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Vorschlag fUr eine Richtlinie des Europdaischen Parl aments und des Rates Uber Rech-
te der Verbraucher

Sehr geehrter Herr Rothfuf3,

der Deutsche Notarverein dankt fir die Méglichkeit, sich zum vorgenannten Vorschlag® &u-
Rern zu kénnen, und nimmt diese gerne wahr. Zur besseren Ubersicht mdchten wir der Stel-
lungnahme folgende flnf Thesen voranstellen:

1. Die Verbraucherrechterichtlinie wird das Verbrau cherschutzniveau in Deutsch-
land erheblich absenken (nachfolgend 1.).

2. Wenn sich die Kommission von einer Vollharmonis ierung des Verbraucher-
schutzrechtes einen wesentlichen Impuls fur grenzib erschreitende Geschéfte
von Verbrauchern verspricht, so vermag diese Pramis se nicht zu Uberzeugen
und ist Uberdies bislang von der Kommission empiris ch nicht belegt (Il.).

3. Das vor allem aus Informationspflichten und Wid  errufsrechten bestehende
Verbraucherschutzinstrumentarium der VRR begegnet b ereits grundséatzlich im
Hinblick auf seine Wirksamkeit schweren Bedenken. J eder Ausdehnung und Ze-
mentierung dieses fragwirdigen Konzeptes zu Lasten der bestehenden Rege-
lungsvielfalt in den Mitgliedstaaten muss eine grin dliche theoretisch-empirische
Analyse vorangehen; eine solche Analyse muss altern ative und erganzende mit-
gliedstaatliche Verbraucherschutzinstrumente einbez iehen (111.)

! Vorschlag der Kommission vom 08.10.2008 KOM(2008) 614/4, nachfolgend als ,Verbraucherrechte-
richtlinie* bzw. ,VRR" bezeichnet.
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4.  Wird die VRR von den européaischen Organen verab  schiedet, hétte dies tiefgrei-
fende Nebenwirkungen im allgemeinen Schuld- und Sac  henrecht der Mitglied-
staaten zur Folge. Insbesondere die Funktion und Wi rkung der notariellen Beur-
kundung waére in vollig sinnwidriger und kontraprodu ktiver Weise gefahrdet, was
unmittelbar zu Lasten der deutschen Verbraucher gin ge (IV.).

5. Die Regelungen der VRR im Einzelnen erweisen si  ch bei genauerer Analyse als
widerspruchlich, wenig ausgereift und gesetzgebungs technisch mangelhatft. Sie
fallen weit hinter mitgliedstaatliche Gesetzgebungs standards zurtick (V.).

Wir bitten daher die Bundesregierung, sich insgesamt gegen den Richtlinienvorschlag aus-
zusprechen und die Kommission aufzufordern, einen vollstandig neuen Entwurf zu fertigen.
Diesem Entwurf sollten rechtsvergleichende und empirische Studien zur Wirksamkeit des auf
europdischer und mitgliedstaatlicher Ebene bestehenden Verbraucherschutzinstrumentari-
ums vorausgehen.

Sollte dies nicht durchsetzbar sein, sollte sich die Bundesregierung jedenfalls gegen die von
der_Kommission angestrebte Vollharmonisierung aussprechen. Dies lieBe sich erreichen,
wenn:

a) Erwdgungsgrund (2) letzter Halbsatz, Erwagungsgrund (5) letzter Satz, Erwagungs-
grund (6) Nebensatz von Satz 1, die Erwagungsgriinde (7) und (8) und

b) Art. 4 nebst Verweisungen in Art. 3 Nr.2 und 3, Art. 10 Nr. 3, Art. 11 Nr. 5
gestrichen wirden.

Im Hinblick auf das durch eine notarielle Beurkundung gewahrleistete Verbraucherschutzni-
veau sollten notariell beurkundete Vertrage auRerdem generell vom Anwendungsbereich der
Richtlinie ausgenommen werden (vgl. auch nachfolgend unter IV. 3.d)).

Zum Richtlinienentwurf im Einzelnen:
I.  Negative Auswirkungen auf das Verbraucherschutzn iveau in Deutschland

Der Entwurf wird weder den eigenen Zielsetzungen (etwa Erwagungsgrund 8) noch dem
Bestreben des EG-Vertrags (Art. 95 Abs. 3 und 153 EG) gerecht, ein hohes Verbrau-
cherschutzniveau fir die Birgerinnen und Birger sicherzustellen. Vielmehr zementiert
die VRR durch Vollharmonisierung und das ausdrtickliche Verbot an die Mitgliedstaaten,
weiterfiihrende Verbraucherschutzmal3nahmen zu erlassen, Regelungen von zweifel-
hafter Qualitat, ohne zuvor Effizienz und Erforderlichkeit derselben geprift zu haben
(vgl. auch nachfolgend IV.4.).

Leidtragender dieser Vorschlage ist der deutsche Verbraucher, da die Nivellierungsbe-
strebungen der EU-Kommission ein Absinken des heute in Deutschland bestehenden
Verbraucherschutzniveaus zur Folge haben werden. Beispielhaft hierflir genannt seien
nur die gegenuber den 88 308 ff. BGB weniger stark ausgepragten AGB- Kontrollen mit
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den entsprechenden Klausellisten sowie die nunmehr neu eingefiihrte Rlgeobliegenheit
fur den Verbraucher bei Vorliegen eines Mangels.

Wir stimmen daher Frau Bundesministerin Zypries zu, dass die Vollharmonisierung der
falsche Weg fir ein effektives europdaisches Verbraucherschutzrecht ist. Dies sollte die
Bundesregierung auch im europaischen Rat vertreten.

Fur den Deutschen Notarverein ist es nachgerade paradox, wenn sich die Kommission
zur Begrindung der Vollharmonisierung auf einem niedrigen Niveau des Argumentes
bedient, die Minimalharmonisierung habe die Mitgliedstaaten immer wieder dazu ver-
fuhrt, ein héheres Schutzniveau in ihrem Staatsgebiet einzufiihren (vgl. Erwagungs-
grund 6). Die Kommission scheint zu vergessen, dass sie nicht Harmonisierung um der
Harmonisierung willen betreiben soll, sondern, um ggf. den notwendigen Schutz der
Verbraucher vor undurchsichtigen oder unseridsen Geschéftspraktiken gemeinschafts-
weit sicherzustellen. Das Handeln der nationalen Gesetzgeber ist ein Beleg fir Defizite
des Europarechts, nicht fur fehlenden Willen zur Schaffung eines Binnenmarkts.

Fuhlt sich die Kommission hingegen berufen, das Verbraucherschutzniveau gemein-
schaftsweit zu senken, so bedirfte dies aber gegeniiber den héheren Standards einzel-
ner Mitgliedstaaten einer grindlichen Rechtfertigung und empirischer Studien Uber de-
ren Kosten-Nutzen-Verhaltnis. Beides bleibt die Kommission schuldig.

Vollharmonisierung ist kein Motor flr grenziber schreitende Geschéfte

Die Kommission behauptet, mit einer Vollharmonisierung des Verbraucherschutzrechtes
einen wesentlichen Impuls fir grenziiberschreitende Geschafte von Verbrauchern set-
zen zu kdnnen. Entsprechend fluhrt sie auf Seite 8 der Einleitung zum Richtlinienentwurf
Hemmnisse im grenziiberschreitenden Handel weitgehend auf unterschiedliche Rechts-
entwicklungen zurtick.

Diese generelle Pramisse der EU-Kommission, die als Begriindung die Vollharmonisie-
rung tragen soll, ist hochst fragwirdig und empirisch nicht belegt.

Zutreffend ist zundchst der Befund der EU-Kommission, dass es im Bereich des
Verbraucherschutzrechtes keine europaweit einheitlichen Regelungen gibt. Dieser Be-
fund ist indes banal und beruht schlicht und ergreifend auf der bislang verfolgten euro-
paischen Mindestharmonisierung des Verbraucherschutzrechts durch das Instrument
der Richtlinie.

Der von der EU-Kommission aus dieser Tatsache gezogene Schluss, die ,Rechtszer-
splitterung” hemme den grenziiberschreitenden Rechtsverkehr bei Verbrauchergeschéf-
ten, vermag dagegen nicht zu tiberzeugen.

Das teilweise fragmentierte Verbraucherschutzrecht dirfte im Gegenteil nur einen &u-
Berst marginalen und daher zu vernachlassigenden Einfluss auf die Frage haben, wa-
rum ein Verbraucher seinen neuen Fernseher nicht bei einem britischen Versandhéndler
bestellt, sondern den Mediamarkt um die Ecke vorzieht, obwohl der britische Versand-
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handler den Fernseher sogar einige Prozent gunstiger anbietet. Ausschlaggebend fur
die (rational sogar haufig nachvollziehbare) Entscheidung des Verbrauchers durften
vielmehr Erwagungen zum Sprach- und Kulturraum, zur raumlichen Entfernung und
Verkehrsanbindung sowie zu Serviceangeboten des Vertragspartners ein.

Der durchschnittliche Verbraucher wird zudem bereits von der Sprachbarriere abge-
schreckt. Auch wenn er das Bestellformular versteht oder dieses in Deutsch abrufbar ist,
furchtet er sich im Beispielsfall des englischen Versandhandlers davor, im Servicefall ein
Telefonat mit einer englischen Hotline fihren zu missen.

Der Vertragsschluss mit dem ausléandischen Handler hat auRerdem den Nachteil, dass
Lieferung sowie etwaige Ricksendung und Ersatzlieferung aufgrund der Entfernung
lange dauern und der Verkaufer keinen eigenen Kundendienst vor Ort leisten kann. Die
Behebung von Mangeln ist daher mit einem Mehr an Aufwand und Arger verbunden.
Vermeintlich glnstigere Preise werden hierdurch relativiert.

Ahnliche Erwagungen des Verbrauchers mag es im Bereich des von der Kommission
angesprochenen Internetversandhandels geben, worin die Kommission ja noch erhebli-
che Wachstumspotenziale sieht.? Nicht vergessen sollte man diesbeziiglich auch die
Tatsache, dass der Internetversandhandel in den ,interessanten Bereichen (also etwa
Bicher, CD, DVD, allgemein Elektronik, etc.) in der Hand weniger international aufge-
stellter GroRunternehmen ist, die ohnehin Uber nationale Plattformen in der Landes-
sprache anbieten, wie etwa amazon, etc.

Unterschiede im Verbraucherschutzrecht spielen hingegen nahezu keine Rolle. Bestellt
ein Deutscher bei www.amazon.fr ein Buch, so geht er selbstverstandlich davon aus,
mangelfreie Ware zu bekommen (und das franzésische Zivilrecht entspricht dieser Vor-
stellung naturlich auch); von der Bestellung sieht er allenfalls mangels Sprachkenntnis-
sen ab. Selbst die Vollharmonisierung der gesamten Zivilrechtsordnungen der EU-
Mitgliedstaaten hatte auf die H&aufigkeit grenziberschreitender Verbrauchergeschéafte
vermutlich keine signifikante Auswirkung.

lll. Grundséatzliche Bedenken gegen das generelle Ve  rbraucherschutzkonzept
der VRR

Vor einer Diskussion des VRR im Detail stellt sich weiterhin die Frage, ob das verfolgte
Verbraucherschutzkonzept Uberhaupt dem aktuellen Stand der wissenschaftlichen Dis-
kussion entspricht und einer empirischer Uberpriifung standhalt. Beides durfte nicht der
Fall sein. Dann ware die Zementierung eines solchen Verbraucherschutzkonzeptes
durch die beabsichtigte Vollharmonisierung aber umso mehr verfehilt.

® Die Frage, ob ein weiteres Anwachsen des Versandhandels gegeniiber dem Einkauf im Fachge-
schaft mit Beratung etc. ordnungspolitisch Uberhaupt winschenswert ist, wollen wir hier nicht weiter
beleuchten. Der Deutsche Notarverein erlaubt sich aber auch insoweit, Skepsis gegeniber der Hoff-
nung der Kommission auf groRe Wachstumspotenziale im e-commerce Bereich zu auf3ern.
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1. Verbraucherschutz als Ausnahme vom Prinzip der Vertragsfreiheit

Europaisch gepragtes Verbraucherschutzrecht gibt es mittlerweile seit vielen Jah-
ren. Es hat bereits tief in die nationalen Rechtsordnungen eingegriffen, wie man et-
wa bei einem Blick in das BGB muhelos feststellen kann.

Rechtssystematisch stellen verbraucherschiitzende Bestimmungen Ausnahmen
vom generell im Zivilrecht geltenden und auch grundrechtlich geschiitzten Grund-
satz der Vertragsfreiheit dar. Sie bedurfen daher als Beschrankungen der Privatau-
tonomie einer Rechtfertigung.

a) Fallgruppenbildung im Verbraucherschutzrecht

Schutzbedrftig ist der Verbraucher dabei vor allem in Situationen, in denen
privatautonomes Handeln angesichts eines Machtungleichgewichtes oder ei-
nes Informationsvorsprungs des dem Verbraucher gegenibertretenden Unter-
nehmers in der Regeln nicht méglich ist. Die VRR greift hier typische Situatio-
nen auf (Haustirsituation, Fernabsatz, Allgemeine Geschéaftsbedingungen,
Verbrauchsgiterkauf), die strukturell zu ungleichen Verhandlungssituationen
fuhren. Die Typisierung als solche ist dabei aus gesetzgeberischer Sicht so-
wohl sinnvolles als auch zulassiges Hilfsmittel.

b) Geeignetheit und Effektivitat der gewahlten Inst  rumente

Wenn bestimmte typisierbare Fallkonstellationen verbraucherschitzende Re-
gelungen erforderlich machen, stellt sich in einem zweiten Schritt dann die
Frage, welche verbraucherschiitzenden Regelungen der Gesetzgeber einfuh-
ren soll. Verbraucherschutzbestimmungen miissen sich daran messen lassen,
ob sie geeignet sind, die strukturell ungleichen Verhandlungssituationen zu
Gunsten des Verbrauchers zu verbessern. Dabei spielt auch eine Rolle, ob
Kosten® und Nutzen bestimmter VerbraucherschutzmaRnahmen in einem an-
gemessenen Verhaltnis zu einander stehen.

Das der VRR zu Grunde liegende Verbraucherschutzkonzept besteht vor allem
in einer Kombination der Instrumente ,Informationspflichten* und ,Widerrufs-
rechte”. Nachfolgend soll kurz gezeigt werden, dass gegen die Wirksamkeit
beider Instrumente erhebliche Bedenken bestehen.

¥ MaRnahmen des Verbraucherschutzes verursachen Transaktionskosten, die letztlich tiber héhere
Preise wiederum vom Verbraucher getragen werden missen. Der Verbraucher selbst hat daher ein
Interesse an einem 6konomisch effizienten Verbraucherschutz.
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2.

Bedenken gegen Informationspflichten und Widerru fsrechte

a)

Zum Informationsmodell

Das Informationsmodell beruht vereinfacht gesagt auf dem Gedanken, dass
vorvertragliche Informationen praventiven Schutz bewirken, weil sie den
Verbraucher in die Lage versetzen, auf der Grundlage der gegebenen Informa-
tionen unter Abwagung der Risiken eine rationale Entscheidung zu treffen. Da-
hinter steht letztlich das 6konomische Konzept des ,homo oeconomicus®, des
Jdealen Marktmenschen”. Der ,homo oeconomicus" wird sich danach bei vor-
liegen aller wesentlichen Informationen stets rational und ,richtig” entscheiden.
Es komme deshalb darauf an, vor Vertragsschluss alle (!) wesentlichen Infor-
mationen allen Vertragspartnern in gleichem MalRe zur Verfigung zu stellen.

Gegen die Wirksamkeit dieses Modells bestehen erhebliche Zweifel:

» Haufig ist die aus Verbrauchersicht zu verarbeitende Datenmenge so
umfangreich , dass auch vorvertragliche Informationen keine rationale
Entscheidung ermdoglichen. Beispiel: Telefonanbieter differenzieren in ih-
ren Tarifmodellen so stark nach Netzgebieten und Zeiten und andern die
Tarifmodelle so haufig, dass der Verbraucher die Modelle ohne Hilfe kaum
rational vergleichen kann. Hinzu kommt, dass haufig besonders giinstige
(Lock-)Angebote genutzt werden, um eine langerfristige Vertragsbindung
mit spater ungunstigeren Konditionen zu erreichen.

=  Weiter sind Produktinformationen haufig so komplex und schwer zu
verstehen , dass der durchschnittliche Verbraucher kaum eine Chance
hat, auf der Grundlage der Informationen eine rationale Entscheidung zu
treffen. Dies weil3 jeder, der einmal versucht hat, sich auf dem Versiche-
rungsmarkt oder dem Markt fir Finanzprodukte ohne fremde Hilfe anhand
der Produktinformationen einen Uberblick tiber die verschiedenen Konditi-
onen und die mit den Produkten verbundenen Risiken zu verschaffen.

= Information durch den Unternehmer und Werbung fir das Produkt ste-
hen weiter in einem nicht restlos auflosbaren Zielkonflikt . Wé&hrend In-
formationspflichten auf eine rationale Entscheidung des Verbrauchers
hinwirken sollen, ist Produktwerbung vor allem darauf angelegt, die Emo-
tionen des Verbrauchers anzusprechen und damit (auch) irrationales Ver-
halten zu férdern. Ein ahnlicher Zielkonflikt besteht, wenn provisionsab-
hangige Vermittler eingeschaltet werden. Insoweit kann wiederum auf den
vorgenannten Markt fur Finanzprodukte verwiesen werden.

Es ist damit hdchst fraglich, inwieweit das Informationsmodell effektiv dazu bei-
tragt, dem Verbraucher durch sachgerechte und zutreffende Informationen zu
einer rationalen Entscheidung zu verhelfen. Vielmehr liegt der Gedanke nahe,
dass der Verbraucher haufig lediglich die Illusion erhdlt, informierte Entschei-
dungen zu treffen. Das Verhandlungs- und Informationsungleichgewicht zwi-
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schen Unternehmer und Verbraucher wird damit nicht abgebaut, sondern viel-
mehr werden aus dem Bereich der Verhaltensokonomik bekannte irrationale
Phanomene wie ,Uberoptimismus®, ,Kontrollillusion®, ,Wissensillusion* und
,,SeIbstijberschatzungsanomalie“4 noch verstarkt.

Die EU-Kommission hat sich kiirzlich auf einer Briisseler Konferenz explizit mit
den Erkenntnissen der Verhaltensékonomie und moglichen Schlussfolgerun-
gen fiir den Verbraucherschutz auseinandergesetzt.> Dabei wurde deutlich,
dass noch viel zu wenig untersucht worden ist, wie Entscheidungen der
Verbraucher tatsachlich zustande kommen und welche Effekte rationalen Ent-
scheidungen méglicherweise entgegenstehen.®

Zudem st kritisch anzumerken, dass das Informationsmodell wegen der ge-
schilderten Defizite seine eigentlichen Effekte weniger auf der ersten Stufe des
Vertragsschlusses hat als vielmehr auf der zweiten Stufe, namlich etwaigen
sekundaren Anspriichen des Verbrauchers bei Verletzung der Informations-
pflichten (Schadensersatzanspriiche, Auswirkungen auf das Widerrufsrecht
etc.). Damit wird der Schutz des Verbrauchers aber letztlich von der praventi-
ven auf eine erst nachtraglich wirkende Ebene verlagert.

Insgesamt ist daher zu Uberlegen, ob das Informationsmodell tatsachlich als
generelles und branchenibergreifendes Verbraucherschutzinstrument geeig-
net ist oder ob es nicht zumindest der Differenzierung und Ergénzung durch
andere madglicherweise wirklich praventiv wirkender Instrumente (vgl. nachfol-
gend 3.) bedarf.

b) Zum Widerrufskonzept

Widerrufsrechte im Verbraucherschutz sollen den Verbraucher in die Lage ver-
setzen, Ubereilt, uninformiert oder in einer Drucksituation getroffene Entschei-
dungen nach einer Uberlegungsfrist riickgangig zu machen. Innerhalb einer
sogenannten ,cooling-off-period” soll der Verbraucher seine Entscheidung re-
flektieren, Uberprifen und ggf. korrigieren kénnen.

In bestimmten Fallkonstellationen, etwa beim Fernabsatzvertrag, leuchtet das
Konzept ohne weiteres ein, da der Verbraucher das bestellte Produkt erstmalig
nach Vertragsschluss und Lieferung in der Hand halt und prufen kann. Bei die-
ser Art von Vertragen dirfte ein Widerrufsrecht bzw. ein Riickgaberecht aber
bereits normaler unternehmerischer Logik entsprechen. Wer hier als Unter-

* Die Verhaltensékonomie kann belegen, dass Marktteilnehmer systematisch dazu neigen, bestehen-
de Risken zu unterschatzen (Uberoptimismus). Weiter tiberschitzen sie ihre eigenen Informationsver-
arbeitungsmaglichkeiten (Wissensillusion) sowie ihre Fahigkeiten, mit etwaig eintretenden Risken
sachgerecht umzugehen (Kontrollillusion, Selbstiiberschatzungsanomalie). Die FAZ hat in einer seit
Oktober/November laufenden Serie (Autor: Hanno Beck) zur ,Behavioral Finance" verhaltensdkono-
mische Erkenntnisse am Beispiel des Finanzmarktes erlautert.

® Details dazu unter http:ec.europa.eu/consumers/strategy/index_en.htm.

® Es wurden etwa Studien vorgestellt, wonach Verbraucher von der Freiheit, sich den kostenguinstigs-
ten Telefontarif oder den kostengiinstigsten Energielieferanten auszuwahlen, nur sehr unzureichend
Gebrauch machen.
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nehmer eine Ricksendung der Ware nicht zulieRe, durfte sich am Markt mittel-
und langfristig kaum durchsetzen kénnen. Im Bereich der Textilindustrie hatte
sich bei Versendungskaufen daher bereits lange vor den entsprechenden eu-
ropéaischen Richtlinien ein vertraglich vereinbartes Riickgaberecht binnen eines
bestimmten Zeitraumes durchgesetzt.

Generell begegnet das Konzept des Widerrufsrechts aber gewichtigen Beden-
ken:

= Zunéachst wirken sich die zur vorvertraglichen Information geduf3erten Be-
denken auch auf die Effektivitat des Widerrufsrechts aus. Wenn die vom
Unternehmer zur Verfigung gestellten Informationen in vielen Féllen eine
rationale Entscheidung des Verbrauchers Uberhaupt nicht fordern, nitzt
diesem auch eine ,cooling-off-period” nichts. Dem entspricht, die sogar im
Bereich des Warenkaufs auR3erst geringe Widerrufsquote von vermutlich
unter 2 %.’

=  Widerrufsrechte férdern aus verhaltensékonomischer Sicht wiederum die
.Kontrollillusion* des Verbrauchers. Mit dem Argument, er kdnne ja noch
widerrufen, schlittert der Verbraucher allmahlich und durch einfachen
Zeitablauf in den Vertragsschluss hinein. Die Ernsthaftigkeit des Vertrags-
schlusses wird umgekehrt in Frage gestellt.

=  Verstarkt wird das Hineinschlittern in den Vertragsschluss durch den ver-
haltensékonomisch experimentell belegbaren ,Besitzeffekt* (endowment
effect), wonach Waren irrational héher bewertet werden, wenn man sie
einmal in Handen hat (besitzt). Die tatsachliche Austibung des Widerrufs-
rechts wird durch diesen Effekt in irrationaler Art und Weise erschwert.

=  Widerrufsrechte sind zivilrechtlich mit komplexen Ruckabwicklungsformen
verbunden, die gesetzlich geregelt werden missen. Je nach betroffener
Vertragsart ergeben sich u.U. andere Rickabwicklungsvorschriften, wie
die bereits im BGB enthaltenen Regelungen plastisch zeigen. Widerrufs-
rechte tragen damit insgesamt zu einer enormen Verkomplizierung des
Zivilrechts dar. Auch Gerichte haben sich im Rahmen von ausgeiibten
Widerrufsrechten mit deren komplexen Rechtsfolgen zu befassen.

3. Alternativen

Die VRR beziehungsweise die Begrindung zur VRR setzen sich mit alternativen
bzw. erganzenden Verbraucherschutzinstrumenten nicht ausreichend auseinander.
Daher sollen hier — lediglich kursorisch — einige mégliche Instrumente vorgestellt
werden, die im Gegensatz zum Informations- und Widerrufsmodell der Kommission
tatsachlich praventiv wirken.

" Vgl. Eidenmiiller, JZ 2005, 221 ff.
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a) Vertragsbestatigung anstatt Widerrufsrecht

Um das oben geschilderte Hineinschlittern in den Vertragsschluss und den
verhaltens6konomisch erforschten ,Besitzeffekt* zu vermeiden, sollte in be-
stimmten Fallgestaltungen dartiber nachgedacht werden, den Vertragsschluss
von einer ausdricklichen Bestéatigung des Verbrauchers abhangig zu machen.

Gerade das Haustirgeschaft und die telefonische Kaltakquise bieten sich hier
an. Beide im Prinzip unerwinschte Geschaftspraktiken wirden fur Unterneh-
men erheblich an Attraktivitdt verlieren, wenn der verbindliche Vertrag eine
ausdrickliche (nachtragliche) Bestatigung durch den Verbraucher vorausset-
zen wirde und das in der Haustirsituation oder am Telefon geschlossene Ge-
schaft ohne eine spéatere Bestatigung nichtig wére.®

Dies wirde viel mehr als ein Widerrufsrecht das Verhandlungsgleichgewicht
zwischen Unternehmer und Verbraucher fordern, eine wirkliche ,cooling-off-
period“ schaffen und au3erdem die durch Widerrufsrechte verursachten kon-
struktiven Probleme im Zivilrecht vermeiden.

b) Verbraucherschutz durch inhaltliche Vorgaben (zw ingendes Recht)

Angesichts der womdglich nur eingeschréankten Wirksamkeit des Informati-
onsmodells, das eine ,rational choice” des Verbrauchers nur eingeschrankt
fordern kann, sollten inhaltliche Typisierungen und inhaltliche Schutzvorgaben
als ernsthafte Alternative in Betracht gezogen werden.® Diese schrianken zwar
theoretisch die Vertragsfreiheit mehr ein, als das Informations- und Wider-
rufsmodell, kénnten aber angesichts des héheren Schutzniveaus vorzugswur-
dig sein. In welchen Fallgestaltungen dies sinnvoll erscheint, bedarf der Analy-
se im Einzelfall und entzieht sich einer generalisierenden Betrachtung.

c) Generelle Verbraucherschutz durch institutionali sierte Evaluation von
Produkten

Die Schwéachen des individuellen Informationsmodells konnen eventuell durch
Evaluationsinstitutionen abgemildert werden, die generelle Informationen zu
bestimmten Produkten oder Branchen vermitteln. Beispielhaft sind hier z.B. die
Stiftung Warentest oder Verbraucherberatungsstellen. Auch die Berichterstat-
tung in Medien kann teilweise generelle Informationen bereitstellen und dem
Verbraucher rationale Entscheidungen ermdglichen. Dem Informationsvor-
sprung der Anbieterseite wird hier im Idealfall die institutionell gebindelte
Nachfrageseite gegentber gestellt.

® Erganzt ggf. um klare wettbewerbsrechtliche Regelungen zur Verfolgung unseridser Geschéftsprak-
tiken. Vgl. auch Stirner, Markt und Wettbewerb tber alles?, Beck-Verlag 2007, S. 257.
°Vgl. Sturner, a. a. O., S. 258 ff. mit konkreten Vorschlagen.
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Eine Aufgabe staatlichen Verbraucherschutzrechts kénnte daher darin beste-
hen, derartige Evaluationsinstitutionen zu stéarken oder zu schaffen.'®

Die aktuelle Finanzmarktkrise hat deutlich werden lassen, dass es insbesonde-
re im Finanzsektor'’ an unabhangigen Evaluationsinstitutionen mangelt. Ra-
ting-Agenturen etwa, die gerade nicht unabhangig sind, haben bei der zutref-
fenden Bewertung von Finanzmarktprodukten klaglich versagt. Das Interesse
an einer objektiven Bewertung steht in einem strukturell unauflésbaren Wider-
spruch zu den eigenwirtschaftlichen Interessen und der damit verbundenen
Kundenorientierung der Rating-Agenturen.*

d) Einzelfallbezogene Beratung und Information durc h Dritte

Ein weiteres Instrument des Verbraucherschutzes, das im Werkzeugkasten
des Gesetzgebers nicht fehlen sollte, ist die einzelfallbezogene Beratung und
Information durch nicht am Vertrag beteiligte Dritte.

Grundsatzlich ist eine solche Beratung und Information durch nicht vertragsbe-
teiligte Dritte geeignet, das Informationsungleichgewicht zwischen Unterneh-
mer und Verbraucher zu beseitigen; insbesondere dann, wenn die dritte Per-
son Uber produktbezogene Fachkenntnisse verfugt, die sie dem Verbraucher
zur Verfugung stellen kann. Angesichts der Finanzmarktkrise gibt es gerade in
den USA Okonomen, die die Einschaltung neutraler Dritter in den Verhand-
lungsprozess fordern.™

Bei der Einbeziehung Dritter in den Verbraucherschutz kommt es aus gesetz-
geberischer Perspektive darauf an, die Unabhangigkeit und die fachliche Qua-
lifikation dieser Personen institutionell abzusichern.

Bedenklich ist in diesem Zusammenhang etwa, wenn angeblich ,unabhangige*
und ,kostenlos* arbeitende Versicherungsmakler tatsachlich von den Provisio-
nen der Versicherungen wirtschaftlich abhangen und dieser Umstand fir den
Verbraucher nicht transparent ist.

Auch Banken, die eigene Finanzmarktprodukte und Finanzmarktprodukte an-
derer Anbieter verkaufen und ebenfalls ,unabhéngig” und ,kostenlos* beraten,
haben tatsachlich erhebliche wirtschaftliche Eigeninteressen, die selbstver-
standlich in die Beratung mit einflieen. Eine Bank, die ,kostenlos” Hilfe bei der

% wie dies beispielsweise 1964 mit der Stiftung Warentest in der Bundesrepublik Deutschland erfolg-
te.

! Besser bestellt ist es insoweit um den Warenmarkt.

2 50 werden die Rating-Agenturen etwa durch ihre Auftraggeber bezahlt und sind wirtschaftlich von
diesen abhangig. Stirner, a. a. O., S. 95 f. weist auBerdem zu Recht darauf hin, dass die Finanz-
marktteile fihrender deutscher Tageszeitungen in den vergangenen Jahren sehr weitgehend Beitra-
%en interessenorientierten Beitragen aus der Finanzwirtschaft ge6ffnet worden sind.

Vgl. etwa den renommierten US-Okonomen Robert J. Shiller, der in seinem Buch ,,The Subprime
Solution* das Modell des deutschen Notars als Vorbild empfiehlt. Auf der oben (Fn. 4) erwahnten
Verbraucherschutzkonferenz pladierte Sumit Agarwal von der Federal Reserve Bank of Chicago fur
eine neutrale Beratung vor dem Abschluss von Hypothekenvertragen.
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Testamentserrichtung anbietet, verspricht sich in Wahrheit Gewinne bei der
Verwaltung und Anlage des Nachlassvermogens, eventuell sogar als Testa-
mentsvollstrecker.

Der Gesetzgeber kann hier durch Gestaltung der institutionellen Rahmenbe-
dingungen dazu beitragen, dass Interessen und Vergutungssysteme transpa-
rent gemacht werden.

Als weiteres Mittel der Einflussnahme bietet sich das Berufsrecht an. Gerade
die rechts- und wirtschaftsberatenden freien Berufe bedirfen der institutionel-
len gesetzgeberischen Absicherung ihrer Unabhangigkeit, damit sie ihre
verbraucherschitzende Funktion verbunden mit einer qualitativ hochwertigen
Beratung erfilllen kénnen.'* Forderungen nach einer marktmaRigen Organisa-
tion der freien Berufe sind daher aus der Perspektive des Verbraucherschutzes
skeptisch zu betrachten.*®

Die notarielle Beurkundung

In bestimmten Fallgestaltungen (insbesondere bei hohen Werten und weit in
die Zukunft reichenden Rechtsfolgen) gibt es im deutschen Recht und den tb-
rigen kontinentaleuropaischen Rechtsordnungen mit der notariellen Beurkun-
dung ein weiteres Verbraucherschutzinstrument, das auf europaischer Ebene
in der Verbraucherschutzdiskussion nicht prasent ist®® und im Rahmen einer
Vollharmonisierung von vorneherein auch keine Rolle spielen kann.'’

Der Notar sowie das notarielle Beurkundungsverfahren sichern durch gesetzli-
che Regelungen im Berufs- und Beurkundungsrecht ein Hochstmafd an unab-
hangiger (rechtlicher) Information und Beratung des Verbrauchers, verknipft
mit dem ausdriicklichen Auftrag an den Notar, die Interessen der schwacheren
Vertragspartei zu schiitzen (8 17 BeurkG).

Mit 8 17 Abs. 2a Nr. 2 BeurkG kennt das deutsche Beurkundungsrecht zudem
eine verbraucherschitzende ,cooling-off-period” vor Vertragsschluss, die dem
aus Informationspflichten und Widerrufsrechten bestehenden Modell iiberlegen
ist, weil der Zeitpunkt des bindenden Vertragsschlusses eindeutig bestimmt ist
und ein Hineinschlitterns des Verbrauchers in die rechtliche Bindung vermie-
den wird.

 Die Liberalisierung des Berufsrechts der Wirtschaftsprifer hat insoweit in den vergangenen Jahren
Fehlentwicklungen eher begtinstigt als verhindert.

> Auch aus verhaltensokonomischer Sicht wird die Liberalisierung und Deregulierung des Berufs-
rechts mittlerweile kritisch gesehen, vgl. etwa Ariely, Predictably Irrational, S. 252 ff, besprochen von
Kordel in notar 1-2008 (erscheint Mitte Januar 2008).

'® Natiirlich sind diesem Verbraucherschutzkonzept Grenzen gesetzt: Die Beurkundung eines Fernab-
satzvertrages ist nicht zielfihrend. Insoweit macht die Kombination Information plus Widerrufsrecht
durchaus Sinn, da der Verbraucher das bestellte Produkt ja vor dem Kauf nicht priifen kann.

" Da es nicht in allen Mitgliedstaaten Notare gibt, ist insoweit eine Vollharmonisierung von vorneher-
ein ausgeschlossen. Mit einer Vollharmonisierung beraubt sich das europaische Recht zugleich aber
ohne Not bewahrter mitgliedstaatlicher Verbraucherschutzinstrumente.
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Die Bedeutung eines Rechtsgeschaftes wird durch das notarielle Beurkun-
dungsverfahren mit dem Vorlesen des Vertrages besonders verdeutlicht. Der
Notar erlautert zudem beim Vorlesen die rechtlichen Regelungen und ,uber-
setzt“ diese in eine fur den Verbraucher verstéandliche Laiensprache.

Schliel3lich haftet der Notar personlich und nicht beschrénkbar fur alle Bera-
tungsfehler, wobei eine unausgewogene Vertragsgestaltung mit einseitiger Ri-
sikoverteilung typischerweise eine Haftung nach sich zieht.

Fehlende empirische Untersuchungen

Es gibt bisher keine grindlichen empirischen Untersuchungen zur Wirksamkeit des
auf europaischer Ebene favorisierten Verbraucherschutzkonzeptes. Gleiches gilt al-
lerdings auch fir etwaige Alternativkonzepte, wie sie vorstehend unter 3. erdrtert
worden sind. Dies verwundert angesichts der Tatsache, dass die europaischen
Verbraucherrechtsrichtlinien mittlerweile seit vielen Jahren in der Praxis angewen-
det worden sind.'®

Anlass Uber die Effizienz des von der EU-Kommission gewahlten Verbraucher-
schutzkonzeptes nachzudenken bietet aktuell aber z. B. die Finanzmarktkrise. Der
Blick in die USA belegt, dass ein auf die Vermittlung vorvertraglicher Informationen
gemuinztes Verbraucherschutzrecht nicht in der Lage war, das fir viele Millionen
Barger und fur die Weltwirtschaft desastrose Versagen der Hypotheken- und Ban-
kenindustrie zu verhindern.

Die im Zusammenhang mit der Schaffung eines Common Frame of Reference
durchgefiihrten Erhebungen zum Verbraucherakquis der Gemeinschaft'® sowie der
Anfang 2008 publizierte Draft Common Frame of Reference beschranken sich lei-
der ohne kritische Diskussion und entgegen dem urspringlichen Auftrag der EU-
Kommmission® auf eine Zusammenstellung, Ubernahme oder sogar Ausdehnung
der bisherigen Verbraucherschutzinstrumente.*

Statt die richtigen und wichtigen konzeptionellen und grundsatzlichen Fragen zu
stellen, verirrt sich die Kommission in der Regelung von Einzelfallen, moglicherwei-
se motiviert von personlichen Erfahrungen der Entwurfsverfasser. Ob dann ,Not-
fallmaRnahmen® bei der Instandhaltung von Gebauden (m. a. W. Schlisseldienst
oder Klempner — Art. 19 Abs. 2 b) und c)) oder der ,vin en primeur* (Erwagungs-
grund (33)) tatsachlich einer europaweit vollharmonisierten Regelung bedirfen, er-

'8 Der Erlass der Hausturgeschéfte-Richtlinie liegt mittlerweile mehr als 20 Jahre zuriick und datiert
aus dem Jahr 1985.

% vgl. etwa Schulte-Nolke/Twigg-Flessner/Ebers (Hrsg.) EC Consumer Law Commpendium — Com-
parative Analysis, 2007. Die Studie analysiert die Umsetzung der bestehenden Verbraucherschutz-
richtlinien auf mitgliedstaatlicher Ebene. Eine grundsatzlich kritische Diskussion findet jedoch nicht

% KOM (2004) 651 (endg.) vom 11.10.2004.
%! Eine kritische Uberpriifung des vorhandenen Regelbestandes gerade auch mit empirischen Metho-
den mahnen etwa auch Eidenmuller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wager/Zimmermann, JZ 2008, S. 530,
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scheint zumindest zweifelhaft, zumal eine entsprechende Regelung fur das bayeri-
sche Oktoberfest- oder Marzenbier fehilt.

Die Verbraucherschutzkommissarin Kuneva selbst hat zuletzt angesichts der Er-
kenntnisse der Verhaltensokonomie festgestellt, dass es derzeit noch an empiri-
scher Forschung mangele und die Kommission die Entscheidungen der Verbrau-
cher noch nicht wirklich verstehe. Daher sollten die Instrumente der Kommission
zukiinftig auch insoweit einer Uberpriifung zu unterzogen werden.*

Dieser Erkenntnis ist uneingeschrénkt zuzustimmen. Allerdings sollten die Schritte
in der logisch richtigen Reihenfolge unternommen werden. Vor der Téatigkeit des
Gesetzgebers steht die Analyse und empirische Forschung und nicht umgekehrt.
Insbesondere der — bislang nur behauptete — praventive Schutz des Verbrauchers
durch Information und Widerrufsméglichkeit?® sollte einer kritischen Priifung unter-
zogen und mit anderen praventiv wirkenden Instrumenten (oben 3.) verglichen wer-
den.

Die genannte Reihenfolge ist auch wegen den mit einer Verdnderung des Verbrau-
cherschutzrechtes verbundenen enormen gesellschaftlichen Kosten zwingend ein-
zuhalten. Die VRR hétten zunachst die Mitgliedstaaten in nationales Recht umzu-
setzen.”* AnschlieRend hatten sich europaweit Unternehmen, Verbraucher und
Rechtsberater auf die neue Rechtslage einzustellen.”® SchlieRlich wiirden Jahre
vergehen, bis die Rechtsprechung sich aus dem neuen Recht ergebende Ausle-
gungsprobleme im Interesse der Kalkulierbarkeit und Rechtssicherheit geldst hat-
te.?® Es muss die Frage erlaubt sein, ob angesichts des unklaren Nutzens derartige
Kosten veranlasst werden durfen.

5.  Zusammenfassung und Schlussfolgerungen fiir die V RR

Als Ausnahme vom grundrechtlich geschitzten Prinzip der Vertragsfreiheit bediir-
fen verbraucherschitzende Regelungen prinzipiell einer Rechtfertigung.

Diese Rechtfertigung ergibt sich vor allem daraus, dass ein privatautonomes Han-
deln von Verbrauchern in bestimmten typisierbaren Fallgestaltungen strukturell er-
schwert wird, etwa auf Grund von Informationsasymmetrien oder Verhandlung-
sungleichgewichten.

2 vgl. den Bericht in der FAZ vom 2.12.2008 zu der oben FN. 4 erwihnten Konferenz der EU-
Kommission.

238 Angesichts der umfangreichen Rechtsprechung zu den Informationspflichten und den Widerrufs-
rechten liegt der Verdacht nahe, dass diese vielfach erst in der nachtraglichen gerichtlichen Konfliktsi-
tuation eine Rolle spielen, wenn es etwa um den Ablauf der Widerrufsfrist oder um Schadensersatz
wegen Falschinformationen geht.

** Die Umsetzung mutet angesichts des Konzepts der Vollharmonisierung zunéchst einfach an. Die
Schwierigkeiten ergeben sich jedoch daraus, dass sich das vollharmonisierte EU-Recht erheblich auf
das sonstige Schuld- und Sachenrecht ausstrahlt und dort daher eine Harmonisierung der VRR mit
dem sonstigen nationalen Recht erfordert.

*® Die entstehenden Kosten tragen dann tiber die Preise die Verbraucher.

%6 Auch hier steht die Abstimmung der VRR mit samtlichen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen im
Raum.
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Verbraucherschiitzende Instrumente missen sich an ihrer Wirksamkeit messen
lassen. Sind sie geeignet, den Verbraucher tatsachlich zu schitzen und das struk-
turell bedingte Ungleichgewicht zwischen Unternehmer und Verbraucher zu besei-
tigen?

Gegen die Wirksamkeit der auf européischer Ebene favorisierten Instrumente ,In-
formationspflichten* und ,Widerrufsrecht” bestehen erhebliche Bedenken. Grindli-
che empirische Untersuchungen zur Wirksamkeit dieser Verbraucherschutzinstru-
mente fehlen.

Angesichts dieser Ausgangslage verbietet sich zum jetzigen Zeitpunkt die Ausdeh-
nung und Verallgemeinerung von fragwirdigen Konzepten. Dies gilt besonders,
wenn die VRR dem Grundsatz der Vollharmonisierung folgt und damit alternative
mitgliedstaatliche Verbraucherschutzkonzepte schlicht abschafft und verbietet.

Mit dem Verbot alternativer Konzepte wirde einer wiinschenswerten empirischen
Forschung das Ausgangsmaterial fur ihre Untersuchungen entzogen. Die Heraus-
bildung einer européischen Best Practice auf der Grundlage der bestehenden mit-
gliedstaatlichen Vielfalt von Verbraucherschutzinstrumenten wirde unmdglich ge-
macht.

Vor der Schaffung eines horizontalen Instrumentes muss daher eine grindliche
theoretische und empirische Analyse der auf europdaischer und mitgliedstaatlicher
Ebene bestehenden Verbraucherschutzinstrumente stehen. Eine solche Analyse
fehlt bislang und sollte daher von der Bundesregierung auf europaischer Ebene
eingefordert werden.

IV. (Un-)Gewollter Kollateralschaden: Auswirkungen fur das deutsche Recht im All-
gemeinen und fur die notarielle Beurkundung im Beso nderen

Die beabsichtigte Vollharmonisierung wiirde weiterhin zu heute noch nicht im Ganzen
Uberblickbaren Nebenfolgen fuhren, da einige der vorgeschlagenen Regelungen weit-
gehende Eingriffe in das allgemeine Schuld- und Sachenrecht der Mitgliedstaaten mit
sich bringen.

Die Kommission muss sich diesbeztglich fragen lassen, ob sie diese entweder nicht ge-
sehen oder billigend in Kauf genommen hat. Die Aussage in Erwagungsgrund (2), die
Richtlinie diene der Beseitigung von Regelungslicken und Unstimmigkeiten, mutet vor
diesem Hintergrund beinahe zynisch an. Das Gegenteil ist der Fall. Die weitgehenden
Detailvorschriften?” der VRR werden vielmehr zu Konfusion und zahlreichen Kollisionen
mit den 27 mitgliedstaatlichen Zivilrechtsordnungen fiihren. Bis zu einer Konkretisierung

" Inwieweit die auBerst detaillierten Regelungen iberhaupt noch Umsetzungsraum fiir den deutschen
Gesetzgeber lassen, wollen wir hier nicht weiter vertiefen. Jedenfalls strapaziert die Kommission mit
ihrem Entwurf stark den Terminus ,Richtlinie”, bestimmt Art. 249 S. 3 EG doch, dass dieser ,den in-
nerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel“ zur Umsetzung Uberlasst.
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durch den EuGH in all den aufgeworfenen Fragen (in jeder der 27 mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen) diirften aber Jahrzehnte vergehen.

1. Beispiele des materiellen Rechts

Folgende Punkte zeigen beispielhaft die entstehenden Probleme. Die Liste lieRe
dabei sich en detail problemlos erweitern.

e Hat Art. 12 Abs. 2 VRR Auswirkungen auf Angebot und Annahme beim Ab-
schluss eines Vertrages und damit auf das BGB-AT?

* Wie kdnnen Werkvertrag im Sinne des § 631 BGB und Dienstvertrag im Sinne
des 8§ 611 BGB vom in der VRR verwendeten Begriff ,Dienstleistungsvertrag”
genau abgegrenzt werden?

* Wie verhalten sich die Artikel 22 und 23 VRR zur Frage Bringschuld / Holschuld
und zu sich daran anschlieRenden Problemen im Bereich des Leistungsortes /
Erfullungsortes (§ 269 BGB, Art. 5 EUGVO®)?

« Wie kann der allgemeine Schadensersatzanspruch nach Art. 27 Abs. 2 VRR in
das deutsche Haftungssystem eingepasst werden und soll dieser verschuldens-
unabhangig gewahrt werden?

 Ist Art. 34 VRR abschlieRend, oder geniel3en bereits existierende, weiterge-
hende Klauseln in den Mitgliedstaaten ,Bestandsschutz"?

Diese funf Beispiele zeigen deutlich die weitgehenden Eingriffe der VRR in die
Grundstrukturen der deutschen Zivilrechtsordnung. Entgegen den AuRerungen der
Kommission (S. 8 der Einleitung) beschrankt sich der Entwurf gerade nicht nur auf
die wesentlichen Aspekte des Verbraucherschutzrechts, sondern setzt in weitem
Umfang die Vorstellungen der EU-Kommission anstelle derjenigen des demokra-
tisch legitimierten deutschen Gesetzgebers. Die Qualitat der Regelungen fallt dabei
weit hinter die etwa des BGB-AT zuriick. Wie bereits geschildert, werden Unklarhei-
ten und Inkonsistenzen die Folge sein. Dies sollte die Bundesregierung nicht zulas-
sen.

2.  Unangemessene Beweislastverteilung

Auch mit Blick auf die Beweislast wirft die Richtlinie Fragen auf, die Fernwirkungen
auf das deutsche Recht auRerhalb des unmittelbaren Anwendungsbereichs haben
konnen. So ist fur uns z. B. Art. 24 Abs. 2 VRR unklar. Einerseits kénnte man die
Norm so verstehen, dass an der Beweislastverteilung tberhaupt gegentiber dem
Status quo nichts geandert werden soll, also dass der Verbraucher den Mangel
beweisen muss. Ist dies der Fall, so ware die Norm allerdings tberfliissig und sollte
gestrichen werden, da sie zumindest missverstandlich ist.

Andererseits konnte man die Norm so verstehen, dass sie Uber die momentane
Beweislastverteilung sogar hinausgehen will (,Vermutung“), dies ware dem deut-

28 VO 44/2001 vom 22.12.2000, Abl. L 012 vom 16.01.2001, S. 1.
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schen Recht aber fremd und fiele in keine der bekannten Kategorien der Beweislas-
terleichterung.

Zuletzt kénnte man die Norm sogar so verstehen, dass die Beweislast umgekehrt
werden soll, namlich, dass der Unternehmer die Buchstaben a) bis d) beweisen
muss (,wird vermutet, wenn*),.

Letzteres ware unserer Auffassung nach unangemessen.

Bevor der EU-Gesetzgeber Regelungen in Angriff nimmt, die sich mit der Frage be-
schaftigen, welcher Beweis durch wen zu erbringen ist, missten zudem die einzel-
nen Beweisregeln verschiedener Rechtssysteme der Mitgliedsstaaten untersucht
werden. Die unterschiedlichen Ansatze wie Beweis des ersten Anscheins, Vermu-
tung, Beweislastumkehr und Fiktion in Kombination mit dem Vorhandensein des
Urkundenbeweises lassen sich mit angelsachsischen Modellen wie circumstantial
evidence, conclusive evidence, direct evidence, extrinsic evidence, primary and se-
condary evidence und dergleichen kaum parallelisieren.

Folgen fur beurkundungspflichtige Rechtsgeschéft e

Gerade auch fir beurkundungspflichtige Rechtsgeschéfte bringt die Richtlinie er-
hebliche Folgeprobleme mit sich. So sieht die Kommission sowohl beim ,Haustir-
geschaft* als auch beim Fernabsatz als auch bei AGB vor, dass die Mitgliedstaaten
keine weitergehenden Formvorschriften erlassen durfen. Sollte der EuGH dies
einmal so auslegen, dass damit auch die notarielle Form gemeint ist, was wir fur
zumindest moéglich halten, so hatte dies eklatante Auswirkungen auf die deutsche
Rechtsordnung, aber auch auf das Verbraucherschutzniveau in Deutschland.

a) Bautragervertrag

Dies gilt zum einen fur den sogenannten ,Bautrdgervertrag”, also den Vertrag
eines Gewerbetreibenden Uber die VerduRerung einer noch zu errichtenden
Immobilie an einen Verbraucher.

Sowohl der Vertrag Uber die Errichtung der Immobilie als auch die Veraulie-
rung des betreffenden Grundsticks sind nach deutschem Recht beurkun-
dungspflichtig, da sie eine rechtliche Einheit bilden.

Die Richtlinie nimmt nun zwar geman Art. 20 Nr. 1 a) Vertrdge Uber den Ver-
kauf von Immobilien oder Rechten an Immobilien vom Ill. Kapital der Richtlinie
aus, dies gilt jedoch nicht fir Arbeiten an einem Gebaude (vgl. Erwagungs-
grund 35 VRR). Gleichzeitig wird die Beurkundung in den Amtsraumen des
Notars als ein ,auf3erhalb von Geschaftsraumen abgeschlossener Vertrag”
(vgl. Art. 2 (8) VRR) anzusehen sein, da ja auch der gesamte offentliche Raum
hierzu zahlt (vgl. Erwagungsgrund 15 VRR).
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Damit ware der Bautragervertrag kiunftig wohl kinstlich in zwei Bestandteile
aufzuteilen. Far die Errichtung des Gebaudes dirften wegen Art. 10 VRR keine
strengeren Formvorschriften als einfache Schriftform aufgestellt werden, die
Grundstucksveraul3erung bedirfte weiterhin der notariellen Beurkundung.

Wegen des Vorrangs des Europarechts dirfte der Notar dabei wohl seine
Amtstatigkeit auch fir die isolierte Grundstiickstbertragung nicht versagen.

Die Folgen fir den Verbraucherschutz bei Bautragervertragen waren unab-
sehbar. Der Grundstiickskauf und die Werkleistung ware wohl keine rechtliche
Einheit mehr mit der Folge, dass in der Insolvenz des Bautragers der Verbrau-
cher (Eigentumswohnungskaufer) auf einem Miteigentumsanteil an einer Bau-
ruine sitzen bliebe. Die Einhaltung der MaBV, die bislang auch durch die nota-
rielle Beurkundung sichergestellt wurde, ware nicht mehr gewahrleistet und
das letztlich beinahe allen Regelungen im Bautragervertrag zugrunde liegende
Insolvenzrisiko des Bautragers wirde vollstandig auf den Verbraucher abge-
walzt. Statt einer vorsorgenden rechtssicheren Gestaltung durch einen unab-
hangigen und neutralen Amtstrager ware der Birger auf die nachtréagliche ge-
richtliche Geltendmachung von Anspriichen angewiesen.

Bleibt aber der Bau einer 200-Einheiten Wohnanlage wegen masseloser Insol-
venz des Bautrdgers noch in der Rohbauphase stecken, so dirfte sich die
Ruckforderung der im privatschriftichen Vertrag entgegen § 3 MaBV verein-
barten Vorauszahlung als sehr schwierig erweisen — ein desastroses Ergebnis
fur den Verbraucherschutz.

Die vorgeschilderte sinnwidrige Konstellation fihrt auch zu falschen Anreiz-
strukturen:

Wenn der Bautragervertrag bei Beurkundung in den Amtsrdumen des Notars
dem 3. Kapitel der Richtlinie unterfallt, weil eine ,Hautlrsituation“ vorliegt, was
gilt bei Abschluss des Vertrages in den GeschéaftsrAumen des Bautréagers ?

Insoweit lage nach hiesiger Auffassung kein Anwendungsfall der Richtlinie vor,
sodass § 311b BGB wieder anzuwenden ware (Anwendungsvorrang des Eu-
roparechts, kein Geltungsvorrang): es wére der gesamte Vertrag zu beurkun-
den. Der Bautrager ware also gehalten, ,Haustlrsituationen“ herbeizufiihren,
um hierdurch zu Lasten des Verbrauchers die Beurkundungspflicht zu umge-
hen.

Dieses Ergebnis ist nicht nachvollziehbar und lasst sich auf vergleichbare
Konstellationen im b2c Bereich tbertragen, wie etwa den Mietkauf, eine in der
letzten Zeit zunehmend verwendete Gestaltung, wenn Finanzierungen nicht
sofort vollstandig aufgebracht werden kdénnen.
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b)

d)

Verhaltnis zum Fernabsatz

Unklar ist fir den Deutschen Notarverein weiterhin, ob die Aufspaltung eines
notariell beurkundeten Vertrages in Angebot und Annahme im b2c Bereich als
.Fernabsatzvertrag” zu klassifizieren ware. Auch dies wirde wiederum unter
anderem den Bautragervertrag betreffen, wo grol3ere Bautrager haufig mit so-
genannten ,Zentralnotaren“ arbeiten, die mit den komplexen Strukturen einer
bestimmten Gesellschaft vertraut sind. Auch in vielen anderen Fallgestaltun-
gen kann eine solche Aufspaltung sinnvoll sein, etwa wenn die Beteiligten nicht
gleichzeitig vor demselben Notar erscheinen kénnen. Fir den Deutschen
Notarverein ist unklar, was das Verbot weitergehender Formvorschriften fir ei-
ne derartige Gestaltungen nach sich zieht. Auch hier kdnnte die Rechtspre-
chung des EuGH letztlich zu einem Verbot flhren, ein ersichtlich widersinniges
Ergebnis.

Zusétzlich stellt sich die Frage des Verhéltnisses von Fernabsatz zu ,Haustir-
widerruf. Eine Kollisionsnorm ist fur uns nicht ersichtlich.

AGB — Kontrolle

Gravierend konnte sich die Anwendbarkeit der Verbraucherrechterichtlinie auf
jede Beurkundungspflicht nach deutschem Recht wegen Art. 31 Abs. 4 auswir-
ken. Danach sind fiir AGB strengere Formvorschriften als in der Richtlinie vor-
gesehen verboten. Da von der Rechtsprechung teilweise auch notariell beur-
kundete Vertrage der AGB-Prifung unterzogen werden, kdme dies der voll-
standigen Abschaffung der notariellen Beurkundung gleich, gilt das V. Kapital
doch fir alle Vertragsarten.

Bewertung

Die vorstehenden Beispiele zeigen deutlich, dass das Aufeinanderprallen von
zwei unterschiedlichen Verbraucherschutzkonzepten ebenso Kollisionsregeln
bedarf, wie das Aufeinanderprallen von unterschiedlichen Rechtsordnungen.

Deutschland kennt mit der notariellen Beurkundung ein Verbraucherschutz-
konzept, das auf vorsorgende und vorbeugende Klarung von potenziell streiti-
gen Fragen durch einen unabhéngigen und neutralen Amtstrager baut. Der
Notar ist dabei in besonderer Weise bedacht, die Interessen schwéacherer Par-
teien (also Verbraucher) zu bericksichtigen. Er gleicht Informationsdefizite
durch seine Belehrung und Beratung aus, § 17 BeurkG. Die Beurkundung stellt
den Willen der Parteien zugleich rechtssicher fest und schafft eindeutige Fak-
ten, was nicht zuletzt nach 88 415, 422 ZPO eine besondere Beweiskraft
rechtfertigt (vgl. bereits oben unter lll.4. die Ausfihrungen zu alternativen
Verbraucherschutzkonzepten).

Wir verkennen nicht, dass die notarielle Beurkundung eines Kaufs beweglicher
Sachen bei etwa www.amazon.de ebenso fernliegend wie sinnwidrig ist. Hier
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ist das Widerrufsrecht die richtige Wahl, da der Kunde vor Vertragsschluss die
Ware nicht prifen konnte und er somit der Gelegenheit bedarf, diese wieder
loszuwerden. Auch bezogen auf den Unternehmer ist das Widerrufsrecht ,ge-
recht, spart er sich doch durch den Internetversand Personal und Ladenflache
einer Buchhandlung oder eines Elektrofachmarktes.

Die Ausgestaltung etwa eines Grundstiickskaufvertrages mit Widerrufsrecht ist
hingegen sinnwidrig, da bestehende Informationsdefizite nicht ausgeglichen
wirden und vor allem die rechtssichere Abwicklung des Kaufs mit Grundbuch-
amt und Behérden nicht sichergestellt wére.

Wo verschiedene Konzepte sich tberschneiden, sind Kollisionsregeln erforder-
lich. Dies ist beispielsweise im AGB-Recht der Fall, dies kann eine Rolle spie-
len im Bereich Fernabsatz und schlief3lich im Bereich von ,auf3erhalb von Ge-
schaftsrdumen geschlossenen Vertragen. Eine derartige Kollisionsnorm kann
nach hiesiger Auffassung nur so aussehen, dass bei notarieller Beurkundung
eines Rechtsgeschéfts, die Bestimmungen der Richtlinie keine Anwendung
finden. Dies steht auch in Einklang mit der bisherigen Praxis des deutschen
Gesetzgebers, vergleiche etwa fir den Hausturwiderruf, 8 312 Abs. 3 Nr. 3
BGB. Die Verbraucherrechte werden hierdurch ausschlief3lich gestarkt. Etwai-
ge ,Umgehungsgeschafte" verhindert das Berufsrecht der Notare, vor allem §
17 BeurkG, die Pflicht zur Belehrung und Beratung.

Eine Vermischung der verschiedenen Konzepte flhrt aber im Ergebnis zu ei-
ner Schwachung des Verbraucherschutzes. So kann sich der Verbraucher e-
ben nicht darauf verlassen, dass der notarielle Vertrag allein seinen Willen
enthalt, den er aufgrund der Beratung durch den neutralen Amtstrager gebildet
hat, wenn der Vertrag spater einer AGB-Prifung unterzogen wird und damit
die Wertungen Anderer maf3geblich werden. Umso mehr gilt dies, fir das ge-
wahlte Beispiel des Bautragervertrages. Auch der Unternehmer verlore bei
Geltung der Richtlinie fur notariell beurkundete Vertrage gewichtige Vorteile. Er
kénnte sich nicht mehr darauf verlassen dass der Vertrag nach Unterzeich-
nung tatsachlich durchgefihrt wird und misste vor Leistungserbringung des-
halb regelméafig den Ablauf der Widerrufsfrist abwarten. Dies gilt umso mehr
fur Dienstleistungsvertrdge im Sinne der Richtlinie (vgl. unten V.8. zu Art. 17
VRR).

Zu einzelnen Regelungen der VRR
Neben den vorstehenden generellen Erwagungen erlauben wir uns noch einige Detail-

anmerkungen. Im Hinblick auf die Vielzahl von Ungereimtheiten im Richtlinienentwurf
soll dies groR3tenteils nur kursorisch erfolgen:
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Zu Art. 2 VRR

Schwierigkeiten bringen bereits die Begriffsdefinitionen zu Beginn der VRR mit sich.
Der Deutsche Notarverein erlaubt sich insoweit die Anmerkung, dass zu viele und
zu detailgenaue Definitionen dem Verbraucherschutz auch abtraglich sein kénnen,
da sie etwa den Auslegungsspielraum der Gerichte einengen und zur Suche nach
Umgehungsmadglichkeiten einladen. Generalklauseln erscheinen uns insoweit als
geeignete Alternative, sind regelungstechnisch aber natirlich ungleich schwieriger
zu bewerkstelligen.

a)

b)

d)

f)

Ist ,Gewerbetreibender” im Sinne des Art. 2 Abs. 2 VRR auch ein Freiberufler,
z.B. ein Arzt, der ja auch Dienstleistungen erbringt oder im nachstehenden
Sinne ,Waren“ verkauft?

Ist ,elektromagnetische Energie“ nach Art. 2 Abs. 4 VRR per se ,Ware“ und
nur ,.Strom* hiervon ausgenommen? Fallen HF-Signale auf einem Koaxialka-
bel oder mit Glasfaser Ubertragene Datenpakete dann im Wege des Umkehr-
schlusses unter den Warenbegriff? Unterliegt Licht bei Sonnenstudios oder
radioaktive Strahlung bei medizinischer Behandlung dann dem Warenbegriff?

Meint Art. 2 Abs. 5 VRR auch Mietvertrage? Die Anknipfung des Begriffs der
Dienstleistung an die romischrechtliche locatio conductio legt dies zumindest
nahe. Sind nur Werkvertrage oder auch z.B. Dienste eines Renten- oder Ver-
sicherungsberaters erfasst?

Bei Art. 2 Abs. 8 VRR ist zuné&chst fur uns fraglich, ob unter a) tatséchlich ein
LAngebot” im Sinne des BGB-AT gemeint ist oder ob es rein auf die situative
Veranlassung ankommt, wie dies derzeit im deutschen Recht der Fall ist. Ers-
teres wirde zu vielfaltigen Umgehungsmdglichkeiten einladen und ware dem
Verbraucherschutz stark abtraglich. Zudem ist es sprachlich wenig gliicklich,
von einem ,abgeschlossenen Vertrag“ anstelle eines ,angebahnten Vertrags"
zu sprechen. Die telefonische Kaltakquise wird ohnedies nicht erfasst.

Abs. 10 VRR vergisst offenbar einen der weitverbreitetsten dauerhaften Infor-
mationstrager: Papier. Dass Papier tatsédchlich ein ,Instrument” ist, auf dem
man Informationen ,speichern” kann, ist wohl nur bei starker Ausreizung des
Wortsinnes vorstellbar, es sei denn, es handelt sich um eine wortliche Uber-
setzung des englischen ,instrument* (= lat. instrumentum, die Urkunde). Of-
fenbar standen hier eher technische Lésungen bei der Formulierung Pate, das
Naheliegende wird aber Gbersehen. Selbst eine E-Mail ist aber nur begrenzt
unter die angegebene Definition zu subsumieren.

Abs. 11 VRR rekurriert ausschlieBBlich auf den ,Vertrag auRerhalb von Ge-
schaftsrdumen®. Gleichwohl findet der Terminus ,Bestellformular” spater auch
fir den Fernabsatzvertrag Anwendung. Unklar bleibt, was mit der ,Unter-
zeichnung“ gemeint ist. Wer in einem Ladengeschéft Ware kauft, die erst be-
stellt werden muss, unterzeichnet im Ubrigen ebenfalls ein ,Bestellformular*.
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g) Die Definition des ,Vermittlers® soll offenbar nicht den Makler erfassen, son-
dern nur den Vertreter oder Kommissionéar, und diesen nur, soweit er auf Sei-
ten des Verbrauchers handelt. Diese Definition hat mit dem eigentlichen Wort-
sinn von ,Vermittler* nur noch wenig zu tun.

Zu Art. 5 und Art. 6 VRR

Fur den Deutschen Notarverein ist Art. 5 VRR sehr weitgehend. Bei jedem regula-
ren Kaufvertrag muss der Unternehmer den Verbraucher mit einer Vielzahl von In-
formationen versorgen. Gleichzeitig regelt die VRR nicht, in welcher Form dies zu
geschehen hat. Mdglich ware wohl z. B. auch ein Aushang (wie bei AGB). Uber die
Effizienz solcher Aufklarung lasst sich daher noch trefflicher streiten, als dies bei In-
formationspflichten ohnehin der Fall ist (s.o. 111.).

Art. 5 Abs. 1 d) VRR ist fur den Deutschen Notarverein zudem vollig unverstand-
lich. Wie kénnen Lieferbedingungen von ,Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt*
abweichen? Zudem kann man sich fragen, ob dem Burger mit folgender Informati-
on wirklich gedient ist:

JAls Verfahren zum Umgang mit Beschwerden bieten wir an: Anruf bei
01805... oder E-Mail an info@...".

Art. 5 Abs. 1 g) und h) VRR dirften weiterhin deckungsgleich sein.

Ebenfalls unverstandlich ist fir uns Art. 5 Abs. 3 VRR. Wie kdnnen blof3e Informati-
onen Bestandteil eines Vertrages sein? Bestandteil eines Vertrages sind die durch
Angebot und Annahme (ggf. konkludent) getroffenen Vereinbarungen. Fehlen ver-
tragswesentliche Angaben ist dieser unwirksam. Fehlen nicht vertragswesentliche
Angaben, so liegt ein Dissens vor, der im Zweifel unter Ruckgriff auf das Gesetz zu
|6sen ist.

Fur die schwierig zu beantwortende Frage, welche Rechtsfolgen an einen Verstol3
gegen Art. 5 VRR geknipft werden sollen, verweist die Kommission dann in das
nationale Recht, fordert allerdings ,wirksame Rechtsbehelfe”.

Richtigerweise kann es sich insoweit héchstens um vorvertragliche Informationen
handeln, die gegebenenfalls zu einem Schadensersatzanspruch aus CIC fiuhren.
Soweit essentialia negotii betroffen sind, gilt das AGB-Recht zum Schutz des
Verbrauchers, bzw. das allgemeine Leistungsstorungsrecht. Dies sollte aber nicht
vermengt werden.

Zu Art. 9 VRR
Wiederum unverstandlich ist Art. 9 a) VRR. Was meint die Kommission mit dem

2. Halbsatz?
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Buchstaben b) und c) sind deckungsgleich mit Art. 5 VRR, daher Gberflissig.
Buchstaben d), €) und f) sind ohne jede Aussagekraft.

Zu Buchstabe f) sei jedoch die Anmerkung erlaubt, dass Verbraucher nicht den
Schutz der Richtlinie genieRen, wenn diese in das mitgliedstaatliche Recht umge-
setzt worden ist. Die Kommission verkennt hier erneut das von ihr gewahlte
Rechtsinstrument und die Rechtsprechung des Gerichtshofs. Der Verbraucher ge-
nief3t den Schutz des mitgliedstaatlichen Rechts.

Zu Art. 10 VRR

Art. 10 ist insoweit konfus, als ,Haustirgeschéafte* anscheinend nicht mehr mind-
lich abgeschlossen werden kdnnen. Im Hinblick auf die weitgehende Ausdehnung
des Anwendungsbereichs erscheint uns dies an der Lebenswirklichkeit vorbei zu
gehen. Der Kauf eines Déner am beweglichen Verkaufsstand in der Berliner Innen-
stadt bedurfte danach wohl eines Bestellformulars bzw. der Wiedergabe einer Viel-
zahl von Informationen auf einem ,dauerhaften Datentrager”. Zwar ware das Wider-
rufsrecht ausgeschlossen, Art. 19 Abs. 1 ¢) VRR, nicht jedoch die Erfordernisse
des Art. 10 VRR, vgl. Art. 20 Abs. 1 VRR. Wir sehen hierin eine deutliche Uberre-
gulierung.

Zu Art. 12 VRR

Art. 12 Abs. 2 VRR ist erneut zumindest missverstandlich. Die Widerrufsfrist be-
ginnt zu laufen, wenn der Verbraucher das ,Bestellformular* unterzeichnet. Ob zu-
satzlich das endgiltige Zustandekommen des Vertrages Voraussetzung fur das An-
laufen der Frist ist, bleibt offen und kann hdchstens aus dem Wort ,geschlossen®
gefolgert werden. Unklar bleibt auch hier wieder das Verhdltnis zwischen Fernab-
satz (Abs. 2, UA 3) und ,Haustlirgeschaft”. Dies ist dann von grol3er Relevanz,
wenn in einer ,Haustlrsituation“ eine Ware bestellt wird. Der Verbraucher erhielte
dann wohl nicht die Mdglichkeit, diese zu prufen. Verzdgert der Unternehmer die
Lieferung der Ware um 14 Tage, so ware das Widerrufsrecht wohl verfristet: ein
sinnwidriges Ergebnis.

Zu Art. 13 VRR

Art. 13 verschlechtert erneut die Rechte der Verbraucher gegeniiber dem Status
quo. Gleichzeitig begriindet die Norm eine fatale Anreizstruktur, wird doch der un-
redliche Unternehmer belohnt, indem das Widerrufsrecht erlischt, auch wenn er
seinen Verpflichtungen nicht nachkommt. Wie sich dieses Konzept mit den ,wirk-
samen Rechtsbehelfen” vertragt, die die Kommission von den Mitgliedstaaten fir
bei Verletzung der Informationspflichten aus Art. 5 VVR fordert, ist uns unbegreif-
lich.
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Zu Art. 14 VRR

Art. 14 Abs. 1 VRR rekurriert fur die Form der Ausiibung des Widerrufs erneut auf
den ,dauerhaften Datentrager”. Wir verweisen insoweit auf unsere AuBerungen Zu
Art. 2 Abs. 13 VRR. Das von der Kommission vorgeschlagene ,Muster-
Widerrufsformular” ist Giberdies missverstandlich. So suggeriert das Formular, dass
der Verbraucher dieses stets an den Unternehmer senden muss, wahrend die
Rucksendung der Ware ebenso ausreichend sein kein, um den Widerruf konkludent
zu erklaren.

Wir erlauben uns weiterhin die Frage, ob es fiur die banale Aussage: ,lch widerrufe
den Vertrag vom ..." tatsachlich eines Musters bedarf, das sonst nur den eigenen
Namen und die Anschrift des Vertragspartners enthalt.

Zu Art. 17 VRR

Bei Art. 17 Abs. 1 VRR bleibt unklar, welche Rechtsfolge an das Versdumnis des
Verbrauchers geknipft wird, die Ware binnen 14 Tagen nach Austibung des Wider-
rufs zurtickzusenden. Erlischt das Widerrufsrecht? Macht er sich schadensersatz-
pflichtig?

Art. 17 Abs. 1 UA 2 VRR ist wiederum eine deutliche Verschlechterung gegentber
dem Status quo (8 357 Abs. 2 S. 3 BGB), wobei auch hier unklar bleibt, was die
~unmittelbaren Kosten der Riicksendung” sind.

Wenig lebensnah erscheint Art. 17 Abs. 2 S. 2 VRR, wenn man sich vor Augen
halt, dass das Widerrufsrecht ja nach 3 Monaten vollstandig erlischt.

Schliel3lich erweist sich Art. 17 Abs. 2 S. 3 VRR nicht zielfuhrend. Zwar ist in ,Not-
fallen* das Widerrufsrecht ausgeschlossen, in allen Ubrigen Féllen ist einem
.Dienstleister* aber bei Implementierung der Norm dringend zu empfehlen, erst
nach Ablauf der Frist mit der Ausfiihrung seiner Dienstleistung zu beginnen. Ein er-
sichtlich absurdes Ergebnis. Vielmehr misste auch hier Wertersatz zu leisten sein,
im deutschen Recht béte sich zur Loésung von Problemfallen die Rechtsfigur der
aufgedrangten Bereicherung an. Eine starre Alles-Oder-Nichts-Regelung schréankt
die Vertragsfreiheit unangemessen ein.

Zu Art. 19 VRR

Auch die Ausnahmen vom Widerrufsrecht erscheinen uns an einigen Stellen ver-
besserungswiurdig.

Art. 19 Abs. 1 d) VRR erscheint uns im Hinblick auf die weite Formulierung in b)
Uberflissig. Auch erscheint es uns wenig sinnvoll, fir eine Ausnahme vom Wider-
rufsrecht in einer europédischen Richtlinie auf ein einzelnes Produkt abzustellen.
Anderenfalls dirften die Gerichte schnell mit der Frage konfrontiert werden, ob
Champagner @hnlich zu behandeln sein wird.
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Weiterhin erlauben wir uns anzuregen, einmal Art. 19 Abs. 1 e) VRR zu Uberden-
ken, der die heute bereits bestehenden Probleme mit § 312d Abs. 4 Nr. 2 BGB
nicht 16sen wird. So ist nach wie vor unklar was genau unter einem ,Siegel” in die-
sem Sinne zu verstehen ist. De lege ferenda scheint uns die Einschrankung tber-
dies fragwurdig, da dem Verbraucher so das Recht genommen wird, die Ware zu
prufen — was aber an sich der Sinn des Widerrufsrechts ist.

Fur klarungsbedurftig halten wir schlielich Art. 19 Abs. 1 h) VRR, wenn dort von
.versteigerungen“ die Rede ist. In § 312d BGB sind bislang ausschlief3lich Verstei-
gerungen im Sinne des 8§ 156 BGB vom Widerrufsrecht ausgenommen. Hierbei
sollte es auch verbleiben. Andere ,Versteigerungen®, wir denken insoweit vor allem
an gewerbliche Anbieter auf Onlineplattformen wie Ebay, sollten aber nicht unter
die Ausnahme vom Widerrufsrecht fallen. Hier kdnnten sich sonst Licken im
Verbraucherschutzrecht auftun. Es dirfte sich insoweit auch um keine Auslegungs-
frage handeln, da Art. 19 Abs. 1 h) VRR allgemein von Versteigerungen spricht, Art.
21 Abs. 4 VRR hingegen von ,6ffentlichen Versteigerungen®.

Unklar ist uns auch noch Art. 19 Abs. 2 a) VRR. Hier zeigt sich erneut, dass die
Kommission keine sinnvolle Kollisionsregel von Fernabsatz- und Haustlirgeschéf-
ten geschaffen hat.

10. Zu Art. 22 VRR

Im Rahmen des Art. 22 VRR scheint die Kommission (wieder einmal) das Prinzip
TANSTAAFL® zu vergessen. So mag es fir den Verbraucher angenehm sein zu
wissen, dass er bei jedem Verbrauchsguterkauf mangels anderweitiger Vereinba-
rung binnen 30 Tagen die Ware erhalt. Da die Norm aber abdingbar ist, wird ent-
weder jeder Unternehmer dies formularmaRig tun, schon um sich nicht ggf. scha-
densersatzpflichtig zu machen oder die Kosten fir den Aufbau einer entsprechen-
den Lieferstruktur dem Verbraucher aufbirden.

Naheliegender erscheint uns die erste Alternative. Die Norm ist damit weithin Gber-
flussig.

11. Zu Art. 24 VRR

Bezlglich Art. 24 Abs. 2 VRR dirfen auf unsere Ausfihrungen unter 1V.2. verwei-
sen. Wir erlauben uns aber noch einen kurzen Hinweis auf Art. 24 Abs. 3 VRR.
Auch insoweit deutet sich eine Verschlechterung der Verbraucherrechte gegentiber
dem deutschen Status quo an, ist doch unklar, ob ,verniinftigerweise nicht in Un-
kenntnis* tatséchlich mit grob fahrlassiger Unkenntnis — wie in § 442 BGB - gleich-
zusetzen ist.

29 Akronym fiir: There ain’t no such thing as a free lunch.
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12.

13.

14.

Zu Art. 26 VRR

Gegeniber § 439 BGB verschlechtert Art. 26 Abs. 3 VRR wiederum die Rechte des
Verbrauchers. So soll es kiinftig der Unternehmer sein, der zwischen Nachbesse-
rung und Nachlieferung wahlen darf. Eine Begrindung fur diese Entscheidung lie-
fert die Kommission nicht. Sie ist sicherlich vorstellbar, aus Verbrauchersicht jedoch
nicht unbedingt winschenswert Man versetze sich selbst nur einmal in die Lage,
bei einer mangelhaften Waschmaschine auf eine sechswochige Reparaturdauer
vertrostet zu werden. Darf der Unternehmer die Entscheidung treffen, so wéare zu-
dem eine Regelung uber die Folgekosten zu treffen, also etwa im genannten Bei-
spiel die Anmietung einer Waschmaschine oder der Besuch des Waschsalons .

Wenig verbraucherfreundlich ist schlieZlich Art. 26 Abs. 4 VRR, wenn der Rucktritt
nur noch maoglich sein soll, wenn die Vertragswidrigkeit nicht geringfiigig ist. Zwar
bezieht sich diese Einschrankung wohl (?) nur auf den Fall der Unmdglichkeit bzw.
Unverhaltnismafigkeit der Nachbesserung / Nachlieferung, es ist jedoch nicht recht
einsehbar, warum der Verbraucher ein mangelhaftes Produkt behalten muss, wah-
rend die ursprungliche Pflichtverletzung ausschlief3lich in der Sphare des Unter-
nehmers liegt und er zudem nicht in der Lage war, dieser abzuhelfen. Allenfalls
kann die Ruckgangigmachung des Vertrages gegen Treu und Glauben verstol3en,
namlich bei einem eklatanten Missverhéaltnis zwischen Wert der Sache und Kosten
der Nachbesserung.

Unklar sind fir den Deutschen Notarverein Art. 26 Abs. 4 ¢) und d) VRR. Buchsta-
be c) ist unbestimmt und wenig praxistauglich, Buchstabe d) lasst offen, ob ein Se-
rienfehler gemeint ist oder das Fehlschlagen der Nacherfillung. Letzteres kann
einzig sinnvoll sein.

Zu Art. 27 VRR

Siehe hierzu die Ausfuhrungen unter IV. Ein derartig weitgehender Schadenser-
satzanspruch, offenbar verschuldensunabhéngig, ware zumindest fir das deutsche
Recht systemfremd.

Zu Art. 28 VRR

Eine erhebliche Verschlechterung der Verbraucherrechte gegeniiber dem Status
guo beinhaltet Art. 28 Abs. 4 VRR. Die Einfiihrung einer solchen Riigeobliegenheit
erscheint uns auch nicht zweckdienlich. Sie tGberhoht die Anforderungen an die ei-
genubliche Sorgfalt stark und nahert sie derjenigen an, die von Kaufleuten erwartet
wird. Weiterhin durfte sich der Anwendungsbereich der Norm in Grenzen halten, da
fur den Unternehmer kaum jemals sicher feststellbar sein wird, wann der Verbrau-
cher die Vertragwidrigkeit bemerkt hat, wenn nicht eine Prifungspflicht eingeflihrt
wird, die § 377 HGB entspricht.
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15.

16.

17.

Zu Art. 32 VRR

Hinsichtlich Art. 32 VRR erlauben wir uns nur den kurzen Hinweis auf Abs. 3. Die
Kommission greift insoweit auf ihre Erwagungen aus dem Grinbuch zuriick, auch
fur Hauptleistungspflichten eine AGB-Kontrolle einzufihren. Hiergegen hatten wir
uns damals deutlich ausgesprochen, da ein solcher Eingriff in die Vertragsfreiheit
unverhaltnismaRig ware und die Wertungen des Richters aus ex-post Sicht an die
Stelle der Wertungen der Beteiligten setzen wirde. Die hier vorliegende Klausel
schwacht diesen Ansatz ab, verzichtet aber nicht ganzlich darauf. Sie ist deshalb
gleichsam abzulehnen.

Unklar ist zudem, was Art. 32 Abs. 3 VRR eigentlich bezwecken will. Denn was soll
an die Stelle der privatautonomen Vereinbarung der Parteien gesetzt werden, wenn
diese intransparent gestaltet sein sollte? Art. 32 VRR bzw. Art. 37 VRR liefern hier-
fur keine Lésung, selbst wenn man sich zu Art. 37 VRR den dort fehlenden Rege-
lungsgehalt des § 306 Abs. 2 BGB hinzudenkt. Auch insoweit schwebt der Kom-
mission offenbar eine sinnwidrige Alles-oder-Nichts Lésung vor.

Zu Art. 37 VRR

Wie bereits angedeutet fehlt in Art. 37 VRR eine Regelung, die inhaltlich § 306 Abs.
2 BGB entspricht. Offenbar gehen die Verfasser davon aus, dass der betreffende
Vertrag nichtig ist (8 134 BGB), wenn er ohne die betreffende Klausel nicht weiter-
bestehen kann. Fir den deutschen Juristen, der die Arbeit mit dispositiven Rechts-
normen gewohnt ist, ein sowohl befremdliches wie sinnwidriges Ergebnis.

Art. 39 Abs. 2 und Art. 40 Abs. 2 VRR

Unter Gesichtspunkten der demokratischen Legitimation jedes Gesetzgebungsvor-
habens erachten wir die Anderungsbefugnis der Kommission bzw. des ,Ausschus-
ses flr missbrauchliche Klauseln® fir nur schwer hinnehmbar. Gesetzgebungsor-
gane der Gemeinschaft sind der Rat und das Parlament. Diese auf eine reine Kon-
trollfunktion zu reduzieren dirfte mit den Grundséatzen der Solange-Il Rechtspre-
chung® nicht in Einklang zu bringen sein.

Wenig uiberzeugend ist insoweit auch die Argumentation, es handle sich um ,nicht
wesentliche Bestimmungen® (vgl. Erwéagungsgrund (52) VRR). Im Hinblick auf den
Anwendungsbereich ist dies zum einen sachlich falsch, zum anderen, wenn es un-
wesentliche Punkte sein sollen, warum schreibt die Kommission diese dann ver-
bindlich vor?
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VI. Zusammenfassung

Die Stellungnahme wurde bereits in den funf Eingangsthesen zusammengefasst. Wir
kénnen die Bundesregierung im Interesse der deutschen Unternehmen und Verbrau-
cher nur auffordern, sich insgesamt gegen den Richtlinienvorschlag auszusprechen und
die Kommission statt zur Nachbesserung des Geleisteten zur Lieferung des geschulde-
ten Werks anzuhalten.

Fur Fragen oder auch ein persénliches Gespréach stehen wir lhnen jederzeit zur Verfligung.

Mit freundlichen GriiRen

Dr. Oliver Vossius
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