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 § 312b Abs. 3 Nr. 3 sind die Worter "die Vermittiung
von Darlehensvertragen” durch das Wort "Darlehensvermittiungsvertrége” zu
ersetzen.

Begrindung:

Entgegen der Begriindung, die behauptet, § 312b BGB-E tbernehme wortlich
81 FernAbsG, sind diese Worter zusédtzlich eingefugt. Darlehens-
vermittlungsvertrdge konnen dem Widerrufsrecht jedoch unterfallen. Dies
muss entsprechend klar formuliert werden.

57. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (8 312c Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Satz 2 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 § 312c Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Satz 2 ist jeweils das
Wort "gewerblichen" durch das Wort "geschéftlichen" zu ersetzen.

Begrindung:

In der Begrindung zum Gesetzentwurf wird angegeben, durch das Abstellen
auf einen "gewerblichen" Zweck werde das Gewollte besser wiedergegeben.

Gegen diese Anderung der Formulierung des § 2 FernAbsG bestehen jedoch
Bedenken. Zunéchst sollten schon aus grundsétzlichen Erwédgungen der
Rechtskontinuitét inhaltliche Anderungen des Fernabsatzgesetzes, das erst am
30. Juni 2000 in Kraft getreten ist, vermieden werden, soweit sie nicht
unbedingt notwendig sind.

Die vorgesehene Anderung ist aber auch sachlich falsch und fiihrt dazu, dass
die Fernabsatzrichtlinie unzureichend umgesetzt wird. Der Anwendungs-
bereich der Fernabsatzrichtlinie erfasst alle Vertrége zwischen Verbrauchern
und Lieferern (Artikel 1). Unter Lieferer ist jede natUrliche und juristische
Person zu verstehen, die im Rahmen ihrer gewerblichen oder beruflichen
Tatigkeit handelt (Artikel 2 Nr. 3). Unter einem kommerziellen Zweck im
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Sinne des 8 4 Abs. 2 der Richtlinie kann daher keineswegs nur en
gewerblicher Zweck verstanden werden, weil hierdurch die beruflichen
Tétigkeiten, die nicht gewerblicher Natur sind, nicht erfasst wirden, obwonhl
sie der Richtlinie unterfallen. Dies betrifft z.B. selbstdndige Tétigkeiten. Aus
diesem Grund war die Bezeichnung "geschéftlicher” Zweck in 8§ 2 Abs. 1
FernAbsG zutreffend und muss beibehalten werden.

58. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (8 312c Abs. 2 BGB)
In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 § 312c ist Absatz 2 wie folgt zu fassen:

"(2) Der Unternehmer hat dem Verbraucher die in der Rechtsverordnung nach
Artikel 240 des Einfuhrungsgesetzes zum Burgerlichen Gesetzbuche
bestimmten Informationen in der dort bestimmten Art und Weise alsbald,
spétestens bis zur vollsténdigen Erflllung des Vertrages, bel Waren spétestens
bei Lieferung an den Verbraucher, auf einem dauerhaften Datentréager zur
Verflgung zu stellen.”

Begrindung:

Die vorgeschlagene Formulierung dient der besseren Verstandlichkeit des
Gesetzestextes. Die von der Bundesregierung als 8 312c Abs. 2 BGB-E vorge-
schlagene Vorschrift ist schwer versténdlich, weil sie dreifach auf 8§ 1 der
Verordnung Uber Informationspflichten nach Burgerlichem Recht verweist,
ohne dass dies hinreichend deutlich wird. Eine derartige Regelungstechnik ist
abzulehnen.

Hinsichtlich der Worter "Soweit nichts anderes bestimmt ist" wird auf § 1
Abs. 2 der Verordnung Bezug genommen, ohne dass dies erkennbar wird.

Mit den Wortern "die Informationen nach Absatz 1 Nr. 1" wird auf 8 1 Abs. 1
der Verordnung Bezug genommen, was nur Uber Absatz 1 erschlossen werden
kann.

Mit den Wértern "und die in der in Absatz 1 genannten Rechtsverordnung
aufgefuihrten weiteren Informationen” wird auf 8 1 Abs. 3 der Verordnung
Bezug genommen, was vor alem deshalb schwer verstandlich ist, weil der
Begriff der "weiteren Informationen™ im Hinblick auf die vorangehende
Verweisung jedenfalls zunachst verwirrend ist.

Im Ubrigen enthdlt Absatz 2 weitgehend Wiederholungen der in Bezug
genommenen Verordnungsregel ungen.

Wenn die Regelungen der Verordnung auf der Grundlage ausreichender
Ermé&chtigung wirksam getroffen werden kdnnen, besteht fur eine solche Rege-
lungstechnik keine Notwendigkeit. Es gentigt eine einfache Verweisung auf die
Verordnung, die alerdings mit klarstellenden und wiederholenden Regelungen
zur Form erganzt werden kann.
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59. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (8 312d Abs. 2 BGB)

Der Bundesrat bittet darum, im weiteren Gesetzgebungsverfahren in geeigneter
Form klarzustellen, dass neben der Erflllung der sich aus § 312c Abs. 1 und 2
BGB-E i.V.m. der Rechtsverordnung nach Artikel 240 des Einflhrungsgesetzes
zum Bdurgerlichen Gesetzbuche ergebenden Informationspflichten Uber
bestimmte Einzelheiten des Vertrages eine gesonderte Belehrung Uber das
Widerrufsrecht nach 8 355 Abs. 2 Satz 1 BGB-E fir das Anlaufen der Wider-
rufsfrist nach § 312d Abs. 2 BGB-E entbehrlich ist.

Begrindung:

Die auf Grund des Artikels 240 EGBGB zu erlassende Verordnung sieht vor,
dass der Unternehmer Uber ein bestehendes Widerrufs- oder Rickgaberecht
informieren muss (Artikel 4 Nr. 2, 8 1 Abs. 1 Nr. 9 der Verordnung Uber
Informationspflichten nach Birgerlichen Recht). Nach geltendem Recht ist
unklar, ob diese Informationspflicht (bisher 8 2 Abs. 2 Nr. 8, Abs. 3
FernAbsG) die sich aus den algemeinen Bestimmungen ergebende
Informationspflicht Uber das Widerrufs- und Rickgaberecht (§ 355 Abs. 2
BGB-E; bisher 8 361la Abs. 1 Satz 3 BGB) ersetzt oder neben sie tritt (vgl.
Palandt/Heinrichs, BGB-Komm., 60. Aufl., 8 3 FernAbsG, Rdnr. 4). Daessich
bei einer doppelten Information um einen Uberfliissigen Formalismus handelt,
sollte im Interesse der Rechtssicherheit klargestellt werden, dass Uber das
Widerrufs- und Ruckgaberecht nur einmal zu belehren ist.

60. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (8 312d Abs. 3 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob die
Verweisung in 8§ 312d Abs. 3 BGB-E auf § 355 Abs. 3 BGB-E dadurch er-
weltert werden kann, dass auch auf 8 355 Abs. 1 Satz 2 BGB-E verwiesen wird.

Begrindung:

§ 312d Abs. 1 BGB-E rdumt den Verbrauchern bel Fernabsatzvertrégen ein
Widerrufsrecht nach 8 355 BGB-E ein. Nach 8§ 355 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2
Satz1l BGB-E muss der Widerruf innerhalb von zwei Wochen ab Zur-
Verfugung-Stellung der Belehrung erklart werden. Das Widerrufsrecht erlischt
jedoch spétestens sechs Monate nach Vertragsschluss (8§ 355 Abs. 3).

Nach 8§ 312d Abs. 3 BGB-E soll das Widerrufsrecht bel einer Dienstleistung
abweichend von § 355 Abs. 3 BGB-E erléschen, wenn der Unternehmer mit
der Ausfihrung der Dienstleistung mit ausdriicklicher Zustimmung des
Verbrauchers vor Ablauf der Widerrufsfrist begonnen hat oder der Verbraucher
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diese selbst veranlasst.

Der Verweis auf § 355 Abs. 3 BGB-E suggeriert, dass bel Vorliegen der
Voraussetzungen des § 312d Abs. 3 BGB-E lediglich die Sechs-Monats-Frist
des § 355 Abs. 3 BGB-E erléschen soll, nicht aber auch die Widerrufsfrist von
zwei Wochen nach § 355 Abs. 1 Satz2 BGB-E. Dies ist jedoch nicht
zutreffend.

Wenn bei ener Dienstleistung der Unternehmer mit der Ausfihrung der
Dienstleistung innerhalb der zweiwochigen Widerrufsfrist des § 355 Abs. 1
Satz 2 BGB-E mit ausdrticklicher Zustimmung des V erbrauchers beginnt, muss
das Widerrufsrecht erldschen und kann nicht bis zum Verstreichen von zwei
Wochen weiterlaufen. In dieser Weise ist auch 8 3 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2
FernAbsG ausgestaltet, dessen Buchstabe b sich algemein auf das
Widerrufsrecht bezieht und nicht auf die derzeit vorgesehene spéteste Frist von
vier Monaten (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB-Komm., 60. Aufl. 2001, 83
FernAbsG, Rdnr. 6).

61. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (8 312d Abs. 3 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 § 312d Abs. 3 ist das Wort "ausdriucklicher" zu
streichen.

Begrindung:

Fur die Verscharfung der Vorschrift gegeniber 8 3 FernAbsG besteht keine
Veranlassung. Auch die Fernabsatzrichtlinie fordert keine ausdriickliche
Zustimmung. Dieses Erfordernis stellt einen unnétigen Formalismus auf, mit
dem die Vertragsparteien Uberfordert waren und womit dem Unternehmer ein
erhebliches zusétzliches Risko aufgebirdet wirde. Eine konkludente
Zustimmung muss wie bisher ausreichend sein.

Es ist nicht ersichtlich, aus welchem Grund das Zustimmungserfordernis des
Verbrauchers fUr den Beginn der Dienstleistung nunmehr durch das Merkmal
der Ausdriicklichkeit verstérkt werden soll. Es handelt sich insoweit um die
Einfigung eines unnétigen formalistischen Kriteriums.

62. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (8 312e Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BGB)

Der Bundesrat bittet darum, im weiteren Gesetzgebungsverfahren den Zeitpunkt
zu Uberprifen, zu dem dem Kunden die Vertragsbestimmungen einschliefdlich
der Allgemeinen Geschéftsbedingungen so zur Verfigung gestellt werden
mussen, dass er sie speichern und reproduzieren kann.
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Begrindung:

Der in § 312e Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BGB-E bestimmte Zeitpunkt, nach dem die
Informationen Uber die Vertragsbedingungen und AGB alsbald, spétestens bis
zur vollsténdigen Erflllung des Vertrages, bel Waren spétestens bel Lieferung
erfullt sein missen, ist zu spét.

Die Vorschrift des § 312e Abs. 1 Nr. 4 BGB-E dient der Umsetzung des
Artikel 10 Abs. 3 der Richtlinie Uber den elektronischen Geschéftsverkehr. Die
Richtlinie sieht zwar keinen ausdriicklichen Zeitpunkt vor, zu dem diese
Informationspflicht  erflllt sain muss. Doch ergibt sich aus dem
Zusammenhang, dass diese Informationen - zumindest im Regelfall - beim
Vertragsschluss zur Verfigung stehen sollen. Dies entspricht auch dem
Schutzzweck der Bestimmung.

Die Erflllung dieser Verpflichtung ist beim elektronischen Geschaftsverkehr
technisch regelméllig schon beim Vertragsschluss moglich und dem
Unternehmer zumutbar. Insoweit unterscheidet sich der auf3ere Ablauf und der
Vertragsschluss im el ektronischen Geschéftsverkehr von den Féallen des § 312c
Abs. 2 BGB-E bel Fernabsatzgeschéften, auf den die Entwurfsbegrindung
entscheidend abstellt. Wird der Vertrag beispielsweise telefonisch im
Fernabsatz abgeschlossen, konnen die vom Unternehmer auf einem
dauerhaften Datentrdger zur Verfigung zu stellenden Informationen
naturgemald erst zu einem spéteren Zeitpunkt erfolgen.

Dagegen konnen beim elektronischen Geschéftsverkehr die geforderten
Informationen technisch ohne Weiteres schon bel Vertragsschluss dem Kunden
so zur Vefligung gestellt werden, dass er sie in wiedergabefdhiger Form
speichern kann.

63. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (8 312e Abs. 1 Satz 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob in
Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 § 312e Abs. 1 der Satz 2 gestrichen werden sollte.

Begrindung:

Diese Vorschrift soll im Wesentlichen in wortlicher Ubernahme Artikel 11
Abs. 1 Spiegelstrich 2 der E-Commerce-Richtlinie umsetzen (so
Entwurfsbegriindung, S. 397). Die Richtlinie spricht jedoch lediglich vom
"Eingang" der genannten Erkl@rungen, nicht von deren "Zugang". Der Begriff
des Eingangs wird auch in der Richtlinie nicht ndher definiert. Andererseits
enthalt die Richtlinie keine Einschrankung dahin, dass der Eingang erst erfolgt,
wenn die Erklarung "unter gewohnlichen Umstanden™ abgerufen werden kann.

Als Regelung des Zugangs konnte die Vorschrift des § 312e Abs. 1 Satz 2
BGB-E ubeflissig sein, jedenfals aber systematisch an falscher Stelle
platziert sein. Als néhere Bestimmung Uber den Zugang elektronischer
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Willenserklérungen konnte die, entsprechend veralgemenert, as neuer
Absatz4 des 8§ 130 BGB in das BGB eingestellt werden. Dies erscheint jedoch
wegen der ohnehin schon geltenden und anerkannten Definition des Zugangs
nach 8 130 Abs. 1 BGB verzichtbar (vgl. Entwurfsbegriindung, S. 397).

Fraglich ist, ob eine Umsetzung dieser Richtlinienbestimmung geboten ist.

64. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (8 312e Abs. 2 Nr. 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob in
§ 312e Abs. 2 Nr. 2 BGB-E dtatt der Bezeichnung "Unternehmer” der Wortlaut
der Richtlinie Gbernommen werden kann.

Begrindung:

Nach § 312e Abs. 2 Nr. 2 BGB-E sollen die Pflichten fir einen Unternehmer
bei Abschluss eines Vertrages im elektronischen Geschéftsverkehr dann nicht
gelten, wenn "zwischen Unternehmern etwas anderes vereinbart wird."

Diese Vorschrift soll die Einschrankungen von Artikel 10 Abs. 1 und 2 sowie
Artikel 11 Abs. 1 und 2 der E-Commerce-Richtlinie tGbernehmen, wonach
abweichende Vereinbarungen "zwischen Parteien, die nicht Verbraucher sind"
zuléssig sind. Aus Grinden der besseren Lesbarkeit wurde von der Bundes-
regierung eine positive Formulierung gewdhlt, die an die Unternehmereigen
schaft des § 14 BGB ankniipft.

Eine derartige Vorgehensweise ist nur dann unbedenklich, wenn der Unter-
nehmerbegriff (§ 14 BGB) vollumfénglich den Gegenbegriff zum Verbraucher
(813 BGB) darstellt, also keine Personen oder Personenvereinigungen
ersichtlich sind, die weder als Verbraucher noch als Unternehmer eingestuft
werden konnen. Dies ist jedoch nicht der Fall. Zum Beispie lassen sich
Idealvereine, gemeinnutzige Stiftungen und Offentliche Einrichtungen, deren
Leistungsbeziehungen ausschliefdlich oOffentlich rechtlich ausgestaltet sind,
diesen Begriffen nicht zuordnen.

Damit ist die in der Richtlinie gewéhlte Formulierung - "Parteien, die nicht
Verbraucher sind” - weiter als die im Gesetzentwurf vorgesehene Bezeichnung
"Unternehmer”. Um Diskrepanzen und eine nicht vollstandige Umsetzung zu
vermeiden, sollte deshalb der Wortlaut der Richtlinie Gbernommen werden.

65. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (8 314 Abs. 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen und ggf. in
geeigneter Weise klarzustellen, ob die in 8 314 Abs. 2 Satz 1 BGB-E erfolgte
Bezugnahme auf eine Pflichtverletzung aus dem Vertrag sich auch auf die
Verletzung einer "sonstigen Pflicht" i.S.v. § 282 BGB-E beziehen soll.
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Begrindung:

Weder dem Gesetzestext noch der Entwurfsbegrindung (S. 412) kann eine
eindeutige Aussage dazu entnommen werden, ob im Rahmen der Kindigungs-
vorschrift des § 314 BGB-E auch die Verletzung einer "sonstigen Pflicht" i.S.v.
§282 BGB-E relevant werden kann. Soweit ausgefuhrt wird, dass auch
Schutzpflichtverletzungen fir die Kindigung eines Dauerschuldverhaltnisses
nach vorheriger Fristsetzung in Betracht kommen kdnnen, stellt sich die Frage,
ob diese auch nicht auf das Leistungsinteresse bezogen sein kénnen (vgl. fur
den Rucktritt: 8§ 324 BGB-E). Da auch bei Dauerschuldverhéltnissen, wie z.B.
langerfristigen Sukzessivlieferungsvertragen, die Verletzung derartiger Neben
oder Schutzpflichten mit der Folge der Veranlassung zur Kindigung
(vgl. Begrindung, S. 322 unten) denkbar ist, erscheint eine entsprechende
Uberarbeitung der Vorschrift bzw. zumindest Klarstellung in der Begriindung
erforderlich.

66. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 15 (8§ 323 Abs. 6 - neu -, 8 326 Abs. 1 Satz 3 BGB)
Artikel 1 Abs. 1 Nr. 15 ist wie folgt zu éndern:

a Dem 8§ 323 ist folgender Absatz 6 anzufiigen:

"(6) Braucht der Schuldner die Nacherfillung nach 8§ 275 Abs. 1 oder 2
nicht zu leisten, finden die Absdtze 1 bis 5 mit der Mal3gabe entsprechende
Anwendung, dass die Fristsetzung entbehrlich ist.”

b) In 8326 Abs. 1ist Satz 3 zu streichen.

Begrindung:

Diein § 326 Abs. 1 Satz 3 BGB-E vorgesehene Regelung gehort systematisch
zu 8 323 BGB-E, weil sie nicht die Gegenleistung, sondern die Mdglichkeit des
RuUcktritts regelt.

Sie muss umformuliert werden, weil sie das Gemeinte nicht ausreichend
deutlich zum Ausdruck bringt und Missverstdndnisse hervorzurufen droht.
Auch bei ihrem jetzigen Standort wird nicht klar genug erkennbar, dass es sich
um einen Unterfall des Satzes 1 handeln soll. Bei der Einstellung in § 323
BGB-E as neuer Absatz 6 ist ohnehin eine Neuformulierung wegen des
fehlenden Zusammenhangs zu § 326 Abs. 1 BGB-E erforderlich.

67. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 15 (88 323, 324 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob es
zweckmaldig ist, die Regelungen Uber den RUcktritt wegen nicht oder nicht
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vertragsgemald erbrachter Leistung (8 323 BGB-E) und wegen Verletzung einer
sonstigen Pflicht (8 324 BGB-E) in einer Vorschrift zusammenzufihren.

Begrindung:

Die Unterscheidung der Pflichtverletzung in 8 323 und § 324 BGB-E erscheint
wegen der schwierigen Abgrenzung zwischen der |eistungsbezogenen und der
sonstigen Pflichtverletzung problematisch. Es spricht viel dafir, dass der
Ricktritt in ener einheitlichen Vorschrift fir beide Bereiche der
Pflichtverletzung zufriedenstellend und Ubersichtlich geregelt werden kann.

68. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (8 326 Abs. 2 Satz 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob in
8326 Abs. 2 Satz 2 BGB-E die Worter "seiner Arbeitskraft" durch einen
treffenderen Ausdruck ersetzt werden sollten.

Begrindung:

Der Schuldner muss sich nicht nur die anderweitige Verwendung seiner
Arbeitskraft, sondern auch seines sonstigen Leistungsvermdgens anrechnen
lassen, etwa bel anderweitiger Verwendung eines Restes des noch vorhandenen
Leistungsgegenstandes. Dies entspricht der gegenwaértigen Rechtdage. Eine
Klargellung erscheint zweckmaldig.

69. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 19 (8 346 Abs. 1 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 19 § 346 Abs. 1 sind die Woérter "unter Einschluss der
durch den bestimmungsgemélien Gebrauch entstandenen Abnutzung" zu
streichen.

Begrindung:

Die zur Streichung vorgeschlagenen Worter sind nicht erforderlich, kdnnen
aber unbegrindete Zweifel wecken.

Der Entwurf will an der gegenwaértigen Rechtslage hinsichtlich der Herausgabe
von Nutzungen nichts andern (Einzelbegrindung zu 8§ 346 Abs. 1 BGB-E,
zweiter Absatz): Fur die Ermittlung des Wertes von Nutzungen kommt es auf
die zeitanteilige lineare Wertminderung im Vergleich zwischen tatsachlicher
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Gebrauchsdauer und voraussichtlicher Gesamtnutzungsdauer ("Wertverzehr")
an (BGHZ 115, 47 <54 f.>; BGH NJW 1996, 50 <252>; Palandt/Heinrichs,
BGB-Komm., 8347 Rdnr. 9). Dies findet sich bisang nicht im geltenden
Gesetzestext und braucht auch zukinftig nicht im Einzelnen im Gesetzestext
enthalten zu sein. Durch die im Entwurf vorgesehene Formulierung wurde die
bisher unstreitige Rechtslage nicht verdeutlicht. Vielmehr besttinde die Gefahr,
dass der Begriff "Abnutzung” nicht im Sinne von Wertverzehr verstanden wird,
sondern im Sinne von aul3erlich feststellbaren Gebrauchsschaden. Schliefdich
sollte auf den Zusatz verzichtet werden, well eine Abnutzung nicht
herausgegeben werden kann.

Es empfiehlt sich deshalb, zur Formulierung der Schuldrechtskommission
(8 346 Abs. 1 BGB-KE) zurtickzukehren.

70. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 19 (8 346 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 19 8§ 346 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 ist das Wort "Verschlech-
terung” durch das Wort "Wertminderung" zu ersetzen.

Begrindung:

Klarstellung des Gewollten. Auch in 8 357 Abs. 3 Satz 1 BGB-E wird unter
Bezugnahme auf § 346 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB-E von "Wertminderung"
gesprochen. Alternativ musste der Sprachgebrauch in § 357 Abs. 3 Satz 1
BGB-E angepasst werden.

71. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 19 (8 346 Abs. 2 Satz 2 BGB)
In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 19 8§ 346 Abs. 2 ist Satz 2 wie folgt zu fassen:

"Ist im Vertrag eine Gegenleistung bestimmt, ist sie bei der Berechnung des
Wertersatzes zu Grunde zu legen.”

Begrindung:

Die in § 346 Abs. 2 Satz 2 BGB-E aufgestellte Regel, dass an die Stelle des
nach 8 346 Abs. 2 Satz 1 BGB-E zu leistenden Wertersatzes die Gegenleistung
tritt, ist sinnvoll, wenn von vorneherein feststeht, dass die erbrachte Leistung
ihrer Natur nach nicht zurtickgewahrt werden kann. Dies trifft beispielsweise
fur Dienstleistungen oder die Uberlassung der Benutzung einer Sache zu. Diese
Regelung findet sich bisher in § 346 Satz 2 BGB und sollte in dieser Form
beibehalten werden.
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Die vom Entwurf in 8§ 346 Abs. 2 Satz 2 BGB-E enthaltene Verallgemeinerung
dieser Regel ist dagegen in dieser Form nicht durchfihrbar. Sie versagt, wenn
der Vertrag wegen eines Mangels riickabgewickelt werden muss (8 437 Nr. 2,
§ 323 BGB-E). In diesem Fall ist gerade das gestérte Aquivalenzverhdtnis
zwischen der mangelhaften Leistung und der an einer mangelfreien Leistung
ausgerichteten Gegenleistung der Anlass, den Vertrag riickgéngig zu machen.

Nach dem Wortlaut des § 346 Abs. 2 Satz 2 BGB-E wirde die Gegenleistung
auch dann an die Stelle des Wertersatzes treten, wenn dieser nur wegen der
Verschlechterung des empfangenen Gegenstandes geschuldet wird (8 346
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB-E). Dies kann aber nicht richtig sein.

Die Gegenleistung kann vielmehr nur als Ausgangspunkt der Berechnung des
Wertersatzes dienen, wobei eine mangelfreie Leistung vorausgesetzt wird.

72. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 (8 355 Abs. 1 Satz 1 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 § 355 Abs. 1 Satz 1 sind die Worter "in diesem oder
elnem anderen" durch das Wort "durch” zu ersetzen.

Begrindung:

Vermeidung einer unndtigen Aufbldhung des bisherigen Gesetzestextes, die
auch nicht in der Gesetzesbegriindung erlautert wird.

73. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 (8 355 Abs. 3 Satz 1 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob die
Erldschensfrist des § 355 Abs. 3 Satz 1 BGB-E im Fernabsatzgesetz von sechs
auf vier Monate gesenkt werden kann.

Begrindung:

Fir die Parteilen schuldrechtlicher Vertrdge ist es von erheblicher Bedeutung,
moglichst bald Gewissheit Uber die Wirksamkeit abgeschlossener Vertrége zu
erhaten. Schwebezustdnde beeintrachtigen die Rechtssicherheit und
erschweren die Kakulation der Geschaftspartner. Das Widerrufsrecht, das eine
gesetzliche  Ausnahme vom  Gebot der  Verbindlichkeit  von
Vertragsabschllissen begriindet, sollte daher keinen zu langen Schwebezustand
hervorrufen. Die Umsetzung der europaischen Richtlinien erfordert, will man
eine einheitliche Regelung treffen, einen Widerrufszeitraum von vier Monaten.
Es ist nicht sachgerecht, diesen Zeitraum bel der nationalen Umsetzung
pauscha um zwei Monate zu verlangern.
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74. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 (8 356 Abs. 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob in
8§ 356 BGB-E Absatz 2 wie folgt gefasst werden sollte:

"(2) Das Ruckgaberecht kann innerhalb der Widerrufsfrist, die jedoch nicht vor
Erhalt der Sache beginnt, durch Ricksendung der Sache ausgelibt werden oder,
wenn die Sache nicht as Paket im Inland versandt werden kann, durch Ruick-
nahmeverlangen. 8§ 355 Abs. 1 Satz 2 findet entsprechende Anwendung.”

Begrindung:

Der Gesetzentwurf Ubernimmt in 8§ 356 Abs. 2 BGB-E entgegen seiner
Begrindung die Vorschrift des § 31b Abs. 2 Satz 1, 3 und 4 BGB nicht
vollsténdig. Es fehlen Regelungen zum Lauf der Frist (insbesondere: kein
Beginn vor Erhalt der Sache), auf die nicht verzichtet werden kann. Aus § 356
BGB-E ergibt sich nicht, welche Frist anwendbar sein soll.

Unnétig st dagegen die vorgesehene Ergénzung des Falles, dass die Sache
nicht versandt werden kann. Dies ist ein Unterfall der fehlenden Versendungs-
madglichkeit durch Paket und ist auch bisher nicht gesondert erwahnt.

8§ 355 Abs. 1 Satz 2 BGB-E sollte insgesamt fur entsprechend anwendbar
erklart werden, damit auch fur den Fall der Riicksendung geregelt ist, dass eine
Begriindung nicht abgegeben zu werden braucht (bisher § 361b Abs. 2 Satz 4
BGB).

An die Stelle der Ubersendung sollte auch dann die Moglichkeit eines Riick-
nahmeverlangens treten, wenn der Verbraucher die Sache - was er bisweilen
erst nach Vertragsschluss erfahrt - ins Audand versenden misste, was in der
Regel einen erheblich groferen Aufwand erfordert.

75. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 (8 357 Abs. 2 Satz 1 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 § 357 Abs. 2 ist Satz 1 durch folgende Sétze zu
ersetzen:

"Kosten und Gefahr der Ricksendung tragt der Unternehmer. Der Verbraucher
ist bei Austibung des Widerrufsrechts zur Ricksendung verpflichtet, wenn die
Sache durch Paket versandt werden kann."

Begrindung:

Durch Satz 1 wird klargestellt, dass die Regelung auch im Falle der Auslibung
des Rickgaberechts nach § 356 BGB-E gilt (bisher: 8§ 361b Abs. 2 Satz 2
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Halbsatz 2 BGB); die Regelung fehlt im Gesetzentwurf. Sie lasst sich aich
nicht im Umkehr schluss aus 8§ 357 Abs. 2 Satz 2 BGB-E gewinnen.

Eine Rucksendeverpflichtung ergibt nur bei der Auslibung des Widerrufsrechts
nach 8§ 355 BGB-E Sinn, weil bel einem Rlckgaberecht bereits dessen
Ausiibung die Riicksendung verlangt. Ist dies durch Paket nicht mdglich und ist
deshab ein Ricknahmeverlangen ausreichend, kann nicht in § 357 Abs. 2
BGB-E gleichwohl eine Ricksendeverpflichtung geschaffen werden. Dies
waére widerspriichlich.

Auch im Falle der Ausiibung des Widerrufsrechts kann eine Ricksendung nur
verlangt werden, wenn diese durch Paket moglich ist. Andernfals entstiinde
ein Wertungswiderspruch zu § 356 Abs. 2 BGB-E.

76. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 (8 357 Abs. 3 Satz 1 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob in
§ 357 Abs. 3 Satz 1 BGB-E die Verweisung auf 8 346 Abs. 2 Nr. 3 BGB-E
zutreffend ist.

Begrindung:

Die Regelung in § 357 Abs. 3 BGB-E stellt im wesentlichen eine Abkehr von
§36la Abs. 2 Satz 6 BGB dar, wonach der Verbraucher, der von seinem
Widerrufsrecht Gebrauch macht, dem Unternehmer die durch die
bestimmungsgemal3e Ingebrauchnahme der erhaltenen Sache entstandene
Wertminderung nicht zu ersetzen hat. Dieser Grundsatz soll dann nicht mehr
gelten, wenn der Verbraucher vom Unternehmer Uber eine Vorgehensweise
instruiert worden ist, wie er seine Ersatzpflicht vermeiden kann und die
Wertminderung nicht lediglich auf einer Priifung der Sache beruht.

§ 375 Abs. 3 Satz 1 BGB-E stellt diese Regelung als Ausnahme von § 346
Abs. 2 Nr. 3 BGB-E dar. Diese Norm betrifft jedoch den Fall, dass der
Schuldner - in diesem Zusammenhang der Verbraucher, der sen
Widerrufsrecht nach 8§ 355 Abs. 1 BGB-E ausgelibt hat - statt der Rickgewahr
der Sache Wertersatz zu leisten hat.

Waére mithin unter den Voraussetzungen des § 375 Abs. 3 Satz 1 BGB-E
entgegen dem Wortlaut des § 346 Abs. 2 Satz 3 BGB-E die durch die
bestimmungsgeméal3e  Ingebrauchnahme  entstandene  Verschlechterung
beachtlich, hétte dies nach 8§ 346 Abs. 2 BGB-E zur Folge, dass der
Verbraucher bereits mit Ingebrauchnahme der Sache zum Wertersatz
verpflichtet wéare und nicht mehr die Mdoglichkeit hétte, die Sache
zuriickzugeben. Diese Rechtsfolge kann aber nicht gewollt sein, zumal sie mit
der EU-Fernabsatzrichtlinie unvereinbar wére.
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77. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 (8§ 357 Abs. 3 Satz 1 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob die
Bezugnahme in § 357 Abs. 3 Satz 1 BGB-E auf § 355 Abs. 2 Satz 1 und 2
BGB- E das gesetzgeberisch Gewollte zum Ausdruck bringt.

Begrindung:

Durch § 357 Abs. 3 Satz 1 BGB-E soll sichergestellt werden, dass der
Verbraucher einen Wertersatzanspruch des Unternehmers vermeiden kann,
indem er dessen Hinweise hierzu befolgt.

Diese Hinweise mussen deutlich gestaltet und sinnvollerweise as
Begleithinweis der gelieferten Sache beigefligt sein.

Die Verweisung auf 8§ 355 Abs. 2 BGB-E passt deshalb nicht, weil die dortige
Belehrung auf die Situation beim Vertragsschluss abstellt und die Regelung
- abweichend zu 8 357 Abs. 3 Satz 1 BGB-E - Leistungen anderer Art, aso
etwa Dienstleistungen, mit erfassen muss.

Als Redaktionsversehen muss der Verwels auf § 355 Abs. 2 Satz 2 BGB-E
gelten. Die Hinweise des Unternehmers kénnen sinnvollerweise nicht vom
Verbraucher zu unterschreiben oder mit dessen qualifizierter Signatur zu
versehen sein.

78. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 (8 357 Abs. 3 Satz 1 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob die
Verweisung in 8 357 Abs. 3 Satz 1 BGB-E auf 8§ 355 Abs. 2 Satz 2 BGB-E
zutreffend ist.

Begrindung:

8§ 357 Abs. 3 Satz 1 BGB-E sieht vor, dass der Verbraucher eine durch
bestimmungsgeméal3e Ingebrauchnahme der Sache entstandene Wertminderung
Zu ersetzen hat, wenn er vorher in der Form des 8 355 Abs. 2 Satz 1 und 2
BGB-E unter anderem auf diese Rechtsfolge hingewiesen worden ist. Durch
die Verweisung auf 8§ 355 Abs. 2 Satz 2 BGB-E wird festgelegt, dass der
Hinwels des Unternehmers in bestimmten Fallen vom Verbraucher gesondert
Zu unterschreiben oder mit einer qualifizierten elektronischen Signatur zu
versehen ist.

Dieser Verweis kann jedenfalls fur Fernabsatzvertrége nicht zutreffen.

Bei Fernabsatzvertréagen steht dem Verbraucher nach § 312d Abs. 1 Satz 1
und 2 BGB-E ein Widerruf- oder Ruckgaberecht nach den 88 355, 356
BGB-E zu. Gesonderte Regelungen fur die Rechtsfolgen bei Austibung des
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Widerrufes oder des Rickgaberechtes enthalten die Vorschriften for
Fernabsatzvertrdge nicht, so dass auf die oben dargestellte algemeine
Vorschrift des § 357 BGB-E und damit auch auf die Hinweispflicht nach § 357
Abs. 3 Satz 1 BGB-E zurlckgegriffen werden muss. Allerdings bestimmt
8 312d Abs. 2 BGB-E, dass fur Fernabsatzvertrage § 355 Abs. 2 Satz 2 BGB-E
keine Anwendung findet, wadhrend der ebenfalls anwendbare § 357 Abs. 3
Satz 1 BGB-E gerade auf diese Vorschrift verweist.

79. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 (8 357 Abs. 3 Satz 3 BGB)
In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 8 357 Abs. 3 ist Satz 3 wie folgt zu fassen:

"8 346 Abs. 3 Nr. 3 findet keine Anwendung, wenn der Verbraucher Uber sein
Widerrufsrecht ordnungsgemal3 belehrt worden ist oder hiervon anderweitig
Kenntnis erlangt hat."

Begrindung:

Die jetzige Formulierung wirde dem Verbraucher die Beweislast dafir aufer-
legen, dass er nicht belehrt worden ist und keine anderweitige Kenntnis
erhaten hat. Dies ist unangemessen. Die Regelung muss dahingehend
umformuliert werden, dass der Unternehmer darlegungs- und bewei spflichtig
dafir ist, dass er den Verbraucher belehrt hat oder dass dieser anderweitig

Kenntnis erlangt hat.

80. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 (8 358 Abs. 2 Satz 1 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 § 358 Abs. 2 Satz 1 ist die Bezeichnung "88 355,
356" durch die Bezeichnung "8 355" zu ersetzen.

Begrindung:

Bel einem Verbraucherdarlehen kann das Widerrufsrecht nicht durch ein Rick-
gaberecht nach § 356 BGB-E ersetzt werden.

81. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 (8 358 Abs. 2 Satz 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob § 358
Abs. 2 Satz 2 BGB-E eine angemessene Regelung ist.
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Begrindung:

Die Vorschrift des 8 358 Abs. 2 Satz 2 BGB-E verallgemeinert die bisher nur
im Verhdltnis zu Fernabsatzvertragen geltende Regelung in 8 8 Abs. 2
VerbrKrG, ohne dass in der Begrindung die Auswirkungen dieser
Verallgemeinerung auf die ihrerseits generalisierte Regelung tber verbundene
Vertrdge dargestel It werden.

82. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 (8 358 Abs. 4 Satz 3 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 § 358 Abs. 4 Satz 3 sind die Worter "Im Fall des
Absatzes 2 tritt der Darlehensgeber" durch die Worter "Der Darlehensgeber
tritt" zu ersetzen.

Begrindung:

§ 358 Abs. 4 Satz 3 BGB-E nimmt lediglich die Regelung in § 9 Abs. 2 Satz3
VerbrKrG auf, Ubersient aber die entsprechenden Regelungen in 8 4 Abs. 2
Satz 3 FernAbsG und § 6 Abs. 2 Satz 3 TzZWrG. Aus diesen Vorschriften ergibt
sich, dass die Regelung nicht auf den Fall des Absatzes 2 begrenzt werden
kann. Auch im Falle des Absatzes 1 muss eine bilaterale Rickabwicklung
zwischen Verbraucher und Darlehensgeber gewdhrleistet und es dem
Verbraucher erspart werden, den Darlehensbetrag dem Darlehensgeber
zunéchst zu erstatten und sich seinerseits an den Verkaufer wegen der
Ruckzahlung des Kaufpreises halten zu missen.

83. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 (8 359 Satz 2 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 § 359 Satz 2 sind die Worter "dem anderen” durch
das Wort "diesem" zu ersetzen.

Begrindung:

Das Wort "anderen” ist schon deshalb unzutreffend, weil die Vorschrift auch
die Félle regelt, in denen der Unternehmer selbst die Gegenleistung finanziert,
ein "anderer” Unternehmer also nicht vorhanden ist. Mit dem Wort "diesem”
kann ausreichend auf den in Satz 1 bezeichneten Unternehmer des mit dem
Darlehensvertrag verbundenen Vertrages Bezug genommen werden. Die im
Entwurf verwendete Formulierung ist jedenfalls unschén und gibt Anlass zu
Missverstandnissen.
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84. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 29 (8 425 Abs. 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob in
§425 Abs. 2 BGB-E die Worter "von der Unmaoglichkeit der Leistung” an
§ 275 Abs. 1 und 2 BGB-E angepasst werden missen.

Begrindung:

Nach der Neukonzeption des Entwurfs sind die Falle des § 275 Abs. 1 und 2
BGB-E gleich zu behandeln, wenn der Schuldner die Einrede nach § 275
Abs. 2 BGB-E erhoben hat. Insoweit Uberzeugt nicht, dass in 8§ 425 Abs. 2
BGB-E weiterhin nur der Fall der Unmoglichkeit geregelt wird.

85. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 434 Abs. 1 Satz 3 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 8§ 434 Abs. 1 Satz 3 ist der Klammerzusatz "(8 4
Abs. 1 und 2 des Produkthaftungsgesetzes)” zu streichen.

Begrindung:

Die Definition in Artikel 1 Abs. 2 Buchstabe d der Verbrauchsgiterkauf-
richtlinie ist enger as die Definition in 8 4 Abs. 1 und 2 ProdHaftG und
Artikel 3 der Produkthaftungsrichtlinie 85/374/EWG, weil anders als dort der
Hersteller von Grundstoffen und Teilprodukten nicht miterfasst wird.

Die Definition des Begriffes "Hersteller" kann der Rechtsprechung anhand der
Verbrauchsgiterkaufrichtlinie Uberlassen werden. Andernfalls misste eine
zutreffende Definition in § 434 BGB aufgenommen werden. Eine Erweiterung
des Herstellerbegriffes Uber die Richtlinie hinaus ist nicht angemessen.

Im Ubrigen sollte nicht im BGB wegen der Definition von Begriffen auf
Nebengesetze verwiesen werden. Dies ist mit dem gerade durch den
vorgelegten Gesetzentwurf herausgehobenen kodifikatorischen Charakter
dieses Gesetzes nicht vereinbar.

86. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8§ 434 Abs. 1 Satz 3 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 8§ 434 Abs. 1 Satz 3 sind nach den Wartern "kennen
musste" die Worter ", dass sie im Zeitpunkt des Vertragsschlusses berichtigt
war" einzuflgen.
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Begrindung:

§ 434 Abs. 1 Satz 3 BGB-E beinhdtet - in Umsetzung von Artikel 2 Abs. 2
Buchstabe d der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie - insofern eine Ausdehnung des
Fehlerbegriffs, als danach ein Sachmangel auch dann vorliegen soll, wenn die
Sache nicht die Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen der gleichen Art tblich
ist und die der Kaufer nach den 6ffentlichen AuRerungen des Verkaufers, des
Herstellers oder seines Gehilfen insbesondere in der Werbung erwarten kann.

Die Bezugnahme auf Werbeaussagen und andere 6ffentliche AuRerungen hat
vor alem Bedeutung bel Erkldrungen des Herstellers und erweitert das
Haftungsrisiko des Verkaufers betrachtlich, ohne dass dieser an solchen
Werbeaussagen beteiligt gewesen sein muss. Im Interesse einer
ausgewogeneren Regelung sollte deshalb auch von der in Artikel 2 Abs. 4 der
Verbrauchsguterkaufrichtlinie vorgesehenen Moglichkeit Gebrauch gemacht
werden, dass die Haftung des Verkaufers in diesen Fallen durch Berichtigung
der Werbung mittels 6ffentlicher AuRerung wieder korrigiert werden kann und
somit eine Besatigung dieser Art von Mangeln mdglich ist. Dem dient die
vorgeschlagene Erganzung.

87. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8 437 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 ist 8 437 wie folgt zu fassen:

"8 437
Anspriiche und Rechte des Kaufers bei Mangeln

Ist die Sache mangelhaft, kann der Kaufer, wenn die Voraussetzungen der
folgenden Vorschriften vorliegen und soweit nichts anderes bestimmt ist,

1
2.

nach 8§ 439 Nacherfillung verlangen,

nach den 88 440, 323, 326 Abs. 1 Satz 3 von dem Vertrag zuriicktreten oder
nach § 441 den Kaufpreis mindern und

nach den 88 440, 280, 281, 283, 311la Schadensersatz oder nach §284
Ersatz vergeblicher Aufwendungen verlangen.”

Begrindung:
Redaktionelle Verbesserung.
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88. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8 437 Nr. 3, § 439 Abs. 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob im
Kaufrecht bestehende Wertungswiderspriiche zwischen den Regelungen zur
Nacherfullung und zum Rucktritt beseitigt werden sollten.

Begrindung:

Gemal3 § 439 Abs. 2 BGB-E hat der Verkaufer im Verhdtnis zum Kéaufer
samtliche zum Zweck der Nacherfullung erforderlichen Aufwendungen wie
Transport-, Wege-, Arbeits und Materialkosten zu tragen. Ist die
Nacherfullung aber unverhdtnismallig und tritt der Kaufer vom Kaufvertrag
zurlick, so konnen auch in diesem Fall erhebliche Aufwendungen durch die
Rickabwicklung des Vertrages entstehen, die er nach dem Gesetzesentwurf
vom Verkaufer nicht ersetzt verlangen kann. Ist z.B. die verkaufte Sache vom
Kaufer bestimmungsgemdald eingebaut worden (vgl. die Fallgestaltung in
BGHZ 87, 104 ff), so hatte der Verkaufer diese nach bisheriger Rechtslage im
Rahmen der Rickabwicklung des Vertrages nach Wandelung auf seine Kosten
wieder auszubauen, 8467 Satz 2 BGB. Nach dem Gesetzesentwurf gilt dies
zukunftig nur, wenn dem Kaufer ein Schadensersatzanspruch zusteht, d.h. nur
dann, wenn der Verkdufer den Sachmangel zu vertreten hat, 8 437 Nr. 3,
88 280, 284 BGB-E. In der Konsequenz werden die Féle der Nacherfullung
einerseits und des RuUcktritts andererseits im Hinblick auf die durch die
Rickabwicklung entstehenden Aufwendungen unterschiedlich behandelt. Im
ersten Fall hat sie der Verkaufer zu tragen; im zweiten Fall verbleiben sie beim
Kéufer.

89. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8 438 Abs. 3 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 § 438 Abs. 3 ist nach der Bezeichnung "Absatz 1
Nr. 2 und 3" die Bezeichnung "und Absatz 2" einzufiigen.

Begrindung:

Der Beginn der regelmédligen Verjéhrungsfriss muss sich im Falle der
arglistigen Tauschung nach den algemeinen Vorschriften, also nach § 199
BGB-E richten. Dies soll nach der Gesetzesbegriindung die wichtigste Folge
des Absatzes 3 sein. Sie wird aber mit der derzeitigen Fassung gerade nicht
erreicht, da nur eine Ausnahme von Absatz 1, nicht aber von Absatz 2
vorgesehen ist. Absatz 2 muss in die Ausnahmevorschrift einbezogen werden.
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90. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8 438 Abs. 3 Satz 2 - neu - BGB)

91.

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 8 438 ist dem Absatz 3 folgender Satz anzuftigen:

"Im Falle des Absatzes 1 Nr. 2 tritt die Verjahrung jedoch nicht vor Ablauf der
dort bestimmten Frist ein.”

Begrindung:

Die Sonderregelung Uber die Verjdhrung im Falle der Arglist des Verkaufers
darf nicht dazu fuhren, dass die Verjdhrung bei Arglist in Einzelfédlen friher
eintritt, as es ohne diese Sonderregelung der Fall wére. Deshalb muss durch
eine erganzende Regelung sichergestellt werden, dass bel der Haftung fir
Baumaterialien immer mindestens die funfjdhrige Verjéhrungsfrist ab
Ablieferung zur Verfligung steht.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8 438 Abs. 3a- neu - BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu priifen, ob in
8 438 BGB-E nach Absatz 3 folgender Absatz 3a eingefligt werden sollte:

"(3a) Ist ein neu hergestelltes Bauwerk erstmals verkauft, so verjdhren die
Anspriche nicht vor Ablauf von finf Jahren seit der Fertigstellung.”

Begriindung:

Nach bisherigem Recht wendet der Bundesgerichtshof beim Verkauf neu
errichteter Hauser und Eigentumswohnungen auf Sachméngelanspriiche des
Verkaufers nicht Kaufvertragsrecht, sondern Werkvertragsrecht an (vgl. BGHZ
68, 372; NJW 1987, 2373 m.w.N.). Dieser Grundsatz wird auch auf Altbau
modernisierungen angewendet, wenn die baulichen Malinahmen als
Herstellung anzusehen sind (vgl. BGHZ 100, 391). Malgebend fir diese
Handhabung ist der Umstand, dass die Gewahrleistungsvorschriften des
geltenden Rechts fur solche Vertrége unzulénglich sind (zu kurze
Verjahrungsfrist, fehlender Nacherfillungsanspruch).

Auch die nach dem Entwurf in Betracht kommende Verjahrungsfrist fir
Méangelanspriche ist in § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB-E mit zwei Jahren fur solche
VerdulBerungsfélle zu kurz, weil ein betréchtlicher Tell von Bauméngeln erst
spéter als zwei Jahre nach der Herstellung des Gebaudes festgestellt wird.

Der Losungsvorschlag der Schuldrechtskommission fir diese Frage (8 195
Abs. 2 Satz 2 BGB-KE) sollte in abgewandelter Form Ubernommen werden.
Eine Ablaufhemmung bis flnf Jahre nach Fertigstellung des Gebaudes des
Bauwerks bewirkt, dass zwischen der Fertigstellung und dem Eintritt der
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Verjdhrung stets mindestens funf Jahre liegen, also der Zeitraum, innerhalb
dessen Baumangel in aller Regel zutage treten und den der Entwurf deshalb in
8§ 634a Abs. 1 Nr. 1 BGB-E be Werkvertrdgen Uber Bauwerke als
Verjdhrungsfrist fur Méngelanspriiche vorsieht. Zugleich wirde die Verjdhrung
damit nicht weiter hinausgeschoben as unbedingt notwendig. Bei einer
Eigentumswohnung, die erst zwel Jahre nach Fertigstellung verkauft wirde,
tréte die Verjahrung drei Jahre nach dem Verkauf ein und nicht, wie auf Grund
der bisherigen Rechtsprechung, finf Jahre nach diesem Zeitpunkt.

Abweichend vom Vorschlag der Schuldrechtskommission sollte die Regelung
auf neu hergestellte Bauwerke beschrankt werden, damit nicht auch der
Weiterverkauf durch den Ersterwerber erfasst wird. Der Begriff "neu herge-
stellt" hat sich in der bisherigen Rechtsprechung as hinreichend handhabbar
erwiesen.

Die in der Begrindung des Entwurfs (Einzelbegrindung zu 8§ 438 Abs. 2
BGB-E) gegen eine solchen Ldsung dargelegten Erwéagungen Uberzeugen
nicht.

Wenn eine ausreichend lange Verjahrungszeit zur Verfligung steht, ist es
sachgerecht, Kaufvertrdge Uber Grundstlicke mit neu hergestellten Gebauden
und Uber neu hergestellte Eigentumswohnungen rechtlich so zu behandeln, wie
sie von den Parteien gemeint sind, als Kaufvertrége. Solche Vertrage sind der
Sache nach Kaufvertrége, well ihnen die Zukunftsbezogenheit des Werk-
vertrags fehlt. Die Mangel haftungsanspriiche des Kaufrechts sind fur derartige
Vertrége, wenn eine ausreichende Verjdhrungsfrist sichergestellt wird,
angemessen. Der Kaufer bekommt bel Mangeln den notwendigen
Nacherfullungsanspruch, und er kann nicht ohne weiteres die anderen
Rechtsbehelfe wahlen. Wenn das insoweit vorgesehene Wahlrecht des Kaufers
bei anderen Kaufvertrégen vertretbar ist, dann ist das auch bel solchen
Vertrégen der Fall, zumal eventuelle Probleme durch § 439 Abs. 3 BGB-E
aufgefangen werden. Das Selbstvornahmerecht des 8 637 BGB-E waére fir
bereits fertiggestellte Hauser und Wohnungen nicht von besonderer Bedeutung;
den Interessen des Kaufers wird auch durch die Ubrigen Rechtsbehelfe
geniigend entsprochen. Bedenken gegen den Begriff "Fertigstellung” sind nicht
gerechtfertigt. Ein solcher Begriff kann durch die Rechtsprechung in einer
Weise ausgeflllt werden, dass auch unterschiedliche Fallkonstellationen
angemessen gel 6st werden konnen.

Nicht vertretbar ist es hingegen, die Losung dieses Problembereichs der
Rechtsprechung zu Uberlassen. Die bisherige Rechtsprechung hat die Lésung
contra legem gefunden. Das war dadurch gerechtfertigt, dass auf andere Weise
interessengerechte Entscheidungen nicht moglich gewesen waren. Wenn aber
die Méngelhaftung einschliefdlich der Verjahrung neu geregelt wird, so darf der
Gesetzgeber es nicht der Rechtsprechung Uberlassen, auch gegen das neue
Gesetz zu entscheiden. In Zukunft wirde es hierfir an einer Legitimation
fehlen. Der Gesetzgeber ist aufgerufen, selbst zu entscheiden
(vgl. Staudinger/Peters, BGB-Komm., Neue Bearbeitung 2000, § 651
Rdnr. 44).
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92.

93.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 438 Abs. 4 Satz 2 - neu - BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 § 438 ist Absatz 4 folgender Satz anzufligen:

"Macht er von diesem Recht Gebrauch, kann der Verkaufer insoweit die Sache
zuruckverlangen."

Begrindung:

Ist der Rucktritt wegen eines Mangels der Sache nach § 218 Abs. 1 BGB-E im
Hinblick auf die Verjahrung des Nacherfillungsanspruchs unwirksam, so ist
der Kéufer auf Grund des fortgeltenden Kaufvertrags berechtigt, die Kaufsache
zu behalten. Wenn jedoch der Kéaufer auf Grund des Mangels nach Absatz 4
wegen des Rucktritts die Zahlung des Kaufpreises verweigern kann, wére es
nicht gerechtfertigt, dass er gleichwohl die Sache behalten kdnnte. Dies sollte
im Gesetz ausgesprochen werden.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8 438 BGB),
Nr. 38 (§ 634a BGB)

Der Bundesrat bittet darum, im weiteren Gesetzgebungsverfahren die
Konzeption des Gesetzentwurfes zur Verjahrung von Gewahrleistungsrechten
bei Kauf- und Werkvertrag mit Blick auf anfangliche unbehebbare Sach- und
Rechtsmangel zu Uberprifen.

Begrindung:

Die im Entwurf vorgesehenen Gewdhrleistungsregelungen fihren dazu, dass
der Kéufer bel anfanglichen unbehebbaren Sach- und Rechtsméngeln sein
Rucktrittsrecht (Minderungsrecht) zeitlich unbefristet austiben kann.

Leidet die verkaufte Sache an einem nicht behebbaren anfanglichen Sach
mangel, war beispielsweise der als unfallfrei verkaufte Gebrauchtwagen schon
vor Gefahriibergang in einen schweren Verkehrsunfall verwickelt, scheidet ein
Nacherfillungsanspruch gemald § 439 Abs. 1 BGB-E sowohl in Form der
Beseitigung des Mangels as auch in Form der Nachlieferung geméald § 275
Abs. 1 BGB-E aus. In diesem Fall bestimmen sich die Gewahrleistungsrechte
des Kéufers nach 8437 Nr. 2, 8 326 Abs. 1 Satz 3 BGB-E. Danach muss der
Kéaufer wegen der nicht vertragsgemal3en Leistung den Ruicktritt vom Vertrag
erklaren. Bei diesem Rucktrittsrecht handelt es sich aber um en
Gestaltungsrecht, das nicht der Verjahrung unterliegt (8 194 Abs. 1 BGB-E).
Die in § 438 Abs. 1 BGB-E fir die Gewahrleistungsregelungen bestimmte
Verjahrungsfrist greift daher nicht ein.

Der Rucktritt ist aber auch nicht nach 8§ 218 Abs. 1 BGB-E unwirksam. Diese
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Vorschrift stzt voraus, dass der dem Rucktritt zu Grunde liegende Nacher-
fallungsanspruch im Zeitpunkt der Rucktrittserklarung bereits verjahrt ist. Ein
solcher Anspruch auf Nacherfullung bestand aber zu keinen Zeitpunkt und
konnte daher auch nicht verjahren. Nach dem Entwurf kann der Kaufer in
diesem Fall auch noch nach vielen Jahren wegen des anfénglichen Sach-
mangels den Rucktritt vom Kaufvertrag erkldren und den gezahlten Kaufpreis
zuriickfordern. Der durch den Rucktritt ausgel 6ste Anspruch auf Riickzahlung
des Kaufpreises (8346 Abs.1 BGB-E) entsteht schliefdich erst mit der
Erklarung des Rucktritts, der das Schuldverhdltnis inhaltlich umgestaltet. Der
Ruckzahlungsanspruch verjahrt gemald 88 195 und 199 BGB-E erst in drel
Jahren nach dessen Falligkeit und der entsprechenden Kenntnis des Kaufers.
Fur die ebenfals im Entwurf as Gestaltungsrecht ausgestaltete Minderung gilt
entsprechendes (8§ 441 Abs. 1 Satz 1 BGB-E).

94, Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8 439 Abs. 3 Satz 1 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 § 439 Abs. 3 Satz 1 ist das Wort "auch" durch die
Worter "unbeschadet des 8§ 275 Abs. 2" zu ersetzen.

Begrindung:

Das Wort "auch” in 8 439 Abs. 3 Satz 1 BGB-E ist irrefihrend und sollte
durch die Formulierung "unbeschadet des § 275 Abs. 2" ersetzt werden.

95. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8§ 439 Abs. 3 Satz 1, 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob die
Aussage in der Begriindung (Einzelbegriindung zu 8§ 439 Abs. 3 Satz 1, erster
Absatz) sachgerecht ist, die mit der Nacherfillung in der Form der Nach-
besserung verbundenen Aufwendungen konnten insbesondere Héandler ohne
Reparaturwerkstatt unangemessen belasten.

Begrindung:

Der Bundesrat versteht die Regelung in 8 439 Abs. 3 Satz 1 und 2 BGB-E
unter Berticksichtigung von Artikel 3 Abs. 3 der Richtlinie 1999/44/EG so,
dass der Verkaufer die gewéhlte Form der Nacherfillung wegen Unverhalt-
nismaliigkeit verweigern kann, wenn die Kosten unter Berlicksichtigung der
Kriterien in Satz 2 fur ihn unzumutbar wéren. Fir die in der Begrindung
erwdhnte Fallkonstellation, dass ein Handler keine Reparaturwerkstatt hat,
kann das im Einzelfall bedeuten, dass eine Nachbesserung mit unverhdltnis-
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malkigen Kosten verbunden wére. Das muss aber nicht stets so sein. FUr einen
Gebrauchtwagenhandler, der keine eigene Reparaturwerkstatt hat, kann eine
Nachbesserung durchaus zumutbar sein, zumal die Kosten fir eine Nachbes
serung in der Werkstatt eines Fremdunternehmers betriebswirtschaftlich nicht
hoher sein missen als die Nachbesserung in einer eigenen Werkstatt.

96. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8 440 Satz 2 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 § 440 Satz 2 sind die Woérter "dem Verhalten des
Verkaufers' durch die Worter "den sonstigen Umsténden” zu ersetzen.

Begrindung:

Fur die Frage, ob eine Nachbesserung nach dem zweiten Fehlversuch als
fehlgeschlagen anzusehen ist, kann es nicht lediglich auf die Art der Sache
oder des Mangels oder auf das Verhalten des V erkaufers ankommen, sondern
auch auf dagenige des Kéaufers, der z.B. zu erkennen geben kann, dass er mit
weiteren Nachbesserungen einverstanden ist, aber auch auf sonstige
Umstande, etwa das Wetter, wenn dieses fur die Nachbesserung von
Bedeutung ist.

Die Formulierung muss deshalb offener gestaltet werden.

97. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8 443 BGB)
In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 ist § 443 wie folgt zu fassen:
"8 443

Haltbarkeits- und Beschaffenheitsgarantie

(1) Ubernimmt der Verkaufer oder ein Dritter die Garantie dafir, dass die Sache
for eine besimmte Dauer eine bestimmte Beschaffenheit behalt
(Haltbarkeitsgarantie) oder Ubernimmt ein Dritter die Garantie fir eine
bestimmte Beschaffenheit der Sache, so stehen dem Kéufer im Garantiefall

unbeschadet der gesetzlichen Anspriiche die Rechte aus der Garantie zu den in
der Garantieerklarung und der einschldgigen Werbung angegebenen
Bedingungen gegentiber demjenigen zu, der die Garantie eingerdumt hat.

(2) Soweit eine Haltbarkeitsgarantie Ubernommen worden ist, wird vermutet,
dass ein wahrend ihrer Geltungsdauer auftretender Sachmangel die Rechte aus
der Garantie zur Folge hat."
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Begrindung:

Der Vorschlag will den Geltungsbereich der Vorschrift verdeutlichen und die
hier behandelten Garantien gegenlber der Garantie gemald 8 276 Abs. 1
Satz 1 BGB- E abgrenzen.

8§ 443 BGB-E setzt Artikel 6 (in Verbindung mit Artikel 1 Abs. 2 Buchstabe e
der Richtlinie 1999/44/EG um. Diese Vorschrift der Richtlinie hat zunachst
die Haltbarkeitsgarantie des Verkaufers oder eines Dritten, insbesondere des
Herstellers, zum Gegenstand, die im 21. Erwadgungsgrund der Richtlinie
néher gekennzeichnet ist. Die Haltbarkeitsgarantie will den Kaufer gegen alle
Sachmangel absichern, die innerhalb einer bestimmten Frist offenbar werden.
Gegenuber den gesetzlichen Mangelanspriichen hat die Haltbarkeitsgarantie
den Vortell, dass die Rechte des Kaufers unabhangig davon sind, ob ein
Mangel schon im Zeitpunkt des Gefahriibergangs vorhanden war.

Uber die Haltbarkeitsgarantie hinaus hat Artikel 6 der Richtlinie auch
Garantien zum Inhalt, die die Beschaffenheit im Zeitpunkt des
Gefahribergangs betreffen, die aber von einem Dritten, insbesondere dem
Hersteller, gegeben werden und deshalb nicht als Vereinbarung der
Beschaffenheit mit dem Verkaufer nach Artikel 2 Abs. 2 Buchstabe a der
Richtlinie bzw. 8 434 Abs. 1 BGB-E anzusehen sind.

Es ist zweckmdldig, in § 443 BGB-E diese Garantieinhalte zu umschreiben
und dabei die Haltbarkeitsgarantie zu definieren. Der Gegenstand des § 443
BGB-E kann damit gegentiber der in § 276 Abs. 1 Satz 1 BGB-E genannten
Garantie abgegrenzt werden, die bewirkt, dass der Schuldner eine
Pflichtverletzung unabhéngig von einem Verschulden zu vertreten hat, und
die mit diesem Inhalt auch Eingang in die 88 442 und 444 BGB-E gefunden
hat.

Im Gegensatz zu der Garantie, die ein Dritter fir die Beschaffenheit der
Sache im Zeitpunkt des Gefahriibergangs Ubernimmt, ist eine entsprechende
Garantie des Verkaufers nicht in § 443 zu Ubernehmen. Eine solche Garantie
stellt eine Beschaffenheitsvereinbarung im Sinne des 8§ 434 Abs. 1 BGB-E
dar, die keiner zusétzlichen Regelung bedarf. Soweit eine solche Garantie im
Einzelfall die verschuldensunabhéngige Haftung nach § 276 Abs. 1 Satz 1
BGB-E zur Folge haben kann, ist eine Uber diese Vorschrift hinausgehende
Regelung in § 443 BGB-E nicht angezeigt.

Die Verwendung des Begriffs "Garantie” ohne solche Unterscheidung kann
zu Vewirrung fihren (vgl. z.B. Dauner-Lieb, Arnold/Détsch/Kitz,
Anmerkungen und Fragen zur konsolidierten Fassung des Diskussions-
entwurfs eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes, http://www.dauner-
lieb.de/schuldrecht, S. 86, Anm. zu § 442 KF).

Der Begriff "Haltbarkeitsgarantie” kann Uberdies den Unterschied zu der
Mangelfreiheit verdeutlichen, die im Zetpunkt des Gefahriibergangs
vorhanden sein muss.

Obwohl der Begriff der einschldggigen Werbung in Absatz 1 mit einer
erheblichen Unsicherheit hinsichtlich seiner Bedeutung verbunden ist, sieht
der Bundesrat davon ab, insoweit eine Anderung vorzuschlagen. Da diese
Formulierung wortlich aus Artikel 6 Abs. 1 der Richtlinie Gbernommen i<t,
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konnte eine andere Textfassung wegen der gebotenen richtlinienkonformen
Auslegung fir die Rechtsanwendung kaum einen Vortell darstellen. Der
Bundesrat geht davon aus, dass der Begriff der einschlégigen Werbung sich
an die Regelung der Werbung des Verkaufers, des Herstellers oder seines
Gehilfen in Artikel 2 Abs. 2 Buchstabe d, Abs. 4 der Richtlinie und § 434
Abs. 1 Satz 3 BGB-E anlehnt, aber hiermit nicht voll Ubereinstimmt. Zum
einen ist die Formulierung in § 443 Abs. 1 BGB-E weniger detailliert und
damit flexibler. Zum anderen muss beriicksichtigt werden, dass zwar ein
Handler bel Abschluss des Vertrages mit dem Kéufer zumeist die Werbung
des Herstellers kennen und berticksichtigen kann, dass aber umgekehrt der
Hersteller keinen Einfluss auf die Werbung des Handlers hat, sie regelméaldig
nicht kennt und vor alem sein Verhalten nicht darauf einstellen kann.
Deshalb geht der Bundesrat davon aus, dass eigenstéandige Werbeaussagen
des Handlers und seiner Gehilfen im Allgemeinen keinen Einfluss auf den
Inhalt einer Herstellergarantie haben kénnen.

Da die Regelung in 8§ 443 Abs. 2 BGB-E ihrem Inhat nach nur fur die
Haltbarkeitsgarantie gelten kann, sollte Absatz 2 ausdriicklich hierauf
beschrankt werden.

98. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8 448 Abs. 2 BGB)

Der Bundesrat bittet darum, im weiteren Gesetzgebungsverfahren die
Zweckmafdigkeit der Regelung in § 448 Abs. 2 BGB-E zu Uberprufen.

Begriindung:

Der Entwurf Gbernimmt eine Entscheidung des BGH aus dem Jahre 1970,
deren Richtigkeit alerdings heftig umstritten ist (vgl. Palandt/Putzo,
BGB-Komm., 60. Aufl., § 455, Rdnr. 27).

Die Regelung steht auf3erdem in Widerspruch zu 8 503 Abs. 2 BGB-E, wo
der Rucktritt nicht in allen Féllen Voraussetzung des Herausgabeverlangens
it

Die Ricknahme der unter Eigentumsvorbehalt verkauften Sache kann nach
geltendem Recht auch dann in Betracht kommen, wenn sich der Kaufer
- etwa durch Zahlungsverzug - nicht vertragstreu verhdt. In diesem Fall steht
ein Besitzrecht des Kéufers dem Herausgabeanspruch des Eigentiimers und
Verkaufers nicht entgegen; der Vertrag als solcher bleibt jedoch erhalten.
Diese Rechtsfolge dient dem Interesse des vertragstreuen Verkaufers am
Erhalt seiner priméren vertraglichen Anspriche. Die Ruckforderung der
Eigentumsvorbehaltsware kann den vertragstreuen Kaufer veranlassen, zur
ordnungsgemal3en Vertragserfullung zuriick zu finden. Diese Mdglichkeit
sollte erhaltenbleiben. § 448 Abs. 2 BGB-E, der fur den Fall der Ricknahme
der Sache zwingend die Ruckabwicklung des Vertragsverhaltnisses durch
Ruicktritt vorsieht, ist daher zu streichen.
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99. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8 453 BGB)

Der Bundesrat hittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob eine
Regelung getroffen werden muss, innerhalb welcher Frist die Haftung des
Verkaufers wegen eines Rechtsmangels beim Rechtskauf verjdhrt und wann
diese Frist zu laufen beginnt.

Begrindung:

Die 88 433 ff. BGB-E regeln den Sachkauf. Dort sient § 438 BGB-E wegen
der Haftung des Verkdufers fir Rechtsméngel ene eigensténdige
Verjdhrungsregelung vor. Nach §438 Abs. 2 BGB-E beginnt die Verjghrung
- vorbehaltlich des § 438 Abs. 3 BGB-E - unabhéngig von der Kenntnis des
Kaufers von dem Mangel beim Verkauf eines Grund stiicks mit der Ubergabe,
im Ubrigen mit der Ablieferung der Sache zu laufen.

Der Rechtskauf wird in 8 453 Abs. 1 BGB-E nur durch eine pauschae
Verweisung auf das Recht des Sachkaufs geregelt. Unklar bleibt danach, wie
sich die Haftung des Verkéufers gestaltet, wenn das verkaufte Recht nicht
existiert (die verkaufte und abgetretene Forderung besteht nicht), mit
Einwendungen und Einreden des Schuldners nach § 404 BGB belastet ist
oder einem Dritten gehdrt (das verkaufte Patent steht einer anderen Person als
dem Verkaufer zu).

Denkbar ist, auf den (nicht erflllten) Erfullungsanspruch des Kaufers aus den
88 433 und 453 BGB-E die Vorschriften Uber die regelméilige Verjdhrung
anzuwenden (88 195 und 199 BGB-E). Andererseits konnten auch beim
Rechtskauf auf Grund der Verweisung des §453 BGB die Vorschriften tiber
die Nacherfillung und damit auch die Vorschrift des §438 BGB-E zur
Anwendung kommen. In diesem Fall unterlage der Anspruch des (Rechts-)
Kaufers wohl nur der kurzen zweijdhrigen Verjdhrung, da gegen den Kéaufer
wegen des Rechtsmangels keine Herausgabeanspriiche geltend gemacht
werden konnen. Nicht geregelt wére dann alerdings der Verjahrungsbeginn.
Nach 8§ 438 Abs. 2 BGB-E setzt dieser regelmalig die korperliche
Verschaffung der Sache voraus. Unklar ist insoweit, ob beim Rechtskauf an
deren Stelle das jeweilige Erfullungsgeschaft (Abtretung oder Rechts
verschaffung) tritt. Dagegen spricht, dass der Erwerber dadurch nicht ohne
weiteres in die Lage versetzt wird, das gekaufte Recht auf Fehler hin zu
untersuchen.

Moglicherweise wiederum anders zu behandeln sind die in § 453 Abs. 3
BGB-E efassten Rechte und solche Kaufvertrage, die beispielsweise den
Verkauf von Unternehmen, freiberuflichen Praxen etc. zum Gegenstand
haben (dazu Entwurfsbegrindung S. 569).
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100. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (Buch 2 Abschnitt 8 Titel 1 Untertitel 1 BGB;
Aufhebung der bisherigen 88 469, 470 BGB)

Der Bundesrat bittet darum, im weiteren Gesetzgebungsverfahren die
Aufhebung der Vorschriften der 88 469 und 470 BGB zu Uberprufen.

Begriindung:

Die Begriindung des Entwurfs fuhrt aus, die 88 469 bis 471 BGB wirden
durch die Anwendung des Rucktrittsrechts entbehrlich (S. 478). Der Entwurf
enthalt jedoch keine Regelung, die die in den aufgehobenen Vorschriften
geregelten Sachprobleme angemessen 10st.

Die Vorschrift des 8 469 BGB regelt den Fall, dass bei einem einheitlichen
Kauf mehrerer Sachen nur eine einzelne mangelhaft ist. In diesem Fall gilt
nach Satz 1 des § 469 BGB die Regel, dass nur hinsichtlich dieser Sache die
Wandelung verlangt werden kann. Ausnahmsweise kann aber nach Satz 2 die
Gesamtwandelung verlangt werden, wenn die Sachen als zusammengehérig
verkauft werden. Der Entwurf enthalt keine Regelung, wie diese Falle kiinftig
zu |6sen sind.

Erfullt der Verkdufer in einer in 8 469 BGB genannten Fallgestaltung den
Nacherfullungsanspruch nicht, kann der Kéufer nach § 437 Nr. 2, 88 440, 323
BGB-E vom Vertrag zurlcktreten. Der Rucktritt kann nach herkébmmlicher
Auffassung als Gestaltungsrecht nur den ganzen Vertrag erfassen (vgl. BGH,
NJW 1976, 1931; Palandt/Heinrichs, BGB-Komm., 60. Aufl. § 346 Rdnr. 3).
Der Entwurf lasst fur die nicht vertragsgemalde Leistung in § 323 Abs. 4
Satz2 BGB-E nicht erkennen, dass er von dieser Vorstellung abriicken will.
Eine Einschrankung des Rucktrittsrechts besteht danach insoweit nur, als die
den Rucktritt begrindende Pflichtverletzung des Schuldners nicht
unerheblich sein darf. Doch betrifft dieser Tatbestand den Grad der Mangel-
haftigkeit der einzelnen Sache und vermag jedoch kaum ein brauchbares
Abgrenzungskriterium fir den Verkauf mehrerer Sachen zu bilden. Aber auch
wenn man diese Regelung auf den Ricktritt beim Verkauf mehrerer Sachen
anwenden wollte, kdme man in Schwierigkeiten. Sollte danach die
mangel hafte Lieferung einer von mehreren verkauften Sachen as unerheb-
liche Pflichtverletzung einzuordnen sein, misste der Kaufer - entgegen der
bisherigen Regelung des 8469 Satz 1 BGB - auch die mangelhafte Sache
behalten und kénnte insoweit allenfalls die Minderung geltend machen.

Danach erstreckt sich beim Verkauf mehrerer Sachen der Ricktritt des
Kéufers - entgegen der bisherigen Regelung des 8§ 469 Satz 1 BGB -
zwingend auf ale verkauften Sachen. Diese Regelung entspricht weder den
Interessen des Kéaufers, der mdglicherweise an den tibrigen gelieferten Sachen
ein erhebliches Interesse besitzt, noch denen des Verkaufers, der (ohne dass
er den Rucktritt nach § 276 BGB-E zu vertreten hat) die Vertragserfullung
zur Ganze einbufdt. Schliefdlich kann der Fall des Verkaufs mehrerer Sachen,
bel dem nur eine einzelne gelieferte Sache mangelhaft ist, kaum als
Teilleistung nach 8§ 323 Abs. 4 Satz 1 BGB-E eingeordnet werden (vgl.
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S. 431 f. der Entwurfsbegrindung), weil die Leistung vollstandig erbracht ist.

Entsprechendes gilt fur dasin 8 470 BGB erfasste Konkurrenzverhéltnis von
Haupt- und Nebensache. Auch hier ersetzt der Entwurf ein sinnvolles und
abgestuftes System durch eine Einheitsl ésung.

101.  ZuArtikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8§ 457 Abs. 2 Satz 1, § 460 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob
8457 Abs. 2 Satz 1 und § 460 BGB-E an § 275 BGB-E angepasst werden
mussen.

Begrindung:

In § 457 Abs. 2 Satz 1 BGB-E wird die Regelung des § 498 Abs. 2 Satz 1
BGB, in § 460 BGB-E wird die Regelung des § 501 BGB Ubernommen. Es
wird jeweils der Fall der Unmoglichkeit behandelt, nicht der Fall des § 275
Abs. 2 BGB-E. Insoweit erscheint eine Anpassung erforderlich.

102. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 464 Abs. 1 Satz 2 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 § 464 Abs. 1 Satz 2 ist das Wort "nicht" zu
streichen.

Begrindung:

Die Formfreiheit der Auslibung des Vorkaufsrechts ist nicht mehr sach
gerecht. Die Austibung des Vorkaufsrechts ist in ihrer Bedeutung so komplex
und weitreichend, dass es geboten erscheint, dieselbe Form wie fir den Kauf-
vertrag zu verlangen, aso fur den Grundstiickskaufvertrag die notarielle
Beurkundung. Das Mativ fir die bisherige Regelung war, dass mit § 313
BGB urspriinglich nur die Verdul3erungsverpflichtung beurkundungspflichtig
sein sollte und deshalb fir die Auslbung des Vorkaufsrechts kein
entsprechendes Schutzbedirfnis gesehen wurde. Dieser Grund ist wegge-
falen, seit auch die Erwerbsverpflichtung des Grundstiickskaufers beur-
kundungspflichtig ist. Die Formfreiheit kann auch nicht damit begrindet
werden, dass der Berechtigte schon bei der vertraglichen Einr&umung des
Vorkaufsrechts notariell belehrt worden sei. Diese Belehrung bezieht sich nur
auf die Bedeutung des Vorkaufsrechts, die von der rechtlichen und
wirtschaftlichen Bedeutung der konkreten Ausiibung dieses Rechts zu unter-
scheiden ist. Die notarielle Form ist zum Schutz des Vorkaufsberechtigten
und insbesondere zum Schutz des Verbrauchers geboten.
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103.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8 474 BGB)

Der Bundesrat hittet im welteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob die
Definition des Verbrauchsguterkaufs in § 474 BGB-E wie folgt zu erganzen

ISt:

a)

b)

Die Definition des Verbrauchsguterkaufs sollte eine Ausnahmeregelung
fur Wasser und Gas in nicht abgefillter Form enthalten.

Ein von enem Insolvenzverwalter im Rahmen der Verwertung
vorgenommener Verkauf aus der Insolvenzmasse sollte aus der
Definition des V erbrauchsglterkaufs ausgenommen werden.

Von der in de Verbrauchsgiterkaufrichtlinie  vorgesehenen
Moglichkeit einer Ausnahmeregelung fur den Verkauf gebrauchter
Sachen durch eine der Offentlichkeit zugéngliche Versteigerung sollte
Gebrauch gemacht werden.

Begrindung:
Zu a).

Es sollte Uberprift werden, ob eine Ausnahmeregelung fur Wasser und
Gas in nicht abgefillter Form erforderlich ist, um im Hinblick auf die
AVBGasV und AVBWasserV Bezugs- und Versorgungsvertrage Uber
Wasser und Gas vom Anwendungsbereich des Verbrauchsgiterkaufs
auszunehmen. Es wird zu bedenken gegeben, dass Allgemeinglter wie
flieflendes Wasser und Luft zwar keine Sachen im Sinne von § 90 BGB
darstellen, well sie der Beherrschung durch den Menschen nicht
zuganglich sind, ihre Sacheigenschaft aber bejaht wird, sofern sich diese
Stoffe abgegrenzt in Rohren, Becken etc. befinden (vgl. Muinchener
Kommentar zum BGB - Holch, 3. Aufl. 1993, § 90, Rdnr. 6 ff).

Zub):

Nach Artikel 1 Abs. 2 Buchstabe b ester Spiegelstrich der
Verbrauchsgiterkaufrichtlinie  sind Guiter, die auf Grund von
Zwangsvollstreckungsmal3nahmen oder anderen gerichtlichen Mal3nahmen
verkauft werden, von der Definition des Verbrauchsguts ausgenommen. Es
sollte Uberpruft werden, ob der Begriff "andere gerichtlichen Mal3nahmen”
auch die Verwertung in der Insolvenz erfasst und, sofern dies bejaht wird,
ob von dem Insolvenzverwater im Rahmen der Verwertung
vorgenommene Verkaufe aus der Insolvenzmasse von der Definition des
Verbrauchsglterkaufes ausgenommen werden sollten. Zu dem insoweit
gleichlautenden Artikel 2c CISG wird - insoweit noch zur Verwertung
nach der Konkursordnung - vertreten, dass die Maldnahmen des
Konkursverwalters in der Verwertung gerichtliche Mal3nahmen darstellen,
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104.

die zu einer Unanwendbarkeit des CISG fuhren (vgl. nur Staudinger-
Magnus, BGB-Komm., UN Kaufrecht, Neubearbeitung 1999 Artikel 2,
Rdnr. 37; von Caemmerer/Schlechtriem, Kommentar zum Einheitlichen
UN-Kaufrecht, 2. Aufl. 1995, Artikel 2 Rdnr. 24). Fur eine entsprechende
Auslegung von Artikel 1 Abs. 2 Buchstabeb erster Spiegelstrich der
Verbrauchsgiterkaufrichtlinie  spricht  insbesondere, dass  die
Verbrauchsgiterkaufrichtlinie bemiht ist, soweit wie moglich ene
Parallelitédt mit dem CISG zu wahren. Eine Ausnahme der im Rahmen der
Verwertung erfolgenden Verkaufe aus der Insolvenzmasse aus dem
Anwendungsbereich des Verbrauchsgiterkaufs erscheint auch sinnvoll.
Insbesondere sollte fir gebrauchte Sachen die Madaglichkeit des
Gewaéhrleistungsausschlusses bestehen, well der Insolvenzverwalter die zu
verdullernden Sachen nicht kennt.

Zuc):

Es sollte Uberprift werden, ob von der Maoglichkeit einer
Ausnahmeregelung gemald Artikel 1 Abs. 3 der Verbrauchsguterkauf-
richtlinie Gebrauch gemacht werden sollte. Dies erscheint insbesondere in
den Féllen der Versteigerung von Fundsachen geméal § 979 BGB oder der
Versteigerung hinterlegungsunfahiger Sachen gemal? § 383 BGB sinnvall.
Ohne entsprechende Ausnahmeregelung wirden z.B. bei den jahrlich
stattfindenden Koffer- und Fundsachenversteigerungen der Verkehrs-
betriebe zwingend Gewahrlei stungsanspriiche gegen diese begriindet.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8 478 Abs. 2a- neu - BGB)
In Artikel 1 Nr. 31 ist 8 478 wie folgt zu andern:

a Inden Absdtzen 1 und 2 ist jewells Satz 2 zu streichen.
b) Nach Absatz 2 ist folgender Absatz 2a einzuftgen:

"(28) In Fallen der Absédtze 1 und 2 findet § 476 mit der Maligabe
Anwendung, dass die Frist mit dem Ubergang der Gefahr auf den
Verbraucher beginnt.”

¢ In Absatiz 3 ist die Bezeichnung "Absdize 1 und 2" durch die
Bezeichnung "Absétze 1 bis 2a", zu ersetzen.

Begrindung:

Verkirzung  des  Gesetzestextes durch  Verbesserung  der
Regelungstechnik. Es ist unzweckméldg, in den Absdtzen 1 und 2
identische Sétze zu verwenden. Die Verweisungen in 8 309 Satz 1 und
8§ 479 BGB-E miissen entsprechend angepasst werden.
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105.

106.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 479 Abs. 2 Satz 2 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 8 479 Abs. 2 ist Satz 2 wie folgt zu éndern:

a)
b)

Das Wort "funf" ist durch das Wort "vier" zu ersetzen.

Nach dem Wort "hat" sind die Worter "; im Falle des 8 438 Abs. 1 Nr. 2
betragt diese Frist funf Jahre" einzuflgen.

Begrindung:

Die vorgesehene Frist von funf Jahren ist zu lang. Nachdem im Entwurf
gegentiber dem Diskussionsentwurf die Gewahrleistungsfrist zu Recht von
drel Jahren auf zwei Jahre reduziert wurde, kann auch die Hochstfrist fir den
Ruckgriff entsprechend um ein Jahr reduziert werden. Lediglich fur den Fall
des 8 438 Abs. 1 Nr. 2 BGB-E muss die Funfjahresfrist beibehalten werden,
um Widerspriiche zu dieser Vorschrift zu vermeiden, die alerdings ihrerseits
nicht Modell fir die Gesamtregelung sein kann.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8 485 Abs. 4 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob fir
den Beginn der Widerrufsfrist nach 8 485 Abs. 4 BGB-E dle in der
Verordnung nach 482 Abs. 2 BGB-E geforderten Angaben im Vertrag
enthalten sein mussen oder ob die Widerrufsfrist schon dann zu laufen
beginnen kann, wenn lediglich die in Artikel 5 der Richtlinie 94/47/EG
geforderten Angaben in der Vertragsurkunde enthalten sind.

Begrindung:

Die Vorschrift des 8 5 Abs. 4 T2ZWrG verlangt fir den Beginn des Laufes
der Widerrufsfrist, dass lediglich die dort konkret in Bezug genommenen
Angaben des 8 4 TzWrG im Vertrag enthaten sein missen. Dies
entspricht den Vorgaben in Artikel 5 Nr. 1, Spiegelstrich 2 und 3 der
Richtlinie 94/47/EG. Die Vorschrift des § 485 Abs. 4 BGB-E geht
darUber hinaus, indem sie fur den Beginn der Widerrufsfrist fordert, dass
samtliche in der Verordnung genannte Angaben erfolgt sein missen. Die
mit § 485 Abs. 4 BGB-E verbundene Verscharfung fir den Anlauf der
Widerspruchsfrist wird in der Entwurfsbegriindung nicht néher begriindet
(S. 593). Diese Verscharfung erscheint auch im Interesse des
Verbraucherschutzes nicht erforderlich, da es bel den verzichtbaren
Angaben um Informationen von geringer Bedeutung handelt.
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108.

109.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 488 Abs. 1 Satz 2 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 8§ 488 Abs. 1 Satz 2 sind die Worter "zur
Verflgung gestellte” durch die Worter "in Anspruch genommene” zu
ersetzen.

Begrindung:

Mit der bisherigen Formulierung ist nicht hinreichend zum Ausdruck
gebracht, dass das Darlehen auch an den Darlehensnehmer ausbezahlt
Sein muss

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8488 Abs. 3, 8 489 Abs. 1 Nr. 1 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 ist Nummer 31 wie folgt zu andern:

a) In 8488 Abs. 3 Satz 1 sind die Woérter "Glaubiger oder der Schuldner”
durch die Worter "Darlehensgeber oder der Darlehensnehmer” zu
ersetzen.

b) In 8 488 Abs. 3 Satz 3 und § 489 Abs. 1 Nr. 1 ist jewells das Wort
"Schuldner" durch das Wort "Darlehensnehmer" zu ersetzen.

Begrindung:

Die Formulierung passt die Vorschriften des § 488 Abs. 3 und des § 489
Abs. 1 Nr. 1 BGB-E der sorst Ublichen Begrifflichkeit des ersten
Untertitels des dritten Titels an, der von "Darlehensgeber” und "Dar-
lehensnehmer” spricht.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8489 Abs. 1 Nr. 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob die
in der Vorschrift des 8 489 Abs. 1 Nr. 2 BGB-E durch die Verwendung des
Begriffs des Verbrauchers sich ergebenden sachliche Anderungen gerecht-
fertigt sind.
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Begrindung:

Die Vorschrift des 8 609a Abs. 1 Nr. 2 BGB, die in 8 489 BGB-E
aufgehen soll, galt fir Darlehen, die einer nattirliche Personen gewdahrt
wurden, aul3er das Darlehen war ganz oder Uberwiegend fur Zwecke der
gewerblichen oder beruflichen Tétigkeit bestimmt.

Verbraucher nach 8 13 BGB ist dagegen eine Person, die das
Rechtsgeschéft zu einem Zweck abschlief3t, der weder ihrer gewerblichen
noch ihrer selbstandigen beruflichen Tétigkeit zugerechnet werden kann.

Nach der Begriindung des Gesetzentwurfs war eine solche Anderung
nicht beabsichtigt (S. 597 f.).

110.  ZuArtikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8 490 Abs. 1 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob
§ 490 Abs. 1 BGB-E inhaltlich und sprachlich klarer gefasst werden kann.

Begrindung:

Nach 8§ 490 Abs. 1 BGB-E kann der Darlehensgeber den
Darlehensvertrag kindigen, wenn in den Vermdgensverhdltnissen des
Darlehensnehmers oder eines Dritten, der fir das Darlehen eine
Sicherheit gestellt hat, eine wesentliche Verschlechterung eintritt oder
einzutreten droht, durch die der Anspruch auf Rickerstattung des
Darlehens gefahrdet wird.

Hinsichtlich der Vermogensverschlechterung des Dritten, der eine
Sicherheit gewahrt hat, ist die Vorschrift unklar und bedarf
grundlegender Uberarbeitung.

So kann nicht nachvollzogen werden, wie eine Verschlechterung der
Vermogensverhdltnisse des eine Sicherheit gewahrenden Dritten den
"Anspruch auf Rickerstattung des Darlehens’, also den Anspruch aus
8488 Abs. 1 Satz2 BGB-E, geféhrden konnen soll. Eine solche
Geféahrdung kann alein durch eine Vermoégensverschlechterung beim
Darlehensnehmer eintreten, so dass diese Voraussetzung des
Kundigungsrechts bei einer Vermdgensverschlechterung des die
Sicherheit gewdhrenden Dritten nie eintreten konnte, die Vorschrift
mithin insoweit leerliefe. Eine Vermdgensverschlechterung bel einem
Sicherheit gewédhrenden Dritten konnte allenfalls den Anspruch auf
Befriedigung aus der Sicherheit, der mit dem Anspruch auf
Rickerstattung des Darlehens nicht identisch ist, gefahrden, so dass
gegebenenfalls diese Gefahrdung als alternative Voraussetzung eines
K undigungsrechtes aufgenommen werden misste.

Bel Korrektur der Vorschrift in vorgenanntem Sinne stellt sich jedoch die
Frage, ob die Vorschrift dann nicht ein zu weitgehendes
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111.

112.

Kindigungsrecht einrdumt. Der Darlehensgeber kdnnte dann - jedenfalls
nach dem Wortlaut der Vorschrift - bereits kindigen, wenn sich die
Vermogensverhdtnisse des Darlehensnehmers verschlechtert haben,
auch wenn der die Sicherheit gewdahrende Dritte solvent ist, der
Darlehensgeber sich also aus der Sicherheit befriedigen konnte.
Andererseits wéare eine Kindigung auch dann méglich, wenn der
Darlehensnehmer keine Anzeichen einer Insolvenz zeigt, sich die
Vermogensverhdltnisse des die Sicherheit gewéahrenden Dritten aber
verschlechtert haben. In beiden Féllen ist ein Bedlrfnis fir eine
Kundigung durch den Darlehensgeber jedoch nicht gegeben, da er sich
entweder aus der Sicherheit oder aber aus dem Anspruch gegeniber dem
Darlehensnehmer selbst befriedigen kann.

Ein Kundigungsrecht ist mithin nur dann gerechtfertigt, wenn sowohl der
Anspruch aus dem Darlehensvertrag as auch - soweit vorhanden - der
Anspruch aus der Sicherheit geféhrdet sind, so dass zu Uberdenken ist, ob
nicht das in 8§ 490 Abs. 1 BGB-E aufgefiihrte Alternativverhdtnisin ein
Kumulativverhéltnis umgewandelt werden sollte.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8 491 ff. BGB)

Der Bundesrat bittet darum, im weiteren Gesetzgebungsverfahren sicherzu-
stellen, dass in den Vorschriften der 88 492 bis 498 BGB-E die Person des
Darlehensnehmers einheitlich entweder als "Darlehensnehmer” oder als
"V erbraucher" bezeichnet wird.

Begrindung:

In der bisherigen Fassung wechseln sich die Begriffe Darlehensnehmer
(z.B. 8492 Abs. 1 Satz 5, 88 496 und 498) und Verbraucher (z.B. 88 495
und 497 BGB-E) ab. Ein sachlicher Grund furr diese Differenzierung ist
nicht zu erkennen. Bel der Vereinheitlichung sollte der Bezeichnung
"Verbraucher" der Vorzug gegeben werden, um den Anwendungsbereich
der Vorschriften Uber das Verbraucherdarlehen in Abgrenzung zum
allgemeinen Darlehensvertrag immer klar erkennen zu lassen.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8 491 Abs. 1 Satz 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren, die Formulie-
rung "Verbraucher im Sinne dieses Titels ist Uber 8 13 hinaus auch, wer" zu
Uberprufen.
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Begrindung:

Nach § 491 Abs. 1 Satz 2 BGB-E soll Verbraucher im Sinne dieses Titels
Uber 813 BGB hinaus auch sein, wer sich ein Darlehen fur die
Aufnahme einer gewerblichen oder selbststéndigen Tatigkeit gewdahren
lasst (Existenzgrinder).

Durch die gewdhlte Formulierung wird der in 8 13 BGB enthaltere
Verbraucherbegriff fur einen bestimmten Tellbereich des BGB erweltert,
wodurch die in § 13 BGB enthaltene Definition in unerwinschter Weise
an Konturen verliert. Gerade im Bereich von Definitionen sollte ein
derartiges "Aufweichen" vermieden werden, zumal hierfir auch kein
Anlass besteht. Das gleiche Zid lief3e sich statt durch Erweiterung des
Verbraucherbegriffs dadurch erreichen, dass man die Vorschriften des
Titels fur die ndher beschriebenen Personen fur anwendbar erklart, ohne
dieselben als Verbraucher einzustufen.

Zugleich wird darauf hingewiesen, dass die Gesetzesbegriindung von
einem von 8491 Abs. 1 Satz 2 BGB-E abweichenden Gesetzeswortlaut
ausgeht.

113.  ZuArtikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8 491 Abs. 1 Satz 2 BGB)

a)

b)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 § 491 Abs. 1 Satz 2 ist nach dem Wort
"selbstandigen” das Wort "beruflichen" einzuflgen.

Der Bundesrat bittet ferner, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu
priifen, ob die Anderung der Beweislastverteilung fir die Verbraucher-
eigenschaft des Darlehensnehmers gegeniber der Fassung des § 1
Abs. 1 Satz 2 VerbrKrG angebracht ist.

Begrindung:

Die Erganzung um das Wort "berufliche" stellt lediglich die bislang
verwandte Definition des Existenzgriinders wieder her (8 1 Abs. 1 Satz 2
VerbrKrG). Insoweit dirfte es sich wohl um ein Redaktionsversehen
handeln.

Die bisherige Fassung des 8§ 1 Abs. 1 Satz 2 VerbrKrG wollte sicher-
stellen, dass die Beweidast fur die Tatsache, dass der Darlehensnehmer
nicht Verbraucher ist, den Darlehensgeber trifft. Dies wird in der neuen
Formulierung gedndert. Die Entwurfsbegrindung &ufert sich zur
Beweidastverteilung nicht, geht also offenbar von einer unveranderten
Beweidastverteilung aus.
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114.

115.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8 491 Abs. 3 Nr. 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob die
in 8 491 Abs. 3 Nr. 2 BGB-E ausgesprochene Verweisung auf § 358 Abs. 1
BGB-E zutreffend ist.

Begrindung:

Nach § 491 Abs. 3 Nr. 2 BGB-E soll - unter anderem - die Vorschrift des
8358 Abs. 1 BGB-E be Darlehenvertragen, die in ein nach den
Vorschriften der Zivilprozessordnung errichtetes Protokoll aufgenommen
oder notariell beurkundet sind, unter den dort ndher bezeichneten
Umstanden nicht gelten. Die Vorschrift des 8§ 491 Abs. 3 Nr. 2 BGB-E
greift die bisher in 8 3 Abs. 2 Nr. 3 VerbrKrG enthaltene Regelung auf.
Waéhrend aber 8 3 Abs. 2 Nr. 3 VerbrKrG lediglich die Unanwendbarkeit
des Widerrufsrechts nach 88 7 und 9 Abs. 2 VerbrKrG anordnete, erfasst
die Bestimmung des 8§ 491 Abs. 3 Nr. 2 BGB-E auch den weitergehenden
Fall, dass das mit dem Darlehenvertrag verbundene finanzierte Geschéft
gem. 8 358 Abs. 1 BGB-E enem verbraucherschitzenden
Widerrufsrecht unterféllt. Wéhrend nach 8§ 358 Abs. 1 BGB-E der
Widerruf des finanzierten Geschéfts auch die Wirksamkeit des mit
diesem Vertrag verbundenen Darlehensvertrages entfallen lasst, soll dies
in den Féallen des 8 491 Abs. 3 Nr. 2 BGB-E nicht gelten. Die Entwurfs-
begriindung &ul3ert sich zu dieser - vom geltenden Recht abweichenden -
Regelung nicht (vgl. S. 602).

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8 491 Abs. 3 Nr. 3 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob
der in 8 491 Abs. 3 Nr. 3 BGB-E enthaltene vollsténdige Ausschluss der
§8 358 und 359 BGB-E, der Uber die jetzige Regelung des § 3 Abs. 2 Nr. 4
VerbrkrG hinausgeht, sachlich gerechtfertigt ist.

Begrindung:

Der Entwurf sieht in § 491 Abs. 3 Nr. 3 BGB-E vor, dass die
Vorschriften Uber verbundene Vertrége (88 358 und 359 BGB-E) bei
Darlehensvertragen, die der Finanzierung des Erwerbs von Wertpapieren,
Devisen, Derivaten oder Edelmetallen dienen, nicht zur Anwendung
kommen. Damit wé&en auch solche Widerrufsrechte vom
Ausschlusstatbestand erfasst, die lediglich das finanzierte Geschéft
betreffen. Der Widerruf des verbundenen Erwerbsgeschéfts hétte dann
auf den verbundenen Darlehensvertrag keinen Einfluss. Diese
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116.

117.

Rechtsfolge geht Uber den bidang in 8 3 Abs. 2 Nr. 4 VerbKrG
geregelten Tatbestand hinaus. Die Entwurfsbegrindung geht auf diese
Abweichung nicht ein (S. 602).

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 495 Abs. 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren sicherzustellen,
dass sich die Belehrung des Darlehensnehmers Uber sein Widerrufsrecht
nach 8§ 355 Abs. 2 BGB-E im Falle des Verbraucherdarlehensvertrages auch
auf die besondere Rechtsfolge des § 495 Abs. 2 BGB-E erstreckt.

Begrindung:

Nach geltendem Recht muss der Kreditgeber den Verbraucher nach § 7 Abs. 2
VerbrKrG Uber dessen Widerrufsrecht und die Folgen belehren, wenn der
Verbraucher nach einem Widerruf das empfangene Darlehen nicht fristgerecht
zurlickzahlt. Unterbleibt diese Belehrung, beginnt die kurze Widerrufsfrist
nicht zu laufen. Stattdessen greift die langere Jahresfrist ein.

Der Entwurf verzichtet auf eine selbststandige Regelung tber die Belehrung
Uber das Widerrufsrecht beim Verbraucherdarlehensvertrag, da sich diese
bereits in § 355 Abs. 2 BGB-E befindet. Nach der allgemeinen Bestimmung
muss sich die Belehrung aber nur das Widerrufsrecht und die Modalitdten der
Auslibung erfassen. Eine Belehrung Uber die besondere Rechtsfolge des §495
Abs. 2 BGB-E, nach der der Widerruf as nicht erfolgt gilt, wenn der
Verbraucher das Darlehen nicht innerhalb von zwei Wochen nach Erklarung
des Widerrufs oder nach Empfang des Darlehns zuriickgezahlt hat, erfolgt
nicht. Diese besondere Belehrung ist jedoch geboten, damit der Verbraucher
sein Widerrufsrecht nicht versehentlich verliert, wenn sich die Riickzahlung
des Darlehens verzogert.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8497 Abs. 2 Satz 2, § 502 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3,
§ 504 Satz 2 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 ist Nummer 31 wie folgt zu andern:

a In 8§ 497 Abs. 2 Satz 2 sind die Worter "gemal3 § 246" durch die
Angabe "(8 246)" zu ersetzen.

b) In 8502 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 sind nach dem Wort "Betrag" ein Komma
und das Wort "Zahl" einzuftigen.

€) In 8 504 Stz 2 ist nach dem Wort "Zinssatz" die Angabe (8 246)"
einzufigen.
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Begrindung:

Die Erganzung des § 502 Abs. 1 Nr. 3 BGB-E entspricht der Regelung des § 4
Abs. 1 Satz 4 Nr. 2 Buchstabe ¢ VerbrKrG. Bei dem Fehlen der Anzahl der
Raten dirfte sich um ein Redaktionsversehen handeln.

Im Ubrigen zielt der Antrag auf eine Vereinheitlichung der Verweisung auf
den gesetzlichen Zinssatz ab.

118.  Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 497 Abs. 3 Satz 1 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 § 497 Abs. 3 Satz 1 ist nach dem Wort "Betrag"
die Angabe "(Absatz 1)" einzufigen und die Bezeichnung "(Absatz 1)"
durch die Bezeichnung "(Absatz 2)" zu ersetzen.

Begrindung:

Es handelt sich um eine redaktionelle Berichtigung entsprechend § 11 Abs. 3
Satz 1 VerbKrG.

119. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8 497 Abs. 3 Satz 3 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren sicherzustellen,
dass sowohl auflaufende Zinsen as auch der Darlehensriickzahlungs-
anspruch, auch soweit § 197 Abs. 1 Nr. 3 BGB-E nicht eingreift, nicht
innerhalb von nur drei Jahren verjdhren.

Begrindung:

Die Vorschrift des § 497 Abs. 3 Satz 3 BGB-E passt die bislangin § 11 Abs. 3
Satz 3 VerbrKrG enthaltenen Verjdhrungsvorschriften dem gednderten
Verjahrungsrecht an. Nach dem geltenden Recht war durch die Regelung in
811 Abs. 3 Satz 2 VerbrKrG sichergestellt, dass auch nichttitulierte Zins-
forderungen nicht der besonderen kurzen, sondern der regelméaldigen langen
Verjdhrungsfrist des 8§ 195 BGB unterfallen (Nichtanwendung von § 197
BGB). Der Entwurf enthdlt keine entsprechende Regelung, sondern erfasst mit
der in § 497 Abs. 3 Satz 3 BGB-E vorgesehenen Nichtanwendbarkeit des § 197
Abs. 2 BGB-E lediglich titulierte Forderungen. Nichttitulierte Forderungen
unterfallen somit der regelmaldigen Verjghrungsfrist von drei Jahren 8 195
BGB-E). De Entwurf zwingt daher den Glaubiger, rechtzeitig
verjahrungshemmende Maldnahmen zu ergreifen bzw. seine Forderungen
titulieren zu lassen, um den Eintritt der Verjghrung zu verhindern. Diese
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120.

Regelung fuhrt zu einer Belastung der Vertragsparteien wie auch der Gerichte.
Zu einer Anderung der geltenden Regelung besteht kein Anlass. Es miisste
daher  sichergestellt werden, dass auch  nichttitulierte  (Zins)
Forderungen wahrend des Schuldnerverzugs nicht verjdhren, jedenfalls solange
der Schuldner regelméaliige Zahlungen auf die Schuld leistet.

Eine solche Regelung muss auch den Darlehensriickzahlungsanspruch erfassen.
Dieser unterliegt nunmehr ebenfals (nach Féligstellung) der regelméfdigen
Verjahrung von drei Jahren. Da der Darlehensgeber das Bestehen der
Forderungen und den Schuldner kennt, beginnt die Verjdhrung mit der
Faligkeit zu laufen. Die Verjahrung wird alein durch den Schuldnerverzug
nicht gehemmt. Ohne eine korrigierende Regelung misste der Darlehensgeber
trotz Tilgungsleistungen des Schuldners seine unstreitige Forderung vor Ablauf
von drel Jahren titulieren.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (8§ 505 Abs. 2 Satz 1 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob
auf die in 8 505 Abs. 2 Satz 1 BGB-E vorgesehene schriftliche Form
verzichtet werden kann, soweit es sich um Ratenlieferungsvertrage handelt,
die im Wege des Fernabsatzes abgeschl ossen werden.

Begrindung:

Der in § 505 BGB-E geregelte Ratenlieferungsvertrag enthalt, wie schon die
Vorgangervorschrift des 8 2 VerbrKrG, kein Kreditgeschéft. Nach § 2
VerbrKrG finden jedoch auf den Ratenlieferungsvertrag die Vorschriften des
84 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3, 8 7 Abs. 1 und 2 und § 8 VerbrKrG
entsprechende Anwendung. Der Vertrag muss daher zwar grundséizlich
schriftlich geschlossen werden. Statt der Schriftlichkeit geniigt im Fernabsatz
nach 8 8 Abs. 1 VerbrKrG jedoch die rechtzeitige Zurverfligungstellung der
Angaben auf einem dauerhaften Datentrdger. Die urspringlich auf den
Versandhandel zugeschnittene Vorschrift des 8 8 VerbrKrG wurde durch das
Fernabsatzgesetz in seinem Anwendungsbereich auf Fernabsatzgeschéfte
erweitert. Die Verweisung in 8 2 VerbrKrG auf § 8 VerbrKrG blieb
unverandert aufrechterhalten.

Die Vorschrift des 8 2 VerbrKrG verweist nur auf die Schriftform des § 4
Abs. 1 Satz1 VerbrKrG und damit lediglich auf das Formerfordernis, nicht
jedoch auf die weiteren Pflichtangaben des 8 4 Abs. 1 Satz 4 VerbrKrG. Daher
findet die Vorschrift des 8§ 8 VerbrKrG im Anwendungsbereich des § 2
VerbrKrG auch lediglich entsprechende Anwendung. Daraus wurde bislang
geschlossen, dass die schriftliche Form bei Ratenlieferungsvertrégen nach § 2
VerbrKrG nicht eingehalten werden muss, wenn der Verbraucher seine auf den
Vertragsschluss gerichtete  Willenserklarung auf der Grundlage eines
Verkaufsprospektes abgegeben hat, den er in Abwesenheit der anderen
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Vertragspartei eingehend zur Kenntnis nehmen konnte (vgl. Kessa-Wulf in:
Staudinger BGB-Komm., 13. Bearb. 1997, §2 VerbrKrG Rdnr. 33; vgl. auch
OLG Minchen ZIP 2001, 520 ff.).

Diese Rechtslage erscheint auch durchaus angemessen. Nach § 8 Abs. 1
VerbrKrG sind sogar die gefahrlicheren Kreditgeschdfte vom Formzwang des
8 4 VerbrKrG befreit, wenn die Informationspflichten nach 8 8 VerbrKrG
erfullt sind; diese Regelung wird im Ubrigen auch in § 502 Abs. 2 BGB-E
Ubernommen. Es waére insoweit wertungswidrig, den nicht finanzierten
Ratenkauf einer strengeren Form zu unterstellen.

Gegenlber der bislang geltenden Rechtdage fuhrt der Entwurf bel Raten
lieferungsvertragen zu einer erheblichen Verscharfung des Formgebotes. Diese
wird in der Entwurfsbegrindung weder erlautert noch gerechtfertigt (S. 608 f.).
Soweit darauf hingewiesen wird, dass der Hinwels auf 8 8 VerbrKrG entfallen
konne, da der Unternehmer dem Verbraucher die Vertragserkldrung auf einem
dauerhaften Datentréger zur Verfligung stellt, treffen diese Ausfiihrungen das
Problem nicht. Auch stellt die Mdglichkeit, den Vertrag kinftig in der Form
der elektronischen Signatur abzuschlief3en, keinen adaguaten Ersatz fur die
Befreiung von der Schriftform dar. Die elektronische Form gilt nur bei
elektronisch abzuschlief3enden Rechtsgeschadften und dirfte noch auf Jahre
hinaus kaum allgemein verbreitet sein.

121.  Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 33a- neu - (88 535 ff. BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob
das Mietrecht an die Neuregelungen des Entwurfs angepasst werden sollte.

Begrindung:

Der Entwurf passt namentlich die Mangelhaftung im Kauf- und im Werkver-
trag an das neue Lestungsstérungsrecht an. Das Mietrecht folgt diesen
Grundsdtzen bisher nicht uneingeschrankt. Dartber hinaus will der Entwurf
insbesondere im Kaufrecht eine Reihe von Normen des besonderen
Leistungsstorungsrechts andern, deren Parallelregelungen im Mietrecht zum
Teill noch anderen Prinzipien folgen (z.B. Definition des Sachmangels,
Garantiehaftung fur anfangliche Mangel, Fehlen einer zugesicherten
Eigenschaft, Selbstbeseitigungsrecht, Kenntnis des Mieters von einem Mangel
bei Annahme der Mietsache, Kindigung aus wichtigem Grund). Da die
Wertungen sehr éhnlich sind, stellt sich die Frage einer Anpassung.
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122. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 33b - neu - (§ 543 Abs. 4 Satz 1 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 ist nach Nummer 33 folgende Nummer 33b einzuftigen:

'33b. In § 543 Abs. 4 Satz 1 wird die Angabe "88 536b, 536d und 8§ 469
bis 471" durch die Angabe "88 536b und 536d" ersetzt.’

Begrindung:

Die Verweisung auf die 88 469 bis 471 BGB geht ins Leere. Sie ist auch
entbehrlich, weil fur die entsprechende Vorschrift tGber Kindigungen aus
wichtigem Grund im algemeinen Teil des Schuldrechts (8 314 BGB-E)
ebenfalls keine derartige Regelung vorgesehen ist.

123. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 33c - neu - (8 548 Abs. 3 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 ist nach Nummer 33 folgende Nummer 33c einzufiigen:

"33c. In 8548 wird Absatz 3 aufgehoben."

Begrindung:

§ 548 Abs. 3 Satz 1 BGB ist entbehrlich, wenn mit § 204 Abs. 1 Nr. 7 BGB-E
der Antrag auf Durchfihrung eines selbstandigen Beweisverfahrens zu einem
Hemmungsgrund wird. Satz 2 derselben Vorschrift geht ins Leere.

124, Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 33d - neu - (8 563 Abs. 3 Satz 2 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 ist nach Nummer 33 folgende Nummer 33d einzufiigen:

'33d. In 8563 Abs. 3 Satz 2 wird die Angabe "8 206" durch die Angabe
"§ 210" ersetzt.’

Begrindung:

Anpassung der Veweisung an die vorgesshenen Anderungen des
Verjahrungsrechts.
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125.

126.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 (8§ 634 BGB)
In Artikel 1 Abs. 1 Nummer 38 ist § 634 wie folgt zu fassen:

"8 634
Anspriiche und Rechte des Bestellers bei Mangeln

Ist das Werk mangelhaft, kann der Besteller, wenn die Voraussetzungen der
folgenden Vorschriften vorliegen und soweit nichts anderes bestimmt ist,

1. nach § 635 Nacherflllung verlangen,

2. nach 8§ 637 den Mangel selbst beseitigen und Ersatz der erforderlichen
Aufwendungen verlangen, nach den 88 636, 323 und 326 Abs. 1 Satz 3
von dem Vertrag zuriicktreten oder nach 8 638 die Vergutung mindern
und

3. nach den 88 636, 280, 281, 283 und 31la Schadensersatz oder nach
§ 284 Ersatz vergeblicher Aufwendungen verlangen.

Begrindung:
Redaktionelle V erbesserung.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 (§ 634aAbs. 1 Nr. 1, 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob es
gerechtfertigt ist, die Anspriiche des Bestellers auf Nacherfullung, Aufwen
dungsersatz und Schadensersatz gegen den Bauunternehmer auf der einen
Seite und den Architekten/Statiker auf der anderen Seite unterschiedlichen
Verjahrungsfristen zu unterwerfen.

Begrindung:

Bauleitender Architekt und Werkunternehmer sind Gesamtschuldner im Sinne
des § 421 BGB, soweit sie fur denselben Schaden eines Bestellers einstehen
missen  (einhellige  Rechtsprechung  seit  der  grundsétzlichen
Entscheidung des GrolRen Senats fir Zivilsschen des BGH vom
1. Februar 1965, NJW 1965, 1175).

Vor diesem Hintergrund erscheint es problematisch, dass nach dem
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vorliegenden Entwurf unterschiedliche Verjahrungsfristen fir die Gewahr-
lei stungsanspriiche gegen den Unternehmer einerseits (8 634a Abs. 1 Nr. 1
BGB-E) und gegen den Architekten andererseits (§ 634a Abs. 1 Nr. 2
BGB-E) gelten. Als Beispiel fur die Verjdhrungsregelung des 8§ 634a Abs. 1
Nr. 2 BGB-E wird in der Begriindung (dort S. 623 unten) ausdricklich zwar
nur die Planungsleistung des Architekten bzw. Statikers genannt. Es ist jedoch
anzunehmen, dass dariiber hinaus auch die entsprechenden Uberwachungs-
téatigkeiten in 8 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB-E einbezogen sind. Anderenfalls wéren
die Gewdéhrleistungsanspriiche wegen Planungsméangein und wegen
Uberwachungsméngeln gegen denselben Architekten unterschiedlichen Fristen
unterworfen. Im Ergebnis wirde damit fur samtliche Architektenleistungen die
regelmaldige, fur die Werkunternehmerleistungen hingegen eine funfjéhrige
Verjahrungsfrist laufen. Ein sachlicher Ansatz fur diese Ungleichbehandlung
der beiden vergleichbaren Konstellationen ist der Begrindung nicht zu
entnehmen.

Insofern sind nachteilige Auswirkungen auf die Praxis des Baugewerbes zu
befurchten. Unterschiedliche Fristen fir die Anspriiche gegen den Bauunter-
nehmer auf der einen und den Architekten auf der anderen Seite fihren dazu,
dass der Besteller stets denjenigen zur Zahlung auffordern wird, gegen den
Verjdhrung noch nicht eingetreten ist. Nach dieser Inanspruchnahme darf der
Betroffene dann aber im Wege des Gesamtschuldnerinnenausgleichs gemal3
8426 Abs. 2 BGB seinerseits Ruckgriff gegen den Schuldner des anderen -
zwischenzeitlich bereits verjahrten - Anspruchs nehmen. Uber die gesamt-
schuldnerische Haftung von Bauunternehmer und Architekt wird sich die
Verjahrungsfrist fir den Bauunternehmer/Handwerker daher faktisch tber flnf
Jahre hinaus bis zur absoluten Verjdhrungsfrist fir Gewahrleistungsanspriiche
gegen Architekten von zehn Jahren verlangern. Folge davon wéren erhebliche
Kostensteigerungen im Baubereich, weil die Dauer der Gewdhrleistungsfrist
ein preishildender Faktor ist.

127.  Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 (8 634aAbs. 1 Nr. 2 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 § 634a Abs. 1 Nr. 2 ist nach dem Wort
"Herstellung" das Wort ", Wartung" einzufigen.

Begrindung:

Auch Wartungsarbeiten missen unter Nummer 3 fallen, werden jedoch bislang
von Nummer 2 erfasst, da Wartungsarbeiten weder der Herstellung noch der
Veranderung einer Sache dienen. Hinsichtlich der Gewahrleistungsfrist gelten
hier dieselben Uberlegungen wie bei der Herstellung einer Sache. Da diese
Félle aul3erordentlich haufig sind, bedurrfen sie der gesetzlichen Regelung.
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128.

129.

130.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 (§ 634a Abs. 3 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 8 634a Abs. 3 ist nach der Bezeichnung "Absatz
1 Nr. 1 und 3" die Bezeichnung "und Absatz 2" einzufigen.

Begrindung:

Der Beginn der regelmalligen Verjdhrungsfrist muss sich im Falle der
arglistigen Tauschung nach den allgemeinen Vorschriften, aso nach § 199
BGB-E richten. Dies soll nach der Gesetzesbegriindung die wichtigste Folge
des Absatzes 3 sein. Sie wird aber mit der derzeitigen Fassung gerade nicht
erreicht, da nur eine Ausnahme von Absatz 1, nicht aber von Absatz 2
vorgesehen ist. Absatz 2 muss in die Ausnahmevorschrift einbezogen werden.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 (8§ 634aAbs. 3 Satz 2 - neu - BGB)
In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 8 634aist Absatz 3 folgender Satz anzuftigen:

"Im Falle des Absatzes 1 Nr. 1 tritt die Verjdhrung jedoch nicht vor Ablauf
der dort bestimmten Frist ein."

Begrindung:

Die Sonderregelung im Falle der Arglist des Unternehmers darf nicht dazu
fuhren, dass die Verjahrung bei Arglist in Einzelfdllen friher eintritt, as es
ohne diese Sonderregelung der Fall ware. Deswegen muss durch eine
erganzende Regelung sichergestellt werden, dass bei der Haftung fir ein
Bauwerk immer mindestens die funfjdhrige Verjahrungsfrist ab Ablieferung
zur Verfligung steht.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 (8§ 634aAbs. 4 Satz 2 - neu - BGB)
In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 § 634aist Absatz 4 folgender Satz anzufiigen:

"Macht er von diesem Recht Gebrauch, kann der Unternehmer insoweit das
Werk zurtickverlangen.™

Begrindung:

Ist der Ricktritt wegen eines Mangels des Werks nach § 218 Abs. 1 BGB-E
wegen Verjdhrung des Nacherflllungsanspruchs unwirksam, so ist der
Besteller auf Grund des fortgeltenden Werkvertrags berechtigt, das Werk zu
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131.

132.

133.

behalten. Wenn jedoch der Besteller auf Grund des Mangels nach Absatz 4
wegen des Ricktritts die Zahlung des Werklohns verweigern kann, wéare es
nicht gerechtfertigt, wenn er gleichwohl das Werk behalten konnte. Dies sollte
im Gesetz ausgesprochen werden.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 (8 635 Abs. 3 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 8 635 Abs. 3 ist das Wort "auch” durch die
Worter "unbeschadet des § 275 Abs. 2" zu ersetzen.

Begrindung:

Das Wort "auch" in 8 635 Abs. 3 BGB-E ist irrefiihrend und sollte durch die
Formulierung "unbeschadet des 8 275 Abs. 2" ersetzt werden.

Zu Artikel 1 Nr. 38 (8 637 Abs. 1 BGB)

In Artikel 1 Nr. 38 8 637 Abs. 1 ist die Angabe "nach § 635 Abs. 3" durch
die Worter "zu Recht" zu ersetzen.

Begrindung:

Die vorgesehene Regelung erfasst nur den Fall des 8 635 Abs. 3 BGB-E,
Ubersieht aber, dass der Unternehmer die Nacherfillung auch nach § 275
Abs. 2 BGB-E verweigern kann, weshalb in 8 635 Abs. 3 BGB-E zu Recht
geregelt ist, dass er die Nacherflllung auch unter den dortigen Vorausset-
zungen verweigern kann. Es geht aber nicht an, dass bel einer Verweigerung
nach 8275 Abs. 2 BGB-E eine Selbstvornahme auf Kosten des Unternehmers
vorgenommen werden darf. Deshalb ist die Verweisung auf §635 Abs. 3
BGB-E zu streichen. Alternativ wére sie durch eine Verweisung auf 8 275
Abs. 2 BGB-E zu erganzen.

Zur Klarstellung kdnnen die Worte "zu Recht” eingefliigt werden, denn die
Ausnahme darf nur dann greifen, wenn die Verweigerung begrtindet erfolgt ist.

Zu Artikel 1 Nr. 38 (8 637 Abs. 2 Satz 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob in
8 637 Abs. 2 Satz 2 BGB-E die Worter "oder dem Besteller unzumutbar”
gestrichen werden sollten.
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134.

Begrindung:

In der Begrindung zum Gesetzentwurf ist zutreffend ausgefihrt, dass der Fall
der Unzumutbarkeit nur gegeben sein kann, wenn Griinde in der Person des
Unternehmers die Nacherfillung durch diesen unzumutbar machen. Dieser Fall
kann Uber § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB-E gelost werden, der ausdricklich fur
anwendbar erklart ist.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 (8§ 637 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob in
8637 BGB-E in Anlehnung an § 323 Abs. 3 BGB-E eine Regelung
dahingehend aufgenommen werden kann, dass der Besteller nach
angemessener Fristsetzung, aber vor Ablauf der gesetzten Nacherfillungs-
frist, den Mangel selbst beseitigen und Ersatz der erforderlichen Aufwen
dungen verlangen kann, wenn feststeht, dass der Unternehmer die Nacher-
fullung innerhalb der gesetzten Frist nicht mehr erbringen kann.

Begrindung:

Nach § 637 Abs. 1 BGB-E kann der Besteller wegen eines Mangels am Werk
"nach erfolglosem Ablauf einer von ihm zur Nacherfillung bestimmten Frist"
den Mangels selbst beseitigen oder Ersatz der erforderlichen Aufwendungen
verlangen. Der Anspruch setzt damit zwingend - abgesehen von den Féllen, in
denen eine Fristsetzung entbehrlich ist - den Ablauf einer gesetzten Nach
erfullungsfrist voraus.

Dies kann sich in Féllen von Nacherfullungsansprichen, fur deren Erflllung
aus tatsachlichen Grunden ein langerer Zeitraum bendtigt wird, verzogernd und
damit wirtschaftlich hemmend auswirken. Denn in diesen Féllen muss dem
Unternehmer ein langerer Zeitraum als "angemessene Frist" gewahrt werden,
deren Verstreichen auch dann abgewartet werden musste, wenn feststeht, dass
der Unternehmer (z. B. wegen zu spdten Beginns mit den Arbeiten) die
gesetzte Frist nicht mehr einhalten kann. Ein solches Abwarten ist weder im
Interesse des Unternehmers, dem eine angemessene Frist eingerdumt worden
war, geboten noch aus der Sicht des Bestellers hinnehmbar. Letzterem sollte
daher vorzeitig die Mdglichkeit eingeraumt werden, durch eigene Tétigkeit
oder die eines Dritten, den Mangel so rasch wie moglich zu beseitigen.
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135. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 40a - neu - (8 641 Abs. 3 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1ist nach Nummer 40 folgende Nummer einzuftgen:

'‘40a. In § 641 Abs. 3 werden die Worter "mindestens in H6he des
Dreifachen" durch die Worter "in der Regel in Hohe des
Zweifachen" ersetzt.'

Begrindung:

Das durch das Gesetz zur Beschleunigung faliger Zahlungen festgeschriebene
Recht auf Zuriickbehatung eines "Druckzuschlages' ist eine sachgerechte
Normierung des Gewohnheitsrechts. Die Hohe des Betrages hat sich jedoch in
der Praxis as zu hoch erwiesen, weil der dreifache Betrag der
Mangel beseitigungskosten regelmaliig nicht angemessen ist und vor allem das
Handwerk und andere mittelstandische Betriebe, die ohnehin unter hohen
Forderungsausfallen und -riicksténden zu leiden haben, erheblich belastet.

Die Hohe sollte somit auf den doppelten Betrag der Mangel beseitigungskosten
festgelegt werden und als Regelvermutung im Einzelfall eine gerichtlich
Uberprufbare Abwelchung nach oben oder unten zulassen.

136. ZuArtikel 1 Abs. 1 Nr. 40b - neu - (§ 641aAbs. 1 Satz 1 Nr. 2 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 ist vor Nummer 41 folgende Nummer 40b einzufligen:

'‘40b. In 8 641a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 werden nach dem Wort "von" die
Worter "nicht unwesentlichen" eingeflgt.

Begrindung:

Die durch das Gesetz zur Beschleunigung falliger Zahlungen eingerdumte
Moglichkeit, die Féalligkeit begindende Abnahme durch eine
Fertigstellungsbescheinigung zu ersetzen, begrindet fur Unternehmen eine
notwendige Alternative, ihre berechtigten Forderungen in einem schnellen
Verfahren zu realisieren und unberechtigten Abnahmeverweigerungen den
verzégernden Charakter zu nehmen.

In der Praxis scheitert die Erstellung einer Fertigstellungsbescheinigung jedoch
vielfach an dem Umstand, dass sie nicht ausgestellt werden kann, wenn das
Werk  unwesentliche Mangel aufweist. Diese Voraussetzung fir
Fertigstellungsbescheinigungen ist nicht folgerichtig, da die Abnahme, welche
durch die Bescheinigung ersetzt werden kann, bei unwesentlichen Mangeln
nicht verweigert werden kann. Die Voraussetzungen fur die Erteillung ener
Fertigstellungsbescheinigung sind somit an die Abrehmemerkmale
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137.

138.

anzupassen, so dass fur die Bescheinigung in Zukunft gentigen sollte, dass das
Werk frei von nicht unwesentlichen Mangeln ist.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 43 (8 651 BGB)

Der Bundesrat bittet im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob es
snnvoll ist, in 8 651 BGB-E neben dem Kaufrecht auch enzelne
Vorschriften des Werkvertragsrechts fir anwendbar zu erkléren.

Begrindung:

Das Kaufrecht ist nicht auf Fallgestaltungen ausgerichtet, bei denen sich die
Umstande wahrend der Herstellung der Sache andern konnen. Werden Werk-
und Werklieferungsvertrage, die die Lieferung herzustellender oder zu
erzeugender beweglicher Sachen zum Gegenstand haben, Kaufrecht unterstellt,
so finden insbesondere die 88642 bis 645, 649 und 650 BGB auf die
Herstellung nicht vertretbarer Sachen keine Anwendung mehr. Die dort
enthaltenen Regelungen  sind aber fur  Werkvertrdgge  und
Werklieferungsvertrége Uber die Herstellung nicht vertretbarer Sachen
durchaus sinnvall, z.B. die Verpflichtung des Unternehmers, dem Besteller
Anzeige zu erstatten, wenn er einen Kostenanschlag Uberschreitet.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 47 (8 651g Abs. 2 BGB),

Nr. 48 (8 6511 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 sind die Nummern 47 und 48 zu streichen.

Begrindung:

Die sechsmonatige Verjahrungsfrist des 8§ 651g Abs. 2 Satz 1 BGB in der
bisherigen Fassung sollte erhalten bleiben. Die Tatsache, dass die bisherige
sechsmonatige Verjahrungsfrist fir Mangelanspriiche im Werkvertragsrecht
auf zwei Jahre verlangert werden soll, ist kein hinreichender Grund, eine
entsprechende Verlangerung auch im Reisevertragsrecht vorzusehen. Im
Werkvertragsrecht ist die sechsmonatige Frist deutlich zu kurz. Im
Reisevertragsrecht lasst sich eine solche Aussage dagegen nicht treffen.
Vielmehr ist die kurze Frist hier weiterhin notwendig, weil die fir einen
Reisemangel maligebenden Umstadnde sich besonders schnell veréndern und
schon nach kurzer Zeit im Prozess eine verlassiche Beweisaufnahme sehr
erschwert ist. Dass es nicht gerechtfertigt ist, wegen der Verléangerung der
Verjahrungsfrist fir Mangelanspriiche im Kauf- und Werkvertragsrecht auf
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139.

140.

zwel Jahre jede kirzere Verjdhrungsfrist ebenfalls zu verlangern, zeigt die
Beibehaltung der kurzen Frist fur bestimmte mietrechtliche Anspriiche durch
das Mietrechtsreformgesetz (8§ 548 Abs. 1 und 2 BGB n.F.).

Wird die Frist nicht verlangert, ist die Anderung des § 6511 BGB-E
gegenstandsl os.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 61 (8 939 BGB)

Der Bundesrat hittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren in geeigneter
Weise klarzustellen, dass mit dem "Eigentumsanspruch” in §939 BGB-E
der Herausgabeanspruch gemeint ist.

Begrindung:

Der Begriff des Eigentumsanspruch ist aus dem geltenden Recht tGibernommen.
Es gibt neben dem Herausgabeanspruch (8 985 BGB) aber noch andere
Anspriiche aus dem Eigentum (z.B. § 1004 BGB). Wahrend diese Anspriiche
nach dem getendem Recht einhetlich jeweils dem algemeinen
Verjahrungstatbestand des §195 BGB unterfallen, sieht der Entwurf in 8§ 197
Abs. 1 Nr. 1 BGB-E eine Differenzierung zwischen dem Herausgabeanspruch
und sonstigen Anspriichen aus Eigentum vor. Insoweit erscheint ein Festhalten
an dem umfassenden Begriff des "Eigentumsanspruchs' in § 939 BGB-E nicht

angebracht.

Zu Artikel 1 Abs. 2 (Anlage; |nhaltsiibersicht zum Biirgerlichen Gesetz

buch)

In der Anlage zu Artikel 1 Abs. 2 ist die Uberschrift zu Buch 1 Abschnitt 1
Titel 1 wie folgt zu fassen:

"Titel 1

Nattrliche Personen, Verbraucher, Unternehmer"

Begriindung:
Im Hinblick auf die 88 13 und 14 BGB muss die Uberschrift erganzt werden.



-81- Drucksache 338/01 (Beschluss)

141.

142.

Zu Artikel 2 Nr. 3 (Artikel 229 § 4 Abs. 1 Satz 2 EGBGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren die inhaltliche
und sprachliche Fassung des Artikels 229 § 4 Abs. 1 Satz 2 EGBGB-E zu
Uberprifen.

Begrindung:

Nach Artikel 229 8 4 Abs. 1 Satz 2 EGBGB-E sollen ei Dauerschul dver-
haltnissen das BGB und die in Satz 1 bezeichneten weiteren Gesetze vom
1. Januar 2003 an in der "dann geltenden Fassung" angewandt werden.

In Satz 1 werden jedoch ausschlieffdlich Gesetze aufgefihrt (z.B. das AGB-
Gesetz, das Verbraucherkreditgesetz und das Fernabsatzgesetz), die nach
Artikel 6 des Gesetzentwurfs zum 1. Januar 2002 aufgehoben werden sollen.
Diese Gesetze konnen daher am 1. Januar 2003 keine geltende Fassung mehr
haben.

Zu Artikel 2 Nr. 3 (Artikel 229 § 6 Abs. 1 EGBGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob
§ 2 der Lombardsatz Uberleitungs-Verordnung in Artikel 229 § 6 Abs. 1
EGBGB-E aufgenommen werden sollte.

Begrindung:

Nach der Begrindung zu Artikel 229 § 6 Abs. 1 EGBGB-E soll das
DiskontsatzUberleitungs-Gesetz  aufgelést und in das EGBGB eine
Uberleitungsregelung integriert werden, die inhaltlich den Uberleitungs-
vorschriften des DiskontsatzUberleitungs-Gesetzes und den auf seiner
Grundlage erlassenen Rechtsverordnungen entspricht. Artikel 229 § 6 Abs. 1
Satz 2 Halbsatz 1 EGBGB-E soll § 2 Abs. 1 der Fibor-Uberleitungs-
Verordnung und §2 der LombardsatzUberleitungs-Verordnung nachempfun-
den sein. Indes entspricht Satz 2 Halbsatz 1 EGBGB-E lediglich § 2 Abs. 1 der
Fibor-Uberleitungs-Verordnung. Eine der Vorschrift des § 2 der Lombardsatz
Uberleitungs-V erordnung entsprechende Regelung ist in Artikel 229 § 6 Abs. 1
EGBGB-E nicht enthalten.
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143.

144.

Zu Artikel 3 (8§82 Abs. 2 Nr. 1 UKIaG)

In Artikel 3 8 2 Abs. 2 Nr. 1 sind nach dem Wort "Verbraucherdarlehens-
vertrdge" die Worter, "Finanzierungshilfen, Ratenlieferungsvertrage"
einzufigen.

Begrindung:

Die genannten Vertrage sind bisher alle einheitlich im Verbraucherkredit-
gesetz geregelt. Das Verbraucherkreditgesetz wiederum ist ein Verbraucher-
schutzgesetz im Sinne des 822 Abs. 2 AGBG, der in 8 2 UKlaG Uberfuhrt
werden soll. Es gibt keinen Anlass, die sonstigen Finanzierungshilfen und
Ratenlieferungsvertrége vom Anwendungsbereich des UKlaG auszunehmen.
Die Entwurfsbegrindung &ulRert sich zu der mit der alleinigen Nennung des
"Verbraucherdarlehensvertrages®  einhergehenden  Einschrénkung  des
Anwendungsbereiches des 8 2 UKIaG nicht (S. 653).

Zu Artikel 3 (8 3 UKIaG),
Artikel 5 Abs. 24 Nr. 1 (8§ 13 Abs. 2 Nr. 3UWG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob an
der Verdoppelung der Klagebefugnis fur qualifizierte Einrichtungen nach
den 88 2 und 3 Abs. 1 Nr. 1 UKIlaG einerseits und nach § 13 Abs. 2 Nr. 3
UWG andererseits festgehalten werden soll.

Begrindung:

V erstolée gegen Verbraucherschutzgesetze nach 8 2 UKIaG durften regelméaldig
auch einen Unterlassungsanspruch nach den 88 1 und 13 UWG ausldsen, den
qualifizierte Einrichtungen gerichtlich mit der Unterlassungsklage nach dem
UWG verfolgen koénnen. Das Konkurrenzverhdtnis zwischen diesen beiden
Ansprichen in § 2 UKIaG und § 13 UWG ist gesetzlich nicht geklart. Die
damit einhergehende Verdoppelung von Unterlassungsanspriichen erscheint
wenig sinnvoll. Umgekehrt lassen sich auch andere Wettbewerbsverstoide, die
sich zu Lasten der Verbraucher auswirken, unter die weite Definition der
Verbraucherschutzgesetze in 8 2 Abs. 1 UKIaG fassen, was die Notwendigkeit,
den qualifizierten Einrichtungen weiterhin in 8 13 UWG ein zusétzliches
eigenes Klagerecht einzurédumen, insoweit entbehrlich erscheinen lasst. Eine
Konzentration der verbraucherschiitzenden Unterlassungsklage auf das UKlaG
durfte dessen Bedeutung und Stellung in der Rechtsordnung erhéhen, ohne zu
einem Verlust an Rechtsschutzmdglichkeiten zu fihren.



- 83- Drucksache 338/01 (Beschluss)

145.

146.

Zu Artikel 3 (8 12 UKIaG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob
den nach 8 3 UKlaG (bisher 88 13, 22 AGB-Gesetz) klagebefugten
Verbénden ein gesetzlicher Anspruch auf Auskunft Gber Namen und
ladungsfahige Anschrift von Unternehmen gegen die Deutsche Post AG,
Telekommunikationsunternehmer und Internet-Provider gegeben werden
sollte, soweit diese Information zur DurchfUhrung einer Verbandsklage
bendtigt wird und anderweitig nicht zu beschaffen ist.

Begrindung:

Das Klagerecht der Verbande nach den 88 13 und 22 AGB-Gesetz, aber auch
nach § 13 UWG lauft oft leer, weil die betreffenden Unternehmen nur eine
Postfach Adresse bekannt geben oder nur mit einer Internet-Adresse oder gar
nur mit einer Service-Telefonnummer auftreten, unter denen sie nicht verklagt
werden konnen. Die Deutsche Post AG, die Telekommunikationsunternehmen
und Internet-Provider verfligen dagegen meist tber Namen und ladungsfahige
Anschrift der betreffenden Unternehmen und werden auch bereit sein, diese
beiden Angaben preiszugeben, wenn sie dabel rechtlich abgesichert werden.
Diese Rechtssicherheit konnte durch einen Auskunftsanspruch gewahrleistet
werden. Ziel der Auskunft sollte die Durchfihrung des Rechtsstreits sein, mit
dem die Verbande letztlich ein 6ffentliches Interesse ausfillen. Ohne ein
effizientes Klagerecht liefen viele Verbraucherschutzvorschriften in der Praxis
leer. Das sollte verhindert werden.

Zu Artikel 3 (Unterlassungsklagengesetz)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob
das Unterlassungsklagengesetz um gesetzliche Bestimmungen zu erganzen
Ist, welche die grenziiberschreitenden Unterlassungsklagen regeln.

Begrindung:

Die dem Unterlassungsklagengesetz auch zu Grunde liegende Richtlinie
98/27/EG Uber Unterlassungsklagen zum Schutz der V erbraucherinteressen hat
insbesondere grenziiberschreitende Verhaltensweisen zum Nachteil der
Verbraucher im Auge (vgl. Erwagungsgrund Nummer 6). Die gegenwartige
Fassung des Unterlassungsklagengesetzes enthdt sich jeder Regelung, nach
welchen rechtlichen Vorschriften im Falle eines grenziiberschreitenden Sach
verhaltes das Verhalten und ein méglicher Unterlassungsanspruch beurteilt
werden soll.
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Die Fassung des Gesetzentwurfes legt es wegen der ausschliefdichen
Bezugnahme auf Vorschriften des deutschen Rechts nahe, dass ein
verbraucherschiitzender Unterlassungsanspruch ausschlieffdlich dann gericht-
lich geltend gemacht werden konnte, wenn auch deutsches Sachrecht zu
Anwendung gelangt. Offen bliebe dann aber immer noch, nach welchen Vor-
schriften des Internationalen Privatrechts sich die Anwendung deutschen
Rechts bestimmen soll. Ein Unterlassungsanspruch nach dem UKIlaG bestiinde
dann mdglicherweise nur, wenn es sich um Verhaltensweisen handelt, die sich
ausschliefdich im Inland abspielen.

Andererseits besteht ein grof3es tatsichliches Interesse, einen im Inland
ansassigen Unternehmer an dessen allgemeinen Gerichtsstand (Artikel 2
EuGV U) auch wegen eines Verstoles gegen V erbraucherschutzgesetze mit der
Unterlassungsklage in Anspruch zu nehmen, der sich in einem anderen
Mitgliedstaat als dem Sitzstaat abspielt. Gerade zu diesem Zweck ordnet die
Richtlinie 98/27/EG an, dass auch audandische klagebefugte Einrichtungen
nach Artikel 3 der Richtlinie ein solches Verhalten grenziberschreitend (auch
am Sitz des Téters) gerichtlich verfolgen kénnen (Artikel 4 der Richtlinie). Das
Unterlassungsklagengesetz enthalt aber fur diesen Fall keine Regelung, nach
welchem Recht sich der Unterlassungsanspruch, den der klagebefugte Verband
geltend macht, richtet.

147. Zu Artikel 4 Nr. 2 (8 1 Abs. 1 Nr. 3 der Verordnung Uber Informations-
pflichten nach Burgerlichen Recht)

In Artikel 4 Nr. 2 8 1 Abs. 1 sind der Nummer 3 die Worter "sowie dartber,
wann der Vertrag zu Stande kommt," anzufiigen.

Begrindung:

Die Anderung erganzt die Vorschrift des § 1 Abs. 1 Nr. 3 der Verordnung tiber
Informationspflichten nach Burgerlichem Recht um den in 8 2 Abs. 2 Nr. 2
FernAbsG zusétzlich enthaltenen Bestandteil. Die Entwurfsbegriindung
auliert zur Audlassung dieser Passage nichts (S. 658). Fur dessen Streichung ist
aber kein Grund ersichtlich.

148. Zu Artikel 5 Abs. 3Nr. 1a- neu - (8 104 Abs. 1 Satz 2 ZPO)

In Artikel 5 Abs. 3 ist nach Nummer 1 folgende Nummer 1a einzufgen:

'la. In § 104 Abs. 1 Satz 2 werden die Woérter "funf Prozentpunkten Gber
dem Basiszinssatz nach § 1 des Diskontsatz Uberleitungsgesetzes vom
9. Juni 1998 (BGBI. | S. 1242)" durch die Wérter "funf Prozent punkten
Uber dem Basiszins' ersetzt.'



- 85- Drucksache 338/01 (Beschluss)

Begrindung:

Es handelt sich um eine Folgednderung zu der Regelung in § 288 BGB-E.
Durch das vom Deutschen Bundestag am 17. Ma 2001 verabschiedete Gesetz
zur Reform des Zivilprozesses soll mit Wirkung zum 1. Januar 2002 eine
Anpassung des 8 104 Abs. 1 Satz 2 ZPO an § 288 Abs. 1 BGB in der geltenden
Fassung erfolgen. Diese Anpassung schlégt fehl, wenn 8§ 288 Abs. 1 BGB wie
vorgesehen gedndert wird. Deshalb ist § 104 Abs. 1 Satz 2 ZPO entsprechend
anzupassen.

149.  Zu Artikel 5 Abs. 16 Nr. 6 (8 378 HGB)
a) InArtikel 1 Abs. 1 Nr. 31 § 478 ist Absatz 4 wie folgt zu fassen:
"(4) 8 377 des Handelsgesetzbuchs bleibt unbertihrt."

b) In Artikel 5 Abs. 16 ist Nummer 6 wie folgt zu fassen:
"6. 8§ 378 wird aufgehoben."”

Begrindung:

Der Regelungsgehalt des § 378 HGB-E ist unklar. Fur die Vorschrift besteht
aber auch kein Regelungsbedarf.

Nach ihrem Wortlaut beinhaltet die Neufassung des § 378 HGB-E keine
regel ungsbedrftige Abweichung von § 377 HGB. Soweit die Vorschrift dem
Letztverkdufer Gewahrleistungsanspriiche wegen eines Mangels der Ware auch
fur den Fall erhalten will, dass dieser die Ware im normalen Geschéftsverkehr
vor Entdeckung und Erkennbarkeit des Mangels weiterverdul3ert hat, ergibt
sich diese Rechtsfolge schon aus dem geltenden Recht. Denn die
Genehmigungsfiktion des § 377 Abs. 2 HGB tritt Gberhaupt nur dann ein, wenn
der Mangel erkennbar gewesen ist.

Soll mit dem neu gefassten § 378 HGB-E hingegen, worauf jedenfalls die
Begrindung hindeuten koénnte, dem wegen Gewahrleistung in Anspruch
genommenen Letztverkdufer ein Rickgriffsanspruch auch dann eingerdumt
werden, wenn er den Mangel bei gehoriger Untersuchung hétte feststellen und
rigen konnen, ware eine solche Privilegierung des Letztverkaufers gegentber
demjenigen Kaufmann, der in der Lieferkette der letzte ist und die Sache zum
langfristigen eigenen Gebrauch gekauft hat, weder sachgerecht noch geboten.
Der Zweck des 8 377 HGB, Handelskdufe schnell abzuwickeln und dem
Verkaufer moglichst bald Klarheit Gber auf ihn etwa noch zukommende
Gewadhrleistungsanspriiche zu verschaffen, rechtfertigt nicht die unterschied-
liche Behandlung beider Sachverhalte. Es besteht kein Grund, unter
Hintanstellung der schutzwirdigen Interessen des Vormannes in der Liefer-
kette den haftenden Letztverkdufer davor zu bewahren, die gesamte Verant-
wortung fur den Sachmangel zu Ubernehmen, wenn er sich selbst rechtzeitig
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150.

durch eine Untersuchung und Rige der Ware vor Rechtsnachtellen hétte
schiitzen kénnen.

Die Neufassung des 8 378 HGB-E ist auch nicht durch Artikel 4 der
Verbrauchsgiterkaufrichtlinie geboten. Abgesehen davon, dass § 378
HGB-E auch andere Félle wie etwa den Weiterverkauf an Nichtverbraucher
sowie den Verbrauch und die Veradnderung fir eigene Zwecke des Kéufers
erfasst, die von vornherein nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie
fallen, Uberldsst es Artikel 4 Satz 2 der Richtlinie den Mitgliedstaaten aus-
dricklich, die Modalitdten des Ruckgriffs des Letztverkaufers selbst
festzulegen. Ein absoluter Gleichlauf der Gewahrleistungsanspriiche von
Verbraucher und Letztverkdufer ist danach nicht vorgeschrieben. Der
Gesetzgeber kann vielmehr weitere Haftungsvoraussetzungen festlegen, die
beispielsweise auch den Besonderheiten des Handelsverkehrs Rechnung
tragen. Dies entspricht auch der Zielsetzung der Richtlinie, die nicht die
Interessen des Letztverkaufers stérken, sondern in erster Linie die Rechte des
Verbrauchers verbessern will.

Der Entwurf geht zutreffend davon aus, dass es im Handelsrecht einer
besonderen Vorschrift fur die Gewahrleistungshaftung bel einer Falsch- oder
Zuviellieferung, wie sie 8 378 HGB in der geltenden Fassung zum Gegenstand
hat, nicht mehr bedarf, nachdem der neue § 434 Abs. 3 HGB-E diese Félle dem
Sachmangel gleichstellt. Auch fur den von § 378 HGB-E weiter erfassten Fall
der Zuviellieferung erscheint eine Sonderregelung fur den Handelskauf auf
Grund der Gepflogenheiten des Handelsverkehrs nicht geboten. Die Vorschrift
des § 378 HGB-E sollte deshalb ersatzl os aufgehoben werden.

Zum Gesetzentwurf insgesamt

Der Bundesrat erinnert an die am 17. Marz 2000 im Zusammenhang mit
den Beratungen Uber das Gesetz zur Beschleunigung falliger Zahlungen
gefasste Entschlie3ung (BR-Drs. 108/00 (Beschluss)) und &ul3ert die
Erwartung, dass die Bund-Lander-Arbeitsgruppe zur Verbesserung der
Zahlungsmoral die vorgesehene Prifung weiterer gesetzgeberischer
Malinahmen in diesem Bereich, die im Rahmen der Beratungen Uber das
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz zurtickgestellt  wurde,  nunmehr
umgehend aufnimmt. Der Bundesrat bittet die Bundesregierung, die
Ergebnisse dieser Arbeitsgruppe moglichst zeitnah umzusetzen.

Die mangelhafte Zahlungsmoral von Auftraggebern gerade im Baubereich
stellt vor alem fir kleine und mittlere Betriebe des Bauhandwerks
weiterhin ein gravierendes Problem dar, das nicht selten Liquiditéts
schwierigkeiten nach sich zieht. Die bisherigen Versuche zur verbesserten
Absicherung des Auftragnehmers am Bau haben sich dabei offenbar als
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unzureichend erwiesen. Erinnert sai dabel an das Gesetz zum Schutz von
Bauforderungen von 1909, die Bauhandwerkersicherungshypothek (8§ 648
BGB), die Regelung Uber die Sicherheitsleistung des Bestellers (§ 648a
BGB) und zuletzt das Gesetz zur Beschleunigung falliger Zahlungen vom
30. Mérz 2000.

Welitere gesetzgeberische Malinahmen sollten daher im Rahmen der Bund-
Lander-Arbeitsgruppe zur Verbesserung der Zahlungsmoral beraten
werden. Diese Arbeitsgruppe hatte hierzu bereits am 10. November 1999
von der Justizministerkonferenz einen entsprechenden Arbeitsauftrag
erhalten, war aber im Hinblick auf die umfangreichen Beratungen des
Gesetzes zur  Moderniserung des  Schuldrechts  noch  nicht
zusammengekommen.



