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Stellungnahme des Deutschen Notarvereins

Sehr geehrte Damen und Herren,

der Deutsche Notarverein bedankt sich zu Beginn einer Stellungnahme Ublicherweise fur die
Gelegenheit hierzu. In dem Fall der Konsultation zum Griinbuch "Die Uberpriifung des ge-

meinschaftlichen Besitzstands im Verbraucherschutz" fallt dies nicht leicht.

Als ein Verband, der regelmafig auf europaischer und nationaler Ebene an Konsultationen
teilnimmt, hat sich der Deutsche Notarverein daran gewdhnt, dass die Art der Fragestellung
und die dazu beigefugten Erlduterungen nicht immer neutral sind, sondern mehr oder minder
deutlich erkennen lassen, dass die konsultierende Organisation bereits eine mehr oder min-
der gefestigte Meinung zu der aufgeworfenen Frage hat. Dies ist flir sich genommen nicht zu
beanstanden, da eine Konsultation nur derjenige durchfihrt, der Handlungsbedarf empfindet.

Jedem Anhoérungsverfahren wohnt daher in legitimer Weise eine bestimmte Tendenz inne.

Dem Sinn einer Konsultation wird es jedoch nicht mehr gerecht, wenn in einem Multiple-

Choice-Verfahren vorgefertigte Antworten bereitgestellt werden und bei manchen Fragen
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allen Antwortmaoglichkeiten dieselbe Tendenz zugrunde liegt. Als Beispiel sei die Frage A3
herausgegriffen. Der Konsultationsteilnehmer soll angeben, welchen Grad an Harmonisie-
rung er sich kinftig winscht und hat — vereinfacht gesprochen — die Wahl zwischen "viel
mehr als heute" und "mehr als heute". Wenn sich die Kommission wirklich fur die Einschat-
zung der betroffenen Kreise interessiert und diese bei ihrer weiteren Entscheidungsfindung
bertcksichtigen moéchte, dann muss den Konsultationsteilnehmern die Mdglichkeit einge-
raumt werden, das ganze Spektrum denkbarer Antworten zu geben. Belastbare Erkenntnisse

im Sinne der empirischen Sozialforschung lassen sich nur so gewinnen.

Im Ubrigen erscheint es generell zweifelhaft, ob ein vielschichtiges Thema wie die Uberpri-
fung des gemeinschaftlichen Besitzstands im Verbraucherschutz geeignet ist, im Multiple-
Choice-Verfahren begutachtet zu werden. Zweifelsohne ist die spatere Auswertung der Kon-
sultation bei dieser Vorgehensweise einfach, denn zahlen ist leichter als analysieren. Bei
rechtspolitischen Fragestellungen zahlt indes die Qualitat und Stichhaltigkeit eines Argu-
ments, nicht die Anzahl derselben und schon gar nicht die Anzahl derjenigen, die ein Argu-
ment vorbringen. Kreuzchen neben vorgegebenen Antworten zu zahlen ist nicht geeignet,

sich ein differenziertes Meinungsbild der betroffenen Kreise zu verschaffen.

Der Deutsche Notarverein wird daher einige generelle Uberlegungen jenseits des vorgege-
ben Fragenschemas voranstellen (Teil 1) und sich bei Beantwortung der Fragen (Teil 2) vor-

behalten, auch Antworten aulRerhalb des Katalogs der zulassigen Meinungen zu geben.
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Teil 1: Vorbemerkungen

Verbraucherschutz als Zielsetzung

Verbraucherschutz ist zu begriRen. Wie bei sozialer Gerechtigkeit, Umweltschutz oder Frie-
den wird jedermann die generelle Zielsetzung befurworten. Der Deutsche Notarverein befir-
wortet den Verbraucherschutz ganz insbesondere, weil dieser eine tragende Rechtfertigung
fur bestehende Formerfordernisse ist. Dies galt vor Jahrhunderten, als die nicht lesekundige
Bevolkerung den Notar bendtigte, um Kenntnis vom Inhalt einer schriftlichen Urkunde zu
erlangen. Dies gilt auch heute noch, da dem Verbraucher komplizierte Vertrage erst nach
fachkundiger Belehrung verstandlich werden. Zudem warnt der Notar den Verbraucher vor
undblichen Risiken und muss die Beurkundung ablehnen, wenn eine Partei in sittenwidriger
Weise benachteiligt wird. All dies sind originare Anliegen des Verbraucherschutzes, so dass

es dem Deutschen Notarvereins fern liegt, das Ziel als solches in Frage zu stellen.

Vorrang der Vertragsfreiheit

Eckpfeiler des europaischen Binnenmarkts ist die Vertragsfreiheit. Jedermann steht es frei,
Vertrage zu schliefen, mit wem auch immer und mit welchem Inhalt auch immer. Dies ist
nicht nur ein Grundsatz des allgemeinen Verfassungs- und Zivilrechts jedes Mitgliedstaates,
sondern kommt auch in den Grundfreiheiten des Europaischen Vertrags zum Ausdruck. Ein-
schrankungen dieses Menschenrechts kdnnen nur Ausnahmecharakter haben. Wenn man,
ausgehend von der unbestritten gegebenen Rechtsetzungskompetenz der Gemeinschaft im
Bereich des Verbraucherschutzes und ihrer ebenso unbestritten nicht gegebenen Rechtsset-
zungskompetenz im Bereich des allgemeinen Zivilrechts den acquis communautaire analy-
siert, so besteht die Gefahr, dass diese Perspektive von Regel und Ausnahme verloren geht
und Verbraucherschutz und Vertragsfreiheit als gleichwertige Ziele oder ersteres gar als et-
was dem letzteren Ubergeordnetes begriffen wird. Eine solche Betrachtungsweise wirde
jedoch den Werten und Prinzipien einer individualistisch-pluralistischen Gesellschaftsord-
nung nicht gerecht. Die Vertragsfreiheit ist die Regel, ihre Beschrankung die Ausnahme, die
der Rechtsfertigung aus Griinden des gemeinen Wohls bedarf. Beschrankungen der Ver-
tragsfreiheit missen zur Erreichung ihrer Ziele geeignet, erforderlich und im Verhaltnis zur
Einschrankung der Vertragsfreiheit verhaltnismafig sein (EuGH vom 30.11.1995 — Rs. C-
55/94, Slg. 1995, | 4165 Rz. 37 — Gebhard).

Wer die Vertragsfreiheit beschrankt, hat dies zu rechtfertigen. Ein empirischer Nachweis,

dass z.B. vorvertragliche Informationspflichten oder Widerrufsrechte sowohl geeignet als
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auch erforderlich sind, um den Verbraucher vor Ubereilung und Ubervorteilung zu schutzen,
ist bislang noch nicht vorgelegt worden. Das verbraucherschutzpolitische Desaster der US-
amerikanischen subprime loans spricht eher dagegen (all die Instrumentarien der Informati-
onspflichten und Widerrufsrechte haben hier offenbar vollkommen versagt). Dieses Defizit
kann auch nicht dadurch ausgeglichen werden, dass man die Notwendigkeit dieses Instru-
mentarien als quasi kanonisch postuliert und Zweifel hieran als Haresie brandmarkt.
Verbraucherschutz beruht auf Empirie und ist kein Akt des Glaubens (auto da fe). Der Glau-
be allein kann die Beschrankung der Freiheitsrechte nicht legitimieren, er steht dem empiri-

schern Beweis nicht gleich.

Nebenbei: die streitvermeidende Funktion der notariellen Urkunde Iasst sich durch die Kenn-
zahl von Prozessen pro einer gegebenen Zahl von Urkunden im Verhaltnis zu den Prozes-
sen pro einer gegebenen Anzahl nicht beurkundeter Vertrage belegen; hier ist die empirische
Basis seit langem etabliert. Zudem entsteht durch die und in der Institution des Notariats ein
Konsens Uber die best practice der Vertragsgestaltung in bestimmten Interessenkonstellatio-
nen. Dieser typischerweise Uber die Literatur 6ffentlich zugangliche Standard setzt denjeni-
gen, der hiervon abweichen will, unter Rechtfertigungsdruck. Die Situation ist dann ahnlich
wie flr denjenigen, der von einem Corporate Governance Standard abweichen will: ,comply
or explain®. Diese Regel gilt dann auch fir den Notar im Haftpflichtfall. So lasst sich der In-
halt von Vertragen durch Formvorschriften erstaunlich effektiv regulieren — und dies mit einer

geringeren Intensitat des Eingriffs in die Vertragsfreiheit.

Die Kosten des Verbraucherschutzes zahlt der Verbraucher ("TANSTAAFL")

Verbraucherschutz hat auch einen materiellen Preis. Dieser ist unmittelbar fihlbar und bezif-
ferbar, wenn Verbraucherschutz wie z. B. beim Immobilienkauf durch die verpflichtende Ein-
schaltung eines Notars verwirklicht wird. Doch auch beim Verbraucherschutz im engeren
Sinne, z. B. beim Widerrufsrecht im Fernabsatzhandel, sind gesteigerte Transaktionskosten
die Folge. Die sich in kurzen Abstanden andernden Rechtsvorschriften zwingen Unterneh-
mer, ihre Bestellformulare und Lieferbedingungen laufend zu Gberarbeiten und rechtlich pri-
fen zu lassen. Wesentlich schwerer ins Gewicht fallen jedoch die unmittelbaren Kosten der
Verbraucherrechte, jedenfalls in vielen Branchen wie z. B. dem Versandhandel. Das Wider-
rufsrecht hat zur Folge, dass ein erheblicher Teil der ausgelieferten Ware (zumeist versand-
kostenfrei) retourniert wird. Die Rucksendequote ist in Deutschland von 24 % im Jahr 1998
auf 35 % im Jahr 2004 gestiegen. Die Kosten fur das Hin- und Hersenden, ggf. Reinigen und
Neuverpacken sowie die Verwaltungskosten sind enorm. Im Jahr 2002 betrugen die Retour-

kosten der grofRen deutschen Versandhandler 8,5 % des Nettoumsatzes. Selbstverstandlich
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werden diese Kosten bei der Preiskalkulation bertcksichtigt und umgelegt. Die Waren wer-
den teuerer. Vordergrindig unentgeltliche Rechte des Verbrauchers bezahlt dieser mit der
Ware. There ain't no such thing as a free lunch. Diese Regel hat sich im Jargon US-
amerikanischer Wirtschaftswissenschaftler so etabliert, dass selbst ihre Abkulrzung
("TANSTAAFL") mittlerweile im amerikanischen Wikipedia nhachgeschlagen werden kann. Da
mehr Verbraucherschutz immer héhere Kosten zur Folge haben muss, gilt auch hier: Mehr
ist nicht immer besser. Und: mit der oft geforderten Transparenz von Kosten hat dies wenig

Zzu tun.

Vieles regelt der Markt selber

Die Kosten und der Nutzen des Verbraucherschutzes werden nicht gleichmaRig verteilt. Im
Beispiel des Versandhandels gibt es den Kundentyp, der aufs Geratewohl bestellt und das
meiste zurlcksendet. Dieser Kundentyp, der sog. Hochretournierer, ist so verbreitet, dass
Versandhauser Personal und Software einsetzen, um ihn als solchen zu klassifizieren und zu
behindern, zunachst durch Unterlassen der Zusendung des neuen Katalogs, spater durch
Verweigerung weiterer Bestellungen. Auf der anderen Seite gibt es den Kundentyp, der sorg-
faltig auswahlt und nur selten retourniert. Der letztere Kundentyp bezahlt den Verbraucher-
schutz, der erstere nutzt ihn. Empirische Untersuchungen zeigen, dass 10 % der Verbrau-
cher 40 % der Retourkosten verursachen. Mit dieser Darstellung ist nicht beabsichtigt, das
Widerrufsrecht im Fernabsatzhandel als unzweckmafig zu geilleln. Denn die Mdglichkeit,
Waren retournieren zu kénnen und daflir (meist unbewusst) einen hoheren Preis zu bezah-
len, entspricht dem Wunsch nahezu aller Verbraucher. Aus diesem Grund hatte sich, um
beim Beispiel Versandhandel zu bleiben, dort das Rickgaberecht auf vertraglicher Grundla-
ge bereits lange vor Inkrafttreten des Fernabsatzgesetzes etabliert. Der Markt hat es verlangt
und geregelt, auch ohne gesetzlichen Zwang, allerdings nicht etwa als Instrument des
Verbraucherschutzes, sondern zur Absatzférderung (Kauf ohne Risiko des Fehlkaufs). Das
legt den Verdacht nahe, dass Widerrufsrechte im Verbraucherschutz eher einen Kompromiss
zwischen Industrie und Kommission darstellen als ein effektives Schutzmittel. Andere Me-
thoden, wie z.B. Pflichten zur Angabe von Inhaltsstoffen bei Lebensmitteln oder von chemi-

schen Ausristungen von Textilien, kdnnen so vermieden werden.

Ein anderes Beispiel sind die im Grinbuch mehrfach genannten Online-Auktionen. Bei der
im Verbrauchsguterbereich marktbeherrschenden Plattform Ebay bewerten sich Kaufer und
Verkaufer nach Abschluss der Transaktion gegenseitig. Wer mit negativen Bewertungen

auffallt, hat zunehmend Schwierigkeiten, weitere Artikel zu verkaufen bzw. muss mit Preis-
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abschlagen rechnen. Das Bewertungssystem gewahrleistet ein hohes Verbraucherschutzni-

veau durch marktwirtschaftliche Mechanismen.

Diese beiden Beispiele zeigen, dass dort, wo Instrumente zum Schutz des Verbrauchers
allseits oder ganz mehrheitlich gewtinscht werden, haufig die Krafte des Markts solche In-
strumente etablieren. In Markten, in denen Verbraucher bislang ohne Schutzvorkehrungen
Guter austauschen, ist deshalb sehr sorgfaltig zu prifen, ob es wirklich dem Interesse und
Wunsch des Verbrauchers entspricht, ihn zu seinem Glick zu zwingen und die zwangslaufi-
gen Mehrkosten (— TANSTAAFL) tragen zu lassen. Mehr ist nicht immer besser. Die Aufga-
be des Staates liegt heute nicht mehr, wie im aufgeklarten Absolutismus des ausgehenden
18. Jahrhunderts, in der Beférderung der Glickseligkeit, sondern in der Schaffung eines

Rahmens fir das Individuum fir seine Suche nach Glick (pursuit of happiness).

Verbraucher vermeiden Auslandsgeschafte vor allem aus praktischen Griinden

Die Kommission stellt fest, dass der Anteil der grenziberschreitenden Transaktionen bei
Verbrauchergeschaften sehr gering ist. Der Deutsche bestellt seinen Kihlschrank lieber bei
Quelle oder kauft ihn im Elektronikmarkt vor Ort, auch wenn ein englischer Versandhandler
dasselbe Modell inklusive Versandkosten 15 Prozent preiswerter anbietet. Die Griinde hier-
fur sind vielfaltig und stark vom Verbrauchertyp abhangig. Der Diplomat oder Unterneh-
mensberater wird sich in erster Linie daran storen, dass Lieferung sowie etwaige Ricksen-
dung und Ersatzlieferung aufgrund der Entfernung lange dauern und der Verkaufer keinen
eigenen Kundendienst vor Ort leisten kann. Weniger auslandserfahrene Verbraucher, mithin
die groRe Masse, werden bereits von der Sprachbarriere abgeschreckt. Auch wenn sie das
Bestellformular verstehen oder dieses in Deutsch abrufbar ist, firchten sie sich davor, im

Servicefall ein Telefonat mit einer englischen Hotline fuhren zu mussen.

Diese Erkenntnis ergibt sich nicht nur aus dem Common Sense, sondern auch aus Ful3note
18 des GriUnbuchs. Demnach haben erst "sparliche 1 %" aller griechischen Verbraucher,
jedoch schon "stattliche 28 %" aller Luxemburger bereits einmal eine Internetbestellung im
Ausland getatigt. Das Problem der moglichen Anwendbarkeit ausléandischen, inhaltlich ab-
weichenden Rechts stellt sich in Griechenland und Luxemburg in gleicher Weise. Jedoch ist
der Luxemburger schon beim Gang zum Backer mdglicherweise in Frankreich oder Deutsch-
land, was ihm nichts ausmacht, weil er im Regelfall Franzésisch und Deutsch beherrscht.
Der Grieche hingegen hatte bis vor wenigen Monaten keine gemeinsame Grenze mit einem
anderen EU-Staat und sein Bulgarisch lasst meist zu winschen Ubrig. Das Zivilrecht von

England und Schottland unterscheidet sich deutlich, ebenso das der US-amerikanischen
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Bundesstaaten, ohne dass dies Verbrauchergeschafte iber die Grenzen flhlbar behindern

wurde.

Die Bereitschaft des Verbrauchers, grenziberschreitende Geschafte zu tatigen, hangt nahe-
zu ausschlieBlich vom Vorliegen eines einheitlichen Sprach- und Kulturraums ab sowie von
der Entfernung und Verkehrsanbindung. Unterschiede im Verbraucherschutzrecht spielen
nahezu keine Rolle. Bestellt ein Deutscher bei amazon.fr ein Buch, so geht er selbstver-
standlich davon aus, mangelfreie Ware zu bekommen (und das franzosische Zivilrecht ent-
spricht dieser Vorstellung naturlich auch); von der Bestellung sieht er allenfalls mangels
Sprachkenntnissen ab. Auch eine Vollharmonisierung der gesamten Zivilrechtsordnungen
der EU-Mitgliedstaaten hatte auf die Haufigkeit grenziiberschreitender Verbrauchergeschafte

keine signifikante Auswirkung.

Fazit

Das Grunbuch widmet sich in allen Facetten der Frage, auf welche Weise und mit welchen
Instrumenten das Verbraucherschutzniveau in grotmaglichem Umfang erhéht werden kann.
Nicht eroértert wird die Frage, welches Schutzinstrumentarium tberhaupt geeignet und erfor-
derlich ist, ob und bis zu welchem Grad dies den Interessen des Binnenmarkts und der
Verbraucher Uberhaupt dient und ob der damit verbundene Eingriff in die Vertragsfreiheit
Uberhaupt verhaltnismafig ist. Es wird ohne Reflexion und ohne Einschrankung unterstellt,

dass beim Verbraucherschutz mehr stets besser ist.

Wegen des Subsidiaritdtsgrundsatzes bedarf Harmonisierung durch europaische Rechtsakte
einer weiteren positiven Rechtfertigung. Das Grinbuch unterstellt dabei, dass eine Harmoni-
sierung des Verbraucherschutzrechts grenziberschreitende Verbrauchergeschafte nachhal-
tig fordern wirde. Das ist Wunschdenken. Empirische Betrachtungen zeigen, dass sprachli-

che, kulturelle und geographische Hurden hierbei eine weitaus grofere Rolle spielen.
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Teil 2: Die einzelnen Fragen des Grunbuchs

Frage A1: Was ist nach lhrer Ansicht der beste Ansatz fiir die Uberpriifung der

Verbraucherschutzvorschriften?
Option 1: Vertikaler Ansatz mit Uberpriifung der Einzelrichtlinien.

Option 2: Gemischter Ansatz durch Kombination eines Rahmeninstruments fir alle Verbrau-
chervertrage betreffenden Querschnittsthemen mit einer Uberpriifung der Richtlinien fiir ein-

zelne Bereiche, wo dies erforderlich ist.

Option 3: Status quo: keine Uberpriifung.

Fur Option 3 spricht, dass Unternehmer und Verbraucher sich gleichermallen mit dem ge-
genwartigen Rechtszustand sehr gut arrangieren kénnen. Der Normgeber muss sich vor
dem Erlass neuer Vorschriften immer die Frage stellen, was geschieht, wenn nichts ge-
schieht, ob mit anderen Worten ein wirklicher Handlungsbedarf besteht. Wenn davon auszu-
gehen ist, dass die Neuregelung fir die Normadressaten keine fihlbaren Vorteile bringt, ist
von gesetzgeberischem Tatigwerden Abstand zu nehmen. Jede Anderung im Verbraucher-
schutzrecht verlangt den Marktteilnehmern Anpassungen ab. Die Praxis zeigt, dass Kleinun-
ternehmer, insbesondere im Bereich des Online-Versandhandels, in nicht unerheblicher Zahl
Widerrufsbelehrungen oder sonstige Formulare verwenden, die nicht dem aktuellen Stand
der Gesetzgebung entsprechen. Solche Unternehmer kdnnen es sich oft nicht leisten, sich
fortlaufend rechtlich beraten zu lassen. Sie leiden besonders unter kurzatmiger Gesetzge-
bung. Aus diesen Griinden sollte Option 3 nicht nur floskelhaft, sondern ernsthaft in Betracht
gezogen werden. So schlecht ist die bisherige Arbeit des europdischen Gesetzgebers doch

gar nicht gewesen.

Option 2, der klare Favorit der Kommission, der auch bei manchen Folgefragen als die zu
wahlende Option vorausgesetzt wird, Uberzeugt nicht. Die moglichen Regelungsgegenstan-
de des Rahmeninstruments sind zu mager, als dass diese ein eigenes Instrument rechtferti-
gen wurden. Anders als die Kommission in Ziffer 4. 2. des Griinbuchs behauptet, ist es nicht
eine "Vielzahl von Aspekten”, die Ubergreifende Bedeutung besitzen. Die Kommission nennt
an mehreren Stellen des Griinbuchs als Beispiele die Grundbegriffe wie Verbraucher oder
Unternehmer, die Dauer der Widerrufsfrist oder die Modalitaten fir die Ausibung des Ruck-
trittsrechts. Dabei handelt es sich um dieselben Beispiele, die in diesem Zusammenhang
immer wieder genannt werden, was den Verdacht nahe legt, dass es keine weiteren bedeut-

samen zu geben scheint. Denn Begriffe wie "Treu und Glaube" oder "Zugang von Willenser-
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klarungen" sind solche des allgemeinen Zivilrechts, nicht solche des allgemeinen Verbrau-

cherschutzrechts.

Ebenfalls ungeeignet flr ein Rahmeninstrument sind Regelungen zur Abgrenzung des An-
wendungsbereichs der einzelnen Verbraucherschutzrichtlinien. Das Grinbuch nennt das
etwas gekunstelte Beispiel, dass ein Timesharing-Vertrag im Wege eines Haustlrgeschafts
geschlossen wird. Weitaus lebensnaher ist der Fall, dass ein Verbraucherkreditvertrag in
Form eines Abzahlungskaufs als Fernabsatzvertrag geschlossen wird. Es stellt sich dann in
der Tat die Frage, welche der tatbestandlich erfillten Richtlinien zur Anwendung gelangt. Bei
dieser Frage handelt es sich jedoch nicht um ein Querschnittsthema im Sinne eines allge-
meinen Teils. Denn diese Frage betrifft nur das Verhaltnis der Richtlinie A zur Richtlinie B,
nicht jedoch alle weiteren Richtlinien. Solche Kollisionsregeln eignen sich daher nicht fur ein

Rahmeninstruments. Sie sollten wie bisher in den Einzelrichtlinien enthalten sein.

Es bleibt nicht viel Ubrig fur ein Rahmeninstrument. Der Unternehmer- und Verbraucherbe-
griff sowie Frist und Austbungsmodalitaten des Widerrufsrechts sind etwas mager als aus-
schliel3licher Inhalt fir eine eigene Richtlinie oder Verordnung, mag diese auch mit Gppigen
Erwagungsgriinden dekoriert werden. Der Rechtsverkehr hat im Ubrigen kein Problem damit,
dass es bei diesen Fragen in Randbereichen unterschiedliche Vorschriften gibt oder diese
uneinheitlich ausgelegt werden. Auslegungsunterschiede sind selbst zwischen den Gerichts-
bezirken innerhalb ein und desselben Mitgliedstaates nicht ganz vermeidbar. Damit haben
jedoch vor allem Juristen, weniger Kaufleute ein Problem. Option 2 zu wahlen, hielse mit

Kanonen auf Spatzen schiel3en.

Insgesamt ist Option 1 der Vorzug zu geben. Zwar wurde in den Ausfihrungen zu Option 3
bezweifelt, dass das im Wesentlichen bewahrte europaische Verbraucherschutzrecht tber-
haupt einer grundlegenden Uberarbeitung bedarf bzw. die Defizite so schwerwiegend sind,
dass es gerechtfertigt ware, erneut legislatorisch tatig zu werden und den Unternehmern
schon wieder Umstellungen zuzumuten. Andererseits kann es nie schaden, die Einzelrichtli-
nien auf punktuellen Handlungsbedarf hin zu Gberprifen, sofern das Wort "Uberpriifen" ernst

genommen wird und nicht von vornherein feststeht, dass etwas zu geschehen hat.

Frage A2: Fiir welche Bereiche sollte ein horizontales Instrument gelten?

Option 1: Es wiurde flr alle Verbrauchervertrage gelten, unabhangig davon, ob sie Ge-

schaftsvorgange im In- oder Ausland betreffen.

Option 2: Das Instrument wurde nur fur grenzibergreifende Vertrage gelten.
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Option 3: Es wurde nur fur Fernabsatzvertrage gelten, unabhangig davon, ob diese im In-

oder Ausland abgeschlossen werden.

Vorzugswirdig ist die nicht vorgesehene "Option 4". Ein horizontales Instrument ist aus den
bei Frage A1 genannten Grinden entbehrlich. Es sollte daher mangels Existenz gar keinen

Regelungsbereich haben.

Wenn das Instrument dennoch beschlossen werden sollte, ist Option 2 zu wahlen. Option 1
ist abzulehnen. Fir reine Inlandssachverhalte fehlt es bereits an einer Regelungskompetenz.
Option 1 widerspricht ferner dem Subsidiaritatsprinzip. Option 3 ist unschlissig. Kennzeich-
nend fir das horizontale Instrument ist die Behandlung von Querschnittsthemen. Wenn das
horizontale Instrument nur Fernabsatzvertrage regelt, ist es eine neue Fernabsatzrichtlinie

und kein allgemeiner Teil.

Frage A3: Wie stark sollten die iiberpriiften Richtlinien/das neue Instrument harmoni-

siert sein?

Option 1: Ausgangspunkt fir die Uberpriften Rechtsvorschriften ware eine volle Harmonisie-
rung, erganzt durch eine Klausel Uber gegenseitige Anerkennung flir alle Angelegenheiten,

die nicht voll harmonisiert sind.

Option 2: Grundlage fir die Uberpriften Rechtsvorschriften ware ein Mindestmaf an Harmo-
nisierung, kombiniert mit einer Klausel Uber gegenseitige Anerkennung oder dem Herkunfts-

landprinzip.

Auch hier ist weder die eine noch die andere Antwort richtig. Der Status quo (harmonisierte
Mindeststandards mit Mdglichkeit zur Schaffung strengerer nationaler Standards) hat sich
bewahrt. Die vorgeschlagenen Kombinationsmdglichkeiten der Option 2 sind nicht geeignet,
grenziberschreitende Verbrauchervertrage zu férdern. Sie wirden die Situation untbersicht-

licher gestalten, als sie es gegenwartig ist.

Erst recht ist Option 1 abzulehnen. Auch diese wirde grenziberschreitende Verbraucherver-
trage nicht fiihlbar begiinstigen, wie in der Vorbemerkung ausgefiihrt wurde. Im Ubrigen ver-
letzt Option 1 den Subsidiaritatsgrundsatz und missachtet, dass nach dem Leitbild des EG-
Vertrags bei Erlass einer Richtlinie den Mitgliedstaaten ein Gestaltungsspielraum bei der

Umsetzung verbleiben muss.
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Wenn eine Entscheidung nur zwischen den beiden vorgeschlagenen Optionen erfolgen

muss, ist Option 2 als das kleinere Ubel zu wahlen.

Frage B1: Wie soliten die Begriffe ,Verbraucher” und ,,Unternehmer” definiert wer-

den?

Option 1: Die im gemeinschaftlichen Verbraucherrecht verwendeten Definitionen werden
angeglichen, ohne deren Geltungsbereich zu andern. Verbraucher wirden definiert als natir-
liche Personen, die zu einem Zweck handeln, der nicht ihrer gewerblichen oder beruflichen
Tatigkeit zugerechnet werden kann. Unternehmerwirden als natlrliche oder juristische Per-

sonen definiert, die im Rahmen ihrer gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit handeln.

Option 2: Die Begriffe Verbraucher und Unternehmer werden erweitert und umfassen naturli-
che Personen, die hauptséchlich aulerhalb des Rahmens (Verbraucher) oder hauptséchlich

im Rahmen (Unternehmer) ihrer gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit handeln.

Eine einheitliche Verwendung der Begriffe "Verbraucher" und "Unternehmer" ist in der Tat
wunschenswert. Die Angleichung kann problemlos in den Einzelrichtlinien erfolgen, entweder
durch Wiederholung der Definition in jeder Richtlinie oder durch Definition in einer und Be-
zugnahme in den anderen Richtlinien. Die in Option 1 vorgeschlagene Definition erscheint

sachgerecht.

Fir eine Ausdehnung auf Mischtypen (Option 2) besteht hingegen kein Anlass. Wer eine
Ware teils aus gewerblichem bzw. beruflichem und teils aus privatem Antrieb kauft, ist jeden-
falls abstrakt betrachtet ein Gewerbetreibender oder Freiberufler und damit im Besitz ausrei-
chender Geschaftserfahrung. Dass z. B. ein Rechtsanwalt sich bei privaten Internetbestel-
lungen auf die fehlende oder unvollstandige Widerrufsbelehrung berufen kann, ist ohnehin
nur dadurch zu erklaren, dass Abgrenzungsschwierigkeiten vermieden werden sollen. Ein
ehrliches Schutzbediirfnis ist hier nicht zu erkennen. Das gilt umso mehr, wenn das Geschaft

teilweise aus professionellen Griinden vorgenommen wurde.

Frage B2: Sind Vertrage zwischen Privatpersonen als Verbrauchervertrage zu betrach-

ten, wenn eine der Parteien durch einen Vermittler vertreten wird?

Option 1: Status quo: Der Verbraucherschutz findet keine Anwendung auf Vertrage zwischen
Verbrauchern, wenn eine Partei beim Abschluss des Vertrages durch eine vermittelnde Ge-

schaftsperson vertreten ist.

Option 2: Als Verbrauchervertrage wirden auch Vertrage gelten, wenn eine Partei durch

eine vermitteInde Geschaftsperson vertreten ist.
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Die Einschaltung einer professionellen Hilfsperson andert nichts an der Rechtsnatur einer
Vertragspartei. Wer z.B. einen Versicherungsvertrag Uber einen Makler abschliel3t, bleibt
Verbraucher. Wie im Grunbuch zutreffend ausgefuhrt wird, wirde es grof3e Schwierigkeiten
bereiten, klare Kriterien flr die Frage aufzustellen, wann die Rolle der Hilfsperson so stark
ist, dass die von ihr unterstutzte Partei dadurch ihre Verbrauchereigenschaft verliert. Zudem
wlrde der Verbraucher abgeschreckt, professionelle Hilfe beim Vertragsschluss in Anspruch

zu nehmen. Das kann doch nicht ernsthaft gewollt sein. Option 1 ist daher richtig.

Frage C: Sollte in einem horizontalen Instrument eine ilibergreifende Verpflichtung der
Unternehmer festgeschrieben werden, im Einklang mit den Geboten von Treu und

Glauben und Fairness zu handeln?

Option 1: In dem horizontalen Instrument kdnnte festgelegt werden, dass von Unternehmern
nach dem fir Verbrauchervertrage geltenden EU-Recht ein Handeln in Treu und Glauben

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

Option 3: Es wird eine Generalklausel eingefiigt, die fir Unternehmer und Verbraucher glei-

chermalden gilt.

Der Grundsatz von Treu und Glauben, der lber die Missbrauchskontrolle des AGB-Rechts
hinausgeht, ist dem allgemeinen Zivilrecht zuzurechnen. Er wére in einem horizontalen In-
strument des Verbraucherschutzes falsch verortet. Das allgemeine Zivilrecht ist in der Ge-
setzgebungskompetenz und Rechtsprechung der Mitgliedstaaten in guten Handen. Es ist bei
Generalklauseln unvermeidbar, dass ihre Anwendung im Einzelfall nicht klar vorhersehbar
ist. Regionale Besonderheiten und die Mentalitdt des individuellen Richters spielen eine
wichtige Rolle. Das ist unvermeidbar und fiir die Marktteilnehmer kein Problem. Die gegen-
wartige Gesetzeslage ist sachgerecht. Es besteht kein Handlungsbedarf. Dies entspricht
Option 2.

Frage D1: Inwieweit sollten bei missbrauchlichen Vertragsklauseln auch im Einzelnen

ausgehandelte Klauseln einbezogen sein?

Option 1: Der Geltungsbereich der Richtlinie Uber missbrauchliche Vertragsklauseln wirde

auch auf im Einzelnen ausgehandelte Klauseln ausgeweitet.

Option 2: Nur die Liste der Klauseln im Anhang der Richtlinie ware auf im Einzelnen ausge-

handelte Klauseln anwendbar.
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Option 3: Status quo — Die Gemeinschaftsvorschriften gelten weiterhin nur fir nicht ausge-

handelte oder vorformulierte Klauseln.

Die Einbeziehung von individuell ausgehandelten Vertragsklauseln in die AGB-Kontrolle wa-
re ein unertraglicher Eingriff in die Vertragsfreiheit. Option 3 ist richtig. In Fallen, in denen
einem Verbraucher bestimmte, vordergriindig individuelle Vertragsklauseln ohne realistische
Mitsprachmoglichkeit oktroyiert werden, hilft das bestehende Recht weiter. Denn haufig wer-
den hier auch dann AGB vorliegen, wenn auferlich kein "Formular mit Kleingedrucktem"

verwendet wird.

Frage D2: Welchen Stellenwert sollte eine Liste missbrauchlicher Vertragsklauseln in

einem horizontalen Instrument haben?
Option 1: Beibehaltung der geltenden indikativen Liste.

Option 2: Fur einige Vertragsklauseln wirde eine Liste mit widerlegbaren Vermutungen der
Missbrauchlichkeit (graue Liste) aufgestellt. Bei der Bewertung der Missbrauchlichkeit wir-

den hier Anleitung und Flexibilitdt kombiniert.

Option 3: Eine Liste von Klauseln, die unter allen Umstanden als missbrauchlich gelten
(schwarze Liste), wirde aufgestellt; diese Liste ware vermutlich wesentlich kirzer als die

geltende Liste.

Option 4: Kombination der Optionen 2 und 3: Einige Klauseln wirden grundsatzlich verboten,

wahrend fur die Ubrigen eine widerlegbare Vermutung der Missbrauchlichkeit bestiinde.

Option 1 ist vorzuziehen. Die geltenden Vorschriften tGber missbrauchliche Vertragsklauseln
und ihre Konkretisierung durch die Rechtsprechung gewahrleisten ein hohes Mal} an

Verbraucherschutz.

Frage D3: Sollte der Umfang der Missbrauchlichkeitspriifung der Richtlinie liber miss-

brauchliche Vertragsklauseln erweitert werden?

Option 1: Die Missbrauchlichkeitsprifung wird auf den Vertragsgegenstand und die Ange-

messenheit des Preises ausgedehnt.

Option 2: Status quo — Die Missbrauchlichkeitspriifung bleibt unverandert.

In Fallen, in denen Leistung und Gegenleistung in einem krassen Missverhaltnis stehen oder

die Unerfahrenheit oder Willensschwache einer Partei ausgenutzt wird, sind Vertrage bereits
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infolge Sittenwidrigkeit nichtig. Ein darlber hinausgehender Eingriff in die Preisgestaltung im
Wege einer Angemessenheitspriifung ware eine Renaissance der Planwirtschaft. Nicht von
ungefahr kennen wir heute kein kanonisches Zinsverbot mehr, und die von den Schopfern
des spatantiken Zwangsstaates eingeflhrte laesio enormis ist den heutigen Zivilrechtsord-
nungen entweder ganzlich unbekannt oder stark abgeschwacht (z.B. durch die Mdglichkeit
des Ausschlusses der Klagbarkeit im Osterreichischen Recht). Der Marxismus-Leninismus
ist ist mit seinem Konzept des Gebrauchswerts anstelle des Tauschwerts (siehe Karl Marx,
Das Kapital, Band 1) grandios gescheitert. Option 1 ware ein unertraglicher Eingriff in die
Marktwirtschaft und in ihr juristisches Pendant, die Vertragsfreiheit. Richtig ist daher Option
2,

Frage E: Welche vertraglichen Folgen sollten im Verbraucherrecht fiir die Verletzung

der Informationspflicht vorgesehen sein?

Option 1: Die Bedenkzeit wirde als einheitlicher Rechtsbehelf bei der Verletzung der Infor-

mationspflicht ausgeweitet werden, beispielsweise auf bis zu drei Monate.

Option 2: Bei Verletzungen der Informationspflicht konnte es je nach Art der Information un-
terschiedliche Rechtsbehelfe geben: bei einigen Verstolen vor Abschluss eines Vertrags
konnten Rechtsbehelfe zum Zuge kommen (z. B. kdnnte der Verbraucher das Recht haben,
bei falschen Preisangaben fur ein Produkt vom Vertrag zurlickzutreten), wahrend andere
Informationsversdumnisse anders behandelt wirden (z. B. durch eine Ausweitung der Be-

denkzeit oder auch ohne vertragliche Sanktionen).

Option 3: Status quo: Die Rechtsfolgen bei Verletzung der Informationspflicht wirden weiter-

hin fur unterschiedliche Vertragsarten unterschiedlich geregelt.

Option 3 ist der Vorzug zu geben. Der Inhalt der zu liefernden Informationen und ihre Be-
deutung fur die Willensbildung des Verbrauchers sind bei den unterschiedlichen Arten von
Rechtsgeschaften zu verschieden, als dass sich die Regelungen vereinheitlichen (Option 1)

oder zu Fallgruppen zusammenfassen lieRen (Option 2).

Frage F1: Sollte die Lange der Bedenkzeiten im Verbraucherrecht harmonisiert wer-

den?

Option 1: Es wirde eine Bedenkzeit in allen Fallen geben, in denen Verbraucher nach den

Verbraucherrichtlinien zum RuUcktritt von einem Vertrag berechtigt sind, z. B. 14 Kalenderta-

ge.
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Option 2: Die Richtlinien wirden in zwei Kategorien mit einer eigenen Bedenkzeit eingeteilt
(z. B. 10 Kalendertage fur Hausturgeschafte und Fernabsatzvertrage und 14 Kalendertage

bei Timesharing-Vertragen).

Option 3: Status quo: Die Bedenkzeiten wirden im gemeinschaftlichen Verbraucherrecht

nicht harmonisiert; dies wirde in den bereichspezifischen Rechtsvorschriften geschehen.

Auch wenn diese Stellungnahme sich insgesamt gegen eine zu weitgehende Harmonisie-
rung wendet und darauf hinweist, dass diese jedenfalls keinen Selbstzweck verfolgen darf,
wird hinsichtlich der Lange der Bedenkzeit fir die Vereinheitlichung pladiert. Dies entspricht
Option 1. Der Deutsche Notarverein teilt die Sorge der Kommission, dass unterschiedlich
lange Bedenkzeiten Fehlvorstellungen des Verbrauchers beginstigen kdénnen. Einheitliche
und einfache Regelungen sind am besten geeignet, ins kollektive Bewusstsein der Bevolke-

rung zu gelangen.

Frage F2: Wie sollte das Widerrufsrecht ausgeiibt werden?
Option 1: Status quo: Die Mitgliedstaaten bestimmen die Form der Widerrufsankindigung.

Option 2: Es wird ein einheitliches Verfahren der Widerrufsankiindigung eingefltihrt, das fur

das gesamte gemeinschaftliche Verbraucherrecht gilt.

Option 3: Fir die Anklindigung des Widerrufs gibt es keinerlei formale Anforderungen.
Verbraucher kdnnten dann in beliebiger Weise von Vertragen zurlicktreten (beispielsweise

durch Rickgabe der Ware).

Option 1 hat sich bewahrt. Die Gebrauche, die Verfligbarkeit bestimmter technischer Vor-
aussetzungen und die rechtlichen Rahmenbedingungen weichen in den Mitgliedstaaten
deutlich voneinander ab. Es ist sinnvoll, dem nationalen Gesetzgeber die Moglichkeit zu ge-
ben, dies angemessen zu bertcksichtigen. Verbraucherschutz muss auf das zurickgreifen,
was der Laie weild bzw. intuitiv erfassen kann. Da der Verbraucher Uber die Art und Weise
der Austbung des Widerrufsrechts belehrt wird, entsteht fir ihn auch keine Unsicherheit. Die
Lektlre der Widerrufsbelehrung kann dem Verbraucher zugemutet werden. Etwa erforderli-
che Fremdsprachkenntnisse wird der Verbraucher ohnehin besitzen missen, wenn er im

Ausland bestellt.

Frage F3: Welche Kosten sollten den Verbrauchern bei einem Riicktritt auferlegt wer-

den?
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Option 1: Die in den geltenden Rechtsvorschriften vorgesehenen Optionen werden gestri-
chen — Verbrauchern wurden dann bei Wahrnehmung ihres Widerrufsrechts keinerlei Kosten

entstehen.

Option 2: Die bestehenden Optionen wirden verallgemeinert — den Verbrauchern wirden
dann unabhangig von der Vertragsart dieselben Kosten bei der Wahrnehmung des Wider-

rufsrechts entstehen.

Option 3: Status quo: Die Optionen in den geltenden Rechtsvorschriften wirden beibehalten.

Auch hier ist der Status quo interessengerecht (Option 3). Die sachlichen Unterschiede der

einzelnen Vertragsarten rechtfertigen eine unterschiedliche Behandlung.

Option 1 hat die in der Vorbemerkung ausgefiihrte TANSTAAFL-Regel nicht verinnerlicht.
Das Widerrufsrecht hat zwangslaufig Kosten flir den Verbraucher. Die Frage kann nur lau-
ten, ob die Kosten eingepreist und damit sozialisiert oder dem widerrufenden Verbraucher
individuell auferlegt werden sollen. De lege lata besteht die Mdglichkeit, die Portokosten der
Rucksendung bei geringwertigen Bestellungen vertraglich dem Verbraucher aufzuerlegen.
Dabei handelt es sich nur um einen kleinen Teil der gesamten Kosten des Widerrufs. Die
Kosten fur die Verwaltung, ggf. Rickbuchung des Kaufpreises, Prifung und ggf. Reinigung
der retournierten Ware sowie fur die Neuverpackung tragt allein der Unternehmen. Der
Verbraucher, der immerhin die Ursache fur all diese Kosten gesetzt hat, wird nur mit einem
regelmafig einstelligen Eurobetrag Portokosten beteiligt. Dies ist zumutbar und hat keine
unangemessen prohibitive Wirkung auf rucktrittswillige Verbraucher. Jedoch wird der
Verbraucher dadurch ermutigt, vor der Bestellung kurz nachzudenken, ob er die Ware wirk-
lich erwerben mdchte. Option 1 wirde falsche Anreize setzen. Der Botschaft "Munter drauf

los, die Gemeinschaft zahlt alles!" muss nicht weiter Vorschub geleistet werden.

Frage G1: Sollte das horizontale Instrument allgemeine vertragliche Rechtsbehelfe fiir

die Verbraucher enthalten?

Option 1: Status quo: Nach den geltenden Vorschriften sind Rechtsbehelfe auf bestimmte
Vertragsarten (z. B. Verkaufsvertrage) beschrankt. Die allgemeinen vertraglichen Rechtsbe-

helfe wurden im nationalen Recht geregelt.

Option 2: Es wurden allgemeine vertragliche Rechtsbehelfe fur Verbraucher bei Bruch jeder
Art von Verbrauchervertrag zur Verfigung stehen. Zu diesen Rechtsbehelfen wirde bei-
spielsweise das Recht eines Verbrauchers zahlen, den Vertrag zu beenden, einen Preis-

nachlass zu fordern oder eine Leistung auszusetzen.
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Die Regelung allgemeiner vertraglicher Rechtsbehelfe greift tief in das allgemeine Schuld-
recht ein. Das Leistungsstorungsrecht ist einer der Kernbestandteile jeder Schuldrechtsord-
nung. Die Einfihrung allgemeiner Rechtsbehelfe fur Verbrauchervertrage muss mit groRRer
Sorgfalt angegangen werden, denn diese Rechtsbehelfe missen sich in das Ubrige nationale
Zivilrecht einfigen. Das Ziel einer umfassenden Harmonisierung dieser Rechtsbehelfe konn-
te nur gelingen, wenn zugleich beispielsweise die Regeln zur Bemessung der Art und Hohe
des Schadensersatzes entsprechend angeglichen werden. Eine solche Mallhahme wirde
auf eine weitgehende Harmonisierung des gesamten Schuldrechts hinauslaufen. Ohne die
Frage bewerten zu wollen, ob dies Uberhaupt wiinschenswert oder die Zeit fir einen solchen
Schritt reif ist, kann dies jedenfalls nicht Gegenstand der Uberarbeitung des Verbraucher-

schutzrechts sein. Option 1 ist daher zu bevorzugen.

Frage G2: Sollten die Verbraucher in dem horizontalen Instrument ein allgemeines

Recht auf Schadenersatz bei Vertragsbruch erhalten?

Option 1: Status quo — Die Frage vertraglicher Schaden wirden durch einzelstaatliche Ge-
setze geregelt, wenn dies im gemeinschaftlichen Verbraucherrecht nicht berlicksichtigt ist (z.

B. bei Pauschalreisen).

Option 2: Es wirde ein allgemeines Recht der Verbraucher auf Schadenersatz vorgesehen —
sie kdnnten damit unabhangig von der Art des Vertragsbruchs und des Vertrags selbst Scha-
denersatz flur alle Vertragsbruche fordern. Es bliebe den Mitgliedstaaten Uberlassen, welche

Art von Schaden ersetzt werden konnten.

Option 3: Es wirde ein allgemeines Recht der Verbraucher auf Schadenersatz vorgesehen
und es wirde klargestellt, dass solche Schaden mindestens die rein wirtschaftlichen (mate-
riellen) Schaden des Verbrauchers aus dem Vertragsbruch abdecken. Es bliebe dann den
Mitgliedstaaten Uberlassen, ob sie auch eine Regelung fiir nichtwirtschaftliche Schaden (z.

B. moralische Schaden) treffen wollen.

Option 4: Es wirde ein allgemeines Recht der Verbraucher auf Schadenersatz eingeflihrt
und es wurde klargestellt, dass diese Schaden sowohl rein wirtschaftliche (materielle) Scha-

den als auch moralische Verluste abdecken.

Aus den zu Frage G1 ausgeflihrten Griinden ist auch hier Option 1 zu beflirworten.

Frage H1: Soliten die Bestimmungen tiber den Verbrauchsgiiterkauf auch fiir andere
Vertragsarten gelten, unter denen Verbraucher Waren erhalten oder digitale Inhalte

beziehen?
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Option 1: Status quo: Der Geltungsbereich ware auf den Verkauf von Verbrauchsgutern be-

schrankt, mit der einzigen Ausnahme von Waren, die noch produziert werden mussen.

Option 2: Der Geltungsbereich wirde auf andere Vertragsarten ausgeweitet, unter denen

Guter an Verbraucher abgegeben werden (z. B. Autovermietung).

Option 3: Der Geltungsbereich wirde auf andere Vertragsarten ausgeweitet, unter denen

Verbraucher digitale Inhalte beziehen (z. B. Musik aus dem Internet).

Option 4: Kombination von Option 2 und 3.

Die Einbeziehung von Mietvertragen und digitalen Daten, die ohne einen korperlichen Trager
online Ubertragen werden, in die Bestimmungen uber den Verbrauchsglterkauf wurde nicht
Ubersehen und ist auch nicht infolge Unvorsehbarkeit kinftiger technischer Entwicklung un-
terblieben. Diese Arten von Leistungen wurden vielmehr bewusst nicht den Regeln des

Verbrauchsguterkaufs unterworfen, da die Interessenlage hierbei eine andere ist.

Beim Mietvertrag ist zunachst festzuhalten, dass es nur um die Miete von "Waren" geht, d. h.
um bewegliche Sachen. Mietvertrage uber Immobilien folgen ganzlich anderen Regeln und
sind in hohem Male von sozial motivierten nationalen Besonderheiten gepragt. Wenn ein
Verbraucher einen Mietvertrag Uber eine bewegliche Sache abschlielt, dann durfte es sich
in den allermeisten Fallen um die Vermietung eines Fahrzeugs handeln. Das Risiko fir den
Verbraucher ist dabei ungleich geringer als beim Verbrauchsguterkauf, da er das Fahrzeug
meist nur flr einen oder wenige Tage mietet. Es ist beim Mietwagen leichter als beim ge-
kauften Wagen zu verschmerzen, wenn das Fahrzeug nicht den Vorstellungen entspricht
oder nicht mehr bendtigt wird. Der Verbraucher gibt es ohnehin bald wieder ab. Weiter ist zu
beriicksichtigen, dass bei Ubernahme und Riickgabe in der Regel eine Besichtigung des
Fahrzeugs erfolgt und etwaige Mangel in einem Ubergabeprotokoll festgehalten werden.
Einer der Kernbestandteile der Regeln des Verbrauchsgiterkaufs ist die Beweislastumkehr,
wonach bei Mangeln innerhalb einer gewissen Frist vermutet wird, dass diese bereits bei
Gefahriibergang vorgelegen haben. Durch die (iblichen Ubergabeprotokolle besteht jedoch
meist eine klare Beweislage, die fur eine solche Vermutung keinen Raum lasst. Auch die
Ubrigen Regeln des Verbrauchgtterkaufs passen nicht fir einen meist nur auf wenige Tage

angelegten Kfz-Mietvertrag.

Bei digitalen Daten, die nicht durch Ubergabe eines kérperlichen Datentragers transferiert
werden, stellt sich das Problem, dass solche Daten beliebig kopiert und verandert werden
kénnen, ohne dass dies spater nachvollziehbar ware. Die Vermutung, wonach Mangel be-

reits bei Gefahrlibergang vorgelegen haben, ist aus technischen Griinden kaum jemals wi-
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derlegbar und liefe im Ergebnis auf eine verschuldensunabhangige Haftung des Verkaufers

hinaus. Dies geht entschieden zu weit.

Die Uberlegungen, die den Normgeber veranlasst haben, Mietvertrage und Daten nicht in
den Anwendungsbereich des Verbrauchsguterkaufs einzubeziehen, haben auch heute noch

Gultigkeit. Es sollte insoweit beim Status quo verbleiben (Option 1).

Frage H2: Sollte das Verbraucherkaufrecht fiir gebrauchte Giiter gelten, die in einer

offentlichen Versteigerung verkauft werden?
Option 1: Ja.

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

Es ist ein Wesenmerkmal 6ffentlicher Versteigerungen unter Anwesenden und macht gerade
deren Reiz aus, dass der Erwerber die "Katze im Sack" kauft. Der Aussicht auf ein echtes
"Schnappchen" steht die Gefahr eines Fehlkaufs gegenltber. Der VerdulRerer tragt das Risi-
ko, fehlerfrei Ware zu enttduschenden Preisen abzugeben. Der Erwerber trégt das Risiko,
Geld fur weitgehend wertlose Ware auszugeben. Beide Parteien kennen und wollen dieses

Risiko. Sie sind insoweit nicht schutzbedurftig.

Es kann nicht das Ziel des Verbraucherschutzes sein, den Blrger zu entmindigen. Es geht
nur darum, ihn vor Risiken zu bewahren, die er nicht Uberblicken kann, die ihm gegeniber
gezielt bagatellisiert werden oder die ruindse Folgen haben kdnnen. Dies ist bei der Verstei-
gerung nicht der Fall. Es handelt sich bei der Versteigerung um ein Spiel mit dem Risiko, das

dem mundigen Burger erlaubt bleiben sollte. Option 2 ist deshalb zu beflrworten.

Frage I11: Wie sollte der Begriff ,,Lieferung” definiert werden?

Option 1: Der Begriff sollte in dem Sinne definiert werden, dass der Verbraucher die Giter

tatsachlich erhalt (d. h. dass die Guter ihm Gbergeben werden).

Option 2: Der Begriff sollte in dem Sinne definiert werden, dass die Guter dem Verbraucher
zu einem vertraglich bestimmten Zeitpunkt an einem vertraglich festgelegten Ort zur Verfi-

gung gestellt werden.

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

einbaren.

Option 4: Status Quo: keine Definition des Begriffes.




- 20 -

Die Unterschiede zwischen den Definitionen sind gering und gelangen in der Masse der
Verbrauchsguterkaufvertrage zu demselben Ergebnis. Wie in den Vorbemerkungen ausge-
fuhrt, stellen Unterschiede der nationalen Rechtsordnungen kein nennenswertes Hindernis
fur grenziberschreitende Verbrauchergeschafte dar. Erst recht gilt dies fur derart feine Diffe-

renzen. Gesetzgeberisches Handeln ist hier nicht gerechtfertigt (Option 4).

Frage 12: Wie sollte der Gefahriibergang bei Verbrauchsgiiterkdaufen geregelt werden?

Option 1: Der Gefahriibergang sollte auf Gemeinschaftsebene geregelt und mit dem Zeit-

punkt der Lieferung verknlpft werden.

Option 2: Status Quo: Der Gefahribergang sollte von den Mitgliedstaaten geregelt werden

mit der Folge, dass Unterschiede bestehen bleiben.

Aus den zu Frage 11 genannte Grinden (Unterschiede gering, kein Handelshemmnis) und
den bei Frage G1 erwahnten Aspekten (Frage kdnnte nur im Rahmen einer umfassenden
Harmonisierung des allgemeinen Leistungsstérungsrechts sinnvoll geregelt werden) besteht

auch hier kein Handlungsbedarf (Option 2).

Frage J1: Sollte das horizontale Rechtsinstrument im Fall einer Vertragswidrigkeit ei-
ne Ausdehnung der betreffenden Fristen um die Zeitspanne vorsehen, in der versucht

wurde, einen Mangel zu beseitigen?
Option 1: Status Quo: keine Anderung.

Option 2: Ja. Das horizontale Rechtsinstrument sollte vorsehen, dass die Gewahrleistungs-
pflicht um die Zeitspanne verlangert wird, in der der Verbraucher die Glter wegen des Ver-

suchs einer Mangelbeseitigung nicht nutzen konnte.

Zunachst ist anzumerken, dass sich die Frage regelmalig nur beim Verbrauchsguterkauf
stellen wird. Eine etwaige Regelung zur Verjahrungshemmung wahrend eines Mangelbesei-
tigungsversuchs ware daher in der betreffenden Einzelrichtlinie zu verorten. Es handelt sich

nicht um ein Querschnittsthema.

Der Sache nach spricht einiges fiir eine solche Verjahrungshemmung, wie sie in einigen Mit-
gliedstaaten im nationalen Recht besteht. Andererseits kann eine solche Regelung insbe-
sondere bei mehreren Mangelbeseitigungsversuchen zu erheblichen Fristberechnungsprob-
lemen fuhren. Nicht jeder tragt im Kalender ein, wann er die Ware abgeliefert und zurticker-

halten hat. Unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit ist eine fortlaufende Frist besser.
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Es ist weder das eine noch das andere Konzept klar tberlegen. Ein Hindernis flr grenziiber-
schreitende Verbrauchergeschafte ist darin jedenfalls nicht zu erblicken. Die Frage sollte

dem nationalen Gesetzgeber Uberlassen bleiben (Option 1).

Frage J2: Sollte die Gewahrleistungsfrist bei einer Reparatur der Ware automatisch
ausgedehnt werden, so dass wiederholte Reparaturen wegen desselben Mangels ab-

gedeckt sind?
Option 1: Status Quo: Die Gewahrleistungsfrist sollte nicht ausgedehnt werden.

Option 2: Die Gewabhrleistungsfrist sollte nach der Reparatur um eine noch festzulegende
Frist verlangert werden, damit etwaige weitere Reparaturen wegen desselben Mangels ab-

gedeckt sind.

Aus den bei Frage J2 angegebenen Grinden sollte auch dieses Problem der Einschatzung

des nationalen Gesetzgebers Uberlassen bleiben (Option 1).

Frage J3: Sollte es spezielle Vorschriften fiir gebrauchte Giiter geben?

Option 1: Ein horizontales Rechtsinstrument sollte flir gebrauchte Giter keine Ausnahme
vorsehen: Verkaufer und Verbraucher kdnnten dann fir Mangel bei gebrauchten Gutern kei-

ne kirzere Gewahrleistungsfrist vereinbaren.

Option 2: Ein horizontales Rechtsinstrument sollte spezielle Vorschriften flr gebrauchte Gu-
ter enthalten: Verkaufer und Verbraucher sollten fir Mangel bei gebrauchten Gltern eine
kirzere Gewahrleistungsfrist vereinbaren kénnen (die aber ein Jahr nicht unterschreiten
darf).

Es sprechen im Einzelfall legitime Grinde flr eine verkirzte Gewahrleistungsfrist bei ge-
brauchten Guitern. Dies kann auch im Interesse des Verbrauchers liegen, da langere Ge-
wahrleistung zwangslaufig einen hdéheren Preis zur Folge hat (s. "TANSTAAFL"). Die Mog-
lichkeit der vertraglichen Verklrzung auf ein Jahr sollte beibehalten werden (Option 1). Im
Ubrigen ware die richtige Verortung der Regelung auch hier die Einzelrichtlinie, nicht das
horizontale Instrument. Schon die bisherige Regelung hat bestimmte Vertragstypen unge-
wollt zurick gedrangt: Einem Unternehmer, der kein Kraftfahrzeugmeister ist, kann nicht
geraten werden, seinen geschaftlich genutzten Pkw an einen Verbraucher zu verkaufen. Er
sollte an einen Handler kaufen. In diesem Vertrag wird dann das Gewahrleistungsrisiko auf
den Kaufer verlagert, der hierfir einen Preisabschlag erhalt. Diese Mdglichkeit ist dem

Verbraucher verwehrt. Der Kauf eines Gebrauchtwagens ist damit fir den Verbraucher teu-
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rer, denn beim Kauf von Zwischenhandler zahlt er im Kaufpreis dessen Marge mit. Zwischen
Verkaufer und Kaufer besteht aber in dieser Situation nicht das fir Verbrauchervertrage typi-

sche Machtgefalle.

Frage J4: Wer sollte die Beweislast dafiir tragen, dass ein Mangel bereits zum Zeit-

punkt der Lieferung vorhanden war?

Option 1: Status Quo: In den ersten sechs Monaten hat der Verkaufer nachzuweisen, dass

der Mangel zum Zeitpunkt der Lieferung noch nicht vorhanden war.

Option 2: Der Verkaufer sollte wahrend der gesamten Dauer der Gewahrleistungsfrist nach-
weisen, dass der Mangel zum Zeitpunkt der Lieferung noch nicht vorhanden war, sofern dies

mit der Art des Gutes und des Mangels vereinbar ist.

Die Beweislastumkehr kommt in vielen Fallen beinahe einer Garantie gleich, da der Gegen-
beweis, wonach der Mangel erst nach der Lieferung entstanden ist, schwer zu erbringen ist.
Eine Vervierfachung des zeitlichen Anwendungsbereichs dieser Regel erscheint unange-
messen, zumal die Mehrkosten auch hier zwangslaufig eingepreist werden. In Markten, in
denen Kunden langere Garantien wiinschen, wird dies im Ubrigen regelmaRig vom Markt
geregelt. Der Kunde hat dann die Wahl zwischen gunstigeren Produkten mit lediglich den
gesetzlichen Gewahrleistungsrechten oder héherpreisigen Produkten mit I&ngerer vertragli-
cher Garantie. Bei manchen Gutern, z. B. bei Autos oder Elektronik, bieten viele Hersteller
sogar eine Garantieverlangerung gegen einen gesondert ausgewiesenen Aufpreis an. Der
Kunde kann dann wahlen. Es ist nicht im Sinne der Produkt- und Preisvielfalt und damit nicht
im Sinne des Verbrauchers, bei Waren aller Art und Gute die zweijahrige Quasi-Garantie im
Wege der Beweislastumkehr gesetzlich vorzuschreiben. Der Markt funktioniert. Dies ent-

spricht Option 1.

Frage K1: Sollte der Verbraucher zwischen den verfugbaren Abhilfemoglichkeiten frei

wahlen konnen?

Option 1: Status Quo: Die Verbraucher sollten zunachst eine Nachbesserung/Ersatzlieferung
verlangen mussen; nur wenn dies nicht moglich ist, konnen sie eine Preisminderung oder

Vertragsauflésung verlangen.

Option 2: Die Verbraucher kdnnten von Anfang an jede Art der Abhilfe verlangen. Die Ver-

tragsauflésung ware allerdings nur unter bestimmten Bedingungen maoglich.
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Option 3: Die Verbraucher missten zunachst eine Nachbesserung/Ersatzlieferung/Preismin-
derung verlangen; eine Vertragsauflésung kdme jedoch nur in Frage, wenn keine andere
Abhilfe moglich ist.

Bei Massengutern ist der unkomplizierteste Weg die Ersatzlieferung. Diese sollte weiter Vor-
rang genief3en, auch gegenuber der Preisminderung. Ein legitimes Interesse des Kaufers,
das Mangelexemplar zum geminderten Preis zu behalten, besteht nicht, wenn der Verkaufer
sofort zur Ersatzlieferung in der Lage ist. Der Verbraucher wird dadurch nicht benachteiligt,

denn er bekommt genau das, was er gekauft hat. Dies entspricht der Option 1.

Frage K2: Sollten die Verbraucher den Verkaufer liber die Vertragswidrigkeit unterrich-

ten miissen?

Option 1: Einfuhrung einer Pflicht zur Unterrichtung des Verkaufers Uber jede Vertragswid-

rigkeit.

Option 2: Einfuhrung einer Pflicht zur Unterrichtung des Verkaufers unter bestimmten Um-
standen (z. B. wenn der Verkaufer gegen das Gebot von Treu und Glauben verstofen oder

grob fahrlassig gehandelt hat).

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

Wenn der Kaufer Mangelrechte geltend machen mdéchte, muss er den Verkaufer ohnehin
unterrichten. Wenn die Entdeckung des Mangels langer als zwei Monate zurlckliegt, wird
der Verkaufer dies im Regelfall nicht beweisen kénnen. Eine Rugepflicht macht nur Sinn,
wenn sie — wie im deutschen Recht des Handelskaufs — mit einer Pflicht zur unverziglichen
Untersuchung verbunden ist. Dies kommt fur den Verbrauchsguterkauf jedoch nicht in Frage.

Die Abschaffung der Unterrichtungspflicht dirfte ohne nachteilige Folgen sein (Option 3).

Frage L: Sollte das horizontale Rechtsinstrument eine unmittelbare Haftung des Her-

stellers bei Vertragswidrigkeit vorsehen?

Option 1: Status Quo: keine Einfuhrung einer unmittelbaren Produzentenhaftung auf EU-

Ebene.

Option 2: Einflhrung einer unmittelbaren Produzentenhaftung unter den oben beschriebenen

Bedingungen.

Erneut: Dies ware, wenn Uberhaupt, in der Einzelrichtlinie zu regeln.
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Der Sache nach ist eine unmittelbare Produzentenhaftung aus den bei Frage J4 genannten
Grinden abzulehnen. Die Produkte wirden teuerer. Der Markt regelt die Thematik durch

vertragliche Herstellergarantien in befriedigender Weise. Dies entspricht Option 1.

Frage M1: Sollte ein horizontales Rechtsinstrument regeln, welchen Inhalt eine kom-

merzielle Garantie haben sollte, falls dieser nicht festgelegt ist?

Option 1: Status Quo: Das horizontale Rechtsinstrument sollte keine Auffangregelung enthal-

ten.

Option 2: Einfuhrung einer Auffangregelung fur kommerzielle Garantien.

Erneut: Dies ware, wenn Uberhaupt, in der Einzelrichtlinie zu regeln.

Bei vertraglichen Garantien wird der Umfang der Garantie nahezu immer vertraglich festge-
legt sein. Regelungsliicken lassen sich im Wege der Auslegung schlieRen. Gegen unver-
standliche oder Uberraschende Regelungen ist der Verbraucher durch das AGB-Recht aus-

reichend geschutzt. Dies entspricht Option 1.

Frage M2: Sollte ein horizontales Rechtsinstrument die Ubertragbarkeit einer kommer-

ziellen Garantie regein?

Option 1: Status Quo: keine gemeinschaftsrechtliche Regelung der Frage, ob eine kommer-

zielle Garantie Ubertragen werden kann.

Option 2: Einfihrung einer zwingenden Bestimmung, wonach die Garantie automatisch auf

spatere Kaufer Gbergeht.

Option 3: Das horizontale Rechtsinstrument kdnnte die Ubertragbarkeit der Garantie im Re-
gelfall vorsehen, d. h. der Garantiegeber kdnnte die Ubertragbarkeit einer kommerziellen

Garantie ausschlie3en oder einschranken.

Erneut: Dies ware in der Einzelrichtlinie zu regeln.

Der Sache nach erscheint hier Option 2 vorzugswdurdig. Der Verbraucher wird, ohne dariber
nachzudenken, davon ausgehen, dass die vertragliche Garantie z. B. bei einem Elektrogerat
automatisch auf einen spateren Kaufer Ubergeht, sozusagen also akzessorisch ist. Sollte
dies im Einzelfall vertraglich anders geregelt sein, durfte zwar eine insoweit unwirksame -
berraschende Klausel im Sinne des AGB-Rechts vorliegen. Da dieser Angriffspunkt jedoch

nicht eindeutig ist, spricht einiges dafiir, den automatischen Ubergang gesetzlich zu regeln.
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Es ist kein legitimes Interesse des Verkaufers oder Herstellers ersichtlich, die Garantie auf
den Erstkaufer personlich zu beschranken. Da unsachgemafe Behandlung keinen Garantie-
fall bildet, ist die moglicherweise geringere Zuverlassigkeit des Zweitkaufers kein Aspekt, der

eine solche Beschrankung rechtfertigen konnte.

Frage M3: Sollte das horizontale Rechtsinstrument eine Regelung fiir kommerzielle

Garantien enthalten, die auf bestimmte Teile beschrankt sind?

Option 1: Status Quo: Kommerzielle Garantien, die sich auf bestimmte Teile beziehen, soll-

ten im horizontalen Rechtsinstrument nicht geregelt werden.
Option 2: Das horizontale Rechtsinstrument sollte lediglich eine Informationspflicht vorsehen.

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

angegeben ist.

Erneut: Dies ware, wenn Uberhaupt, in der Einzelrichtlinie zu regeln.

Hier gelten dieselben Erwagungen wie bei Frage M1. Die vertraglich festgelegten Garantie-
bestimmungen, flankiert durch Vertragsauslegung und AGB-Kontrolle, sorgen flr ein ausrei-

chendes Mal an Rechtssicherheit und Verbraucherschutz (Option 1).

Frage N: Gibt es andere Fragen(komplexe), die im Rahmen der Uberpriifung des

Verbraucherrechts auf EU-Ebene untersucht oder gelost werden sollten?

An dieser Stelle kann nur dringend appelliert werden, die Ausfihrungen in den Vorbemer-
kungen zu beherzigen und die Kosten und den Nutzen jeder MalRnahme zu analysieren.
Mehr ist nicht immer besser.

Fir weitere Fragen stehe ich Ihnen jederzeit gerne zur Verfugung.

Mit freundlichen GrifRen

Dr. Stefan Zimmermann

Prasident




