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Der Berliner Entwurf zur Schuldrechtsmodernisierung und seine Per-
spektiven fiir eine Neugestaltung des BGB im Wettbewerb mit einem
Europadischen Zivilgesetzbuch

Die Angleichung aber auch die Vereinheitlichung des Rechts der Mitgliedsstaaten der Europdi-
schen Union schreitet auf allen Ebenen voran. Es gibt Ansédtze in den unterschiedlichsten Berei-
chen. Der Autor des vorliegenden Beitrags beschéftigt sich mit einem Aspekt, der die Zivilrechtli-
che Vereinheitlichung betrifft. Durch die Entscheidung des deutschen Gesetzgebers fiir die "groBe
Lésung" bei der Schuldrechtsmodernisierung (2002) sind sowohl Schwachstellen im Blirgerlichen
Recht beseitigt als auch neue geschaffen worden. Am Beispiel des Letztverkduferregresses wird
aufgezeigt, dass fir ein einheitliches Europdisches Zivilgesetzbuch hinsichtlich dieses Regelungs-
komplexes eine ausgewogenere Lésung gefunden werden kann. Dem Inhalt nach entstammen
die Uberlegungen einem "kleinen Lésungsvorschlag" aus der damaligen Diskussion (iber die
"richtige" Modernisierung des Schuldrechts. Aus den dargelegten Griinden sind sie indessen -
trotz der Entscheidung des deutschen Gesetzgebers fiir die "groBe Ldsung" - noch immer von
Interesse und Relevanz fiir den fachlichen Diskurs.

- HFR 2/2006 S. 1 -

1. Problemstellung

Der Beitrag geht der Frage nach, welche Perspektiven es fiir eine kiinftige Neugestal-
tung des BGB gibt, wenn es zu einem einheitlichen europdischen Vertragsrecht kommt.
In nicht allzu ferner Zukunft kénnte das BGB Konkurrenz von einem Europaischen Zi-
vilgesetzbuch erhalten, was dazu flihren kénnte, dass das BGB von Parteien, die keine
Verbraucher sind, abgewdhlt wird, wenn das europadische Vertragsrecht auBerhalb des
Verbraucherschutzes den Vertragsparteien erheblich mehr Privatautonomie gewahrt
wird als dies im BGB der Fall ist. Der "Berliner Entwurf", der als Alternative zum Ent-
wurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetz der Bundesregierung entwickelt wurde,
kann dann dem BGB Gesetzgeber mdgliche Regelungsalternativen bieten. Dargestellt
werden soll dies am Beispiel des in §§ 478, 479 BGB geregelten Letztverkduferregres-
ses.

- HFR 2/2006 S. 2 -

a. Die Gesetzesentwicklung im Allgemeinen

Mit dem Entwurf fir ein Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts setzte der Ge-
setzgeber zum 1. Januar 2002 die Verbrauchsglterkaufrichtlinie, die Zahlungsverzugs-
richtlinie und die Art. 10, 11 und 18 der E-Commerce-Richtlinie durch Implementierung
in das BGB in deutsches Recht um.! Im Wege einer "groBen Lésung" wurden zudem
groBe Teile des Verjahrungsrechts, des allgemeinen Leistungsstérungsrechts sowie des
Kauf- und Werkvertragsrechts grundlegend verdndert. Als Begrindung wurde ange-
fuhrt, dass das Schuldrecht in den genannten Gebieten noch immer auf dem Stand des
Inkrafttretens des Biirgerlichen Gesetzbuches stehen geblieben sei.? AuBerdem zwén-
gen die genannten Richtlinien den Gesetzgeber zur umfassenden Modernisierung des

! Gesetzesentwurf zur Modernisierung des Schuldrechts: BR-Drucksache 338/01, BT-Drucksache 14/6040
(Stand: 9. Mai 2001); Verbrauchsgiterkaufrichtlinie: Amtsblatt Nr. L 171, 7.7.1999, S. 12 - 16; Zahlungsver-
zugsrichtlinie: Amtsblatt Nr. L 200, 8.8.2000, S: 35 - 38; E-Commerce-Richtlinie (= Richtlinie tGber den elekt-
ronischen Geschéaftsverkehr): Amtsblatt Nr. L 178, 17.7.2000, S. 1 - 16.

2 Kritisch dazu Jan Thiessen, Das unsoziale BGB - vertraute Bilder und neue Zweifel?, in: Jahrbuch Junger Zi-
vilrechtswissenschaftler 2003 - Die soziale Dimension des Zivilrechts, S. 29 - 50.
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Schuldrechts.® Dazu wurde von Seiten der Bundesregierung auf die Gefahren einer so-
genannten "kleinen Lésung" hingewiesen, die sich auf die Umsetzung der Richtlinien
beschrankte. Es wurde aber nicht auf die erheblichen Risiken einer Ubereilten, nicht in
allen Konsequenzen durchdachten "Generalmodernisierung" des Schuldrechts im Zuge
einer "groBen Lésung" hingewiesen. Kritiker der "groBen Lésung" gaben zu bedenken?,
dass gewachsene Strukturen des Birgerlichen Rechts in unangemessener Eile grundle-
gend verandert wiirden, ohne dabei die Folgen flir Birger, Wirtschaft und Rechtspflege
ausreichend abzuschatzen.

- HFR 2/2006 S. 3 -

Zwei Alternativentwirfe, mit denen eine "kleine Losung" favorisiert wurde, sind von
Seiten der Kritiker in die Diskussion eingebracht worden. Bei dem ersten handelte es
sich um einen Reformentwurf aus der Feder von Wolfgang Ernst und Beate Gsell, der in
mehreren Beitrégen in der Zeitschrift ZIP ausfiihrlich vorgestellt wurde.’> Der zweite
Entwurf ging auf eine Initiative des damaligen Berliner Regierenden Blrgermeisters
Eberhard Diepgen (CDU) zurlick. Es handelt sich dabei um den hier vorgestellten "Ber-
liner Entwurf", der von dem Verfasser als "Gesetz zur Anderung des Kaufrechts und
des Fernabsatzgesetzes" ausgearbeitet und von Christian Kirchner in den Rechtsaus-
schuss des Deutschen Bundestages eingebracht wurde.® Im Bundesrat fungierte er als
offizieller Gegenentwurf zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz der Bundesregierung.
Dort aber scheiterte er bei der Abstimmung im November 2001 an einer Stimme, nam-
lich der Berlins.”

Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz trat am 1. Januar 2002 in Kraft.® Das durch
dieses Gesetz umfassend gednderte Zweite Buch des Blirgerlichen Gesetzbuches be-
schaftigt seitdem nicht nur die Gemuter der Studierenden und Praktiker, sondern vor
allem auch der Wissenschaft.’

- HFR 2/2006 S. 4 -
b. Der "Berliner Entwurf" heute

Nach der Umsetzung der Richtlinien durch den Gesetzgeber stellt sich die Frage, ob es
realistische Chancen fiir eine Richtlinienumsetzung im Wege einer "kleinen Losung"
gibt, wie sie mit dem Berliner Entwurf 2001 in die Diskussion eingebracht wurde. Hier
mag mit Recht gefragt werden, warum nach erfolgter Schuldrechtsreform noch Gber
eine "kleine Lésung" diskutiert werden sollte. Man mag sich denken, dies habe der Ge-
setzgeber durch seine Wahl der "groBen Lésung" abschlieBend geklart, nun kédnne man
sich wieder anderen (drangenden) Problemen zuwenden (darunter auch jene, die durch
die "groBe Losung" erst geschaffen wurden). Soweit dies auf die Neugestaltung des all-
gemeinen Schuldrechts, insbesondere des Leistungsstdrungsrechts, bezogen wird, mag

3 Fir die "groBe Ldsung" setzten sich im Schrifttum insbesondere ein: Dieter Medicus, Verbraucherrecht und
Verbrauchsgiterkauf in einem kodifikatorischen System - Blirgerrecht, Handelsrecht und Sonderprivatrecht,
in: Stefan Grundmann, Dieter Medicus, Walter Rolland (Hrsg.), Europaisches Kaufgewahrleistungsrecht (=
Hallesche Schriften zum Recht Band 13), K&In u.a. 2000, S. 219 - 231; Klaus-Wilhelm Canaris, JZ 2001, S.
499 - 530; Jirgen Schmidt-Réntsch, ZeuP 1999, S. 294 - 302.

4 In der rechtswissenschaftlichen Diskussion waren dies insbesondere Holger Altmeppen, Barbara Dauner-
Lieb, Wolfgang Ernst, Christian Kirchner und Filippo Ranieri.

® Ernst, Gsell, ZIP 2000, S. 1410 - 1427; dies. ZIP 2000, S. 1462 - 1464; dies. ZIP 2000, S. 1812 - 1816.

5 An der Ausarbeitung des Gesetzesentwurfes waren Hochschullehrer der Humboldt-Universitat zu Berlin und
des Fachbereichs Rechtswissenschaft der Freien Universitat Berlin beratend beteiligt (hier namentlich Helmut
Schirmer und Helmut Grothe).

7 In Berlin hatten zwischenzeitlich Neuwahlen stattgefunden, aus denen Klaus Wowereit (SPD) als Wahlsieger
hervorging.

8 Weitere Hintergrundinformationen zur Schuldrechtsreform vgl. AnwKom-Dauner-Lieb, Einleitung; Stefan Lo-
renz, Thomas Riehm, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht, Rn. 1 - 5.

° Vgl. dazu nur die umfassende Beitragssammlung in Babara Dauner-Lieb, Horst Konzen und Karsten Schmidt
(Hg.), Das neue Schuldrecht in der Praxis; Akzente - Brennpunkte - Ausblick, KdIn u.a. 2002; ferner Barbara
Dauner-Lieb, Woflgang Détsch, Schuldrecht aktuell - Entwicklungstendenzen und Problemschwerpunkte zwei
Jahre nach der Schuldrechtsreform, Bonn 2003; Benedict, ARSP 89 (2003), 216 - 253. Zum gegenwartigen
Diskussionsstand vgl. Lorenz, NJW 2005, S. 1889 - 1896.
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es bei der Neuregelung durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz bleiben, denn
ein Zurick zu den alten Regelungen des allgemeinen Schuldrechts erscheint wenig
sinnvoll.’® Soweit dies jedoch die unmittelbar durch die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie
angesprochen Gewdhrleistungsrechte und ihre Umsetzung in das BGB betrifft, so lasst
sich eine Brauchbarkeit der Regelungsvorschlage einer "kleinen L&sung", wie sie der
Berliner Entwurf vorsieht, nicht von der Hand weisen.

- HFR 2/2006 S. 5 -

c. Die Auswirkungen der "groBBen Losung" am Beispiel fiir den unternehmeri-
schen Geschiftsverkehr

Der deutsche Gesetzgeber ist bei der Umsetzung verbraucherschiitzender Richtlinien in
nationales Recht weit Uber die dort geforderten Mindestvoraussetzungen hinausgegan-
gen.!! Das fiihrte zu folgenden Schwierigkeiten:

Der europdische Gesetzgeber hat mit den Richtlinien die Rechtsprobleme in Angriff ge-
nommen, flir die er eine Kompetenz besitzt, wie beispielsweise im Falle des Verbrau-
cherschutzes, und damit eine punktuelle Rechtsangleichung anvisiert. Diese Rechts-
probleme gehdéren allerdings nicht zu den Kernbereichen des deutschen Privatrechts,
sondern zu seinen Randgebieten. Bei der Umsetzung der Richtlinien hat der deutsche
Gesetzgeber aber, von diesen Réndern des Privatrechts ausgehend, die grundlegenden
Prinzipien des BGB angepasst, um Widerspriichlichkeiten zu vermeiden. Das hat bei der
Umsetzung der Richtlinien in das BGB zu einer Verschiebung des zentralen Prinzips der
Privatautonomie, wie sie von den Schdpfern des BGB urspringlich verstanden wurde,
zu einem von Verbraucherschutz Uberlagerten Vertragsrecht gefiihrt, in dem nicht
mehr der mindige, sich seiner Rechte wohl bewusste Citoyen im Mittelpunkt steht,
sondern der schutzbedirftige Verbraucher. Ein Beispiel ist die bereits angesprochene
Umsetzung der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie, die dazu geflihrt hat, dass das flr den
Verbraucherschutz konzipierte Gewahrleistungsrecht im deutschen Recht lber die §§
434 ff. BGB als Regelkaufrecht Wirkung entfaltet mit zum Teil erheblichen Einschnitten
in die Vertragsfreiheit von Parteien im unternehmerischen Geschaftsverkehr.

- HFR 2/2006 S. 6 -
d. Ein einheitliches Europdisches Zivilgesetzbuch

Aus der umfassenden Umstrukturierung zentraler Prinzipien des Privatrechts im Zuge
der Umsetzung von Richtlinien, die sich nur auf Randgebiete des Privatrechts beziehen,
fordert die EU fir sich nun die Kompetenz zur Schaffung eines einheitlichen europai-
schen Vertragsrechts, wie dies in den Planen der Kommission zur Schaffung eines eu-
ropaischen Vertragsrecht zum Ausdruck kommt. Diese Planen beginnen konkrete Ges-
talt anzunehmen. Das 2005 gegriindete "Europdische Exzellenznetzwerk fiir Rechtswis-
senschaften" aus 150 Rechtswissenschaftlern aus allen Mitgliedsstaaten der EU, unter-
stitzt durch ein "Stakeholder Network", das sich aus 160 Uberwiegend praktisch tati-
gen Juristen zusammensetzt, soll bis Ende 2007 den ersten "Entwurf eines Gemeinsa-
men Referenzrahmens fiir das européische Vertragsrecht" vorlegen.!? Der Gemeinsame
Referenzrahmen stellt der Sache nach nichts anderes dar als den Entwurf eines Euro-
paischen Zivilgesetzbuches. Optimisten glauben sogar, dass ein solches bereits zu Be-

10 Djes ergibt sich schon aus einem Vergleich des alten und neuen Leistungsstérungsrechts. War nach dem al-
ten Recht beispielsweise geregelt, wie mit anfénglicher objektiver Unmdglichkeit umzugehen ist (vgl. § 306
BGB a.F.), ergab sich aus dem Fehlen einer Regelung des anfanglichen Unvermdgens erhebliche Probleme.
Nach neuem Leistungsstdrungsrecht ist die Rechtslage bei anfanglicher und nachtraglicher Unmdglichkeit sehr
viel klarer.

1 Die verbraucherschiitzenden Richtlinien der EU sind: Die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie 1999/44/EG, die
Klauselrichtlinie 93/13/EWG, die Pauschalreiserichtlinie 90/314/EWG, Hausturwiderrufsrichtlinie 85/577/EWG,
die Verbraucherkreditrichtlinie 87/102/EWG, die Fernabsatzrichtlinie 97/7/EG und die Timesharing-Richtlinie
94/47/EG. Beispiele fliir deutsche Gesetzgebung, die lUber die Mindestanforderungen der Richtlinien hinaus-
geht, finden sich bei Dreher, JZ 1997, S. 167 - 178, hier S. 172 f.

12 5chulte-Nélke, ZGS 2005, S. 201; Von Bar, Schulte-Nélke, ZRP 2005, S. 165 - 168.
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ginn des nachsten Jahrzehnts vorliegen kénnte.!® Bislang ist allerdings noch offen, wie
der Anwendungsbereich eines Europadischen Zivilgesetzbuches aussehen wird und wie
die Regelungen inhaltlich im Detail gestaltet werden. Offen sind vor allem Fragen wie:
Wird es sich bei dem vorgeschlagenen Optionsmodell um eine opt-in oder eine opt-out
Lésung handeln? Wird sich das Regelwerk nur auf grenziiberschreitende Vertrage be-
ziehen, oder wird es auch inlandische Vertrage erfassen? Welchen Stellenwert erhalten
Privatautonomie und Vertragsfreiheit, beides zentrale Grundlagen eines freiheitlichen,
marktwirtschaftlichen Rechtssystems?'* In Bezug auf das Vertragsrecht stellt sich des
Weiteren die Frage: Wird die Verbrauchsgiterrichtlinie integriert oder werden die be-
reits vorliegenden Entwirfe der Study Group on a European Civil Code und der Lando
Kommission Ubernommen? Am Beispiel des Letztverkduferregresses: Wird Art. 4 der
Verbrauchsglterkaufrichtlinie unter bestimmten Modifikationen in den Gemeinsamen
Referenzrahmen integriert oder werden die Principles of European Contract Law und
die Prinicples of European Law Sales der niederlandischen Arbeitsgruppe der Study
Group Ubernommen?

- HFR 2/2006 S. 7 -

Das fuhrt zwangslaufig zu der Frage, ob das BGB dann noch konkurrenzfahig ist oder
durch den unternehmerischen Geschdftsverkehr, jedenfalls soweit es Regressfragen
betrifft, systematisch abgewahlt wird. Um dies zu vermeiden und die Wettbewerbsfa-
higkeit des BGB zu wahren, misste der BGB-Gesetzgeber die entsprechenden Rege-
lungen des BGB so abdndern, dass sie den Parteien im unternehmerischen Geschafts-
verkehr genigend Anreiz bieten, bei gegebener Wahlmaéglichkeit auf das BGB zurick-
zugreifen.

An dieser Stelle wird sich der Berliner Entwurf einbringen lassen. Es geht gerade nicht
darum, in einer Retrospektive der verlorenen Gelegenheit zur Einbringung einer "klei-
nen Ldsung" in das BGB nachzutrauern, sondern den vorhandenen Entwurf flr eine
kinftige Gestaltung eines BGB anzubieten, das sich in nicht allzu ferner Zukunft im
Wettbewerb mit einem liberalen europadischen Vertragsrecht befinden kénnte. Dazu soll
hier der bereits 2001 in den Bundesrat eingebrachte Entwurf eines Gesetzes "zur Ande-
rung des Kaufrechts und des Fernabsatzgesetzes" mit Blick auf die Regelung des Letzt-
verkauferregresses vorgestellt werden.

- HFR 2/2006 S. 8 -
2. Die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie und ihre Umsetzung

Zum 1.1.2002 wurde die Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie'®, der Zah-
lungsverzugsrichtlinie!® sowie die der Artikel 10, 11 und 18 der E-Commerce Richtlinie
in deutsches Recht erforderlich.!” Die durch die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie betroffe-
nen Anderungen des BGB betrafen den Sachméangelbegriff, die Gewéhrleistungsrechte
und die Gewahrleistungsfrist ohne den Schadensersatz, als Novum fiir das Schuldrecht
Formalanforderungen an vertragsbegleitende Garantien und den Rickgriff des Unter-
nehmers in der Lieferkette sowie eine Anderung des in § 651 BGB a.F. geregelten
Werklieferungsvertrages.

Die Anderungen durch die Verbrauchsgiterkaufrichtlinie bewirkten zugleich einen Ein-
schnitt in die Dispositionsfreiheit der Parteien eines Kaufvertrages, wie sie nach den

13 5chulte-Nélke, ebd. Zur Kritik an den Pldnen zur Schaffung eines Gemeinsamen Referenzrahmens und eines
Europdischen Zivilgesetzbuches vgl. Dauner-Lieb, NJW 2004, S. 1431 - 1434; Wiesner, Der Betrieb 2005, S.
871 - 875.

4 Dauner-Lieb, NJW 2004, S. 1432 f.

15 Abl, EG Nr. L 171, S. 12 (Richtlinie 1999/44/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai
1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiterkaufs und der Garantien fir Verbrauchsgiter).

16 Abl. EG Nr. L 200 S. 35 (Richtlinie 2000/35/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 29. Juni
2000 zur Bekampfung von Zahlungsverzug im Geschaftsverkehr).

17 Abl. EG Nr. L 178 S: 1 (Richtlinie 2000/31/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000
Uber bestimmte rechtliche Aspekte der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschafts-
verkehrs, im Binnenmarkt).
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Regelungen des Kaufrechts in der bis 2001 geltenden Fassung bestand.

- HFR 2/2006 S. 9 -

Das urspriingliche Konzept der Privatautonomie und der daraus folgenden Vertragsfrei-
heit sah Vertragsparteien als fahig und bereit an, ihre wirtschaftlichen Angelegenheiten
selbstdandig und verninftig wahrzunehmen. Damit wurde unterstellt, dass zwischen
Vertragsparteien Paritat besteht, zumal jeder die Chance hat, sich 6ékonomisch sinnvoll
zu verhalten. Daraus folgte, dass sowohl im Hinblick auf die Abschlussfreiheit als auch
im Hinblick auf die inhaltliche Gestaltungsfreiheit von Vertragen die Entscheidung mdg-
lichst den Vertragsparteien (iberlassen wurde.'® Grenzen wurden den Parteien durch §
134 BGB (gesetzliches Verbot) und § 138 BGB (Sittenwidrigkeit, Wucher) gesetzt.'®
Dieses grundlegende Konzept des deutschen Privatrechts wurde seit den siebziger Jah-
ren durch verbraucherschiitzende Regelungen auf der Grundlage von gemeinschaftli-
chen Rechtsakten zunehmend eingeengt.?® Ausgehend von der Kompetenz des europa-
ischen Gesetzgebers in Fragen des Verbraucherschutzes wurde durch den BGB-
Gesetzgeber zunehmend von den Randern des Privatrechts her eine Neubewertung des
zentralen Prinzips "Privatautonomie" vorgenommen. Fir bestimmte Geschdfte wurde
einer Vertragspartei, dem Verbraucher, unterstellt, er befande sich gegenliber der an-
deren Vezrltragspartei, dem Unternehmer, im Nachteil, so dass er besonders schiitzens-
wert sei.

- HFR 2/2006 S. 10 -

Den Fragen, inwieweit ein Verbraucher zu schitzen ist und inwieweit daher die Privat-
autonomie seines vertraglichen Gegenlibers eingeschrankt werden darf, soll hier nicht
vertieft nachgegangen werden, denn sie ist bereits andernorts ausfiihrlich dargelegt
worden.?? Festellen lasst sich indes, dass im deutschen Verbraucherrecht, abweichend
vom europadischen Leitbild, von einem geradezu hilflosen und unmiindigen Verbraucher
ausgegangen wird, zu dessen Schutz es gerechtfertigt erscheint, die Vertragsfreiheit
massiv einzuschrénken.?® Der Verbraucher, so scheint es, ist nicht nur deshalb wirt-
schaftlich unterlegen, weil er in der Praxis keinerlei Einfluss mehr auf die individuelle
Gestaltung von Vertragen hat, er vermag seine Unterlegenheit nicht einmal mehr durch
ausreichende Information zu beseitigen, denn ihm wird selbst dann unterstellt, dass er
aus seiner Angewiesenheit auf Konsumgltter nicht die Mdglichkeit zu einer sinnvollen
dkonomischen Entscheidung hat.?*

Diese Entwicklung hin zu einem "strukturell unterlegenen Verbraucher" hat in der Lite-
ratur bisweilen zu bissigen und sarkastischen Bemerkungen geflihrt. So fragt Meinrad
Dreher, der zu Recht eine Erosion des Privatrechts durch das Verbraucherschutzrecht
beflirchtet, wann endlich der Gesetzgeber die deutschen mannlichen Verbraucher und
ihre besonders schutzbediirftigen Angehoérigen per Gesetz vor der schwerwiegenden

18 Barbara Dauner-Lieb, Verbraucherschutz durch Ausbildung eines Sonderprivatrechts fiir Verbraucher (=
Schriften zum Birgerlichen Recht, Band 85), Berlin 1983, S. 55 ff. Dies bedeutete allerdings nicht, dass das
BGB urspriinglich "unsozial" war, wie ihm nach 1900 immer wieder vorgehalten wurde. Vgl. dazu Sybille Ho-
fer, Freiheit ohne Grenzen?, Tlbingen 2001; Riickert, JZ 2003, S. 749 - 760.

19 Zur sozialen Funktion des § 138 BGB in diesem Zusammenhang vgl. Thiessen, Jb.].ZivRWiss., S. 44 f.

20 yvgl. eine Auflistung der bis Juli 2001 erlassenen gemeinschaftlichen Richtlinien zum Vertragsrecht im allge-
meinen und dem Verbraucherschutz im Speziellen in: "Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europa-
ische Parlament zum europadischen Vertragsrecht" vom 11. Juli 2001, S. 59 ff. Dazu auch: Schulte-Nélke, JZ
2001, S. 917 - 920.

2 Dazu Dreher, JZ 1997, S. 167 - 178.

22 Dazu die umfassende Kommentierung in MiiKo-Micklitz, Vor §§ 13, 14. Ferner Norbert Reich, Markt und
Recht, Darmstadt 1977, S. 179 ff.; Kritisch: Dauner-Lieb, Verbraucherschutz und Sonderprivatrecht. Zur Ent-
wicklung siehe auch Dieter Medicus, Wer ist ein Verbraucher?, in: Hans G. Leser, Taotsu Isomura (Hg.), Wege
zum japanischen Recht (= Festschrift Zentaro Kitagawa), Berlin 1992, S. 471 - 486.

23 vgl. die Gegeniiberstellung bei Dauner-Lieb, Verbraucherschutz und Sonderprivatrecht, die zwischen einem
liberalen Informationsmodell (S. 62 ff.) und dem sozialen Verbraucherschutzmodell (S. 108 ff.) unterscheidet.
24 Dauner-Lieb, Verbraucherschutz und Sonderprivatrecht, S. 113.
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Gefahr schiitze, zu groBe und zu teure Autos zu kaufen.?® Und Volker Emmerich formu-
liert am Beispiel des unlauteren Wettbewerbs, Leitbild der deutschen Rechtsprechung
zum Irrefihrungsverbot sei im Grunde der zur Debilitat verharrende, unmindige, einer
umfassenden Betreuung bedirftige, hilflose Verbraucher, der auch noch gegen die
kleinste Gefahr einer Irrefiihrung durch die Werbung geschiitzt werden miisse.?® Diese
Feststellung Emmerichs lasst sich ohne weiteres auch auf das Vertragsrecht lbertra-
gen. Friedrich Graf von Westphalen schlieBlich beklagt mit deutlichen Worten die Ent-
wicklung weg vom Citoyen, dem freien und mindigen Blrger, hin zum Consommateur,
dem wirtschaftlich unterlegenen, sozial hilflosen und unmiindigen Verbraucher?’. Der
Widerspruch, der sich dabei zwischen dem strukturell unterlegenen, hilflosen Verbrau-
cher auf der einen Seite und dem mindigen Staatsbiirger auf der anderen Seite auftut,
ist augenféllig. So stellt Dreher fest:

- HFR 2/2006 S. 11 -

"Im Ergebnis wird Sechzehnjdhrigen zwar das kommunale Wahlrecht eingerdumt und
missen diese Politiker, Parteien sowie deren Programme vergleichen. Volljahrige je-
doch sollen schon mit vergleichender Werbung Uberfordert sein und miissen beim Ein-
kaufen vom Staat an die Hand genommen werden. So verstandenes Verbraucher-
schutzrecht lasst sich mit der freien und selbstverantwortlichen menschlichen Persén-
lichkeit als Menschenbild des Grundgesetzes, die auch die Grundlage des Privatrechts
ist und den einzelnen in seiner Funktion als Teilnehmer am Wirtschaftsverkehr charak-
terisiert, nicht vereinbaren."?®

Es lasst sich also konstatieren, dass Privatautonomie und Vertragsfreiheit im BGB lange
vor der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie nicht mehr den Stellenwert hatten, der ihnen von
den Schépfern des BGB zugewiesen wurde?®’. Dennoch rdumte das Kaufrecht bis zur
Umsetzung der Verbrauchsgulterkaufrichtlinie durch das Schuldrechtsmodernisierungs-
gesetz den Parteien immer noch ein hohes MaB ein vertraglicher Gestaltungsfreiheit
ein. So ging der BGB-Gesetzgeber urspriinglich davon aus, dass ein vertraglicher Aus-
schluss der Gewahrleistung madglich ist und regelte daher in § 476 BGB a.F. nur den
Ausnahmefall, dass eine entsprechende Vereinbarung nichtig ist, wenn der Verkaufer
den Mangel arglistig verschwiegen hat.>° Eine weitere Kontrolle des vertraglichen Ge-
wahrleistungsausschlusses erfolgte im Hinblick auf AGB-Klauseln. Soweit sie neu her-
gestellte Sachen betrafen, unterlagen sie der Inhaltskontrolle nach § 11 Nr. 10 AGBG,*!
soweit es gebrauchte Sachen betraf, erfolgte die Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG.>?

- HFR 2/2006 S. 12 -

Die Verbrauchsgiterkaufrichtlinie beschnitt in Art. 7 die vertragliche Abdingbarkeit der
Gewahrleistung, weil sie bestimmte Mindeststandards fir Kaufvertrage zwischen Un-
ternehmern und Verbrauchern voraussetzte und die Mdglichkeit eines einvernehmli-
chen Abweichens von diesen Standards verbat.®* Eine Umsetzung der Richtlinie musste
demnach auch eine Begrenzung der Vertragsfreiheit flir bestimmte Kaufvertrage zur
Folge haben.?* Das bezog sich jedoch nur auf Kaufvertrdge, an denen auf Kiuferseite
ein Verbraucher beteiligt ist. Die Umsetzung durch den BGB-Gesetzgeber ist in dieser

% Dreher, JZ 1997, S. 173.

26 \/olker Emmerich, Wettbewerbsbeschrankungen durch die Rechtsprechung, in: Festschrift fiir Joachim Gern-
huber, Tibingen 1993, S. 857 - 877, hier S. 870.

27 Graf von Westphalen, ZIP 1995, S. 1643.

28 Dreher, JZ 1997, S. 177.

2% vgl. auch Singer, JZ 1995, S. 1137 f.

30 pem arglistigen Verschweigen eines Mangels stand die Vorspiegelung zugesicherter Eigenschaften gleich
(RGZ 83, 242).

31 Jetzt geregelt in § 309 Nr. 8 b BGB.

32 Jetzt § 307 BGB.

33 Eine Ausnahme sieht die Richtlinie fiir gebrauchte Giiter vor. Hier kénnen die Parteien einvernehmlich die
Gewahrleistungsfrist von zwei Jahren auf ein Jahr und eine Begrenzung der Gewahrleistungsrechte vorsehen
(Art. 7 I).

3 Auch im "alten" Kaufrecht gab es Einschrinkungen der Vertragsfreiheit, die jedoch im wesentlichen durch
das AGBG (hier besonders durch § 9) geregelt wurde.
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Hinsicht weit Uber das erforderliche MaB hinausgegangen, wie das bereits erwahnte
Beispiel des Letztverkduferregresses in §§ 478, 479 BGB zeigt.?®

Dies ist auch die Folge der Zielsetzung, ein Sonderprivatrecht zu vermeiden. Bis zum
Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes war der Verbraucherschutz in
verschiedenen Nebengesetzen zum BGB geregelt, so beispielsweise dem AGB-Gesetz,
dem Verbraucherkreditgesetz und dem Fernabsatzgesetz. Diese Gesetze wurden durch
das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz in das BGB integriert, was zu einer unilber-
sichtlichen Vermengung des Regelschuldrechts mit verbraucherschiitzenden Vorschrif-
ten geflhrt hat. Eine Ubersichtlichere Loésung hat der dsterreichische Gesetzgeber ge-
wahlt, der zwar ebenfalls bestimmte Vorgaben der Verbrauchsgiterkaufrechtsrichtlinie
in das ABGB iibernommen hat,*® jedoch den eigentlichen Verbraucherschutz iiber ein
eigenstandiges Konsumentenschutzgesetz regelt.?’

- HFR 2/2006 S. 13 -
3. Das Riickgriffsrecht des Verkaufers

Am Beispiel der Regelung des Letztverkduferregresses im BGB lasst sich aufzeigen,
welche Mdglichkeiten es gibt, den "Berliner Entwurf" bei einer kinftigen Neugestaltung
eines BGB einzubringen, das im vertikalen Regulierungswettbewerb zu einem Europai-
schen Zivilgesetzbuch steht.®® Dabei geht um folgendes Problem:

Ein Verkaufer, der einem Verbraucher im Rahmen eines Verbrauchsgiterkaufes eine
neu hergestellte Sache verkauft hat, wird von dem Verbraucher wegen eines Mangels
dieser Sache aus Gewahrleistungsrecht (§ 437 BGB) in Anspruch genommen.>® Da es
sich um einen Verbrauchsgiterkauf handelt, verwehrt § 475 Abs. 1 es dem Verkaufer,
durch vertragliche Vereinbarung von den Vorschriften des Gewahrleistungsrechts ab-
zuweichen. Als Ausgleich raumt das Gesetz dem Letztverkaufer einen Regressanspruch
gegen seinen Lieferanten ein. Der erhalt wiederum die Méglichkeit, bei seinem Verkau-
fer in der Lieferkette Rickgriff zu nehmen. Das setzt sich so lange fort, bis der Herstel-
ler der mangelhaften Sache am Ende der Lieferkette erreicht ist. Er ist es, der nach der
Konzeption des BGB-Gesetzgebers in letzter Konsequenz das Gewahrleistungsrisiko
tragen soll.*° Das allein reicht aber noch nicht aus, eine Regelungsalternative auf der
Grundlage des "Berliner Entwurfes" vorzuschlagen. Dies ist erst dann sinnvoll, wenn
die Regelungen in § 478 Abs. 4 und 5 berlicksichtigt werden. In § 478 Abs. 4 wird die
Abdingbarkeit der Gewahrleistung im unternehmerischen Geschéftsverkehr grundsatz-
lich genauso ausgeschlossen wie dies § 475 Abs. 1 in einem Verbrauchsgiterkauf tut.
Einen Unterschied gibt es allerdings: Nach § 478 Abs. 4 sind abweichende Vereinba-
rungen jedenfalls dann zulassig, wenn dem Riickgriffsglaubiger ein angemessener Aus-
gleich eingeraumt wird. Was darunter allerdings zu verstehen ist, ist derzeit noch un-
klar.** Daraus ergibt sich als Konsequenz, dass die Ubertragung des Verbraucherschut-
zes auf den unternehmerischen Geschaftsverkehr weit tber die Anforderungen des Art.
4 KaufRL hinausgeht.** Die Regelung in § 478 Abs. 5 BGB ist insoweit problematisch,
als durch die dort geregelte Ruckgriffsmdglichkeit innerhalb der Lieferkette das
Verbraucherschutzrecht bis hin zum Kaufvertrag zwischen dem Hersteller und dem

35 Dies ist insbesondere beachtlich, als Nr. 9 der Erwdgungsgriinde zur Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie nicht nur
ausdricklich auf den mdéglichen Verzicht des Letztverkaufers auf den Regressanspruch hinweist, sondern auch
feststellt: "Diese Richtlinie berlihrt nicht den Grundsatz der Vertragsfreiheit in den Beziehungen zwischen dem
Verkaufer, dem Hersteller, einem fritheren Verkaufer oder einer anderen Zwischenperson."

36 ygl. dort §§ 932 (Gewahrleistungsrechte), 933 (Verjéhrung) und § 933 b (Letztverkauferregress).

37 Die Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie erfolgte in §§ 8, 9, 9 a und b KSchG.

38 Zum Regulierungswettbewerb vgl. insbesondere Wolfgang Kerber, Klaus Heine, Zur Gestaltung von Mehr-
Ebenen-Rechtssystemen aus 6konomischer Sicht, in: Claus Ott, Hans-Bern Schéfer (Hg.), Vereinheitlichung
und Diversitat des Zivilrechts in transnationalen Wirtschaftsraumen, Tibingen 2002, S. 167 - 194, hier S.
174.

39 Vorschriften ohne Angabe des Gesetzes sind solche des BGB.

40 Dazu umfassend: Jens Bohle, Der Rickgriff in der Lieferkette geméaB §§ 478, 479 BGB nach dem Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz, Berlin 2004, S. 75 f.

4! Lorenz, NJW 2005, S. 1985 f.

42 ygl. Karl Riesenhuber, Européisches Vertragsrecht, Berlin 2003, S. 291 (Rn. 764).
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Erstlieferanten Anwendung findet.
- HFR 2/2006 S. 14 -

Mit der Regelung des Letztverkduferregresses in §§ 478, 479 modchte der BGB-
Gesetzgeber verhindern, dass der Letztverkaufer, der durch das strenge Verbraucher-
schutzrecht gegeniber einem Verbraucher einen vertraglichen Ausschluss oder eine
Modifikation der Gewahrleistung nicht vornehmen kann (§ 475 BGB), in eine Regress-
falle gerat. Diese soll dem Verkaufer dann drohen, wenn er sich regresslos mit dem
Verbraucher im Rahmen der Gewahrleistung auseinandersetzen muss. Dies ist bei-
spielsweise dann der Fall, wenn der Gewdhrleistungsanspruch des Verkaufers gegen
seinen Lieferanten bereits verjahrt ist, wenn er von dem Verbraucher auf Gewahrleis-
tung in Anspruch genommen wird.** Bereits hier stellt sich die Frage, ob denn eine Re-
gressfalle im unternehmerischen Geschaftsverkehr eher die Regel oder doch nur die
Ausnahme ist.** Weitere Probleme im Zusammenhang mit der Regelung des Letztver-
kauferregresses im BGB ergeben sich aus einer Benachteiligung inléandischer Unter-
nehmer im Vergleich zu im Ausland ansdssigen Unternehmern,*® aus der Frage nach
der Geltung der §§ 478, 479 auch fiir Zulieferer des Herstellers*® oder der begrifflichen
Erfassung des Tatbestandsmerkmals "gleichwertiger Ausgleich" in § 478 Abs. 4 erge-
ben.*” Nicht Gibersehen werden darf dabei auch § 478 Abs. 5. Diese eher unscheinbare
Regelung hat gravierende Konsequenzen: Wird Uber § 478 Abs. 4 bereits der Letztver-
kaufer (immerhin ein Unternehmer!) wie ein Verbraucher geschiitzt, setzt sich dieser
Schutz innerhalb der Lieferkette bis hin zu dem Zwischenhandler fort, der mit dem
Hersteller einen Kaufvertrag geschlossen hat, verbunden mit erheblichen Einschnitten
in die Privatautonomie der vertragsschlieBenden Unternehmer.*® Die Regelung méchte
bewirken, dass der intensive Verbraucherschutz des neuen Kaufrechts nicht zu Lasten
des Letztverkaufers und der Zwischenhdndler geht, sondern allein vom Hersteller ge-
tragen wird, denn er ist es, der die Lieferkette durch seine Produktions-, Konstruktions-
und Qualitatshoheit regiert.*

- HFR 2/2006 S. 15 -

Wie sich Unternehmer verhalten werden, wenn ihnen eine Wahimadglichkeit zwischen
einem Europadischen Zivilgesetzbuch und dem BGB eingerdumt wird, lasst sich derzeit
mangels ausreichender Erfahrungswerte nicht eindeutig sagen. Demnach ist offen, ob
es im Falle eines vertikalen Regulierungswettbewerbs zu einer Abwahl des BGB kom-
men wird. Erforderlich ist also zunadchst, dass beide Regelwerke in einen Regulierungs-
wettbewerb treten, denn nur so kédnnen die Vertragsparteien herausfinden, welche der
verschiedenen Problemldsungen fiir sie die optimale ist. Es lasst sich allerdings bereits
jetzt schon eine Prognose darlber erstellen, wie sich Parteien des unternehmerischen
Geschaftsverkehrs in einem kinftigen Regulierungswettbewerb verhalten werden. Fir
eine derartige Prognose wird davon ausgegangen, dass der Regressanspruch aus § 478
die Anwendbarkeit deutschen Rechts voraussetzt. Die Regelung wendet sich an Unter-

43 Lorenz-Riehm, Rn. 588; Dauner-Lieb, Détsch, S. 17; Harm Peter Westermann, NJW 2002, S. 241 - 253,
hier S. 252 f.;

4 vgl. dazu nur Karsten Schmidt, Der gesetzliche Handlerregress bei Kauferketten (§§ 478, 479 BGB) - Ge-
setzesregel, akademische Diskussion und Problemlosungen in der Praxis, in: Dauner-Lieb, Konzen, Schmidt,
S. 427 - 455, hier S. 429 f.

4> Matthes, NJW 2002, S. 2505 - 2511; Gruber, NJW 2002, S. 1180 - 1182.

46 Dazu Matthes, a.a.0.; Wagner, Neuenhahn, ZGS 2002, S. 395 - 400. Vgl. dazu auch Stephan Lorenz, Un-
ternehmerregress im Verbrauchsgiterkauf und Internationales Privatrecht - zum internationalen Anwen-
dungsbereich der §§ 478, 479 BGB, in: Heinz-Peter Mansel, Thomas Pfeiffer, Herbert Kronke, Christian Kohler,
Rainer Hausmann (Hg.), Festschrift flr Erik Jayme, Mlinchen 2004, S. 533 - 548; ders., NJW 2005, S. 1889 -
1896, hier S. 1895 f.

47 Westermann, NJW 2002, S. 253; Schmidt, Handlerregress, S. 442.

8 So wurde (iber § 478 Abs. 5 BGB gesagt, es handele sich um einen beispiellosen "Einschnitt in den Grund-
satz der Vertragsfreiheit" (HK-BGB Saenger, §§ 478, 479, Rn. 8). Mit der Regelung des § 478 Abs. 5 BGB ist
der Gesetzgeber weit Uber die Anforderungen hinausgegangen, die Art. 4 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie
gesetzt hat. Dieser erfordert nur die Regelung eines Regressanspruches des Letztverkdufers, sah jedoch nicht
vor, dass der Letztverkaufer (und alle Ubrigen Kaufer in der Lieferkette) wie Verbraucher zu behandeln sind.

4 Wagner, Neuenhahn, ZGS 2002, S. 399.
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nehmer, die ihre Vertragsbeziehungen im Inland abwickeln. Hat ein Verkaufer aber
seine Niederlassung im Ausland, dann ist zu unterscheiden, ob er seine Niederlassung
in einem Mitgliedsstaat der Wiener Konvention Uber das auf Kaufvertrage anwendbare
Recht hat oder ob er seine Niederlassung in einem anderen Staat hat.

Ist UN-Kaufrecht anwendbar und schlieBt der Verkaufer mit einem Zwischenhandler in
Deutschland einen Kaufvertrag, ohne dass die Vertragsparteien Vereinbarungen Uber
das anwendbare Vertragsrecht treffen, ist nach Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG nicht das BGB,
sondern UN-Kaufrecht anwendbar.?® Dies ist fiir den Verk&ufer von Vorteil, da in Art.
35 ff. CISG zwar Gewahrleistungsrecht geregelt ist, dem Letztverkdaufer jedoch kein
Regressanspruch eingeraumt wird. Zudem sind die Vorschriften des UN-Kaufrechts
gem. Art. 6 CISG dispositiv. Als Konsequenz daraus wird eine Benachteiligung inlandi-
scher Hersteller und GroBh&ndler durch §§ 478, 479 angenommen.>!

- HFR 2/2006 S. 16 -

Hat der Verkaufer seine Niederlassung nicht in einem Mitgliedsstaat der Wiener Kon-
vention,>? so findet gemé&B Art. 27 Abs. 1 EGBGB das von den Parteien gewéhlte Recht,
hilfsweise gemaB Art. 28 Abs. 1 EGBGB das Recht der Niederlassung des Verkaufers
Anwendung. Dabei spricht Art. 28 Abs. 2 EGBGB zugunsten des Verkaufers eine Ver-
mutung aus, die nur in Ausnahmefallen widerlegbar ist (Art. 28 Abs. 5 EGBGB).

Beide Fallkonstellationen haben gemeinsam, das ein im Ausland ansassiger Verkaufer
gegenliber einem inldandischen Verkaufer Vorteile hat, da er sich nicht auf den umfas-
senden Zwischenhéndlerschutz des BGB einstellen muss.>® Inlandische Verkdufer wer-
den durch die BGB-Regelung des Letztverkduferregresses zu Vertragen veranlasst, die
flr sie suboptimal sind, denn sie werden daran gehindert, mittels der Vertragsfreiheit
optimale Resultate zu erlangen und auf diese Weise ihren individuellen Nutzen zu meh-
ren. Folglich werden Verkaufer und Zwischenhdndler nach einer fir sie mdglichst glins-
tigen Vertragsgestaltung durch Umgehung der flr ihre Bedlirfnisse zu strengen Rege-
lung in §§ 478, 479 suchen. Wo dies nicht mdéglich ist, wird es erst gar nicht zu einem
Vertragsschluss kommen. Als Konsequenz daraus bleibt eine Nutzenmehrung, die letzt-
lich auch volkswirtschaftlich von Vorteil ware, aus. Um eine Benachteiligung inléndi-
scher Verkaufer zu vermeiden, wird in der Literatur vorgeschlagen, dass multinational
tatige Hersteller und GroBhandler mit Hauptsitz in Deutschland lber eine im Ausland
ansassige Zweigniederlassung mit Zwischenhdndlern in Deutschland in Kontakt treten,
um so den durch das BGB bewirkten Wettbewerbsnachteil zu iberwinden.>* Ein solches
Vorgehen ist keine Umgehung der in § 478 Abs. 4 S. 1 bezeichneten Vorschriften, die
nach § 478 Abs. 4 S. 3 dennoch zu ihrer Anwendung fihren wirde, denn das deutsche
Recht wird von vornherein durch UN-Kaufrecht verdrangt.>®

- HFR 2/2006 S. 17 -

Diese Form der Umgehung deutschen Kaufrechts wdre allerdings obsolet, wenn dem
unternehmerischen Geschaftsverkehr mit Blick auf den Letztverkduferregress umfas-
sende Vertragsfreiheit eingerdumt wird. Das ist der Fall, wenn die Parteien wahlen
kdénnen zwischen der bisherigen strengen, am Verbraucherschutz orientierten Regelung
in 8§ 478, 479 und einer vergleichbaren Regelung in einem Europadischen Zivilgesetz-
buch haben, die der Vertragsfreiheit groBeres Gewicht beimisst. Um eine Abwahl des
BGB durch den unternehmerischen Geschaftsverkehr zu verhindern, muss der Gesetz-
geber die Vorschriften zum Letztverkduferregress andern. Dies kann beispielsweise er-
folgen, indem die bisherige Regelung in § 478 Abs. 4 S. 1 durch eine Offnungsklausel
ersetzt wird, die den Vertragsparteien die Mdglichkeit gibt, auf der Grundlage der Ver-

50 Sjehe dazu vor allem Gruber, NJW 2002, 1180 - 1182; ferner: Lorenz, NJW 2005, S. 1895 f.; Matthes, NJW
2002, S. 2508.

! Gruber, NJW 2002, S. 1180.

52 portugal, Irland und GroBbritannien.

53 Gruber, NJW 2002, S: 1181.

5 S0 Gruber, NJW 2002, S. 1181 f.

55 Gruber, NJW 2002, Anm. 13; Matthes, NJW 2002, S. 2508; kritisch dazu Bohle, Riickgriff, S. 134.
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tragsfreiheit den Letztverkauferregress ihren Bedlrfnissen anzupassen. Wie eine solche
Offnungsklausel aussehen kénnte, zeigt die Regelung des Letztverkduferregresses in §
477 a Abs. 1 des "Berliner Entwurfs." Die Vorschrift lautet wie folgt:

"(1) Hat der Unternehmer dem Verbraucher Gewdédhr geleistet, so kann er im Zweifel
gegen den Verkdufer, der ihm die Sache verkauft hat (Lieferant) die in § 462 bezeich-
neten Anspriiche geltend machen, wobei die Anspriiche auf die Héhe des eigenen Auf-
wandes beschrdnkt sind. Dasselbe gilt fiir frihere Verkdufer im Verhéltnis zu ihren Lie-
feranten, wenn sie selbst wegen der Gewdéhrleistungsrechte des letzten Kéufers ihrem
Kéufer Gewéahr geleistet haben."

Die Regelung gibt dem Letztverkaufer einen Aufwendungsanspruch gegen den Liefe-
ranten. Der Aufwendungsersatzanspruch erfasst nur den Aufwand fir die gewdhnliche,
von Zusicherungen des Verkdufers unabhdngige Gewahrleistung, so wie sie jetzt ge-
genuber dem Kaufer durch die Neuregelung des § 462 des "Berliner Entwurfes" zwin-
gend eingreift.”® Nach § 477 a Abs. 2 verjahrt der Riickgriffsanspruch des Letztverk&u-
fers in zwei Jahren. Dadurch gleicht sich der Rlckgriffsanspruch an die Kauferrechte
aus § 462 an. Da sich der Letztverkaufer in einer dem Verbraucher vergleichbaren Po-
sition befindet, wenn er seinen Anspruch gegen den Lieferanten geltend macht, besteht
kein Grund, ihn verjahrungstechnisch anders zu behandeln.

- HFR 2/2006 S. 18 -

Der Letztverkauferregress ist nach dem "Berliner Entwurf" als Auslegungsregel gestal-
tet Dem unternehmerischen Geschaftsverkehr wird daher ein hohes MaB an Vertrags-
freiheit eingerdaumt, um entweder individualvertraglich oder tiber AGB eigene Modalita-
ten Uber die Abwicklung des Regresses zu treffen. Liegt eine solche Vereinbarung vor,
ist diese vorrangig vor der Regelung in § 477 a "Berliner Entwurf." Damit geht die Re-
gelung auch mit der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie konform. Im Umkehrschluss aus Ar-
tikel 7 KaufRL kann der Regressanspruch vertraglich geandert oder abbedungen wer-
den. AuBerdem stellt die Richtlinie in ihren Erwdagungsgriinden ganz deutlich klar, dass
der Grundsatz der Vertragsfreiheit im unternehmerischen Geschaftsverkehr vorrangig
ist.>” Zu beachten ist dann allerdings die Grenze, die der Vertragsfreiheit durch § 476
Abs. 1 "Berliner Entwurf" gesetzt wird. Diese Regelung orientiert sich an § 476 BGB
a.F. und schlieBt eine vertragliche Abdingbarkeit in den Fallen aus, in denen der Ver-
kdufer den vertragswidrigen Zustand der Kaufsache arglistig verschwiegen hat.

Ebenso wie das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz sieht § 477 a des "Berliner Ent-
wurfes" den Regressanspruch des Letztverkaufers nur bei Verbrauchsguterkaufvertra-
gen vor. Dies ergibt sich aus der besonderen Belastung des Letztverkaufers, der den
Gewahrleistungsansprichen des Verbrauchers ausgesetzt ist. Im Unterschied zu einem
Regelkaufvertrag kénnen im Falle eines Verbrauchsglterkaufes die Gewahrleistungs-
rechte des Kaufers namlich nicht vertraglich abbedungen werden (§ 476 Abs. 2 "Berli-
ner Entwurf").”® Daher soll der Letztverkaufer die Méglichkeit erhalten, das Gewéhrleis-
tungsrisiko auf seinen Lieferanten abzuwadlzen, wenn dieser die Vertragswidrigkeit zu
verantworten hat. Hat der Hersteller die Vertragswidrigkeit zu verantworten, kann lber
die Lieferkette das Gewahrleistungsrisiko auf ihn abgewalzt werden.

- HFR 2/2006 S. 19 -

Der "Berliner Entwurf" halt sich mit seiner Konzeption des Regressanspruches enger an
die Vorgaben der Verbrauchsglterkaufrichtlinie als dies die Regelung in §§ 478, 479

%¢ Dije Richtlinie verlangt keine Riickgriffsmdglichkeit des Verkaufers fiir Schadensersatzleistungen, die jenseits
der in § 462 geregelten Rechte an den Kaufer erbracht wurden.

57 Verbrauchsguterkaufrichtlinie, Erwdgungsgrund 9: "Der Verkaufer muB allerdings nach MaBgabe des inner-
staatlichen Rechts den Hersteller, einen friheren Verkdufer innerhalb derselben Vertragskette oder eine ande-
re Zwischenperson in RegreB nehmen kdnnen, es sei denn, daB er auf dieses Recht verzichtet hat. Diese
Richtlinie berthrt nicht den Grundsatz der Vertragsfreiheit in den Beziehungen zwischen dem Verkaufer, dem
Hersteller, einem friheren Verkdufer oder einer anderen Zwischenperson."

8 Fiir §§ 478, 479 BGB vgl. Lorenz/Riehm, Rn. 588.

HUMBOLDT FORUM RECHT - www.humboldt-forum-recht.de



32

.23

33

34

. 24

35

HFR 2/2006 Klaus Richter Schuldrechtsmodernisierung Aufsatz

tut. Mit der BGB-Regelung soll dem Letztverkaufer nicht nur ein Ausgleich fir die Un-
abdingbarkeit der Gewahrleistungsrechte im Verbrauchsglterkauf gewdhrt werden, es
soll auch verhindert werden, dass der Letztverkaufer in die sogenannte "Regressfalle"
gerat.>® Dies soll insbesondere die Verjdhrungsregelung in § 479 verhindern, die es al-
lerdings mit sich bringt, dass der Regresspflichtige finf Jahre einem Regressanspruch
ausgesetzt wird.

Um den Letztverkdufer zu schiitzen, schrankt der BGB-Gesetzgeber zunachst in § 478
Abs. 4 S. 1 erheblich die Vertragsfreiheit im unternehmerischen Geschéftsverkehr ein.
Abdingbar ist die gesetzliche Regelung nur dann, soweit dem Letztverkaufer ein
"gleichwertiger Ausgleich" eingeraumt wird. Was darunter zu verstehen ist, ist derzeit
unklar.®® Das Tatbestandsmerkmal ist so gefasst, dass die Letztentscheidung liber die
Angemessenheit nicht den Vertragsparteien obliegt, sondern den Gerichten. Dies gibt
Vertragsparteien die Mdglichkeit zur nachtraglichen Stérung des vertraglichen Synal-
lagmas auf Kosten der anderen Partei, indem sie nach Vertragsschluss gegen die ge-
troffene Vereinbarung klagt, um im Wege einer gerichtlichen Entscheidung ex post zu
einem filr sie angemesseneren Ergebnis zu gelangen. Mit Stephan Lorenz bleibt zu hof-
fen, dass sich die Rechtsprechung, die sich hierzu in den kommenden Jahren entwi-
ckeln wird, als liberal erweisen wird, um dem unternehmerischen Geschaftsverkehr ei-
nen Ausgleich fir die starke Einschrankung der Vertragsfreiheit durch den BGB-
Gesetzgeber zu gewahren.®!

- HFR 2/2006 S. 20 -

Es bleibt allerdings zu kldren, ob die Regressfalle, die durch §§ 478, 479 BGB eigentlich
vermieden werden soll, durch § 477 a "Berliner Entwurfes" wieder aufgestellt wird.
Dies wdre in der Tat der Fall, wenn die Regressfalle im unternehmerischen Geschafts-
verkehr ein haufig anzutreffendes Phanomen ware. Ein Blick in die Praxis des unter-
nehmerischen Geschaftsverkehrs zeigt aber, dass es heute nur noch wenige Gelegen-
heiten fiir eine Regressfalle gibt, da das Problem bereits vor Inkrafttreten der §§ 478,
479 bekannt war und entsprechende Lésungen ausgearbeitet worden sind. Die prakti-
sche Relevanz der Regressfalle entspricht damit nicht den Vorgaben des BGB-
Gesetzgebers.®? Eine vertragliche Abdingbarkeit der Regresshaftung nach § 477 a "Ber-
liner Entwurf" dirfte auch deshalb nicht zu einem vermehrten Auftreten der Regressfal-
le auftreten, da dem unternehmerischen Geschaftsverkehr dieses Risiko bekannt ist
und entsprechende vertragliche Abreden getroffen werden dirften. Dagegen lieBe sich
vielleicht einwenden, dass viele kleinere Unternehmer gar nicht die Verhandlungsmacht
gegenliber GroBunternehmen besitzen, um zu entsprechenden Vereinbarungen zu ge-
langen. Diese Bedenken werden jedenfalls regelmaBig dort nicht tragen, wo GoBunter-
nehmen ihre Produkte an eine groBe Zahl kleinerer Unternehmer verkaufen, die diese
Produkte auf dem Markt anbieten und die somit gegentliber ihrem Lieferanten eine ge-
wisse Verhandlungsstarke haben.

Insgesamt ist die Regelung des Letztverkauferregresses im "Berliner Entwurf", insbe-
sondere mit Blick auf die Vertragsfreiheit, weitaus weniger rigide als dies bei §§ 478,
479 der Fall ist. Sollte der BGB-Gesetzgeber Anderungen an diesen Vorschriften durch-
filhren wollen, bietet sich § 477 a "Berliner Entwurf" mit seiner Offnungsklausel als
brauchbare Alternative zur bisherigen gesetzlichen Regelung an.

- HFR 2/2006 S. 21 -
4. Zusammenfassung

Das Gesetz zur Anderung des Kaufrechts und des Fernabsatzgesetzes ("Berliner Ent-
wurf") war als eine Alternative zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz der Bundesre-

9 vgl. dazu insbesondere Bohle, Riickgriff, S. 75 f.

80 Matthes, NJW 2002, S. 2507 ff.; Lorenz, Unternehmerregress, S. 539; ders., NJW 2005, S. 1896.
! Lorenz, ebd.

2 vgl. dazu umfassend Schmidt, Handlerregress, S. 429 f.
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gierung gedacht, konnte sich jedoch letzten Endes nicht durchsetzen. Dennoch kann
der Berliner Entwurf auch weiterhin als Alternative fiir eine kiinftige Regelung des
Kaufrechts im BGB bestehen bleiben. Das BGB wird in Konkurrenz zu einem europai-
schen Vertragsrecht treten, wenn ein Europadisches Zivilgesetzbuch in Kraft treten wird.
Dieses Gesetzbuch dirfte ein optionales Regelwerk sein und es dort den Parteien er-
maoglichen, das eigene nationale Recht zugunsten des europaischen Vertragsrechts ab-
zuwahlen, wo keine Verbraucher in Vertragsverhandlungen involviert sind, also vor al-
lem im unternehmerischen Geschdftsverkehr. Da das BGB mit seiner besonders stren-
gen Regelung des Letztverkauferregresses in §§ 478, 479 die unternehmerische Ver-
tragsfreiheit erheblich einschrankt, dirfte der damit bezweckte Schutz der Letztverkau-
fer obsolet werden, wenn Vertragsparteien in ein europaisches Vertragsrecht hineinop-
tieren, das ihnen mehr Vertragsfreiheit einrdumt. Will das BGB hier wettbewerbsfdhig
bleiben, sollte es Offnungsklauseln in der Regelung des Letztverkduferregresses zulas-
sen. Ein Beispiel fiir eine solche Regelung liefert § 477 a "Berliner Entwurf".®?

- HFR 2/2006 S. 22 -
5. Anlage: Gesetz zur Anderung des Kaufrechts und des Fernabsatzgesetzes
Artikel 1
Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuches

Das Blrgerliche Gesetzbuch in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer
400-2, veroffentlichten Fassung, zuletzt geandert durch das Gesetz liber Fernabsatz-
vertrage und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Umstellung von Vor-
schriften auf Euro vom 27. Juni 2000, wird folgendermaBen geadndert:

1. Im zweiten Buch werden im zweiten Abschnitt folgende Anderungen vorgenommen:
a) § 288 BGB enthalt folgenden Absatz 2:

(2) Bei Rechtsgeschéften zwischen Unternehmern oder zwischen Unternehmern und
Jjuristischen Personen des éffentlichen Rechts oder &ffentlich rechtlichen Sondervermé-
gen ist eine Geldschuld wédhrend des Verzugs fiir das Jahr mit sieben Prozentpunkten
liber den in Abs. 1 bezeichneten Zinssatz zu verzinsen.

Der bisherige Absatz 2 des § 288 wird zu Absatz 3.
- HFR 2/2006 S. 23 -
b) folgender § 305 a wird eingefigt:
§ 305 a
Verbrauchergarantie

(1) Ubernimmt im Falle eines Vertrages mit dem Verbraucher der Schuldner oder ein
Dritter flir die Beschaffenheit der vertraglich geschuldeten Leistung eine Garantie, so
stehen dem Verbraucher im Garantiefall unbeschadet der gesetzlichen Anspriiche die
Rechte aus der Garantie zu den in der Garantieerkldrung und der einschldgigen Wer-
bung angegebenen Bedingungen gegeniiber demjenigen zu, der die Garantie einge-
réumt hat.

(2) Soweit eine Garantie ibernommen worden ist, wird vermutet, dass eine wdhrend
ihrer Geltungsdauer auftretende Leistungsverschlechterung die Rechte aus der Garan-
tie zur Folge hat.

(3) Eine Garantieerkldrung muss enthalten

53 Eine weitere Méglichkeit zeigen Ernst und Gsell in ihrem Reform-Entwurf auf. Dessen § 480 Abs. 4 rdumt
sogar ausdricklich die Méglichkeit der vertraglichen Beschrankung des Regressanspruches ein; vgl. dies., ZIP
2000, 1462 ff.
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1. den Hinweis auf die gesetzlichen Rechte des Verbrauchers sowie darauf, dass sie
durch die Garantie nicht eingeschrénkt werden und

2. den Inhalt der Garantie und alle wesentlichen Angaben, die fiir die Geltendmachung
der Garantie erforderlich sind, insbesondere die Dauer und den rdumlichen Geltungsbe-
reich des Garantieschutzes sowie Namen und Anschrift des Garantiegebers.

(4) Der Verbraucher kann verlangen, dass ihm die Garantieerkldrung schriftlich oder
auf einem anderen dauerhaften Datentrdger zur Verfiigung gestellt wird.

(5) Die Wirksamkeit der Garantieverpflichtung wird nicht dadurch beriihrt, dass eine
der vorstehenden Anforderungen nicht erfillt wird.

- HFR 2/2006 S. 24 -

2. Im zweiten Buch werden im siebenten Abschnitt, erster Titel folgende Anderungen
vorgenommen:

a) § 433 BGB wird durch folgenden dritten Absatz erganzt:

(3) Kauft ein Verbraucher von einem Unternehmer eine bewegliche Sache, liegt ein
Verbrauchsgliterkauf vor. Dies gilt nicht bei Lieferung von

a. Gitern, die infolge von ZwangsvollstreckungsmaBnahmen oder anderen gerichtli-
chen MaBnahmen verkauft werden.

b. gebrauchten Gltern, die in einer Versteigerung verkauft werden, sofern der
Verbraucher dem Verkauf persénlich beiwohnen und die Sache in Augenschein nehmen
kann.

c. Wasser und Gas, sofern sie nicht in einem begrenzten Volumen oder in einer be-
stimmten Menge abgefiillt sind.

b) § 447 wird durch folgenden dritten Absatz erganzt:
(3) Die Absétze 1 und 2 finden keine Anwendung auf einen Verbrauchsgiiterkauf.

c) § 460 wird in zwei Absdtze unterteilt. Die bisherige Regelung des § 460 findet sich in
Absatz 1. Folgender Absatz 2 wird zugeftigt:

(2) Im Falle eines Verbrauchsgliterkaufs hat der Verkdufer abweichend von der Rege-
lung in Absatz 1 einen Mangel der verkauften Sache bereits dann nicht zu vertreten,
wenn der Kédufer den Mangel bei Abschluss des Kaufes kennen konnte.

- HFR 2/2006 S. 25 -

d) Die Vorschriften der §§ 459, 462, 463, 466, 474, 475, 476, 477 und 481 werden
wie folgt geandert:

§ 459
Haftung fiir Sachmangel

(1) Der Verkédufer einer Sache haftet dem Kéufer dafiir, dass sie zum Zeitpunkt des
Gefahribergangs auf den Kéufer die vertragsméBige Beschaffenheit hat. Es wird ver-
mutet, dass die Sache vertragsmdéssig ist,

1. wenn sie sich fiir einen bestimmten, vom Ké&ufer angestrebten Zweck eignet, den
der Kdufer dem Verkdufer bei VertragsschluB zur Kenntnis gebracht hat und dem der
Verkéufer zugestimmt hat oder

2. wenn sie sich fiir die gewbhnliche Verwendung eignet und eine Beschaffenheit auf-
weist, die bei Sachen der gleichen Art (blich ist und die der Kédufer nach Art der Sache
erwarten kann.

(2) Ein Mangel liegt auch vor, wenn die vereinbarte Montage durch den Verkédufer oder
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dessen Erflullungsgehilfen unsachgemdéB durchgefiihrt worden ist. Entsprechendes gilt,
wenn der Kéufer durch fehlerhafte Montageanleitung die Sache unsachgeméaB montiert
hat.

(3) Im Falle eines Verbrauchsgliterkaufe

1. gilt im Zweifel die Beschaffenheit vertraglich vereinbart, die der Verbraucher auf
Grund der 6ffentlichen AuBerungen (iber konkrete Eigenschaften der Sache, insbeson-
dere in der Werbung des Unternehmers, des Herstellers oder dessen Vertreters erwar-
ten konnte. Der Unternehmer ist an AuBerungen nicht gebunden, die er weder kannte
noch kennen musste. Das gleiche gilt, wenn der Unternehmer nachweist, dass die 6f-
fentliche AuBerung zur Zeit des Vertragsschlusses berechtigt war oder die Verkaufsent-
scheidung nicht durch eine éffentliche AuBerung beeinflusst wurde.

2. wird bis zum Beweis des Gegenteils vermutet, dass eine Vertragswidrigkeit bei Ge-
fahriibergang vorlag, wenn sie innerhalb von sechs Monaten nach der Lieferung der
Sache offenbar wird, es sei denn, diese Vermutung ist mit der Art der Sache oder der
Vertragswidrigkeit unvereinbar.

- HFR 2/2006 S. 26 -
§ 462
Rechte des Kaufers bei Vertragswidrigkeit

(1) Wegen einer Vertragswidrigkeit, die der Verkdufer nach den Vorschriften der §§
459, 460 zu vertreten hat, kann der Kdufer vom Verkdufer Abhilfe durch unentgeltliche
Nachbesserung oder Ersatzlieferung verlangen. Wéhlt der Kadufer Nachbesserung, so
tragt der Verkédufer die flir die Herstellung des vertragsméBigen Zustandes der Sache
notwendigen Kosten. Wé&hlt der Kadufer Ersatzlieferung, muss er die zundchst erhaltene
Sache zuriickgewédhren. § 467 findet entsprechende Anwendung.

(2) Der Verkédufer kann die vom Kéaufer gewéhlte Art der Abhilfe verweigern, wenn sie
nur mit unverhéltnismé&Bigen Kosten méglich ist. Dabei sind insbesondere der Wert der
Sache in mangelfreiem Zustand, die Bedeutung des Mangels und die Frage zu beriick-
sichtigen, ob auf die andere Art der Abhilfe ohne erhebliche Nachteile flir den Kéufer
zurtickgegriffen werden kann. Der Anspruch des K&ufers beschrénkt sich in diesem Fall
auf die andere Art der Abhilfe; das Recht des Verkaufers, auch diese unter den Voraus-
setzungen des Satzes 1 zu verweigern, bleibt unberiihrt.

(3) Ist eine Abhilfe unméglich oder fiir den Verkdufer unverhéltnisméBig, kann der
Kéaufer entweder die Herabsetzung des Kaufpreises (Minderung) oder, sofern der Man-
gel nicht geringflgig ist, Rickgdngigmachung des Kaufs (Wandelung) verlangen. Ent-
sprechendes gilt, wenn der Verkdufer die Abhilfe verweigert oder die Abhilfe fehlge-
schlagen ist. Ist die von dem Verkdufer vorgenommene Abhilfe fiir den Kédufer mit er-
heblichen Unannehmlichkeiten verbunden, so kann der Kdufer unter den Vorausset-
zungen des Satz 1 Wandelung oder Minderung verlangen.

- HFR 2/2006 S. 27 -
8§ 463
Schadensersatz

Der Kdufer kann statt der in § 462 bezeichneten Anspriiche Ersatz des durch die Ver-
tragswidrigkeit entstandenen Schadens verlangen. Dies gilt nicht, wenn der Verkdufer
die Vertragswidrigkeit nicht erkennen konnte, es sei denn, die Vertragswidrigkeit liegt
im Fehlen der zugesicherten Eigenschaft.

§ 466
Ausschlussfrist fiir die Wandelung

Behauptet der Kdufer dem Verkédufer gegenliber eine Vertragswidrigkeit der Sache, so
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kann der Verkdufer ihn unter dem Erbieten zur Wandelung und unter Bestimmung ei-
ner angemessenen Frist zur Erkldrung dariber auffordern, ob er Wandelung verlange.
Die Wandelung kann in diesem Falle nur bis zum Ablauf der Frist verlangt werden. Die-
se Vorschrift findet keine Anwendung im Falle eines Verbrauchsgliterkaufes.

§ 474
Mehrere Vertragsbeteiligte

(1) Sind auf der Kaduferseite mehrere beteiligt, so kann jeder die in § 462 bezeichneten
Anspriiche geltend machen.

(2) Sind auf der Verkéduferseite mehrere beteiligt, so haften sie als Gesamtschuldner.
8§ 475
Mehrmalige Gewadhrleistung

(1) Durch die wegen einer Vertragswidrigkeit erfolgte Minderung wird das Recht des
Ké&ufers, wegen eines anderen Vertragswidrigkeit erneut eines der in § 462 bezeichne-
ten Rechte geltend zu machen, nicht ausgeschlossen.

(2) Erhélt der Kdufer im Rahmen der Ersatzlieferung eine vertragswidrige Sache, so
kann der Kdufer von neuem die in § 462 bezeichneten Rechte ausiiben. Gleiches gilt,
wenn infolge einer Nachbesserung eine neue Vertragswidrigkeit entstanden ist oder flr
die Vertragswidrigkeit, die Gegenstand des Nachbeserungsbegehrens war, sobald der
Verkadufer Abhilfe erklart.

- HFR 2/2006 S. 28 -
8§ 476
Vertraglicher Gewaéhrleistungsausschiuf

(1) Eine Vereinbarung, durch welche die Verpflichtung des Verkdufers zur Gewéahrleis-
tung wegen Vertragswidrigkeit der Sache erlassen oder beschrdnkt wird, ist nichtig,
wenn der Verkédufer die Vertragswidrigkeit arglistig verschweigt.

(2) Vereinbarungen, die im Rahmen eines Verbrauchsgiiterkaufes getroffen werden,
um die in § 462 und § 463 bestimmten Rechte des Verbrauchers unmittelbar oder mit-
telbar auBer Kraft zu setzen, sind nichtig. Ist eine gebrauchte Sache Gegenstand eines
Verbrauchsgliterkaufes, so ist eine Vereinbarung nichtig, die zu einer Verjdhrungsfrist
von weniger als einem Jahr fihrt.

8§ 477
Verjahrung

(1) Die Anspriche aus § 462 sowie der Schadensersatzanspruch wegen Fehlens einer
zugesicherten Eigenschaft verjdhren in zwei Jahren von der Ubergabe der Sache an.
Die Verjahrungsfrist kann durch Vertrag verldngert werden.

(2) Beantragt der Kédufer das selbstandige Beweisverfahren, so wird die Verjéhrung un-
terbrochen. Die Unterbrechung dauert bis zur Beendigung des Verfahrens fort. Die Vor-
schriften des § 211 Abs. 2 und des § 212 finden entsprechende Anwendung. Hat sich
der Kaufer fiir die Nachbesserung entschieden, findet § 639 II entsprechende Anwen-
dung.

(3) Die Hemmung oder Unterbrechung der Verjéhrung eines der im Absatz 1 bezeich-
neten Anspriiche bewirkt auch die Hemmung oder Unterbrechung der Verjéhrung der
anderen Anspriiche.

(4) Der Verkdufer kann sich nicht auf Abs. 1 berufen, wenn er entweder den Mangel
kannte oder kennen musste und er dies dem Ké&ufer nicht offenbart hat.
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- HFR 2/2006 S. 29 -
e) zusatzlich wird folgender § 477 a eingefligt:
§ 477 a
Riickgriffsrechte

(1) Hat der Unternehmer dem Verbraucher Gewéhr geleistet, so kann er im Zweifel ge-
gen den Verkdufer, der ihm die Sache verkauft hat (Lieferant) die in § 462 bezeichne-
ten Anspriiche geltend machen, wobei die Anspriiche auf die Héhe des eigenen Auf-
wandes beschrédnkt sind. Dasselbe gilt fir friihere Verkdufer im Verhéaltnis zu ihren Lie-
feranten, wenn sie selbst wegen der Gewdéhrleistungsrechte des letzten Kéufers ihrem
Kéaufer Gewdahr geleistet haben.

(2) Die Verjéhrung des Rliickgriffsanspruch nach Abs. 1 tritt friihestens zwei Monaten
nach dem Zeitpunkt ein, in dem der Verkdufer die Anspriiche des Kéufers erfiillt hat.
Die Haftung des Riickgriffspflichtigen verjéhrt in zwei Jahren nach Erbringung seiner
Leistung.

f) die Vorschrift des § 478 Abs. 1 wird wie folgt geandert:

In § 478 Abs. 1 Satz 1 wird "der Anspruch auf Wandelung oder auf Minderung" durch
"einer der in § 462 bezeichneten Anspriiche" sowie "auf Grund der Wandelung oder
Minderung" durch "auf Grund einer der in § 462 bezeichneten Anspriiche ersetzt."

g) die Vorschrift des § 476 a wird ersatzlos gestrichen.

h) die Vorschrift des § 481 wird in zwei Absatze gegliedert. Die bisherige Regelung des
§ 481 wird zu Absatz 1. Hinzu kommt folgender Absatz 2:

(2) Die Vorschriften der §§ 481 bis 492 finden keine Anwendung auf einen Verbrauchs-
gliterkauf.

3. Im zweiten Buch wird im siebenten Abschnitt, siebter die Vorschrift des § 651 BGB
wie folgt geandert:

§ 651
Anwendung des Kaufrechts

Auf einen Vertrag, der die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher
vertretbarer Sachen zum Gegenstand hat, finden die Vorschriften lber den Kauf An-
wendung. § 460 S. 1 findet bei diesen Vertrdgen auch Anwendung, wenn der Mangel
auf einen vom Kdéufer gelieferten Stoff zuriickzufiihren ist.

- HFR 2/2006 S. 30 -
Artikel 2
Anderung des Einfiihrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuch

Das Einfihrungsgesetz zum Blrgerlichen Gesetzbuche in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 21. September 1994 (BGBI. I 2494; 1997 I, 1061), zuletzt gedndert durch
das Gesetz Uber Fernabsatzvertrage und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie
zur Umstellung von Vorschriften auf Euro vom 27. Juni 2000 (BGBI. I S. 897, ber.
1139), wird wie folgt geandert:

1. In Artikel 29 a Absatz 4 wird am Ende der Punkt durch ein Komma ersetzt und fol-
gende Nummer 4 angefligt:

4. Die Richtlinie 1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai
1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fir
Verbrauchsgiiter (Abl. EG Nr. L 171 S. 12).
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2. Dem Artikel 229 werden folgende Vorschriften angeflgt:
§4

Allgemeine Uberleitungsvorschrift zum Gesetz zur Anderung des Kaufrechts
und des Fernabsatzgesetzes vom ... (eineinsetzen: Tag der Ausfertigung des
Gesetzessetzen: Tag der Ausfertigung des Gesetzes)

Auf Kaufvertrdge, die vor dem 1. Januar 2002 entstanden sind, sind die Vorschriften
der Gewdhrleistung wegen Madngel der Sache in der bis zu diesem Tag geltenden Fas-
sung anzuwenden.

§5
Uberleitungsvorschrift zum Verjahrungsrecht nach dem Gesetz zur Anderung
des Kaufrechts und des Fernabsatzgesetzes vom ... (eineinsetzen: Tag der

Ausfertigung des Gesetzessetzen: Tag der Ausfertigung des Gesetzes)

Die Vorschriften des § 477 des Blirgerlichen Gesetzbuchs (liber die Verjdhrung der Ge-
wéhrleistungsanspriiche in der seit dem 1. Januar 2002 geltenden Fassung findet auf
die an diesem Tag bestehenden und noch nicht verjahrten Anspriiche Anwendung.

Artikel 3
Anderung des Fernabsatzgesetzes

Das Fernabsatzgesetz vom 27. Juni 2000 (BGBI. I, 887), berichtigt am 21. Juli 2000
(BGBI. I, 1139) wird folgendermaBen gedndert:

1. § 1 erhalt folgenden Absatz 3:

(3) Dieses Gesetz findet auch Anwendung, wenn sich ein Unternehmer zum Zwecke
des Vertragsabschlusses mit einem Verbraucher oder einem Unternehmer (ber die Lie-
ferung von Waren oder Dienstleistungen eines Tele- oder Mediendienstes bedient (Ver-
trag im elektronischen Geschéftsverkehr).

Die bisherigen Absédtze 3 und 4 verschieben sich um je eine Ziffer nach hinten.
2. Zusatzlich wird folgende Vorschrift eingefiigt:

§3a

Pflichten im elektronischen Geschiftsverkehr

(1) Bei Abschluss eines Vertrages im elektronischen Geschéftsverkehr hat der Unter-
nehmer dem Vertragspartner

1. angemessene, wirksame und zugédngliche technische Mittel zur Verfliigung zu stellen,
mit deren Hilfe Eingabefehler vor Abgabe einer auf den Vertragsschluss gerichteten
Willenserkldrung (Bestellung) erkannt und berichtigt werden kénnen,

2. rechtzeitig vor Abgabe von dessen Bestellung klar und verstédndlich die den Vertrag
im elektronischen Geschéftsverkehr betreffenden Informationen zu erteilen:

a. die einzelnen technischen Schritte, die zu einem Vertragsabschluss fiihren,

b. Angaben dazu, ob der Vertragstext nach Vertragsabschluss gespeichert wird und ob
er zuganglich sein wird,

c. die flir den Vertragsabschluss zur Verfiigung stehenden Sprachen;

3. den Zugang von dessen Bestellung unverziiglich auf elektronischem Wege zu besté-
tigen und

4. die Méglichkeit zu verschaffen, die Vertragsbestimmungen einschlieBlich der einbe-
zogenen Allgemeinen Geschéftsbedingungen alsbald, spdtestens bis zur vollstdndigen
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Erfillung des Vertrags, bei Waren spétestens bei Lieferung abzurufen und in wiederga-
beféhiger Form zu speichern.

Bestellung und Empfangsbestédtigung im Sinne von Satz 1 Nr. 3 gelten als zugegangen,
wenn die Parteien, fur die sie bestimmt sind, sie unter gewéhnlichen Umsténden abru-
fen kénnen.

(2) Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3 findet keine Anwendung, wenn der Vertrag
1. ausschlieBlich durch individuelle Kommunikation geschlossen wird oder
2. zwischen Unternehmern etwas anderes vereinbart wird.

(3) Weitergehende Informationspflichten auf Grund anderer Vorschriften bleiben unbe-
riihrt. Steht dem Verbraucher ein Widerrufsrecht geméaB § 361 a des Biirgerlichen Ge-
setzbuches zu, beginnt die Widerrufsfrist abweichend von § 361 a Abs. 1 Satz 3 nicht
vor Erfillung der in Absatz 1 Satz 1 geregelten Pflichten.

Artikel 4
Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am 1. Januar 2002 in Kraft.

Zitierempfehlung: Klaus Richter, HFR 2006, S. 4 ff.
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