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Gesetzentwurf
der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts

A. Zielsetzung

Die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie 1999/44/EG vom 25.Mai 1999 ist nach
ihrem Artikel 11 Abs. 1 bis zum Ablauf des 31. Dezember 2001 in deutsches
Recht umzusetzen. Sie sieht namentlich vor, dass Verbraucher bei Kaufvertra-
gen neben Wandelung und Minderung auch Anspriiche auf Nachbesserung oder
Ersatzlieferung haben und dass diese Anspriiche in zwei Jahren (statt bisher
in sechs Monaten) verjahren. Die Zahlungsverzugsrichtlinie 2000/35/EG vom
29. Juni 2000 sieht vor, dass der Verzugszins sieben Prozentpunkte iiber dem
Zinssatz fir Hauptrefinanzierungsgeschéfte der Europdischen Zentralbank am
ersten Bankgeschiftstag eines jeden Kalenderhalbjahres betrigt. Umzusetzen
sind auch Artikel 10, 11 und 18 der E-Commerce-Richtlinie 2000/31/EG vom
8. Juni 2000, die bei Vertragen, die auf elektronischem Weg abgeschlossen wer-
den, vorvertragliche Informationspflichten und die Ausdehnung der Moglich-
keiten fiir eine Unterlassungsklage zum Schutz der Verbraucherinteressen vor-
sehen.

Das Schuldrecht des Biirgerlichen Gesetzbuchs ist auf den Gebieten des Verjih-
rungsrechts, des allgemeinen Leistungsstorungsrechts sowie des Kauf- und
Werkvertragsrechts in seinen Grundziigen auf dem Stand des Inkrafttretens des
Biirgerlichen Gesetzbuchs stehen geblieben. In dessen nunmehr {iber einhun-
dertjédhrigen Geschichte sind zahlreiche und zum Teil gravierende Méngel zu-
tage getreten. Nach umfangreichen Vorarbeiten, die im Jahre 1978 begonnen
hatten, legte Ende 1991 der damalige Bundesminister der Justiz, Dr. Klaus Kin-
kel, den Abschlussbericht der vom Bundesministerium der Justiz eingesetzten
Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts vor und verband dies mit der
Hoftnung, dass es in absehbarer Zeit zu einem Gesetzentwurf kommen werde.

Die Modernisierung des Schuldrechts ist zum jetzigen Zeitpunkt geboten, da
die vorgenannten Richtlinien zu Anderungen der ohnehin reformbediirftigen
Teile des Biirgerlichen Gesetzbuchs zwingen und eine isolierte Richtlinienum-
setzung die strukturellen Méngel des geltenden Schuldrechts in unvertretbarem
MaBe verschérfen wiirde. Hierbei sollen auch der zunehmenden Auslagerung
wichtiger Rechtsmaterien aus dem Biirgerlichen Gesetzbuch und der damit ein-
hergehenden Rechtszersplitterung entgegengewirkt und die schuldrechtlichen
Verbraucherschutzgesetze in das Biirgerliche Gesetzbuch integriert werden.

B. Losung

Die Richtlinien sollen durch Modernisierung des Schuldrechts auf der Grund-
lage der Vorschliage der Schuldrechtskommission umgesetzt und diese um eine
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Integration der schuldrechtlichen Verbraucherschutzgesetze und des AGB-
Gesetzes in das Biirgerliche Gesetzbuch ergédnzt werden.

C. Alternativen

Keine

D. Kosten der 6ffentlichen Haushalte

Keine

E. Sonstige Kosten

Das Gesetz kann zu einer leichten Erhhung der Kosten von Verkdufern und
Werkunternehmern fiihren. Diese konnen durch die verlangerten Gewahrleis-
tungsfristen entstehen. Im gleichen Umfang senken sich aber die Belastungen
der Kéufer und Besteller, die bisher den aus der Lieferung mangelhafter Waren
und Werkleistungen — und nur dann besteht auf Grund der Vorschriften ein An-
spruch — resultierenden Verlust selbst zu tragen hatten. Diese Kosten werden
sich aber in geringen Grenzen halten. Zu beriicksichtigen ist auch, dass nach
wissenschaftlichen Untersuchungen jedenfalls bei industriell hergestellten
Massengiitern die weit iiberwiegende Zahl der Miangel in den ersten 6 Monaten
nach Ablieferung der Waren auftritt, also in den jetzt schon geltenden Verjih-
rungsfristen. Die Gewihrleistungsrechte greifen auch nur, wenn die Unterneh-
mer ihre Vertragspflichten verletzen. Wer vertragsgemille Ware liefert, ist von
den Anderungen nicht betroffen. Unter diesen Umstéinden sind Auswirkungen
auf das Preisniveau, insbesondere das Verbraucherpreisniveau, nicht zu erwar-
ten. Im Ubrigen werden im tiglichen Geschiftsleben bereits heute Garantiefris-
ten eingerdumt, die die derzeitigen gesetzlichen Gewihrleistungsfristen zum
Teil deutlich iibersteigen.
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BUNDESREPUBLIK DEUTSCHLAND :
Berlin, den 023 August 2001
DER BUNDESKANZLER )

022 (131) — 400 02 — Schu 15/01

An den
Prasidenten des
Deutschen Bundestages

11011 Berlin

Hiermit ibersende ich den von der Bundesregierung beschlossenen
Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts
mit Begriindung und Vorblatt (Anlage 1).
Ich bitte, die Beschlussfassung des Deutschen Bundestages herbeizufiihren.
Federfuhrend ist das Bundesministerium der Justiz.

Der Bundesrat hat in seiner 766. Sitzung am 13. Juli 2001 gemag Artikel 76
Abs. 2 des Grundgesetzes beschlossen, zu dem Gesetzentwurf wie aus Anlage 2
ersichtlich Stellung zu nehmen.

Die Auffassung der Bundesregierung zu der Stellungnahme des Bundesrates ist in
der als Anlage 3 beigefiigten GegenduRerung dargelegt.

~—
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Anlage 1

Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts

Der Text des Gesetzentwurfs und der Begriindung ist gleich lautend mit dem Text auf den Seiten 3 bis 286 der
Bundestagsdrucksache 14/6040.
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Stellungnahme des Bundesrates

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

1. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (§§ 194 bis 218 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfah-
ren zu priifen, in welcher Weise sichergestellt werden
kann, dass die Neugestaltung des Verjdhrungsrechts
nicht auf die im Entwurf zur Anderung vorgesehenen
Vorschriften beschrénkt bleibt, sondern dass alle Verjéh-
rungsvorschriften, auch auflerhalb des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs, und die sachlich damit zusammenhéngenden
Fristenregelungen im erforderlichen Umfang mit der
Neuregelung harmonisiert werden.

2. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (§ 196 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 § 196 ist das Wort ,,zehn“ durch
das Wort ,,dreiBBig™ zu ersetzen.

Begriindung

Anspriiche auf Immobiliarrechte miissen ebenfalls in die
dreiBligjdhrige Verjahrung einbezogen werden. Beim
Verkauf noch nicht vermessener Teilfldchen ist es nicht
selten, dass die Vermessung erst nach Jahren erfolgt
(z. B. Grundankauf fiir Autobahnprojekte oder andere
GrofB3bauvorhaben der 6ffentlichen Hand). Ob der Eigen-
tumsverschaffungsanspruch indessen erst fallig wird,
wenn das Messungsergebnis vorliegt, erscheint unklar.
Wenn ndmlich die verkaufte Teilfliche im Kaufvertrag
genau bestimmt ist, kann eine materiellrechtlich wirk-
same Auflassung sofort mit Abschluss des schuldrechtli-
chen Geschifts erkldrt werden. Eine nochmalige Erkla-
rung nach Vorliegen des Messungsergebnisses ist nur ein
Erfordernis des Grundbuchverfahrens. Moglicherweise
verjahrt daher der Eigentumsverschaffungsanspruch
nach dem Entwurf bereits nach zehn Jahren ab Ab-
schluss 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 Grundschuldgldubiger ein
Anspruch auf Riickgewidhr der Grundschuld zu. Bei Si-
cherungsgrundschulden zu Gunsten von Banken werden
Grundschulden oft bewusst ,,stehen gelassen®, um fiir
zukiinftige Kredite Sicherheiten vorzuhalten. Der Riick-
gewdhranspruch spielt auch bei Dienstbarkeiten eine
wichtige Rolle: Hier ist einmal an Bezugspflichten si-
chernde Dienstbarkeiten zu denken, die nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs grundsitzlich nur auf
die Dauer von 15 Jahren verwendet werden diirfen. Zum
anderen sind Abstandsflichendienstbarkeiten dann zu-
riickzugewéhren, wenn die bauordnungsrechtlichen Vo-
raussetzungen fiir deren Bestellung weggefallen sind.
Letzteres diirfte dem Eigentiimer des dienenden Grund-
stiicks héufig nicht innerhalb der kurzen Frist von zehn

Anlage 2

Jahren bewusst werden. In allen vorgenannten Féllen
miisste die gesetzliche Verjahrungsfrist formularmaBig
verlangert werden, um sachgerechte Ergebnisse zu erzie-
len. Eine gesetzliche Verjahrungsfrist verliert aber ihren
Sinn, wenn sie massenhaft kautelarjuristisch verldangert
werden muss.

Widerspriichlich ist der Entwurf auch hinsichtlich der
Buchersitzung: Ein im Grundbuch zu Unrecht geldschtes
Recht wiirde bereits nach drei oder zehn Jahren unterge-
hen (§ 901 BGB), wihrend fiir die Buchersitzung (§ 900
BGB) weiterhin die dreiBligjahrige Frist gelten soll.

Im Immobilienverkehr hat die bisherige dreiBigjéhrige
Regelverjahrung zu keinerlei Missstinden gefiihrt. Da-
her muss sie beibehalten werden, um zahlreiche mit der
Abkiirzung zusammenhdngende Probleme zu vermei-
den. Beweisschwierigkeiten drohen vor allem deshalb
nicht, weil die Anspriiche im Zusammenhang mit Immo-
biliarrechten in der Regel auf notariellen Urkunden beru-
hen.

. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (§ 197 Abs. 1 Nr. 1 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfah-
ren zu priifen, 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 vergleich-
barer Bestindigkeit wie das Eigentum sind, und nicht
auch der Anspruch wegen Besitzentziehung (§ 861
BGB) sowie der Anspruch des fritheren Besitzers
(§ 1007 BGB).

Begriindung

Der Anspruch wegen Besitzentziechung und der An-
spruch des fritheren Besitzers sollten nicht der dreiflig-
jéhrigen Verjahrung unterfallen. Bei diesen Anspriichen
reicht vielmehr die regelméBige Verjahrungsfrist aus.

. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (§ 199 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfah-
ren zu priifen, ob die Vorschrift des § 199 BGB-E um
eine Ausschluss- oder Verjahrungsfrist fiir nicht fallige
vertragliche Erfiillungsanspriiche zu ergidnzen ist.

Begriindung

Nach der Regelung des § 199 BGB-E konnen vertragli-
che Erflillungsanspriiche, die noch nicht fallig sind, nicht
verjiahren. Die zehnjihrige Verjdhrungsfrist des § 199
Abs. 2 Satz 1 BGB-E greift nicht ein, da dort fiir den
Beginn der Verjahrung auf die Félligkeit des Anspruchs
abgestellt wird. Die Ausschlussfrist des § 199 Abs. 3
BGB-E greift nicht ein, da diese Vorschrift lediglich
Schadensersatzanspriiche erfasst. Danach gébe es nach
dem Entwurf in einem groflen Bereich unverjahrbare
Anspriiche.
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Dies ist auch das Ergebnis der ersatzlosen Abschaffung
des § 199 BGB, der jedenfalls fiir diejenigen Anspriiche,
denen eine Kiindigung des Berechtigten vorangehen
musste, eine besondere Vorschrift iiber den (vorverlager-
ten) Verjahrungsbeginn enthilt. Eine gewisse Bedeutung
erlangt die Bestimmung des § 199 BGB zur Zeit bei der
Frage, wann Forderungen aus so genannten ,,Uralt-Spar-
biichern® verjdhren (vgl. dazu Arendts/Teuber, MDR
2001, 546).

Nach dem Entwurf kénnen aber auch Werklohn-, Hono-
rar- oder andere Entgeltanspriiche nicht verjahren, wenn
deren Filligkeit von der Stellung einer Rechnung oder
einer sonstigen die Filligkeit begriindenden Erklarung
des Glaubigers abhéngt (vgl. z. B. § 8 HOAI; Palandt/
Heinrichs, BGB-Komm., 60. Aufl., § 271, Rdnr. 7).

. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (§ 201 Satz 1 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 § 201 ist Satz 1 wie folgt zu
fassen:

»Die Verjahrung von Anspriichen der in § 197 Abs. 1
Nr. 3 bis 5 bezeichneten Art beginnt mit der Rechtskraft
der Entscheidung, der Errichtung des vollstreckbaren
Titels oder der Feststellung im Insolvenzverfahren, nicht
jedoch vor der Filligkeit des Anspruchs.*

Begriindung

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

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

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 § 202 sind in der Uberschrift
die Worter ,,Unzuléssigkeit von“ zu streichen.

Begrindung

Klarstellung des Gewollten.

. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (§ 202 Abs. 2 BGB)

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

Begriindung

Nach § 202 Abs. 2 BGB-E wire es moglich, vertraglich
zu vereinbaren, dass alle Anspriiche sofort verjahrt sind.
Eine solche Regelung konnte auflerhalb der Inhaltskon-
trolle von Allgemeinen Geschiftsbedingungen nur am
MaBstab der §§ 138 und 242 BGB iiberpriift werden.
Dies konnte der Gesetzgeber verhindern, indem er in
§ 202 Abs. 2 BGB-E eine solche Mindestfrist vorgibt.

. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (§ 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

10.

zwischen dem Schuldner und Gléubiger abgegebenen
Erklarung. Die Hemmung beginnt erneut, wenn eine
der Parteien vor Ablauf dieser Frist die Verhandlungen
wieder aufnimmt.*

Begriindung

Es bedarf einer Regelung, die sicherstellt, dass Ansprii-
che nicht auf unabsehbare Zeit dadurch gehemmt wer-
den, dass Verhandlungen nicht weiterbetrieben werden.
Dies wird durch eine Erginzung der Vorschrift des
§ 203 BGB-E gewihrleistet.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob in die Uberschrift zu Buch 1 Ab-
schnitt 5 Titel 2 BGB-E neben der Hemmung und dem
Neubeginn der Verjdhrung auch die Ablauthemmung
aufzunehmen ist. Sollte dies der Fall sein, wiren in
§ 213 BGB-E nach dem Wort ,,Hemmung* ein Komma
und die Worter ,,die Ablaufhemmung* zu erginzen.

Begrindung

Die Ablauthemmung unterscheidet sich in ihren Vo-
raussetzungen und Rechtsfolgen von der Hemmung.
Sie wird deshalb folgerichtig erst im Anschluss an die
Vorschriften iiber die Hemmung und deren Wirkung
(§ 209 BGB-E) in zwei selbstindigen Tatbestdnden ge-
regelt (§§ 210 und 211 BGB-E). Die Ablauthemmung
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 gere-
gelten Fille der Ablaufhemmung zu erweitern. Konse-
quenterweise ist dann in § 213 BGB-E neben der Hem-
mung auch die Ablauthemmung zu nennen.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (§ 204 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob entsprechend dem bisherigen
§ 212 Abs. 1 BGB und den vergleichbaren oder auf
§ 212 Abs. 1 BGB verweisenden Bestimmungen der
§§ 212a bis 215 und 220 BGB eine Vorschrift aufge-
nommen werden kann, nach der die Hemmung riick-
wirkend entfallt, wenn die Klage oder der sonstige An-
trag zuriickgenommen oder durch Prozessurteil abge-
wiesen wird.

Begriindung

Derzeit ist fiir die Klageerhebung und der Klageerhe-
bung gleichgestellte prozessuale Handlungen in § 209
BGB eine Unterbrechung der Verjdhrung vorgesehen,
wihrend bei Riicknahme der Klage oder gleichgestell-
ter Handlungen die Unterbrechung als nicht erfolgt
gilt, § 212 ff. BGB.

Der Gesetzentwurf sicht nunmehr vor, die Unterbre-
chung durch eine Hemmung zu ersetzen, wobei ein
riickwirkendes Entfallen der Hemmung im Falle der
Riicknahme der Klage oder eines sonstigen Antrages
oder im Falle eines Prozessurteils nicht vorgesehen ist.
Begriindet wird dies damit, dass fiir das Entfallen der
Hemmungswirkung bei Riicknahme der Klage und
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11.

vergleichbarer Handlungen kein Bediirfnis mehr be-
stehe, weil durch die Umstellung von der Unterbre-
chungs- auf die Hemmungswirkung in deutlich gerin-
gerem Maf3e auf den Lauf der Verjdhrungsfrist einge-
wirkt werde. Aullerdem sollte nach der Auffassung der
Bundesregierung der blofe Aufschub fiir die Dauer des
Verfahrens und die sechsmonatige Nachfrist unabhén-
gig vom Ausgang des Verfahrens sein.

Diese Begriindung vermag allein nicht zu iiberzeugen,
da sie wesentliche rechtliche und tatsichliche Aspekte
nicht beriicksichtigt.

Zum Beispiel hat nach § 269 Abs. 3 ZPO eine Klage-
riicknahme zur Folge, dass der Rechtsstreit als nicht
anhingig geworden anzusehen ist. Damit entfallen
nicht nur sédmtliche prozessualen Wirkungen der
Rechtshéngigkeit riickwirkend, sondern — soweit keine
gesetzlichen Regelungen wie der bisherige § 212
Abs. 1 BGB vorhanden sind — im Zweifel auch alle
materiellrechtlichen Wirkungen (vgl. BGH, NJW
1986, 2318 m. w. N.). Wie diesem rechtlichen Gesichts-
punkt hinreichend Rechnung getragen werden kann,
wenn die Hemmung nicht riickwirkend entfallen soll,
ist nicht erkennbar und wird in der Gesetzesbegriin-
dung auch nicht dargelegt.

Dartiiber hinaus finden sich in der Begriindung des Ge-
setzentwurfes auch keine Ausfiihrungen, 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 unterschitzen. Dariiber hinaus wird in
dem Gesetzentwurf vorgeschlagen, die prozessualen
Handlungen, die zu einer Hemmung der Verjdhrung
fiihren sollen, zum Beispiel um die erstmalige Be-
kanntgabe eines Prozesskostenhilfeantrages zu erwei-
tern und somit einen erleichterten Zugang zu der Hem-
mungswirkung zu schaffen. Im Hinblick hierauf ist ein
Missbrauch der Hemmungswirkung nicht auszuschlie-
Ben, dem durch das Entfallen der Hemmung bei Riick-
nahme der Klage und sonstiger Antrdge wirksam be-
gegnet werden konnte.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob in § 204 Abs. 1 BGB-E die Num-
mer 11 wie folgt gefasst werden sollte:

,11. den Beginn des schiedsrichterlichen Verfahrens
(§ 1044 der Zivilprozessordnung), in dem der An-
spruch geltend gemacht wird,*

Begriindung

Die bisherige Fassung des § 204 Abs. 1 Nr. 11 BGB-E
kniipft den Eintritt der Verjdhrungshemmung an den
Grundfall des § 1044 ZPO, bei dem die Parteien keine
Vereinbarungen iiber den Beginn des Schiedsverfah-
rens getroffen haben. Der danach malgebliche Zeit-
punkt des Antragsempfangs des Schiedsbeklagten soll

12.

aber auch fiir die Fille abweichender schiedsvertragli-
cher Gestaltung gelten, um — wie sich die Entwurfsbe-
griindung ausdriickt — eine ,,Unsicherheit iiber den
Zeitpunkt des Hemmungsbeginns® zu vermeiden.

Diese Regelung beriicksichtigt nicht hinreichend die
Bedeutung individuell abweichender Abreden zum
Verfahrensbeginn. Im Interesse einer raschen und
leicht nachweisbaren Antragsiibermittlung wird in der
schiedsrichterlichen Praxis hdufig eine Drittstelle
(etwa die Geschiftsstelle einer schiedsrichterlichen In-
stitution) als Empfangsstelle des Schiedsantrags vorge-
sehen und der Tag des dortigen Eingangs als Beginn
des Schiedsverfahrens festgesetzt. Derartige Ausge-
staltungen — die sich durch den Geltungswillen aller
Beteiligten legitimieren — sollten auch verjédhrungs-
rechtlich nicht ignoriert werden.

Es erscheint daher vorzugswiirdig, den Tatbestand des
Hemmungseintritts zuldssigen Individualvereinbarun-
gen zum Verfahrensbeginn zu 6ffnen. Die vorgeschla-
gene Fassung des § 204 Abs. 1 Nr. 11 BGB-E kniipft
dementsprechend die verjdhrungshemmende Wirkung
allgemein an den Beginn des Schiedsverfahrens.
Rechtliche Unsicherheiten sind insoweit kaum zu be-
fiirchten, zumal, wenn sich die Parteien eines instituti-
onalisierten Schiedsgerichts bedienen, dessen Schieds-
verfahrensordnung die Frage des Verfahrensbeginns
iiblicherweise regelt.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren die Vorschrift des § 204 Abs. 2 Satz2 BGB-E
vor dem Hintergrund des § 202 Abs. 2 BGB-E, der an
die Stelle des § 225 Satz 1 BGB tritt, zu liberarbeiten.

Begriindung

Die Vorschrift des § 204 Abs. 2 Satz2 BGB-E iiber-
nimmt 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 Umge-
hung des § 225 BGB zu verhindern.

Der Entwurf iibernimmt nun in § 202 Abs. 2 BGB-E
nicht die Vorschrift des § 225 BGB, sondern erkléart
eine die Verjahrung erschwerende Vereinbarung nur
dann fiir unwirksam, wenn sie zu einer 30 Jahre iiber-
steigenden Verjdhrungsfrist ab dem gesetzlichen Ver-
jéhrungsbeginn fithrt. Ansonsten sollen verjahrungser-
schwerende Vereinbarungen entsprechend der allge-
meinen Vertragsfreiheit grundsétzlich zuldssig sein
(Entwurfsbegriindung, S. 246 f.).

Die bisherige Regelung des § 211 Abs. 2 Satz 1 BGB
hat bisher vielfach Schwierigkeiten bereitet, wenn ein
Prozess aus einem ,,triftigen Grund“ nicht weiter be-
trieben wurde, beispielsweise um den Ausgang eines
Musterprozesses abzuwarten. In solchen Féllen hat die
Rechtsprechung teilweise die Regelung des § 211
Abs. 2 BGB in teleologischer Reduktion nicht ange-
wandt. Allerdings blieben die Voraussetzungen, nach
denen die Unterbrechung der Verjahrung trotz des Ver-
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fahrensstillstandes andauern sollte, bis zuletzt auch in
der Rechtsprechung der einzelnen BGH-Senate um-
stritten (vgl. zuletzt BGH WM 2000, 2551; Wagner
NIW 2001, 182 <183 f.>).

Vor dem Hintergrund des § 202 BGB-E ist die Rege-
lung des § 204 Abs. 2 Satz 2 BGB-E in ihrer urspriing-
lichen Zielsetzung entbehrlich. Vielfach dient der Ver-
fahrensstillstand prozessdkonomischen Interessen und
Zielen, wie beispielsweise den Ausgang eines Muster-
verfahrens oder den Ausgang des Berufungsverfahrens
iiber ein Teilurteil abzuwarten. In der Vergangenheit
hat die Regelung des § 211 Abs. 2 BGB ein solches
sinnvolles und im Interesse der Rechtspflege liegendes
Verhalten der Parteien verhindert, bzw. mit dem uner-
warteten Eintritt der Verjahrung bestraft. Diese Gefahr
besteht unter dem neuen Recht um so mehr, als die
Klageerhebung nicht mehr zu Unterbrechung und Neu-
beginn der Verjdhrung fiihrt, sondern lediglich einen
Hemmungsgrund darstellt. Die Gefahr des unbeabsich-
tigten Ablaufens der Verjdhrungsfrist wegen eines Ver-
fahrenstillstandes wird damit weiter erhoht.

Die weitere Hemmung ist auch bei Stillstand des Ver-
fahrens geboten. Fiir diesen Fall sollten die Vorausset-
zungen, unter denen die Verjdhrung erneut zu laufen
beginnt, klar formuliert werden.

Fiir den Fall des Stillstandes des Verfahrens infolge
Vereinbarung ist eine Losung auch iiber § 202 BGB-E
moglich, die allerdings wohl eine ausdriickliche Rege-
lung dieser Frage voraussetzt.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (§ 205 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob im Recht der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen ein Klauselverbot aufzunehmen
ist, das die formularmiBige Verldngerung der Verjéh-
rungsfrist fiir Grundpfandrechtszinsen ausschlief3t.

Begriindung

In Abkehr von der bisherigen Rechtsprechung hat der
BGH entschieden (NJW 1999, 3705 <3707>), dass
§202 Abs.1 BGB auf Anspriiche aus Sicherungs-
grundschulden (Grundschuldzinsen) nicht entspre-
chend anzuwenden ist. Da heute regelméfig Grund-
schuldzinsen von oft bis zu 18 % jahrlich vereinbart
werden, verdoppelt sich der Sicherungsumfang einer
Grundschuld in weniger als sieben Jahren, was der In-
tention des Gesetzgebers widerspricht. Dieser Recht-
sprechung soll nicht die Grundlage entzogen werden
(Entwurfsbegriindung, S. 118).

Nachdem § 202 Abs. 2 BGB-E Vereinbarungen iiber
die Erschwerung der Verjdhrung entgegen der bisheri-
gen Rechtslage ausdriicklich zulésst, erscheint es nun-
mehr aber geboten, fiir den Bereich der Grundpfand-
zinsen ein Korrektiv im Recht der Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen (Klauselverbot) zu schaffen, das
die Fortfithrung der bis 1999 iiblichen, fiir den Schuld-
ner und nachrangige Glaubiger untragbaren Praxis aus-
schliefit.

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

15.

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob § 207 BGB-E auf das Verhiltnis
von Stiefkindern zu ihren Stiefeltern und auf ehe- oder
familiendhnliche Verhiltnisse ausgedehnt werden
kann.

Begriindung

Nach § 207 Satz 1 und 2 BGB-E ist die Verjghrung von
Anspriichen zwischen Ehegatten, Lebenspartnern, El-
tern und minderjdhrigen Kindern sowie Vormund und
Miindel gehemmt, solange die Ehe, die Lebenspartner-
schaft oder das Vormundschaftsverhdltnis besteht.
Gleiches soll nach § 207 Satz 3 und 4 BGB-E auch fiir
die Betreuung, die Pflegschaft und die Beistandschaft
gelten.

Die Vorschrift soll den auf gegenseitige Riicksicht-
nahme gegriindeten Familienfrieden vor Stdrungen
durch die klageweise Geltendmachung von Ansprii-
chen bewahren.

Um diesem Ziel gerecht zu werden, ist zumindest die
Einbeziehung des Verhéltnisses zwischen minderjéhri-
gen Stiefkindern und Stiefeltern erforderlich, weil hier
der vertretungsberechtigte Elternteil hdufig auf seinen
Ehepartner Riicksicht nehmen und von der Geltendma-
chung von Anspriichen absehen wird (so auch OLG
Hamm, Beschluss vom 28. Mérz 2000 — 6 W 5/00 —,
MDR 2000, 832).

Dariiber hinaus sollte {iberdacht werden, ob eine Hem-
mung nicht auch bei einer nichtehelichen Lebensge-
meinschaft sowie in dem Verhéltnis Kind und Lebens-
gefdhrte des Elternteils im Interesse eines ungestorten
Familienlebens eingefiihrt werden sollte. Einer derarti-
gen Ausweitung des § 204 BGB steht die Rechtspre-
chung — allein im Hinblick auf den Grundsatz der
Rechtssicherheit — bislang kritisch gegeniiber (vgl.
OLG Koln, Beschluss vom 8. Dezember 1998 —
13 U 105/98 —, VersR 2000, 332).

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob in § 207 Satz 3 und 4 BGB-E —
zumindest flir die Betreuung und die Pflegschaft — die
Hemmung wie in den Sétzen 1 und 2 beidseitig ausge-
staltet werden kann.

Begriindung

Nach § 207 Satz 1 und 2 BGB-E ist die Verjahrung von
Anspriichen zwischen Ehegatten, Lebenspartnern, El-
tern und minderjdhrigen Kindern sowie Vormund und
Miindel gehemmt, solange die Ehe, die Lebenspartner-
schaft oder das Vormundschaftsverhdltnis besteht.
Gleiches soll nach § 207 Satz 3 und 4 BGB-E auch fiir
die Betreuung, die Pflegschaft und die Beistandschaft
gelten, allerdings unter der Einschrankung, dass einsei-
tig nur Anspriiche des Betreuten gegen den Betreuer,
des Pfleglings gegen den Pfleger und des Kindes gegen
den Beistand einbezogen werden. Anspriiche des Be-
treuers gegen den Betreuten beispielsweise sollen so-
mit in der Verjdhrung nicht gehemmt werden.
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In der Gesetzesbegriindung wird dazu ausgefiihrt, dass
es in einem Betreuungsverhéltnis, einer Pflegschaft
und einer Beistandschaft normalerweise kein dem Ver-
héltnis zwischen Eltern und Kindern und dem Vor-
mund und Miindel vergleichbares Néheverhéltnis gibt,
das der Gléaubiger (Betreuer, Pfleger, Beistand) vor
Storungen durch eine klageweise Geltendmachung be-
wahren mochte und das ihn an der rechtzeitigen Gel-
tendmachung seiner Anspriiche hindert.

Diese Begriindung iiberzeugt nicht.

Ebenso wie bei der Bestellung eines Vormunds (§ 1779
Abs. 2 Satz 2 BGB) — fiir den bei Geltendmachung von
Anspriichen eine Hemmung der Verjdhrung eintritt —
werden auch bei der Bestellung eines Betreuers
(§ 1897 Abs.5 BGB) oder eines Pflegers (§ 1915
Abs. 1 und § 1779 Abs. 2 Satz 2 BGB) die verwandt-
schaftlichen und persénlichen Bindungen des Betreu-
ten und des Pfleglings besonders beriicksichtigt, so
dass gerade auch in Betreuungs- und Pflegschaftsver-
héltnissen Verwandte oder ndhere Bekannte als Be-
treuer oder Pfleger eingesetzt werden. Das Nihever-
héltnis ist damit bei der Betreuung und der Pflegschaft
durchaus einem solchen bei der Vormundschaft ver-
gleichbar, auch wenn die Vormundschaft regelmifig
einen weitaus grofleren Umfang einnimmt.

Dariiber hinaus hat das BayObLG mit Beschluss vom
9. Oktober 1998 (3 Z BR 235/98, NJW-RR 1999, 517)
gerade fiir einen Fall, in dem ein Betreuer Vergiitungs-
anspriiche gegen den (verstorbenen) Betreuten geltend
gemacht hat, ausgefiihrt, dass die Verjahrung der Ver-
giitungsanspriiche des Betreuers wihrend der Dauer
des Betreuungsverhéltnisses gehemmt ist. Auch mit
dieser Entscheidung ist § 207 Satz3 und 4 BGB-E
nicht zu vereinbaren.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (§ 213 BGB)

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

Begriindung

Nach § 213 BGB-E gelten die Hemmung und der er-
neute Beginn der Verjahrung auch , fiir 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 Wir-
kungen der Hemmung oder des erneuten Beginns der
Verjahrung nicht nur fiir den geltend gemachten An-
spruch im prozessrechtlichen Sinne eintreten, sondern
auch fiir Anspriiche, die wahlweise neben dem geltend
gemachten Anspruch gegeben sind oder auf die statt-
dessen tlibergegangen werden kann. Es muss sich also
um Félle handeln, in denen das Gesetz dem Glaubiger
von vornherein mehrere Anspriiche zur Wahl stellt
oder es ihm ermoglicht, in Verfolgung des gleichen
wirtschaftlichen Interesses von einem zum anderen
Anspruch iiberzugehen. Ein solches Verhéltnis soll bei-
spielsweise nicht gegeben sein zwischen dem An-
spruch auf Erfiillung und dem Anspruch auf Ersatz des
Verzogerungsschadens, da es sich hierbei um Ansprii-

17.

che handle, die von vornherein nebeneinander und
nicht wahlweise gegeben seien.

Dem Wortlaut der Vorschrift lassen sich die in der Ge-
setzesbegriindung dargestellten Anforderungen zumin-
dest fiir die wahlweise nebeneinander bestehenden An-
spriiche nicht entnehmen. Mit der Formulierung: ,.die
neben dem Anspruch ... gegeben sind®, wird weder das
Wabhlverhéltnis zwischen den Anspriichen noch die
Tatsache verdeutlicht, dass die Anspriiche auf das glei-
che Interesse gerichtet sein miissen.

Da — wie in der Gesetzesbegriindung zutreffend darge-
stellt wird — gewisse Abgrenzungsschwierigkeiten in
diesem Bereich ohnehin nicht zu vermeiden sein wer-
den, muss der Wortlaut der Vorschrift so konkret und
pragnant wie moglich zumindest die klaren Fallkons-
tellationen beschreiben.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (§ 218 Abs. 1 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob § 218 Abs. 1 BGB-E dahin zu er-
génzen ist, dass im Falle der Verjdhrung des Anspruchs
auf die Leistung oder des Anspruchs auf Nacherfiillung
auch der Anspruch des Glaubigers auf Schadensersatz
statt der Leistung aus § 281 BGB-E entfillt.

Begriindung

Unter dhnlichen Voraussetzungen wie beim Riicktritt
nach § 323 BGB-E kann der Gldaubiger nach § 281
1. V.m. § 280 BGB-E Schadensersatz statt der Leistung
verlangen, wenn er dem Schuldner eine angemessene
Frist zur Leistung oder Nacherfiillung bestimmt hat
und die Frist erfolglos abgelaufen ist, es sei denn, der
Schuldner musste trotz der Fristsetzung nicht mit dem
Verlangen nach Schadensersatz statt der Leistung rech-
nen. Wihlt der Glaubiger im Fall der Teilnichterfiil-
lung oder der nicht gehorigen Erfiillung nach § 281
Abs. 1 Satz 3 BGB-E den groflen Schadensersatz, ge-
staltet sich das Schuldverhéltnis dhnlich wie beim
Riicktritt nach § 323 BGB-E um (§281 Abs. 4
BGB-E). Es dient daher jedenfalls der Klarstellung,
dass sich die Regelung des § 218 Abs. 1 BGB-E nicht
auf die Ausilibung des Riicktrittrechts beschriankt, son-
dern auch das weitergehende Recht, Schadensersatz
nach § 281 BGB-E zu wihlen, erfasst (vgl. auch S. 140
der Entwurfsbegriindung, die auch das Verlangen von
Schadensersatz nach § 281 Abs. 3 BGB-E dem Riick-
trittsverlangen dhnlich behandeln will).

Diese Klarstellung ist auch nicht deshalb entbehrlich,
weil der Schadensersatzanspruch aus den §§ 281 und
437 Nr. 3 BGB-E ohnehin selbsténdig nach § 438 BGB
verjahrt. Der Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung nach § 281 Abs. 1 BGB-E entsteht erst mit
Fristablauf, spitestens mit dem Verlangen nach Scha-
densersatz nach § 281 Abs. 3 BGB-E. Insoweit ist un-
klar, ob dieser zunichst noch nicht entstandene Scha-
densersatzanspruch schon den besonderen Verjih-
rungsregelungen des § 438 Abs. 1 und 2 BGB-E unter-
worfen ist und die Verjahrung — 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 fiir die §§ 480 und 326 BGB
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19.

20.

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., §477 Rdnr. 11). In der
Grundaussage liegt diese Auffassung auch dem Ent-
wurf zugrunde, nach dem der Glaubiger eine reale
Chance haben soll, seine Anspriiche vor Eintritt der
Verjahrung realisieren zu konnen.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 5 (§ 247 BGB)

Der Bundesrat bittet darum, im weiteren Gesetz-
gebungsverfahren die Regelung des § 247 BGB-E zu
iiberpriifen.

Begriindung

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 er-
folgt. Durch die Formulierung der Vorschrift oder ein
vorgezogenes Inkrafttreten muss sichergestellt werden,
dass die erforderliche Anpassung zum 1. Januar 2002
vorgenommen wird.

In Absatz 1 Satz 3 der Vorschrift sollten aulerdem vor
dem Punkt die Worter ,,vor dem ersten Kalendertag des
betreffenden Halbjahres* eingefiigt werden, um ent-
sprechend Artikel 3 Abs. 1 Buchstabe ¢ der Richtlinie
200/35/EG den Bezugszeitpunkt ausreichend genau
festzulegen.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob in § 275 Abs. 1 und 2 Satz 1
BGB-E die Worter ,,und solange® jeweils gestrichen
werden sollten.

Begriindung

Die Einbeziehung der voriibergehenden Unmoglich-
keit 16st die in der Begriindung des Gesetzentwurfs
aufgefiihrten Fille, in denen der Verpflichtete wieder
leistungspflichtig wird.

Die Regelung wirft jedoch eine ganze Reihe von Fol-
geproblemen auf, die allesamt in dem Entwurf nicht
geregelt sind. Insbesondere wéren Folgeregelungen in
§ 275 Abs. 3, §§ 283, 285 und 311a BGB-E erforder-
lich.

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

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

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 6 § 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 Abwégung
seines Leistungshindernisses und des Leistungsinteres-
ses des Glaubigers nicht zugemutet werden kann.*

21.

22.

23.

Begriindung

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.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 6 (§ 275 Abs. 2,
§ 276 BGB),
Nr.9 (§280 Abs. 1 Satz 2,
§ 288 Abs. 1, 2
BGB),
Nr. 13 (§ 311a BGB),
Nr. 15 (§ 326 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob im Hinblick auf das allgemeine
Leistungsstorungsrecht des Entwurfs die Besonderhei-
ten des Arbeitsrechts durch ergénzende arbeitsrecht-
liche Bestimmungen abgesichert werden sollten.

Begriindung

Lowisch hat in NZArbR 2001, 465 ff. die Ansicht ver-
treten, der Entwurf lasse Zweifel daran aufkommen, ob
die arbeitsrechtlichen Grundsitze insbesondere zur Ar-
beitnehmerhaftung und zur Betriebsrisikolehre beste-
hen bleiben konnten. Der Entwurf hat dieser Gefahr
zwar schon durch § 275 Abs. 2 Satz 2 BGB-E Rech-
nung getragen. Da die angesprochenen Grundsitze
aber zum Kernbestand des Arbeitsrechts gehoren,
sollte hier dafiir Sorge getragen werden, dass die ge-
sicherten Grundsétze des Arbeitsrechts durch die Neu-
regelung keinen Schaden nehmen.

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

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

Begriindung

Weil fiir den Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung in § 283 BGB-E eine Rechtsgrundverweisung
auf § 280 Abs. 1 BGB-E enthalten ist, diirfte die Ver-
weisung auf diese Vorschrift in § 275 Abs. 3 BGB-E
entbehrlich sein.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 6 (§ 275 Abs. 3 Satz 2
—neu— BGB)

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

,Braucht der Schuldner nach Absatz 1 oder 2 voriiber-
gehend nicht zu leisten, gilt auerdem § 323 entspre-
chend.”

Begriindung

Bei der voriibergehenden Unmoglichkeit fiihrt § 275
Abs. 1 und 2 BGB-E nicht zu einem Untergang, son-
dern nur zu einer Hemmung des Leistungs- und Ge-
genleistungsanspruchs (§ 326 Abs. 1 BGB-E). Fiir den
Glaubiger besteht jedoch ein praktisches Bediirfnis,
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eine endgiiltige Bereinigung der Rechtslage herbeizu-
fiihren. Dies ist indessen nicht mdglich, weil in § 275
Abs. 3 BGB-E nicht auf § 323 BGB-E Bezug genom-
men wird. Dies ist in den Fillen eines dauerhaften
Leistungshindernisses auch nicht erforderlich. Fiir den
Fall der zeitweiligen Unmoglichkeit muss dies deshalb
gesondert angeordnet werden. § 323 BGB-E hélt fiir
diesen Fall eine sachgerechte Losung bereit. Schwie-
rigkeiten kann lediglich die Frage der Félligkeit berei-
ten, die § 323 BGB-E voraussetzt, wenn diese erst
nach dem Eintritt der voriibergehenden Unmdglichkeit
eingetreten wire. Bei einer entsprechenden Anwen-
dung des § 323 BGB-E kann dann aber auf den Zeit-
punkt abgestellt werden, in dem der Anspruch auf die
Leistung ohne das voriibergehende Leistungshindernis
fallig geworden wire. Dies bedarf keiner ausdriick-
lichen gesetzlichen Regelung.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 6 (§ 276 Abs. 1 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 6 § 276 Abs. 1 Satz 1 sind die
Worter ,,der Natur der Schuld® durch die Worter ,,bei
einer Geldschuld® zu ersetzen.

Begriindung

Nach § 276 BGB war bisher eindeutig geregelt, dass
der Schuldner, vorbehaltlich einer anderweitigen Be-
stimmung, nur fahrldssiges und vorsétzliches Handeln
zu vertreten hat. Dieser bewidhrte Grundsatz galt nicht
nur im Vertrags-, sondern auch im Deliktsrecht. Aus-
nahmen hiervon mussten entweder im Gesetz, wie
z. B. in den Fillen einer verschuldensunabhidngigen
Gefahrdungshaftung, geregelt sein oder sich aus dem
Inhalt des Schuldverhéltnisses selbst ergeben, wie etwa
bei einer Garantieiibernahme.

Abweichend hiervon soll sich nunmehr auch ,,aus der
Natur der Schuld”“ ein anderer Haftungsmafstab erge-
ben konnen. Zwar ist nach der Begriindung des Ge-
setzentwurfs dabei in erster Linie an die Geldschuld
gedacht, bei der der Schuldner anerkanntermaflen fiir
seine finanzielle Leistungsfihigkeit einzustehen hat.
Nicht von der Hand zu weisen ist jedoch, dass diese in
Folge ihrer Unbestimmtheit auslegungsbediirftige
Neuregelung in der Praxis tiberdehnt und zu einer Haf-
tungsverscharfung im Sinne einer Garantichaftung
ohne Verschulden in weiten Teilen des Vertragsrechts
fithren wird. Jedenfalls ist die Entwicklung der Recht-
sprechung hierzu, die letztlich iiber die Tragweite der
Vorschrift zu befinden hitte, kaum vorhersehbar. Die
Sicherheit des gewerblichen Rechtsverkehrs erfordert
aber eindeutige, kalkulierbare Normen, die insbeson-
dere das Haftungsrisiko, das fiir den Schuldner mit be-
sonders gravierenden Rechtsfolgen verbunden ist, an
klar umrissene Voraussetzungen kniipfen. Die Eroff-
nung einer lber die Fahrldssigkeit hinausgehenden
Haftung ,,aus der Natur der Schuld®“ ist damit nicht
vereinbar und sollte deshalb zuriickgenommen wer-
den.

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

25.

26.

27.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren die Beweislastverteilung in § 280 Abs. 1 Satz 2
BGB-E zu iiberpriifen.

Begriindung

Die Begriindung des Gesetzentwurfes geht davon aus,
dass § 280 Abs. 1 Satz2 BGB-E lediglich die gegen-
wartige Rechtslage wiedergibt. Dies ist in dieser Form
nicht zutreffend. Richtig ist, dass §§ 282 und 285 BGB
auch in anderen Fillen entsprechende Anwendung fin-
den. Dies gilt aber nicht generell. Etwa in dem weiten
und wichtigen Bereich der positiven Vertragsverlet-
zung wird weder von der Lehre noch von der Recht-
sprechung eine entsprechende Anwendung des § 282
BGB befiirwortet. Die Rechtsprechung differenziert
nach Gefahren- und Verantwortungsbereichen.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob in § 281 Abs. 1 Satz 3 BGB-E vor
dem Wort , teilweise” das Wort ,,nur* eingefiigt werden
sollte.

Begriindung
Sprachliche Klarstellung des Gewollten.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob die Formulierung ,,wenn sein Inte-
resse an der geschuldeten Leistung dies erfordert™ hin-
reichend verstindlich und interessengerecht ist.

Begriindung

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 ge-
schuldet geleistet hat und das Interesse des Glaubigers
an der geschuldeten Leistung dies erfordert. Andern-
falls soll der Glaubiger Schadensersatz nur fiir den aus-
gebliebenen oder mangelhaften Teil der Leistung bean-
spruchen kdnnen.

Das ,Interesse an der geschuldeten Leistung® ist je-
doch bei allen Glaubigern einheitlich darauf gerichtet,
die vereinbarte Leistung vollstdndig und in vertragsge-
méifBer Giite zu erhalten. Das — bei allen Glaubigern
gleiche — Interesse kann daher nicht einerseits einen
Schadensersatz statt der ganzen Leistung und anderer-
seits nur einen ,,teilweisen* Schadensersatz erfordern.
Die Beantwortung der Frage, wann der Glaubiger
»ganzen® und wann ,.teilweisen Schadensersatz erhal-
ten konnen soll, muss sich deshalb daran orientieren,
ob eine teilweise oder mangelhafte Leistungserbrin-
gung flir den Glaubiger tiberhaupt einen Sinn hat (wo-
bei insoweit eine objektive als 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 fiir das Riicktritts-
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28.

recht befasst, eine andere Formulierung vor. Dort heif3t
es: ,,wenn er an der Teilleistung kein Interesse hat*.

Die derzeitige Fassung des § 281 Abs. 1 Satz 3 BGB-E
sollte unter Beriicksichtigung oben genannter Ge-
sichtspunkte nochmals iiberdacht werden.
Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (§ 281 Abs. 2, § 286
Abs. 2 Nr. 4 BGB),
Nr. 15 (§ 323 Abs. 2 Nr. 3
BGB)

Artikel 1 Abs. 1 ist wie folgt zu éndern:
a) Nummer 9 ist wie folgt zu éndern:
aa) In § 281 ist Absatz 2 wie folgt zu fassen:

»(2) Die Fristsetzung ist entbehrlich, wenn
der Schuldner die Leistung ernsthaft und end-
giiltig verweigert.*

bb) § 286 Abs. 2 ist wie folgt zu dndern:

aaa) In Nummer 3 ist das abschlieBende
Komma durch einen Punkt zu ersetzen.

bbb) Nummer 4 ist zu streichen.

b) In Nummer 15 § 323 ist Absatz 2 wie folgt zu 4n-
dern:

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

bb) Nummer 3 ist zu streichen.
Begriindung

Die zu streichenden Vorschriften enthalten jeweils Tat-
bestdnde, die eine erforderliche Fristsetzung entbehr-
lich machen (so bei §§ 281, 323 BGB-E) bzw. zum so-
fortigen Verzugseintritt fithren (so bei § 286 Abs. 2
BGB-E). In ihrer generalklauselartig weiten Formulie-
rung und der gehduften Verwendung wertungsbediirfti-
ger Rechtsbegriffe (,,besondere Griinde®, ,,beidersei-
tige Interessenabwégung*) lassen sie keine klare Vor-
hersage zu, wann ihre Rechtsfolgen eintreten.

Die in der Gesetzesbegriindung angefiihrten Beispiele
enthalten teilweise schon seit langem in der Rechtspre-
chung anerkannte Fallgruppen, bei deren Vorliegen
von einer Mahnung abgesehen werden konnte (vgl.
Entwurfsbegriindung, S. 146), andererseits Hinweise
auf ganz besondere Vertragstypen (,,Just-in-Time-Ver-
trage*, siche Entwurfsbegriindung, S. 139 f.), die sich
kaum verallgemeinern lassen und ohnehin Gegenstand
umfangreicher Klauselwerke sind. Gesetzlicher Rege-
lungsbedarf besteht in keinem der genannten Fille.

Insgesamt fithren diese Tatbestinde zu einer erhebli-
chen Verwisserung der gesetzlichen Regelung. Dem
Rechtsanwender wird der Ausnahmecharakter dieser
Bestimmungen nicht bewusst, was zu einer erhebli-
chen Verunsicherung und einer Belastung der Gerichte
mit Streitfragen iiber Anwendbarkeit und Reichweite
dieser Tatbestinde fiihrt. Die Regelungen widerspre-
chen daher auch dem Ziel des Gesetzes, ein einfache-
res und klareres Schuldrecht zu schaffen, aus dem he-
raus der Rechtsanwender seine Rechte und Pflichten
entnehmen kann. Die Vorschriften sind daher im Sinne
der Transparenz und Ubersichtlichkeit zu streichen.

29.

30.

31

32.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob es erforderlich ist, in § 281 Abs. 3
BGB-E klarzustellen, welche Rechtsfolgen gelten sol-
len, wenn sich der vom Gléubiger geltend gemachte
Schadensersatzanspruch als unbegriindet erweist, etwa
weil der Schuldner den Entlastungsbeweis fiihren
kann. In diesem Fall muss der Gldubiger wieder den
Leistungsanspruch geltend machen kénnen. Der Geset-
zeswortlaut legt allerdings den gegenteiligen Schluss
nahe. Auch in der Begriindung wird die Frage nicht na-
her erlautert.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (§ 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 § 281 Abs. 4 BGB-E ist
tiberfliissig. Wenn der Gldubiger nach Absatz 4 Scha-
densersatz statt der ganzen Leistung verlangt, so ist da-
mit nach Absatz 3 der Anspruch auf die Leistung ins-
gesamt ausgeschlossen, weil der Glaubiger in vollem
Umfang Schadensersatz verlangt hat. Der Einschrin-
kung des letzten Halbsatzes in Absatz 4 bedarf es daher
nicht.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob es zweckmiBig ist, die Regelun-
gen iiber den Schadensersatz statt der Leistung wegen
nicht oder nicht wie geschuldet erbrachter Leistung
(§ 281 BGB-E) und wegen Verletzung einer sonstigen
Pflicht (§ 282 BGB-E) in einer Vorschrift zusammen-
zuftihren.

Begriindung

Die Unterscheidung der Pflichtverletzung in § 281
BGB-E und § 282 BGB-E erscheint schon wegen der
schwierigen Abgrenzung zwischen der leistungsbezo-
genen und der sonstigen Pflichtverletzung problema-
tisch. Es spricht viel dafiir, dass der Schadensersatz
statt der Leistung in einer einheitlichen Vorschrift fiir
beide Bereiche der Pflichtverletzung zufrieden stellend
und iibersichtlich geregelt werden kann.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (§ 283 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, wie die Folgen eines voriibergehen-
den Leistungshindernisses in § 283 BGB-E ausrei-
chend geregelt werden kdnnen.

Begriindung

Bei einem voriibergehenden Leistungshindernis er-
scheint es unangemessen, dem Glaubiger in jedem Fall
sofort ein umfassendes Recht auf Schadensersatz zuzu-
erkennen, etwa wenn der Wegfall des Leistungshinder-
nisses bereits erkennbar ist. Fiir diesen Fall kann die
Wertung des § 281 Abs.1 Satz3 BGB-E entspre-
chende Anwendung finden, wonach der Gliubiger
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33.

34.

Schadensersatz nur verlangen kann, wenn sein Inte-
resse 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 An-
spruch auf Leistung grundsitzlich ausgeschlossen sein.

Es kommt folgender Satz 3 in Betracht:

»Auf ein voriibergehendes Leistungshindernis finden
auch § 281 Abs. 1 Satz3 und Abs. 3 entsprechende
Anwendung.”

Alternativ konnte auch auf § 281 BGB-E insgesamt
verwiesen werden. Damit wiirde die Parallelitit zu der
zu § 275 Abs. 3 BGB-E vorgeschlagenen entsprechen-
den Anwendung des § 323 BGB-E hergestellt. § 281
BGB-E ist ohnehin anwendbar in den Fallen des § 275
Abs. 2 BGB-E, in denen der Schuldner von der Erhe-
bung der Einrede absieht in der Hoffnung, das Leis-
tungshindernis werde noch rechtzeitig wegfallen. Auf
die hiufig unnoétige Fristsetzung konnte itiber § 281
Abs. 2 BGB-E verzichtet werden.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (§ 285 Abs. 1 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob eine gesetzliche Regelung fiir den
Fall fiir erforderlich ist, dass, nachdem der Glaubiger
das Herausgabeverlangen nach § 285 Abs. 1 BGB-E
gestellt hat, der Schuldner wieder leistungspflichtig
wird, weil das voriibergehende Leistungshindernis ent-
fallen ist. Anders als in § 281 Abs. 3 BGB-E sollte das
ius variandi bis zur Herausgabe des stellvertretenden
commodum erhalten bleiben. AnschlieBend muss je-
doch der Anspruch auf die Leistung endgiiltig erlo-
schen.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (§ 286 BGB)

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

Begriindung

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

35.

36.

37.

38.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (§ 286 Abs. 3 Satz 2 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr.9 § 286 Abs. 3 ist Satz2 zu
streichen.

Begriindung

Die Bestimmung eines mahnungsunabhingigen Ver-
zugsbeginns innerhalb von dreiflig Tagen nach Erhalt
einer Rechnung dient der Verbesserung der Zahlungs-
moral. Zusétzlicher verzugsbegriindender Umstinde
bedarf es auch gegeniiber Verbrauchern nicht. Die An-
forderung eines zusitzlichen Hinweises auf die Rechts-
folgen in der Rechnung stellt eine unndtige Belastung
der Glaubiger dar.

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

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 § 288 Abs. 2 sind nach dem
Wort ,,Zinssatz*“ die Worter ,.fiir die Gegenleistung in
Geld*“ anzufiigen.

Begrindung

Die in der Richtlinie 2000/35/EG vorgeschriebenen
Zinssitze sind gemil Artikel 1 nur fiir Entgeltzahlun-
gen verpflichtend. Der sich aus der Richtlinie erge-
bende hohe Zinssatz sollte nicht iiber den Geltungs-
bereich der Richtlinie hinaus vorgesehen werden.

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

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

,»(3) Der Glaubiger kann aus einem anderen Rechts-
grund hohere Zinsen verlangen.*

Begrindung

Gegen den Gebrauch des Wortes ,,fortzuentrichten® in
§ 288 Abs. 3 BGB-E bestehen Bedenken. Dieser Wort-
laut setzt voraus, dass schon vorher Zinsen zu entrich-
ten waren. Die Kommentierungen miissen hier fiir die
Erlduterung zu § 288 Abs. 1 Satz 2 BGB auf die Ent-
stehungsgeschichte der Norm zuriickgreifen. Die gel-
tende Regelung bedeutet, dass ein vertraglich verein-
barter Zins auch im Falle des Verzuges maligeblich
bleibt, soweit dort nicht Sonderregelungen eingreifen
(vgl. Palandt/Heinrichs, BGB-Komm., 60. Aufl.,
§ 288, Rdnr. 5). Aus Anlass der Neuformulierung
sollte eine entsprechend klare Fassung gewihlt wer-
den.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 11 (§ 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 fiir die
Handlung in der Weise bestimmt ist, dass sie sich von
dem Ereignis an nach dem Kalender berechnen 14sst.*

Begriindung

Anpassung der Regelung des § 296 Satz2 BGB-E an
die Vorschrift des § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB-E, die da-
rauf abstellt, dass eine angemessene Zeit bestimmt ist.
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39.

40.

41.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (§§ 305 ff. BGB),
Nr. 13 (§§ 312b ff. BGB),
Nr. 31 (§§ 481 ff. BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob bei der Integration der Verbrau-
cherschutzgesetze in das BGB dem Zitiergebot der zu
Grunde liegenden Richtlinien erneut Rechnung getra-
gen werden muss.

Begriindung

Verschiedene Richtlinien verlangen, dass die Mitglied-
staaten 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 Verbraucherschutzge-
setze erfiillen diese Verpflichtung durch einen amtli-
chen Hinweis. Mit der Integration der Gesetze in das
BGB entfillt der Hinweis. Auch enthélt der Entwurf
des Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts kei-
nen solchen Hinweis.

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 Richt-
linie 93/13/EWG.

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

Der Bundesrat bittet darum, im weiteren Gesetzge-
bungsverfahren die ZweckméiBigkeit der Neuregelung
in § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB-E zu iiberpriifen.

Begriindung

Der Gesetzentwurf versucht, eine Regelung zur Ver-
besserung der Integration korperlich Behinderter zu
treffen. Dieses Anliegen ist unterstiitzenswert. Es stellt
sich aber die Frage, ob die vorgesehene Regelung hier-
fiir zweckmiBig und geeignet ist.

Zum einen muss auf die Belange Behinderter nicht nur
bei der Einbeziehung Allgemeiner Geschiftsbedingun-
gen, sondern iiberhaupt bei Abschluss und Abwicklung
von Vertrdgen, aber auch bereits bei der Anbahnung
von Geschiftsbeziehungen Riicksicht genommen wer-
den. Insofern stellt sich die Frage der ZweckmaBigkeit
einer Sonderregelung gerade zum Recht der Allgemei-
nen Geschéftsbedingungen.

Auflerdem miissen die Auswirkungen derartiger Be-
stimmungen ausreichend in Betracht gezogen werden.
Regelungen, die dazu fiithren, dass Unternehmen mit
bestimmten Behinderten, etwa Blinden, moglichst
iiberhaupt keine Geschifte mehr abschlieBen, weil sie
den hierfiir erforderlichen unrentablen Aufwand ver-
meiden wollen, wiren nicht im Interesse der Behinder-
ten. Entsprechende Regelungen bediirfen deshalb einer
sorgfiltigen Uberpriifung ihrer rechtstatsichlichen Fol-
gen.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren den Widerspruch aufzuldsen, in dem sich der

42.

43.

44,

45.

Gesetzeswortlaut und die Begriindung zu § 305a Nr. 1
BGB-E befinden. Es erscheint unklar, wie die Rege-
lung zu interpretieren ist. Der Bundesrat bittet dartiber
hinaus zu priifen, ob fiir § 305a Nr. 1 BGB-E iiber-
haupt eine Notwendigkeit besteht.

Begriindung

Nach der vorgeschlagenen Regelung des § 305a Nr. 1
BGB-E gelten AGB auch ohne Einhaltung der Erfor-
dernisse des § 305 Abs. 2 BGB-E als einbezogen. Da-
mit ist eine vertragliche Vereinbarung nicht erforder-
lich, eine gegenteilige Vereinbarung wirkungslos.
Nach der Begriindung soll aber das Konsensualprinzip
nicht angetastet werden, also eine Verabredung der
Geltung erforderlich bleiben (S. 345f.). Dies entspricht
der bisherigen Rechtslage nach § 23 Abs.3 AGBG.
Der Verzicht auf das Konsensualprinzip in Abwei-
chung vom bisherigen Recht und entgegen der Begriin-
dung des Entwurfes bediirfte ndherer Rechtfertigung.
Auch in den Fillen der Nummer 1 sollte den Vertrags-
partnern die Moglichkeit der Kenntnisnahme gegeben
werden.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (§ 308 Nr. 1 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 § 308 Nr. 1 ist die Angabe
58 355 Abs. 1% durch die Angabe ,,§ 355 Abs. 1, 2“ zu
ersetzen.

Begriindung

Die Vorschrift des § 10 Nr. 1 AGBG verweist zwar
derzeit lediglich auf § 361a Abs. 1 BGB. Dieser wird
jedoch in § 355 BGB-E auf die Absitze 1 und 2 aufge-
teilt.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (§ 309 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 § 309 sind im Einleitungs-
satz die Worter ,,und § 478 Abs. 5 und der §§* durch
ein Komma zu ersetzen.

Begriindung

Die Regelung des § 478 Abs. 5 BGB-E hat nur fiir Un-
ternechmer Bedeutung, denen gegeniiber gemal3 § 310
BGB-E die Vorschrift des § 309 BGB-E keine Anwen-
dung findet. Die Bezugnahme auf § 478 Abs. 5 BGB-E
ist deshalb sinnlos.

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

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 § 309 Nr. 4 sind nach dem
Wort ,,Leistung die Worter ,,oder Nacherfiillung* ein-
zufiigen.

Begriindung

Die Erginzung ist erforderlich im Hinblick auf die jet-
zige Fassung von § 281 Abs. 1 Satz 1 und § 323 Abs. 1
BGB-E, wo jeweils der Fall der Nacherfiillung (zutref-
fend) gesondert aufgefiihrt wird.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (§ 309 Nr. 7 Buch-
stabe a BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob neben der Haftung fiir einen Kor-
perschaden auch die Gesundheitsverletzung sowie die
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46.

Totung genannt werden miissen, sowie ob der Tatbe-
stand entsprechend der im Biirgerlichen Gesetzbuch
geltenden Systematik fiir die Zurechung des Verschul-
dens Dritter zu formulieren ist.

Begriindung

Mit der Vorschrift des § 309 Nr. 7 Buchstabe a BGB-E
soll der Katalog verbotener Klauseln des Anhangs der
Richtlinie 93/13/EWG vollstindig umgesetzt 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 selbstindig nennt (vgl. § 199 Abs. 2
Satz 2 BGB-E), gibt es keinen Grund, sich im Rahmen
von § 309 BGB-E auf den Tatbestand der Korperver-
letzung zu beschréanken. Ist der Tatbestand um die Ver-
letzung des Lebens zu erweitern, erscheint es aber auch
zwingend, die Gesundheitsverletzung mit in die Rege-
lung einzubeziehen, um Abgrenzungsschwierigkeiten
zwischen den einzelnen Tatbestinden zu vermeiden.

Die im Entwurf verwandte Formulierung, dass die
Haftung ,,auf einer Pflichtverletzung beruht, die der
Verwender, sein gesetzlicher Vertreter oder Erflillungs-
gehilfe zu vertreten hat, steht im elementaren Wider-
spruch zur Begriindung der Haftung im Schuldverhilt-
nis nach den §§ 280 und 276 BGB-E und dem Ver-
stindnis der Haftungszurechung nach § 278 BGB.
Nach § 280 BGB-E muss der Schuldner die Pflichtver-
letzung nach § 276 BGB-E zu vertreten haben. Die in
§ 278 BGB genannten Personen (gesetzlicher Vertre-
ter, Erfiillungsgehilfe) sind nicht Partei des Schuldver-
héltnisses; sie treffen daher weder Pflichten aus diesem
noch kann gegen sie eine (Schadensersatz-)Haftung
aus diesem Schuldverhdltnis begriindet werden. Viel-
mehr muss sich der Schuldner (nur) deren schuldhaftes
Verhalten (Vorsatz oder Fahrldssigkeit) nach § 278
BGB zurechnen lassen. Dies verkennt der Entwurf, in-
dem er gegeniiber dem Erfiillungsgehilfen und dem ge-
setzlichen Vertreter nicht auf die vorsétzliche oder
fahrldssige Herbeifiihrung des Erfolges, sondern auf
das ,,Vertreten miissen‘ abstellt. Zutreffend ist die For-
mulierung in § 309 Nr. 7 Buchstabe b BGB-E die inso-
weit auch die Regelung des § 11 Nr. 7 AGB-Gesetz
ibernimmt.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob die aus §23 Abs.2 Nr.3
AGB-Gesetz iibernommene Ausnahmeregelung mit
Nummer 1 Buchstabe a des Anhangs zu Artikel 3
Abs. 3 der Richtlinie 93/13/EWG iiber missbriauch-
liche Vertragsklauseln vereinbar ist.

Begriindung

Die Begriindung des Gesetzentwurfes geht davon aus,
dass Nummer 1 Buchstabe a des Anhangs zu Artikel 3
Abs. 3 der Richtlinie trotz der weichen Formulierung
des § 3 Abs. 3 der Richtlinie verbindlich ist. Sie stiitzt
dies auf eine Entscheidung des EuGH, der dieses
Problem nicht ausdriicklich anspricht, jedoch entspre-
chend dieser Auffassung urteilt. Dann stellt sich aller-

47.

48.

49.

dings die Frage, wie die vorgesehene Ausnahme mit
der Richtlinie vereinbar ist. Die Richtlinie sieht derar-
tige Ausnahmen nicht vor.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (§ 309 Nr. 8 Buch-
stabe a BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 § 309 Nr. 8 Buchstabe a sind
die Worter ,,, soweit sie nicht zum Nachteil des Fahr-
gastes von der Verordnung iiber die Allgemeinen Be-
forderungsbedingungen fiir den StraBenbahn- und
Obusverkehr sowie den Linienverkehr mit Kraftfahr-
zeugen vom 27. Februar 1970 abweichen;* durch die
Worter ,,unter den dort genannten Voraussetzungen;™
zu ersetzen.

Begriindung

Verkiirzung des Gesetzestextes durch Vermeidung un-
notiger Wiederholungen.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, wie die Formulierung des § 309 Nr. 8
BGB-E angemessen eingeschrinkt werden kann.

Begriindung

§ 11 Nr. 8 AGB-Gesetz war bisher allein bezogen auf
die Fille von Unmdglichkeit und Verzug. § 11 Nr. 9
AGB-Gesetz war bezogen auf Teilunmdglichkeit und
Teilverzug. Die Neugestaltung des Leistungsstdrungs-
rechts macht zwar eine Umformulierung dieser Be-
stimmungen notig. Die jetzt vorgesehene Fassung
schriankt die Moglichkeit vertraglicher Haftungsein-
schrinkungen jedoch sehr viel weitgehender ein als
bisher und erfasst auch alle Félle der Schlechtleistung.

Dies ist in besonderem MafBe bedenklich bei Geschaf-
ten zwischen Verbrauchern, bei denen gebrauchte Ge-
genstdnde unter Verwendung allgemein gebréuchlicher
Formulare verduBlert werden, wie z. B. beim Verkauf
gebrauchter Kraftfahrzeuge. Weder in der Verbrauchs-
giiterkaufrichtlinie noch in der Richtlinie tiber miss-
brauchliche Vertragsklauseln ist vorgesehen, dass der
bisher iibliche Gewihrleistungsausschluss in solchen
Fillen nicht mehr zuldssig sein soll. Es besteht auch
keine Veranlassung, an dieser Rechtslage etwas zu an-
dern.

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

§ 309 Nr. 8 BGB-E muss deshalb entsprechend einge-
schrinkt werden. Gegebenenfalls muss fiir Geschifte
zwischen Verbrauchern eine Sonderregelung getroffen
werden.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB)

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

Nach der Begriindung des Gesetzentwurfes soll ledig-
lich § 24a AGB-Gesetz libernommen werden. Dort
wird jedoch § 7 AGB-Gesetz nicht in Bezug genom-
men, weshalb auch die Verweisung auf § 306a BGB-E
entfallen muss, der § 7 AGB-Gesetz entspricht. An-
dernfalls bediirfte die Anderung niiherer Begriindung.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob die Ausnahme fiir das Arbeits-
recht in § 310 Abs.4 BGB-E (bisher §23 Abs. 1
AGB-Gesetz) noch sachgerecht ist.

Begriindung

§ 23 Abs. 1 AGB-Gesetz bestimmt gegenwiértig, dass
das AGB-Gesetz insgesamt auf Arbeitsvertrage keine
Anwendung findet. Das bedeutet, dass sowohl die Vor-
schriften des AGB-Gesetzes iiber die Einbeziehung
von Allgemeinen Geschéftsbedingungen als auch die
Vorschriften iiber ihre Kontrolle nicht auf Arbeitsver-
tragsbedingungen 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 ndmlich einhellig so ausge-
legt, dass die Vorschrift nur speziell die Anwendung
des AGB-Gesetzes, nicht aber die Vornahme einer
AGB-Kontrolle an sich untersage. Das Bundesarbeits-
gericht geht deshalb derzeit so vor wie der Bundes-
gerichtshof vor Schaffung des AGB-Gesetzes. Auf der
Grundlage von §§ 242 und 315 BGB werden Arbeits-
vertragsbedingungen im Prinzip so iiberpriift, als fainde
jedenfalls § 9 AGB-Gesetz auf sie Anwendung. Damit
stellt sich die Frage, ob die Herausnahme des Arbeits-
rechts insgesamt aus dem Anwendungsbereich des
AGB-Gesetzes und der dieses insoweit ersetzenden
§§ 305 ff. BGB-E sachlich gerechtfertigt ist.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (§ 310 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, wie sichergestellt werden kann, dass
die Neuregelungen des Gesetzes nicht zu einer unange-
messenen Beeintrichtigung der Vertragsfreiheit von
Unternehmen bei der Gestaltung ihrer Vertragsbezie-
hungen untereinander fiihren.

Begriindung

Die Uberpriifung Allgemeiner Geschiftsbedingungen
zwischen Unternehmen erfolgt gemifl § 307 BGB-E
anhand der wesentlichen Grundgedanken der gesetzli-
chen Regelung. Diese werden durch den vorliegenden
Gesetzentwurf in erheblichem Umfang vor allem zu
Gunsten der Kéufer und Werkbesteller verschérft. Da-
mit besteht die Gefahr, dass eine gleichartige Verschie-
bung der Gewichte anhand der AGB-Kontrolle auch
zwischen Unternehmen herbeigefiihrt wird, obwohl
dort kein entsprechendes Schutzbediirfnis vorhanden
ist und keine Veranlassung besteht, bislang zuldssige
Allgemeine Geschiftsbedingungen filir unzuléssig zu
erkldren. Die Entwicklung der Kontrolle von Allge-
meinen Geschiftsbedingungen zwischen Unternehmen
auf Grund des vorliegenden Gesetzentwurfes bereitet
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deshalb der deutschen Wirtschaft grofite Sorge. Es
wird ein zunehmender Druck zum Ausweichen auf
ausldndisches Recht befiirchtet, was nicht Ziel des
deutschen Gesetzgebers sein kann.

In § 310 BGB-E sollte dem in geeigneter Weise Rech-
nung getragen werden, etwa indem die (in aller Regel)
deutlich geringere Schutzbediirftigkeit bei der Verwen-
dung von Allgemeinen Geschéftsbedingungen gegen-
iiber Unternehmen herausgestellt wird. So koénnten
etwa in Absatz 1 Satz 2 nach dem Wort ,,Gebrduche®
die Worte ,,sowie die geringere Schutzbediirftigkeit
eingefligt werden.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, wie die Folgen eines voriibergehen-
den Leistungshindernisses in § 311a BGB-E ausrei-
chend geregelt werden kdnnen.

Begriindung

Auf die Ausfithrungen zu § 283 BGB-E wird Bezug
genommen. Da § 311a Abs. 2 BGB-E eine eigene An-
spruchsgrundlage darstellt, muss hier die Problematik
gesondert, aber entsprechend der Losung in § 283
BGB-E geregelt werden.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (§ 311a Abs. 2 Satz 1
BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob der in § 311a Abs. 2 BGB-E vor-
gesehene eigenstdndige Schadensersatzanspruch bei
anfénglicher Unmoglichkeit allen zu erfassenden Fil-
len gerecht wird oder ob der Sekunddranspruch bei an-
fanglicher Unmdglichkeit nicht doch besser im Rah-
men der allgemeinen Haftungsnormen der §§ 280 und
283 BGB-E erfasst sein sollte.

Begriindung

Ein Fall der in § 311a BGB-E erfassten anfinglichen
Unmoglichkeit liegt auch vor, wenn das verkaufte
Recht nicht existiert. In diesem Fall sehen die §§ 437
und 440 BGB eine verschuldensunabhéngige Garantie-
haftung des Verkaufers vor (vgl. Palandt/Putzo, BGB-
Komm., 60. Aufl., § 437, Rdnr. 6). Nach der Regelung
des § 311a BGB-E héngt die Haftung des Verkéufers in
einem solchen Fall kiinftig davon ab, ob er das Nicht-
bestehen des Rechts oder (im Fall des Forderungs-
verkaufs) Einwendungen und Einreden des Schuldners
gegeniiber der abgetretenen Forderung kannte oder
kennen musste. Ob auch in diesem Fall der Ubergang
vom Garantieprinzip zum Verschuldensprinzip iiber-
zeugt und sachlich gerechtfertigt ist, l4sst die Begriin-
dung offen, da sie sich mit dem Rechtskauf im Rahmen
des § 311a BGB-E nicht beschéftigt (S. 380 f.).

An anderer Stelle fiihrt die Entwurfsbegriindung wie-
derum aus, dass der Verkdufer eines Rechts still-
schweigend Garantien fiir den Bestand des Rechts
tibernehmen konne (Entwurfsbegriindung, S. 569). Die
im Entwurf vorausgesetzte Moglichkeit, fiir den Be-
stand des Rechts eine verschuldensunabhingige Ein-
standspflicht des Verkédufers anzunehmen, ldsst sich
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aber nur sehr schwer mit der in § 311a BGB-E gewéhl-
ten Haftungsregelung vereinbaren. Diese will erklar-
termaflen bei dieser Leistungsstorung nicht auf die
Leistungspflicht abstellen, sondern letztlich einen Irr-
tumsfall erfassen (S. 381). Es kommt hiernach nur da-
rauf an, ob der Schuldner seine Unkenntnis zu vertre-
ten hat, nicht dagegen, ob er durch Ubernahme einer
Garantie sein fehlendes Leistungsvermogen vertreten
muss.

Eine jedenfalls elegantere Losung, beim Rechtskauf im
Fall der anfinglichen Unmdglichkeit zu einer verschul-
densunabhingigen Haftung zu gelangen, ldge darin,
die Haftung des Verkdufers aus den allgemeinen Haf-
tungsbestimmungen der §§ 280 und 283 BGB-E zu be-
griinden. Die Nichterfiillung fiihrt zu einer Pflichtver-
letzung nach den §§ 280 und 283 BGB-E. Diese hat
der Verkdufer verschuldensunabhingig zu vertreten,
wenn sich dies aus der Natur der Schuld entnehmen
lasst (§ 276 Abs. 1 BGB-E).

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (§ 312a Abs. 2 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 § 312a ist Absatz 2 wie folgt
zu fassen:

»(2) Unterfallt ein Haustiirgeschift den Regelungen
iiber den Verbraucherdarlehensvertrag oder den Teil-
zeitwohnrechtevertrag, so findet statt des Widerrufs-
oder Riickgaberechts nach § 312 nur das fiir solche
Vertrige geltende Widerrufsrecht Anwendung.*

Begriindung

Die Ausnahmeregelung soll nur in den Fallen gelten, in
denen die Vorschriften der Sonderregelungen tiber ein
Widerrufsrecht eine abschlieBende Regelung treffen.

Der Entwurf weicht entgegen seiner Begriindung hin-
sichtlich des Verhiltnisses zum Verbraucherkredit
(jetzt: Verbraucherdarlehen) von § 5 Abs. 2 und 3 des
Haustiirwiderrufsgesetzes ab, weil bisher vorgesehen
ist, dass bei einem Geschift nach dem Verbraucherkre-
ditgesetz die Vorschriften dieses Gesetzes Anwendung
finden, wihrend nun nur noch die Vorschriften iiber
den Widerruf vorrangig sein sollen. Da die Vorschrif-
ten iiber Haustiirgeschifte sich auf die Einrdumung
eines Widerrufs- oder Riickgaberechtes beschranken,
diirfte insoweit letztlich kein Unterschied bestehen.

Unklar ist jedoch, was in den Fillen des § 491 Abs. 2
und 3 BGB-E gelten soll. Wahrend in den Féllen des
Absatzes 2 die Vorschriften iiber das Haustiirgeschéft
wie bisher (vgl. nur Palandt/Heinrichs, BGB-Komm.,
60. Aufl., §5 Haustiirwiderrufsgesetz, Rdnr. 5) an-
wendbar bleiben miissen, ist die Anwendbarkeit in den
Fillen des Absatzes 3 (vorher § 3 Abs. 2 des Verbrau-
cherkreditgesetzes) zweifelhaft. Ein entsprechendes
Vorabentscheidungsverfahren 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 geniigt jedenfalls nicht, wie im Entwurf vorgesehen,
allein auf das Vorliegen der Voraussetzungen eines
Verbraucherdarlehens abzustellen, weil damit nicht
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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 Riick-
gaberecht nach § 312 Abs. 1 Satz2 BGB-E beriick-
sichtigt werden.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob und in welchem Umfang § 1
Abs. 4 FernAbsG in § 312b BGB-E {ibernommen wer-
den muss.

Begrindung

Die Begriindung zu § 312b BGB-E behauptet, mit
§ 312 b BGB-E sei § 1 FernAbsG wortlich iibernom-
men worden. Damit ist auch Absatz 4 gemeint. Da die-
ser jedoch fehlt, ist offen, ob es sich hierbei um ein
redaktionelles Versehen handelt oder ob sachliche
Griinde fir die Streichung mafigebend sind. Diese wi-
ren darzulegen.

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

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 § 312b Abs. 3 Nr. 3 sind die
Worter ,,die Vermittlung von Darlehensvertragen®
durch das Wort ,,Darlehensvermittlungsvertrage” zu
ersetzen.

Begriindung

Entgegen der Begriindung, die behauptet, § 312b
BGB-E iibernehme wortlich § 1 FernAbsG, sind diese
Worter zusétzlich eingefiigt. Darlehensvermittlungs-
vertrdge konnen dem Widerrufsrecht jedoch unterfal-
len. Dies muss entsprechend klar formuliert werden.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (§ 312¢ Abs. 1 Satz 1
Nr. 2, Satz 2 BGB)

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

Begrindung

In der Begriindung zum Gesetzentwurf wird angege-
ben, durch das Abstellen auf einen ,,gewerblichen
Zweck werde das Gewollte besser wiedergegeben.

Gegen diese Anderung der Formulierung des § 2 Fern-
AbsG bestehen jedoch Bedenken. Zunichst sollten
schon aus grundsétzlichen Erwigungen der Rechtskon-
tinuitit inhaltliche Anderungen des Fernabsatzgeset-
zes, das erst am 30. Juni 2000 in Kraft getreten ist, ver-
mieden werden, soweit sie nicht unbedingt notwendig
sind.

Die vorgesehene Anderung ist aber auch sachlich
falsch und fiihrt dazu, dass die Fernabsatzrichtlinie un-
zureichend umgesetzt wird. Der Anwendungsbereich
der Fernabsatzrichtlinie erfasst alle Vertrige zwischen
Verbrauchern und Lieferern (Artikel 1). Unter Lieferer
ist jede natiirliche und juristische Person zu verstehen,
die im Rahmen ihrer gewerblichen oder beruflichen
Tatigkeit handelt (Artikel 2 Nr. 3). Unter einem kom-
merziellen Zweck im Sinne des § 4 Abs. 2 der Richt-
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linie kann daher keineswegs nur ein gewerblicher
Zweck verstanden werden, weil hierdurch die beruf-
lichen Tétigkeiten, die nicht gewerblicher Natur sind,
nicht erfasst wiirden, obwohl sie der Richtlinie unter-
fallen. Dies betrifft z. B. selbstidndige Tatigkeiten. Aus
diesem Grund war die Bezeichnung ,,geschéftlicher
Zweck in § 2 Abs. 1 FernAbsG zutreffend und muss
beibehalten werden.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (§ 312c Abs. 2 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 § 312c ist Absatz 2 wie folgt
zu fassen:

»(2) Der Unternechmer hat dem Verbraucher die in
der Rechtsverordnung nach Artikel 240 des Einfiih-
rungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuche be-
stimmten Informationen in der dort bestimmten Art
und Weise alsbald, spétestens bis zur vollstindigen
Erflillung des Vertrages, bei Waren spétestens bei Lie-
ferung an den Verbraucher, auf einem dauerhaften Da-
tentrdger zur Verfiigung zu stellen.”

Begriindung

Die vorgeschlagene Formulierung dient der besseren
Verstindlichkeit des Gesetzestextes. Die von der Bun-
desregierung als § 312c Abs. 2 BGB-E vorgeschlagene
Vorschrift ist schwer verstindlich, weil sie dreifach auf
§ 1 der Verordnung iiber Informationspflichten nach
Biirgerlichem Recht verweist, ohne dass dies hinrei-
chend deutlich wird. Eine derartige Regelungstechnik
ist abzulehnen.

Hinsichtlich der Worter ,,Soweit nichts anderes be-
stimmt 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 § 1 Abs. 1 der Verordnung Bezug ge-
nommen, was nur {iber Absatz 1 erschlossen werden
kann.

Mit den Wortern ,,und die in der in Absatz 1 genannten
Rechtsverordnung aufgefiihrten weiteren Informatio-
nen“ wird auf § 1 Abs. 3 der Verordnung Bezug ge-
nommen, was vor allem deshalb schwer verstidndlich
ist, weil der Begriff der ,,weiteren Informationen” im
Hinblick auf die vorangehende Verweisung jedenfalls
zundchst verwirrend ist.

Im Ubrigen enthilt Absatz 2 weitgehend Wiederholun-
gen der in Bezug genommenen Verordnungsregelun-
gen.

Wenn die Regelungen der Verordnung auf der Grund-
lage ausreichender Erméchtigung wirksam getroffen
werden konnen, besteht fiir eine solche Regelungstech-
nik keine Notwendigkeit. Es geniigt eine einfache Ver-
weisung auf die Verordnung, die allerdings mit klar-
stellenden und wiederholenden Regelungen zur Form
ergianzt werden kann.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (§ 312d Abs. 2 BGB)

Der Bundesrat bittet darum, im weiteren Gesetzge-
bungsverfahren in geeigneter Form klarzustellen, dass
neben der Erfiillung der sich aus § 312c Abs. 1 und 2
BGB-E i. V.m. der Rechtsverordnung nach Artikel 240
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des Einfiihrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbu-
che ergebenden Informationspflichten {iber bestimmte
Einzelheiten des Vertrages eine gesonderte Belehrung
iber das Widerrufsrecht nach § 355 Abs.2 Satz 1
BGB-E fiir das Anlaufen der Widerrufsfrist nach
§ 312d Abs. 2 BGB-E entbehrlich ist.

Begriindung

Die auf Grund des Artikels 240 EGBGB zu erlassende
Verordnung sieht vor, dass der Unternehmer {iber ein
bestehendes Widerrufs- oder Riickgaberecht informie-
ren muss (Artikel 4 Nr. 2, § 1 Abs. 1 Nr. 9 der Verord-
nung iiber Informationspflichten nach Biirgerlichem
Recht). Nach geltendem Recht ist unklar, ob diese In-
formationspflicht (bisher § 2 Abs. 2 Nr. 8, Abs. 3 Fern-
AbsQG) die sich aus den allgemeinen Bestimmungen er-
gebende Informationspflicht iiber das Widerrufs- und
Riickgaberecht (§ 355 Abs. 2 BGB-E; bisher § 361a
Abs. 1 Satz3 BGB) ersetzt oder neben sie tritt (vgl.
Palandt/Heinrichs, BGB-Komm., 60. Aufl., § 3 Fern-
AbsG, Rdnr. 4). Da es sich bei einer doppelten Infor-
mation um einen iberfliissigen Formalismus handelt,
sollte im Interesse der Rechtssicherheit klargestellt
werden, dass iiber das Widerrufs- und Riickgaberecht
nur einmal zu belehren ist.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob die Verweisung in § 312d Abs. 3
BGB-E auf § 355 Abs.3 BGB-E dadurch erweitert
werden kann, dass auch auf § 355 Abs.1 Satz2
BGB-E verwiesen wird.

Begriindung

§ 312d Abs. 1 BGB-E rdumt den Verbrauchern bei
Fernabsatzvertrigen ein Widerrufsrecht nach § 355
BGB-E ein. Nach § 355 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 1
BGB-E muss der Widerruf innerhalb von zwei Wochen
ab Zur-Verfligung-Stellung der Belehrung erklart wer-
den. Das Widerrufsrecht erlischt jedoch spitestens
sechs Monate nach Vertragsschluss (§ 355 Abs. 3).

Nach § 312d Abs. 3 BGB-E soll das Widerrufsrecht
bei einer Dienstleistung abweichend von § 355 Abs. 3
BGB-E erléschen, wenn der Unternehmer mit der Aus-
fiihrung der Dienstleistung mit ausdriicklicher Zustim-
mung des Verbrauchers vor Ablauf der Widerrufsfrist
begonnen hat oder der Verbraucher diese selbst veran-
lasst.

Der Verweis auf § 355 Abs. 3 BGB-E suggeriert, dass
bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 312d Abs. 3
BGB-E lediglich die Sechs-Monats-Frist des § 355
Abs. 3 BGB-E erloschen soll, nicht aber auch die Wi-
derrufsfrist von zwei Wochen nach § 355 Abs. 1 Satz 2
BGB-E. Dies ist jedoch nicht zutreffend.

Wenn bei einer Dienstleistung der Unternehmer mit
der Ausfithrung der Dienstleistung innerhalb der zwei-
wochigen Widerrufsfrist des § 355 Abs.1 Satz?2
BGB-E mit ausdriicklicher Zustimmung des Verbrau-
chers beginnt, muss das Widerrufsrecht erléschen und
kann nicht bis zum Verstreichen von zwei Wochen
weiterlaufen. In dieser Weise ist auch § 3 Abs. 1 Satz 3
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Nr. 2 FernAbsG ausgestaltet, dessen Buchstabe b sich
allgemein auf das Widerrufsrecht bezieht und nicht auf
die derzeit vorgesehene spiteste Frist von vier Mona-
ten (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB-Komm., 60. Aufl.
2001, § 3 FernAbsG, Rdnr. 6).

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

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 § 312d Abs. 3 ist das Wort
,,ausdriicklicher® zu streichen.

Begriindung

Fiir die Verschiarfung der Vorschrift gegeniiber § 3
FernAbsG besteht keine Veranlassung. Auch die Fern-
absatzrichtlinie fordert keine ausdriickliche Zustim-
mung. Dieses Erfordernis stellt einen unnétigen For-
malismus auf, mit dem die Vertragsparteien {iberfor-
dert wiren und womit dem Unternehmer ein erhebli-
ches zusitzliches Risiko aufgebiirdet wiirde. Eine
konkludente Zustimmung muss wie bisher ausreichend
sein.

Es ist nicht ersichtlich, aus welchem Grund das Zu-
stimmungserfordernis des Verbrauchers fiir den Beginn
der Dienstleistung nunmehr durch das Merkmal der
Ausdriicklichkeit verstarkt werden soll. Es handelt sich
insoweit um die Einfligung eines unnétigen formalisti-
schen Kriteriums.

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

Der Bundesrat bittet darum, im weiteren Gesetzge-
bungsverfahren den Zeitpunkt zu tliberpriifen, zu dem
dem Kunden die Vertragsbestimmungen einschlie8lich
der Allgemeinen Geschéftsbedingungen so zur Verfii-
gung gestellt werden miissen, dass er sie speichern und
reproduzieren kann.

Begriindung

Der in § 312e Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BGB-E bestimmte
Zeitpunkt, nach dem die Informationen iiber die Ver-
tragsbedingungen und AGB alsbald, spétestens bis zur
vollstdndigen Erfiillung des Vertrages, bei Waren spé-
testens bei Lieferung erfiillt sein miissen, ist zu spét.

Die Vorschrift des § 312e Abs. 1 Nr. 4 BGB-E dient
der Umsetzung des Artikels 10 Abs. 3 der Richtlinie
iiber den elektronischen Geschiftsverkehr. Die Richtli-
nie sieht zwar keinen ausdriicklichen Zeitpunkt vor, zu
dem diese Informationspflicht erfiillt sein muss. Doch
ergibt sich aus dem Zusammenhang, dass diese Infor-
mationen — zumindest im Regelfall — beim Vertrags-
schluss zur Verfiigung stehen sollen. Dies entspricht
auch dem Schutzzweck der Bestimmung.

Die Erfiillung dieser Verpflichtung ist beim elektroni-
schen Geschéftsverkehr technisch regelméfig schon
beim Vertragsschluss moglich und dem Unternehmer
zumutbar. Insoweit unterscheidet sich der duBlere Ab-
lauf und der Vertragsschluss im elektronischen Ge-
schiftsverkehr von den Fillen des §312c¢ Abs.2
BGB-E bei Fernabsatzgeschiften, auf den die Ent-
wurfsbegriindung entscheidend abstellt. Wird der Ver-
trag beispielsweise telefonisch im Fernabsatz abge-
schlossen, konnen die vom Unternehmer auf einem
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dauerhaften Datentrdger zur Verfligung zu stellenden
Informationen naturgeméf erst zu einem spéteren Zeit-
punkt erfolgen.

Dagegen konnen beim elektronischen Geschéftsver-
kehr die geforderten Informationen technisch ohne
weiteres schon bei Vertragsschluss dem Kunden so zur
Verfligung gestellt werden, dass er sie in wiedergabe-
fahiger Form speichern kann.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (§ 312e Abs. 1 Satz2
BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob in Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 § 312¢
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 Entwurfsbe-
griindung, S. 172). Die Richtlinie spricht jedoch ledig-
lich vom ,,Eingang* der genannten Erkldrungen, nicht
von deren ,,Zugang®. Der Begriff des Eingangs wird
auch in der Richtlinie nicht ndher definiert. Anderer-
seits enthélt die Richtlinie keine Einschriankung dahin,
dass der Eingang erst erfolgt, wenn die Erklérung ,,un-
ter gewohnlichen Umstdnden® abgerufen werden kann.

Als Regelung des Zugangs konnte die Vorschrift des
§ 312e Abs. 1 Satz 2 BGB-E fiiberfliissig sein, jeden-
falls aber systematisch an falscher Stelle platziert sein.
Als ndhere Bestimmung iiber den Zugang elektroni-
scher Willenserkldarungen konnte sie, entsprechend
verallgemeinert, als neuer Absatz 4 des § 130 BGB in
das BGB eingestellt werden. Dies erscheint jedoch we-
gen der ohnehin schon geltenden und anerkannten De-
finition des Zugangs nach § 130 Abs. 1 BGB verzicht-
bar (vgl. Entwurfsbegriindung, S. 172).

Fraglich ist, ob eine Umsetzung dieser Richtlinienbe-
stimmung geboten ist.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob in § 312e Abs. 2 Nr. 2 BGB-E
statt der Bezeichnung ,,Unternehmer* der Wortlaut der
Richtlinie iibernommen werden kann.

Begriindung

Nach § 312¢ Abs. 2 Nr. 2 BGB-E sollen die Pflichten
fiir einen Unternehmer bei Abschluss eines Vertrages
im elektronischen Geschéftsverkehr dann nicht gelten,
wenn ,,zwischen Unternehmern etwas anderes verein-
bart wird.*

Diese Vorschrift soll die Einschrankungen von Arti-
kel 10 Abs. 1 und 2 sowie Artikel 11 Abs. 1 und 2 der
E-Commerce-Richtlinie iibernehmen, wonach abwei-
chende Vereinbarungen ,,zwischen Parteien, die nicht
Verbraucher sind* zuldssig sind. Aus Griinden der bes-
seren Lesbarkeit wurde von der Bundesregierung eine
positive Formulierung gewéhlt, die an die Unterneh-
mereigenschaft des § 14 BGB ankniipft.
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Eine derartige Vorgehensweise ist nur dann unbedenk-
lich, wenn der Unternehmerbegriff (§ 14 BGB) voll-
umfénglich den Gegenbegriff zum Verbraucher (§ 13
BGB) darstellt, also keine Personen oder Personenver-
einigungen ersichtlich sind, die weder als Verbraucher
noch als Unternehmer eingestuft werden konnen. Dies
ist jedoch nicht der Fall. Zum Beispiel lassen sich
Idealvereine, gemeinniitzige Stiftungen und 6ffentliche
Einrichtungen, deren Leistungsbeziehungen ausschlief3-
lich offentlich-rechtlich ausgestaltet sind, diesen Be-
griffen nicht zuordnen.

Damit ist die in der Richtlinie gewéhlte Formulierung
— ,,Parteien, die nicht Verbraucher sind“ — weiter als
die im Gesetzentwurf vorgesehene Bezeichnung ,,Un-
ternehmer. Um Diskrepanzen und eine nicht vollstén-
dige Umsetzung zu vermeiden, sollte deshalb der
Wortlaut der Richtlinie iibernommen werden.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen und ggf. in geeigneter Weise klarzu-
stellen, ob die in § 314 Abs. 2 Satz 1 BGB-E erfolgte
Bezugnahme auf eine Pflichtverletzung aus dem Ver-
trag sich auch auf die Verletzung einer ,sonstigen
Pflicht“ i. S.v. § 282 BGB-E beziehen soll.

Begriindung

Weder dem Gesetzestext noch der Entwurfsbegriin-
dung (S. 177 f.) kann eine eindeutige Aussage dazu
entnommen werden, ob im Rahmen der Kiindigungs-
vorschrift des § 314 BGB-E auch die Verletzung einer
,sonstigen Pflicht i. S.v. § 282 BGB-E relevant wer-
den kann. Soweit ausgefiihrt wird, dass auch Schutz-
pflichtverletzungen fiir die Kiindigung eines Dauer-
schuldverhéltnisses nach vorheriger Fristsetzung in
Betracht kommen koénnen, stellt sich die Frage, ob
diese auch nicht auf das Leistungsinteresse bezogen
sein konnen (vgl. fiir den Riicktritt: § 324 BGB-E). Da
auch bei Dauerschuldverhiltnissen, wie z. B. linger-
fristigen Sukzessivlieferungsvertrdgen, die Verletzung
derartiger Neben- oder Schutzpflichten mit der Folge
der Veranlassung zur Kiindigung (vgl. Begriindung,
S. 141 unten) denkbar ist, erscheint eine entsprechende
Uberarbeitung der Vorschrift bzw. zumindest Klarstel-
lung in der Begriindung erforderlich.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 15 (§ 323 Abs. 6 —neu —,
§ 326 Abs. 1 Satz 3
BGB)

Artikel 1 Abs. 1 Nr. 15 ist wie folgt zu dndern:
a) Dem § 323 ist folgender Absatz 6 anzufiigen:

,»(6) Braucht der Schuldner die Nacherfiillung
nach § 275 Abs. 1 oder 2 nicht zu leisten, finden die
Absitze 1 bis 5 mit der MaB3gabe entsprechende
Anwendung, dass die Fristsetzung entbehrlich ist.*

b) In § 326 Abs. 1 ist Satz 3 zu streichen.
Begriindung

Die in § 326 Abs. 1 Satz 3 BGB-E vorgesehene Rege-
lung gehort systematisch zu § 323 BGB-E, weil sie
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nicht die Gegenleistung, sondern die Mdglichkeit des
Riicktritts regelt.

Sie muss umformuliert werden, weil sie das Gemeinte
nicht ausreichend deutlich zum Ausdruck bringt und
Missverstidndnisse hervorzurufen droht. Auch bei ih-
rem 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 als neuer Ab-
satz 6 ist ohnehin eine Neuformulierung wegen des
fehlenden Zusammenhangs zu § 326 Abs. 1 BGB-E er-
forderlich.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob es zweckmiBig ist, die Regelun-
gen liber den Riicktritt wegen nicht oder nicht vertrags-
gemil erbrachter Leistung (§ 323 BGB-E) und wegen
Verletzung einer sonstigen Pflicht (§ 324 BGB-E) in
einer Vorschrift zusammenzufiihren.

Begrindung

Die Unterscheidung der Pflichtverletzung in § 323 und
§ 324 BGB-E erscheint wegen der schwierigen Ab-
grenzung zwischen der leistungsbezogenen und der
sonstigen Pflichtverletzung problematisch. Es spricht
viel dafir, dass der Riicktritt in einer einheitlichen Vor-
schrift fiir beide Bereiche der Pflichtverletzung zufrie-
den stellend und iibersichtlich geregelt werden kann.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob in § 326 Abs. 2 Satz 2 BGB-E die
Worter ,,seiner Arbeitskraft durch einen treffenderen
Ausdruck ersetzt werden sollten.

Begriindung

Der Schuldner muss sich nicht nur die anderweitige
Verwendung seiner Arbeitskraft, sondern auch seines
sonstigen Leistungsvermdgens anrechnen lassen, etwa
bei anderweitiger Verwendung eines Restes des noch
vorhandenen Leistungsgegenstandes. Dies entspricht
der gegenwirtigen Rechtslage. Eine Klarstellung er-
scheint zweckmaBig.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 19 (§ 346 Abs. 1 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 19 § 346 Abs. 1 sind die Worter
,unter Einschluss der durch den bestimmungsgeméBen
Gebrauch entstandenen Abnutzung* zu streichen.

Begriindung

Die zur Streichung vorgeschlagenen Worter sind nicht
erforderlich, kdnnen aber unbegriindete Zweifel we-
cken.

Der Entwurf will an der gegenwirtigen Rechtslage hin-
sichtlich der Herausgabe von Nutzungen nichts d&ndern
(Einzelbegriindung zu § 346 Abs. 1 BGB-E, zweiter
Absatz): Fiir die Ermittlung des Wertes von Nutzungen
kommt es auf die zeitanteilige lineare Wertminderung
im Vergleich zwischen tatsédchlicher Gebrauchsdauer
und voraussichtlicher Gesamtnutzungsdauer (,,Wert-
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verzehr) an (BGHZ 115, 47 <54 f.>; BGH NJW 1996,
250 <252>; Palandt/Heinrichs, BGB-Komm., § 347
Rdnr. 9). Dies findet sich bislang nicht im geltenden
Gesetzestext und braucht auch zukiinftig nicht im Ein-
zelnen im Gesetzestext enthalten zu sein. Durch die im
Entwurf vorgesehene Formulierung wiirde die bisher
unstreitige Rechtslage nicht verdeutlicht. Vielmehr be-
stiinde die Gefahr, dass der Begriff ,,Abnutzung® nicht
im Sinne von Wertverzehr verstanden wird, sondern im
Sinne von duBerlich feststellbaren Gebrauchsschiaden.
SchlieBlich sollte auf den Zusatz verzichtet werden,
weil eine Abnutzung nicht herausgegeben werden
kann.

Es empfiehlt sich deshalb, zur Formulierung der
Schuldrechtskommission (§ 346 Abs. | BGB-KE) zu-
riickzukehren.

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

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 19 § 346 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 ist
das Wort ,,Verschlechterung™ durch das Wort ,,Wert-
minderung" zu ersetzen.

Begriindung

Klarstellung des Gewollten. Auch in § 357 Abs. 3
Satz1 BGB-E wird unter Bezugnahme auf § 346
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB-E von ,,Wertminderung® ge-
sprochen. Alternativ miisste der Sprachgebrauch in
§ 357 Abs. 3 Satz 1 BGB-E angepasst werden.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 19 (§ 346 Abs. 2 Satz 2
BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 19 § 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.*

Begriindung

Die in § 346 Abs. 2 Satz 2 BGB-E aufgestellte Regel,
dass an die Stelle des nach § 346 Abs. 2 Satz 1 BGB-E
zu leistenden Wertersatzes die Gegenleistung tritt, ist
sinnvoll, wenn von vornherein feststeht, dass die er-
brachte Leistung ihrer Natur nach nicht zuriickgewéhrt
werden kann. Dies trifft beispielsweise flir Dienstleis-
tungen oder die Uberlassung der Benutzung einer
Sache zu. Diese Regelung findet sich bisher in § 346
Satz 2 BGB und sollte in dieser Form beibehalten wer-
den.

Die vom Entwurf in § 346 Abs. 2 Satz 2 BGB-E ent-
haltene Verallgemeinerung dieser Regel ist dagegen in
dieser Form nicht durchfiihrbar. Sie versagt, wenn der
Vertrag wegen eines Mangels riickabgewickelt werden
muss (§ 437 Nr. 2, § 323 BGB-E). In diesem Fall ist
gerade das gestorte Aquivalenzverhiltnis 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 Satz2 BGB-E
wiirde die Gegenleistung auch dann an die Stelle des
Wertersatzes treten, wenn dieser nur wegen der Ver-
schlechterung des empfangenen Gegenstandes ge-

72.

73.

74.

schuldet wird (§ 346 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB-E). Dies
kann aber nicht richtig sein.

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

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

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 § 355 Abs. 1 Satz 1 sind die
Worter ,,in diesem oder einem anderen“ durch das
Wort ,,durch* zu ersetzen.

Begrindung

Vermeidung einer unnétigen Aufbldhung des bisheri-
gen Gesetzestextes, die auch nicht in der Gesetzes-
begriindung erldutert wird.

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

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

Begriindung

Fiir die Parteien schuldrechtlicher Vertrdge ist es von
erheblicher Bedeutung, moglichst bald Gewissheit
iiber die Wirksamkeit abgeschlossener Vertrige zu er-
halten. Schwebezustéinde beeintrichtigen die Rechts-
sicherheit und erschweren die Kalkulation der Ge-
schiftspartner. Das Widerrufsrecht, das eine gesetzli-
che Ausnahme vom Gebot der Verbindlichkeit von
Vertragsabschliissen begriindet, sollte daher keinen zu
langen Schwebezustand hervorrufen. Die Umsetzung
der europédischen Richtlinien erfordert, will man eine
einheitliche Regelung treffen, einen Widerrufszeitraum
von vier Monaten. Es ist nicht sachgerecht, diesen
Zeitraum bei der nationalen Umsetzung pauschal um
zwei Monate zu verldngern.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 (§ 356 Abs. 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob in § 356 BGB-E Absatz 2 wie
folgt gefasst werden sollte:

,»(2) Das Riickgaberecht kann innerhalb der Wider-
rufsfrist, die jedoch nicht vor Erhalt der Sache beginnt,
durch Riicksendung der Sache ausgeiibt werden oder,
wenn die Sache nicht als Paket im Inland versandt wer-
den kann, durch Riicknahmeverlangen. § 355 Abs. 1
Satz 2 findet entsprechende Anwendung.*

Begriindung

Der Gesetzentwurf iibernimmt in § 356 Abs. 2 BGB-E
entgegen seiner Begriindung die Vorschrift des § 361b
Abs. 2 Satz 1, 3 und 4 BGB nicht vollstédndig. Es feh-
len 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, wel-
che Frist anwendbar sein soll.

Unnotig ist dagegen die vorgesehene Ergdnzung des
Falles, dass die Sache nicht versandt werden kann.
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Dies ist ein Unterfall der fehlenden Versendungsmog-
lichkeit durch Paket und ist auch bisher nicht gesondert
erwihnt.

§ 355 Abs. 1 Satz 2 BGB-E sollte insgesamt fiir ent-
sprechend anwendbar erkldrt werden, damit auch fiir
den Fall der Riicksendung geregelt ist, dass eine Be-
griindung nicht abgegeben zu werden braucht (bisher
§ 361b Abs. 2 Satz 4 BGB).

An die Stelle der Ubersendung sollte auch dann die
Moglichkeit eines Riicknahmeverlangens treten, wenn
der Verbraucher die Sache — was er bisweilen erst nach
Vertragsschluss erfahrt — ins Ausland versenden
miisste, was in der Regel einen erheblich groBeren
Aufwand erfordert.

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

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

,Kosten und Gefahr der Riicksendung trégt der Unter-
nehmer. Der Verbraucher ist bei Ausiibung des Wider-
rufsrechts zur Riicksendung verpflichtet, wenn die Sa-
che durch Paket versandt werden kann.

Begriindung

Durch Satz 1 wird klargestellt, dass die Regelung auch
im Falle der Ausiibung des Riickgaberechts nach § 356
BGB-E gilt (bisher: § 361b Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2
BGB); die Regelung fehlt im Gesetzentwurf. Sie 1ésst
sich auch nicht im Umkehrschluss aus § 357 Abs. 2
Satz 2 BGB-E gewinnen.

Eine Riicksendeverpflichtung ergibt nur bei der Aus-
iibung des Widerrufsrechts nach § 355 BGB-E Sinn,
weil bei einem Riickgaberecht bereits dessen Aus-
iibung die Riicksendung verlangt. Ist dies durch Paket
nicht moglich und ist deshalb ein Riicknahmeverlan-
gen ausreichend, kann nicht in § 357 Abs. 2 BGB-E
gleichwohl eine Riicksendeverpflichtung geschaffen
werden. Dies wire widerspriichlich.

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

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

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

Begriindung

Die Regelung in § 357 Abs. 3 BGB-E stellt im Wesent-
lichen eine Abkehr von § 361a Abs. 2 Satz 6 BGB dar,
wonach der Verbraucher, der von seinem Widerrufs-
recht Gebrauch macht, dem Unternehmer die durch die
bestimmungsgeméfe Ingebrauchnahme der erhaltenen
Sache entstandene Wertminderung nicht zu ersetzen
hat. Dieser Grundsatz soll dann nicht mehr gelten,
wenn der Verbraucher vom Unternehmer iiber eine
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Vorgehensweise instruiert worden ist, wie er seine Er-
satzpflicht 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 sein Wi-
derrufsrecht nach § 355 Abs. 1 BGB-E ausgeiibt hat —
statt der Riickgewéhr der Sache Wertersatz zu leisten
hat.

Wiére mithin unter den Voraussetzungen des § 375
Abs.3 Satz1 BGB-E entgegen dem Wortlaut des
§ 346 Abs.2 Satz3 BGB-E die durch die bestim-
mungsgemifle Ingebrauchnahme entstandene Ver-
schlechterung beachtlich, hitte dies nach § 346 Abs. 2
BGB-E zur Folge, dass der Verbraucher bereits mit In-
gebrauchnahme der Sache zum Wertersatz verpflichtet
wire und nicht mehr die Mdoglichkeit hétte, die Sache
zuriickzugeben. Diese Rechtsfolge kann aber nicht ge-
wollt sein, zumal sie mit der EU-Fernabsatzrichtlinie
unvereinbar wére.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 (§ 357 Abs. 3 Satz |
BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, 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.

Begriindung

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

Diese Hinweise miissen deutlich gestaltet und sinnvol-
lerweise als Begleithinweis der gelieferten Sache bei-
gefiigt sein.

Die Verweisung auf § 355 Abs. 2 BGB-E passt deshalb
nicht, weil die dortige Belehrung auf die Situation
beim Vertragsschluss abstellt und die Regelung — ab-
weichend zu § 357 Abs. 3 Satz 1 BGB-E — Leistungen
anderer Art, also etwa Dienstleistungen, miterfassen
muss.

Als Redaktionsversehen muss der Verweis auf § 355
Abs. 2 Satz 2 BGB-E gelten. Die Hinweise des Unter-
nehmers konnen sinnvollerweise nicht vom Verbrau-
cher zu unterschreiben oder mit dessen qualifizierter
Signatur zu versehen sein.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob die Verweisung in § 357 Abs. 3
Satz 1 BGB-E auf § 355 Abs. 2 Satz 2 BGB-E zutref-
fend ist.

Begriindung

§ 357 Abs. 3 Satz 1 BGB-E siecht vor, dass der Ver-
braucher eine durch bestimmungsgeméfe Ingebrauch-
nahme der Sache entstandene Wertminderung zu erset-



Drucksache 14/6857

_24_—

Deutscher Bundestag — 14. Wahlperiode

79.

80.

81.

zen hat, wenn er vorher in der Form des § 355 Abs. 2
Satz 1 und 2 BGB-E unter anderem auf diese Rechts-
folge hingewiesen worden ist. Durch die Verweisung
auf § 355 Abs. 2 Satz 2 BGB-E wird festgelegt, dass
der Hinweis des Unternehmers in bestimmten Féllen
vom Verbraucher gesondert zu unterschreiben oder mit
einer qualifizierten elektronischen Signatur zu verse-
hen ist.

Dieser Verweis kann jedenfalls fiir Fernabsatzvertrage
nicht zutreffen.

Bei Fernabsatzvertrigen steht dem Verbraucher nach
§ 312d Abs. 1 Satz 1 und 2 BGB-E ein Widerrufs- oder
Riickgaberecht nach den §§ 355, 356 BGB-E zu. Ge-
sonderte Regelungen fiir die Rechtsfolgen bei Aus-
iibung des Widerrufes oder des Riickgaberechtes ent-
halten die Vorschriften fiir Fernabsatzvertrage nicht, so
dass auf die oben dargestellte allgemeine Vorschrift
des § 357 BGB-E und damit auch auf die Hinweis-
pflicht nach § 357 Abs. 3 Satz 1 BGB-E zuriickgegrif-
fen werden muss. Allerdings bestimmt § 312d Abs. 2
BGB-E, dass fiir Fernabsatzvertrige § 355 Abs.2
Satz 2 BGB-E keine Anwendung findet, wihrend der
ebenfalls anwendbare § 357 Abs. 3 Satz 1 BGB-E ge-
rade auf diese Vorschrift verweist.

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

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 § 357 Abs. 3 ist Satz 3 wie
folgt zu fassen:

,»§ 346 Abs. 3 Nr. 3 findet keine Anwendung, wenn der
Verbraucher iiber sein Widerrufsrecht ordnungsgemaf
belehrt worden ist oder hiervon anderweitig Kenntnis
erlangt hat.”

Begriindung

Die jetzige Formulierung wiirde dem Verbraucher die
Beweislast dafiir auferlegen, dass er nicht belehrt wor-
den ist und keine anderweitige Kenntnis erhalten hat.
Dies ist unangemessen. Die Regelung muss dahin ge-
hend umformuliert werden, dass der Unternehmer dar-
legungs- und beweispflichtig dafiir ist, dass er den Ver-
braucher belehrt hat oder dass dieser anderweitig
Kenntnis erlangt hat.

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

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 § 358 Abs. 2 Satz 1 ist die
Bezeichnung ,,§§ 355, 356“ durch die Bezeichnung
,»§ 355% zu ersetzen.

Begriindung

Bei einem Verbraucherdarlehen kann das Widerrufs-
recht nicht durch ein Riickgaberecht nach § 356
BGB-E ersetzt werden.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob § 358 Abs. 2 Satz 2 BGB-E eine
angemessene Regelung ist.
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Begriindung

Die Vorschrift des § 358 Abs. 2 Satz 2 BGB-E verall-
gemeinert die bisher nur im Verhéltnis zu Fernabsatz-
vertrdgen geltende Regelung in § 8 Abs. 2 VerbrKrG,
ohne dass in der Begriindung die Auswirkungen dieser
Verallgemeinerung auf die ihrerseits generalisierte Re-
gelung tliber verbundene Vertrige dargestellt werden.

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

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 § 358 Abs. 4 Satz 3 sind die
Worter ,,Jm Fall des Absatzes 2 tritt der Darlehens-
geber* durch die Worter ,,.Der Darlehensgeber tritt™ zu
ersetzen.

Begriindung

§ 358 Abs. 4 Satz 3 BGB-E nimmt lediglich die Rege-
lung in § 9 Abs. 2 Satz 3 VerbrKrG auf, iibersieht aber
die entsprechenden Regelungen in § 4 Abs.2 Satz 3
FernAbsG und § 6 Abs. 2 Satz 3 TzWrG. 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 Riickab-
wicklung zwischen Verbraucher und Darlehensgeber
gewdhrleistet und es dem Verbraucher erspart werden,
den Darlehensbetrag dem Darlehensgeber zundchst zu
erstatten und sich seinerseits an den Verkdufer wegen
der Riickzahlung des Kaufpreises halten zu miissen.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 (§ 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 Fille regelt, in denen der
Unternehmer selbst die Gegenleistung finanziert, ein
sanderer Unternehmer also nicht vorhanden ist. Mit
dem Wort ,,diesem‘* kann ausreichend auf den in Satz 1
bezeichneten Unternehmer des mit dem Darlehensver-
trag verbundenen Vertrages Bezug genommen werden.
Die im Entwurf verwendete Formulierung ist jeden-
falls unschon und gibt Anlass zu Missverstédndnissen.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 29 (§ 425 Abs. 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob in § 425 Abs. 2 BGB-E die Wor-
ter ,,von der Unmoglichkeit der Leistung™ an § 275
Abs. 1 und 2 BGB-E angepasst werden miissen.

Begriindung

Nach der Neukonzeption des Entwurfs sind die Félle
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 iiberzeugt nicht, dass in
§ 425 Abs. 2 BGB-E weiterhin nur der Fall der Un-
moglichkeit geregelt wird.
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Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 434 Abs. 1 Satz 3
BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 § 434 Abs. 1 Satz 3 ist der
Klammerzusatz ,,(§ 4 Abs. 1 und 2 des Produkthaf-
tungsgesetzes)® zu streichen.

Begriindung

Die Definition in Artikel 1 Abs. 2 Buchstabe d der Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie ist enger als die Definition
in § 4 Abs. 1 und 2 ProdHaftG und Artikel 3 der Pro-
dukthaftungsrichtlinie 85/374/EWG, weil anders als
dort der Hersteller von Grundstoffen und Teilproduk-
ten nicht miterfasst wird.

Die Definition des Begriffes ,Hersteller kann der
Rechtsprechung anhand der Verbrauchsgiiterkaufricht-
linie iiberlassen werden. Andernfalls miisste eine zu-
treffende Definition in § 434 BGB aufgenommen wer-
den. Eine Erweiterung des Herstellerbegriffes iiber 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 Gesetz-
entwurf herausgehobenen kodifikatorischen Charakter
dieses Gesetzes nicht vereinbar.

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

In Artikel 1 Abs. 1 Nr.31 § 434 Abs. 1 Satz 3 sind
nach den Wortern ,,kennen musste® die Worter ,,, dass
sie im Zeitpunkt des Vertragsschlusses berichtigt war®
einzufiigen.

Begriindung

§ 434 Abs. 1 Satz 3 BGB-E beinhaltet — in Umsetzung
von Artikel 2 Abs. 2 Buchstabe d der Verbrauchsgiiter-
kaufrichtlinie — insofern eine Ausdehnung des Fehler-
begriffs, als danach ein Sachmangel auch dann vorlie-
gen soll, wenn die Sache nicht die Beschaffenheit auf-
weist, die bei Sachen der gleichen Art iiblich ist und
die der Kiaufer nach den 6ffentlichen AuBerungen des
Verkéufers, des Herstellers oder seines Gehilfen insbe-
sondere in der Werbung erwarten kann.

Die Bezugnahme auf Werbeaussagen und andere 6f-
fentliche AuBerungen hat vor allem Bedeutung bei Er-
klarungen des Herstellers und erweitert das Haftungs-
risiko des Verkéufers betrdchtlich, 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 Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie vorgesehenen Moglichkeit
Gebrauch gemacht werden, dass die Haftung des Ver-
kdufers in diesen Fillen durch Berichtigung der Wer-
bung mittels 6ffentlicher AuBerung wieder korrigiert
werden kann und somit eine Beseitigung dieser Art
von Mingeln mdglich ist. Dem dient die vorgeschla-
gene Ergdnzung.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 437 BGB)
In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 ist § 437 wie folgt zu fassen:

88.
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»$ 437
Anspriiche und Rechte des Kaufers bei Mangeln

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

1. nach § 439 Nacherfiillung verlangen,

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

3. nach den §§ 440, 280, 281, 283, 311a Schadenser-
satz oder nach § 284 Ersatz vergeblicher Aufwen-
dungen verlangen.*

Begriindung

Redaktionelle Verbesserung.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 437 Nr. 3, § 439
Abs. 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungs-
verfahren zu priifen, ob im Kaufrecht bestehende
Wertungswiderspriiche zwischen den Regelungen zur
Nacherfiillung und zum Riicktritt beseitigt werden soll-
ten.

Begriindung

Gemail § 439 Abs. 2 BGB-E hat der Verkédufer im Ver-
héltnis zum Kéaufer sdmtliche zum Zweck der Nacher-
filllung erforderlichen Aufwendungen wie Transport-,
Wege-, Arbeits- und Materialkosten zu tragen. Ist die
Nacherfiillung aber unverhéltnismaBig und tritt der
Kéaufer vom Kaufvertrag zuriick, so kénnen auch in
diesem Fall erhebliche Aufwendungen durch die Riick-
abwicklung des Vertrages entstehen, die er nach dem
Gesetzesentwurf vom Verkdufer nicht ersetzt verlan-
gen kann. Ist z. B. die verkaufte Sache vom Kéufer be-
stimmungsgemif eingebaut worden (vgl. die Fallge-
staltung in BGHZ 87, 104 ff.), so hatte der Verkdufer
diese nach bisheriger Rechtslage im Rahmen der Riick-
abwicklung des Vertrages nach Wandelung auf seine
Kosten wieder auszubauen, § 467 Satz 2 BGB. Nach
dem Gesetzesentwurf gilt dies zukiinftig nur, wenn
dem Kaufer ein Schadensersatzanspruch zusteht, d. h.
nur dann, wenn der Verkédufer den Sachmangel zu ver-
treten hat, § 437 Nr. 3, §§ 280, 284 BGB-E. In der
Konsequenz werden die Fille der Nacherfiillung einer-
seits und des Riicktritts andererseits im Hinblick auf
die durch die Riickabwicklung entstehenden Aufwen-
dungen unterschiedlich behandelt. Im ersten Fall hat
sie der Verkéufer zu tragen; im zweiten Fall verbleiben
sie beim Kéaufer.

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

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 § 438 Abs. 3 ist nach der Be-
zeichnung ,,Absatz 1 Nr.2 und 3 die Bezeichnung
,und Absatz 2 einzufiigen.

Begriindung

Der Beginn der regelméBigen Verjahrungsfrist muss
sich im Falle der arglistigen Téuschung nach den allge-
meinen Vorschriften, also nach § 199 BGB-E richten.
Dies soll nach der Gesetzesbegriindung die wichtigste
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Folge des Absatzes 3 sein. Sie wird aber mit der der-
zeitigen Fassung gerade nicht erreicht, da nur eine
Ausnahme von Absatz 1, nicht aber von Absatz 2 vor-
gesehen ist. Absatz 2 muss in die Ausnahmevorschrift
einbezogen werden.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 438 Abs. 3 Satz2
—neu— BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 § 438 ist dem Absatz 3 fol-
gender Satz anzufiigen:

,Im Falle des Absatzes 1 Nr. 2 tritt die Verjahrung je-
doch nicht vor Ablauf der dort bestimmten Frist ein.*

Begriindung

Die Sonderregelung iiber die Verjahrung im Falle der
Arglist des Verkéufers darf nicht dazu fiihren, dass die
Verjahrung bei Arglist in Einzelféllen frither eintritt,
als es ohne diese Sonderregelung der Fall wire. Des-
halb muss durch eine ergdnzende Regelung sicherge-
stellt werden, dass bei der Haftung fiir Baumaterialien
immer mindestens die flinfjdhrige Verjahrungsfrist ab
Ablieferung zur Verfiigung steht.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 438 Abs. 3a—neu —
BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob in § 438 BGB-E nach Absatz 3
folgender Absatz 3a eingefiigt werden sollte:

»(32) Ist ein neu hergestelltes Bauwerk erstmals ver-
kauft, so verjdhren die Anspriiche nicht vor Ablauf von
fiinf Jahren seit der Fertigstellung.*

Begriindung

Nach bisherigem Recht wendet der Bundesgerichtshof
beim Verkauf neu errichteter Hauser und Eigentums-
wohnungen auf Sachméngelanspriiche des Verkaufers
nicht Kaufvertragsrecht, sondern Werkvertragsrecht an
(vgl. BGHZ 68, 372; NJW 1987, 2373 m. w. N.). Dieser
Grundsatz wird auch auf Altbaumodernisierungen an-
gewendet, wenn die baulichen Maflnahmen als Her-
stellung anzusehen sind (vgl. BGHZ 100, 391). Maf3-
gebend fiir diese Handhabung ist der Umstand, dass
die Gewihrleistungsvorschriften des geltenden Rechts
fiir solche Vertrige unzulinglich sind (zu kurze Verjéh-
rungsfrist, fehlender Nacherfiillungsanspruch).

Auch die nach dem Entwurf in Betracht kommende
Verjahrungsfrist fiir Mingelanspriiche ist in § 438
Abs. 1 Nr. 3 BGB-E mit zwei Jahren fiir solche Verdu-
Berungsfille zu kurz, weil ein betriachtlicher Teil von
Bauméngeln erst spiter als zwei Jahre nach der Her-
stellung des Gebéudes festgestellt wird.

Der Losungsvorschlag der Schuldrechtskommission
fiir diese Frage (§ 195 Abs. 2 Satz 2 BGB-KE) sollte in
abgewandelter Form {ibernommen werden. Eine Ab-
lauthemmung bis fiinf Jahre nach Fertigstellung des
Gebidudes des Bauwerks bewirkt, dass zwischen der
Fertigstellung und dem Eintritt der Verjdhrung stets
mindestens finf Jahre liegen, also der Zeitraum, inner-
halb dessen Baumingel in aller Regel zutage treten und
den der Entwurf deshalb in § 634a Abs. 1 Nr. 1 BGB-E
bei Werkvertrigen {iber Bauwerke als Verjdhrungsfrist
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fir Méngelanspriiche vorsieht. Zugleich wiirde die
Verjahrung damit nicht weiter hinausgeschoben als un-
bedingt notwendig. Bei einer Eigentumswohnung, die
erst zwei Jahre nach Fertigstellung verkauft wiirde,
trate die Verjahrung drei Jahre nach dem Verkauf ein
und nicht, wie auf Grund der bisherigen Rechtspre-
chung, fiinf Jahre nach diesem Zeitpunkt.

Abweichend vom Vorschlag der Schuldrechtskommis-
sion sollte die Regelung auf neu hergestellte Bauwerke
beschriankt werden, damit nicht auch der Weiterverkauf
durch den Ersterwerber erfasst wird. Der Begriff ,,neu
hergestellt” hat sich in der bisherigen Rechtsprechung
als hinreichend handhabbar erwiesen.

Die in der Begriindung des Entwurfs (Einzelbegriin-
dung zu § 438 Abs. 2 BGB-E) gegen eine solchen L6-
sung dargelegten Erwdgungen iiberzeugen nicht.

Wenn eine ausreichend lange Verjahrungszeit zur Ver-
fiigung steht, ist es sachgerecht, Kaufvertrige liber
Grundstiicke mit neu hergestellten Gebduden und iiber
neu hergestellte Eigentumswohnungen rechtlich so zu
behandeln, wie sie von den Parteien gemeint sind, als
Kaufvertrage. Solche Vertrdge sind der Sache nach
Kaufvertriage, weil ihnen die Zukunftsbezogenheit des
Werkvertrags fehlt. Die Méngelhaftungsanspriiche des
Kaufrechts sind fiir derartige Vertrdge, wenn eine aus-
reichende Verjahrungsfrist sichergestellt wird, ange-
messen. Der Kéufer bekommt bei Mingeln den not-
wendigen Nacherfiillungsanspruch, und er kann nicht
ohne weiteres die anderen Rechtsbehelfe wéhlen.
Wenn das insoweit vorgesehene Wahlrecht des Kéufers
bei anderen Kaufvertrdgen vertretbar ist, dann ist das
auch bei solchen Vertrdgen der Fall, zumal eventuelle
Probleme durch § 439 Abs.3 BGB-E aufgefangen
werden. Das Selbstvornahmerecht des § 637 BGB-E
wire fiir bereits fertig gestellte Hiuser und Wohnungen
nicht von besonderer Bedeutung; den Interessen des
Kéufers wird auch durch die iibrigen Rechtsbehelfe ge-
niigend entsprochen. Bedenken gegen den Begriff
,,Fertigstellung® sind nicht gerechtfertigt. Ein solcher
Begriff kann durch die Rechtsprechung in einer Weise
ausgefiillt werden, dass auch unterschiedliche Fall-
konstellationen angemessen geldst werden kdnnen.

Nicht vertretbar ist es hingegen, die Ldsung dieses
Problembereichs der Rechtsprechung zu iiberlassen.
Die bisherige Rechtsprechung hat die Losung contra
legem gefunden. Das war dadurch gerechtfertigt, dass
auf andere Weise interessengerechte Entscheidungen
nicht méglich gewesen wiren. Wenn aber die Méngel-
haftung einschlieBlich der Verjadhrung neu geregelt
wird, so darf der Gesetzgeber es nicht der Rechtspre-
chung tiberlassen, auch gegen das neue Gesetz zu ent-
scheiden. In Zukunft wiirde es hierfiir an einer Legiti-
mation fehlen. Der Gesetzgeber ist aufgerufen, selbst
zu entscheiden (vgl. Staudinger/Peters, BGB-Komm.,
Neue Bearbeitung 2000, § 651 Rdnr. 44).

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 anzufiigen:
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,,Macht er von diesem Recht Gebrauch, kann der Ver-
kaufer insoweit die Sache zuriickverlangen.*

Begriindung

Ist der Riicktritt wegen eines Mangels der Sache nach
§ 218 Abs. 1 BGB-E im Hinblick auf die Verjahrung
des Nacherfiillungsanspruchs unwirksam, so ist der
Kéufer auf Grund des fortgeltenden Kaufvertrags be-
rechtigt, die Kaufsache zu behalten. Wenn jedoch der
Kaufer auf Grund des Mangels nach Absatz 4 wegen
des Riicktritts die Zahlung des Kaufpreises verweigern
kann, wire es nicht gerechtfertigt, dass er gleichwohl
die Sache behalten konnte. Dies sollte im Gesetz aus-
gesprochen werden.

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

Der Bundesrat bittet darum, im weiteren Gesetzge-
bungsverfahren die Konzeption des Gesetzentwurfes
zur Verjahrung von Gewihrleistungsrechten bei Kauf-
und Werkvertrag mit Blick auf anféngliche unbeheb-
bare Sach- und Rechtsméngel zu iiberpriifen.

Begriindung

Die im Entwurf vorgesehenen Gewahrleistungsrege-
lungen fiihren dazu, dass der Kéufer bei anfanglichen
unbehebbaren Sach- und Rechtsmingeln sein Riick-
trittsrecht (Minderungsrecht) zeitlich unbefristet aus-
iiben kann.

Leidet die verkaufte Sache an einem nicht behebbaren
anfanglichen Sachmangel, war beispielsweise der als
unfallfrei verkaufte Gebrauchtwagen schon vor Gefahr-
iibergang in einen schweren Verkehrsunfall verwickelt,
scheidet ein Nacherfiillungsanspruch gemdf § 439
Abs. 1 BGB-E sowohl in Form der Beseitigung des
Mangels als auch in Form der Nachlieferung gemél
§ 275 Abs. 1 BGB-E aus. In diesem Fall bestimmen
sich die Gewéhrleistungsrechte des Kéufers nach § 437
Nr. 2, § 326 Abs. 1 Satz 3 BGB-E. Danach muss der
Kéufer wegen der nicht vertragsgeméfen Leistung den
Riicktritt vom Vertrag erkléren. Bei diesem Riicktritts-
recht handelt es sich aber um ein Gestaltungsrecht, das
nicht der Verjahrung unterliegt (§ 194 Abs. 1 BGB-E).
Die in § 438 Abs. 1 BGB-E fiir die Gewihrleistungsre-
gelungen bestimmte Verjahrungsfrist greift daher nicht
ein.

Der Riicktritt ist aber auch nicht nach § 218 Abs. 1
BGB-E unwirksam. Diese Vorschrift setzt voraus, dass
der dem Riicktritt zugrunde liegende Nacherfiillungs-
anspruch im Zeitpunkt der Riicktrittserklarung bereits
verjahrt ist. Ein solcher Anspruch auf Nacherfiillung
bestand aber zu keinen Zeitpunkt und konnte daher
auch nicht verjdhren. Nach dem Entwurf kann der
Kiufer in diesem Fall auch noch nach vielen Jahren
wegen des anfianglichen Sachmangels den Riicktritt
vom Kaufvertrag erkldren und den gezahlten Kaufpreis
zuriickfordern. Der durch den Riicktritt ausgeloste An-
spruch auf Riickzahlung des Kaufpreises (§ 346 Abs. 1
BGB-E) entsteht schlieflich erst mit der Erklérung des
Riicktritts, der das Schuldverhéltnis inhaltlich umge-
staltet. Der Riickzahlungsanspruch verjédhrt gemaif
§§ 195 und 199 BGB-E erst in drei Jahren nach dessen
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Falligkeit und der entsprechenden Kenntnis des Kéu-
fers. Fiir die ebenfalls im Entwurf als Gestaltungsrecht
ausgestaltete Minderung gilt Entsprechendes (§ 441
Abs. 1 Satz 1 BGB-E).

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 439 Abs. 3 Satz |
BGB)

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

Begrindung

Das Wort ,,auch” in § 439 Abs. 3 Satz 1 BGB-E ist
irrefithrend und sollte durch die Formulierung ,,unbe-
schadet des § 275 Abs. 2° ersetzt werden.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob die Aussage in der Begriindung
(Einzelbegriindung zu § 439 Abs. 3 Satz 1, erster Ab-
satz) sachgerecht ist, die mit der Nacherfiillung in der
Form der Nachbesserung verbundenen Aufwendungen
konnten insbesondere Héandler ohne Reparaturwerk-
statt unangemessen belasten.

Begriindung

Der Bundesrat versteht die Regelung in § 439 Abs. 3
Satz 1 und 2 BGB-E unter Beriicksichtigung von Arti-
kel 3 Abs. 3 der Richtlinie 1999/44/EG so, dass der
Verkéufer die gewdhlte Form der Nacherfiillung wegen
UnverhiltnisméBigkeit verweigern kann, wenn die
Kosten unter Beriicksichtigung der Kriterien in Satz 2
fiir ihn unzumutbar wéren. Fiir die in der Begriindung
erwahnte Fallkonstellation, dass ein Handler keine Re-
paraturwerkstatt hat, kann das im Einzelfall bedeuten,
dass eine Nachbesserung mit unverhéltnismiBigen
Kosten verbunden wire. Das muss aber nicht stets so
sein. Fiir einen Gebrauchtwagenhindler, der keine ei-
gene Reparaturwerkstatt hat, kann eine Nachbesserung
durchaus zumutbar sein, zumal die Kosten fiir eine
Nachbesserung in der Werkstatt eines Fremdunterneh-
mers betriebswirtschaftlich nicht hoher sein miissen als
die Nachbesserung in einer eigenen Werkstatt.

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

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 § 440 Satz 2 sind die Worter
,,dem Verhalten des Verkidufers* durch die Worter ,,den
sonstigen Umstidnden® zu ersetzen.

Begriindung

Fiir die Frage, ob eine Nachbesserung nach dem zwei-
ten Fehlversuch als fehlgeschlagen anzusehen ist, kann
es nicht lediglich auf die Art der Sache oder des Man-
gels oder auf das Verhalten des Verkdufers ankommen,
sondern auch auf dasjenige des Kéufers, der z. B. zu
erkennen geben kann, dass er mit weiteren Nachbesse-
rungen einverstanden ist, aber auch auf sonstige Um-
stande, etwa das Wetter, wenn dieses fiir die Nachbes-
serung von Bedeutung ist.

Die Formulierung muss deshalb offener gestaltet wer-
den.
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In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 ist § 443 wie folgt zu fassen:

3 443
Haltbarkeits- und Beschaffenheitsgarantie

(1) Ubernimmt der Verk#ufer oder ein Dritter die
Garantie dafiir, dass die Sache fiir eine bestimmte
Dauer eine bestimmte Beschaffenheit behélt (Haltbar-
keitsgarantie) oder iibernimmt ein Dritter die Garantie
fiir eine bestimmte Beschaffenheit der Sache, so stehen
dem Kéufer im Garantiefall unbeschadet der gesetzli-
chen Anspriiche die Rechte aus der Garantie zu den in
der Garantieerklarung und der einschldgigen Werbung
angegebenen Bedingungen gegeniiber demjenigen zu,
der die Garantie eingerdumt hat.

(2) Soweit eine Haltbarkeitsgarantie iibernommen
worden ist, wird vermutet, dass ein wahrend ihrer Gel-
tungsdauer auftretender Sachmangel die Rechte aus
der Garantie zur Folge hat.*

Begriindung

Der Vorschlag will den Geltungsbereich der Vorschrift
verdeutlichen und die hier behandelten Garantien ge-
geniiber der Garantie gemdBl §276 Abs.1 Satz1
BGB-E abgrenzen.

§ 443 BGB-E setzt Artikel 6 (in Verbindung mit Arti-
kel 1 Abs. 2 Buchstabe e der Richtlinie 1999/44/EG)
um. Diese Vorschrift der Richtlinie hat zunéchst die
Haltbarkeitsgarantie des Verkdufers oder eines Dritten,
insbesondere des Herstellers, zum Gegenstand, die im
21. Erwédgungsgrund der Richtlinie ndher gekennzeich-
net ist. Die Haltbarkeitsgarantie will den Kaufer gegen
alle Sachmingel absichern, die innerhalb einer be-
stimmten Frist offenbar werden. Gegeniiber den ge-
setzlichen Mingelanspriichen hat die Haltbarkeitsga-
rantie den Vorteil, dass die Rechte des Kéufers unab-
hingig 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 Beschaf-
fenheit im Zeitpunkt des Gefahriibergangs betreffen,
die aber von einem Dritten, insbesondere dem Herstel-
ler, gegeben werden und deshalb nicht als Vereinba-
rung der Beschaffenheit mit dem Verkdufer nach Arti-
kel 2 Abs. 2 Buchstabe a der Richtlinie bzw. § 434
Abs. 1 BGB-E anzusehen sind.

Es ist zweckmiBig, in § 443 BGB-E diese Garantie-
inhalte zu umschreiben und dabei die Haltbarkeitsga-
rantie zu definieren. Der Gegenstand des § 443 BGB-E
kann damit gegeniiber der in §276 Abs.1 Satz 1
BGB-E genannten Garantie abgegrenzt werden, die be-
wirkt, dass der Schuldner eine Pflichtverletzung unab-
hingig von einem Verschulden zu vertreten hat, und
die mit diesem Inhalt auch Eingang in die §§ 442 und
444 BGB-E gefunden hat.

Im Gegensatz zu der Garantie, die ein Dritter fiir die
Beschaffenheit der Sache im Zeitpunkt des Gefahr-
ibergangs libernimmit, ist eine entsprechende Garantie
des Verkdufers nicht in § 443 zu tibernehmen. Eine sol-
che Garantie stellt eine Beschaffenheitsvereinbarung
im Sinne des § 434 Abs. 1 BGB-E dar, die keiner zu-
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sitzlichen Regelung bedarf. Soweit eine solche Garan-
tie im Einzelfall die verschuldensunabhingige Haftung
nach § 276 Abs.1 Satz1 BGB-E zur Folge haben
kann, ist eine {iber diese Vorschrift hinausgehende Re-
gelung in § 443 BGB-E nicht angezeigt.

Die Verwendung des Begriffs ,,Garantie” ohne solche
Unterscheidung kann zu Verwirrung fithren (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 iiberdies den
Unterschied zu der Mangelfreiheit verdeutlichen, die
im Zeitpunkt des Gefahriibergangs vorhanden sein
muss.

Obwohl der Begriff der einschldgigen Werbung in Ab-
satz 1 mit einer erheblichen Unsicherheit hinsichtlich
seiner Bedeutung verbunden ist, sicht der Bundesrat
davon ab, insoweit eine Anderung vorzuschlagen. Da
diese Formulierung wortlich aus Artikel 6 Abs. 1 der
Richtlinie ibernommen ist, konnte eine andere Text-
fassung wegen der gebotenen richtlinienkonformen
Auslegung fiir die Rechtsanwendung kaum einen Vor-
teil darstellen. Der Bundesrat geht davon aus, dass der
Begriff der einschlidgigen Werbung sich an die Rege-
lung der Werbung des Verkéufers, 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 iibereinstimmt. Zum einen ist
die Formulierung in § 443 Abs. 1 BGB-E weniger de-
tailliert und damit flexibler. Zum anderen muss beriick-
sichtigt werden, dass zwar ein Héndler bei Abschluss
des Vertrages mit dem Kéufer zumeist die Werbung
des Herstellers kennen und beriicksichtigen kann, dass
aber umgekehrt der Hersteller keinen Einfluss auf die
Werbung des Héndlers hat, sie regelméBig nicht kennt
und vor allem sein Verhalten nicht darauf einstellen
kann. Deshalb geht der Bundesrat davon aus, dass ei-
genstindige Werbeaussagen des Héndlers und seiner
Gehilfen im Allgemeinen keinen Einfluss auf den In-
halt einer Herstellergarantie haben kdnnen.

Da die Regelung in § 443 Abs. 2 BGB-E ihrem Inhalt
nach nur fiir die Haltbarkeitsgarantie gelten kann,
sollte Absatz 2 ausdriicklich hierauf beschrinkt wer-
den.

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

Der Bundesrat bittet darum, im weiteren Gesetzge-
bungsverfahren die ZweckméiBigkeit der Regelung in
§ 448 Abs. 2 BGB-E zu iiberpriifen.

Begriindung

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

Die Regelung steht au8erdem in Widerspruch zu § 503
Abs. 2 BGB-E, wo der Riicktritt nicht in allen Fillen
Voraussetzung des Herausgabeverlangens ist.
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Die Riicknahme der unter Eigentumsvorbehalt ver-
kauften Sache kann nach geltendem Recht auch dann
in Betracht kommen, wenn sich der Kéiufer — etwa
durch Zahlungsverzug — nicht vertragstreu verhilt. In
diesem Fall steht ein Besitzrecht des Kéufers dem He-
rausgabeanspruch des Eigentiimers und Verkdufers
nicht entgegen; der Vertrag als solcher bleibt jedoch er-
halten. Diese Rechtsfolge dient dem Interesse des ver-
tragstreuen Verkdufers am Erhalt seiner priméren ver-
traglichen Anspriiche. Die Riickforderung der Eigen-
tumsvorbehaltsware kann den vertragstreuen Kiufer
veranlassen, zur ordnungsgeméfen Vertragserfiillung
zuriickzufinden. Diese Moglichkeit sollte erhalten blei-
ben. § 448 Abs. 2 BGB-E, der fiir den Fall der Riick-
nahme der Sache zwingend die Riickabwicklung des
Vertragsverhéltnisses durch Riicktritt vorsieht, ist da-
her zu streichen.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 453 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob eine Regelung getroffen werden
muss, innerhalb welcher Frist die Haftung des Verkdu-
fers wegen eines Rechtsmangels beim Rechtskauf ver-
jéhrt und wann diese Frist zu laufen beginnt.

Begriindung

Die §§ 433 ff. BGB-E regeln den Sachkauf. Dort sieht
§ 438 BGB-E wegen der Haftung des Verkdufers fiir
Rechtsmingel eine eigenstindige Verjdhrungsrege-
lung vor. Nach § 438 Abs. 2 BGB-E beginnt die Ver-
jahrung — vorbehaltlich des § 438 Abs. 3 BGB-E — un-
abhéngig von der Kenntnis des Kéufers von dem Man-
gel beim Verkauf eines Grundstiicks mit der Ubergabe,
im Ubrigen mit der Ablieferung der Sache zu laufen.

Der Rechtskauf wird in § 453 Abs. 1 BGB-E nur durch
eine pauschale Verweisung auf das Recht des Sach-
kaufs geregelt. Unklar bleibt danach, wie sich die Haf-
tung des Verkdufers gestaltet, wenn das verkaufte
Recht nicht existiert (die verkaufte und abgetretene
Forderung besteht nicht), mit Einwendungen und Ein-
reden des Schuldners nach § 404 BGB belastet ist oder
einem Dritten gehort (das verkaufte Patent steht einer
anderen Person als dem Verkdufer zu).

Denkbar ist, auf den (nicht erfiillten) Erfiillungsan-
spruch des Kéufers aus den §§ 433 und 453 BGB-E die
Vorschriften iiber die regelméfige Verjahrung anzu-
wenden (§§ 195 und 199 BGB-E). Andererseits konn-
ten auch beim Rechtskauf auf Grund der Verweisung
des § 453 BGB die Vorschriften iiber die Nacherfiil-
lung und damit auch die Vorschrift des § 438 BGB-E
zur Anwendung kommen. In diesem Fall unterldge der
Anspruch des (Rechts-)Kéufers wohl nur der kurzen
zweijdhrigen Verjahrung, da gegen den Kdufer wegen
des Rechtsmangels keine Herausgabeanspriiche gel-
tend gemacht werden konnen. Nicht geregelt wére
dann allerdings der Verjdhrungsbeginn. Nach § 438
Abs. 2 BGB-E setzt dieser regelméBig die korperliche
Verschaffung der Sache voraus. Unklar ist insoweit, ob
beim Rechtskauf an deren Stelle das jeweilige Erfiil-
lungsgeschift (Abtretung oder Rechtsverschaffung)
tritt. Dagegen spricht, dass der Erwerber dadurch nicht
ohne weiteres in die Lage versetzt wird, das gekaufte
Recht auf Fehler hin zu untersuchen.

100.

Moglicherweise wiederum anders zu behandeln sind
die in § 453 Abs.3 BGB-E erfassten Rechte und
solche Kaufvertrige, die beispielsweise den Verkauf
von Unternehmen, freiberuflichen Praxen etc. zum
Gegenstand haben (dazu Entwurfsbegriindung
S. 242).

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (Buch 2 Abschnitt 8
Titel 1 Untertitel 1
BGB; Aufhebung
der bisherigen
§§ 469, 470 BGB)

Der Bundesrat bittet darum, im weiteren Gesetzge-
bungsverfahren die Authebung der Vorschriften der
§§ 469 und 470 BGB zu iiberpriifen.

Begriindung

Die Begriindung des Entwurfs fiihrt aus, die §§ 469
bis 471 BGB wiirden durch die Anwendung des
Riicktrittsrechts entbehrlich (S. 204 f.). Der Entwurf
enthilt jedoch keine Regelung, die die in den aufge-
hobenen Vorschriften geregelten Sachprobleme ange-
messen 10st.

Die Vorschrift des § 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 hinsicht-
lich dieser Sache die Wandelung verlangt werden
kann. Ausnahmsweise kann aber nach Satz 2 die Ge-
samtwandelung verlangt werden, wenn die Sachen
als zusammengehorig verkauft werden. Der Entwurf
enthélt keine Regelung, wie diese Fille kiinftig zu
16sen sind.

Erfullt der Verkdufer in einer in § 469 BGB genann-
ten Fallgestaltung den Nacherfiillungsanspruch nicht,
kann der Kaufer nach §437 Nr.2, §§440, 323
BGB-E vom Vertrag zuriicktreten. Der Riicktritt kann
nach herkommlicher Auffassung als Gestaltungsrecht
nur den ganzen Vertrag erfassen (vgl. BGH, NJW
1976, 1931; Palandt/Heinrichs, BGB-Komm.,
60. Aufl. § 346 Rdnr. 3). Der Entwurf ldsst fiir die
nicht vertragsgemife Leistung in § 323 Abs. 4 Satz 2
BGB-E nicht erkennen, dass er von dieser Vorstel-
lung abriicken will. Eine Einschrinkung des Riick-
trittsrechts besteht danach insoweit nur, als die den
Riicktritt begriindende Pflichtverletzung des Schuld-
ners nicht unerheblich sein darf. Doch betrifft dieser
Tatbestand den Grad der Mangelhaftigkeit der einzel-
nen Sache und vermag jedoch kaum ein brauchbares
Abgrenzungskriterium fiir den Verkauf mehrerer Sa-
chen zu bilden. Aber auch wenn man diese Regelung
auf den Riicktritt beim Verkauf mehrerer Sachen an-
wenden wollte, kime man in Schwierigkeiten. Sollte
danach die mangelhafte Lieferung einer von mehre-
ren verkauften Sachen als unerhebliche Pflichtverlet-
zung einzuordnen sein, miisste der Kaufer — entgegen
der bisherigen Regelung des § 469 Satz1 BGB —
auch die mangelhafte Sache behalten und koénnte in-
soweit allenfalls die Minderung geltend machen.

Danach erstreckt sich beim Verkauf mehrerer Sachen
der Riicktritt des Kéufers — entgegen der bisherigen
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Regelung des § 469 Satz 1 BGB — zwingend auf alle
verkauften Sachen. Diese Regelung entspricht weder
den Interessen des Kéufers, der moglicherweise an
den iibrigen gelieferten Sachen ein erhebliches Inte-
resse besitzt, noch denen des Verkdufers, der (ohne
dass er den Riicktritt nach § 276 BGB-E zu vertreten
hat) die Vertragserfiillung zur Génze -einbift.
SchlieBlich kann der Fall des Verkaufs mehrerer Sa-
chen, bei dem nur eine einzelne gelieferte Sache
mangelhaft ist, kaum als Teilleistung nach § 323
Abs.4 Satz1 BGB-E eingeordnet werden (vgl.
S. 185 f. der Entwurfsbegriindung), weil die Leistung
vollsténdig erbracht ist.

Entsprechendes gilt fiir das in § 470 BGB erfasste
Konkurrenzverhéltnis von Haupt- und Nebensache.
Auch hier ersetzt der Entwurf ein sinnvolles und ab-
gestuftes System durch eine Einheitslosung.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 457 Abs. 2 Satz 1,
§ 460 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob § 457 Abs. 2 Satz 1 und § 460
BGB-E an § 275 BGB-E angepasst werden miissen.

Begriindung

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 iibernommen. Es wird je-
weils der Fall der Unmdglichkeit behandelt, nicht der
Fall des § 275 Abs. 2 BGB-E. Insoweit erscheint eine
Anpassung erforderlich.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 464 Abs. 1 Satz2
BGB)

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

Begriindung

Die Formfreiheit der Ausiibung des Vorkaufsrechts
ist nicht mehr sachgerecht. Die Ausiibung des Vor-
kaufsrechts ist in ihrer Bedeutung so komplex und
weitreichend, dass es geboten erscheint, dieselbe
Form wie fiir den Kaufvertrag zu verlangen, also fiir
den Grundstiickskaufvertrag die notarielle Beurkun-
dung. Das Motiv fiir die bisherige Regelung war,
dass mit § 313 BGB urspriinglich nur die VerdufBe-
rungsverpflichtung beurkundungspflichtig sein sollte
und deshalb fiir die Ausiibung des Vorkaufsrechts
kein entsprechendes Schutzbediirfnis gesehen wurde.
Dieser Grund ist weggefallen, seit auch die Erwerbs-
verpflichtung des Grundstiickskdufers beurkun-
dungspflichtig ist. Die Formfreiheit kann auch nicht
damit begriindet werden, dass der Berechtigte schon
bei der vertraglichen Einrdumung 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 unterschei-
den ist. Die notarielle Form ist zum Schutz des Vor-
kaufsberechtigten und insbesondere zum Schutz des
Verbrauchers geboten.

103. Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 474 BGB)

Der Bundesrat bittet im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob die Definition des Verbrauchs-
giiterkaufs in § 474 BGB-E wie folgt zu ergénzen ist:

a) Die Definition des Verbrauchsgiiterkaufs sollte
eine Ausnahmeregelung fiir Wasser und Gas in
nicht abgefiillter Form enthalten.

b) Ein von einem Insolvenzverwalter im Rahmen der
Verwertung vorgenommener Verkauf aus der In-
solvenzmasse sollte aus der Definition des Ver-
brauchsgiiterkaufs ausgenommen werden.

¢) Von der in der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie vor-
gesehenen Moglichkeit einer Ausnahmeregelung
fiir den Verkauf gebrauchter Sachen durch eine
der Offentlichkeit zugingliche Versteigerung
sollte Gebrauch gemacht werden.

Begriindung
Zu a)

Es sollte iiberpriift werden, ob eine Ausnahmerege-
lung fiir Wasser und Gas in nicht abgefiillter Form er-
forderlich ist, um im Hinblick auf die AVBGasV und
AVBWasserV Bezugs- und Versorgungsvertriage liber
Wasser und Gas vom Anwendungsbereich des Ver-
brauchsgiiterkaufs auszunehmen. Es wird zu beden-
ken gegeben, dass Allgemeingiiter wie flieBendes
Wasser und Luft zwar keine Sachen im Sinne von
§ 90 BGB darstellen, weil sie der Beherrschung
durch den Menschen nicht zugénglich sind, ihre
Sacheigenschaft aber bejaht wird, sofern sich diese
Stoffe abgegrenzt in Rohren, Becken etc. befinden
(vgl. Miinchener Kommentar zum BGB — Holch,
3. Aufl. 1993, § 90, Rdnr. 6 ff).

Zub)

Nach Artikel 1 Abs. 2 Buchstabe b erster Spiegel-
strich der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie sind Giiter,
die auf Grund von Zwangsvollstreckungsmafnahmen
oder anderen gerichtlichen MaBnahmen verkauft
werden, von der Definition des Verbrauchsguts aus-
genommen. Es sollte iiberpriift werden, ob der Be-
griff ,andere gerichtlichen MafBinahmen* auch die
Verwertung in der Insolvenz erfasst und, sofern dies
bejaht wird, ob von dem Insolvenzverwalter im Rah-
men der Verwertung vorgenommene Verkdufe aus
der Insolvenzmasse von der Definition des Ver-
brauchsgiiterkaufes ausgenommen werden sollten.
Zu dem insoweit gleich lautenden Artikel 2¢ CISG
wird — insoweit noch zur Verwertung nach der Kon-
kursordnung — vertreten, dass die MaBBnahmen des
Konkursverwalters in der Verwertung gerichtliche
Malnahmen darstellen, die zu einer Unanwendbar-
keit des CISG fiihren (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). Fiir eine entspre-
chende Auslegung von Artikel 1 Abs. 2 Buchstabe b
erster Spiegelstrich der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie
spricht insbesondere, dass die Verbrauchsgiiterkauf-
richtlinie bemiiht ist, soweit wie mdglich eine Paral-
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lelitdt mit dem CISG zu wahren. Eine Ausnahme der
im Rahmen der Verwertung erfolgenden Verkéufe
aus der Insolvenzmasse aus dem Anwendungsbereich
des Verbrauchsgiiterkaufs erscheint auch sinnvoll.
Insbesondere sollte fiir gebrauchte Sachen die Mog-
lichkeit des Gewaihrleistungsausschlusses bestehen,
weil der Insolvenzverwalter die zu verduflernden Sa-
chen nicht kennt.

Zuc)

Es sollte liberpriift werden, ob von der Mdoglichkeit
einer Ausnahmeregelung gemif Artikel 1 Abs. 3 der
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie Gebrauch gemacht
werden sollte. Dies erscheint insbesondere in den
Féllen der Versteigerung von Fundsachen gemal3
§ 979 BGB oder der Versteigerung hinterlegungsun-
fahiger Sachen geméil § 383 BGB sinnvoll. Ohne
entsprechende Ausnahmeregelung wiirden z. B. bei
den jéhrlich stattfindenden Koffer- und Fundsachen-
versteigerungen der Verkehrsbetriebe zwingend Ge-
wihrleistungsanspriiche gegen diese begriindet.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 478 Abs. 2a — neu —
BGB)

In Artikel 1 Nr. 31 ist § 478 wie folgt zu &ndern:

a) Inden Absdtzen 1 und 2 ist jeweils Satz 2 zu strei-
chen.

b) Nach Absatz 2 ist folgender Absatz 2a einzufii-
gen:

,»(2a) In Fillen der Absétze 1 und 2 findet § 476
mit der MaBligabe Anwendung, dass die Frist mit
dem Ubergang der Gefahr auf den Verbraucher
beginnt.*

c) In Absatz 3 ist die Bezeichnung ,,Absétze 1 und
2° durch die Bezeichnung ,,Absétze 1 bis 2a“ zu
ersetzen.

Begriindung

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

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

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 § 479 Abs. 2 ist Satz 2 wie
folgt zu dndern:

a) Das Wort ,,fiinf* ist durch das Wort ,,vier* zu er-
setzen.

b) Nach dem Wort ,,hat“ sind die Worter ,,; im Falle
des § 438 Abs. 1 Nr.2 betrdgt diese Frist fiinf
Jahre* einzufiigen.

Begriindung

Die vorgesehene Frist von fiinf Jahren ist zu lang.
Nachdem im Entwurf gegeniiber dem Diskussions-
entwurf die Gewéhrleistungsfrist zu Recht von drei
Jahren auf zwei Jahre reduziert wurde, kann auch die
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Hochstfrist fiir den Riickgriff entsprechend um ein
Jahr reduziert werden. Lediglich fiir den Fall des
§ 438 Abs. 1 Nr. 2 BGB-E muss die Fiinfjahresfrist
beibehalten werden, um Widerspriiche zu dieser Vor-
schrift zu vermeiden, die allerdings ihrerseits nicht
Modell fiir die Gesamtregelung sein kann.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob fiir den Beginn der Widerrufs-
frist nach § 485 Abs. 4 BGB-E alle in der Verord-
nung nach 482 Abs. 2 BGB-E geforderten Angaben
im Vertrag enthalten sein miissen oder ob die Wider-
rufsfrist schon dann zu laufen beginnen kann, wenn
lediglich die in Artikel 5 der Richtlinie 94/47/EG ge-
forderten Angaben in der Vertragsurkunde enthalten
sind.

Begriindung

Die Vorschrift des § 5 Abs. 4 TzZWrG verlangt fiir den
Beginn des Laufes der Widerrufsfrist, dass lediglich
die dort konkret in Bezug genommenen Angaben des
§ 4 TzWrG im Vertrag enthalten sein miissen. Dies
entspricht den Vorgaben in Artikel 5 Nr. 1, Spiegel-
strich 2 und 3 der Richtlinie 94/47/EG. Die Vorschrift
des § 485 Abs. 4 BGB-E geht dariiber hinaus, indem
sie fiir den Beginn der Widerrufsfrist fordert, dass
samtliche in der Verordnung genannte Angaben er-
folgt sein miissen. Die mit § 485 Abs. 4 BGB-E ver-
bundene Verschirfung fiir den Anlauf der Wider-
spruchsfrist wird in der Entwurfsbegriindung nicht
ndher begriindet (S. 251). Diese Verschirfung er-
scheint auch im Interesse des Verbraucherschutzes
nicht erforderlich, da es sich bei den verzichtbaren
Angaben um Informationen von geringer Bedeutung
handelt.

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

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 § 488 Abs. 1 Satz 2 sind
die Worter ,,zur Verfiigung gestellte” durch die Wor-
ter ,,in Anspruch genommene* zu ersetzen.

Begriindung

Mit der bisherigen Formulierung ist nicht hinrei-
chend zum Ausdruck gebracht, dass das Darlehen
auch an den Darlehensnehmer ausbezahlt sein muss.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 488 Abs. 3, § 489
Abs. 1 Nr. 1 BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 ist Nummer 31 wie folgt zu &n-
dern:

a) In § 488 Abs. 3 Satz 1 sind die Worter ,,Glaubiger
oder der Schuldner* durch die Worter ,,Darle-
hensgeber oder der Darlehensnehmer* zu erset-
zen.

b) In § 488 Abs. 3 Satz 3 und § 489 Abs. 1 Nr. 1 ist
jeweils das Wort ,,Schuldner durch das Wort
,.Darlehensnehmer* zu ersetzen.
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Begriindung

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

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 489 Abs. 1 Nr. 2
BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob die in der Vorschrift des § 489
Abs. 1 Nr.2 BGB-E durch die Verwendung des
Begriffs des Verbrauchers sich ergebenden sachlichen
Anderungen gerechtfertigt sind.

Begriindung

Die Vorschrift des § 609a Abs. 1 Nr. 2 BGB, die in
§ 489 BGB-E aufgehen soll, galt fiir Darlehen, die
einer natiirliche Personen gewihrt wurden, aufer das
Darlehen war ganz oder iiberwiegend fiir Zwecke der
gewerblichen oder beruflichen Tétigkeit bestimmt.

Verbraucher nach § 13 BGB ist dagegen eine Person,
die das Rechtsgeschift zu einem Zweck abschliefit,
der weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstiandi-
gen beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kann.

Nach der Begriindung des Gesetzentwurfs war eine
solche Anderung nicht beabsichtigt (S. 253 f.).

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 490 Abs. 1 BGB)

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

Begriindung

Nach § 490 Abs. 1 BGB-E kann der Darlehensgeber
den Darlehensvertrag kiindigen, wenn in den Vermo-
gensverhiltnissen des Darlehensnehmers oder eines
Dritten, der fiir das Darlehen eine Sicherheit gestellt
hat, eine wesentliche Verschlechterung eintritt oder
einzutreten droht, durch die der Anspruch auf Riick-
erstattung des Darlehens gefdhrdet wird.

Hinsichtlich der Vermdgensverschlechterung des
Dritten, der eine Sicherheit gewdhrt hat, ist die Vor-
schrift unklar und bedarf grundlegender Uberarbei-
tung.

So kann nicht nachvollzogen werden, wie eine Ver-
schlechterung der Vermdgensverhéltnisse des eine
Sicherheit gewdhrenden Dritten den ,,Anspruch auf
Riickerstattung des Darlehens®, also den Anspruch
aus § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB-E, gefahrden konnen
soll. Eine solche Gefahrdung kann allein durch eine
Vermogensverschlechterung beim Darlehensnehmer
eintreten, so dass diese Voraussetzung des Kiindi-
gungsrechts bei einer Vermodgensverschlechterung
des die Sicherheit gewédhrenden Dritten nie eintreten
koénnte, die Vorschrift mithin insoweit leerliefe. Eine
Vermogensverschlechterung bei einem Sicherheit ge-
wiahrenden Dritten konnte allenfalls den Anspruch
auf Befriedigung aus der Sicherheit, der mit dem An-
spruch auf Riickerstattung des Darlehens nicht iden-
tisch ist, gefdhrden, so dass gegebenenfalls diese Ge-
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fahrdung als alternative Voraussetzung eines Kiindi-
gungsrechtes aufgenommen werden miisste.

Bei Korrektur der Vorschrift in vorgenanntem Sinne
stellt sich jedoch die Frage, ob die Vorschrift dann
nicht ein zu weitgehendes Kiindigungsrecht ein-
raumt. Der Darlehensgeber konnte dann — jedenfalls
nach dem Wortlaut der Vorschrift — bereits kiindigen,
wenn sich die Vermdgensverhéltnisse des Darlehens-
nehmers verschlechtert haben, auch wenn der die
Sicherheit gewéhrende Dritte solvent ist, der Darle-
hensgeber sich also aus der Sicherheit befriedigen
konnte. Andererseits wire eine Kiindigung auch dann
moglich, wenn der Darlehensnehmer keine Anzei-
chen einer Insolvenz zeigt, sich die Vermdgensver-
héltnisse des die Sicherheit gewihrenden Dritten aber
verschlechtert haben. In beiden Fillen ist ein Bediirf-
nis fiir eine Kiindigung durch den Darlehensgeber
jedoch nicht gegeben, da er sich entweder aus der
Sicherheit oder aber aus dem Anspruch gegeniiber
dem Darlehensnehmer selbst befriedigen kann.

Ein Kiindigungsrecht ist mithin nur dann gerechtfer-
tigt, wenn sowohl der Anspruch aus dem Darlehens-
vertrag als auch — soweit vorhanden — der Anspruch
aus der Sicherheit gefdhrdet sind, so dass zu iiberden-
ken ist, ob nicht das in § 490 Abs. 1 BGB-E aufge-
fiihrte Alternativverhdltnis in ein Kumulativverhalt-
nis umgewandelt werden sollte.

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

Der Bundesrat bittet darum, im weiteren Gesetz-
gebungsverfahren sicherzustellen, dass in den Vor-
schriften der §§ 492 bis 498 BGB-E die Person des
Darlehensnehmers einheitlich entweder als ,,Dar-
lehensnehmer* oder als ,,Verbraucher“ bezeichnet
wird.

Begriindung

In der bisherigen Fassung wechseln sich die Begriffe
Darlehensnehmer (z. B. § 492 Abs. 1 Satz 5, §§ 496
und 498) und Verbraucher (z. B. §§495 und 497
BGB-E) ab. Ein sachlicher Grund fiir diese Differen-
zierung ist nicht zu erkennen. Bei der Vereinheitli-
chung sollte der Bezeichnung ,,Verbraucher* der Vor-
zug gegeben werden, um den Anwendungsbereich
der Vorschriften iiber das Verbraucherdarlehen in Ab-
grenzung zum allgemeinen Darlehensvertrag immer
klar erkennen zu lassen.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren, die Formulierung ,,Verbraucher im Sinne die-
ses Titels ist tiber § 13 hinaus auch, wer zu liberprii-
fen.

Begriindung

Nach § 491 Abs. 1 Satz2 BGB-E soll Verbraucher
im Sinne dieses Titels {iber § 13 BGB hinaus auch
sein, wer sich ein Darlehen fir die Aufnahme einer
gewerblichen oder selbststindigen Téatigkeit gewéh-
ren lasst (Existenzgriinder).
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Durch die gewéhlte Formulierung wird der in § 13
BGB enthaltene Verbraucherbegriff fiir einen be-
stimmten Teilbereich des BGB erweitert, wodurch
die in § 13 BGB enthaltene Definition in uner-
wiinschter Weise an Konturen verliert. Gerade im Be-
reich von Definitionen sollte ein derartiges ,,Aufwei-
chen® vermieden werden, zumal hierfiir auch kein
Anlass besteht. Das gleiche Ziel lieBe sich statt durch
Erweiterung des Verbraucherbegriffs dadurch errei-
chen, dass man die Vorschriften des Titels fiir die na-
her beschriebenen Personen fiir anwendbar erklért,
ohne dieselben als Verbraucher einzustufen.

Zugleich wird darauf hingewiesen, dass die Geset-
zesbegriindung von einem von § 491 Abs. 1 Satz 2
BGB-E abweichenden Gesetzeswortlaut ausgeht.

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

a) In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 § 491 Abs. 1 Satz 2 ist
nach dem Wort ,,selbstindigen® das Wort ,,berufli-
chen® einzufiigen.

b) Der Bundesrat bittet ferner, im weiteren Gesetz-
gebungsverfahren zu priifen, ob die Anderung der
Beweislastverteilung fiir die Verbrauchereigen-
schaft des Darlehensnehmers gegeniiber der Fas-
sung des § 1 Abs. 1 Satz 2 VerbrKrG angebracht
ist.

Begriindung

Die Ergéinzung um das Wort ,,berufliche® stellt ledig-
lich die bislang verwandte Definition des Existenz-
griinders wieder her (§ 1 Abs. 1 Satz2 VerbrKrG).
Insoweit diirfte es sich wohl um ein Redaktionsverse-
hen handeln.

Die bisherige Fassung des § 1 Abs. 1 Satz 2 Verbr-
KrG wollte sicherstellen, dass die Beweislast fiir die
Tatsache, dass der Darlehensnehmer nicht Verbrau-
cher ist, den Darlehensgeber trifft. Dies wird in der
neuen Formulierung gedndert. Die Entwurfsbegriin-
dung duBert sich zur Beweislastverteilung nicht, geht
also offenbar von einer unverdnderten Beweislastver-
teilung aus.

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

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

Begriindung

Nach § 491 Abs. 3 Nr. 2 BGB-E soll — unter anderem
— die Vorschrift des § 358 Abs. 1 BGB-E bei Darle-
henvertragen, die in ein nach den Vorschriften der Zi-
vilprozessordnung errichtetes Protokoll aufgenom-
men oder notariell beurkundet sind, unter den dort
néher bezeichneten Umstanden nicht gelten. Die Vor-
schrift des § 491 Abs. 3 Nr. 2 BGB-E greift die bis-
her in § 3 Abs. 2 Nr. 3 VerbrKrG enthaltene Rege-
lung auf. Wahrend aber § 3 Abs. 2 Nr. 3 VerbrKrG
lediglich die Unanwendbarkeit des Widerrufsrechts
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nach §§ 7 und 9 Abs. 2 VerbrKrG anordnete, erfasst
die Bestimmung des § 491 Abs. 3 Nr. 2 BGB-E auch
den weitergehenden Fall, dass das mit dem Darlehens-
vertrag verbundene finanzierte Geschift gem. § 358
Abs. 1 BGB-E einem verbraucherschiitzenden Wi-
derrufsrecht unterfallt. Wéhrend nach § 358 Abs. 1
BGB-E der Widerruf des finanzierten Geschifts auch
die Wirksamkeit des mit diesem Vertrag verbundenen
Darlehensvertrages entfallen ldsst, soll dies in den
Féllen des § 491 Abs. 3 Nr. 2 BGB-E nicht gelten.
Die Entwurfsbegriindung &ufert sich zu dieser — vom
geltenden Recht abweichenden — Regelung nicht
(vgl. S. 255).

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob der in § 491 Abs. 3 Nr. 3 BGB-E
enthaltene vollstdndige Ausschluss der §§ 358 und
359 BGB-E, der iiber die jetzige Regelung des § 3
Abs. 2 Nr. 4 VerbrkrG hinausgeht, sachlich gerecht-
fertigt ist.

Begriindung

Der Entwurf sieht in § 491 Abs. 3 Nr. 3 BGB-E vor,
dass die Vorschriften iiber verbundene Vertrige
(§§ 358 und 359 BGB-E) bei Darlehensvertrdgen, die
der Finanzierung des Erwerbs von Wertpapieren, De-
visen, Derivaten oder Edelmetallen dienen, nicht zur
Anwendung kommen. Damit wéren auch solche Wi-
derrufsrechte vom Ausschlusstatbestand erfasst, die
lediglich das finanzierte Geschift betreffen. Der Wi-
derruf des verbundenen Erwerbsgeschéfts hitte dann
auf den verbundenen Darlehensvertrag keinen Ein-
fluss. Diese Rechtsfolge geht iiber den bislang in § 3
Abs. 2 Nr. 4 VerbKrG geregelten Tatbestand hinaus.
Die Entwurfsbegriindung geht auf diese Abweichung
nicht ein (S. 255).

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren sicherzustellen, dass sich die Belehrung des
Darlehensnehmers iiber sein Widerrufsrecht nach
§ 355 Abs. 2 BGB-E im Falle des Verbraucherdarle-
hensvertrages auch auf die besondere Rechtsfolge
des § 495 Abs. 2 BGB-E erstreckt.

Begriindung

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

Der Entwurf verzichtet auf eine selbststindige Rege-
lung iiber die Belehrung iiber das Widerrufsrecht
beim Verbraucherdarlehensvertrag, da sich diese be-
reits in § 355 Abs. 2 BGB-E befindet. Nach der all-
gemeinen Bestimmung muss sich die Belehrung aber
nur das Widerrufsrecht und die Modalititen der Aus-
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iibung erfassen. Eine Belehrung iiber die besondere
Rechtsfolge des § 495 Abs. 2 BGB-E, nach der der
Widerruf als nicht erfolgt gilt, wenn der Verbraucher
das Darlehen nicht innerhalb von zwei Wochen nach
Erklarung des Widerrufs oder nach Empfang des
Darlehens 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 (§ 497 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 &n-
dern:

a) In § 497 Abs. 2 Satz?2 sind die Worter ,,gemal
§ 246 durch die Angabe ,,(§ 246)“ zu ersetzen.

b) In § 502 Abs. 1 Satz I Nr. 3 sind nach dem Wort
,,Betrag® ein Komma und das Wort ,,Zahl* einzu-
fiigen.

¢) In § 504 Satz 2 ist nach dem Wort ,,Zinssatz* die
Angabe ,,(§ 246)“ einzufiigen.

Begriindung

Die Ergédnzung des § 502 Abs. 1 Nr. 3 BGB-E ent-
spricht der Regelung des §4 Abs. 1 Satz4 Nr.2
Buchstabe ¢ VerbrKrG. Bei dem Fehlen der Anzahl
der Raten diirfte es sich um ein Redaktionsversehen
handeln.

Im Ubrigen zielt der Antrag auf eine Vereinheitli-
chung der Verweisung auf den gesetzlichen Zinssatz
ab.

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)
einzufiigen und die Bezeichnung ,,(Absatz 1)* durch
die Bezeichnung ,,(Absatz 2)“ zu ersetzen.

Begriindung

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

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren sicherzustellen, dass sowohl auflaufende Zin-
sen als auch der Darlehensriickzahlungsanspruch,
auch soweit § 197 Abs. 1 Nr. 3 BGB-E nicht ein-
greift, nicht innerhalb von nur drei Jahren verjahren.

Begriindung

Die Vorschrift des § 497 Abs. 3 Satz 3 BGB-E passt
die bislang in § 11 Abs. 3 Satz 3 VerbrKrG enthalte-
nen Verjahrungsvorschriften dem geénderten Verjih-
rungsrecht an. Nach dem geltenden Recht war durch
die Regelung in § 11 Abs. 3 Satz 2 VerbrKrG sicher-
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gestellt, dass auch nichttitulierte Zinsforderungen
nicht der besonderen kurzen, sondern der regelméfBi-
gen langen Verjahrungsfrist des § 195 BGB unterfal-
len (Nichtanwendung von § 197 BGB). Der Entwurf
enthélt keine entsprechende Regelung, sondern er-
fasst mit der in § 497 Abs. 3 Satz 3 BGB-E vorgese-
henen Nichtanwendbarkeit des § 197 Abs. 2 BGB-E
lediglich titulierte Forderungen. Nichttitulierte For-
derungen unterfallen somit der regelméBigen Verjéh-
rungsfrist von drei Jahren (§ 195 BGB-E). Der Ent-
wurf zwingt daher den Glaubiger, rechtzeitig verjah-
rungshemmende MaBnahmen zu ergreifen bzw. seine
Forderungen titulieren zu lassen, um den Eintritt der
Verjahrung zu verhindern. Diese Regelung fiihrt 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
wihrend des Schuldnerverzugs nicht verjahren, je-
denfalls solange der Schuldner regelméBige Zahlun-
gen auf die Schuld leistet.

Eine solche Regelung muss auch den Darlehensriick-
zahlungsanspruch erfassen. Dieser unterliegt nun-
mehr ebenfalls (nach Félligstellung) der regelmaBi-
gen Verjdhrung von drei Jahren. Da der Darlehensge-
ber das Bestehen der Forderungen und den Schuldner
kennt, beginnt die Verjahrung mit der Falligkeit zu
laufen. Die Verjdhrung wird allein durch den Schuld-
nerverzug nicht gehemmt. Ohne eine korrigierende
Regelung miisste der Darlehensgeber trotz Tilgungs-
leistungen des Schuldners seine unstreitige Forde-
rung vor Ablauf von drei Jahren titulieren.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob auf die in § 505 Abs. 2 Satz 1
BGB-E vorgesehene schriftliche Form verzichtet
werden kann, soweit es sich um Ratenlieferungsver-
trige handelt, die im Wege des Fernabsatzes abge-
schlossen werden.

Begriindung

Der in § 505 BGB-E geregelte Ratenlieferungsver-
trag enthilt, wie schon die Vorgingervorschrift des
§ 2 VerbrKrG, kein Kreditgeschift. Nach § 2 Verbr-
KrG finden jedoch auf den Ratenlieferungsvertrag
die Vorschriften des § 4 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3, § 7
Abs. 1 und 2 und § 8 VerbrKrG entsprechende An-
wendung. Der Vertrag muss daher zwar grundsétzlich
schriftlich geschlossen werden. Statt der Schriftlich-
keit geniigt im Fernabsatz nach § 8 Abs. 1 VerbrKrG
jedoch die rechtzeitige Zurverfiigungstellung der An-
gaben auf einem dauerhaften Datentrager. Die ur-
springlich auf den Versandhandel zugeschnittene
Vorschrift des § 8 VerbrKrG wurde durch das Fern-
absatzgesetz in seinem Anwendungsbereich auf
Fernabsatzgeschifte erweitert. Die Verweisung in § 2
VerbrKrG auf § 8 VerbrKrG blieb unverdndert auf-
rechterhalten.

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

Diese Rechtslage erscheint auch durchaus angemes-
sen. Nach § 8 Abs. 1 VerbrKrG sind sogar die geféhr-
licheren Kreditgeschifte vom Formzwang des § 4
VerbrKrG befreit, wenn die Informationspflichten
nach § 8 VerbrKrG erfiillt sind; diese Regelung wird
im Ubrigen auch in § 502 Abs. 2 BGB-E iibernom-
men. Es wire insoweit wertungswidrig, den nicht fi-
nanzierten Ratenkauf einer strengeren Form zu unter-
stellen.

Gegeniiber der bislang geltenden Rechtslage fiihrt
der Entwurf bei Ratenlieferungsvertragen zu einer er-
heblichen Verschérfung des Formgebotes. Diese wird
in der Entwurfsbegriindung weder erldutert noch ge-
rechtfertigt (S.257 f.). Soweit darauf hingewiesen
wird, dass der Hinweis auf § 8 VerbrKrG entfallen
konne, da der Unternehmer dem Verbraucher die Ver-
tragserkldrung auf einem dauerhaften Datentrdger zur
Verfiigung stellt, treffen diese Ausfiihrungen das
Problem nicht. Auch stellt die Moglichkeit, den Ver-
trag kiinftig in der Form der elektronischen Signatur
abzuschlieBen, keinen adidquaten Ersatz fiir die Be-
freiung von der Schriftform dar. Die elektronische
Form gilt nur bei elektronisch abzuschlieBenden
Rechtsgeschéften und diirfte noch auf Jahre hinaus
kaum allgemein verbreitet sein.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 33a —neu— (§§ 535 ff.

BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob das Mietrecht an die Neurege-
lungen des Entwurfs angepasst werden sollte.

Begriindung

Der Entwurf passt namentlich die Méngelhaftung im
Kauf- und im Werkvertrag an das neue Leistungssto-
rungsrecht an. Das Mietrecht folgt diesen Grundsit-
zen bisher nicht uneingeschrinkt. Dariiber hinaus
will der Entwurf insbesondere im Kaufrecht eine
Reihe von Normen des besonderen Leistungs-
storungsrechts @ndern, deren Parallelregelungen im
Mietrecht zum Teil noch anderen Prinzipien folgen
(z. B. Definition des Sachmangels, Garantichaftung
fiir anfiangliche Méngel, Fehlen einer zugesicherten
Eigenschaft, Selbstbeseitigungsrecht, Kenntnis des
Mieters von einem Mangel bei Annahme der Mietsa-

122.

123.

124.

125.

che, Kiindigung aus wichtigem Grund). Da die Wer-
tungen sehr dhnlich sind, stellt sich die Frage einer
Anpassung.

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 einzufiigen:

,33b. In § 543 Abs.4 Satz1l wird die Angabe
»$§ 536b, 536d und §§ 469 bis 471 durch die
Angabe ,,§§ 536b und 536d* ersetzt.

Begriindung

Die Verweisung auf die §§ 469 bis 471 BGB geht ins
Leere. Sie ist auch entbehrlich, weil fiir die entspre-
chende Vorschrift iiber Kiindigungen aus wichtigem
Grund im allgemeinen Teil des Schuldrechts (§ 314
BGB-E) ebenfalls keine derartige Regelung vorgese-
hen ist.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 33c —neu— (§ 548 Abs. 3

BGB)

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

»33c. In § 548 wird Absatz 3 aufgehoben.*
Begriindung

§ 548 Abs. 3 Satz 1 BGB ist entbehrlich, wenn mit
§ 204 Abs. 1 Nr. 7 BGB-E der Antrag auf Durchfiih-
rung eines selbstdndigen Beweisverfahrens zu einem
Hemmungsgrund wird. Satz2 derselben Vorschrift
geht ins Leere.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 33d —neu— (§ 563 Abs. 3

Satz 2 BGB)

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

,33d. In § 563 Abs.3 Satz2 wird die Angabe
,»$ 206 durch die Angabe ,,§ 210 ersetzt.

Begriindung

Anpassung der Verweisung an die vorgesehenen An-
derungen des Verjahrungsrechts.

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

In Artikel 1 Abs. 1 Nummer 38 ist § 634 wie folgt zu
fassen:

,»$ 634
Anspriiche und Rechte des Bestellers bei Méngeln

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

1. nach § 635 Nacherfiillung verlangen,

2. nach § 637 den Mangel selbst beseitigen und Er-
satz der erforderlichen Aufwendungen verlangen,
nach den §§ 636, 323 und 326 Abs. 1 Satz 3 von
dem Vertrag zurilicktreten oder nach § 638 die
Vergiitung mindern und
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3. nach den §§ 636, 280, 281, 283 und 311a Scha-
densersatz oder nach § 284 Ersatz vergeblicher
Aufwendungen verlangen.*

Begriindung

Redaktionelle Verbesserung.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob es gerechtfertigt ist, die Ansprii-
che des Bestellers auf Nacherfiillung, Aufwendungs-
ersatz und Schadensersatz gegen den Bauunterneh-
mer auf der einen Seite und den Architekten/Statiker
auf der anderen Seite unterschiedlichen Verjahrungs-
fristen zu unterwerfen.

Begriindung

Bauleitender Architekt und Werkunternehmer sind
Gesamtschuldner im Sinne des § 421 BGB, soweit
sie fiir denselben Schaden eines Bestellers einstehen
miissen (einhellige Rechtsprechung seit der grund-
satzlichen Entscheidung des GroBen Senats fiir Zivil-
sachen des BGH vom 1. Februar 1965, NJW 1965,
1175).

Vor diesem Hintergrund erscheint es problematisch,
dass nach dem vorliegenden Entwurf unterschiedli-
che Verjdhrungsfristen fiir die Gewihrleistungsan-
spriiche gegen den Unternehmer einerseits (§ 634a
Abs. 1 Nr. 1 BGB-E) und gegen den Architekten an-
dererseits (§ 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB-E) gelten. Als
Beispiel fiir die Verjahrungsregelung des § 634a
Abs. 1 Nr. 2 BGB-E wird in der Begriindung (dort
S. 263 unten) ausdriicklich zwar nur die Planungs-
leistung des Architekten bzw. Statikers genannt. Es
ist jedoch anzunehmen, dass dariiber hinaus auch die
entsprechenden Uberwachungstitigkeiten in § 634a
Abs. 1 Nr. 2 BGB-E einbezogen sind. Anderenfalls
wiren die Gewihrleistungsanspriiche wegen Pla-
nungsmingeln und wegen Uberwachungsmingeln
gegen denselben Architekten unterschiedlichen Fris-
ten unterworfen. Im Ergebnis wiirde damit fiir sémtli-
che Architektenleistungen die regelmiBige, fiir die
Werkunternehmerleistungen hingegen eine filinfjéh-
rige Verjahrungsfrist laufen. Ein sachlicher Ansatz
fiir diese Ungleichbehandlung der beiden vergleich-
baren Konstellationen ist der Begriindung nicht zu
entnehmen.

Insofern sind nachteilige Auswirkungen auf die Pra-
xis des Baugewerbes zu befiirchten. Unterschiedliche
Fristen fiir die Anspriiche gegen den Bauunternehmer
auf der einen und den Architekten auf der anderen
Seite fithren dazu, dass der Besteller stets denjenigen
zur Zahlung auffordern wird, gegen den Verjdhrung
noch nicht eingetreten ist. Nach dieser Inanspruch-
nahme darf der Betroffene dann aber im Wege des
Gesamtschuldnerinnenausgleichs geméal § 426 Abs. 2
BGB seinerseits Riickgriff gegen den Schuldner des
anderen — zwischenzeitlich bereits verjdhrten — An-
spruchs nehmen. Uber die gesamtschuldnerische
Haftung von Bauunternehmer und Architekt wird
sich die Verjahrungsfrist fiir den Bauunternehmer/
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Handwerker daher faktisch iiber fiinf Jahre hinaus bis
zur absoluten Verjahrungsfrist fiir Gewihrleistungs-
anspriiche gegen Architekten von zehn Jahren verldn-
gern. Folge davon wéren erhebliche Kostensteigerun-
gen im Baubereich, weil die Dauer der Gewihrleis-
tungsfrist ein preisbildender Faktor ist.

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

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 § 634a Abs. 1 Nr. 2 ist
nach dem Wort ,,Herstellung® das Wort ,,, Wartung*
einzufiigen.

Begriindung

Auch Wartungsarbeiten miissen unter Nummer 3 fal-
len, werden jedoch bislang von Nummer 2 erfasst, da
Wartungsarbeiten weder der Herstellung noch der
Verdnderung einer Sache dienen. Hinsichtlich der
Gewihrleistungsfrist gelten hier dieselben Uberle-
gungen wie bei der Herstellung einer Sache. Da diese
Fille auBerordentlich haufig sind, bediirfen sie der
gesetzlichen Regelung.

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

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 § 634a Abs. 3 ist nach der
Bezeichnung ,,Absatz 1 Nr. 1 und 3“ die Bezeich-
nung ,,und Absatz 2 einzufiigen.

Begriindung

Der Beginn der regelmifBigen Verjahrungsfrist muss
sich im Falle der arglistigen Tauschung nach den all-
gemeinen Vorschriften, also nach § 199 BGB-E rich-
ten. Dies soll nach der Gesetzesbegriindung die wich-
tigste 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 Ausnahmevor-
schrift einbezogen werden.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 (§ 634a Abs. 3 Satz 2
—neu— BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 § 634a ist Absatz 3 folgen-
der Satz anzufiigen:

,Im Falle des Absatzes 1 Nr. 1 tritt die Verjdhrung je-
doch nicht vor Ablauf der dort bestimmten Frist ein.*

Begriindung

Die Sonderregelung im Falle der Arglist des Unter-
nehmers darf nicht dazu fiihren, dass die Verjahrung
bei Arglist in Einzelfdllen frither eintritt, als es ohne
diese Sonderregelung der Fall wire. Deswegen muss
durch eine ergénzende Regelung sichergestellt wer-
den, dass bei der Haftung fiir ein Bauwerk immer
mindestens die flinfjdhrige Verjdhrungsfrist ab Ablie-
ferung zur Verfligung steht.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 (§ 634a Abs. 4 Satz 2
—neu— BGB)

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 § 634a ist Absatz 4 folgen-
der Satz anzufiigen:
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132.

133.

,,Macht er von diesem Recht Gebrauch, kann der Un-
ternehmer insoweit das Werk zuriickverlangen.*

Begriindung

Ist der Riicktritt wegen eines Mangels des Werks
nach § 218 Abs. 1 BGB-E wegen Verjahrung des
Nacherfiillungsanspruchs unwirksam, so ist der Be-
steller auf Grund des fortgeltenden Werkvertrags be-
rechtigt, das Werk zu behalten. Wenn jedoch der Be-
steller auf Grund des Mangels nach Absatz 4 wegen
des Riicktritts die Zahlung des Werklohns verweigern
kann, wire es nicht gerechtfertigt, wenn er gleich-
wohl das Werk behalten konnte. Dies sollte im Ge-
setz ausgesprochen werden.

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

In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 § 635 Abs. 3 ist das Wort
»auch® durch die Worter ,,unbeschadet des § 275
Abs. 2% zu ersetzen.

Begriindung

Das Wort ,,auch® in § 635 Abs. 3 BGB-E ist irrefiih-
rend und sollte durch die Formulierung ,,unbeschadet
des § 275 Abs. 2% ersetzt werden.

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

In Artikel 1 Nr. 38 § 637 Abs. 1 ist die Angabe ,,nach
§ 635 Abs. 3 durch die Worter ,,zu Recht® zu erset-
zen.

Begriindung

Die vorgesehene Regelung erfasst nur den Fall des
§ 635 Abs. 3 BGB-E, iibersieht aber, dass der Unter-
nehmer die Nacherfiillung auch nach § 275 Abs. 2
BGB-E verweigern kann, weshalb in § 635 Abs. 3
BGB-E zu Recht geregelt ist, dass er die Nacherfiil-
lung auch unter den dortigen Voraussetzungen ver-
weigern kann. Es geht aber nicht an, dass bei einer
Verweigerung nach § 275 Abs. 2 BGB-E eine Selbst-
vornahme auf Kosten des Unternehmers vorgenom-
men werden darf. Deshalb ist die Verweisung auf
§ 635 Abs. 3 BGB-E zu streichen. Alternativ wire sie
durch eine Verweisung auf § 275 Abs. 2 BGB-E zu
erginzen.

Zur Klarstellung kénnen die Worte ,,zu Recht™ einge-
fligt werden, denn die Ausnahme darf nur dann grei-
fen, wenn die Verweigerung begriindet erfolgt ist.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob in § 637 Abs. 2 Satz 2 BGB-E
die Worter ,,oder dem Besteller unzumutbar gestri-
chen werden sollten.

Begriindung

In der Begriindung zum Gesetzentwurf ist zutreffend
ausgefiihrt, dass der Fall der Unzumutbarkeit nur ge-
geben sein kann, wenn Griinde in der Person des Un-
ternehmers die Nacherfiillung durch diesen unzumut-
bar machen. Dieser Fall kann iiber § 323 Abs. 2 Nr. 3
BGB-E gelost werden, der ausdriicklich fiir anwend-
bar erklért ist.

134.

135.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob in § 637 BGB-E in Anlehnung
an § 323 Abs. 3 BGB-E eine Regelung dahin gehend
aufgenommen werden kann, dass der Besteller nach
angemessener Fristsetzung, aber vor Ablauf der ge-
setzten Nacherfiillungsfrist, den Mangel selbst besei-
tigen und Ersatz der erforderlichen Aufwendungen
verlangen kann, wenn feststeht, dass der Unterneh-
mer die Nacherfiillung innerhalb der gesetzten Frist
nicht mehr erbringen kann.

Begriindung

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

Dies kann sich in Féllen von Nacherfiillungsansprii-
chen, fiir deren Erfiillung aus tatsdchlichen Griinden
ein langerer Zeitraum bendtigt wird, verzogernd und
damit wirtschaftlich hemmend auswirken. Denn in
diesen Fillen muss dem Unternehmer ein lédngerer
Zeitraum als ,,angemessene Frist gewidhrt werden,
deren Verstreichen auch dann abgewartet werden
miisste, wenn feststeht, dass der Unternehmer (z. B.
wegen zu spiten Beginns mit den Arbeiten) die ge-
setzte 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 hinnehm-
bar. Letzterem sollte daher vorzeitig die Moglichkeit
eingerdumt werden, durch eigene Tatigkeit oder die
eines Dritten, den Mangel so rasch wie moglich zu
beseitigen.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 40a —neu— (§ 641 Abs. 3

BGB)

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

,40a. In § 641 Abs. 3 werden die Worter ,,mindes-
tens in H6he des Dreifachen durch die Worter
»in der Regel in Hohe des Zweifachen® er-
setzt.*

Begriindung

Das durch das Gesetz zur Beschleunigung filliger
Zahlungen festgeschriebene Recht auf Zuriickbehal-
tung eines ,,.Druckzuschlages™ ist eine sachgerechte
Normierung des Gewohnheitsrechts. Die Hohe des
Betrages hat sich jedoch in der Praxis als zu hoch er-
wiesen, weil der dreifache Betrag der Méngelbeseiti-
gungskosten regelméfBig nicht angemessen ist und
vor allem das Handwerk und andere mittelstdndische
Betriebe, die ohnehin unter hohen Forderungsausfal-
len und -riickstinden zu leiden haben, erheblich be-
lastet.
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137.

Die Hohe sollte somit auf den doppelten Betrag der
Mingelbeseitigungskosten festgelegt werden und als
Regelvermutung im Einzelfall eine gerichtlich tiber-
priifbare Abweichung nach oben oder unten zulassen.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 40b —neu— (§ 641a
Abs. 1 Satz 1

Nr. 2 BGB)

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

,40b. In § 641a Abs. 1 Satz1 Nr.2 werden nach
dem Wort ,,von‘ die Worter ,,nicht unwesent-
lichen* eingefiigt.

Begriindung

Die durch das Gesetz zur Beschleunigung filliger
Zahlungen eingerdumte Moglichkeit, die Félligkeit
begriindende Abnahme durch eine Fertigstellungsbe-
scheinigung zu ersetzen, begriindet fiir Unternehmen
eine notwendige Alternative, ihre berechtigten For-
derungen in einem schnellen Verfahren zu realisieren
und unberechtigten Abnahmeverweigerungen den
verzogernden Charakter zu nehmen.

In der Praxis scheitert die Erstellung einer Fertigstel-
lungsbescheinigung jedoch vielfach an dem Um-
stand, dass sie nicht ausgestellt werden kann, wenn
das Werk unwesentliche Méngel aufweist. Diese Vo-
raussetzung fiir Fertigstellungsbescheinigungen ist
nicht folgerichtig, da die Abnahme, welche durch die
Bescheinigung ersetzt werden kann, bei unwesentli-
chen Mingeln nicht verweigert werden kann. Die Vo-
raussetzungen fiir die Erteilung einer Fertigstellungs-
bescheinigung sind somit an die Abnahmemerkmale
anzupassen, so dass fiir die Bescheinigung in Zukunft
geniigen sollte, dass das Werk frei von nicht unwe-
sentlichen Méngeln ist.

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

Der Bundesrat bittet im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob es sinnvoll ist, in § 651 BGB-E
neben dem Kaufrecht auch einzelne Vorschriften des
Werkvertragsrechts fiir anwendbar zu erklaren.

Begriindung

Das Kaufrecht ist nicht auf Fallgestaltungen ausge-
richtet, bei denen sich die Umstdnde wéhrend der
Herstellung der Sache dndern konnen. Werden Werk-
und Werklieferungsvertrage, die die Lieferung herzu-
stellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen
zum Gegenstand haben, Kaufrecht unterstellt, so fin-
den insbesondere die §§ 642 bis 645, 649 und 650
BGB auf die Herstellung nicht vertretbarer Sachen
keine Anwendung mehr. Die dort enthaltenen Rege-
lungen sind aber fiir Werkvertrige und Werkliefe-
rungsvertrage iiber die Herstellung nicht vertretbarer
Sachen durchaus sinnvoll, z. B. die Verpflichtung des
Unternehmers, dem Besteller Anzeige zu erstatten,
wenn er einen Kostenanschlag {iberschreitet.

138.

139.

140.

Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 47 (§ 651g Abs. 2 BGB),
Nr. 48 (§ 6511 BGB)

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

Begriindung

Die sechsmonatige Verjdhrungsfrist des § 651g
Abs. 2 Satz 1 BGB in der bisherigen Fassung sollte
erhalten bleiben. Die Tatsache, dass die bisherige
sechsmonatige Verjahrungsfrist fiir Méngelanspriiche
im Werkvertragsrecht auf zwei Jahre verlidngert wer-
den soll, ist kein hinreichender Grund, eine entspre-
chende Verlingerung auch im Reisevertragsrecht
vorzusehen. Im Werkvertragsrecht ist die sechsmona-
tige Frist deutlich zu kurz. Im Reisevertragsrecht
lasst sich eine solche Aussage dagegen nicht treffen.
Vielmehr ist die kurze Frist hier weiterhin notwendig,
weil die fiir einen Reisemangel mafgebenden Um-
stinde sich besonders schnell verdndern und schon
nach kurzer Zeit im Prozess eine verlédssliche Beweis-
aufnahme sehr erschwert ist. Dass es nicht gerechtfer-
tigt ist, wegen der Verldngerung der Verjahrungsfrist
fir Méngelanspriiche im Kauf- und Werkvertrags-
recht auf zwei Jahre jede kiirzere Verjdhrungsfrist
ebenfalls zu verlidngern, zeigt die Beibehaltung der
kurzen Frist fiir bestimmte mietrechtliche Anspriiche
durch das Mietrechtsreformgesetz (§ 548 Abs. 1 und 2
BGBn.F.).

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

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren in geeigneter Weise klarzustellen, dass mit
dem ,,Eigentumsanspruch® in § 939 BGB-E der He-
rausgabeanspruch gemeint ist.

Begriindung

Der Begriff des Eigentumsanspruch ist aus dem gel-
tenden Recht iibernommen. Es gibt neben dem He-
rausgabeanspruch (§ 985 BGB) aber noch andere
Anspriiche aus dem Eigentum (z. B. § 1004 BGB).
Wihrend diese Anspriiche nach dem geltendem
Recht einheitlich jeweils dem allgemeinen Verjéh-
rungstatbestand des § 195 BGB unterfallen, sicht der
Entwurf in § 197 Abs. 1 Nr. 1 BGB-E eine Differen-
zierung zwischen dem Herausgabeanspruch und
sonstigen Anspriichen aus Eigentum vor. Insoweit er-
scheint ein Festhalten an dem umfassenden Begriff
des ,,Eigentumsanspruchs® in § 939 BGB-E nicht an-
gebracht.

Zu Artikel 1 Abs. 2 (Anlage; Inhaltsiibersicht
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:
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141.

142.

143.

L Titel 1
Natiirliche Personen, Verbraucher, Unternehmer*

Begriindung

Im Hinblick auf die §§ 13 und 14 BGB muss die
Uberschrift ergénzt werden.

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren die inhaltliche und sprachliche Fassung des
Artikels 229 § 4 Abs. 1 Satz2 EGBGB-E zu iiber-
priifen.

Begriindung

Nach Artikel 229 § 4 Abs. 1 Satz 2 EGBGB-E sollen
bei Dauerschuldverhiltnissen 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 ausschlieBlich Gesetze auf-
gefiihrt (z. B. das AGB-Gesetz, das Verbraucher-
kreditgesetz und das Fernabsatzgesetz), die nach Ar-
tikel 6 des Gesetzentwurfs zum 1. Januar 2002 auf-
gehoben 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 Gesetzgebungs-
verfahren zu priifen, ob § 2 der Lombardsatz-Uber-
leitungs-Verordnung in Artikel 229 §6 Abs. 1
EGBGB-E aufgenommen werden sollte.

Begriindung

Nach der Begriindung zu Artikel 229 § 6 Abs. 1
EGBGB-E soll das Diskontsatz-Uberleitungs-Gesetz
aufgeldst und in das EGBGB eine Uberleitungsrege-
lung integriert werden, die inhaltlich den Uber-
leitungsvorschriften des Diskontsatz-Uberleitungs-
Gesetzes und den auf seiner Grundlage erlassenen
Rechtsverordnungen entspricht. Artikel 229 §6
Abs. 1 Satz2 Halbsatz | EGBGB-E soll §2 Abs. 1
der Fibor-Uberleitungs-Verordnung und §2 der
Lombardsatz-Uberleitungs-Verordnung ~ nachemp-
funden sein. Indes entspricht Satz2 Halbsatz 1
EGBGB-E lediglich §2 Abs.1 der Fibor-Uber-
leitungs-Verordnung. Eine der Vorschrift des §2
der Lombardsatz-Uberleitungs-Verordnung entspre-
chende Regelung ist in Artikel 229 §6 Abs. 1
EGBGB-E nicht enthalten.

Zu Artikel 3 (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 UKlaG)

In Artikel 3 §2 Abs.2 Nr. 1 sind nach dem Wort
,,Verbraucherdarlehensvertrage* die Worter, ,,Finan-
zierungshilfen, Ratenlieferungsvertriage* einzufiigen.

Begriindung

Die genannten Vertrige sind bisher alle einheitlich im
Verbraucherkreditgesetz geregelt. Das Verbraucher-
kreditgesetz wiederum ist ein Verbraucherschutzge-
setz im Sinne des § 22 Abs.2 AGBG, der in §2

144.

145.

UKIlaG {iiberfiihrt werden soll. Es gibt keinen Anlass,
die sonstigen Finanzierungshilfen und Ratenliefe-
rungsvertrige vom Anwendungsbereich des UKlaG
auszunehmen. Die Entwurfsbegriindung duBert sich
zu der mit der alleinigen Nennung des ,,Verbraucher-
darlehensvertrages™ einhergehenden Einschriankung
des Anwendungsbereiches des §2 UKlaG nicht
(S.274 1)).

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob an der Verdoppelung der Klage-
befugnis fiir qualifizierte Einrichtungen nach den
§§ 2 und 3 Abs. 1 Nr. 1 UKlaG einerseits und nach
§ 13 Abs.2 Nr.3 UWG andererseits festgehalten
werden soll.

Begriindung

Verstole gegen Verbraucherschutzgesetze nach § 2
UKlaG diirften regelméBig auch einen Unterlas-
sungsanspruch nach den §§ 1 und 13 UWG auslosen,
den qualifizierte Einrichtungen gerichtlich mit der
Unterlassungsklage nach dem UWG verfolgen kon-
nen. Das Konkurrenzverhiltnis zwischen diesen bei-
den Anspriichen in § 2 UKlaG und § 13 UWG ist ge-
setzlich nicht geklért. Die damit einhergehende Ver-
doppelung von Unterlassungsanspriichen erscheint
wenig sinnvoll. Umgekehrt lassen sich auch andere
Wettbewerbsverstofle, die sich zu Lasten der Ver-
braucher auswirken, unter die weite Definition der
Verbraucherschutzgesetze in § 2 Abs. 1 UKlaG fas-
sen, was die Notwendigkeit, den qualifizierten Ein-
richtungen weiterhin in § 13 UWG ein zusitzliches
eigenes Klagerecht einzurdumen, insoweit entbehr-
lich erscheinen lasst. Eine Konzentration der ver-
braucherschiitzenden Unterlassungsklage auf das
UKlaG diirfte dessen Bedeutung und Stellung in der
Rechtsordnung erhéhen, ohne zu einem Verlust an
Rechtsschutzmdoglichkeiten zu fithren.

Zu Artikel 3 (§ 12 UKIaG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob den nach § 3 UKlaG (bisher
§§ 13, 22 AGB-Gesetz) klagebefugten Verbdnden ein
gesetzlicher Anspruch auf Auskunft iiber Namen und
ladungsfahige Anschrift von Unternehmen gegen die
Deutsche Post AG, Telekommunikationsunternehmer
und Internet-Provider gegeben werden sollte, soweit
diese Information zur Durchfiihrung einer Verbands-
klage benétigt wird und anderweitig nicht zu be-
schaffen ist.

Begriindung

Das Klagerecht der Verbénde nach den §§ 13 und 22
AGB-Gesetz, aber auch nach § 13 UWG lduft oft
leer, weil die betreffenden Unternehmen nur eine
Postfach-Adresse bekannt geben oder nur mit einer
Internet-Adresse oder gar nur mit einer Service-Tele-
fonnummer auftreten, unter denen sie nicht verklagt
werden konnen. Die Deutsche Post AG, die Telekom-
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munikationsunternehmen und Internet-Provider ver-
fligen dagegen meist iiber Namen und ladungsfahige
Anschrift der betreffenden Unternehmen und werden
auch bereit sein, diese beiden Angaben preiszugeben,
wenn sie dabei rechtlich abgesichert werden. Diese
Rechtssicherheit konnte durch einen Auskunftsan-
spruch gewihrleistet werden. Ziel der Auskunft sollte
die Durchfiihrung des Rechtsstreits sein, mit dem die
Verbédnde letztlich ein 6ffentliches Interesse ausfiil-
len. Ohne ein effizientes Klagerecht liefen viele Ver-
braucherschutzvorschriften in der Praxis leer. Das
sollte verhindert werden.

Zu Artikel 3 (Unterlassungsklagengesetz)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob das Unterlassungsklagengesetz
um gesetzliche Bestimmungen zu erginzen ist, wel-
che die grenziiberschreitenden Unterlassungsklagen
regeln.

Begriindung

Die dem Unterlassungsklagengesetz auch zu Grunde
liegende Richtlinie 98/27/EG iiber Unterlassungskla-
gen zum Schutz der Verbraucherinteressen hat insbe-
sondere grenziiberschreitende Verhaltensweisen zum
Nachteil der Verbraucher im Auge (vgl. Erwigungs-
grund Nummer 6). Die gegenwirtige Fassung des
Unterlassungsklagengesetzes enthélt sich jeder Rege-
lung, nach welchen rechtlichen Vorschriften im Falle
eines grenziiberschreitenden Sachverhaltes das Ver-
halten und ein mdglicher Unterlassungsanspruch be-
urteilt werden soll.

Die Fassung des Gesetzentwurfes legt es wegen der
ausschlieBlichen Bezugnahme auf Vorschriften des
deutschen Rechts nahe, dass ein verbraucherschiit-
zender Unterlassungsanspruch ausschlieBlich dann
gerichtlich geltend gemacht werden konnte, wenn
auch deutsches Sachrecht zur Anwendung gelangt.
Offen bliebe dann aber immer noch, nach welchen
Vorschriften des Internationalen Privatrechts sich die
Anwendung deutschen Rechts bestimmen soll. Ein
Unterlassungsanspruch nach dem UKlaG bestiinde
dann moglicherweise nur, wenn es sich um Verhal-
tensweisen handelt, die sich ausschlieSlich im Inland
abspielen.

Andererseits besteht ein grofles tatsdchliches Inte-
resse, einen im Inland ansdssigen Unternehmer an
dessen allgemeinen Gerichtsstand (Artikel 2 EuGVU)
auch wegen eines Verstoles gegen Verbraucher-
schutzgesetze mit der Unterlassungsklage in An-
spruch zu nehmen, der sich in einem anderen Mit-
gliedstaat als dem Sitzstaat abspielt. Gerade zu die-
sem Zweck ordnet die Richtlinie 98/27/EG an, dass
auch ausliandische klagebefugte Einrichtungen nach
Artikel 3 der Richtlinie ein solches Verhalten grenz-
iiberschreitend (auch am Sitz des Téaters) gerichtlich
verfolgen kdnnen (Artikel 4 der Richtlinie). Das Un-
terlassungsklagengesetz enthélt aber fiir diesen Fall
keine Regelung, nach welchem Recht sich der Unter-
lassungsanspruch, den der klagebefugte Verband gel-
tend macht, richtet.

147.

148.

149.

Zu Artikel 4 Nr. 2 (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 der Ver-
ordnung iiber Informations-
pflichten nach Biirgerlichen
Recht)

In Artikel 4 Nr. 2 § 1 Abs. 1 sind der Nummer 3 die
Worter ,,sowie dariiber, wann der Vertrag zu Stande
kommt,“ anzufiigen.

Begriindung

Die Anderung erginzt die Vorschrift des § 1 Abs. 1
Nr.3 der Verordnung iiber Informationspflichten
nach Biirgerlichem Recht um den in § 2 Abs. 2 Nr. 2
FernAbsG zusédtzlich enthaltenen Bestandteil. Die
Entwurfsbegriindung duflert zur Auslassung dieser
Passage nichts (S. 276). Fiir dessen Streichung ist
aber kein Grund ersichtlich.

Zu Artikel 5 Abs. 3 Nr. 1a—neu— (§ 104 Abs. 1

Satz 2 ZPO)

In Artikel 5 Abs. 3 ist nach Nummer 1 folgende
Nummer la einzufiigen:

,la. In § 104 Abs. 1 Satz2 werden die Worter
»funf Prozentpunkten iiber dem Basiszins-
satz nach § 1 des Diskontsatz-Uberleitungs-
gesetzes vom 9. Juni 1998 (BGBI. I
S. 1242)* durch die Wérter ,,fiinf Prozent-
punkten iiber dem Basiszins* ersetzt.

Begriindung

Es handelt sich um eine Folgednderung zu der Rege-
lung in § 288 BGB-E. Durch das vom Deutschen
Bundestag am 17. Mai 2001 verabschiedete Gesetz
zur Reform des Zivilprozesses soll mit Wirkung zum
1. Januar 2002 eine Anpassung des § 104 Abs. 1
Satz2 ZPO an § 288 Abs. 1 BGB in der geltenden
Fassung erfolgen. Diese Anpassung schligt fehl,
wenn § 288 Abs. 1 BGB wie vorgesehen gedndert
wird. Deshalb ist § 104 Abs. 1 Satz2 ZPO entspre-
chend anzupassen.

Zu Artikel 5 Abs. 16 Nr. 6 (§ 378 HGB)

a) In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 § 478 ist Absatz 4 wie
folgt zu fassen:

,»,(4) § 377 des Handelsgesetzbuchs bleibt unbe-
rithrt.*

b) In Artikel 5 Abs. 16 ist Nummer 6 wie folgt zu
fassen:

0. § 378 wird aufgehoben.*
Begriindung

Der Regelungsgehalt des § 378 HGB-E ist unklar.
Fiir die Vorschrift besteht aber auch kein Regelungs-
bedarf.

Nach ihrem Wortlaut beinhaltet die Neufassung des
§ 378 HGB-E keine regelungsbediirftige Abwei-
chung von § 377 HGB. Soweit die Vorschrift dem
Letztverkdufer Gewihrleistungsanspriiche wegen ei-
nes Mangels der Ware auch fiir den Fall erhalten will,
dass dieser die Ware im normalen Geschiftsverkehr
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vor Entdeckung und Erkennbarkeit des Mangels wei-
terverduBert hat, ergibt sich diese Rechtsfolge schon
aus dem geltenden Recht. Denn die Genehmigungs-
fiktion des § 377 Abs.2 HGB tritt iiberhaupt nur
dann ein, wenn der Mangel erkennbar gewesen ist.

Soll mit dem neu gefassten § 378 HGB-E hingegen,
worauf jedenfalls die Begriindung hindeuten konnte,
dem wegen Gewihrleistung in Anspruch genomme-
nen Letztverkdufer ein Riickgriffsanspruch auch
dann eingerdaumt werden, wenn er den Mangel bei
gehoriger Untersuchung hitte feststellen und riigen
konnen, wire eine solche Privilegierung des Letzt-
verkdufers gegeniiber demjenigen Kaufmann, der in
der Lieferkette der letzte ist und die Sache zum lang-
fristigen eigenen Gebrauch gekauft hat, weder sach-
gerecht noch geboten. Der Zweck des § 377 HGB,
Handelskéufe schnell abzuwickeln und dem Verkéu-
fer moglichst bald Klarheit tiber auf ihn etwa noch
zukommende Gewdhrleistungsanspriiche zu ver-
schaffen, rechtfertigt nicht die unterschiedliche Be-
handlung beider Sachverhalte. Es besteht kein Grund,
unter Hintanstellung der schutzwiirdigen Interessen
des Vormannes in der Lieferkette den haftenden
Letztverkdufer davor zu bewahren, die gesamte Ver-
antwortung fiir den Sachmangel zu iibernehmen,
wenn er sich selbst rechtzeitig durch eine Untersu-
chung und Riige der Ware vor Rechtsnachteilen hétte
schiitzen konnen.

Die Neufassung des § 378 HGB-E ist auch nicht
durch Artikel 4 der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie ge-
boten. Abgesehen davon, dass § 378 HGB-E auch
andere Fiélle wie etwa den Weiterverkauf an Nicht-
verbraucher sowie den Verbrauch und die Verdnde-
rung fiir eigene Zwecke des Kéufers erfasst, die von
vornherein nicht in den Anwendungsbereich der
Richtlinie fallen, iiberldsst es Artikel 4 Satz2 der
Richtlinie den Mitgliedstaaten ausdriicklich, die Mo-
dalitdten des Riickgriffs des Letztverkdufers selbst
festzulegen. Ein absoluter Gleichlauf der Gewéhr-
leistungsanspriiche von Verbraucher und Letztver-
kdufer ist danach nicht vorgeschrieben. Der Gesetz-
geber kann vielmehr weitere Haftungsvoraussetzun-
gen festlegen, die beispielsweise auch den Besonder-
heiten des Handelsverkehrs Rechnung tragen. Dies
entspricht auch der Zielsetzung der Richtlinie, die
nicht die Interessen des Letztverkdufers stiarken, son-
dern in erster Linie die Rechte des Verbrauchers ver-
bessern will.

150.

Der Entwurf geht zutreffend davon aus, dass es im
Handelsrecht einer besonderen Vorschrift fiir die Ge-
wihrleistungshaftung bei einer Falsch- oder Zuviel-
lieferung, wie sie § 378 HGB in der geltenden Fas-
sung zum Gegenstand hat, nicht mehr bedarf, nach-
dem der neue § 434 Abs. 3 HGB-E diese Fille dem
Sachmangel gleichstellt. Auch fiir den von § 378
HGB-E weiter erfassten Fall der Zuviellieferung er-
scheint eine Sonderregelung fiir den Handelskauf auf
Grund der Gepflogenheiten des Handelsverkehrs
nicht geboten. Die Vorschrift des § 378 HGB-E sollte
deshalb ersatzlos aufgehoben werden.

Zum Gesetzentwurf insgesamt

Der Bundesrat erinnert an die am 17. Mérz 2000 im
Zusammenhang mit den Beratungen iiber das Gesetz
zur Beschleunigung félliger Zahlungen gefasste Ent-
schlieBung (BR-Drs. 108/00 (Beschluss)) und dufert
die Erwartung, dass die Bund-Lander-Arbeitsgruppe
zur Verbesserung der Zahlungsmoral die vorgesehene
Priifung weiterer gesetzgeberischer MaBinahmen in
diesem Bereich, die im Rahmen der Beratungen {iber
das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz zuriickge-
stellt 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 allem fiir kleine und
mittlere Betriebe des Bauhandwerks weiterhin ein
gravierendes Problem dar, das nicht selten Liquidi-
tatsschwierigkeiten nach sich zieht. Die bisherigen
Versuche zur verbesserten Absicherung des Auftrag-
nehmers am Bau haben sich dabei offenbar als unzu-
reichend erwiesen. Erinnert sei dabei an das Gesetz
zum Schutz von Bauforderungen von 1909, die Bau-
handwerkersicherungshypothek (§ 648 BGB), die
Regelung iiber die Sicherheitsleistung des Bestellers
(§ 648a BGB) und zuletzt das Gesetz zur Beschleuni-
gung falliger Zahlungen vom 30. Mérz 2000.

Weitere gesetzgeberische Maflnahmen sollten daher
im Rahmen der Bund-Lénder-Arbeitsgruppe zur Ver-
besserung der Zahlungsmoral beraten werden. Diese
Arbeitsgruppe hatte hierzu bereits am 10. November
1999 von der Justizministerkonferenz einen entspre-
chenden Arbeitsauftrag erhalten, war aber im Hin-
blick auf die umfangreichen Beratungen des Gesetzes
zur Modernisierung des Schuldrechts noch nicht zu-
sammengekommen.



Drucksache 14/6857

_40

Deutscher Bundestag — 14. Wahlperiode

GegenauBerung der Bundesregierung

Die Bundesregierung nimmt zu den Vorschlidgen und Priif-
bitten des Bundesrates wie folgt Stellung:

Zu Nummer 1 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (§§ 194 bis 218

BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Bundesrat in seiner Ein-
schétzung zu, dass auch die Verjahrungsvorschriften in den
zahlreichen Sondergesetzen darauthin iiberpriift werden
miissen, ob sie durch die regelmiBige Verjahrungsfrist er-
setzt werden konnen oder ob Bedarf fiir eine abweichende
Verjahrungsregelung besteht und wie dieser Bedarf an das
neue Fristenschema angeglichen werden kann. Die in Be-
tracht kommenden Vorschriften sind aber sehr heterogen.
Deshalb hat sich die Bundesregierung dazu entschlossen,
zunichst das System der Verjahrungsfristen des Biirgerli-
chen Gesetzbuchs neu zu ordnen und in einem zweiten ge-
setzgeberischen Schritt die {ibrigen Fristen zu iiberpriifen
und ggf. anzupassen.

Zu Nummer 2 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (§ 196 BGB)

Die Bundesregierung vermag sich diesem Vorschlag nicht
anzuschlieBen. Die vom Bundesrat angefiihrten Griinde ha-
ben die Bundesregierung bewogen, fiir die in § 196 BGB-RE
bezeichneten Anspriiche iiberhaupt eine feste Verjahrungs-
frist von 10 Jahren vorzuschlagen. Eine ldngere Verjdhrungs-
frist rechtfertigen sie dagegen nicht. Im Einzelnen:

— Es gibt in der Tat Fille, in denen ein Grundstiicksteil
verduBert wird und das Grundstiick geteilt werden muss.
Es kann auch sein, dass ein Grundstiick ganz oder teil-
weise mit einem anderen Grundstiick vereinigt und auch
katastermdBig verschmolzen werden muss, um den ver-
traglichen Anspruch zu erfiillen. Dies ist aber keines-
wegs der Regelfall. Zumeist reichen die hierflir im Ent-
wurf gerade auch aus diesem Grund vorgesehenen
10 Jahre aus. Falls dies ausnahmsweise nicht der Fall
sein sollte, konnen sich die Parteien z. B. iiber eine Hem-
mung oder Verldngerung der Verjahrungsfrist verstindi-
gen.

— Nach Zuriickzahlung des Darlehens hat der Darlehens-
nehmer einen schuldrechtlichen Anspruch auf Riickge-
wihr der Grundschuld. Diesen wird er schnell geltend
machen, wenn er eine Anschlussfinanzierung benétigt,
weil diese besichert werden muss. Das Problem kann
sich daher erst nach vollstindiger Riickzahlung aller
Darlehen ergeben. Hier mag sich der Darlehensnehmer
iiberlegen, ob er die Grundschuld noch fiir weitere Dar-
lehen bendtigt. Er wird in aller Regel innerhalb der fol-
genden 10 Jahre in der Lage sein zu entscheiden, ob er
die Grundschuld weiterverwenden und deshalb auf sich
umschreiben oder 16schen lassen mdchte. Richtig ist,
dass mancher Grundstiickseigentiimer Kosten sparen
und deshalb die Grundschuld weder auf sich umschrei-
ben noch 18schen lassen mochte. In solchen Féllen ist
dem Grundstiickseigentiimer aber zuzumuten, Kontakt

Anlage 3

mit dem bisherigen Grundschuldglaubiger aufzunehmen
und sich in der Verjahrungsfrage zu verstandigen.

Zu Nummer 3 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (§ 197 Abs. 1
Nr. 1 BGB)

Die Bundesregierung ist mit dem Bundesrat der Ansicht,
dass der Anspruch wegen Besitzentziechung und der An-
spruch des fritheren Besitzers nicht der dreiffigjahrigen Ver-
jéhrung unterfallen sollten und bei diesen Anspriichen die
regelmifBige Verjahrungsfrist ausreicht. Dies wird mit dem
Entwurfstext aber auch erreicht.

Die 30-jahrige Verjahrungsfrist gemil § 197 Abs. 1 Nr. 1
BGB-RE gilt fiir Herausgabeanspriiche aus dinglichen
Rechten. Der Begriff der dinglichen Rechte wird in Recht-
sprechung und Lehre in diesem Sinne ausgelegt. Danach ist
dinglich ein Recht, das einer Person die unmittelbare Herr-
schaft liber eine Sache verschafft (Palandt/Bassenge, BGB,
60. Aufl. 2001, Einf. v. § 854 Rdn. 2; Staudinger/Seiler,
Einleitung zum Sachenrecht, Rdn. 21). Neben dem Eigen-
tum geben insbesondere folgende dingliche Rechte ein
Recht zum Besitz und damit einen Herausgabeanspruch:
Das Erbbaurecht (§ 11 Abs. 1 ErbbauVO i. V.m. § 985
BGB), der Nieflbrauch (§ 1036 Abs. 1 BGB), das Woh-
nungsrecht (§ 1093 Abs.1 Satz2 BGB i. V.m. § 1036
Abs. 1 BGB) und das Pfandrecht an beweglichen Sachen
(§ 1227 BGB i. V.m. § 985 BGB). Des Weiteren sind die
Sonderformen des Eigentums wie das Bergwerkseigentum
nach dem Bundesberggesetz und das Wohnungseigentum
sowie das Wohnungserbbaurecht und das Dauerwohnrecht
nach dem Wohnungseigentumsgesetz zu nennen. Nach ganz
herrschender Meinung (BGHZ 32, 194, 204) gehort der Be-
sitz nicht zu den dinglichen Rechten. Er stellt nicht das
Recht des Besitzers zur unmittelbaren Herrschaft iiber eine
Sache, sondern nur die tatsdchliche unmittelbare Herrschaft
des Besitzers dar.

Zu Nummer 4 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (§ 199 BGB)

Die Bundesregierung hilt es nicht fiir erforderlich, § 199
BGB-RE um eine Ausschluss- oder Verjahrungsfrist fiir
nicht fallige vertragliche Erfiillungsanspriiche zu erginzen.

Schon bislang beginnt die regelmiBige Verjdhrung nach
dem geltenden § 198 Satz 1 BGB mit der Entstehung des
Anspruchs, worunter die Félligkeit zu verstehen ist, ohne
dass es eine Ausschluss- oder Verjahrungsfrist fiir nicht fal-
lige vertragliche Erfiillungsanspriiche gibt. Diese konnen
daher auch nach bisherigem Recht grundsétzlich nicht ver-
jéhren. Nach Ansicht der Bundesregierung besteht auch
kein Bediirfnis fiir eine Ausschluss- oder Verjahrungsfrist
bei nicht félligen vertraglichen Erfiillungsanspriichen. Nach
§ 271 Abs. 1 BGB richtet sich die Filligkeit zundchst nach
der vertraglichen oder gesetzlichen Bestimmung und so-
dann nach den Umstinden. Fehlen Sonderregeln, liegt so-
fortige Félligkeit vor. Die Parteien haben es daher regelmai-
Big selbst in der Hand, die Falligkeit ihrer vertraglichen Er-
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fiillungsanspriiche im Vertrag festzulegen. Wenn sie verein-
baren, dass ein Erflillungsanspruch erst nach geraumer Zeit,
gegebenenfalls sogar erst nach mehr als 30 Jahren fillig sein
soll, so ist das ihre freie Entscheidung. Auch solche Abspra-
chen der Beteiligten unterliegen der Inhaltskontrolle. Das
reicht nach Ansicht der Bundesregierung aus.

Teilweise kniipft indessen der Gesetz- oder Verordnungs-
geber selbst die Filligkeit einer Forderung an die Erteilung
einer Rechnung an, wie dies beispielsweise hinsichtlich der
Honorare von Architekten gemél § 8 Abs. 1 HOAI gesche-
hen ist. Hier &ndert sich die Rechtslage gegeniiber dem gel-
tenden Recht nicht. Nennenswerte Probleme sind bislang
nicht aufgetreten und werden sich auch kiinftig nicht erge-
ben. Soweit der Gldubiger wider Treu und Glauben die
Rechnungserteilung unterldsst, bieten sich Losungsmog-
lichkeiten {iber § 242 BGB, insbesondere iiber die Verwir-
kung (Palandt/Heinrichs, BGB, 60. Aufl. 2001, §§ 199, 200
Rdn. 2).

Selbst eine 30-jahrige Ausschluss- oder Verjahrungsfrist fiir
nicht fillige vertragliche Erfiillungsanspriiche wire im Ub-
rigen insbesondere bei Dauerschuldverhiltnissen nicht aus-
reichend. Viele Dienstvertrige, insbesondere Arbeitsver-
trige, haben iiber mehr als 30 Jahre Bestand. Es wire nicht
akzeptabel, wenn z. B. im 31. Jahr weder der Arbeitnehmer
zur Leistung der versprochenen Dienste noch der Arbeitge-
ber zur Gewéhrung der vereinbarten Vergiitung verpflichtet
wire. Entsprechendes gilt fiir mehr als 30 Jahre andauernde
Mietverhéltnisse hinsichtlich des Anspruchs auf Gebrauchs-
gewihrung einerseits und des Anspruchs auf Mietzins ande-
rerseits.

Auch bei den vom Bundesrat unter Verweis auf ,,Uralt-Spar-
biicher* angesprochenen Darlehensvertragen fiihrt das Ab-
stellen auf die Filligkeit und damit bei solchen Vertragen
auf die Kiindigung zu sachgerechten Ergebnissen: Der Spa-
rer einerseits geht nicht der Spareinlage verlustig, die er ver-
gessen oder ererbt hat, ohne davon zu wissen. Banken und
Sparkassen andererseits konnen — wie bisher — den Berech-
tigten ausfindig machen, ihm gegeniiber das Darlehen kiin-
digen und damit die (regelméBige) Verjahrungsfrist in Gang
setzen, die kiinftig nur drei Jahre statt 30 Jahre betréigt. In
diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass es auch
Fille geben kann, in denen die Bank oder Sparkasse Gléubi-
ger eines nicht filligen Riickerstattungsanspruchs ist, der
mehr als 30 Jahre ,,alt ist, wenn etwa ein Darlehen nicht
laufend getilgt wird, sondern durch eine — beispielsweise
mit Vollendung des 65. Lebensjahres des Darlehensnehmers
fallige — Kapitallebensversicherung zuriickgezahlt werden
soll und bis dahin mehr als 30 Jahre vergehen.

Zu Nummer 5 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (§ 201 Satz 1
BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag des Bundes-
rates zu.

Zu Nummer 6 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (§ 202 — Uber-
schrift — BGB)

Die Bundesregierung vermag dem Vorschlag des Bundes-
rates nicht zu folgen. § 202 BGB-RE erklért nur bestimmte
Vereinbarungen iiber die Verjdhrung fiir unzulédssig. Die
grundsétzliche Zuldssigkeit von Verjahrungsvereinbarungen

ergibt sich nicht aus der Vorschrift, sondern aus der allge-
meinen Vertragsfreiheit.

Zu Nummer 7 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (§ 202 Abs. 2
BGB)

Die Bundesregierung vermag sich dem in der Priifbitte lie-
genden Vorschlag des Bundesrates nicht anzuschlief3en.

Sinn einer Mindestfrist wére es, sicherzustellen, dass dem
Glaubiger stets eine angemessene Zeit zur Verfligung steht,
zur Vermeidung des Verjdhrungseintritts Rechtsverfol-
gungsmafinahmen zu ergreifen. Diese sieht schon der gel-
tende § 225 BGB nicht vor. Es ist ndmlich nicht mdglich,
eine angemessene absolute Mindestfrist festzulegen. So
kennt das geltende Recht beispielsweise eine sechswochige
Verjahrungsfrist fiir bestimmte Mingelanspriiche im Vieh-
kauf (bisheriger § 490 BGB). Es diirfte kaum als unange-
messen bezeichnet werden, wenn kiinftig Unternehmer
beim Viehkauf eine solche sechswochige Verjahrungsfrist
vertraglich vereinbaren. Umgekehrt wére eine Zeitspanne
von sechs Wochen in vielen anderen Féllen zu kurz, bei-
spielsweise bei rechtlich und tatsdchlich schwierigen ver-
traglichen Anspriichen. Es kdme daher allein die Verwen-
dung eines unbestimmten Rechtsbegriffs in Betracht, bei-
spielsweise verjahrungserleichternde Vereinbarungen nur
insoweit zuzulassen, als dem Gldubiger stets eine angemes-
sene Zeit zur Geltendmachung des Anspruchs belassen
wird. Eine solche Regelung stellte indes eine Auspragung
des Grundsatzes von Treu und Glauben und des Verbots sit-
tenwidriger Rechtsgeschifte dar, so dass eine im Einzelfall
vertraglich vereinbarte Verjdhrungsfrist letztlich doch am
Malistab der §§ 138 und 242 BGB zu messen wire, was der
Bundesrat aber gerade vermeiden will. Au3erdem darf nicht
tibersehen werden, dass es im Rahmen der Vertragsfreiheit
grundsétzlich méglich ist, Anspriiche ganz auszuschlieen.
Es erscheint fraglich, den Parteien bestimmte verjahrungs-
erleichternde Vereinbarungen zu untersagen, soweit sie zu
dem stdrkeren Mittel des Anspruchsausschlusses greifen
kdnnen.

SchlieBlich ist zu befiirchten, dass eine solche Regelung —
entgegen dem Willen des Bundesrates — den Schutz des
Glaubigers schwichen wiirde. Die Aussage, die gesetzli-
chen Verjdhrungsfristen diirften nur auf eine zur Geltendma-
chung des Anspruchs angemessene Frist verkiirzt werden,
impliziert, dass die gesetzlichen Verjdhrungsfristen grund-
sétzlich langer als angemessen sind.

Zu Nummer 8 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (§ 203 Satz 3, 4
—neu— BGB)

Die Bundesregierung ist mit dem Bundesrat der Meinung,
dass die Verjahrungsfrist beim Einschlafen von Verhandlun-
gen nicht auf unbestimmte Zeit gehemmt sein sollte. Dies
ist aber auch nicht der Fall, weil fiir die Auslegung des
§ 203 BGB-RE auf die Rechtsprechung zu § 852 Abs. 2
BGB zuriickgegriffen werden kann, in der diese Frage be-
reits geklart ist. Beim Einschlafen der Verhandlungen endet
die Hemmung nach der Rechtsprechung in dem Zeitpunkt,
in dem nach Treu und Glauben der nichste Schritt zu erwar-
ten gewesen wire (Palandt/Thomas, BGB, 60. Aufl. 2001,
§ 852 Rdn. 19). Dies trigt dem Anliegen des Bundesrates
besser Rechnung als die Bestimmung einer festen Frist, die
fiir alle Verhandlungen Anwendung finden soll.
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ZuNummer 9 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (Uberschrift zu
Buch 1 Abschnitt 5 Titel 2, § 213 BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag des Bundes-
rates zu. Er fuhrt allerdings zu Folgeénderungen. Insgesamt
sollten folgende Anderungen vorgesehen werden:

1. Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 ist wie folgt zu dndern:

a) In der Uberschrift zu Buch 1 Abschnitt 5 Titel 2 ist
nach dem Wort ,,Hemmung* das Wort ,,, Ablaufthem-
mung* einzufiigen.

b) In der Uberschrift zu § 213 ist nach dem Wort ,,Hem-
mung® das Wort ,,, Ablaufhemmung* einzufiigen.

¢) In § 213 sind nach dem Wort ,,Hemmung* die Worter
», die Ablauthemmung® einzufiigen.

2. Artikel 1 Abs. 1 Nr. 29 ist wie folgt zu fassen:

,»29. In § 425 Abs.2 werden die Worter ,,Unterbre-
chung und Hemmung* durch die Wérter ,,Neube-
ginn, Hemmung und Ablauthemmung® ersetzt.*

3. In Artikel 2 Nr. 3 Artikel 229 § 5 Abs. 1 Satz 2 sind nach
dem Wort ,,Hemmung*“ die Worter ,,, die Ablauthem-
mung" einzufiigen.

4. In Artikel 5 Abs. 6 Nr. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe
bb § 10 Abs. 3 Satz 4 sind nach dem Wort ,,sie* die Wor-
ter ,,oder ihr Ablauf* einzufligen.

5. In Artikel 5 Abs. 7 Nr. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe
bb § 17 Abs. 3 Satz 3 sind nach dem Wort ,,sie* die Wor-
ter ,,oder ihr Ablauf* einzufiigen.

6. In Artikel 5 Abs. 8 Nr. 2 Buchstabe b § 8 Abs. 3 Satz 4
sind nach dem Wort ,,sie“ die Worter ,,oder ihr Ablauf™
einzufiigen.

7. Artikel 5 Abs. 16 Nr. 11 ist wie folgt zu fassen:
,11. § 759 Abs. 3 Satz 2 wird wie folgt gefasst:

,Eine Hemmung, eine Ablaufhemmung oder ein
Neubeginn der Frist aus anderen Griinden findet
nicht statt.**

8. In Artikel 5 Abs. 29 § 3 Nr. 3 Satz 4 sind nach dem Wort
,Hemmung® die Worter ,,, die Ablauthemmung® einzu-
fligen.

9. In der Anlage zu Artikel 1 Abs.2 ist jeweils in der
Uberschrift zu Buch 1 Abschnitt 5 Titel 2 und in der
Uberschrift zu § 213 nach dem Wort ,,Hemmung* das
Wort ,,, Ablauthemmung* einzufiigen.

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

Die Bundesregierung vermag sich dem in der Priifbitte des
Bundesrates liegenden Vorschlag nicht anzuschlieBen. Fiir
eine solche Regelung besteht kein Bediirfnis. Durch die
Umstellung von der Unterbrechungs- auf die Hemmungs-
wirkung wird in deutlich geringerem Male als bisher auf
den Lauf der Verjahrung eingewirkt. Der bloBe Aufschub
fiir die Dauer des Verfahrens und der sechsmonatigen Nach-
frist sollte unabhéngig von dessen Ausgang sein.

Entgegen der Ansicht des Bundesrates ergeben sich auch im
Fall der Klageriicknahme keine rechtlichen Probleme. Der
Bundesrat meint, die verjahrungsrechtliche Hemmungswir-
kung der Klageerhebung nach § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB-RE

entfalle bei spaterer Klageriicknahme riickwirkend. Dies er-
gebe sich aus § 269 Abs. 3 ZPO, wonach im Fall der Klage-
riicknahme riickwirkend nicht nur die prozessualen, sondern
auch die materiell-rechtlichen Wirkungen entfielen. Ob letz-
teres zutrifft, kann dahinstehen. Selbst wenn nach § 269
Abs. 3 ZPO mit der Klageriicknahme grundsétzlich auch die
materiell-rechtlichen Wirkungen der Klageerhebung entfal-
len, so sicht doch § 204 Abs. 2 Satz 1 BGB-RE ausdriick-
lich eine abweichende Regelung vor. Danach endet die
durch die Klageerhebung ausgeloste Hemmung der Verjéh-
rung ,,sechs Monate nach der rechtskréftigen Entscheidung
oder anderweitigen Erledigung des eingeleiteten Verfah-
rens”. Die Klageriicknahme erledigt das Verfahren. Folge ist
jedoch nicht das riickwirkende Entfallen der Hemmungs-
wirkung, sondern gemif § 204 Abs. 2 Satz 1 BGB-RE das
Ende der Hemmung nach Ablauf der sechsmonatigen Nach-
frist.

Auch gegen die Gefahr des Missbrauchs ist in ausreichen-
dem Mafe vorgesorgt. Der wichtigste Gesichtspunkt ist die
schon erwihnte Umstellung von der Unterbrechungs- auf
die Hemmungswirkung. Eine nur vorgeblich zum Zwecke
der Rechtsverfolgung, tatsdchlich aber aus verjdhrungs-
rechtlichen Griinden erhobene Klage, die alsbald zuriickge-
nommen wird, wiirde nach geltendem Recht ohne den bis-
herigen § 212 Abs. 1 BGB eine komplett neue Verjahrungs-
frist von bis zu 30 Jahren in Gang setzen, zuziiglich der Zeit
zwischen Klageerhebung und -riicknahme. Nach dem Ent-
wurfsrecht tritt lediglich eine Hemmung der Verjdhrung um
sechs Monate ein, zuziiglich der Zeit zwischen Klageerhe-
bung und -riicknahme. Daher ist nach der bisherigen
Rechtslage das Bediirfnis nach einer Regelung wie in § 212
Abs. 1 BGB deutlich groBer, da ansonsten die verjédhrungs-
rechtlichen Folgen einer Klageerhebung wesentlich lukrati-
ver wiren als nach dem Entwurfsrecht. Des Weiteren ist
darauf hinzuweisen, dass der Glaubiger diesen vergleichs-
weise geringen verjahrungsrechtlichen Ertrag nicht umsonst
bekommt. Er hat nach § 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO die gesam-
ten Kosten des Rechtsstreits zu tragen, was die Gefahr des
Missbrauchs weiter einddmmt. Auch fiir den Sonderfall des
kostenfreien Prozesskostenhilfeverfahrens ist Vorsorge ge-
troffen: Nach § 204 Abs. 1 Nr. 14 BGB-RE hat nur der
erstmalige Prozesskostenhilfeantrag Hemmungswirkung.
SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass die Gerichte rechts-
missbrauchlichen  RechtsverfolgungsmaBinahmen  keine
Hemmungswirkung zubilligen werden. Gerade wenn ein
Glaubiger in halbjdhrlicher Folge mehrere gleichgerichtete
Antrdge einreicht, die stets kurzfristig zuriickgenommen
werden, liegt die Annahme des Rechtsmissbrauchs nahe.

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

Die Bundesregierung stimmt dem in der Priifbitte liegenden
Vorschlag des Bundesrates mit einer redaktionellen Ande-
rung zu. In § 204 Abs. 1 BGB-RE sollte Nummer 11 wie
folgt gefasst werden:

,»11. den Beginn des schiedsrichterlichen Verfahrens
(§ 1044 der Zivilprozessordnung),*.

Nach dem Regelfall des § 1044 Satz 1 ZPO beginnt das
schiedsrichterliche Verfahren mit dem Tag, an dem der Be-
klagte den Antrag, die Streitigkeit einem Schiedsgericht
vorzulegen, empfangen und damit Kenntnis von dem ver-
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jahrungshemmenden Ereignis erlangt hat. Der Empfang des
Antrags entspricht der Erhebung der Klage durch Zu-
stellung der Klageschrift nach § 204 Abs. 1 Nr. | BGB-RE
i. V.m. § 253 Abs. 1 ZPO. Eine Vorverlegung der verjéh-
rungsrechtlichen Wirkung auf den Zeitpunkt des Eingangs
der Klage bei Gericht steht nach § 270 Abs. 3 ZPO unter der
Bedingung, dass die Zustellung ,,demnéchst* erfolgt. Ver-
einbaren die Parteien einen abweichenden Beginn des
schiedsrichterlichen Verfahrens, setzen sie etwa nach dem
vom Bundesrat gebildeten Beispiel den Eingang des An-
trags bei einer Drittstelle als Beginn des Schiedsverfahrens
fest, steht die Hemmungswirkung nach der vom Bundesrat
intendierten Vorschrift jedenfalls nicht ausdriicklich unter
der Bedingung, dass der Schuldner diesen Antrag ,,dem-
néchst* empfangt.

Die Bundesregierung ist aber mit dem Bundesrat der Auf-
fassung, dass insoweit den Parteivereinbarungen Rechnung
getragen werden soll. Den Parteien steht es frei, einen ab-
weichenden Beginn des schiedsrichterlichen Verfahrens
festzulegen. Tun sie dies, kann ihnen auch zugemutet wer-
den, hierbei die verjahrungsrechtlichen Konsequenzen im
Blick zu haben.

Bei der Formulierung der Vorschrift sollte der vom Bundes-
rat vorgeschlagene Halbsatz ,,in dem der Anspruch geltend
gemacht wird“ entfallen. Dass die Hemmungswirkung einer
RechtsverfolgungsmaBBinahme vorbehaltlich des § 213
BGB-RE nur den Anspruch betrifft, dessen Durchsetzung
mit der Maflnahme verfolgt wird, ist eine Selbstverstind-
lichkeit, die auch in den anderen Alternativen des § 204
Abs. 1 BGB-RE nicht ausdriicklich ausgesprochen wird.

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

Die Bundesregierung stimmt dem Bundesrat zu. § 204
Abs. 2 Satz 2 BGB-RE sollte wie folgt gefasst werden:

,,Gerit das Verfahren dadurch in Stillstand, dass die Par-
teien es nicht betreiben, so tritt an die Stelle der Erledi-
gung des Verfahrens die letzte Verfahrenshandlung der
Parteien, des Gerichts oder der sonst mit dem Verfahren
befassten Stelle, es sei denn, das Nichtbetreiben beruht
auf einem triftigen Grund.*

Die in § 204 Abs. 2 Satz 2 BGB-RE noch angesprochene
Alternative des Stillstands des Verfahrens infolge einer Ver-
einbarung ist schon nach geltendem Recht iiberholt, da pro-
zessrechtlich den Parteien mit der Verordnung vom 13. Feb-
ruar 1924 (RGBI. I S. 135) die Mdglichkeit entzogen wurde,
durch Vereinbarung das Verfahren zum Ruhen zu bringen
(RGZ 128, 191, 196; Staudinger/Peters, BGB, 12. Aufl.
1995, § 211 Rdn. 8). Nach den §§ 251 und 251a ZPO kann
nur das Gericht das Ruhen des Verfahrens beschlieSen.

Hinsichtlich der zweiten Alternative des Stillstands des Ver-
fahrens infolge Nichtbetreibens fiihrt der Bundesrat zutref-
fend aus, dass die Rechtsprechung den bisherigen § 211
Abs. 2 Satz 1 BGB in teleologischer Reduktion dann nicht
anwendet, wenn fiir das Untétigbleiben des Berechtigten ein
triftiger Grund besteht (BGH, NJW 1999, 1101, 1102; 1999,
3774, 3775). Dies sollte auch in der Vorschrift zum Aus-
druck kommen. Der Gesetzgeber sollte nicht versuchen, die
triftigen Griinde im Einzelnen zu benennen. Solche Griinde
konnen ndmlich auBerordentlich vielgestaltig sein.

Hinsichtlich derjenigen Griinde fiir das Nichtbetreiben des
Prozesses, die von der Rechtsprechung bislang nicht als
triftig” angesehen werden, sieht die Bundesregierung kei-
nen Anlass zu gesetzgeberischem Handeln. Dies gilt insbe-
sondere fiir die vom Bundesrat angesprochenen sog. Mus-
terprozesse (BGH, NJW 1983, 2496; 1998, 2274). Wie
Peters (Staudinger a. a. O. § 211 Rdn. 17) zutreffend aus-
fihrt, ist ein ,,Musterprozess® eben doch nur teilweise
deckungsgleich mit dem nicht betriebenen Prozess; hin-
sichtlich ihrer Unterschiede bleiben aber die Gefahren der
Verdunkelung bestehen, denen die Verjdhrung gerade vor-
beugen soll. Zudem wird das Problem dadurch entschirft,
dass kiinftig im Rahmen des § 202 Abs. 2 BGB-RE verjah-
rungserschwerende Vereinbarungen moglich sind. In einer
Musterprozessvereinbarung konnen die Parteien daher auch
vereinbaren, dass die Verjdhrung bis zum Abschluss des
Musterprozesses gehemmt ist. Diese Moglichkeit steht auch
in allen anderen Féllen zur Verfiigung, in denen die Parteien
Zweifel haben, ob die Hemmung wegen des Vorliegens
eines triftigen Grundes fortdauert.

SchlieBlich sollte in der Vorschrift auch zum Ausdruck
kommen, dass sie allein die Falle betrifft, in denen die For-
derung des Verfahrens Sache der Parteien ist. Auch der bis-
herige § 211 Abs. 2 Satz 1 BGB ist unanwendbar, wenn das
Gericht von Amts wegen titig werden muss (BGH, NJW
2000, 132; Palandt/Heinrichs, BGB, 60. Aufl. 2001, § 211
Rdn. 4).

Zu Nummer 13 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (§ 205 BGB)

Die Bundesregierung hilt ein besonderes Klauselverbot der
vom Bundesrat vorgeschlagenen Art nicht fiir angezeigt.

Unter Aufgabe seiner frilheren Rechtsprechung hat der
BGH mit Urteil vom 28. September 1999 (XI ZR 90/98,
NJW 1999, 3705) entschieden, die Verjdhrung von Zinsen
aus einer Sicherungsgrundschuld sei nicht in entsprechender
Anwendung des geltenden § 202 Abs. 1 BGB wegen des
aus dem Sicherungsvertrag folgenden Rechts des Siche-
rungsgebers, bis zum Eintritt der Falligkeit der gesicherten
Forderung die Leistung aus der Grundschuld zu verweigern,
bis zum Eintritt des Sicherungsfalls gehemmt. Diese Recht-
sprechung wird durch die Vorschrift nicht in Abrede ge-
stellt. Etwaigen Umgehungsversuchen wird die Rechtspre-
chung mit dem Verbot einer unangemessenen Benachteili-
gung nach § 307 BGB-RE begegnen konnen und begegnen.
Ein spezielles Klauselverbot erscheint nicht notwendig,
aber auch kaum méglich.

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

Die Bundesregierung stimmt dem in der Priifbitte liegenden
Vorschlag zu, in Stiefkindverhéltnissen eine beidseitige Ver-
jéhrungshemmung einzufiihren. Ein besonderes Néhever-
hiltnis, das den Glaubiger im Interesse des Familienfriedens
von einer klageweise Geltendmachung von Anspriichen ab-
halten kann, kann es auch im Verhiltnis zwischen Stiefkin-
dern und Stiefeltern geben. Ein solches Néheverhéltnis ist
auch vom Gesetzgeber anerkannt und gewollt, wie die Vor-
schriften liber die Einbenennung des Kindes in die Stief-
familie (§ 1618 BGB), den Schutz der Stieffamilie vor dem
Herausnahmebegehren des anderen Elternteils (§ 1682
BGB) sowie das Umgangsrecht der Stiefeltern (§ 1685
Abs. 2 BGB) zeigen. Eine noch weitergehende rechtliche
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Anerkennung hat das Stiefkindverhiltnis durch das Lebens-
partnerschaftsgesetz erfahren, das der Stiefmutter bzw. dem
Stiefvater ein ,kleines Sorgerecht” flir das Stiefkind ein-
rdumt (§ 1687b BGB).

Nicht anzuschlieen vermag sich die Bundesregierung dem
Vorschlag, die Vorschrift auch auf ehe- oder familiendhnli-
che Verhiltnisse auszudehnen. Diese Verhiltnisse sollten im
Rahmen einer umfassenderen Betrachtung geregelt werden.
Solange der Gesetzgeber aber an seiner bisherigen Grund-
satzentscheidung festhélt, die ehe- oder familiendhnlichen
Verhéltnisse nicht mit einem besonderen rechtlichen Rah-
men auszustatten, sollte er nach Ansicht der Bundesregie-
rung auch keine Verjahrungshemmung statuieren. Da das
Abstandnehmen von einer Verjdhrungshemmung in solchen
Verhiltnissen auf iibergeordneten Gesichtspunkten beruht,
ist es der Rechtsprechung unbenommen, im Einzelfall in
entsprechender Anwendung des § 207 BGB-RE eine Ver-
jéhrungshemmung anzunehmen, wenn ein der Ehe oder Fa-
milie vergleichbares Naheverhéltnis besteht.

Zusammenfassend sollte § 207 Satz 2 bis 4 BGB-RE unter
Beriicksichtigung der Anderung gemif den Ausfithrungen
zu Nummer 15 durch folgende Sitze ersetzt werden:

,,Das Gleiche gilt fiir Anspriiche zwischen

1. Lebenspartnern, solange die Lebenspartnerschaft be-
steht,

2. Eltern und Kindern und Stiefeltern und Stiefkindern
wihrend der Minderjdhrigkeit der Kinder,

3. dem Vormund und dem Miindel wéahrend der Dauer des
Vormundschaftsverhéltnisses,

4. dem Betreuten und dem Betreuer wahrend der Dauer des
Betreuungsverhiltnisses, und

5. dem Pflegling und dem Pfleger wéhrend der Dauer der
Pflegschatft.

Die Verjdhrung von Anspriichen des Kindes gegen den Bei-
stand ist wihrend der Dauer der Beistandschaft gehemmt.*

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

Die Bundesregierung stimmt dem in der Priifbitte liegenden
Vorschlag zu, in Betreuungsverhéltnissen und in der Pfleg-
schaft eine beidseitige Verjahrungshemmung einzufiihren.
Der Vorschlag ist in dem Text, der zu Nummer 14 vorge-
schlagen wird, bereits eingearbeitet.

Hinsichtlich der Beistandschaft bedarf es nach Ansicht der
Bundesregierung keiner beidseitigen Hemmung. Die Bei-
standschaft wird stets vom Jugendamt ausgeiibt. Insoweit
kann es kein dem Verhiltnis zwischen Eltern und Kindern
und dem Vormund und dem Miindel vergleichbares Nihe-
verhéltnis geben.

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

Die Bundesregierung stimmt dem Bundesrat in der Sache zu
und schlégt folgende Fassung des § 213 BGB-RE vor:

»$ 213
Hemmung, Ablautfhemmung und erneuter Beginn
der Verjahrung bei anderen Anspriichen

Die Hemmung, die Ablautfhemmung und der erneute
Beginn der Verjdhrung gelten auch fiir Anspriiche, die
aus demselben Grund wahlweise neben dem Anspruch
oder an seiner Stelle gegeben sind.*

Die Bundesregierung beriicksichtigt in diesem Text bereits
die Anderungen, die nach den Ausfithrungen zu Nummer 9
vorgenommen werden sollten. Sie greift mit der Formulie-
rung ,,wahlweise neben dem Anspruch® den gleichlauten-
den Vorschlag des Entwurfs der Schuldrechtskommission
(§ 219 BGB-KE) und des Diskussionsentwurfs (§ 211
BGB-DE) wieder auf. Das Wort ,,wahlweise* soll die sog.
elektive Konkurrenz kennzeichnen, bei der dem Glaubiger
wahlweise mehrere, inhaltlich verschiedene Anspriiche zu-
stehen. Hiergegen war eingewandt worden, das Wort ,,wahl-
weise* klinge zu sehr nach ,,Wahlschuldverhéltnis“. Die
Bundesregierung ist jedoch der Auffassung, dass diese Be-
denken unbegriindet sind. Sowohl aus der Uberschrift als
auch aus dem Wortlaut des § 213 BGB-RE-neu ergibt sich,
dass es darum geht, ob die Hemmung, Ablaufhemmung und
der erneute Beginn der Verjdhrung eines Anspruchs auch
Auswirkungen haben auf die Verjahrung anderer Ansprii-
che. Dies kann mit der Wahlschuld i. S. d. § 262 BGB nichts
zu tun haben, da bei der Wahlschuld nur ein einheitlicher
Anspruch mit alternativem Inhalt besteht (Palandt/Hein-
richs, BGB, 60. Aufl. 2001, § 262 Rdn. 1).

Die Bundesregierung hélt es mit dem Bundesrat fiir zweck-
maBig, die elektive Konkurrenz der Anspriiche etwas zu
konkretisieren. Dazu erscheint ihr aber der Begriff des Inte-
resses nicht geeignet, weil er in den verschiedenen Vor-
schriften in ganz unterschiedlichem Sinn verstanden wird.
Das hier Gemeinte wird nach Ansicht der Bundesregierung
besser mit der Formulierung ,,aus demselben Grund“ be-
schrieben.

Zu Nummer 17 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 3 (§ 218 Abs. 1
BGB)

Die Bundesregierung vermag dem in der Priifbitte liegenden
Vorschlag des Bundesrates nicht zu folgen.

Wenn der Anspruch auf die Leistung oder der Anspruch auf
Nacherfiillung verjdhrt ist, kann auch der Anspruch des
Glaubigers auf Schadensersatz statt der Leistung aus den
§§ 280 und 281 BGB-RE nicht mehr entstehen. Dies folgt
daraus, dass die Verjahrung des Anspruchs grundsétzlich al-
len Anspriichen und Rechten entgegensteht, die in der
Nicht-, Schlecht- oder verzdgerten Erfiillung des verjahrten
Anspruchs griinden. Ansonsten wire das Recht des Schuld-
ners nach § 214 BGB-RE, nach Eintritt der Verjdhrung die
Leistung zu verweigern, weitgehend seiner Wirkung be-
raubt. So kommt der Schuldner nicht in Verzug, wenn der
Anspruch auf die Leistung verjéhrt ist, und ein bereits ein-
getretener Verzug endet mit Entstehung der Einrede, was im
Rahmen des bisherigen § 326 Abs. 1 BGB dazu fiihrt, dass
sodann kein Schadensersatzanspruch und auch kein Riick-
trittsrecht mehr entstehen konnen (BGH, NJW 1988, 1778).
Davon ist der BGH auch in der vom Bundesrat zitierten
Entscheidung (BGH, NJW 1999, 2884) ausgegangen. Auch
sind das Leistungsverweigerungsrecht des § 273 BGB und
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das Zuriickbehaltungsrecht des § 320 BGB in entsprechen-
der Anwendung des bisherigen § 390 Satz 2 BGB (kiinftig
§ 215 BGB-RE) ausgeschlossen, wenn der Gegenanspruch
bereits verjéhrt war, als der Anspruch des Glaubigers ent-
stand (BGHZ 48, 116; BGHZ 53, 122, 125). Genauso liegt
es bei § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB-RE. Er setzt eine fillige
und natiirlich auch durchsetzbare Forderung voraus. Daran
fehlt es, wenn der Anspruch verjéhrt ist. Wollte man diese
Fille gesetzlich regeln, miisste man, um fehlerhafte Riick-
schliisse zu vermeiden, auch die Behandlung zumindest der
wichtigsten anderen Einreden regeln. Dies ist weder nétig
noch sachgerecht.

§ 218 BGB-RE zielt auch gar nicht darauf ab, allgemein zu
regeln, welche Wirkung die Verjdhrung des Anspruchs auf
Anspriiche und Rechte hat, die in der Nicht-, Schlecht- oder
verzogerten Erfiillung des verjahrten Anspruchs griinden.
Er hat nur zum Ziel klarzustellen, dass die im Kauf- und
Werkvertragsrecht vorgenommene Umgestaltung der Wan-
delung und der Minderung in Gestaltungsrechte die Verjah-
rung der Anspriiche nicht beriihrt.

Die Bundesregierung entnimmt der Begriindung des An-
trags, dass der Bundesrat in der Sache die Regelung des
§ 438 Abs. 2 BGB-RE hinterfragen mochte. Danach beginnt
die Verjahrung des Schadensersatzanspruchs mit der Ablie-
ferung der Sache und nicht, wie bisher, mit der Herstellung
seiner Voraussetzungen. Dies dient der Klarheit der Fristen
und rdumt dem Gléubiger auch eine ausreichend lange Zeit
zur Geltendmachung seiner Rechte ein. Sie ist mit 2 Jahren
doppelt so lang wie die derzeit bestehende Frist. Nach gel-
tendem Recht gilt eine Frist von 6 Monaten, die spitestens
6 Monate nach Lieferung beginnt.

Zu Nummer 18 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 5 (§ 247 BGB)

Die Bundesregierung schliet sich dem Vorschlag grund-
sdtzlich an. Das Anliegen betrifft zundchst den Zeitpunkt
der erstmaligen Anpassung des Basiszinssatzes, der mit
dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des
Schuldrechts am 1. Januar 2002 zusammenfillt. Die erfor-
derliche Klarstellung, dass bereits zum 1. Januar 2002 die
erste Anpassung — soweit erforderlich — vorzunehmen ist,
sollte aber nicht in § 247 BGB-RE, sondern in der betreffen-
den Uberleitungsvorschrift, hier in Artikel 2 Nr. 3 des Ent-
wurfs vorgenommen werden, wo Artikel 229 § 6 EG-
BGB-RE folgender Absatz 3 angefiigt werden kénnte:

»(3) Eine Verdinderung des Basiszinssatzes geméal
§ 247 Abs. 1 Satz 2 des Biirgerlichen Gesetzbuchs er-
folgt erstmals zum 1. Januar 2002.

Dariiber hinaus sollte dem Vorschlag entsprechend § 247
Abs. 1 Satz 3 BGB-RE ergénzt werden, so dass er dann wie
folgt lautet:

,,BezugsgroBe ist der Zinssatz fiir die jiingste Hauptrefi-
nanzierungsoperation der Europdischen Zentralbank vor
dem ersten Kalendertag des betreffenden Halbjahres.*

Zu Nummer 19 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 6 (§ 275 Abs. 1
und 2 BGB)

Die Bundesregierung rdumt dem Bundesrat ein, dass die vo-
riibergehende Unmdoglichkeit noch nicht befriedigend gere-
gelt ist. Die generell geringe Bedeutung der Unmdglichkeit
ist auch ein Argument, diese Frage — wie bisher schon — der

Rechtsprechung zu iiberlassen. Andererseits ist das Em-
bargo als ein typischer Anwendungsfall der voriibergehen-
den Unmdglichkeit von besonderer Aktualitit. Und dies
wird in der Zukunft auch so sein, weil das Embargo eines
der nicht sehr zahlreichen Mittel der Volkergemeinschaft
ist, auf VerstoBe gegen Volkerrecht zu reagieren. Es ist also
absehbar, dass diese Fille hiufiger vorkommen werden. Im
weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens wird zudem
noch zu priifen sein, ob dem Glaubiger im Fall des sehr dhn-
lich gelagerten Falles einer Ungewissheit iiber den Eintritt
der Unmoglichkeit ein Riicktrittsrecht einzurdumen ist. Es
soll deshalb versucht werden, in diesem Zusammenhang
auch fiir die voriibergehende Unmdoglichkeit eine befriedi-
gende Losung zu finden.

Zu Nummer 20 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 6 (§ 275 Abs. 2
Satz 2 BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 21 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 6 (§ 275 Abs. 2,
§ 276 BGB)
Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr.9 (§ 280 Abs. 1
Satz 2, § 288 Abs. 1, 2 BGB)
Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (§ 311a BGB)
Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 15 (§ 326 BGB)

Die Bundesregierung ist der Auffassung, dass der Entwurf
insbesondere in § 275 Abs. 2 Satz2 BGB-RE den Beson-
derheiten des Arbeitsrechts bereits weitgehend Rechnung
trégt. Es konnen allerdings Zweifel hinsichtlich der Reich-
weite des § 275 Abs. 2 Satz 3 BGB-RE aufkommen. Das
Vertretenmiissen des Schuldners ist im Regelfall eines der
Kriterien, anhand derer das Mal3 der dem Schuldner nach
§ 275 Abs. 2 Satz 1 BGB-RE zuzumutenden Anstrengun-
gen zu beurteilen ist. Das sollte sich aber nicht auf die in
erster Linie arbeitsrechtlichen Besonderheiten Rechnung
tragende Bestimmung des § 275 Abs. 2 Satz 2 BGB-RE be-
ziehen, weil etwa auch der Arbeitnehmer, der seine Erkran-
kung zu vertreten hat, nicht zur Arbeitsleistung gezwungen
werden kann. Das Vertretenmiissen spielt in diesem Fall
vielmehr eine Rolle fiir das Schicksal der Gegenleistung
(Entgeltfortzahlung). Satz 3 dieser Vorschrift erscheint bei
erneuter Priifung doch geeignet, hieran Zweifel zu wecken.
Es erscheint daher vorzugswiirdig, diesen Satz ersatzlos zu
streichen. Es ergibt sich dann im Rahmen des § 275 Abs. 2
Satz 1 BGB-RE aus allgemeinen Grundsitzen, dass im Re-
gelfall dem Schuldner, der das Leistungshindernis zu vertre-
ten hat, in groBerem Umfang Anstrengungen zugemutet
werden konnen als einem sonstigen Schuldner. Es handelt
sich ohnehin nur um ein Beispiel fiir die mafgeblichen Kri-
terien. Es spricht aber nach Ansicht der Bundesregierung
vieles dafiir, den Besonderheiten des Arbeitsrechts in fol-
gender Hinsicht besser Rechnung zu tragen:

§ 326 Abs. 1 BGB-RE iibernimmt den allgemeinen Grund-
satz des geltenden Rechts, nach dem der Schuldner den An-
spruch auf die Gegenleistung verliert, wenn ihm die Leis-
tung unmoglich wird. Das bedeutet fiir das Arbeitsrecht,
dass der Arbeitnehmer den Anspruch auf Arbeitsentgelt ver-
liert, wenn ihm nach Begriindung des Arbeitsverhéltnisses
die Arbeitsleistung ganz oder teilweise unmdglich wird,
ohne dass ihn oder den Arbeitgeber daran ein Verschulden
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trifft (§§ 275 Abs. 1, 323 Abs. 1 BGB — Grundsatz ,,ohne
Arbeit kein Lohn®).

Von diesem Grundsatz abweichende Regelungen enthélt das
geltende Dienstvertragsrecht in den §§ 615, 616 BGB. Da-
riiber hinaus ist die stédndige arbeitsgerichtliche Rechtspre-
chung in Fortfiihrung der Entscheidungen des Reichsge-
richts und des Reichsarbeitsgerichts davon ausgegangen,
dass die vom Gesetzgeber des BGB im Jahre 1900 geschaf-
fenen allgemeinen Vorschriften iiber die Unmoéglichkeit
(§§ 275 Abs. 1, 323 Abs. 1 BGB) und die besonderen Vor-
schriften {iber den Annahmeverzug des Dienstberechtigten
(§ 615 BGB) den Besonderheiten des Arbeitsverhéltnisses
nicht immer gerecht werden (BAG vom 8. Februar 1957 — 1
AZR 338/55 — AP Nr. 2 zu § 615 BGB Betriebsrisiko; vom
22. Dezember 1980 — 1 ABR 2/79 — AP Nr. 70 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf; vom 23. Juni 1994 — 6 AZR 853/93 — AP
Nr. 56 zu § 615 BGB). Die Rechtsprechung hat in dem Zu-
sammenwirken von Unternehmer und Belegschaft eine so-
ziale Arbeits- und Betriebsgemeinschaft gesehen und des-
halb von den Regelungen des BGB (§§ 275 Abs. 1, 323
Abs. 1, § 615 BGB) abweichende Grundsétze zur Zahlung
des Arbeitsentgelts aufgestellt.

Es sollte deshalb sichergestellt werden, dass der Arbeitgeber
auch nach Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung
des Schuldrechts weiterhin zur Zahlung des Arbeitsentgelts
verpflichtet ist, wenn er das Risiko des Arbeitsausfalls trigt.
Die Rechtsprechung sollte diesen Grundsatz wie bisher kon-
kretisieren und den Besonderheiten der denkbaren Fallge-
staltungen Rechnung tragen.

Dazu konnte § 615 BGB ergidnzt werden. Nach Artikel 1
Abs. 1 Nr. 36 sollte daher folgende neue Nummer 36a ein-
gefligt werden:

»36a. Dem § 615 wird folgender Satz angefiigt:

,Die Sitze 1 und 2 gelten entsprechend in den Féllen,
in denen der Arbeitgeber das Risiko des Arbeitsaus-
falls tragt.

Die Bundesregierung hat im Anschluss an die vom Bundes-
rat angesprochenen Bedenken, die Lowisch in NZA 2001,
465 ff., erhoben hat, gepriift, ob sich bei der Regelung der
Folgen von Pflichtverletzungen im Hinblick auf Arbeitneh-
mer Anderungen ergeben. Sie ist zu dem Ergebnis gelangt,
dass dies im Grundsatz nicht der Fall ist, weil die neuen
Vorschriften den von der Rechtsprechung zum geltenden
Recht entwickelten Grundsitzen der Arbeitnehmerhaftung
kiinftig eine tragfahige Grundlage geben. Sie stellen sie
nicht nur nicht in Frage, sie bestétigen sie vielmehr. Nach
standiger Rechtsprechung ist bei der Haftung des Arbeit-
nehmers aus dem Arbeitsverhiltnis auf Seiten des Arbeitge-
bers das Betriebsrisiko zu beriicksichtigen. Wéhrend dies
frither nur bei gefahrengeneigter Tétigkeit galt, ist dies nach
einem Beschluss des Groflen Senats des BAG vom 21. Sep-
tember 1994 (NJW 1995, 210, 212) auch bei anderen
dienstlichen bzw. betrieblichen Tatigkeiten anzunehmen. In
welchem Umfang der Arbeitnehmer haftet, richtet sich da-
nach im Rahmen einer Abwégung der Gesamtumsténde,
insbesondere von Schadensanlass und Schadensfolgen,
nach Billigkeits- und Zumutbarkeitsgesichtspunkten. Zu
den Umstéinden, denen je nach Lage des Einzelfalls ein un-
terschiedliches Gewicht beizumessen ist und die im Hin-
blick auf die Vielfalt moglicher Schadensursachen auch

nicht abschlieBend bezeichnet werden kdnnen, gehdren der
Grad des dem Arbeitnehmer zur Last fallenden Verschul-
dens, die Gefahrengeneigtheit der Arbeit, die Hohe des
Schadens, ein vom Arbeitgeber einkalkuliertes oder durch
Versicherung deckbares Risiko, die Stellung des Arbeitneh-
mers im Betrieb und die Hohe des Arbeitsentgelts, in dem
moglicherweise eine Risikogruppe enthalten ist, gegebenen-
falls auch die personlichen Verhéltnisse des Arbeitnehmers
(BAG — GS —, NJW 1995, 210, 213; BGH, NJW 1996,
1532). Diese Rechtsprechung wird bisher auf § 254 BGB
gestiitzt. Daran @ndern die Vorschlidge des Entwurfs nichts.
Sie bieten der Rechtsprechung vielmehr eine bessere Absi-
cherung dieser Judikatur. Nach § 276 Abs. 1 BGB-RE kann
sich ndmlich eine mildere Haftung (auch des Arbeitneh-
mers) aus dem Inhalt des Schuldverhéltnisses ergeben.
Auch wenn die Rechtsprechung dieses Ergebnis bisher aus
§ 254 BGB ableitet, begriinden die von der Rechtsprechung
beriicksichtigten Umstdnde weniger ein Mitverschulden des
Arbeitgebers, als vielmehr eine vertragliche Haftungsbe-
schrankung zugunsten des Arbeitnehmers. Diese wird — an-
ders als frither — jetzt in § 276 Abs. 1 BGB-RE ausdriicklich
angesprochen, so dass die Rechtsprechung nicht mehr auf
den an sich nicht recht passenden § 254 BGB ausweichen
muss. Es bleibt ihr aber unbenommen, bei der bisherigen
dogmatischen Begriindung der Beschrinkung der Arbeit-
nehmerhaftung zu bleiben.

Des ungeachtet wird die Bundesregierung im weiteren Ver-
laufe des Gesetzgebungsverfahrens nochmals priifen, ob die
einschldgigen Vorschriften, namentlich § 276 BGB-RE, den
vorstehend beschriebenen Regelungswillen des Gesetz-
gebers hinreichend deutlich und anwendungssicher zum
Ausdruck bringen. Dazu gehort auch die Frage, ob die bis-
herige differenzierte Anwendung der Beweislastregelung
des § 282 BGB durch die Rechtsprechung des BAG auch
nach der Erstreckung der Vorschrift auf die Schlechterfiil-
lung (vgl. § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB-RE) fortgefiihrt werden
kann. Das soll sichergestellt werden. Sie wird gegebenen-
falls Ergénzungen des Entwurfstextes vorschlagen, um
sicherzustellen, dass der arbeitsrechtliche Besitzstand un-
geschmailert erhalten bleibt.

Zu Nummer 22 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 6 (§ 275 Abs. 3
BGB)

Die Bundesregierung kann sich dem Vorschlag, § 280
BGB-RE aus der Verweisung in § 275 Abs.3 BGB-RE
auszunehmen, nicht anschlieBen. Zwar bestimmt § 280
BGB-RE dann, wenn die Pflichtverletzung in der Nicht-
leistung infolge einer der Félle des § 275 Abs. 1 oder 2
BGB-RE besteht, nicht unmittelbar den Schadensersatzan-
spruch des Glaubigers, sondern nur iiber die Bezugnahme in
§ 283 Satz 1 BGB-RE. § 283 BGB-RE ist fiir den Scha-
densersatzanspruch statt der Leistung bei Unmdoglichkeit die
speziellere Regelung gegeniiber den §§ 280, 281 BGB-RE.
Uber dieses Zusammenspiel der genannten Bestimmungen
sagt § 275 Abs.3 BGB-RE aber nichts aus. Dass § 280
BGB-RE auch im Fall der Unméglichkeit zu beachten ist,
folgt aus § 283 Satz 1 BGB-RE. Die Verweisung in § 275
Abs. 3 BGB-RE ist schon deshalb durchaus zutreffend. Da-
neben gibt es auch Pflichtverletzungen wie zum Beispiel die
Verletzung von Sorgfaltspflichten, die mit der Unmoglich-
keit der Leistung nicht zusammenhéangen. In derartigen Fal-
len kann sich ein Anspruch des Glaubigers unmittelbar aus
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§ 280 Abs. 1 BGB-RE ergeben. Wenn auch eine Streichung
der Bezugnahme hierauf in § 275 Abs. 3 BGB-RE daran
wegen ihres Zusammenhangs mit der Unmdglichkeit nichts
dndern wiirde, konnte es aber doch zu vermeidbaren Miss-
verstdndnissen kommen.

Zu Nummer 23 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 6 (§ 275 Abs. 3
BGB)

Die Bundesregierung verweist auf ihre Ausfilhrungen zu
Nummer 19.

Zu Nummer 24 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 6 (§ 276 Abs. 1
Satz 1 BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu. In § 276
Abs. 1 Satz 1 BGB-RE konnte statt von ,,Natur der Schuld*
von ,.einer Geldschuld“ gesprochen werden. Damit wiirde
klargestellt, dass sich diese Besonderheit beim Haftungs-
malstab nur auf die Geldschuld bezieht. Anlass fiir die im
Antrag geschilderten Unsicherheiten bei anderen Verbind-
lichkeiten besteht dann nicht mehr. Vorgeschlagen wird, von
»einer Geldschuld zu sprechen, weil unter einer ,,Geld-
schuld“ etwa auch der Fall verstanden werden kénnte, dass
der Miinzsorte nach bestimmte Geldstiicke zu leisten sind,
was aber hdufig nichts anderes als eine normale Gattungs-
schuld darstellen wird.

Da § 276 BGB-RE nur die Umstédnde beschreibt, die der
Schuldner zu vertreten hat, das Freiwerden des Schuldners
nach § 275 BGB-RE aber von seinem Vertretenmiissen un-
abhéngig ist, muss nach Auffassung der Bundesregierung
eine Regelung der Geldschuld auch in § 275 BGB-RE erfol-
gen. Dazu sollte § 275 Abs. | BGB-RE mit einem Zusatz
versehen werden, der klarstellt, dass die Bestimmung nicht
auf Geldschulden Anwendung findet. Dazu kénnten in
§ 275 Abs. 1 BGB-RE die Worte ,,Der Anspruch auf Leis-
tung* ersetzt werden durch die Worte:

,Der Anspruch auf eine Leistung, die nicht in einer
Geldschuld besteht,*.

Eine entsprechende Einschrinkung muss auch fiir § 275
Abs. 2 BGB-RE gelten. Das braucht aber dort nicht mehr
ausdriicklich wiederholt zu werden, nachdem der Absatz 1
der Vorschrift ihren Anwendungsbereich bereits entspre-
chend einschrinkt.

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

Die Bundesregierung hélt die Beweislastverteilung in § 282
Abs. 1 Satz 2 BGB-RE, die auf den Vorschlag der Schuld-
rechtskommission zuriickgeht, fiir angemessen. Die Vor-
schrift verallgemeinert die bereits im geltenden Recht vor-
handenen Beweislastregeln der §§ 282 und 285 BGB, die
mit der Unmoglichkeit und dem Verzug die beiden einzigen
im allgemeinen Leistungsstorungsrecht des BGB geregelten
Sonderfille von Pflichtverletzungen betreffen. § 280 Abs. 1
Satz 2 BGB-RE setzt eine Pflichtverletzung im Sinne des
Absatzes 1 Satz 1 der Vorschrift voraus. Diese Pflichtverlet-
zung muss der Glaubiger beweisen. Gelingt der Bewesis, so
steht fest, dass der Schuldner seinen Pflichten aus dem
Schuldverhéltnis nicht so nachgekommen ist, wie es das
Schuldverhéltnis von ihm verlangt. Das rechtfertigt es, in
diesem Fall von dem Schuldner zu verlangen, sich zu ent-

lasten, wenn es um die Frage geht, ob er diese objektiv fest-
gestellte Pflichtverletzung auch zu vertreten hat. Der
Schuldner ist es, der den Anforderungen aus dem Schuld-
verhdltnis nicht nachkommt. Er ist deshalb auch sehr viel
eher in der Lage, die Ursachen fiir die Pflichtverletzung dar-
zulegen.

Es ist richtig, dass die Rechtsprechung unter Heranziehung
des Gedankens aus § 282 BGB bei der Haftung aus positi-
ver Vertragsverletzung eine Beweislastverteilung nach Ge-
fahren- und Verantwortungsbereichen annimmt. Dies greift
der Entwurf aber gerade auf: Verletzt der Schuldner objektiv
eine Pflicht aus dem Schuldverhiltnis, so stammt die Sto-
rung bei der Abwicklung aus seinem Bereich; ihm ist des-
halb sehr viel eher als dem Glaubiger zuzumuten, die Ursa-
chen der Pflichtverletzung darzulegen (vgl. fiir das geltende
Recht auch die Zusammenfassung der Rechtsprechung bei
Palandt/Heinrichs, BGB, 60. Aufl. 2001, § 282 Rdn. 8).

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

Die Bundesregierung vermag dem Vorschlag nicht zu fol-
gen. Eine Klarstellung wird durch das Wort ,,nur nach Auf-
fassung der Bundesregierung nicht erzielt. Der Anwen-
dungsbereich der Vorschrift umfasst die Teil- und die
Schlechtleistung, was in der gewihlten Formulierung be-
reits zum Ausdruck kommt.

Zu Nummer 27 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (§ 281 Abs. 1
Satz 3 BGB)

Die Bundesregierung hilt auch nach nochmaliger Uberprii-
fung die in § 281 Abs. 1 Satz 3 BGB-RE aufgestellten Vor-
aussetzungen fiir den Schadensersatz statt der ganzen Leis-
tung fiir sachgerecht. Es geht um die Fille, in denen entwe-
der nur ein Teil der geschuldeten Leistung oder diese zwar
duBerlich vollstdndig, aber nicht wie geschuldet, also
schlecht erbracht wurde. Die Regelung ist vor dem Hinter-
grund zu sehen, dass der Glaubiger gemill § 281 Abs. 1
Satz 1 BGB-RE ohne die zusétzlichen Voraussetzungen des
Satzes 3 bereits Schadensersatz statt der Leistung verlangen
kann. Das bedeutet zundchst nur Schadensersatz statt des
nicht oder schlecht erbrachten Teils der Leistung. Dieser
Schadensersatzanspruch filihrt aber nicht in jedem Fall zum
Scheitern des gesamten Vertrages, was fiir die Teilleistung
offensichtlich ist. Schadensersatz statt der Leistung nach
§ 281 Abs. 1 Satz 1 BGB-RE bedeutet dann Schadensersatz
statt des ausgebliebenen Teils der Leistung, nicht aber statt
des erbrachten Teils. Auch bei der Schlechtleistung kann
sich die Pflichtverletzung des Schuldners auf einzelne Teile
der Leistung beschrianken. In diesen Fillen soll § 281 Abs. 1
Satz 3 BGB-RE verhindern, dass eine derart beschriankte, im
Einzelfall vielleicht nur geringfiigige Pflichtverletzung zum
Anlass genommen wird, iiber den Anspruch auf ,,grofen
Schadensersatz* das Scheitern des gesamten Schuldverhélt-
nisses (Vertrags) herbeizufiihren (Beispiel: Bei dem Kauf ei-
nes PKW sollte eine defekte Glithbirne nicht zum Anlass ge-
nommen werden konnen, groBen Schadensersatz, das heif3t
insbesondere die Ersatzbeschaffungskosten nicht nur fiir das
defekte Teil, sondern fiir das ganze Auto geltend machen zu
konnen). § 281 Abs. 1 Satz 3 BGB-RE enthélt deshalb eine
auf das Leistungsinteresse des Glaubigers abstellende Ein-
schrinkung fiir den groBen Schadensersatz. Das ist sachge-
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recht, was besonders deutlich wird, wenn man sich den
hauptsichlichen Inhalt eines derartigen Schadensersatzan-
spruchs verdeutlicht: Es geht ndmlich vor allem um die Kos-
ten fiir eine Ersatzbeschaffung, die der Glaubiger nur dann
ersetzt verlangen konnen soll, wenn sein Interesse an der ge-
schuldeten, nicht erhaltenen und nun von ihm anderweitig
besorgten Leistung das erfordert.

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

Die Bundesregierung kann sich diesem Vorschlag nicht an-
schlieen. Die angesprochenen, zur Streichung vorgeschla-
genen Bestimmungen beruhen iiberwiegend auf in der
Rechtsprechung seit langem anerkannten Fallgruppen. So
ist etwa die Entbehrlichkeit einer Mahnung bei ernsthafter
und endgiiltiger Erfiillungsverweigerung ebenso unproble-
matisch wie die Entbehrlichkeit einer Fristsetzung nach
§ 326 Abs. 1 Satz 1 BGB in diesen Fillen. Bei einer Neure-
gelung des Leistungsstorungsrechts sollten derartige Aus-
nahmetatbestinde deshalb mit aufgenommen werden. Thr
Ausnahmecharakter kommt durch die Fassungen der jewei-
ligen Vorschriften nach Auffassung der Bundesregierung
hinreichend deutlich zum Ausdruck. Eine Ausweitung der
Streitigkeiten ist nicht zu erwarten; bereits heute kommt der
ernsthaften und endgiiltigen Erfiillungsverweigerung als un-
geschriebener Ausnahme zu dem Mahnungs- bzw. Fristset-
zungserfordernis der §§ 284, 326 BGB eine nicht unerheb-
liche Bedeutung zu. Dariiber hinaus ist auch § 323 Abs. 2
Nr. 3 BGB-RE als eine besondere Auspriagung des Grund-
satzes von Treu und Glauben notwendig; eine entspre-
chende Ausnahme von der Erforderlichkeit einer Fristset-
zung miisste bei Fehlen dieser Bestimmung aus § 242 BGB
hergeleitet werden.

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

Die Priifung durch die Bundesregierung hat ergeben, dass
keine Textéinderungen erforderlich sind. Nach § 281 Abs. 3
BGB-RE ist der Anspruch auf Leistung mit dem Schadens-
ersatzverlangen des Gldubigers ausgeschlossen. Diese
Folge kann aber nur ein dem Grunde nach berechtigtes Ver-
langen von Schadensersatz haben; nur wenn ein Schadens-
ersatzanspruch statt der Leistung iiberhaupt besteht, kann er
den Leistungsanspruch ersetzen. Scheitert also zum Beispiel
ein Schadensersatzanspruch an dem geméiB § 280 Abs. 1
Satz 2 BGB-RE erforderlichen, jedoch im Einzelfall fehlen-
den Verschulden des Schuldners, so besteht kein Schadens-
ersatzanspruch, der den Leistungsanspruch ersetzen konnte.
Letzterer bleibt dem Gldubiger deshalb in einem derartigen
Fall erhalten.

Zu Nummer 30 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (§ 281 Abs. 4
BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 31 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr.9 (§§ 281, 282
BGB)

Nach Auffassung der Bundesregierung sprechen gewichtige
Griinde dafiir, die §§ 281 und 282 BGB-RE in einer Vor-
schrift zusammenzufiihren und § 282 BGB-RE zu streichen.
Dies sollte deshalb im weiteren Verlauf des Gesetzgebungs-
verfahrens ernsthaft erwogen werden. Beide Bestimmungen
regeln die Voraussetzungen, unter denen bei der Verletzung
von Pflichten aus einem Schuldverhdltnis Schadensersatz
statt der Leistung verlangt werden kann. § 281 BGB-RE be-
trifft dabei Leistungspflichten, § 282 nicht leistungsbezo-
gene Nebenpflichten. Grund fiir die Regelung in unter-
schiedlichen Vorschriften war, dass eine auf die Nachholung
der Leistung gerichtete Fristsetzung in erster Linie bei Leis-
tungspflichten, deren Erfiillung der Gldaubiger verlangen
kann, Sinn macht. Beide Arten von Pflichten aus einem
Schuldverhéltnis sind aber nicht immer leicht voneinander
abgrenzbar. So kann man in nicht seltenen Féllen auch bei
Nebenpflichtverletzungen einen auf Unterlassung des
pflichtwidrigen Verhaltens gerichteten Anspruch des Glau-
bigers gegen den Schuldner annehmen. Im Ubrigen kann
auch nach § 282 BGB-RE bei der Verletzung von Neben-
pflichten nicht ohne weiteres stets bereits nach der ersten
Verletzungshandlung Schadensersatz statt der Leistung ver-
langt werden. Vielmehr verlangt § 282 BGB-RE unter ande-
rem, dass dem Glaubiger die Leistung durch den Schuldner
nicht mehr zuzumuten ist. In diesem Rahmen muss auch
beriicksichtigt werden, ob der Glaubiger den Schuldner zu
pflichtgemédflem Verhalten angehalten hat. Das wird regel-
maBig durch eine Abmahnung zu geschehen haben. Der
Grundsatz des § 281 BGB-RE, dass der Anspruch auf Scha-
densersatz statt der Leistung — verallgemeinernd gesagt —
davon abhingt, dass der Schuldner eine zweite Chance zu
pflichtgemifem Verhalten erhilt, trifft also auch auf die in
§ 282 BGB-RE geregelten Fille zu. Letztgenannte Vor-
schrift kann deshalb gestrichen werden; ,,nicht wie geschul-
det” in § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB-RE bezieht sich dann auch
auf sdmtliche Nebenpflichtverletzungen. Die erforderliche
Einschrankung fiir den Anspruch auf ,.grofen Schadens-
ersatz ergibt sich dann aus § 281 Abs. 1 Satz3 BGB-RE.
Das ist auch bei Nebenpflichtverletzungen ausreichend.

Allerdings wiirde sich damit ein weiteres Problem verstér-
ken: Gerade bei den angesprochenen Unterlassungsansprii-
chen, die nicht selten auch Folge von Nebenpflichtverlet-
zungen sind, macht keine Fristsetzung, sondern nur eine
Abmahnung einen Sinn. Deshalb sollte erwogen werden, in
§ 281 nach Absatz 2 den folgenden Absatz einzufiigen, wo-
durch sich die folgenden Absétze entsprechend verschieben:

»(3) Kommt nach der Art der Pflichtverletzung eine
Fristsetzung nicht in Betracht, so tritt an die Stelle einer
erforderlichen Fristsetzung eine Abmahnung.*

Zu Nummer 32 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (§ 283 BGB)

Die Bundesregierung verweist hierzu auf ihre Ausfiihrun-

gen zu Nummer 19.

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

Die Bundesregierung verweist hierzu auf ihre Ausfithrun-
gen zu Nummer 19.
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Zu Nummer 34 bis 36 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (§§ 286,
288 BGB)

Die Bundesregierung stimmt den in den Priifbitten des Bun-
desrates liegenden Anderungsvorschligen zum Teil zu. Die
30-Tages-Regelung des § 286 Abs. 3 BGB-RE sollte bei
Verbrauchern wegen der nach dem Entwurf doch betrichtli-
chen Verzugsfolgen nur nach einem entsprechenden Hin-
weis gelten. Diese Regelung ist aber — wie die 30-Tages-Re-
gelung der Zahlungsverzugsrichtlinie, auf die sie zuriick-
geht — auf vertragliche Schuldverhéltnisse und dort auf Ent-
geltforderungen zugeschnitten. Deshalb sollte es bei § 286
Abs. 3 Satz2 BGB-RE bleiben, die Regelung insgesamt
aber auf Entgeltforderungen aus Vertrdgen beschrinkt wer-
den. Fiir gesetzliche Anspriiche erscheint die Regelung nach
néherer Priifung doch problematisch. Auflerdem sollte unter
Zuriickstellung von Bedenken entsprechend der Vorgabe
des Artikels 3 Abs. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe ii der
Zahlungsverzugsrichtlinie eine Regelung fiir den Fall aufge-
nommen werden, dass unsicher ist, ob oder wann die Rech-
nung oder Zahlungsaufforderung zugegangen ist. Der Be-
griff ,unsicher wird allerdings unter Beriicksichtigung
nicht nur des von der Zahlungsverzugsrichtlinie Gewollten,
sondern auch der Gegebenheiten des deutschen Zivilpro-
zessrechts eng auszulegen sein. Das Abstellen auf den Emp-
fang der Ware oder Dienstleistung ist nur zweckmaBig,
wenn der Zugang der Rechnung iiberhaupt bestritten ist. Es
mag auch sinnvoll sein, auf diesen Zeitpunkt abzustellen,
wenn die Ware oder Dienstleistung zwischen den unter den
Parteien umstrittenen Zugangsdaten der Rechnung einge-
gangen ist. Wenig sinnvoll ist der Zugang der Ware als An-
kniipfungspunkt aber dann, wenn die Ware vor den zwi-
schen den Parteien streitigen Daten des Zugangs der Rech-
nung eingegangen ist. Insgesamt sollte §286 Abs.3
BGB-RE danach wie folgt gefasst werden:

»(3) Der Schuldner einer Entgeltforderung kommt
spétestens in Verzug, wenn er nicht innerhalb von 30 Ta-
gen nach Filligkeit und Zugang einer Rechnung oder
gleichwertigen Zahlungsaufstellung leistet. Ist unsicher,
ob oder wann dem Schuldner die Rechnung oder Zah-
lungsaufstellung zugegangen ist, tritt an ihre Stelle der
Empfang der Gegenleistung. Die Sdtze 1 und 2 gelten
gegeniiber einem Schuldner, der Verbraucher ist, nur,
wenn dieser rechtzeitig vor Eintritt des Verzugs auf diese
Folge besonders hingewiesen worden ist.*

Der Empfang der Gegenleistung tritt nach dieser Bestim-
mung an die Stelle des Zugangs der Rechnung als Beginn
der Frist von 30 Tagen, nicht an die Stelle der Falligkeit. Ist
die Erteilung einer Rechnung aufgrund einer vertraglichen
Vereinbarung oder einer Rechtsnorm gleichzeitig Fallig-
keitsvoraussetzung, so dndert § 286 Abs. 3 Satz 2 BGB-RE
hieran nichts. Die Bestimmung betrifft nimlich den Eintritt
des Verzugs, der die Félligkeit voraussetzt, deren Voraus-
setzungen wiederum aber an anderer Stelle geregelt sind
(s. etwa § 271 BGB). Ist also im Einzelfall — abweichend
von § 271 BGB — bestimmt, dass die Erteilung oder der Zu-
gang einer Rechnung Voraussetzung fiir die Félligkeit der
Forderung ist, so muss der Gléubiger deren Erteilung/Zu-
gang im Streitfall stets nachweisen, ohne dass bei unklarem
Beweisergebnis fiir den Eintritt der Filligkeit an die Erbrin-
gung der Gegenleistung angekniipft werden konnte. Ande-
renfalls kdnnte die nicht hinnehmbare und auch von der Zah-

lungsverzugsrichtlinie (Artikel 3 Abs. 1 Buchstabe c ii) nicht
gewollte Situation eintreten, dass der Schuldner mit der Er-
fiillung einer noch nicht falligen Forderung in Verzug gerét.

Der eingeschrinkte Anwendungsbereich sollte aber auch —
wie vom Bundesrat zu Nummer 36 vorgeschlagen — fiir den
erhohten Verzugszins nach § 288 Abs. 2 BGB-RE gelten.
Diese Vorschrift sollte daher wie folgt gefasst werden:

»(2) Bei Rechtsgeschiften, an denen ein Verbraucher
nicht beteiligt ist, betrdgt der Zinssatz fiir Entgeltforde-
rungen acht Prozentpunkte iiber dem Basiszinssatz.*

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

Die Bundesregierung stimmt diesem Vorschlag zu.

Zu Nummer 38 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 9 (§ 296 Satz 2)

Die Bundesregierung stimmt diesem Vorschlag zu.

ZuNummer 39 Zu Artikel | Abs. 1 Nr. 12 (§§ 305 ff.
BGB),
Nr. 13 (§§ 312b . BGB),
Nr. 31 (§§ 481 ff. BGB)

Die Bundesregierung teilt die in der Priifbitte zum Ausdruck
kommende Ansicht des Bundesrates, dass dem Zitiergebot
Rechnung getragen werden muss. Dies soll wie folgt ge-
schehen: Der Uberschrift des Biirgerlichen Gesetzbuchs soll
eine nichtamtliche Fufinote beigefligt werden, in welcher
die mit den integrierten Verbraucherschutzgesetzen umge-
setzten Richtlinien sowie die in diesem Gesetz erstmals um-
gesetzten Richtlinien genannt werden. In der vorgesehenen
Neubekanntmachung des Biirgerlichen Gesetzbuchs sollen
zusétzlich an den jeweils betroffenen Gliederungseinheiten
ergidnzende nichtamtliche FuBinoten mit einem Hinweis auf
die dort jeweils umgesetzte Richtlinie angebracht werden.

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

Die erbetene Uberpriifung hat Folgendes ergeben:

Eine allgemeine zivilrechtliche Regelung zur Verbesserung
der Integration von Menschen mit einer korperlichen Behin-
derung beim Vertragsabschluss erscheint — aulerhalb des
Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen — nicht
zweckmiBig. Bei der Anbahnung und dem Abschluss von
Individualvertragen steht den Vertragsparteien in der Regel
ein wesentlich groferer Verhandlungsspielraum zur Verfii-
gung, innerhalb dessen korperliche Behinderungen der ei-
nen oder anderen Vertragspartei beriicksichtigt werden kon-
nen. Dies ist bei den Massengeschéften, denen immanent
ist, dass sie ,,ohne Ansehung der Person“ unter Einbezie-
hung von Allgemeinen Geschiftsbedingungen abgewickelt
werden, anders. Hier bediirfen Menschen mit einer korperli-
chen Behinderung daher eines besonderen Schutzes. Dies
betont die vorgeschlagene Regelung, ohne zu einer Uberfor-
derung des Verwenders der Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen zu fithren. Bereits nach der geltenden Fassung des
§ 2 Abs. 1 AGBG muss der Verwender der anderen Partei
die Moglichkeit verschaffen, in zumutbarer Weise vom In-
halt der Allgemeinen Geschiftsbedingungen Kenntnis zu
nehmen. Dieses Zumutbarkeitserfordernis wird durch den
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Zusatz, dass der Verwender insoweit auch eine kdrperliche
Behinderung zu beriicksichtigen hat, lediglich konkretisiert.
Dabei ldsst die Formulierung ,,zu beriicksichtigen hat“ hin-
reichend Raum fiir eine Auslegung im Einzelfall. Aus ihr
folgt auch, dass dem Verwender die korperliche Behinde-
rung der anderen Vertragspartei bei Vertragsschluss erkenn-
bar sein muss, da er diese anderenfalls nicht beriicksichtigen
kann. Zur Klarstellung sollte das Element der Erkennbarkeit
aber auch im Gesetzestext zum Ausdruck gebracht werden,
so dass vorgeschlagen wird, in § 305 Abs. 2 BGB-RE die
Nummer 2 wie folgt zu fassen:

»2. der anderen Vertragspartei die Moglichkeit verschafft,
in zumutbarer Weise, die auch eine fiir den Verwender
erkennbare korperliche Behinderung der anderen Ver-
tragspartei angemessen beriicksichtigt, von ihrem In-
halt Kenntnis zu nehmen,*

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

Die Bundesregierung stimmt dem in der Bitte liegenden
Anliegen des Bundesrates zu und schlidgt vor, in § 305a
BGB-RE den Einleitungssatz wie folgt zu fassen:

,Auch ohne Einhaltung der in § 305 Abs. 2 Nr. 1 und 2
bezeichneten Erfordernisse gelten als einbezogen®

und die Nummer 1 zu streichen. Als Folge wiirden die bis-
herigen Nummern 2 und 3 die Nummern 1 und 2.

Damit wird zweierlei erreicht: Zum einen wird verdeutlicht,
dass auf den materiellen Einbeziehungskonsens, d. h. das
Einverstdndnis des Kunden mit der Geltung der Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen, auch bei den in den neuen
Nummern 1 und 2 aufgefiihrten Allgemeinen Geschifts-
bedingungen nicht verzichtet werden soll. Dies ergibt sich
daraus, dass wie im geltenden § 23 Abs. 3 AGBG lediglich
auf die in § 305 Abs. 2 Nr. 1 und 2 BGB-RE bezeichneten
Erfordernisse, dagegen nicht auf den gesamten Absatz 2,
der im letzten Halbsatz auch das Konsensualprinzip enthilt,
verwiesen wird. Zum anderen wird die Privilegierung fiir
Vertrdge der Bausparkassen aufgehoben. Die Bundesregie-
rung stimmt insoweit mit dem Bundesrat iiberein, dass dem
Vertragspartner auch hier die Mdoglichkeit der Kenntnis-
nahme der Bausparbedingungen gegeben werden sollte.
Denn zwar dient das Erfordernis der Genehmigung der All-
gemeinen Bausparbedingungen nach § 9 des Gesetzes iiber
Bausparkassen inhaltlich dem Schutz des Verbrauchers.
Dieser Schutz gilt aber nur fiir bestimmte Anderungen. Au-
Berdem muss der Verbraucher auch die Mdoglichkeit haben,
vor Vertragsabschluss vom Inhalt {iberhaupt Kenntnis zu
nehmen. Die Verschaffung der Kenntnisnahmemoglichkeit
ist den Bausparkassen auch ohne weiteres durch personliche
Aushindigung oder postalische oder elektronische Ubersen-
dung der Bedingungen an den Kunden méglich. Die Privile-
gierung der Bausparkassen ist im Ubrigen auch vor dem
Hintergrund der Aufhebung der bisherigen Ausnahmebe-
stimmungen zugunsten der Telekommunikationsanbieter
und der Versicherungsvertrige nicht mehr gerechtfertigt, die
zukiinftig ebenfalls — auch wenn die Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen genehmigt worden sind — die Einbezie-
hungserfordernisse des § 305 Abs.2 BGB-RE -einhalten
miissen. Eine Ausnahme besteht insoweit nur noch fiir die-

jenigen Fille, in denen dies aus technischen Griinden
(Briefkésten, Call-by-Call) nicht moglich ist.

Derartige Schwierigkeiten haben die Bausparkassen indes-
sen nicht zu gewértigen, so dass eine Privilegierung nicht
mehr gerechtfertigt ist.

Ahnlich liegt es bei den Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen von Kapitalanlagegesellschaften. Bei diesen ergibt sich
namlich bereits aus § 19 Abs. 1 Satz 2 KAGG, dass dem
Anteilserwerber der Verkaufsprospekt einschlieBlich der
Vertragsbedingungen vor Vertragsschluss auszuhdndigen
ist. Die Einhaltung des weniger weit gehenden § 305 Abs. 2
BGB-RE kann daher kein praktisches Problem darstellen.

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

Der vorgeschlagenen Anderung wird zugestimmt.

Zu Nummer 43 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (§ 309 BGB)

Der vorgeschlagenen Anderung wird zugestimmt.

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

Der vorgeschlagenen Anderung wird zugestimmt.

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

Die vom Bundesrat erbetene Priifung hat zu dem Vorschlag
gefiihrt, in § 309 Nr. 7 BGB-RE die Einleitung und den
Buchstaben a wie folgt zu fassen:

7. (Haftungsausschluss bei Verletzung von Leben, Kor-
per, Gesundheit und bei grobem Verschulden)

a) (Verletzung von Leben, Korper, Gesundheit)

ein Ausschluss oder eine Begrenzung der Haftung
fiir Schdden aus der Verletzung des Lebens, des
Korpers oder der Gesundheit, die auf einer fahrlds-
sigen Pflichtverletzung des Verwenders oder einer
vorsdtzlichen oder fahrldssigen Pflichtverletzung
eines gesetzlichen Vertreters oder Erfiillungsgehil-
fen des Verwenders beruhen;*

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

Die erbetene Priifung hat ergeben, dass die Ausnahme von
§ 309 Nr. 7 BGB-RE hinsichtlich Haftungsbeschriankungen
in Beforderungsbedingungen und Tarifvorschriften der Stra-
enbahnen, Obusse und Kraftfahrzeugen im Linienverkehr
mit der Richtlinie 93/13/EWG vereinbar ist, da diese in
Artikel 1 Abs. 2 solche Klauseln vom Anwendungsbereich
ausnimmt, die ,,auf bindenden Rechtsvorschriften beruhen®.
Die in § 309 Nr. 7 BGB-RE ausgenommenen Haftungs-
beschriankungen in Beforderungsbedingungen beruhen aber
auf der Verordnung iiber die Allgemeinen Beforderungs-
bedingungen fiir den Stralenbahn- und Obusverkehr sowie
den Linienverkehr mit Kraftfahrzeugen vom 27. Februar
1970 und damit auf bindenden Rechtsvorschriften im Sinne
der Richtlinie. Die Ausnahme von § 309 Nr. 7 BGB-RE
greift insoweit auch nur, als von dieser Verordnung nicht
zum Nachteil des Fahrgastes abgewichen wird.
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Fiir den Bereich der Haftungsbeschrinkungen fiir staatlich
genehmigte Lotterie- und Ausspielvertriage ist der Haftungs-
ausschluss in der Nummer 7 Buchstabe a, der lediglich
Schédden aus der Verletzung von Leben, Korper und Ge-
sundheit betrifft, nicht relevant. Eine Kollision mit der
Nummer 1 Buchstabe a des Richtlinienanhangs kann daher
bereits aus tatsdchlichen Griinden nicht auftreten. Zur Klar-
stellung wird indessen vorgeschlagen, die Ausnahme fiir
Haftungsbeschrankungen fiir staatlich genehmigte Lotterie-
und Ausspielvertrdge auf § 309 Nummer 7 Buchstabe b zu
beschrianken. Es wird daher folgende Neufassung der Aus-
nahmebestimmungen in § 309 Nr. 7 BGB-RE vorgeschla-
gen:

,,die Buchstaben a und b gelten nicht fiir Haftungsbe-
schrinkungen in den nach MaBgabe des Personenbefor-
derungsgesetzes genehmigten Beforderungsbedingun-
gen und Tarifvorschriften der Stralenbahnen, Obusse
und Kraftfahrzeuge im Linienverkehr, soweit sie nicht
zum Nachteil des Fahrgastes von der Verordnung iiber
die Allgemeinen Beforderungsbedingungen fiir den Stra-
Benbahn- und Obusverkehr sowie den Linienverkehr mit
Kraftfahrzeugen vom 27. Februar 1970 abweichen;
Buchstabe b gilt nicht fiir Haftungsbeschrinkungen fiir
staatlich genehmigte Lotterie- und Ausspielvertrige, so-
weit sie dem Schutz des Verwenders und der Mitspieler
vor betriigerischen Manipulationen dienen;"

Zu Nummer 47 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (§ 309 Nr. 8
Buchstabe a BGB)

Der vorgeschlagenen Anderung wird zugestimmt.

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

Die Bundesregierung stimmt dem in der Priifbitte zum Aus-
druck kommenden Vorschlag des Bundesrates zu und
schlédgt vor, § 309 Nr. 8 BGB-RE wie folgt zu fassen:

»3. (Sonstige Haftungsausschliisse bei Pflichtverletzung)

a) (Ausschluss des Rechts, sich vom Vertrag zu 16sen)
eine Bestimmung, die bei einer vom Verwender zu
vertretenden, nicht in einem Mangel der Kaufsache
oder des Werks bestehenden Pflichtverletzung das
Recht des anderen Vertragsteils, sich vom Vertrag
zu 16sen, ausschlieBt oder einschrinkt;

dies gilt nicht fiir die in der Nummer 7 bezeichneten
Beforderungsbedingungen und Tarifvorschriften un-
ter den dort genannten Voraussetzungen;

b) (Méngel)
eine Bestimmung, durch die bei Vertrdgen iiber
Lieferungen neu hergestellter Sachen und {iber
Werkleistungen

(im Ubrigen unverindert)“

Mit dieser Anderung wird der generelle Ausschluss einer
Einschrankung der Haftung auf Schadensersatz in § 309
Nr. 8 Buchstabe a Doppelbuchstabe bb BGB-RE aufgege-
ben, weil er hinsichtlich der Schadensersatzanspriiche we-
gen eines Mangels im Kauf- und Werkvertrag zu weit geht
und im Ubrigen durch die §§ 307, 309 Nr. 7 BGB-RE abge-
deckt wird und damit iiberfliissig erscheint: So ist eine Be-
schrinkung der Haftung auf Schadensersatz bei grobem

Verschulden oder im Fall der Verletzung des Lebens, der
Gesundheit oder des Korpers bereits nach § 309 Nr. 7
BGB-RE unwirksam. Nichts anderes besagt derzeit die
Nummer 8 Doppelbuchstabe bb in der zweiten Alternative
(,,oder entgegen der Nummer 7 einschrinkt®). Aber auch
der vollstindige Ausschluss von Schadensersatz ist bei einer
— auch leicht fahrldssigen — Verletzung wesentlicher Ver-
tragspflichten gemél einer gesicherten Rechtsprechungs-
praxis gemessen am derzeitigen § 9 Abs.2 Nr.2 AGBG
(=§ 307 Abs.2 Nr. 2 BGB-RE) unwirksam. Dementspre-
chend lduft auch die zweite Alternative der Nummer 8 Dop-
pelbuchstabe bb (,,ausschlieBt*) leer und kann daher aufge-
hoben werden.

Des Weiteren soll die Nummer 8 Doppelbuchstabe aa nicht
mehr die Anspriiche und Rechte wegen eines Mangels aus
§§ 437, 634 BGB-RE erfassen. Fiir das Riicktritts-, Minde-
rungs- und Nacherfiillungsrecht und deren Freizeichnung
soll vielmehr ausschlieSlich die Nummer 8 Buchstabe b gel-
ten, da nur dieser eine fiir das Sachméngelrecht passende
Regelung enthédlt. Anderenfalls wiirden Klauseln, welche
die Sachmingelhaftung im Rahmen des nach § 309 Nr. 8
Buchstabe b BGB-RE Zuléssigen auf die Nacherfiillung be-
schrinken, trotz ihrer Angemessenheit dem Verbotstatbe-
stand der Nummer 8 Buchstabe a Doppelbuchstabe aa un-
terfallen, da sie einen vollstindigen Ausschluss des Riick-
trittsrechts enthalten.

Die vorgeschlagene Beschrinkung entspricht dem von
Pfeiffer in Ernst/Zimmermann, Zivilrechtswissenschaft und
Schuldrechtsreform, 2001, S. 481 ff., 515 unterbreiteten
Vorschlag, auf den der Bundesrat mit seiner Priifbitte in der
Sache zuriickgekommen ist.

Zu Nummer 49 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (§ 310 Abs. 3
Nr. 2 BGB)

Der vorgeschlagenen Anderung wird zugestimmt.

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

Als Ergebnis der erbetenen Priifung schldgt die Bundes-
regierung vor, § 310 Abs 4 BGB-RE wie folgt zu fassen:

»(4) Dieser Abschnitt findet keine Anwendung bei
Vertrdgen auf dem Gebiet des Erb-, Familien- und Ge-
sellschaftsrechts sowie auf Tarifvertrige, Betriebs- und
Dienstvereinbarungen. Bei Arbeitsvertrdgen sind die im
Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten angemessen zu
beriicksichtigen; § 305 Abs. 2 und 3 ist nicht anzuwen-
den. Tarifvertrdge, Betriebs- und Dienstvereinbarungen
stehen Rechtsvorschriften im Sinne von § 307 Abs. 3
gleich.“

Die Bundesregierung ist der Auffassung, dass die Bereichs-
ausnahme des Arbeitsrechts hinsichtlich des AGB-Gesetzes
im Grundsatz aufzuheben ist. Trotz des Schutzes durch
zwingende gesetzliche Vorschriften und kollektive Verein-
barungen besteht auch im Arbeitsrecht ein Bediirfnis nach
richterlicher Kontrolle der einseitig vom Arbeitgeber festge-
setzten Arbeitsbedingungen; dies ist gerade vor dem Hinter-
grund des existentiellen Angewiesenseins auf einen Arbeits-
platz von besonderer Bedeutung. Das Fall-Material der
Rechtsprechung des BAG zu den Arbeitsvertragsmodaliti-
ten zeigt, dass eine ,,sich selbst iiberlassene* Vertragsfrei-
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heit nicht in der Lage war, insgesamt einen ausreichenden
Schutz der Arbeitnehmer vor unangemessenen Vertragsbe-
dingungen zu gewéhrleisten. Das BAG unterzieht daher Ar-
beitsbedingungen trotz des geltenden § 23 AGBG, der be-
stimmt, dass das AGB-Gesetz insgesamt auf Arbeitsver-
trage keine Anwendung findet, einer Inhaltskontrolle. Es
legt § 23 Abs. 1 AGBG dabei so aus, dass die Vorschrift nur
speziell die Anwendung des AGB-Gesetzes, nicht aber die
Vornahme einer AGB-Kontrolle an sich untersage. Das
BAG geht deshalb derzeit so vor wie der BGH vor Schaf-
fung des AGB-Gesetzes. Auf der Grundlage von §§ 242
und 315 BGB werden Arbeitsvertragsbedingungen im Prin-
zip so iiberpriift, als finde jedenfalls § 9 AGBG auf sie An-
wendung. Dabei ist die Rechtsprechung des BAG allerdings
nicht einheitlich: Wahrend einzelne Senate arbeitsvertragli-
che Klauseln sehr streng nach den MaBstidben des AGB-Ge-
setzes kontrollieren (vgl. BAG, DB 1996, S. 989), tendieren
andere Senate des Gerichts in eine andere Richtung, wie
eine der jiingsten Entscheidungen zur Frage der Ausschluss-
fristen bzw. abgekiirzten Verjahrungsfristen (BAG vom
13. Dezember 2000 — 10 AZR 168/2000) zeigt. Die aus die-
ser uneinheitlichen Rechtsprechung entstehende Rechtsun-
sicherheit sollte durch die Streichung der Bereichsausnahme
beseitigt werden. Dadurch wird auch dafiir gesorgt, dass das
Schutzniveau der Vertragsinhaltskontrolle im Arbeitsrecht
nicht hinter demjenigen des Zivilrechts zuriickbleibt. Aller-
dings sollten vor allem die besonderen Klauselverbote ohne
Wertungsmdglichkeit im Arbeitsrecht nicht zwingend un-
eingeschrinkt zur Anwendung kommen. Vielmehr sollten
hier die besonderen Bediirfnisse eines Arbeitsverhéltnisses
beriicksichtigt werden kénnen.

Die Bereichsausnahme muss allerdings weiterhin fiir Tarif-
vertrage, Betriebs- und Dienstvereinbarungen bestehen blei-
ben. Sie stellen nicht nur ausgehandelte Vertrdge zwischen
den beteiligten Kollektivvertragsparteien dar, sondern ent-
halten zugleich Rechtsnormen, die unmittelbar und zwin-
gend fiir die Arbeitsverhiltnisse der betriebsangehorigen
bzw. tarifgebundenen Arbeitsnehmer gelten (§ 77 Abs. 4
Satz 1 BetrVG, § 4 Abs. 1 Satz TVG). In diesen gewisser-
mafen ,normsetzenden” Bereich kann und darf eine
AGB-Kontrolle nicht eingreifen, da anderenfalls das Sys-
tem der Tarifautonomie konterkariert wiirde. Des weiteren
sind die Erfordernisse des § 305 Abs. 2 und 3 BGB-RE bei
Arbeitsvertrdgen nicht einzuhalten. Insoweit bestimmt ndm-
lich § 2 Abs. 1 Satz 1 des Nachweisgesetzes vom 20. Juli
1995 (BGBI. I S. 946), dass der Arbeitgeber dem Arbeitneh-
mer die wesentlichen Vertragsbestimmungen auszuhéndi-
gen hat. Dies kann durch einen entsprechenden Hinweis auf
die einschldgigen Tarifvertridge, Betriebs- oder Dienstver-
einbarungen und dhnliche fiir das Arbeitsverhéltnis geltende
Regelungen ersetzt werden (§ 2 Abs. 3 des Nachweisgeset-
zes).

In Satz 3 der vorgeschlagenen Neufassung von § 310 Abs. 4
BGB-RE wird klargestellt, dass Tarifvertrage, Betriebs- und
Dienstvereinbarungen Rechtsvorschriften im Sinne § 307
Abs. 3 BGB-RE gleichstehen. Daraus folgt, dass auch Ein-
zelarbeitsvertrdge, die Bezug auf einen Tarifvertrag neh-
men, ohne dass eine beiderseitige Tarifbindung besteht oder
die mit Kollektivvertradgen iibereinstimmen und lediglich
deren gesamten Inhalt wiedergeben, ebenfalls nicht der In-
haltskontrolle unterliegen, sondern nur am Transparenzge-
bot zu messen sind.

Zu Nummer 51 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 12 (§ 310 BGB)

Die Bundesregierung hilt es nicht fiir geboten, die Uberprii-
fung Allgemeiner Geschéftsbedingungen, die Unternehmen
untereinander verwenden, unter den Vorbehalt geringerer
Schutzbediirftigkeit der Unternehmen zu stellen. Dass bei-
derseitige Handelsgeschifte flexibleren Priifungskriterien
unterliegen als Verbrauchergeschéfte, ergibt sich bereits aus
§ 310 Abs. 1 BGB-RE. Im Ubrigen wiirde ein Hinweis auf
die ,,Schutzbediirftigkeit™ von Unternehmen nur zusétzliche
Rechtsunsicherheit hervorrufen.

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

Auf die Ausfiihrung zu Nummer 19 wird Bezug genommen.

Zu Nummer 53 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (§ 311a Abs. 2
BGB)

Die Bundesregierung ist der Auffassung, dass § 311a Abs. 2
Satz 1 BGB-RE auch den in der Begriindung der Priifbitte
geschilderten Fallkonstellationen angemessen Rechnung
trdgt. Der Schadensersatzanspruch bei einem anfénglichen
Leistungshindernis ist dann nicht gegeben, wenn der
Schuldner dieses nicht kennt und seine Unkenntnis auch
nicht zu vertreten hat. Durch das Erfordernis des Vertreten-
miissens nimmt die Vorschrift auf § 276 BGB-RE Bezug, in
dessen Absatz 1 Satz 1 jetzt ausdriicklich die Garantie ange-
sprochen ist. Wenn der Schuldner also eine Garantie fiir den
Bestand einer Forderung ibernommen hat, so bedeutet dies,
dass er verschuldensunabhéngig dafiir einstehen will, wenn
die Forderung tatséchlich nicht existiert. Er haftet dann nach
§ 311a Abs.2 Satz1 BGB-RE, weil er seine Unkenntnis
von dem Bestand der Forderung wegen der iibernommenen
Garantie zu vertreten hat.

Zu Nummer 54 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (§ 312a Abs. 2
BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Anliegen in der Sache zu.
Es wird jedoch vorgeschlagen, die Absédtze 1 und 2 in
§ 312a BGB-RE wie folgt zusammenzufassen:

»$ 312a
Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Unterfallt ein Haustiirgeschéft zugleich den Regelun-
gen tiber Verbraucherdarlehensvertrige oder Finanzie-
rungshilfen (§§ 491 bis 504) oder iiber Teilzeit-Wohn-
rechtevertrige (§§ 481 bis 487), oder erfiillt ein Haustiir-
geschift zugleich die Voraussetzungen eines Geschifts
nach §§ 11 oder 15h des Gesetzes iiber den Vertrieb aus-
landischer Investmentanteile und tiber die Besteuerung
der Ertrdge aus ausldndischen Investmentanteilen, nach
§ 23 des Gesetzes iiber Kapitalanlagegesellschaften oder
nach § 4 des Gesetzes zum Schutz der Teilnehmer am
Fernunterricht, so finden nur die Vorschriften tiber diese
Geschifte Anwendung.*

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

Die erbetene Priifung hat ergeben, dass der bisherige § 1
Abs. 4 FernAbsG iiberfliissig ist. Diese Vorschrift sollte das
sog. Glinstigkeitsprinzip absichern. In Ansehung von Infor-
mationspflichten ist das Giinstigkeitsprinzip aber bereits
durch §2 Abs. 4 FernAbsG abgesichert, der als §312c
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Abs. 4 in das BGB iiberfiihrt werden soll. Wie z. B. Hein-
richs in Palandt, BGB, 60. Aufl. 2001, § 1 FernAbsG, Rdn.
15 ff. zutreffend ausfiihrt, sind ansonsten keine Fille er-
sichtlich, in denen das Widerrufsrecht fiir Fernabsatzver-
trige mit anderen Widerrufsrechten konkurriert, so dass das
Glinstigkeitsprinzip hier eingreifen konnte.

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

Der vorgeschlagenen Anderung wird zugestimmt.

§ 312b Abs. 3 Nr. 3 BGB-RE soll bewirken, dass die Vor-
schriften iiber Fernabsatzvertrége, insbesondere die Unter-
richtungspflichten (§ 312c BGB-RE) und das Widerrufs-
recht (§ 312d BGB-RE) auch fiir Darlehensvermittlungsver-
trige gelten, sofern diese ,,im Fernabsatz“ abgeschlossen
werden. Dies wird mit der vom Bundesrat vorgeschlagenen
Formulierung besser zum Ausdruck gebracht.

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

Der vorgeschlagenen Anderung wird zugestimmt.

Zu Nummer 58 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (§ 312c Abs. 2
BGB)

Der vorgeschlagenen Anderung wird in der Sache zuge-
stimmt. Allerdings sollte deutlich gemacht werden, dass die
Informationen auch nur in dem in § 1 Abs. 2 und 3 der Ver-
ordnung iiber Informationspflichten nach Biirgerlichem
Recht aufgefiihrten Umfang zur Verfiigung zu stellen sind.
Es wird daher vorgeschlagen, § 312c Abs. 2 BGB-RE wie
folgt zu fassen:

,»(2) Der Unternehmer hat dem Verbraucher die in der
Rechtsverordnung nach Artikel 240 des Einfiihrungsge-
setzes zum Biirgerlichen Gesetzbuche bestimmten Infor-
mationen in dem dort bestimmten Umfang und der dort
bestimmten Art und Weise alsbald, spitestens bis zur
vollstandigen Erflillung des Vertrags, bei Waren spites-
tens bei Lieferung an den Verbraucher, auf einem dauer-
haften Datentriger zur Verfiigung zu stellen.*

Zu Nummer 59 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (§ 312d Abs. 2
BGB)

Die Bundesregierung vermag die erbetene Klarstellung
nicht zu geben, weil sich das Verhéltnis der Belehrung iiber
das Widerrufsrecht zu den Informationspflichten anders
darstellt als vom Bundesrat angenommen.

Das Gesetz sieht — wie iibrigens auch bisher schon — zwei
verschiedene Pflichten vor: Eine Pflicht zur Belehrung iiber
das Widerrufsrecht nach § 355 BGB-RE und eine Pflicht
zur Information iiber die Einzelheiten des Widerrufsrechts
nach § 312c BGB-RE. Beide Pflichten verfolgen eine teil-
weise identische, aber nicht vollig deckungsgleiche Zielset-
zung. Sowohl § 355 BGB-RE als auch §312c¢c Abs. 1
BGB-RE in Verbindung mit § 1 Abs. 1 Nr. 9 der Verord-
nung iiber Informationspflichten nach Biirgerlichem Recht
wollen erreichen, dass dem Verbraucher bewusst gemacht
wird, dass er ein Widerrufsrecht fiir den konkreten Vertrag
hat. § 312¢ Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 1 Abs. 3 Nr. 1
der Verordnung iiber Informationspflichten nach Biirgerli-

chem Recht will dariiber hinaus erreichen, dass dem Ver-
braucher diese Information vor Abschluss des Vertrags zur
Verfiigung steht und er auch die genauen Einzelheiten der
Ausiibung in einer Form mitgeteilt bekommt, die ihm spéter
erlaubt, diese Informationen nachzulesen. §§ 355, 312¢
BGB-RE verlangen von dem Unternehmen indessen, und
darauf zielt die Priifbitte des Bundesrates ab, nicht, dass er
Belehrung und Information iiber das Widerrufsrecht in zwei
getrennten Akten durchfiihrt. Er kann beides vielmehr ver-
binden. Entscheidend ist nur, dass er beide Pflichten im Er-
gebnis erfiillt. Wie dies geschieht, steht dem Unternehmer
frei.

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

Die Priifung durch die Bundesregierung hat Folgendes erge-
ben:

Die Bundesregierung mochte ebenso wie der Bundesrat er-
reichen, dass das Widerrufsrecht bei Dienstleistungen, die
im Fernabsatz vereinbart werden, nicht nur nach Ablauf der
in § 355 Abs. 3 BGB-RE bestimmten Frist, sondern ggf.
auch sofort erlischt. Das ist dann der Fall, wenn die Dienst-
leistung mit Zustimmung des Verbrauchers sofort erbracht
oder von ihm selbst veranlasst wird. Dies regelt § 312d
Abs. 3 BGB-RE. Die Bundesregierung ist zwar der Mei-
nung, dass diese Vorschrift das Gewollte hinreichend deut-
lich zum Ausdruck bringt. Um jeden Zweifel auszurdumen,
schldgt die Bundesregierung aber vor, den Verweis auf
§ 355 Abs. 3 BGB-RE in § 312d Abs.3 BGB-RE durch
das Wort ,,auch® zu ersetzen. Damit wird einerseits klar-
gestellt, dass das Widerrufsrecht sowoh! vor Ablauf der
2-Wochen-Frist des § 355 Abs. 1 BGB-RE als auch der
6-Monats-Frist des § 355 Abs. 3 BGB-RE erlischt, wenn
der Unternehmer mit der Ausfithrung der Dienstleistung mit
ausdriicklicher Zustimmung des Verbrauchers begonnen
oder der Verbraucher die Ausfiihrung selbst veranlasst hat.
Andererseits wird durch die Einfligung des Wortes ,,auch*
der Trugschluss vermieden, als gélte § 355 Abs. 3 BGB-RE
bei Dienstleistungen im Fernabsatz nicht. § 312d Abs. 3
BGB-RE ist daher wie folgt zu fassen:

»(3) Das Widerrufsrecht erlischt bei einer Dienstleis-
tung auch, wenn der Unternehmer mit der Ausfithrung
der Dienstleistung mit ausdriicklicher Zustimmung des
Verbrauchers vor Ende der Widerrufsfrist begonnen hat
oder der Verbraucher diese selbst veranlasst hat.*

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

Die Bundesregierung vermag sich dem Vorschlag nicht an-
zuschliefen. Auf das Erfordernis einer ,,ausdriicklichen*
Zustimmung zur Durchfiihrung der Dienstleistung kann
zum Schutze des Verbrauchers in § 312d Abs. 3 BGB-RE
nicht verzichtet werden. Unter den Voraussetzungen des
§ 312d Abs. 3 RE verliert der Verbraucher namlich sein Wi-
derrufsrecht unabhéngig davon, ob er hieriiber hinreichend
belehrt worden ist oder ob der Unternehmer seinen iibrigen
Informationspflichten nachgekommen ist. Diese — den Ver-
braucher erheblich benachteiligende Rechtsfolge — kann nur
hingenommen werden, wenn sich der Verbraucher aus-
driicklich mit der Durchfithrung der Dienstleistung vor Ab-
lauf der Widerrufsfrist einverstanden erkldrt hat. Anderen-
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falls besteht die Gefahr, dass der Verbraucher allein da-
durch, dass er der sofortigen Durchfithrung der Dienst-
leistung nicht widerspricht, sondern den Unternehmer
»gewdhren™ ldsst, sein Widerrufsrecht verliert. Dies ist nicht
hinzunehmen, zumal das Widerrufsrecht auch dann erlischt,
wenn der Verbraucher von dieser Rechtsfolge nichts ge-
wusst hat.

Zu Nummer 62 Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (§ 312¢ Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 BGB)

Die Priifung durch die Bundesregierung hat dazu gefiihrt,
dass vorgeschlagen wird, in § 312e Abs. 1 Satz 1 BGB-RE
die Nummer 4 wie folgt zu fassen:

4. die Moglichkeit zu verschaffen, die Vertragsbestim-
mungen einschlieBlich der Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen bei Vertragsschluss abzurufen und in wie-
dergabefihiger Form zu speichern.

Zu Nummer 63 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (§ 312¢ Abs. 1
Satz 2 BGB)

Die Priifung durch die Bundesregierung hat ergeben, dass
der Satz2 in § 312e Abs. 1 BGB-RE zur Umsetzung der
Richtlinie — jedenfalls zur Klarstellung — erforderlich ist und
auch nicht in § 130 BGB eingestellt werden sollte.

Auf eine ausdriickliche Regelung zur Umsetzung des Arti-
kels 11 Abs.1 zweiter Spiegelstrich der E-Commerce-
Richtlinie kénnte nur verzichtet werden, wenn es eine ge-
festigte Rechtsprechung zu der dort geregelten Frage des
Zugangs elektronischer Willenserkldrungen und Informatio-
nen gdbe. Das ist nicht der Fall. Zwar ist im deutschen
Recht anerkannt, dass eine Willenserkldrung unter Abwe-
senden im Sinne von § 130 BGB dann als zugegangen gilt,
wenn sie so in den Bereich des Empfingers gelangt ist, dass
dieser unter normalen Umstinden die Moglichkeit der
Kenntnisnahme hat. Dies gilt aber nur fiir Willenserklarun-
gen und geschiftsdhnliche Erklarungen, nicht aber fiir den
Zugang von Informationen, um den es in der genannten
Richtlinienvorschrift auch geht. Vor allem ist in der deut-
schen Rechtsprechung bisher die Frage nicht behandelt, ob
Zugang mit der Moglichkeit des Abrufs anzunehmen ist.

Eine Regelung in § 130 BGB kidme nur in Betracht, wenn es
sich um eine Regelung handelt, die generell zur Anwendung
kommen konnte. Das ist indessen nicht der Fall. Die Rege-
lung ist auf elektronische Willenserklarungen im elektroni-
schen Geschiftsverkehr zugeschnitten und deshalb in dem
Regelungskontext vorzusehen, wo sie am ehestens erwartet
werden kann. Das ist § 312e BGB-RE. Dies ist fiir den
Rechtsanwender einfacher und iibersichtlicher, da ihm ein
Blick in § 312e BGB-RE geniigt, um sich iiber die Beson-
derheiten bei Vertragen im elektronischen Geschéftsverkehr
zu informieren. Ferner wird der Rechtsanwender in aller
Regel nicht auf den Gedanken kommen, dass sich eine wei-
tere Sonderregelung zu Vertrdgen im elektronischen Ge-
schiftsverkehr an einer anderen Stelle im Biirgerlichen Ge-
setzbuch findet. Hinzukommt, dass der derzeitige § 130
BGB - jedenfalls in seinem Absatz 1 — dispositiv ist. Die
Regelung iiber die Zugangsfiktion in Artikel 11 Abs. 1,
2. Spiegelstrich der E-Commerce-Richtlinie ist dagegen bei
Verbrauchervertrdgen im elektronischen Geschéftsverkehr
zu Lasten des Verbrauchers nicht abdingbar. Dies ldsst sich

gesetzestechnisch besser und auch systematisch richtiger in
den §§ 312¢, 312f BGB-RE regeln.

Zu Nummer 64 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 13 (§ 312¢ Abs. 2
Nr. 2 BGB)

Der vorgeschlagenen Anderung wird zugestimmt. Es wird
daher vorgeschlagen, § 312¢ Abs. 2 BGB-RE wie folgt zu
fassen:

»(2) Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3 findet keine Anwen-
dung, wenn

1. der Vertrag ausschlieBlich durch individuelle Kom-
munikation geschlossen wird oder

2. zwischen Vertragsparteien, die nicht Verbraucher
sind, etwas anderes vereinbart ist.”

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

Die Bitte um Klarstellung hat sich mit der weiter unten (zu
Nummer 67) vorgesehenen Integrierung des § 324 BGB-RE
in § 323 BGB-RE erledigt. Da damit der Riicktritt fiir alle
Pflichtverletzungsarten einheitlich von einer Fristsetzung
bzw. Abmahnung abhingig ist, entspricht dies der Konzep-
tion des § 314 Abs. 2 BGB-RE. Ein Klarstellungsbedarf mit
Blick auf den Sondertatbestand der Verletzung einer ,,sons-
tigen Pflicht* besteht nicht mehr.

Zu Nummer 66 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 15 (§§ 323, 326
BGB)

Nach Ansicht der Bundesregierung sollte der Regelungsvor-
schlag im weiteren Verlaufe des Gesetzgebungsverfahrens
in der Sache ernsthaft erwogen werden, indessen nicht in
der redaktionellen Gestaltung und in der Frage des Stand-
orts. Der Vorschlag spricht das Verhéltnis des § 323 zu
§ 326 BGB-RE an. Die Bundesregierung ist — insoweit dem
Vorschlag grundsitzlich folgend — der Auffassung, dass es
auch bei einer Leistungsbefreiung des Schuldners nach
§ 275 Abs. 1 oder 2 BGB-RE neben der Befreiung des
Glaubigers von der Pflicht zur Erbringung der Gegenleis-
tung nach § 326 BGB-RE zumindest bestimmte Fille geben
muss, in denen der Glaubiger von dem Vertrag zuriicktreten
kann. Das betrifft jedenfalls die in dem Vorschlag des
Bundesrates angesprochene Schlechtleistung. Auch dariiber
hinaus sollte die Moglichkeit des Riicktritts dem Glaubiger
aber stets erdffnet werden. Es entspricht dessen berechtigten
Interessen, dass er auch bei Vorliegen eines nach § 275
Abs. 1 oder 2 BGB-RE beachtlichen Leistungshindernisses
die Moglichkeit hat, die Riickabwicklung des Vertrags zu
erreichen — wie dies auch etwa § 325 BGB im geltenden
Recht vorsieht. Dabei spielt ein praktisches Argument eine
wichtige Rolle: Haufig wird der Glaubiger zwar feststellen,
dass die Leistung durch den Schuldner ausbleibt, den Grund
hierfiir aber nicht kennen. Das Leistungsstdrungsrecht sollte
deshalb fiir den Gldubiger die Moglichkeit des Riicktritts
unabhingig von dem Grund der Nichtleistung vorsehen.
Das kann durch die gesetzliche Klarstellung erreicht wer-
den, dass § 323 BGB-RE auch im Fall des § 275 Abs. 1
oder 2 BGB-RE anzuwenden ist. Diese Regelung sollte
allerdings nicht in § 323 BGB-RE aufgenommen werden.
Nach der Systematik der §§ 323 bis 326 BGB-RE setzt
diese Vorschrift ndmlich die Nachholbarkeit der Leistung
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voraus, weil nur dann eine ,,féllige Leistung™ angenommen
werden kann und weil nur dann die Fristsetzung als Grund-
voraussetzung des Riicktrittsrechts einen Sinn macht. Der
zutreffende Standort wire vielmehr § 326 Abs. 1 BGB-RE.
Ein Verweis auf § 323 BGB-RE hat dann zur Folge, dass
der Glaubiger jedenfalls immer nach dieser Vorschrift zu-
riicktreten kann, ohne sich Gedanken iiber die Frage ma-
chen zu miissen, ob Unmoglichkeit der Leistung vorliegt.
Wenn er sicher gehen will, setzt er eine angemessene Frist
und tritt nach deren erfolglosem Ablauf von dem Vertrag
zuriick. Steht die Unmdglichkeit bereits vor Fristsetzung
fest, so kann der Glaubiger — unabhéngig von seiner Befrei-
ung von der Gegenleistungspflicht nach § 326 Abs. 1 Satz 1
BGB-RE — auch ohne Fristsetzung zuriicktreten, weil letz-
tere gemil § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB-RE entbehrlich ist. Mit
einer solchen Verweisung konnte § 326 Abs. 1 BGB-RE
folgende Fassung erhalten:

,(1) Braucht der Schuldner nach § 275 Abs. 1 oder 2
nicht zu leisten, entfdllt der Anspruch auf die Gegenleis-
tung; bei einer Teilleistung findet § 441 Abs. 3 entspre-
chende Anwendung. Satz 1 gilt nicht im Fall der nicht
vertragsgeméaBen Leistung. In den Fillen der Sétze 1 und
2 kann der Glaubiger zuriicktreten; auf den Riicktritt fin-
det § 323 entsprechende Anwendung.

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

Die Anregung sollte nach Ansicht der Bundesregierung aus
denselben Griinden aufgegriffen werden, die bereits zu der
Zusammenfiihrung der §§ 281 und 282 BGB-RE ausgefiihrt
wurden. Auch § 324 BGB-RE konnte gestrichen und in
§ 323 BGB-RE nach Absatz 2 folgender Absatz eingefiigt
werden, wodurch sich die nachfolgenden Absitze entspre-
chend verschieben:

»(3) Kommt nach der Art der Pflichtverletzung eine
Fristsetzung nicht in Betracht, so tritt an die Stelle einer
erforderlichen Fristsetzung eine Abmahnung.*

Zu Nummer 68 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 15 (§ 326 Abs. 2
Satz 2 BGB)

Die Bundesregierung ist auch nach ergdnzender Priifung der
Auffassung, dass an der Formulierung des Regierungsent-
wurfs festgehalten werden sollte. Sie {ibernimmt wortlich
den geltenden § 324 Abs. 1 Satz 2 BGB. Da auch der Vor-
schlag des Bundesrates an der geltenden Rechtslage inso-
weit nichts dndern will, erscheint — auch zur Vermeidung
von Missverstindnissen — eine Anderung in der Formulie-
rung nicht angezeigt.

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

Die Bundesregierung stimmt diesem Vorschlag zu.

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

Die Bundesregierung stimmt diesem Vorschlag der Idee
nach zu. Allerdings sollte die Angleichung des Sprachge-
brauchs nicht in § 346 BGB-RE, sondern in § 357 Abs. 3
Satz 1 BGB-RE erfolgen. Dort sollte der Ausdruck ,,Wert-
minderung* durch den Ausdruck ,,Verschlechterung™ ersetzt

werden, um eine sprachliche Anpassung an das in § 346
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB-RE verwendete Verb ,,verschlech-
tern“ zu erreichen.

Zu Nummer 71 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 19 (§ 346 Abs. 2
Satz 2 BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

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

Der vorgeschlagenen Anderung wird zugestimmt.

Zu Nummer 73 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 (§ 355 Abs. 3
BGB)

Die Bundesregierung vermag dem Vorschlag nicht zu fol-
gen.

§ 355 Abs. 3 BGB-RE soll die Regelungen zum Lauf der
Widerrufsfrist bei ausgebliebener oder fehlerhafter Beleh-
rung oder Information vereinheitlichen, um die Rechtslage
im Interesse des Rechtsverkehrs iibersichtlich zu gestalten.
Da die Regelungen fiir Haustiirgeschifte und fiir Verbrau-
cherdarlehensvertrage zum Teil deutlich langer sind als die
4 Monate, die bisher fiir Fernabsatzvertrige vorgesehen
sind, ist eine Vereinheitlichung nur auf der Grundlage einer
Frist von mindestens 6 Monaten zu erreichen. Im Ubrigen
gilt diese Frist auch nur fiir Unternehmer, die ihre gesetzli-
chen Pflichten zu Belehrung und Information des Verbrau-
chers nicht einhalten. Deshalb ist diese leichte Verlangerung
der Frist auch zumutbar.

Zu Nummer 74 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 (§ 356 Abs. 2
BGB)

Der vorgeschlagenen Anderung wird mit der MaBgabe zu-
gestimmt, dass der vorgeschlagene Zusatz ,,im Inland“ ge-
strichen wird. Der Zusatz wiirde ndmlich zu einer Benach-
teiligung auslédndischer Unternehmer fithren, die ihre Waren
und Dienstleistungen in der Bundesrepublik Deutschland im
Fernabsatz anbieten und die iiber keine Filiale im Inland
verfligen, an die zuriickzugebene Sachen gesandt werden
konnen. Der Verbraucher brauchte ndmlich in diesen Féllen
regelmiBig die Sache nicht selbst zuriickzusenden. Dies
wiirde zu einem erheblichen Mehraufwand auf der Seite des
ausldndischen Unternehmers fiihren, der den Riickversand
selbst organisieren, d. h. die Sachen von jedem Verbraucher
abholen lassen miisste. Dagegen miisste ein Unternehmer
mit Sitz im Inland die Sache nur in Ausnahmeféllen, ndm-
lich dann, wenn diese nicht als Paket, sondern nur mit einer
Spedition versandt werden kann, selbst zuriicktransportie-
ren lassen. Er wére mithin gegeniiber dem ausldndischen
Unternehmer im Wettbewerbsvorteil. Dies ist europarecht-
lich nicht zulissig. Im Ubrigen sollte das Wort ,,nur* im Ge-
setzestext des § 356 Abs. 2 BGB-RE erhalten bleiben, um
deutlich zu machen, dass der Verbraucher das Riickgabe-
recht nur ausnahmsweise durch Riicknahmeverlangen ausii-
ben kann. Es wird daher vorgeschlagen, § 356 Abs. 2
BGB-RE wie folgt zu fassen:

»(2) Das Riickgaberecht kann innerhalb der Wider-
rufsfrist, die jedoch nicht vor Erhalt der Sache beginnt,
und nur durch Riicksendung der Sache oder, wenn die
Sache nicht als Paket versandt werden kann, durch
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Riicknahmeverlangen ausgeilibt werden. § 355 Abs. 1
Satz 2 findet entsprechende Anwendung.*

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

Der vorgeschlagenen Anderung wird inhaltlich zugestimmt.

Zu Nummer 76 bis 79 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 26 (§ 357
Abs. 3 BGB)

Die erbetene Priifung fiihrt die Bundesregierung zu dem
Vorschlag, § 357 Abs. 3 BGB-RE insgesamt wie folgt neu
zu fassen (die vorgeschlagene Neufassung beriicksichtigt
zugleich den Anderungsantrag zu Nummer 70):

»(3) Der Verbraucher hat abweichend von § 346
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Wertersatz fiir eine durch die bestim-
mungsgeméfe Ingebrauchnahme der Sache entstandene
Verschlechterung zu leisten, wenn er

1. spétestens bei Vertragsschluss und schriftlich oder
auf einem anderen dauerhaften Datentrager auf diese
Rechtsfolge und

2. eine Mdglichkeit hingewiesen worden ist, sie zu ver-
meiden.

Dies gilt nicht, wenn die Verschlechterung ausschlief3-
lich auf die Priifung der Sache zuriickzufiihren ist. § 346
Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 findet keine Anwendung, wenn der
Verbraucher iiber sein Widerrufsrecht ordnungsgemaf
belehrt worden ist oder hiervon anderweitig Kenntnis er-
langt hat.*

§ 357 Abs. 3 BGB-RE ist entgegen den in der Priifbitte zu
Nummer 76 zum Ausdruck kommenden Zweifeln des Bun-
desrates in der Sache eine Abweichung von § 346 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 BGB-RE. Daraus folgt nicht, dass der Verbrau-
cher, der den Vertrag widerrufen hat, bereits mit Inge-
brauchnahme der Sache zum Wertersatz verpflichtet wire
und nicht mehr die Moglichkeit hétte, die Sache zurlickzu-
geben. Gemil § 346 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB-RE hat der
Schuldner ndmlich nur Wertersatz zu leisten, soweit sich der
empfangene Gegenstand verschlechtert hat. Im Ubrigen
kann und muss er gemdf § 346 Abs. | BGB-RE den emp-
fangenen Gegenstand zuriickgewidhren. Die Verweisung auf
§ 355 Abs. 2 Satz 2 BGB-RE ist, wie der Bundesrat in den
Priifbitten Nummern 77 und 78 zu Recht bemerkt hat, nicht
zutreffend. Es sollte eine Volltextregelung aufgenommen
werden. Dem Vorschlag zu Nummer 79 wird zugestimmt.

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

Der vorgeschlagenen Anderung wird zugestimmt.

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

Die Bundesregierung teilt auf die Priifbitte in Ergédnzung der
Entwurfsbegriindung Folgendes mit: Die Vorschrift des
§ 358 Abs. 2 Satz 2 BGB-RE entspricht dem bereits nach
der bisherigen Rechtslage geltenden Grundsatz, dass bei
finanzierten Vertragen das Widerrufsrecht des finanzierten
Vertrags dem Widerrufsrecht des Verbraucherdarlehensver-
trags vorgeht. Dieser Grundsatz findet sich derzeit nicht nur
in § 8 Abs. 2 VerbrKrG im Hinblick auf Fernabsatzvertrige,

sondern auch in § 7 Abs. 4 Satz2 VerbrKrG im Hinblick
auf Teilzeitwohnrechtevertrdge. Er ist auch sachgerecht und
sollte deshalb in der vereinheitlichten Vorschrift des § 358
Abs. 2 BGB-RE beibehalten werden, da auf diese Weise
eine Konkurrenz von Widerrufsrechten — wie nach gelten-
der Rechtslage — vermieden wird. Allerdings ist dem Bun-
desrat zuzugeben, dass § 358 Abs. 2 BGB-RE so verstanden
werden kann, dass der Verbraucher zu einem doppelten Wi-
derruf gezwungen sein kann, wenn er den Darlehensvertrag
widerruft, obwohl er nach der Regelung das finanzierte Ge-
schift widerrufen muss. Dem kann durch eine Fiktion fol-
genden Inhalts begegnet werden, die § 358 Abs. 2 BGB-RE
angefiigt werden sollte:

,Der Widerruf des Verbraucherdarlehensvertrags gilt als
Widerruf des verbundenen Vertrags gemaf3 Absatz 1.

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

Der vorgeschlagenen Anderung wird zugestimmt.

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

Der vorgeschlagenen Anderung wird zugestimmt.

Zu Nummer 84 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 29 (§ 425 Abs. 2
BGB)

Die Bundesregierung ist auch nach ergénzender Priifung der
Auffassung, dass eine Anpassung der Formulierung in
§ 425 Abs. 2 BGB nicht erforderlich ist. Dort werden nur
beispielhaft (,,insbesondere®) die Umstinde aufgezéhlt, die
nach § 425 Abs. 1 BGB Einzelwirkung haben. Wenn dort
von ,,Unmdglichkeit der Leistung™ die Rede ist, so ist
selbstverstandlich, dass flir die Einrede aus § 275 Abs. 2
BGB-RE nichts anderes gelten kann. Im Ubrigen werden in
§ 275 Abs. 2 BGB-RE nur die Fille geregelt, die bislang als
Unterfille der Unmdglichkeit behandelt wurden. Auch
§ 275 Abs. 2 BGB-RE bezeichnet deshalb einen Fall der
Unmoglichkeit, der nur in den Rechtsfolgen (Einrede) be-
sonders behandelt wird.

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

Die Bundesregierung kann sich diesem Vorschlag nicht an-
schlieBen. Auf eine inhaltliche Bestimmung des Hersteller-
begriffs kann nicht vollstdndig verzichtet werden, weil Arti-
kel 1 Abs. 2 Buchstabe d der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie
auch Personen unter den Herstellerbegriff fasst, die ihm
nach dem Wortsinn nicht ohne weiteres unterfallen wiirden
(etwa den Importeur fiir das Gebiet der Gemeinschaft).
Maoglicherweise kime der Rechtsanwender iiber eine richt-
linienkonforme Auslegung zu dem von der Richtlinie vor-
gegebenen Ergebnis; um Unsicherheiten auszuschlie3en,
sollte das Kaufrecht aber auf eine inhaltliche Umschreibung
des Herstellerbegriffs nicht verzichten. Diese nimmt § 434
Abs. 1 Satz3 BGB-RE durch eine Bezugnahme auf § 4
Abs. 1 und 2 des ProdHaftG vor. Das dient zum einen dazu,
die wiinschenswerte Einheitlichkeit bei der inhaltlichen Be-
stimmung des Herstellerbegriffs zu erreichen. Zum anderen
soll dadurch eine weitgehende Wiederholung der (durchaus
langeren) Definition im Kaufrecht vermieden werden, was
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nicht der Ubersichtlichkeit des § 434 BGB-RE dienen
wiirde. Es ist richtig, dass § 4 Abs. 1 ProdHaftG anders als
Artikel 1 Abs. 2 Buchstabe d der Verbrauchsgiiterkaufricht-
linie auch den Hersteller von Grundstoffen und Teilproduk-
ten einbezieht. Diese daraus folgende geringfiigige Erweite-
rung des Herstellerbegriffs in § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB-RE
gegeniiber der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie ist aber nach
Auffassung der Bundesregierung gerechtfertigt. Es geht hier
ausschlielich um die Zurechnung von Werbeaussagen.
Falls tatséchlich der in der Praxis wohl eher seltene Fall ein-
treten sollte, dass der Hersteller eines Grundstoffs oder Teil-
produkts in einer die Kaufentscheidung hinsichtlich des
Endprodukts beeinflussbaren Weise Werbeaussagen vor-
nimmt, so sollten diese AuBerungen nicht anders als die
Werbeaussagen des Herstellers des Endprodukts behandelt
werden, weil sie dem Handler wegen des Einflusses auf die
Kaufentscheidung des Verbrauchers in gleicher Weise zu-
gute kommen.

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

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu. Sie verbin-
det hiermit allerdings die Erwartung, dass die Berichtigung
von Werbeaussagen in dhnlicher Weise gehandhabt wird
wie z. B. die Berichtigung fehlerhafter Pressemeldungen.
Die Berichtigung einer fehlerhaften Werbeaussage kann
nach Auffassung der Bundesregierung nur dann zum Aus-
schluss von Méngelanspriichen fithren, wenn sie dhnlich ef-
fizient ist wie die fehlerhafte Werbeaussage selbst. Es wird
also beispielsweise zu fordern sein, dass sie mit dem selben
oder einem vergleichbar wirksamen Medium und in einer
vergleichbar deutlichen Aufmachung erfolgt. Dementspre-
chend wire es etwa als unzureichend anzusehen, wenn eine
groB} angelegte fehlerhafte Plakatwerbung durch eine eher
unauffillige Anzeige in einer Tageszeitung berichtigt
wiirde.

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

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 88 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 437 Nr. 3,
§ 439 Abs. 2 BGB)

Die Bundesregierung hilt auch nach ergénzender Priifung
an der Konzeption des Entwurfs fest. Die Priifbitte geht von
unrichtigen Voraussetzungen aus. Die Kosten der Riickab-
wicklung des Vertrags nach Wandelung fallen im geltenden
Recht nicht unter § 467 Satz 2 BGB. Danach hat der Ver-
kdufer dem Kéufer die Vertragskosten zu ersetzen. Das sind
aber keinesfalls die Kosten der Riickabwicklung, wie der
BGH in der zitierten Entscheidung (BGHZ 87, 104) gerade
ausdriicklich klargestellt hat. Vielmehr hat der BGH als Er-
fillungsort fiir die Riickgewéhrpflichten den Ort angenom-
men, an dem sich die Sache zur Zeit vertragsgemal befin-
det. Deshalb ist der Verkédufer verpflichtet, die Sache bei
dem Kéufer abzuholen, im Streitfall z. B. das mit den ge-
kauften Ziegeln gedeckte Dach abzudecken. Die Kosten, die
dem Kaufer fiir das von ihm selbst vorgenommene Abde-
cken entstanden sind, kann er nach Verzugsgrundsétzen aus
§ 286 Abs. 1 BGB, kiinftig aus § 280 Abs. 1 BGB-RE unter
den dort genannten Voraussetzungen ersetzt verlangen.
Insoweit fiihrt der Entwurf nicht zu einer Anderung der

Rechtslage, da auch derzeit nach § 286 Abs. 1 BGB der An-
spruch auf Ersatz der Kosten der Riickabwicklung nur dann
besteht, wenn der Verkdufer die Nicht-Riicknahme der Sa-
che zu vertreten hat; mit § 467 Satz 2 BGB hat dies nichts
zu tun.

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

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag des Bundes-
rates zu.

Zu Nummer 90 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 438 Abs. 3
Satz 2 — neu — BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag des Bundes-
rates zu.

Zu Nummer 91 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 438 Abs. 3a
—neu— BGB)

Die Bundesregierung ist mit dem Bundesrat der Meinung,
dass sichergestellt werden sollte, dass fiir den Erwerb neuer
Bauwerke — wie bisher — eine Verjahrungsfrist von 5 Jahren
gilt. Sie meint aber, dass dieses Ziel auf einem anderen tech-
nischen Wege besser erreicht werden kann. Die Schwierig-
keit des vom Bundesrat vorgeschlagenen Wegs besteht in
der Feststellung, worin eine Fertigstellung bestehen soll, mit
der die vorgeschlagene Verjahrungsfrist beginnen soll. Dies
lasst sich vermeiden, indem § 438 Abs. 1 Nr.2 BGB-RE
wie folgt gefasst wird:

2. in finf Jahren
a) bei einem Bauwerk und

b) bei einer Sache, die entsprechend ihrer iiblichen
Verwendungsweise flir ein Bauwerk verwendet
worden ist und dessen Mangelhaftigkeit verursacht
hat,*

Die Bundesregierung kommt nach erginzender Priifung zu
dem Schluss, dass die Vorschrift noch konsequenter ausge-
staltet werden konnte. Es wire liberzeugender, wenn nicht
nur demjenigen, der Baumaterial kauft, eine filinfjéahrige
Verjahrungsfrist flir seine Méngelanspriiche zusteht, son-
dern auch demjenigen, der ein mit dem Baumaterial ge-
schaffenes Bauwerk kauft. Mit obigem Vorschlag wird ein
verjahrungsrechtlicher Gleichklang zwischen der kaufrecht-
lichen und der werkvertraglichen Verjdhrung fiir Mangelan-
spriiche bei Bauwerken erzeugt. Der Rechtsprechung wird
damit einerseits die notwendige Flexibilitdt gewéhrt, ande-
rerseits muss sie nicht auf Losungen ausweichen, die der
Bundesrat als ,,contra legem* bewertet. So kann die Recht-
sprechung auch kiinftig diejenigen Bautrdgervertrage, bei
denen im Zeitpunkt des Vertragsschlusses das Bauwerk
noch nicht errichtet ist, als typengemischte Vertrige anse-
hen: Wegen der Zukunftsbezogenheit hinsichtlich des zu er-
richtenden Bauwerks mit einer werkvertraglichen Seite und
hinsichtlich des zu iibereignenden Grundstiicks mit einer
kaufvertraglichen Seite. Ist hingegen das Bauwerk im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses bereits errichtet, kann die
Rechtsprechung die Vertrdge dann auch ohne verjahrungs-
rechtliche Nachteile auf Seiten des Erwerbers als Kaufver-
trige behandeln. Der Vorschlag der Bundesregierung sieht
keine Einschrinkung auf den Kauf ,,neu hergestellter Bau-
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werke vor. Beim Kauf von Baumaterial unterscheidet § 438
Abs. 1 Nr. 2 BGB-RE nicht danach, ob das Baumaterial neu
oder gebraucht ist. Auch hier wire ein Wertungswider-
spruch zu besorgen, wiirde dem Kéufer von gebrauchtem
Baumaterial eine fiinfjahrige Verjdhrungsfrist fiir seine
Mingelanspriiche eingerdumt, dem Kéufer eines ,,gebrauch-
ten® Hauses hingegen nur eine zweijdhrige Frist.

Relevant wird die Unterscheidung zwischen ,,gebrauchten*
und ,,neu hergestellten Bauwerken im Rahmen des Aus-
schlusses von Maingelanspriichen und der Verjdhrungser-
leichterung durch Allgemeine Geschiftsbedingungen. Die
Klauselverbote des § 309 Nr. 8 Buchstabe b BGB-RE bezie-
hen sich nur auf ,,Vertriage tiber Lieferungen neu hergestell-
ter Sachen und iiber Werkleistungen®. Bei ,,gebrauchten®
Bauwerken konnen daher — wie bisher — die kaufrechtlichen
Mingelanspriiche nach § 309 Nr. 8 Buchstabe b Doppel-
buchstabe aa BGB-RE insgesamt ausgeschlossen werden,
sofern dies nicht sonstigen Klauselverboten (etwa § 309
Nr. 7 BGB-RE) oder der Generalklausel des § 307 BGB-RE
widerspricht. Bei neu hergestellten Bauwerken hingegen ist
dies nicht zuldssig und die Verjahrung fiir die Méangelan-
spriiche kann nach § 309 Nr. 8 Buchstabe b Doppelbuch-
stabe ff BGB-RE auch nicht erleichtert werden, da dieser
u. a. auf die Vorschrift des § 438 Abs. 1 Nr. 2 BGB-RE Be-
zug nimmt, in die nach dem Vorschlag der Bundesregierung
der Fall des Kaufs von Bauwerken integriert werden soll.

Soweit die Rechtsprechung im Werkvertragsrecht die An-
wendung der fiir Bauwerke geltenden fiinfjéhrigen Verjih-
rungsfrist des bisherigen § 638 Abs. 1 Satz 1 BGB (kiinftig
§ 634a Abs. 1 Nr. 1 BGB-RE) iiber neu errichtete Bauwerke
hinaus ausdehnt auf Erneuerungs- und Umbauarbeiten an
einem bereits errichteten Bauwerk, wenn sie fiir Konstruk-
tion, Bestand, Erhaltung oder Benutzbarkeit des Gebdudes
von wesentlicher Bedeutung sind (Palandt/Sprau, BGB,
60. Aufl. 2001, § 638 Rdn. 11), kann sie in den kaufvertrag-
lichen Parallelféllen, in denen Altbauten verkauft werden,
die zuvor durch die vorgenannten Erneuerungs- und Um-
bauarbeiten saniert wurden, gleichfalls einen der Neuher-
stellung vergleichbaren Zustand annehmen und § 309 Nr. 8
Buchstabe b BGB-RE entsprechend anwenden (vgl. BGHZ
100, 391 zur Anwendung der werkvertraglichen Gewéhr-
leistung beim Erwerb von umfassend sanierten Altbauten).

Soweit der Vorschlag der Bundesregierung darauf verzich-
tet, in § 438 Abs. 1 BGB-RE zwischen ,,neu hergestellten
und ,,gebrauchten Bauwerken zu unterscheiden, kann es
auch keine Einschrankung auf die Fille des ,.erstmaligen‘
Verkaufs geben. Auch im Rahmen des § 309 Nr. 8 Buch-
stabe b BGB-RE ist ein triftiger Grund fiir eine solche Ein-
schriankung nicht ersichtlich. Der Kéufer eines neu herge-
stellten Bauwerks kann erwarten, dass ihm seine Méngelan-
spriiche ungekiirzt zur Verfiigung stehen. Er weil3 auch oft-
mals nicht, ob der Voreigentiimer das Grundstiick, auf dem
sich das Bauwerk befindet, vor oder nach der Fertigstellung
des Bauwerks erworben hat. Zudem wiirde eine solche Ein-
schrinkung erhebliche Missbrauchsgefahren bergen. So
konnte beispielsweise die eine Konzerngesellschaft das
Bauwerk herstellen, um es sodann an die andere Konzern-
gesellschaft zu verkaufen, die es dann an den Zweitkédufer
unter Ausschluss der Mangelanspriiche weiterverkauft.

Verjéhrungsbeginn der Mangelanspriiche beim Kauf von
Bauwerken ist nach § 438 Abs. 2 BGB-RE die Ubergabe

des Grundstiicks, da das Bauwerk ein wesentlicher Grund-
stiicksbestandteil ist (§ 94 Abs. 1 Satz 1 BGB).

Zu Nummer 92 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 438 Abs. 4
Satz 2 — neu — BGB)

Die Bundesregierung teilt die Auffassung des Bundesrates,
dass im Gesetz ausgesprochen werden sollte, dass der Kéu-
fer, wenn er von seiner Riicktrittseinrede Gebrauch macht,
die Kaufsache dem Verkéufer zuriickzugewihren hat. Die
Erginzung sollte aber auch Fille beriicksichtigen, in denen
der Kéufer bereits einen Teil des Kaufpreises geleistet hat.
Dann wire es umgekehrt nicht gerechtfertigt, wenn der Ver-
kdufer mit dem Vorschlag des Bundesrates die Kaufsache
zuriickerlangt, aber seinerseits nicht verpflichtet wire, die
geleistete Anzahlung zuriickzuzahlen. Die Bundesregierung
ist daher der Ansicht, dass bei Geltendmachung der Riick-
trittseinrede dem Verkdufer das Recht zustehen sollte, vom
Vertrag zuriickzutreten und dass dies in einem neuen Satz 2
des § 438 Abs. 4 BGB-RE ausgesprochen werden sollte.
Auch im Rahmen des bisherigen § 478 Abs. 1 Satz 1 BGB
wird davon ausgegangen, dass bei Geltendmachung der
Mingeleinrede die Parteien so zu stellen sind, als habe eine
Wandelung stattgefunden (Palandt/Putzo BGB, 60. Aufl.
2001, § 478 Rdn. 7). Mit dem Riicktrittsrecht wird man bei-
den Fallkonstellationen gerecht: Ist der Kaufpreis noch
nicht gezahlt worden, muss der Kiufer nach dem Riicktritt
des Verkéufers die Kaufsache zuriickgewdhren. Ist der
Kaufpreis teilweise gezahlt worden, muss der Kéufer nach
dem Riicktritt des Verkdufers die Kaufsache gleichfalls zu-
riickgeben, im Gegenzug hat aber der Verkdufer die geleis-
tete Teilzahlung zuriickzuzahlen. Hinsichtlich der Teilzah-
lungsfille ist noch darauf hinzuweisen, dass die Riick-
trittseinrede des Kéufers keinen Anspruch auf Riickgewihr
der Teilzahlung gibt. Insoweit muss der Kaufer die Konse-
quenzen tragen, dass er seine Méangelanspriiche hat verjah-
ren lassen (siche Palandt/Putzo, BGB, 60. Aufl. 2001, § 478
Rdn. 7 zur geltenden Rechtslage). Der Riickgewédhrsan-
spruch entsteht erst, wenn der Verkdufer entsprechend dem
von der Bundesregierung vorgeschlagenen neuen Satz 2 des
§ 438 Abs. 4 BGB-RE vom Vertrag zuriicktritt. Der Verkau-
fer kann zuriicktreten, muss es aber nicht, was insbesondere
dann von Bedeutung ist, wenn es fiir ihn giinstiger ist, auf
den restlichen Kaufpreis zu verzichten, als nach Riicktritt
die Teilzahlung zuriickzahlen zu miissen und dafiir lediglich
die mangelhafte Kaufsache wiederzuerlangen. Folgednde-
rung des Vorschlags der Bundesregierung ist, dass der Ver-
weis in § 441 Abs. 5 BGB-RE dahin anzupassen ist, dass le-
diglich auf § 438 Abs. 4 Satz 1 BGB-RE verwiesen wird.
Das in dem von der Bundesregierung vorgeschlagenen
neuen Satz 2 des § 438 Abs. 4 BGB-RE dem Verkéaufer ein-
gerdumte Riicktrittsrecht kann dann nicht zu Anwendung
kommen, wenn der Kaufer lediglich die Minderungseinrede
erhebt, also die Kaufsache gerade behalten will.

Zusammenfassend lautet der Vorschlag der Bundesregie-
rung wie folgt:

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

,Macht er von diesem Recht Gebrauch, kann der Ver-
kéufer vom Vertrag zuriicktreten.*
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2. In Artikel 1 Abs. 1 Nr.31 § 441 Abs. 5 ist die Angabe
,,438 Abs. 4 durch die Angabe ,,438 Abs. 4 Satz 1 zu
ersetzen.

Zu Nummer 93 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 438 BGB),
Nr. 38 (§ 634a BGB)

Die Bundesregierung ist der Ansicht, dass die verjdhrungs-
rechtliche Konzeption des Gesetzentwurfs im Kauf- und
Werkvertragsrecht auch hinsichtlich anfénglicher unbeheb-
barer Sach- und Rechtsmingel keiner Anderung bedarf.

Soweit ein Ausschluss der Leistungspflicht vorliegt, bei-
spielsweise im Falle eines anfianglichen unbehebbaren
Sach- oder Rechtsmangels, ist zu beachten, dass § 275
Abs. 1 und 2 BGB-RE eine schuldnerbegiinstigende Vor-
schrift ist, da sie den Schuldner — ohne Riicksicht auf das
Vertretenmiissen — von seiner Leistungspflicht befreit. Es
besteht daher kein Anlass, dem Schuldner die Verjédhrungs-
wirkungen nur deshalb vorzuenthalten, weil die Leistung
nach § 275 Abs. 1 BGB-RE unmdglich geworden oder das
Leistungsverweigerungsrecht nach § 275 Abs. 2 BGB-RE
entstanden ist. Daraus ergibt sich, dass der Riicktritt nach
§ 218 Abs. 1 BGB-RE auch dann unwirksam ist, wenn der
Nacherfiillungsanspruch bei Hinwegdenken von dessen Un-
moglichkeit verjahrt ist und der Schuldner sich hierauf be-
ruft. Entsprechendes gilt fiir die kauf- und werkvertrags-
rechtliche Minderung.

Zu Nummer 94 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 439 Abs. 3
Satz 1 BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

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

Die Bundesregierung folgt dem Verstindnis des Bundes-
rates von den Einredevoraussetzungen nach § 439 Abs. 3
Satz 1 BGB-RE. Aus der Begriindung des Regierungsent-
wurfs ergibt sich lediglich, dass bei einem Héndler ohne ei-
gene Reparaturwerkstatt die Annahme unverhaltnisméfBiger
Kosten eher nahe liegt, als wenn ein Héandler iiber eigene
Reparaturmdglichkeiten verfiigt. Letztlich ist die Anwen-
dung des § 439 Abs.3 Satz 1 BGB-RE aber immer eine
Frage des Einzelfalls.

Zu Nummer 96 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 440 Satz 2)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 97 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 443 BGB)

Die Bundesregierung teilt grundsétzlich das mit diesem An-
trag verfolgte Anliegen, die in § 443 BGB-RE einerseits
und in den §§ 442 und 444 BGB-RE andererseits geregelte
Garantie voneinander abzugrenzen. Dies sollte aber nicht
durch die vorgeschlagene Anderung in § 443 Abs. 1
BGB-RE geschehen. Mit dieser Vorschrift wird ndmlich Ar-
tikel 6 Abs. 1 der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie umgesetzt.
Dort ist ohne weitere Einschrinkungen nur von einer
,,Garantie* die Rede. Artikel 1 Abs. 2 Buchstabe ¢ der Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie definiert die ,,Garantie* als eine
vom Verkéufer oder Hersteller eingegangene Verpflichtung,
Abhilfe zu schaffen, wenn die Sache nicht die in der Garan-

tieerkldrung oder der Werbung versprochenen Eigenschaf-
ten aufweist. Auch hier ist nicht von einer Beschriankung
auf eine Haltbarkeitsgarantie die Rede, wenn auch Erwi-
gungsgrund (21) verdeutlicht, dass in erster Linie an Halt-
barkeitsgarantien gedacht ist. Auch der Verkdufer selbst
kann indes eine iiber eine bloBe Beschaffenheitsvereinba-
rung hinausgehende Garantie fiir die Beschaffenheit bei Ge-
fahriibergang {ibernehmen, die nicht nur fiir das Vertreten-
miissen des Verkdufers im Rahmen des § 276 Abs. 1 Satz 1
BGB-RE von Bedeutung ist. Zweck und Inhalt einer derarti-
gen Garantie kann vielmehr auch die Erweiterung der Kéu-
ferrechte sein. So kann der Verkdufer einer Maschine zum
Beispiel versprechen, diese durch ein anderes Modell zu er-
setzen, wenn sie nicht eine bestimmte, vom Kéaufer geschil-
derte Aufgabe bewiltigt. Auch das kann neben einer
entsprechenden Beschaffenheitsvereinbarung eine dariiber
hinausgehende Garantie darstellen, die von § 443 Abs. 1
BGB-RE erfasst sein sollte und nach der Formulierung der
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie erfasst sein muss.

Die Bundesregierung folgt der Auffassung des Bundesrates
indes insoweit, als der nicht auf die Verbrauchsgiiterkauf-
richtlinie zuriickgehende § 443 Abs. 2 BGB-RE ausschlie3-
lich die Haltbarkeitsgarantie betrifft. Um dies klarzustellen,
konnte dieser Absatz wie folgt gefasst werden:

»(2) Soweit eine Garantie dafiir ibernommen worden
ist, dass die Sache fiir eine bestimmte Dauer eine be-
stimmte Beschaffenheit behidlt (Haltbarkeitsgarantie),
wird vermutet, dass ein wihrend ihrer Geltungsdauer
auftretender Sachmangel die Rechte aus der Garantie zur
Folge hat.”

Um dem Anliegen des Bundesrates im Ubrigen Rechnung
zu tragen, sollte in den §§ 442 und 444 BGB-RE die Garan-
tie nicht mehr erwidhnt werden. Es geht inhaltlich um die
Zusicherung von Eigenschaften, die fiir den Mangelbegriff
nach dem Entwurf keine Rolle mehr spielt. Gleichwohl
schlie3t dies nicht aus, sie dort, wo ihr auch nach dem Ent-
wurf noch Bedeutung zukommen kann, zu nennen. Es
konnte deshalb § 442 Abs. 1 Satz 2 BGB-RE wie folgt lau-
ten:

,»Ist dem Kaufer ein Mangel infolge grober Fahrlassig-
keit unbekannt geblieben, kann der Kaufer Rechte we-
gen dieses Mangels nur geltend machen, wenn der Ver-
kdufer den Mangel arglistig verschwiegen oder dessen
Abwesenheit zugesichert hat.

§ 444 BGB-RE miisste dann entsprechend angepasst wer-
den und konnte insgesamt wie folgt lauten:

§ 444
Haftungsausschluss

Auf eine Vereinbarung, durch welche die Rechte des
Kéufers wegen eines Mangels ausgeschlossen oder be-
schriankt werden, kann sich der Verkdufer nicht berufen,
wenn er den Mangel arglistig verschwiegen oder dessen
Abwesenheit zugesichert hat.

Die Zusicherung von Eigenschaften sollte dann auch in
§ 276 Abs. 1 Satz 1 BGB-RE erwihnt werden, da in diesem
Fall der Verkdufer die Mangelhaftigkeit der Sache auch
ohne Verschulden zu vertreten hat.
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Zu Nummer 98 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 448 Abs. 2
BGB)

Die Bundesregierung hilt auch nach erneuter Priifung an
§ 448 Abs. 2 BGB-RE fest. Die Vorschrift entspricht § 13
Abs. 3 Satz 1 VerbrKrG. Der darin liegende Rechtsgedanke
ist verallgemeinerungsfahig. Der Verkdufer kann nicht
berechtigt sein, die Sache zuriickzunehmen, ohne die geleis-
teten Zahlungen zu erstatten. Dem kann nur durch das
Erfordernis des Riicktritts Rechnung getragen werden.

Zu Nummer 99 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 453 BGB)

Die Bundesregierung hilt § 453 BGB-RE auch nach ergén-
zender Priifung fiir ausreichend. Die Bestimmung sieht die
»entsprechende Anwendung der Vorschriften iiber den
Kauf von Sachen vor. Das bedeutet, dass die Vorschriften so
angewendet werden miissen, dass sie den Besonderheiten
insbesondere von Forderungen und Rechten gerecht wird.
Dies betrifft insbesondere auch § 438 Abs. 2 BGB-RE. Bei
Sachen beginnt die Verjdhrung der Méngelanspriiche mit
der Ablieferung einer Sache. Diesem Zeitpunkt entspricht
bei Rechten der Zeitpunkt, zu dem das Recht oder die For-
derung iibergehen soll. Ob dieser Rechtsiibergang tatsich-
lich eintritt oder — infolge eines Mangels im Rechte — nicht,
ist dabei gleichgiiltig. Eine ausdriickliche Regelung in der
Vorschrift empfiehlt sich nicht, weil diese auch andere Ge-
genstinde anspricht, bei denen die entsprechende Anwen-
dung zu abweichenden Ergebnissen fiihrt.

Zu Nummer 100 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (Aufhebung
der bisherigen §§ 469, 470 BGB)

Nach Auffassung der Bundesregierung ist eine Anderung
der Regelung des Entwurfs nicht veranlasst. Der bisherige
§ 469 BGB betrifft die Wandelung beim Verkauf mehrerer
Sachen; § 469 Satz 1 BGB stellt den Grundsatz der Einzel-
wandelung auf, wenn mehrere Sachen verkauft sind. Nach
dem Entwurf ist nach Auffassung der Bundesregierung
dann, wenn sich die Mangelhaftigkeit nur auf einzelne von
mehreren selbstdndigen Sachen bezieht, ein Teilriicktritt
moglich. Dass der Entwurf von der grundsétzlichen Zulds-
sigkeit des Teilriicktritts ausgeht, wird aus § 323 Abs. 3
Satz 1 BGB-RE, der die Teilleistung betrifft, deutlich — in
Anlehnung an den bisherigen § 325 Abs. 1 Satz 2 BGB fiir
die Teilunmoglichkeit. Das Néhere hierzu ist in der Begriin-
dung des Entwurfs ausgefiihrt. Fiir die Schlechtleistung
kann dann nichts anderes gelten, wenn sie sich auf einen ab-
trennbaren, selbstidndigen Teil der Leistung bezieht. Sowohl
fiir den Teilriicktritt als auch fiir den Riicktritt vom gesam-
ten Vertrag gilt dann die Erheblichkeitsschwelle des § 323
Abs. 4 Satz 2 BGB-RE. Kauft also zum Beispiel ein Unter-
nehmen mit einem einzigen Kaufvertrag 5 PKW und ist ei-
ner von ihnen mangelhaft, so kann bei Unmdglichkeit oder
Scheitern der Nacherfiillung der Riicktritt auch auf diesen
einen PKW beschrinkt werden; wenn im Einzelfall von ei-
ner Erheblichkeit des Mangels bezogen auf den gesamten
Vertrag ausgegangen werden kann, kann der Riicktritt auch
auf den ganzen Vertrag erstreckt werden. Hinzuweisen ist
aber auch darauf, dass diese Fille des Teilriicktritts tatséich-
lich nicht besonders hdufig sein werden, da einzelne Sa-
chen, die nicht zusammengehdren, nicht selten Gegenstand
unterschiedlicher Vertrdge sein werden. Sind sie als zusam-
mengehorend verkauft worden, so sieht aber auch bereits

das geltende Recht in § 469 Satz 2 BGB unter bestimmten
weiteren Voraussetzungen die Gesamtwandelung vor.

Zu Nummer 101 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 457 Abs. 2
Satz 1 und § 460 BGB)

Die Bundesregierung ist aus den bereits zu Nummer 84
(§ 425 Abs. 2 BGB) ausgefiihrten Griinden der Auffassung,
dass eine Anpassung nicht erforderlich ist.

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

Die Bundesregierung kann sich diesem Vorschlag nicht an-
schlieBen. In dem wichtigen Fall des Grundstiickskaufs, der
Anlass fiir den Vorschlag ist, wird der Schutz des Vorkaufs-
berechtigten bei der vertraglichen Begriindung eines Vor-
kaufsrechts dadurch erreicht, dass die Vereinbarung tiber die
Einrdumung des Vorkaufsrechts der Form des bisherigen
§ 313 Satz1 BGB, jetzt §311b Abs. 1 Satz1 BGB-RE,
geniigen, also notariell beurkundet werden muss (Palandt/
Heinrichs, BGB, 60. Aufl. 2001, § 313 Rdn. 11). Bei einem
gesetzlichen Vorkaufsrecht sind die geregelten Situationen
zu unterschiedlich, um eine einheitliche Ausrichtung der
Form fiir die Vorkaufserklarung an der Form des Kaufver-
trags zu rechtfertigen. Hier sollte eine Losung nach den Be-
sonderheiten des jeweiligen Sachzusammenhangs gefunden
werden. So gibt es zum Beispiel Vorkaufsrechte fiir 6ffentli-
che Stellen, fiir deren Ausiibung eine bestimmte Form nicht
angemessen ware.

Zu Nummer 103 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 474 BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem in der Priifbitte liegenden
Vorschlag zu ¢ (Ausnahmeregelung fiir 6ffentliche Verstei-
gerungen) zu. Im Ubrigen vermag sie den Vorschligen da-
gegen nicht zu folgen.

Die Regelungen iiber den Kauf sind auch fiir den Kauf von
leitungsgebundenem Wasser und Gas geeignet. Die erfor-
derlichen Sonderregelungen enthalten die auf Grund von
§ 27 AGBG erlassenen Rechtsverordnungen iiber die Allge-
meinen Bedingungen fiir die Versorgung mit Wasser bzw.
Gas, die auf Grund von Artikel 243 EGBG-RE ggf. geédn-
dert werden konnen. Auch eine Ausnahme fiir den Verkauf
im Rahmen eines Insolvenzverfahrens sollte nicht erfolgen.
Wenn der Insolvenzverwalter an der Stelle des Schuldners
eine Sache verkauft, so sollte er auch hinsichtlich der Haf-
tung fiir Méngel wie der Schuldner behandelt werden.

Anders stellt sich dagegen die Sachlage bei den Versteige-
rungen dar. Hier sprechen auch die kaufménnischen Ver-
wertungsrechte fiir eine Beibehaltung des bisherigen § 461
BGB, der dann allerdings nicht bei der Versteigerung neuer
Sachen an Verbraucher gelten darf. Die Bundesregierung
schldgt daher vor, nach § 444 BGB-RE folgenden neuen
§ 445 einzufiigen:

S 445
Haftungsbegrenzung bei
offentlichen Versteigerungen

Wird eine Sache auf Grund eines Pfandrechts in einer
offentlichen Versteigerung unter der Bezeichnung als
Pfand verkauft, so stehen dem Kéaufer Anspriiche wegen
eines Mangels nur zu, wenn der Verkdufer den Mangel
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arglistig verschwiegen oder dessen Abwesenheit zugesi-
chert hat.

Als Folge sollten die bisherigen §§ 445 bis 448 BGB-RE zu
den §§ 446 bis 449 werden.

Die bisherigen §§ 449 bis 451 BGB-RE sollten wie folgt zu-
sammengefasst werden:

,»$ 450
Ausgeschlossene Kaufer
bei bestimmten Verkdufen

(1) Bei einem Verkauf im Wege der Zwangsvollstre-
ckung diirfen der mit der Vornahme oder Leitung des
Verkaufs Beauftragte und die von ihm zugezogenen Ge-
hilfen einschlieBlich des Protokollfithrers den zu verkau-
fenden Gegenstand weder fiir sich personlich oder durch
einen anderen noch als Vertreter eines anderen kaufen.

(2) Absatz 1 gilt auch bei einem Verkauf auflerhalb
der Zwangsvollstreckung, wenn der Auftrag zu dem Ver-
kauf auf Grund einer gesetzlichen Vorschrift erteilt wor-
den ist, die den Auftraggeber ermichtigt, den Gegen-
stand fiir Rechnung eines anderen verkaufen zu lassen,
insbesondere in den Féllen des Pfandverkaufs und des in
den §§ 383 und 385 zugelassenen Verkaufs, sowie bei
einem Verkauf aus einer Insolvenzmasse.

§ 451
Kauf durch ausgeschlossenen Kaufer

(1) Die Wirksamkeit eines dem § 450 zuwider erfolg-
ten Kaufs und der Ubertragung des gekauften Gegen-
standes hingt von der Zustimmung der bei dem Verkauf
als Schuldner, Eigentiimer oder Gldubiger Beteiligten
ab. Fordert der Kéufer einen Beteiligten zur Erklarung
iber die Genehmigung auf, so findet § 177 Abs. 2 ent-
sprechende Anwendung.

(2) Wird infolge der Verweigerung der Genehmigung
ein neuer Verkauf vorgenommen, so hat der frithere
Kaufer fiir die Kosten des neuen Verkaufs sowie fiir
einen Mindererlds aufzukommen.*

Die Bundesregierung stimmt auch dem Vorschlag zu, Ver-
kéufe gebrauchter Sachen in einer 6ffentlichen Versteige-
rung aus dem Anwendungsbereich der Sondervorschriften
iiber den Verbrauchsgiiterkauf herauszunehmen und so u. a.
die Fortsetzung der bisher allgemein iiblichen 6ffentlichen
Fundsachenverwertung mit Haftungsausschluss zu erlau-
ben. Dies sieht die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie in Arti-
kel 1 Abs. 3 auch ausdriicklich vor. § 474 BGB-RE konnte
daher wie folgt gefasst werden:

»S 474
Begriff des Verbrauchsgiiterkaufs

(1) Kauft ein Verbraucher von einem Unternehmer
eine bewegliche Sache (Verbrauchsgiiterkauf), gelten er-
ginzend die folgenden Vorschriften. Dies gilt nicht fiir
gebrauchte Sachen, die in einer 6ffentlichen Versteige-
rung verkauft werden, an der der Verbraucher personlich
teilnehmen kann.

(2) Die §§ 445, 447 finden auf die in diesem Untertitel
geregelten Kaufvertrage keine Anwendung.*

Die Inhaltsiibersicht miisste entsprechend erginzt werden.

Zu Nummer 104 Zu Artikel 1 Abs.1 Nr.31 (§478
Abs. 2a — neu — BGB)

Die Bundesregierung stimmt diesem Vorschlag zu.

Zu Nummer 105 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 479 Abs. 2
Satz 2 BGB)

Die Bundesregierung kann sich diesem Vorschlag nicht an-
schlieBen. Die fiinfjdhrige Frist ist nicht zu lang. Sie ist als
eine Begrenzung der Haftung der Lieferanten einer Liefer-
kette, damit auch des Herstellers, gedacht. Sie muss die
zweijadhrige Verjahrungsfrist fiir die Anspriiche des Verbrau-
chers sowie Transport- und Lagerzeiten in der Lieferkette
abdecken. Es ist ohnehin nur eine Obergrenze. Der Vor-
schlag enthilt selbst eine Ausnahme im Hinblick auf § 438
Abs. 1 Nr. 2 BGB-RE. Das zeigt, dass eine weitere Ausdif-
ferenzierung der Fristen die Ubersichtlichkeit der Regelung
erheblich verschlechtern wiirde.

Zu Nummer 106 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 485 Abs. 4
BGB)

Die Priifung durch die Bundesregierung hat folgendes er-
geben: Die vorgeschlagene Regelung des § 485 Abs. 4
BGB-RE ist — auch wenn sie iiber die Vorgaben der Richtli-
nie 94/47/EG hinausgeht und eine Verschérfung gegeniiber
dem geltenden Recht darstellt — beizubehalten. Es ist sach-
gerecht, den Beginn der Widerrufsfrist in jedem Fall eines
VerstoBes gegen die in § 482 Abs. 2 BGB-RE in Verbin-
dung mit § 2 der Verordnung iiber Informationspflichten
nach Biirgerlichem Recht bestimmten Informationspflichten
hinauszuschieben. Zwar ist richtig, dass nicht alle der in § 2
der Verordnung iiber Informationspflichten nach Biirgerli-
chem Recht genannten Angaben von derselben Wertigkeit
und Bedeutung fiir den Verbraucher sind. Indessen ist der
Unternehmer gemifl § 482 Abs.2 BGB-RE verpflichtet,
samtliche dieser Angaben in seinen Prospekt aufzunehmen.
Diese Pflicht — die sich auf alle in § 2 der Verordnung iiber
Informationspflichten nach Biirgerlichem Recht enthaltenen
Angaben unabhdngig von deren Wertigkeit erstreckt —
wiirde entwertet werden, wenn nur das Fehlen bestimmter
Angaben durch ein Hinausschieben des Beginns der Wider-
rufsfrist sanktioniert wiirde. Da ein Unternehmer, der nicht
sdamtliche in § 2 der Verordnung Informationspflichten nach
Biirgerlichem Recht enthaltene Angaben in seinen Prospekt
aufnimmt, gegen zwingendes Recht verstdfit, ist ihm auch
das Hinausschieben des Fristbeginns zuzumuten. Dies gilt
umso mehr, als das Widerrufsrecht des Verbrauchers geméaf
der vereinheitlichten Frist des § 355 Abs. 3 BGB-RE zu-
kiinftig auch im Bereich der Teilzeit-Wohnrechtevertrige
spétestens sechs Monate nach Vertragsschluss erlischt. Dies
bedeutet fiir den Unternehmer gegeniiber dem geltenden § 5
TzWrG eine Verbesserung, da das Widerrufsrecht danach
erst nach Aushindigung einer Vertragsurkunde erldschen
konnte. Angesichts dieser Verbesserung fiir den Unterneh-
mer ist die in § 485 Abs. 4 BGB-RE gegeniiber dem gelten-
den Recht vorgenommene Verschirfung gerechtfertigt.
SchlieBlich erleichtert die vorgeschlagene Regelung des
§ 485 Abs. 4 BGB-RE auch die Rechtsanwendung, da zu-
kiinftig jeder Verstol gegen § 482 Abs. 2 BGB-RE mit § 2
der Verordnung iiber Informationspflichten nach Biirger-
lichem Recht in den Rechtsfolgen gleich behandelt wird.
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Zu Nummer 107 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 488 Abs. 1
Satz 2 BGB)

Die Bundesregierung vermag sich dem Vorschlag des Bun-
desrates nicht anzuschlieen. Die gewéhlte Formulierung in
§ 488 Satz 2 BGB-RE greift den Wortlaut des Satzes 1 auf,
der den Darlehensgeber verpflichtet, dem Darlehensnehmer
den Darlehensbetrag ,,zur Verfiigung zu stellen”. Der Be-
griff des Zur-Verfiigung-Stellens ist gewdhlt worden, um
hierunter nicht nur die Barauszahlung, sondern auch die in
der Rechtswirklichkeit vorkommenden unterschiedlichen
Formen der Uberlassung von Geld wie die Uberweisung,
Gutschrift, die Gewidhrung eines Kontokorrentkredits etc.
verstehen zu konnen. GleichermafBlen weit muss daher auch
die Riickerstattungspflicht des Darlehensnehmers formuliert
sein, da diese mit der Pflicht des Darlehensgebers der
Zur-Verfiigung-Stellung des Darlehensbetrags korrespon-
diert. Wiirde man in Satz 2 eine andere Formulierung wéh-
len, konnte der Irrtum entstehen, dass sich die Riickzah-
lungspflicht nicht auf alle Formen der ,,Zur-Verfiigung-Stel-
lung* des Darlehens richtet. Dies sollte vermieden werden.
Im Ubrigen ergibt sich aus der Riickerstattungspflicht als
solcher, dass das Darlehen an den Darlehensnehmer valu-
tiert worden sein muss, da der Darlehensnehmer nicht zu ei-
ner Riickerstattung eines Geldbetrags, den er gar nicht er-
halten oder in anderer Weise in Anspruch genommen hat,
verpflichtet werden kann.

Zu Nummer 108 Zu Artikel 1 Abs.1 Nr. 31
Abs. 3, § 489 Abs. 1 Nr. 1 BGB)

(§ 488

Der vorgeschlagenen Anderung wird zugestimmt.

Zu Nummer 109 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 489 Abs. 1
Nr. 2 BGB)

Die erbetene Priifung hat folgendes Ergebnis:

Trotz der derzeitigen Formulierung in § 609a Abs. 1 Nr. 2
BGB, die solche Darlehen von der Kiindigungsmoglichkeit
ausnimmt, die fiir Zwecke der gewerblichen oder berufli-
chen Titigkeit bestimmt sind, ist in Rechtsprechung und Li-
teratur unklar, wieweit diese Ausnahme reichen soll (sieche
nur den Uberblick in Miinchener Kommentar/Westermann,
3. Aufl. 1997, § 609a, Rdn. 21, 22). Zum Teil wird vertre-
ten, dass die Ausnahme teleologisch auf Darlehen zu redu-
zieren ist, die fiir eine gewerbliche oder selbstindige beruf-
liche Tétigkeit bestimmt sind, und zum Teil wird die Aus-
nahme im Sinne des Wortlauts so verstanden, dass alle be-
ruflich veranlassten Darlehen, also auch solche, die ein
Arbeitnehmer zur Erfiillung seiner beruflichen Tatigkeit
aufnimmt, davon erfasst sein sollen. Diese derzeit beste-
hende Unsicherheit 16st die Entwurfsfassung durch die Auf-
nahme des Begriffs des ,,Verbrauchers” in § 489 Abs. 1
Nr. 2 auf. Der Entwurf folgt damit der Meinung, die bereits
derzeit das Merkmal der ,,Selbststidndigkeit™ in den Text des
§ 609a Abs. 1 Nr. 2 BGB hineinliest. Nur dies fiihrt zu einer
sachgerechten Losung: Die Ausnahme von der Kiindigungs-
moglichkeit des § 609a Abs. 1 Nr. 2 BGB sollte einen Be-
reich von Vertrigen umschreiben, in dem ein erhohtes
Schutzbediirfnis des Darlehensnehmers nicht besteht. Ein
Arbeitnehmer, der ein Darlehen zu beruflichen Zwecken
aufnimmt, ist aber genauso schiitzenswert wie bei der Auf-
nahme eines privaten Darlehens. Dementsprechend umfasst

der Verbraucherbegriff des § 13 BGB in Ausdehnung des
europdischen Verbraucherbegriffs auch einen Arbeitnehmer,
der Arbeitskleidung oder einen Pkw fiir die Fahrt zur Arbeit
kauft. Durch die Neufassung des §489 Abs.1 Nr.2
BGB-RE entfdllt auBlerdem die bislang erforderliche
schwierige Abgrenzung zwischen privat und beruflich ver-
anlassten Kleinkrediten eines Arbeitnehmers. Dies stellt
eine Erleichterung fiir den Rechtsanwender dar.

Zu Nummer 110 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 490 Abs. 1
BGB)

Die Bundesregierung schlégt auf die Priifbitte des Bundes-
rates vor, § 490 Abs. 1 BGB-RE wie folgt zu fassen:

»(1) Wenn in den Vermogensverhédltnissen des Dar-
lehensnehmers oder in der Werthaltigkeit einer fiir das
Darlehen gestellten Sicherheit eine wesentliche Ver-
schlechterung eintritt oder einzutreten droht, durch die
die Riickerstattung des Darlehens, auch unter Verwer-
tung der Sicherheit, gefihrdet wird, kann der Darlehens-
geber den Darlehensvertrag vor Auszahlung des Darle-
hens im Zweifel stets, nach Auszahlung nur in der Regel
fristlos kiindigen.*

Durch die Neufassung soll den Bedenken des Bundesrates
Rechnung getragen und zweierlei verdeutlicht werden: Zum
einen ist das Kiindigungsrecht nur gegeben, wenn eine we-
sentliche Verschlechterung in den Vermogensverhiltnissen
des Darlehensnehmers eintritt, die die Riickzahlung des
Darlehens gefdhrdet; diese Gefahrdung kann aber bei Vor-
liegen hinreichender Sicherheiten zu verneinen sein, so dass
in einem solchen Fall der Darlehensgeber trotz einer we-
sentlichen Verschlechterung in den Vermogensverhéltnissen
des Darlehensnehmers selbst kein Kiindigungsrecht hat.
Diese Wechselwirkung wird dadurch sinnfillig zum Aus-
druck gebracht, dass die Gefahrdung der Darlehensriickzah-
lung auch unter Beriicksichtigung der Verwertungsmoglich-
keit gegeben sein muss. Zum anderen wird eindeutiger for-
muliert, was in § 490 Abs. 1 BGB-RE mit der Alternative
,,Vermogensverhéltnisse eines Dritten gemeint war. Ge-
meint war die Werthaltigkeit der von dem Dritten gestellten
Sicherheit. Ist diese ein Sachwert, kommt es auf dic Wert-
haltigkeit dieses Sachwerts an. Ist die Sicherheit dagegen
eine Biirgschaft, ist flir die Werthaltigkeit auf die Vermo-
gensverhiltnisse des Dritten abzustellen.

Zu Nummer 111 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr.31 (§ 491 ff.
BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu und wird
den Darlehensnehmer in den §§ 492 bis 498 BGB-RE als
solchen bezeichnen. Zugleich sollte der Begriff ,,Darlehens-
vertrag® durch den Begriff ,,Verbraucherdarlehensvertrag*
ersetzt werden, um die Abgrenzung zu erleichtern.

Zu Nummer 112 und 113 Zu Artikel 1 Abs.1 Nr. 31
(§ 491 Abs. 1 Satz 2 BGB)

Die Bundesregierung stimmt den Vorschldgen in der Sache
zu. § 491 Abs. 1 Satz?2 und Abs. 2 Nr. 2 BGB-RE sollten
gestrichen werden und ihr Inhalt in den Untertitel 4 einge-
stellt werden, der dann wie folgt lauten kdnnte:
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,,Untertitel 4
Unabdingbarkeit, Anwendung auf Existenzgriinder
§ 506

Abweichende Vereinbarungen

Von den Vorschriften der §§ 491 bis 505 darf nicht
zum Nachteil des Verbrauchers abgewichen werden.
Diese Vorschriften finden auch Anwendung, wenn sie
durch anderweitige Gestaltungen umgangen werden.

§ 507
Anwendung auf Existenzgriinder

Die §§ 491 bis 506 gelten auch fiir natiirliche Perso-
nen, die sich ein Darlehen, einen Zahlungsaufschub oder
eine sonstige Finanzierungshilfe fiir die Aufnahme einer
gewerblichen oder selbstidndigen beruflichen Tétigkeit
gewdhren lassen (Existenzgriinder), es sei denn, der
Nettodarlehensbetrag oder Barzahlungspreis iibersteigt
50 000 Euro.*

Als Folgednderung wiirden in § 491 Abs.2 BGB-RE die
Nummern 3 und 4 zu Nummern 2 und 3. § 655a und § 655¢
BGB-RE wiren wie folgt neu zu fassen:

,»8 655a
Darlehensvermittlungsvertrag

Fiir einen Vertrag, nach dem es ein Unternehmer un-
ternimmt, einem Verbraucher gegen Entgelt einen Ver-
braucherdarlehensvertrag zu vermitteln oder ihm die Ge-
legenheit zum Abschluss eines Verbraucherdarlehens-
vertrags nachzuweisen, gelten vorbehaltlich des Satzes 2
die folgenden Vorschriften. Dies gilt nicht in dem in
§ 491 Abs. 2 bestimmten Umfang.*

8 655¢
Abweichende Vereinbarungen, Anwendung
auf Existenzgriinder

(1) Von den Vorschriften dieses Untertitels darf nicht
zum Nachteil des Verbrauchers abgewichen werden. Die
Vorschriften dieses Untertitels finden auch Anwendung,
wenn sie durch anderweitige Gestaltungen umgangen
werden.

(2) Dieser Untertitel gilt auch fiir Darlehensvermitt-
lungsvertridge zwischen einem Unternehmer und einem
Existenzgriinder im Sinne von § 507.“

Die Inhaltsiibersicht miisste entsprechend ergénzt werden.

Die vorgeschlagene Neufassung trigt den redaktionellen
Bedenken des Bundesrates Rechnung und beriicksichtigt
bereits den Inhalt der GegenduBerung zu Nummer 111
(Ersetzung des Begriffs des ,,Darlehensvertrags® durch den
Begriff des ,,Verbraucherdarlehensvertrags®).

An der Beweislast dndert dagegen die vorgeschlagene
Neufassung gegeniiber dem Regierungsentwurf nichts.
Vielmehr soll es bei dem allgemeinen Grundsatz bleiben,
dass jeder, der sich auf den Schutz einer Norm beruft, die
Beweislast fiir das Vorliegen von deren Voraussetzungen
tragt. Der Existenzgriinder, der ein Darlehen aufnimmt und
sich auf die §§ 491 bis 498 BGB-E berufen will, miisste
mithin darlegen und beweisen, dass das Darlehen fiir die
Aufnahme seiner gewerblichen oder selbstdndigen berufli-
chen Tétigkeit bestimmt war und nicht seiner bereits ausge-
iibten Tétigkeit diente. Umgekehrt miisste der Darlehensge-

ber beweisen, dass der Nettodarlehensbetrag 50 000 Euro
iibersteigt. Diese Beweislastverteilung ist vor dem Hinter-
grund des Verbraucherbegriffs des § 13 BGB sachgerecht:
Danach sieht das Gesetz grundsétzlich nur solche Personen
als ,,Verbraucher” an, die ein Rechtsgeschift zu einem
Zweck abschlielen, der weder ihrer gewerblichen noch ih-
rer selbstdndigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden
kann.

Dabhinter steht der Gedanke, dass nur derjenige besonders
schiitzenswert ist, der entweder zu privaten oder als Arbeit-
nehmer zu beruflichen Zwecken einen Vertrag schliefit.

Zu Nummer 114 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 491 Abs. 3
Nr. 2 BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem in der Priifbitte des
Bundesrates zum Ausdruck kommenden Vorschlag, § 358
Abs. 1 BGB-RE aus der Verweisung in § 491 Abs. 3 Nr. 2
BGB-RE zu streichen, zu.

Zu Nummer 115 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 491 Abs. 3
Nr. 3 BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem in der Priifbitte des Bun-
desrates zum Ausdruck kommenden Vorschlag, die Verwei-
sung in § 491 Abs. 3 Nr. 3 BGB-RE wie folgt zu fassen:

,»9 358 Abs. 2, 4 und 5 und § 359, zu.

Zu Nummer 116 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 495 Abs. 2
BGB)

Dem Vorschlag wird zugestimmt. Dem § 495 Abs. 2
BGB-RE sollte folgender Satz angefiigt werden:

,Die erforderliche Belehrung iiber das Widerrufsrecht
muss auf die Rechtsfolge nach Satz 1 hinweisen.*

Zu Nummer 117 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 497 Abs. 2
Satz 2, § 502 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, § 504
Satz 2 BGB)

Der vorgeschlagenen Anderung wird zugestimmt.

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

Der vorgeschlagenen Anderung wird zugestimmt.

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

Die Bundesregierung ist mit dem Bundesrat der Auffas-
sung, dass § 497 Abs. 3 Satz3 BGB-RE wegen der neuen
regelmiBigen Verjahrungsfrist der Anpassung bedarf.

Nach dem bisherigen Recht unterliegen fillige nichttitu-
lierte ebenso wie titulierte Darlehensriickerstattungsansprii-
che sowie titulierte Anspriiche auf Riickstinde von Zinsen
der 30-jahrigen Regelverjahrungsfrist (§§ 195 und 218
Abs. 1 BGB). Nichttitulierte Anspriiche auf Riickstidnde von
Zinsen sowie titulierte Anspriiche auf kiinftig fillig wer-
dende Zinsen verjdhren bislang grundsitzlich in vier Jahren
(§§ 197 und 218 Abs. 2 BGB), was durch den bisherigen
§ 11 Abs. 3 Satz 3 VerbrKrG jedoch gerade ausgeschlossen
wird, so dass auch insoweit die geltende regelmiBige Ver-
jéhrungsfrist von 30 Jahren (§ 195 BGB) eingreift. Hier-
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durch soll vermieden werden, dass der Kreditgeber allein
wegen der Zinsen die Verjahrungsunterbrechung betreibt
(Palandt/Putzo, BGB, 60. Aufl. 2001, § 11 VerbrKrG
Rdn. 9).

Nach dem Recht des Entwurfs unterliegen féllige nichttitu-
lierte Darlehensriickerstattungsanspriiche sowie nichttitu-
lierte Anspriiche auf Riickstinde von Zinsen der dreijéhri-
gen Regelverjahrungsfrist (§ 195 BGB-RE). Titulierte Dar-
lehensriickerstattungsanspriiche sowie titulierte Anspriiche
auf Riickstdnde von Zinsen verjdhren in 30 Jahren (§ 197
Abs. 1 Nr. 3 bis 5 BGB-RE). Titulierte Anspriiche auf kiinf-
tig fallig werdende Zinsen unterliegen grundsétzlich gleich-
falls der dreijéhrigen Regelverjahrungsfrist (§§ 195 und 197
Abs. 2 BGB-RE), was durch § 497 Abs. 3 Satz 3 BGB-RE
jedoch gerade ausgeschlossen wird, so dass auch insoweit
die 30-jahrige Verjahrungsfrist nach § 197 Abs. 1 Nr. 3 bis 5
BGB-RE eingreift.

Der Bundesrat weist zutreffend darauf hin, dass fiir den Be-
reich der falligen nichttitulierten Darlehensriickerstattungs-
anspriiche sowie der nichttitulierten Anspriiche auf Riick-
stinde von Zinsen gesetzgeberischer Handlungsbedarf be-
steht, um zu vermeiden, dass der Darlehensgeber allein zur
Vermeidung des Verjahrungseintritts die Titulierung be-
treibt, was die Schuldenlast des Darlehensnehmers noch
weiter erhdhen wiirde. Den richtigen Weg hat der Bundesrat
bereits gewiesen, indem er darauf hinweist, dass die Verjéh-
rung allein durch den Schuldnerverzug nicht gehemmt wird.
Die Bundesregierung schldgt daher vor, in § 497 Abs. 4
BGB-RE eine Regelung aufzunehmen, nach der die Verjih-
rung ab Eintritt des Schuldnerverzugs bis zur Titulierung
gehemmt ist.

Zusammenfassend schlégt die Bundesregierung folgende
Anderung des § 497 Abs. 3 BGB-RE vor:

1. Nach Satz 2 ist folgender Satz einzufiigen:

,,Die Verjahrung der Anspriiche auf Darlehensriickerstat-
tung und Zinsen ist vom Eintritt des Verzugs nach Ab-
satz 1 an bis zu ihrer Feststellung in einer in § 197
Abs. 1 Nr. 3 bis 5 bezeichneten Art gehemmt.*

2. In dem bisherigen Satz 4 ist die Angabe ,,Sdtze 1 bis 3
durch die Angabe ,,Sétze 1 bis 4 zu ersetzen.

Zu Nummer 120 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 31 (§ 505 Abs. 2
Satz 1 BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem in der Priifbitte des Bun-
desrates liegenden Vorschlag zu und schldgt vor, nach § 505
Abs. 2 Satz 1 BGB-RE folgenden neuen Satz 2 einzufiigen:

,»datz 1 gilt nicht, wenn dem Verbraucher die Moglich-
keit verschafft wird, die Vertragsbestimmungen ein-
schlieBlich der Allgemeinen Geschiftsbedingungen bei
Vertragsschluss abzurufen und in wiedergabefahiger
Form zu speichern.*

Hiermit wird in der Sache eine dem § 502 Abs. 2 BGB-RE
funktionell entsprechende Regelung fiir Ratenlieferungsver-
trige geschaffen, die im Ergebnis bewirkt, dass der Verbrau-
cher vor Vertragsschluss zumindest die in § 502 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 bis 3 BGB-RE bestimmten Informationen in
abrufbarer und speicherbarer Form erhilt. In der Formulie-
rung lehnt sich die Regelung an § 312e Abs. 1 Satz 1 Nr. 4

BGB-RE in der Fassung an, die sie nach der Stellungnahme
zu Nummer 62 erhalten hat.

Zu Nummer 121 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr.33a — neu —
(§§ 535 f. BGB)

Schon seit jeher gibt es zwischen Kauf- und Werkvertrags-
recht einerseits und dem Mietrecht andererseits an vielen
Stellen im Gesetz Unterschiede. Dies hat seine Ursache da-
rin, dass die Rechtsgebiete von ihrem Wesen her verschie-
den sind: Wihrend es beim Kauf- und Werkvertragsrecht
um die Verschaffung bzw. Herstellung einer Sache geht, hat
das Mietrecht die Gebrauchsiiberlassung einer Sache auf
Zeit zum Gegenstand. Anders als das Kauf- und Werkver-
tragsrecht, die beide nur einen einmaligen Leistungsaus-
tausch zum Gegenstand haben, ist das Mietrecht aulerdem
ein Dauerschuldverhiltnis, bei dem sich die Vertragsbezie-
hungen der beiden Vertragspartner von vornherein regel-
méBig liber einen langeren Zeitraum erstrecken. Wegen die-
ser Wesensunterschiede ist eine vollstdndige Angleichung
der mietrechtlichen Vorschriften an das Kauf- und Werkver-
tragsrecht nicht sinnvoll. Denn sie wird den Besonderheiten
des Mietrechts nicht gerecht.

Besonderheiten gibt es zum Beispiel bei den Gewéhrleis-
tungsvorschriften. Hier kann der Mieter anders als im Kauf-
und Werkvertragsrecht bei unerheblichen Gebrauchsbeein-
trachtigungen die Miete nicht mindern. Diese Einschrin-
kung stellt im Interesse eines mdglichst storungsfreien Ab-
laufs des Mietverhéltnisses eine sinnvolle Begrenzung der
Mingelhaftung dar, um Streitigkeiten liber belanglose Klei-
nigkeiten zu verhindern. Anders ist es jedoch, wenn der
Vermieter bestimmte Eigenschaften der Mietsache aus-
driicklich zugesichert hat. Hier kommt es nach geltendem
Recht nicht darauf an, ob die Gebrauchsbeeintrachtigung er-
heblich ist oder nicht. Auch dabei muss es aus Sicht der
Bundesregierung in Zukunft bleiben. Es wére nicht einzuse-
hen, dass der Vermieter von jeder Haftung befreit wire, ob-
wohl er bestimmte Eigenschaften der Mietsache gerade aus-
driicklich zugesichert hat. Deshalb hat auch das Mietrechts-
reformgesetz zugunsten der Mieter an der uneingeschrank-
ten besonderen Haftung fiir zugesicherte Eigenschaften
festgehalten. Ferner hélt die Bundesregierung im Interesse
des Mieterschutzes auch die besondere Garantiehaftung des
Vermieters fiir anfangliche Méngel unabhéngig vom Ver-
schulden nach wie vor fiir richtig. Sachgerecht ist schlie$3-
lich der Gewihrleistungsausschluss bei vorbehaltloser An-
nahme der Mietsache in Kenntnis des Mangels, denn hier ist
der Mieter nicht schutzwiirdig, so dass insofern eine Anpas-
sung ebenfalls nicht in Betracht kommt.

Gleiches gilt fiir die Regelungen iiber die aulerordentliche
fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund. Im Zuge der
Mietrechtsreform wurden die bisherigen Einzeltatbestdnde
erst kiirzlich in zwei Vorschriften zusammengefasst
(§§ 543, 569 BGB — neu). Wiirden diese Vorschriften nun
wieder ,auseinandergerissen, so wiirde darunter die ver-
besserte Verstiandlichkeit erheblich leiden, zumal ihnen ge-
rade in der Wohnraummiete eine groe Bedeutung zu-
kommt.

Im Interesse der Rechtsvereinheitlichung ist jedoch eine
Anpassung auf jeden Fall dort sinnvoll und erforderlich, wo
es um im Zuge der Schuldrechtsmodernisierung geénderte
oder neue Begrifflichkeiten geht. Die Bundesregierung
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spricht sich daher dafiir aus, in der neuen Vorschrift des
§ 536 Abs. 1 BGB das Wort ,,Fehler durch das Wort ,,Man-
gel“ zu ersetzen. Auerdem ist aus ihrer Sicht der bisherige
»Schadensersatz wegen Nichterfiilllung® im Sinne der neuen
Terminologie als ,,Schadensersatz zu bezeichnen. Im Ubri-
gen wird die Bundesregierung hier noch genau priifen, ob
und in welchem Umfang das Mietrecht insoweit weiter an-
gepasst werden muss.

Zu Nummer 122 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr.33a — neu —
(§ 543 Abs. 4 Satz 1 BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 123 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr.33a — neu —
(§ 548 Abs. 3 BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 124 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr.33a — neu —
(§ 563 Abs. 3 Satz 2 BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 125 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 (§ 634 BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 126 Zu Artikel 1 Abs.1 Nr.38 (§634a
Abs. 1 Nr. 1, 2 BGB)

Die Bundesregierung teilt aus den vom Bundesrat darge-
stellten Griinden dessen Ansicht, dass die Anspriiche des
Bestellers auf Nacherfiillung, Aufwendungsersatz und
Schadensersatz gegen den Bauunternehmer auf der einen
Seite und den Architekten/Statiker auf der anderen Seite
gleichen Verjahrungsfristen unterliegen sollten.

Nach der Rechtsprechung des BGH richtet sich die Verjdh-
rungsfrist fiir werkvertragliche Méngelanspriiche bei Leis-
tungen von Architekten und Sonderfachleuten (d. h. Perso-
nen, die im Rahmen der Errichtung eines Bauwerks zur Er-
bringung spezieller Planungs- und Uberwachungsleistungen
eingesetzt werden (Palandt/Sprau, BGB. 60. Aufl. 2001,
Einf. v. § 631 Rdn. 17) danach, wo die Leistung verkorpert
wird; bei der Verkorperung der Leistung in einem Bauwerk
gilt somit nach bisherigem Recht die Verjahrung von fiinf
Jahren (BGHZ 37, 340, 344; BGH, NJW 1999, 2434;
Palandt/Sprau, BGB, 60. Aufl. 2001, § 638 Rdn. 13). Die
Bundesregierung schldgt daher vor, in § 634a Abs. 1
BGB-RE die fiinfjahrige Verjdhrungsfrist nach dessen
Nummer 1 auch auf Werke auszudehnen, die sich in einem
Bauwerk verkorpern und entsprechend die Anwendung der
regelmifBigen Verjdhrungsfrist nach dessen Nummer 2 in-
soweit auszuschlieBen. Zusammenfassend konnte § 634a
Abs. 1 BGB-RE unter Beriicksichtigung der Anderung
gemdf den Ausfithrungen zu Nummer 127 etwa wie folgt
gefasst werden:

,(1) Die in § 634 bezeichneten Anspriiche verjédhren

1. in fiinf Jahren bei einem Bauwerk und einem sich in
einem Bauwerk verkérpernden Werk,

2. in der regelmédBigen Verjahrungsfrist bei einem Werk,
das in einem anderen Erfolg als dem der Herstellung,

Wartung oder Verdnderung einer Sache besteht und sich
nicht in einem Bauwerk verkorpert und

3. im Ubrigen in zwei Jahren.*

Dieser Text sollte im weiteren Verlauf des Gesetzgebungs-
verfahrens noch vertieft gepriift werden. In diese Priifung
sollte auch die Frage einbezogen werden, ob die Reihen-
folge der einzelnen Tatbestéinde ihrer tatsdchlichen Bedeu-
tung Rechnung trégt.

Zu Nummer 127 Zu Artikel 1 Abs.1 Nr.38 (§634a
Abs. 1 Nr. 2 BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag des Bundesra-
tes zu. Der Vorschlag ist in dem Text, der zu Nummer 126
vorgeschlagen wird, bereits eingearbeitet.

Zu Nummer 128 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr.38 (§634a
Abs. 3 BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag des Bundes-
rates zu.

Zu Nummer 129 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr.38 (§ 634a
Abs. 3 Satz 2 — neu — BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag des Bundes-
rates zu.

Zu Nummer 130 Zu Artikel 1 Abs.1 Nr.38 (§634a
Abs. 4 Satz 2 — neu — BGB)

Die Bundesregierung teilt die Auffassung des Bundesrates,
nach der im Gesetz ausgesprochen werden sollte, dass der
Besteller, wenn er von seiner Riicktrittseinrede Gebrauch
macht, das Werk dem Unternehmer zuriickzugewédhren hat.
Die Anderung sollte jedoch auch solchen Fillen gerecht
werden, in denen der Besteller bereits einen Teil des
Werklohnes geleistet hat. Dann wire es umgekehrt nicht ge-
rechtfertigt, wenn der Unternehmer mit dem Vorschlag des
Bundesrates das Werk zuriickerlangt, aber seinerseits nicht
verpflichtet wire, die geleistete Anzahlung zuriickzuzahlen.
Die Bundesregierung ist daher der Ansicht, dass bei Gel-
tendmachung der Riicktrittseinrede dem Unternehmer das
Recht zustehen sollte, vom Vertrag zuriickzutreten und dass
dies in einem neuen Satz 2 des § 634a Abs. 4 BGB-RE aus-
gesprochen werden sollte. Auch im Rahmen des bisherigen
§ 478 Abs. 1 Satz 1 BGB, auf den der geltende § 639 Abs. 1
BGB verweist, wird davon ausgegangen, dass bei Geltend-
machung der Mingeleinrede die Parteien so zu stellen sind,
als habe eine Wandelung stattgefunden (Palandt/Putzo,
BGB, 60. Aufl. 2001, § 478 Rdn. 7). Mit dem Riicktritts-
recht wird man beiden Fallkonstellationen gerecht: Ist der
Werklohn noch nicht gezahlt worden, muss der Besteller
nach dem Riicktritt des Unternehmers das Werk zuriickge-
wihren. Ist der Werklohn teilweise gezahlt worden, muss
der Besteller nach dem Riicktritt des Unternehmer das Werk
gleichfalls zuriickgeben, im Gegenzug hat aber der Unter-
nehmer die geleistete Teilzahlung zuriickzuzahlen.

Hinsichtlich der Teilzahlungsflle ist noch darauf hinzuwei-
sen, dass die Riicktrittseinrede dem Besteller keinen An-
spruch auf Riickgewihr der Teilzahlung gibt. Insoweit muss
der Besteller die Konsequenzen tragen, dass er seine Mén-
gelanspriiche hat verjdhren lassen (siehe Palandt/Putzo,
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BGB, 60. Aufl. 2001, § 478 Rdn. 7 zur geltenden Rechts-
lage). Der Riickgewdhrsanspruch entsteht erst, wenn der
Unternehmer entsprechend dem von der Bundesregierung
vorgeschlagenen neuen Satz 2 des § 634a Abs. 4 BGB-RE
vom Vertrag zuriicktritt. Der Unternehmer kann zuriicktre-
ten, muss es aber nicht, was insbesondere dann von Bedeu-
tung ist, wenn es fiir ihn giinstiger ist, auf den restlichen
Werklohn zu verzichten, als nach Riicktritt die Teilzahlung
zuriickzahlen zu miissen und dafiir lediglich das mangel-
hafte Werk wiederzuerlangen. Folgednderung des Vor-
schlags der Bundesregierung ist, dass der Verweis in § 638
Abs. 5 BGB-RE dahin anzupassen ist, dass lediglich auf
§ 634a Abs. 4 Satz 1 BGB-RE verwiesen wird. Das in dem
von der Bundesregierung vorgeschlagenen neuen Satz 2 des
§ 634a Abs.4 BGB-RE dem Unternehmer eingerdumte
Riicktrittsrecht kann dann nicht zu Anwendung kommen,
wenn der Besteller lediglich die Minderungseinrede erhebt,
also das Werk gerade behalten will. Zusammenfassend lau-
tet der Vorschlag der Bundesregierung wie folgt:

1. In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 35 § 634a ist Absatz 4 folgender
Satz anzufiigen:

,Macht er von diesem Recht Gebrauch, kann der Unter-
nehmer vom Vertrag zuriicktreten.*

2. In Artikel 1 Abs. 1 Nr. 35 § 638 Abs. 5 ist die Angabe
,034a Abs. 4 durch die Angabe ,,634a Abs. 4 Satz 1*
Zu ersetzen.

Zu Nummer 131 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 (§ 635 Abs. 3
BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 132 Zu Artikel 1 Nr. 38 (§ 637 Abs. 1 BGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 133 Zu Artikel 1 Nr. 38 (§ 637 Abs. 2 Satz 2
BGB)

Die Bundesregierung hélt die Fassung des § 637 Abs. 2
Satz 2 BGB-RE im Interesse eines Gleichlaufs mit § 636
BGB-RE fiir sachgerecht.

Zu Nummer 134 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 38 (§ 637 BGB)

Die Bundesregierung hilt die Regelung in § 637 BGB-RE
fiir sachgerecht. Ergibt sich wihrend des Laufs einer vom
Besteller gesetzten, angemessenen Nachfrist, dass die Nach-
erfiillung nicht mehr zu erreichen ist, so ist sie fehlgeschla-
gen. GemialB § 637 Abs. 2 Satz 2 BGB-RE bedarf es einer
Fristsetzung deshalb nicht; auf den Ablauf einer gesetzten
Frist kann es dann nicht mehr ankommen.

Zu Nummer 135 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr.40a — neu —
(§ 641 Abs. 3 BGB)

Die Bundesregierung kann sich dem Vorschlag nicht an-
schliefen. Nach den Regeln des allgemeinen Schuldrechts
konnte der Besteller auf der Grundlage des § 320 BGB stets
einen Teil des Werklohns einbehalten, wenn der Werkunter-
nehmer die Werkleistung nur mangelhaft erbracht hatte. Die
Rechtsprechung hatte die Hohe dieses einzubehaltenden
Betrages vor der Einfligung des § 641 Abs. 3 BGB durch
das Gesetz zur Beschleunigung filliger Zahlungen vom

30. Mérz 2000 (BGBI. I S. 330) in der Regel mit dem Zwei-
bis Dreifachen der fiir die Mangelbeseitigung erforderlichen
Kosten angenommen. Aber auch nach der bis zum 30. April
2000 geltenden Rechtslage war schon die Einbehaltung
eines hoheren Betrages moglich, wenn dies durch die
besonderen Umstidnde des Falles gerechtfertigt war. Dies
hat die Rechtsprechung insbesondere bei geringfiigigen
Mingeln angenommen, um dem Besteller ein wirksames
Druckmittel in die Hand zu geben, mit dem er den Unter-
nehmer zur Beseitigung der Méngel anhalten kann. § 641
Abs. 3 BGB enthilt vor diesem Hintergrund mit der Vor-
gabe eines Mindestbetrages eine Vereinheitlichung der
Untergrenze des einzubehaltenden Betrages und gibt der
Praxis insoweit klarere Mal3stdbe vor, als das zuvor der Fall
war. Die Bundesregierung hélt dies fiir sachgerecht und
sieht fiir eine Anderung keinen Anlass.

Zu Nummer 136 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr.40b — neu —
(§ 641a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BGB)

Die Bundesregierung kann sich diesem Vorschlag nicht an-
schlieBen. Tatsdchlich spricht § 641a Abs. 1 Satz 1 Nr.2
BGB davon, dass das Werk ,,frei von Méangeln* sein muss,
ohne auf deren Wesentlichkeit abzustellen. Diese Beschrin-
kung auf mangelfreie Werke ist sachgerecht. Zum einen
handelt es sich bei der ,,Unwesentlichkeit” eines Mangels
um einen unbestimmten Rechtsbegriff, dessen Auslegung
nicht dem Sachverstindigen iiberlassen werden kann. Zum
anderen war es Ziel des Gesetzes zur Beschleunigung falli-
ger Zahlungen vom 30. Mérz 2000 (BGBI. I S. 330), durch
das die Vorschrift in das BGB eingefiigt wurde, die Hand-
werker zu unterstiitzen, die ein Werk mangelfrei hergestellt
haben und denen gegeniiber der Besteller Méngel nur vor-
schiebt, um die Zahlung des Werklohns hinauszuzogern.
Eventuell vom Sachverstindigen festgestellte Méngel diirf-
ten im Ubrigen von dem Unternechmer gerade dann schnell
zu beseitigen sein und deshalb kein besonderes Problem
darstellen, wenn sie unwesentlich sind. Nach Abschluss der
Nachbesserung kann die Fertigstellungsbescheinigung dann
erteilt werden.

Zu Nummer 137 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 43 (§ 651 BGB)

Die Bundesregierung schlie3t sich der Anregung des Bun-
desrates an. Aus der Sicht der Bundesregierung sollten auf
nicht vertretbare Sachen die §§ 642, 643, 645, 649 und 650
BGB mit der MaBgabe angewendet werden, dass an die
Stelle der Abnahme der nach §§ 445, 446 BGB-RE (gemil
der GegenduBerung zu Nummer 103 kiinftig §§ 446, 447)
mallgebliche Zeitpunkt tritt.

Zu Nummer 138 Zu Artikel 1 Abs.1 Nr.47 (§651g
Abs. 2 BGB), Nr. 48 (§ 6511 BGB)

Die Bundesregierung spricht sich gegen den Vorschlag des
Bundesrates aus. Der Verweis auf das Mietrecht ist nach
Ansicht der Bundesregierung nicht stichhaltig. Die der
sechsmonatigen Verjahrungsfrist unterliegenden Anspriiche
des Mieters auf Ersatz von auf die Mietsache gemachten
Aufwendungen oder auf Gestattung der Wegnahme einer
Einrichtung sind Anspriiche, die vom Zustand der Miet-
sache zurzeit der Riickgabe abhidngen. Mit der kurzen Ver-
jéhrung sollen diese Anspriiche einer raschen Abwicklung
zugefiihrt werden. Der Grund liegt in dem Interesse des Ver-



Deutscher Bundestag — 14. Wahlperiode

— 69—

Drucksache 14/6857

mieters, die Mietsache moglichst bald nach Beendigung des
Mietverhéltnisses wieder nutzen, insbesondere sie erneut
vermieten zu kénnen. Hierfiir ist es oftmals erforderlich, die
vom Mieter herbeigefiihrten Verdnderungen riickgédngig zu
machen und die hinterlassene Einrichtung des Mieters zu
beseitigen. Solche Mafinahmen bergen indes die Gefahr fiir
den Vermieter, dass er die Beweislage zu seinen Ungunsten
verdndert oder sich Schadensersatzanspriichen aussetzt. Da-
her ist schnelle Rechtssicherheit gefordert, die durch die
kurze Verjahrungsfrist gewahrleistet wird.

Eine vergleichbare Situation ist im Reiserecht nicht gege-
ben. Die Problematik besteht allein darin, dass die fiir einen
Reisemangel mafligebenden Umstéinde sich besonders
schnell verdndern und schon nach kurzer Zeit im Prozess
eine verldssliche Beweisaufnahme sehr erschwert ist. Ge-
rade hierfiir dient die vom Entwurf beibehaltene Pflicht des
Reisenden nach § 651g Abs. 1 BGB, Gewdhrleistungsan-
spriiche innerhalb eines Monats nach der vertraglich vorge-
sehenen Beendigung der Reise geltend zu machen, anderen-
falls er mit seinen Anspriichen ausgeschlossen ist. Der Rei-
severanstalter ist damit im Bilde und kann die zur Abwehr
der Anspriiche gegebenenfalls notwendigen Beweise si-
chern.

Zu Nummer 139 Zu Artikel 1 Abs. 1 Nr. 61 (§ 939 BGB)

Die Bundesregierung befiirwortet das Anliegen des Bundes-
rates aus den von ihm dargestellten Griinden und schlégt
folgende Anderungen vor:

I. In §939 Abs.1 Satz1 ist das Wort ,Eigentums-
anspruch® durch das Wort ,,Herausgabeanspruch® zu er-
setzen.

2. In §939 Abs.2 ist das Wort ,,Eigentumsanspruchs*
durch das Wort ,,Herausgabeanspruchs® zu ersetzen.

Zu Nummer 140 Zu Artikel 1 Abs. 2 (Anlage; Inhalts-
iibersicht zum Biirgerlichen Gesetz-
buch)

Der vorgeschlagenen Anderung wird zugestimmt.

Zu Nummer 141 Zu Artikel 2 Nr.3 (Artikel 229 §4
Abs. 1 EGBGB)

Die Bundesregierung stimmt der in der Priifbitte liegenden
Anregung zu und schldgt vor, in Artikel 229 § 4 Abs. 1
Satz 2 wie folgt zu fassen:

wdatz 1 gilt fiir Dauerschuldverhéltnisse mit der Maf3-
gabe, dass anstelle der in Satz 1 bezeichneten Gesetze
vom 1. Januar 2003 an nur das Biirgerliche Gesetzbuch
in der dann geltenden Fassung anzuwenden ist.*

Zu Nummer 142 Zu Artikel 2 Nr. 3 (Artikel 229 §6
Abs. 1 EGBGB)

Die Bundesregierung hélt eine Aufnahme von § 2 der Lom-
bardsatz-Uberleitungs-Verordnung nicht fiir erforderlich.
Die Vorschrift ist nur fiir die Zeit vor dem 1. Januar 1999
notwendig. Dafiir gilt sie indessen aber nach Artikel 229 § 6
Abs. 2 EGBGB-RE auch.

Zu Nummer 143 Zu Artikel 3 (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 UKlaG)

Dem Anderungsvorschlag wird mit der MaBgabe zuge-
stimmt, dass auch die Darlehensvermittlungsvertrige ge-
mafB § 655a BGB-E aufgefiihrt werden. Es wird daher vor-
geschlagen, § 2 Abs. 2 Nr. 1 UKlaG wie folgt zu fassen:

,1. die Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs, die fiir
Verbrauchsgiiterkdufe, Haustiirgeschéfte, Fernabsatz-
vertrige, Teilzeit-Wohnrechtevertrige, Reisevertrige,
Verbraucherdarlehensvertrige sowie flir Finanzie-
rungshilfen, Ratenlieferungsvertrige und Darlehens-
vermittlungsvertrage zwischen einem Unternehmer
und einem Verbraucher gelten,

Zu Nummer 144 Zu Artikel 3 (§ 3 UKlaG), Artikel 5
Abs. 24 Nr. 1 (§ 13 Abs. 2 Nr. 3 UWG)

Die Bundesregierung ist auch nach erneuter Priifung der
Meinung, dass die Regelungen zur Klagebefugnis fiir quali-
fizierte Einrichtungen nach den §§2 und 3 Abs. 1 Nr. 1
UKlaG-RE einerseits und nach § 13 Abs. 2 Nr. 3 UWG an-
dererseits als prinzipiell gleichrangig aufrechterhalten wer-
den sollten.

Es handelt sich um nebeneinander bestehende Verbandskla-
gemoglichkeiten, denen spezifische Anwendungsbereiche
zugeordnet sind, so dass es — ohne Verlust an Rechtsschutz-
moglichkeiten — nicht moglich ist, auf die eine oder andere
Moglichkeit zu verzichten. So kénnen etwa Verbraucherver-
binde im Falle des § 1 UWG nur dann einen Unterlassungs-
anspruch geltend machen, wenn der Anspruch eine Hand-
lung betrifft, ,,durch die wesentliche Belange der Verbrau-
cher beriihrt werden® (§ 13 Abs. 2 Nr. 3 UWG). Eine solche
,wesentliche Beeintrichtigung™ verlangt indessen § 2
Abs. 1 UKlaG-RE in Entsprechung zum bisherigen § 22
AGBG gerade nicht. Hier ist die Eingriffsschwelle niedri-
ger, da insoweit nur verlangt wird, dass die Geltendma-
chung des Anspruchs ,,im Interesse des Verbraucherschut-
zes* liegen muss. Auf der anderen Seite konnen nach MaB3-
gabe des § 2 Abs. 1 UKIaG-RE nur Verstdfle gegen verbrau-
cherschiitzende Normen verfolgt werden, wihrend die
Rechtsbruchkategorie im Sinne des § 1 UWG auch die Ver-
letzung anderer gerade nicht vorrangig verbraucherschiit-
zender Normen erfasst. Angesichts dieser sich ergidnzenden
Anwendungsbereiche ist eine Streichung des Klagerechts
aus § 13 Abs. 2 Nr. 3 UWG nicht angezeigt.

Ebenso wenig ist eine ,,Zusammenlegung™ beider derzeit
bestehenden Verbandsklagebefugnisse im Unterlassungs-
klagegesetz sinnvoll. Zum einen enthélt § 13 Abs. 2 UWG
einen umfassenden und abschlieBenden Katalog der Klage-
befugten einer lauterkeitsrechtlichen Unterlassungsklage,
der sich bewihrt hat. Die Regelung ist praktikabel. Eine
eventuelle Streichung des § 13 Abs. 2 Nr. 3 UWG wiirde
die Vollstindigkeit der Regelung preisgeben und zu einer
Uniibersichtlichkeit fiir die Rechtsanwender fithren. Zum
anderen wiirden durch eine Zusammenfiihrung beider An-
spriiche deren unterschiedliche Zielrichtung nivelliert:
Wihrend § 2 UKlaG-RE allein dem Interesse des Verbrau-
cherschutzes dient, ist Schutzgut und iibergeordneter Ge-
sichtspunkt des UWG in einem weit verstandenen Sinne der
lautere Wettbewerb, d. h. die Unterbindung unlauteren Ver-
haltens. Hierzu gehoren der Schutz der Mitbewerber, der
sonstigen Marktteilnehmer, der Allgemeinheit und auch der
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Verbraucher. Diese Interessen sind gegeneinander abzuwé-
gen. Unlauter sind zwar auch — aber eben nicht allein — sol-
che Wettbewerbshandlungen, die die Verbraucher unsach-
lich beeinflussen. Der Fall der lauterkeitsrechtlichen Unter-
lassungsklage durch einen qualifizierten Verbraucherschutz-
verein ist hierbei nicht anders zu bewerten als eine
lauterkeitsrechtliche Unterlassungsklage gemdB § 13 Abs. 2
Nr. 1, 2 oder 4 UWG. Dieser spezifisch wettbewerbsrechtli-
che Aspekt wiirde in einer allgemeinen Regelung im Unter-
lassungsklagengesetz untergehen oder jedenfalls verwés-
sert werden.

Zu Nummer 145 Zu Artikel 3 (§ 12 UKlaG)

Die Bundesregierung teilt die Einschitzung des Bundesrates
und stimmt seinem Vorschlag zu, fiir die klagebefugten Ver-
biande einen Auskunftsanspruch einzufiihren. Eine solche
Vorschrift konnte als § 13 in das UKlaG-RE eingestellt wer-
den und wie folgt lauten:

»$ 13
Anspruch auf Mitteilung des Namens
und der zustellungsfahigen Anschrift

(1) Wer geschiftsméaBig Post-, Telekommunikations-,
Tele- oder Mediendienste erbringt oder an der Erbrin-
gung solcher Dienste mitwirkt, hat den nach § 3 Abs. 1
Nr. 1 und 3 anspruchsberechtigten Stellen und Wettbe-
werbsverbanden auf deren Verlangen den Namen und
die zustellungsfahige Anschrift eines am Post-, Tele-
kommunikations-, Tele- oder Mediendiensteverkehr Be-
teiligten mitzuteilen, wenn die Stelle oder der Wettbe-
werbsverband schriftlich versichert, dass diese Angaben

1. zur Durchsetzung eines Anspruchs nach §§ 1 oder 2
benotigt werden und

2. anderweitig nicht zu beschaffen sind.

(2) Der Anspruch besteht nur, soweit die Auskunft
ausschlieBlich anhand der bei dem Auskunftspflichtigen
vorhandenen Bestandsdaten erteilt werden kann. Die
Auskunft darf nicht deshalb verweigert werden, weil der
Beteiligte, dessen Angaben mitgeteilt werden sollen, in
die Ubermittlung nicht einwilligt.

(3) Die Wettbewerbsverbdande haben einer anderen
nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 anspruchsberechtigten Stelle auf
deren Verlangen die nach Absatz 1 erhaltenen Angaben
herauszugeben, wenn sie eine Versicherung in der in Ab-
satz 1 bestimmten Form und mit dem dort bestimmten
Inhalt vorlegt.

(4) Der Auskunftspflichtige kann von dem An-
spruchsberechtigten einen angemessenen Ausgleich fiir
die Erteilung der Auskunft verlangen. Der Beteiligte hat,
wenn der gegen ihn geltend gemachte Anspruch nach
§§ 1 oder 2 begriindet ist, dem Anspruchsberechtigten
den gezahlten Ausgleich zu erstatten.

(5) Wettbewerbsverbéande sind

1. die Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbe-
werbs e.V. und

2. Verbédnde der in § 3 Abs. 1 Nr. 2 bezeichneten Art,
die brancheniibergreifend und tiberregional tétig sind.

Die in Satz 1 Nr. 2 bezeichneten Verbidnde werden durch
Rechtsverordnung des Bundesministeriums der Justiz,

die der Zustimmung des Bundesrates nicht bedarf, fiir
Zwecke dieser Vorschrift festgelegt.*

Die bisherigen §§ 13, 14 UKlaG-RE miissten dann zu
§§ 14, 15 UKlaG-RE umnummeriert werden. Ferner miisste
im neuen § 15 UKlaG-RE die Angabe ,,§ 13 Abs. 1 durch
die Angabe ,,§ 14 Abs. 1° ersetzt werden. Aullerdem sollte
die in § 6 UKIaG-RE bestimmte Zustindigkeit fiir Klagen
nach dem Unterlassungsklagengesetz nicht fiir Klagen nach
dem neuen § 13 UKIaG-RE nicht gelten. Dabei wire auch
zu beachten, dass diese Vorschriften noch an die Verdnde-
rungen in der Postulationsfdhigkeit anzupassen ist. Unter
Beriicksichtigung dieser Umstinde sollte § 6 UKlaG-RE
wie folgt gefasst werden:

8 6
Zustindigkeit

(1) unverdndert
(2) unverdndert

(3) Wird gegen eine Entscheidung des Gerichts Beru-
fung eingelegt, so konnen sich die Parteien vor dem Be-
rufungsgericht auch von Rechtsanwilten vertreten las-
sen, die bei dem Oberlandesgericht zugelassen sind, vor
das die Berufung ohne die Regelung nach Absatz 2 ge-
hoéren wiirde. Die Mehrkosten, die einer Partei dadurch
erwachsen, dass sie sich nach Satz 1 von einem durch
einen nicht beim Prozessgericht zugelassenen Rechts-
anwalt vertreten lésst, sind nicht zu erstatten.

(4) Die vorstehenden Absétze gelten nicht fiir Klagen,
die einen Anspruch der in § 13 bezeichneten Art zum
Gegenstand haben.*

Schlielich miisste auch das UWG ergénzt werden. Artikel
5 Abs. 24 Nr. 1 des Entwurfs miisste wie folgt gefasst wer-
den:

1. § 13 wird wie folgt gedndert:

a) In Absatz 2 Nr.3 wird die Angabe ,22a des
AGB-Gesetzes* durch die Angabe ,,§ 4 des Unterlas-
sungsklagengesetzes® ersetzt.

b) Es wird folgender Absatz angefiigt:

»(7) § 13 des Unterlassungsklagengesetzes und die
darin enthaltene Verordnungsermichtigung gelten
mit der MaBgabe entsprechend, dass an die Stelle von
§ 3 Abs. I Nr. 1 und 3 des Unterlassungsklagengeset-
zes § 13 Abs. 2 Nr. 3 und 4 dieses Gesetzes, an die
Stelle von § 3 Abs. 1 Nr. 2 des Unterlassungsklagen-
gesetzes § 13 Abs. 2 Nr. 2 dieses Gesetzes und an die
Stelle der in §§ 1 und 2 des Unterlassungsklagenge-
setzes geregelten Unterlassungsanspriiche die in § 13
Abs. 2 dieses Gesetzes bestimmten Unterlassungs-
anspriiche treten.

Zu § 13 Abs. 1

§ 13 Abs. 1 UKIaG-RE neu begriindet den erforderlichen
Auskunftsanspruch. Er richtet sich gegen die Unternehmen,
die geschiftsmiBig Post-, Telekommunikations-, Tele- oder
Mediendienste erbringen oder daran mitwirken. Mit dieser
umfassenden Umschreibung wird dem Umstand Rechnung
getragen, dass sich das vom Bundesrat angesprochene Er-
mittlungsproblem nicht nur bei Postfachadressen, sondern
medieniibergreifend, also zum Beispiel auch bei Telefon-
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nummern oder bei Internetadressen stellt. Ein ganz aktuelles
Problem stellen unerwiinschte Werbefaxe dar, die keinen
Absender ausweisen, sondern nur eine Faxnummer oder gar
nur eine Servicenummer. Gerade auch hier ist ein Aus-
kunftsanspruch notwendig, weshalb diese Félle in den vor-
geschlagenen § 13 UKIaG-RE einbezogen werden. Der An-
spruch richtet sich gegen das Unternehmen, das die Adresse
oder die Nummer, hinter der sich das verbraucherrechtswid-
rig handelnde Unternehmen verbirgt, diesem zur Verfiigung
stellt. Damit trdgt die Vorschrift der hier iiblichen, stark
arbeitsteiligen Unternehmensstruktur Rechnung. Bei einer
Postfachadresse liegen die Dinge einfach; hier richtet sich
der Anspruch gegen die Deutsche Post AG. Bei einer Inter-
netadresse kdme es demgegeniiber darauf an, wie sie regis-
triert ist. Lautet sie auf ,,.de‘ konnte Auskunft von der Denic
eG verlangt werden. Wird sie dagegen unterhalb dieses Do-
mainlevels betrieben, wiirde sich der Anspruch gegen den
konkreten Diensteanbieter (provider) richten. Mitwirkende
sind nur beteiligte Unternehmer, nicht dagegen die Arbeit-
nehmer eines Diensteanbieters.

Der Anspruch auf Auskunft ist zweckgebunden. Er dient
allein der Durchsetzung der Unterlassungsanspriiche nach
§§ 1 oder 2 und soll auch nur bestehen, wenn Namen und
ladungsfahige Anschrift des verbraucherrechtswidrig han-
delnden Unternehmens nicht anderweitig, z. B. iiber das
Handelsregister, in Erfahrung gebracht werden kdnnen. Da
dem Diensteanbieter aber nicht zugemutet werden kann, das
Vorliegen dieser Voraussetzungen festzustellen, sieht
Absatz1 vor, dass der Anspruch allein davon abhéingt, dass
die anspruchsberechtigte Stelle eine entsprechende schriftli-
che Versicherung vorlegt. Fiir die inhaltliche Richtigkeit ist
die auskunftsbegehrende Stelle allein verantwortlich. Sie ist
auch allein dafiir verantwortlich, dass die Angaben im Sinne
der Zweckgebundenheit, also nur zur Durchsetzung von
Unterlassungsanspriichen geméfl §§ 1 oder 2 UKlaG-RE
verwandt werden und vorbehaltlich des Absatzes 3 nicht an
andere, nach dieser Vorschrift nicht anspruchsberechtigte
Personen weitergegeben werden.

Demgegeniiber obliegt es dem Diensteanbieter, die Aus-
kunftsberechtigung im Ubrigen, nimlich die Anspruchsbe-
rechtigung nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 oder 3 UKlaG-RE festzu-
stellen. Dazu muss sich der Diensteanbieter etwa vergewis-
sern, ob es sich bei dem Verband um eine qualifizierte Ein-
richtung handelt, die in der Liste nach § 4 UKlaG-RE
eingetragen ist.

Zu § 13 Abs. 2

Der Diensteanbieter soll Namen und Anschrift nur mitteilen
miissen, wenn er sie tatsdchlich von seinem Kunden abge-
fragt hat. Er hat also keine Verpflichtung, diese Angaben zu
beschaffen oder im normalen Geschiftsbetrieb zu erheben.
Zu beriicksichtigen war auch, dass die Diensteanbieter Na-
men und Anschrift des betroffenen Unternehmens unter
Umstinden nur anhand von Verbindungsdaten ermitteln
konnen. Das soll dem Diensteanbieter nicht zugemutet
werden. Aulerdem unterliegen Verbindungsdaten nach Arti-
kel 10 Abs. 1 GG i. V.m. § 85 Abs. 1 TKG dem Fernmelde-
geheimnis, welches durch das hier vorliegende Unter-
lassungsklagengesetz nicht eingeschriankt werden soll. Ist
die Ermittlung indessen anhand von Bestandsdaten mog-

lich, so ist der Diensteanbieter hierzu auf Verlangen auch
verpflichtet. Dies ist der Inhalt von Absatz 2 Satz 1.

Absatz 2 Satz 2 stellt klar, dass der Diensteanbieter zur Mit-
teilung von Namen und Anschrift auch dann verpflichtet ist,
wenn das betroffene Unternechmen dem vorher widerspro-
chen hat oder aus Anlass des Auskunftsverlangens wider-
spricht. Dementsprechend kann der Diensteanbieter die Er-
flillung des Auskunftsanspruchs auch nicht von einer vorhe-
rigen Riicksprache mit dem betroffenen Unternehmen ab-
hingig machen. Dieses muss sich vielmehr unmittelbar mit
der anfragenden Stelle auseinandersetzen.

Zu § 13 Abs. 3

Nach Absatz 1 sind die Wettbewerbsverbiande im Sinne von
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 UKIaG-RE nicht generell auskunftsberech-
tigt. Der Grund fiir diese auf den ersten Blick tiberraschende
Losung liegt darin, dass die Diensteanbieter die Anspruchs-
berechtigung gerade dieser Verbinde nur schwer erkennen
konnen. Die tiberwiegende Zahl dieser Verbénde ist namlich
lediglich fiir Verbraucherrechtsverstofe in ihrem Marktseg-
ment anspruchsberechtigt; das darin liegende Beurteilungs-
risiko kann dem Diensteanbieter nicht aufgebiirdet werden.
Deshalb soll der Auskunftsanspruch nur der Wettbewerbs-
zentrale und Verbdnden zustehen, die in vergleichbarer
Weise brancheniibergreifend und iiberregional anspruchsbe-
rechtigt sind. Dennoch sollen auch die {ibrigen in § 3 Abs. 1
Nr. 2 UKlaG-RE aufgefiihrten Wettbewerbsverbiande Zu-
gang zu Namen und Anschrift von verbraucherrechtswidrig
handelnden Unternehmen erhalten. Das bewirkt Absatz 3,
der einen mittelbaren Auskunftsanspruch dieser Verbinde
gegen die unmittelbar selbst auskunftsberechtigten Ver-
binde begriindet. Diese sind berechtigt und verpflichtet, Na-
men und Anschrift der betroffenen Unternehmen weiterzu-
geben. Voraussetzung ist auch hier eine Versicherung des
anfragenden Verbands, dass die Angaben zur Durchsetzung
von Unterlassungsanspriichen nach §§ 1 oder 2 UKlaG-RE
benotigt werden und nicht anderweitig zu erlangen sind.
Wie die Diensteanbieter miissen die unmittelbar auskunfts-
berechtigten Wettbewerbsverbénde priifen, ob der anfra-
gende Verband im Ubrigen anspruchsberechtigt nach § 3
Abs. 1 Nr. 2 UKIaG-RE ist. Dies erfordert eine Priifung, ob
der anfragende Verband auch einen Verbraucherrechtsver-
stoB3 in dem von ihm vertretenen Marktsegment geltend ma-
chen will.

Zu § 13 Abs. 4

Im Einzelfall kann die Mitteilung der abgefragten Angaben
bei dem Diensteanbieter einen gewissen Ermittlungsauf-
wand verursachen. Dafiir soll er nach Absatz 4 Satz 1 einen
angemessenen Ausgleich verlangen konnen. Mit dieser For-
mulierung trigt das Gesetz einerseits dem Umstand Rech-
nung, dass die Erteilung dieser Auskiinfte dem o6ffentlichen
Interesse an der effektiven Durchsetzung des Verbraucher-
rechts und damit letztlich auch dem Interesse der Gemein-
schaft aller Unternehmen an der Einhaltung gleicher Wett-
bewerbsbedingungen dient. Andererseits soll nicht unbe-
riicksichtigt bleiben, dass der Ermittlungsaufwand je nach
Lage des Falles erheblich sein kann. An beiden Gesichts-
punkten ist die Bemessung des Ausgleichs auszurichten.

Den durch den Ersatzanspruch der Diensteanbieter und der
Wettbewerbsverbiande im Sinne dieser Vorschrift entstehen-
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den Aufwand sollen die auskunftsberechtigten Verbinde
nicht endgiiltig zu tragen haben. Denn letztlich sind diese
Kosten eine Folge des verbraucherrechtswidrigen Verhaltens
des betroffenen Unternehmens. Deshalb bestimmt Absatz 4
Satz 2, dass das betroffene Unternehmen diesen Aufwand
zu erstatten hat, wenn der Unterlassungsanspruch, dem die
Auskunft dienen soll, begriindet ist.

Zu § 13 Abs. 5

Unmittelbar anspruchsberechtigt nach dieser Vorschrift sol-
len nur Wettbewerbsverbinde sein, die brancheniibergrei-
fend und tiberregional titig sind. Diese Voraussetzung ist
bei der Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs
gegeben. Deshalb ist sie nach Absatz 5 Satz 1 Nr. 1 als an-
spruchsberechtigt genannt. Dieselbe Berechtigung sollen
aber auch alle anderen vergleichbaren Verbande haben (Ab-
satz 5 Satz 1 Nr. 2). Damit die Diensteanbieter wissen, wem
sie Auskunft zu erteilen haben, sollen diese Verbiande durch
Rechtsverordnung bestimmt werden (Absatz 5 Satz 2). In
diese Verordnung sind alle sonstigen Wettbewerbsverbande
aufzunehmen, auf die die in Absatz 5 Satz 1 Nr. 2 genannten
Voraussetzungen zutreffen. Die iibrigen Wettbewerbsver-
binde gemil § 3 Abs.1 Nr.2 UKlIaG-RE verfiigen zur
Durchsetzung ihrer Unterlassungsanspriiche nur iiber den
mittelbaren Auskunftsanspruch nach Absatz 3.

Zu§6

Absitze 1 und 2 sind unverindert.

Zu Absatz 3

Durch den neuen Satz 1 wird die Postulationsfdhigkeit vor
dem OLG erweitert, soweit dieses infolge einer landesrecht-
lichen Zusténdigkeitskonzentration nach Absatz 2 als Beru-
fungsgericht zustindig wird. Eine entsprechende Anderung
des geltenden § 14 AGBG, der in § 6 UKIaG-RE aufgeht,
ist — ohne dass sich der damaligen Gesetzesbegriindung ein
sachlicher Grund entnehmen lieBe — bei Authebung der Lo-
kalisation der LG-Zulassungen unterblieben (vgl. insoweit
BT-Drs. 12/4993, S. 19, 45, 46; BGBI. 1994 1, S. 2293).

Zu Absatz 4

Die Gerichtsstandsvorschrift des § 6 UKlaG-RE passt
inhaltlich nicht fir Klagen auf Auskunft nach § 13
UKlaG-RE. Insoweit sollten die allgemeinen Bestimmun-
gen der ZPO gelten. Dies wird dadurch erreicht, dass An-
spriiche nach § 13 UKlaG-RE vom Anwendungsbereich des
§ 6 Abs. 1 bis 3 UKlaG-RE ausgenommen werden.

Zu § 13 Abs. 7 UWG

Mit der Anfiigung des neuen Absatz 7 an § 13 UWG soll
erreicht werden, dass der Auskunftsanspruch nach § 13
UKIlaG-RE auch fiir Wettbewerbsverstole gilt.

Zu Nummer 146 Zu Artikel
gesetz)

3 (Unterlassungsklagen-

Die Bundesregierung vermag dem Anliegen des Bundes-
rates, dass im Unterlassungsklagengesetz geregelt werden
sollte, nach welchen Vorschriften ein moglicher Unterlas-
sungsanspruch im Fall eines grenziiberschreitenden Sach-
verhalts zu beurteilen ist, nicht ndher zu treten.

Aus den geltenden materiellen und prozessualen Regeln des
Internationalen Privat- und Wettbewerbsrechts ergibt sich
sowohl, welches Gericht im Fall eines grenziiberschreiten-
den Sachverhalts zustdndig ist, als auch, welches Recht in-
soweit anzuwenden ist. Ein Regelungsbediirfnis besteht in-
soweit nicht. Es wire auch problematisch, in das bestehende
Regelungssystem einzugreifen und — wie vorgeschlagen —
zu regeln, dass ein Unterlassungsanspruch nach dem Unter-
lassungsklagengesetz immer auch dann besteht, wenn ein
inldndischer Unternehmer durch Verhaltensweisen im Aus-
land gegen Verbraucherschutzgesetze, die auf EG-Recht be-
ruhen, verstdBt. Dies wiirde ndmlich dem in allen européi-
schen Staaten gleichlautenden sogenannten ,,Marktortprin-
zip* widersprechen, wonach fiir Wettbewerbshandlungen
das Recht gilt, an dem die Wettbewerbsinteressen der Betei-
ligten aufeinandertreffen.

Zu Nummer 147 Zu Artikel 4 Nr. 2 (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 der
Verordnung tiber Informationspflichten
nach Biirgerlichem Recht)

Der vorgeschlagenen Anderung wird zugestimmt.

Zu Nummer 148 Zu Artikel 5 Abs.3 Nr.la — neu —
(§ 104 Abs. 1 Satz 2 ZPO)

Dem Vorschlag wird zugestimmt.

Zu Nummer 149 Zu Artikel 5 Abs. 16 Nr. 6 (378 HGB)

Dem Vorschlag wird zugestimmt.

Zu Nummer 150 Zum Gesetzentwurf insgesamt

Das Bundesministerium der Justiz ist von der Konferenz der
Justizministerinnen und -minister der Lander am 13. Juni
2001 gebeten worden, die Bund-Lénder-Arbeitsgruppe
»Vverbesserung der Zahlungsmoral“ wieder einzuberufen
und wird dieser Bitte entsprechen.
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