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l. Einleitung

Der Handelsverband Deutschland hat im vergangenen Jahr bereits zu den vom BMJV vorge-
legten ,Eckpunkten zum Schutz vor Kostenfallen® Stellung genommen. Mit dem Gesetzent-
wurf fur faire Verbrauchervertrage sollen die Eckpunkte I. bis V. nun gesetzgeberisch umge-
setzt werden.

Il. Bewertung der Vorschlage im Einzelnen

1. Anpassung des 8 476 Abs. 1 BGB zu Vereinbarungen uber die Gewahrleis-
tungsfrist beim Verkauf gebrauchten Sachen

Unter Artikel 1 Ziffer 6 des Gesetzentwurfs wird vorgeschlagen, das Gewahrleistungsrecht
fur gebrauchte Sachen so zu verandern, dass zwar die Haftungsfrist auf ein Jahr verkirzt,
die Frist zur Geltendmachung der Forderung jedoch nicht mehr von zwei Jahren auf ein Jahr
verklrzt werden kénnen soll. Hintergrund ist das Urteil des EUGH vom 13.07.2017 in der
Rechtssache Ferenschild, in dem der EUGH diese Unterscheidung zwischen der Haftungs-
und Verjahrungsfrist in Bezug auf die bisher geltende Verbrauchsgtterkaufrichtlinie aus dem
Jahr 1999 gefordert hat.

Der HDE begriiRt im Grundsatz die vom BMJV vorgeschlagene Anderung, weil durch die
drohende Europarechtswidrigkeit der aktuellen Regelung des § 476 Abs. 2 BGB ein Zustand
der Rechtsunsicherheit besteht. Angesichts der unklaren Rechtslage bestehen daher Unsi-
cherheiten unter anderem auch bei der Formulierung von Allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen.

Nach der neuen Richtlinie (EU) 2019/771 Uber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des
Warenkaufs kdnnen die Mitgliedstaaten fiir gebrauchte Waren zwar eine verkirzte Haftungs-
oder Verjahrungsfrist von nicht unter einem Jahr vorsehen. Danach kdnnte der aktuelle
Rechtszustand also erhalten blieben. Art. 24 Abs. 1 der neuen Richtlinie Gber den Warenkauf
sieht jedoch vor, dass die Mitgliedstaaten die auf Basis dieser Richtlinie erlassenen Vor-
schriften erst zweieinhalb Jahre nach Inkrafttreten der Richtlinie anwenden. Bis dahin gilt
nach Art. 23 der Richtlinie tber den Warenkauf die Verbrauchsguterkaufrichtlinie, auf der das
Urteil des EuGH beruht, noch fort. Geregelt wird auch, dass Vertrage, die vor der Anwend-
barkeit der neuen Richtlinie abgeschlossen werden, an der Verbrauchsguterkaufrichtlinie zu
messen sind.
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Wollte man im Hinblick auf die kunftige Richtlinie die aktuelle deutsche Rechtslage aufrecht-
erhalten, wirde noch Uber knapp zwei Jahre ein Zustand der Rechtsunsicherheit in dieser
Frage fortbestehen. Daher ist die vom BMJV vorgeschlagene Regelung aus Sicht des HDE
vorzugswiurdig, auch wenn sie sich nicht in das System des deutschen Gewahrleistungs-
rechts einfugt.

In der Praxis wird jedoch als problematisch angesehen, dass bei einer Geltendmachung ei-
nes Mangelanspruchs nach Ablauf der einjahrigen Haftungsfrist, aber innerhalb der zweijah-
rigen Verjahrungsfrist regelmanig nicht geklart werden kann, ob der Mangel sich tatsachlich
bereits innerhalb des ersten Jahres nach Gefahriibergang gezeigt hat. Im Sinne einer far
Héandler und Verbraucher eindeutigen Rechtslage sollte dieses Problem nicht erst mit Hilfe
von Beweislastregelungen geltst werden. Stattdessen sollte gesetzlich die Mdglichkeit vor-
gesehen werden, mit der Verklrzung der Haftungsfrist fur gebrauchte Sachen auch eine Ob-
liegenheit des Kaufers zur Anzeige des Mangels gegeniber dem Verkaufer innerhalb einer
angemessenen Frist zu vereinbaren. Anderenfalls bestiinde aus Sicht des HDE in der Praxis
die Gefahr, dass die Verkirzung der Haftungsfrist aufgrund der l&angeren Verjahrungsfrist ins
Leere lauft. Geltendmachungsfristen sind sowohl nach der Verbrauchsguterkaufrichtlinie als
auch nach der neuen Richtlinie Gber den Warenkauf europarechtlich zulassig und in vielen
anderen EU-Staaten bereits heute geltendes Recht.

Im Rahmen der Umsetzung der Richtlinie Gber den Warenkauf sollte zur bisher geltenden
Regelung zurlickgekehrt werden, damit ab 2022 wieder die Verjahrungsfrist beim Kauf von
gebrauchten Sachen auf ein Jahr verkirzt werden kann.

2. Einfuhrung der sogenannten Bestatigungslésung (8 312c Abs. 3 und 4 BGB)

Nach Artikel 1 Ziffer 4 des Gesetzes soll fir Energielieferungsvertrage eine Regelung einge-
fuhrt werden, nach der die Wirksamkeit eines telefonischen Vertragsschlusses davon ab-
hangig gemacht wird, dass der Verbraucher den Vertrag in Textform genehmigt, nachdem
ihm der Unternehmer den Inhalt des Vertrages auf einem dauerhaften Datentrager tbermit-
telt hat. Wenn der Verbraucher nach Aufforderung durch den Unternehmer die Genehmigung
nicht innerhalb von zwei Wochen erteilt, soll die Genehmigung des Verbrauchers als verwei-
gert gelten. Ein Wertersatz fur eine in Erwartung der Genehmigung erfolgte Lieferung soll
durch die Regelung des § 312c Abs. 4 BGB ausgeschlossen werden.

Auch wenn die Einfihrung dieser sogenannten Bestatigungslésung im konkreten Gesetz-
entwurf auf Energielieferungsvertrage beschrankt ist, wird in der Begriindung eine Auswei-
tung auf andere Vertrage zu spéaterem Zeitpunkt in Erwdgung gezogen (,vorerst auf die
Energiebranche (...) beschrankt werden®, S. 10 des Referentenentwurfs). Der Bundesrat hat
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in der Vergangenheit zudem eine generelle Einflihrung der Bestatigungsldsung bei allen tele-
fonisch abgeschlossenen Vertragen gefordert.

Der HDE lehnt die Einfihrung der Bestatigungslésung aus grundsatzlichen Erwégungen ab.
Fir den Bereich der Energielieferungsvertrage hilft sie den Verbrauchern nicht. Unterge-
schobene Anbieterwechsel werden namlich nicht etwa dadurch ermdglicht, dass ein Ver-
tragsschluss mundlich moglich ist, sondern dadurch, dass die Vollmacht zur Kindigung des
bestehenden Vertrages nicht in Textform vorgelegt werden muss. Zwar bedarf die Vollmacht
zur Kindigung des bestehenden Vertrages durch den neuen Anbieter bereits heute nach
§ 312h BGB der Textform. In der Praxis wird diese Regelung beim Wechsel des Energielie-
feranten aber offenbar nicht vollzogen, um das automatisierte Verfahren beim Anbieterwech-
sel nicht zu beeintrachtigen (vgl. Seite 10 des Referentenentwurfs). Daraus wird der Schluss
gezogen, dass der Verbraucher derzeit nicht hinreichend geschitzt sei. Dies ist aus Sicht
des HDE keine Uberzeugende Begrindung fir die geplante Einfihrung der Bestatigungslo-
sung. Die Behebung der offenbar bewusst in Kauf genommenen Vollzugsdefizite bei der
verbraucherschiitzenden Vorschrift des § 312h ware aus unserer Sicht zumindest vorzugs-
wirdig.

Wenn sichergestellt ware, dass die Kindigungsvollmacht in Textform im Wechselprozess
von dem neuen Anbieter auch tatsachlich vorgelegt werden muss, waren Verbraucher hin-
reichend vor einer Kiindigung durch einen betriigerischen Anbieter geschiitzt. Einen Anbie-
terwechsel zu seinen Gunsten durchzufiihren ware fiir einen neuen Anbieter ohne Vorlage
der Kindigungsvollmacht in Textform nicht mehr méglich. Fir die Position, dass die Voll-
macht fir die Kindigung des bestehenden Vertrages durch den neuen Anbieter der richtige
Ansatzpunkt zur Vermeidung von aufgedrangten und untergeschobenen Vertrédgen im Ener-
giesektor ist, sprechen auch die Ausfiihrungen auf Seite 11 oben der Begriindung. Dort soll
begriindet werden, warum das Widerrufsrecht des Verbrauchers keinen hinreichend Schutz
bietet. Dabei wird maf3geblich auf die Folgen der Kindigung des Altvertrags verwiesen.
Dann ware es aus Sicht des HDE aber konsequent, die gesetzlichen Anforderungen an die
Kiindigung des bestehenden Vertrages zu bericksichtigen.

Die auf Seite 11 oben des Referentenentwurfs beschriebenen negativen Folgen einer Kiindi-
gung des Altvertrags tréfen gleichermal3en bei Einfihrung der Bestatigungslésung ein. Denn
auch dann kann ein betriigerisch agierender Anbieter den bestehenden Vertrag weiterhin
kindigen. Der Verbraucher beféande sich nach vollzogener Kiindigung des bestehenden Ver-
trages auch dann in einer misslichen Situation, weil er einen neuen Vertrag benétigt und
ggfs. den neuen Anbieter doch akzeptiert anstatt sich gegen diesen zu wehren und sich
dann erneut einen neuen Anbieter suchen zu mussen.
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Die Nichtigkeitsfolge des nicht bestatigten miundlichen geschlossenen Vertrages stiinde zu-
dem im Widerspruch zu den Wertungen des BGB. So ist nach § 123 BGB eine unter arglisti-
ger Tauschung oder widerrechtlicher Drohung zustande gekommene Willenserklarung ledig-
lich anfechtbar. Im Falle unlauterer Telefonwerbung wird jedoch — im Gegensatz zur einer
arglistigen Tauschung oder einer widerrechtlichen Drohung — auf den Entschluss zur Abgabe
einer Willenserklarung gar kein Einfluss genommen. Allein die Art der Kontaktaufnahme
wirde rechtlich strenger sanktioniert als die widerrechtliche Beeinflussung der Willensbildung
an sich.

Es ist auBerdem zu befiirchten, dass im Alltag eine Bestatigung oftmals unterbleiben wirde,
obwohl beide Parteien, insbesondere auch der Verbraucher, den Vertrag wirksam abschlie-
Ren wollen. Wenn der Unternehmer aufgrund der fehlenden Bestatigung des Verbrauchers
nicht liefert, kbénnte die Zufriedenheit der Verbraucher nachlassen. Auch wenn beide Seiten
ihre Leistungen erbringen, bliebe der Vertrag mangels Bestatigung in Textform schwebend
unwirksam. Dies ist unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit sowohl fir den Unter-
nehmer als auch fur den Verbraucher unginstig. Auch der Verbraucher hat ein Interesse an
Klarheit Gber das Bestehen der von ihm geschlossenen Vertréage.

Der HDE lehnt daher die Einfihrung einer Pflicht zur Bestatigung von telefonisch geschlos-
senen Vertragen ab. Im Bereich der Energieliefervertrdge kann ggfs. bestehenden Proble-
men durch die Ubermittlung einer Kiindigungsvollmacht in Textform an den bisherigen An-
bieter wirksam begegnet werden, wie es § 312 h BGB heute schon vorsieht, was jedoch im
Energiemarkt offensichtlich nicht praktiziert wird.

3. Dokumentationspflicht fur Einwilligung in Telefonwerbung (§ 7a UWG)

Mit der Einfihrung einer Dokumentationspflicht fur Einwilligungen in die Telefonwerbung soll
es der Bundesnetzagentur erleichtert werden, BuRRgeldbescheide gegen eine gerichtliche
Anfechtung durch das betroffene Unternehmen zu verteidigen. Es wird darauf verwiesen,
dass die Verfahren fir die Bundesnetzagentur aufgrund des Nachweises vor dem Amtsge-
richt, dass keine Einwilligung des Verbrauchers in Telefonwerbung vorlag, ,sehr umfangreich
und kompliziert* seien.

Mit der von Bundesnetzagentur und dem BMJV vorgeschlagenen Dokumentationspflicht
wuirde der Aufwand jedoch schlichtweg auf alle Unternehmen, insbesondere jedoch die lau-
ter handelnden, verlagert. Das ist nicht sachgerecht.

Durch européische und nationale Regelungen werden Unternehmen zunehmend mit Infor-
mations- und Dokumentationspflichten tberlastet, die gerade fir kleine und mittelstandische
Unternehmen — zumindest in ihrer Gesamtheit — nicht mehr zu schultern sind. Der durch die
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Gesetzgebung der letzten Jahre verursachte zusatzliche burokratische Aufwand ist inzwi-
schen ein Hemmnis fir kleine und mittlere Unternehmen geworden und geeignet, zu einer
weiteren Konzentration auf wenige Anbieter zu fihren. Angesichts dessen rechtfertigt allein
die Entlastung der BuRRgelder verhangenden Behorde diese MalRnahmen nicht.

Die zunehmende Vorverlagerung von Ordnungswidrigkeitstatbestanden, wie in diesem Fall,
begegnet zudem auch grundsatzlichen Bedenken. Unternehmen missten einmal mehr
nachweisen, dass sie rechtmafig gehandelt haben. Kénnen sie dies nicht, wird die fehlende
Dokumentation sanktioniert, ohne dass es noch auf einen materiellen Versto3 ankame.
Grundsatzlich sollte es den jeweils zustéandigen Gerichten und Behorden obliegen, die Ver-
wirklichung eines Straf- oder Ordnungswidrigkeitstatbestandes nachzuweisen, und nicht dem
Unternehmen, sein rechtskonformes Handeln nachweisen zu missen. Dieser Grundsatz
sollte nicht aus Effizienzgriinden aufgegeben werden.

Auch unter praktischen Gesichtspunkten ist der Vorschlag bedenklich. So musste wohl jeder
Anruf und jeder Anrufversuch mit Uhrzeit, Namen des Verbrauchers und Gesprachsinhalt
protokolliert werden, um diesen durch die konkrete Einwilligung des Verbrauchers rechtferti-
gen zu koénnen. Dies wurde nicht nur zu einem enormen Aufwand fir die betroffenen Unter-
nehmen fuhren, es ist auch sehr zweifelhaft, ob das Ziel der Entlastung der Bundesnetza-
gentur eine derart umfassende Datenverarbeitung rechtfertigt. Wir halten es fur moglich,
dass die mit der umfassenden Dokumentation aller Telefonanrufe zu Werbezwecken ver-
bundene Datenverarbeitung intensivere Grundrechtseingriffe zur Folge haben kénnte als der
im Einzelfall unberechtigte Anruf selbst.

Der HDE lehnt die vorgeschlagene Dokumentationspflicht daher ab.

4. Verklrzung von Laufzeitvereinbarungen in Verbrauchervertragen lber die re-
gelmalige Lieferung von Waren oder die Erbringung von Dienst- oder Werkleis-
tungen (8 309 Nr. 9 BGB)

Nach Artikel 1 Ziffer 2 a) des Gesetzes sollen Laufzeitvereinbarungen durch AGB in Vertra-
gen Uber die regelmafige Lieferung von Waren oder die Erbringung von Dienst- oder Werk-
leistungen auf maximal ein Jahr begrenzt werden. Bisher betragt die maximal zuladssige Erst-
laufzeit fir diese Vertrage nach 8 309 Nr. 9 BGB zwei Jahre.

Der HDE pladiert fir eine Beibehaltung der bisher bestehenden Regelung, Vertragslaufzei-
ten von bis zu zwei Jahren zu vereinbaren. Bereits heute bieten viele Anbieter Vertrage mit
unterschiedlichen Laufzeiten an, darunter auch Vertrdge mit deutlich kirzeren Laufzeiten.
Verbraucher haben dann die Wahl zwischen verschiedenen Tarifen. Bei Vertrdgen mit einer
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langeren Laufzeit haben Anbieter mehr Kalkulationssicherheit und kénnen in der Regel einen
gunstigeren Preis anbieten. Bei Vertragen mit langerer Laufzeit gibt es zudem Kombinati-
onsangebote, beispielsweise mit vergunstigten Handys bei Mobilfunkvertréagen. Diese Ange-
bote rechnen sich bei kirzeren Laufzeiten in der Regel nicht.

Von der Angebotsvielfalt, zu der auch Vertrage mit zweijahriger Erstlaufzeit gehéren, profitie-
ren Verbraucher unmittelbar. Die vorgesehene gesetzliche Verkiirzung der maximalen Erst-
laufzeit ist daher nicht erforderlich. Die damit einhergehende Einschrankung der Vertrags-
freiheit ist aus Sicht des HDE angesichts der heute schon bestehenden Auswahl an unter-
schiedlichen Tarifen nicht verhaltnismagig.

ll. Fazit

Der HDE begrifit die voriibergehende Anpassung des 8§ 476 Abs. 1 BGB zu Vereinbarungen
Uber die Gewahrleistungsfrist beim Verkauf von gebrauchten Sachen an die européische
Rechtslage. Kritisch sieht der HDE dagegen die Einfuhrung einer sektoralen Bestéatigungslo-
sung flr telefonisch abgeschlossene Vertrage im Energiesektor sowie die Einfihrung einer
Dokumentationspflicht fir die Einwilligung in Telefonwerbung. Der HDE pladiert fir eine Bei-
behaltung der bisher bestehenden Regelung, Vertragslaufzeiten von bis zu zwei Jahren zu
vereinbaren.
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