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Stellungnahme zum Referentenentwurf eines Gesetzes fur faire
Verbrauchervertrage

3.12.2020

Die Anliegen des Referentenentwurfes
a) gegen untergeschobene Vertrage aufgrund von Telefonanrufen vorzugehen

b) die rechtliche Position der Verbraucher*innen im Hinblick auf Dauerschuldverhalt-
nisse zu starken,

sind richtig. Rechtspolitisch ist ein Handeln geboten.

Im Hinblick auf die untergeschobenen Vertrage im Zusammenhang mit Telefonanrufen
fallt die Regelung allerdings durch die sachliche Begrenzung deutlich zu eng aus. Vor-
geschlagen wird hier die Ubernahme eines Vorschlages aus einer friiheren Stellung-
nahme der Verbraucherkommission Baden-Wurttemberg. Auch im Hinblick auf Dauer-
schuldverhaltnisse fallt die Regelung zu eng aus. Zudem wird angeregt, die bereits be-
stehenden Pflichtinformationen der Anbieter zu Laufzeiten und Kindigungsfristen
nachzuscharfen und im Bereich des elektronischen Geschaftsverkehrs klare Vorgaben
zur Ausgestaltung des Kindigungsprozesses zu machen.

c¢) Im Hinblick auf die Anpassung des Kaufrechtes an die Rechtsprechung des EuGH
im Urteil Ferenschild vom 13.07.2017- C-133/16 erscheint eine Regelung zum jetzigen
Zeitpunkt unnétig und auch untunlich. Die aktuelle Rechtslage ist in der Rechtsanwen-
dung aufgrund der Entscheidung des Gerichtshofes hinreichend klar und rechtspoli-
tisch ist es untunlich, die zu kurzen Verjahrungsfristen im Hinblick auf langlebige Ge-
brauchsguter noch einmal zu unterstreichen, auch wenn dies nur eine partielle Rege-
lung darstellt.

1. Telefonisch untergeschobene Vertrage

Der Referentenentwurf fihrt eine sachlich doppelt begrenzte Bestatigungslésung fir
den Abschluss telefonisch getatigter Verbrauchervertrage ein: Erfasst werden sollen
lediglich

o Gas oder Stromlieferungsvertrage eingeschrankt auf solche Vertrage,
o die sich nicht auf im Volumen begrenzte oder in der Menge bestimmte Liefe-
rungen beziehen.
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Zwar ist es richtig, dass in diesen Branchen ein aktueller (durch die Marktwachter der
Verbraucherzentralen und die Bundesnetzagentur bekannt gewordener) Handlungs-
druck besteht. Die beiden Begrenzungen tibersehen aber, dass es nach Kenntnis der
Mitglieder der Verbraucherkommission, die sich unter anderem auf die Beratungstatig-
keit der Verbraucherzentralen beziehen, seit Jahren in vielen Branchen immer wieder
untergeschobene telefonische Vertrage gab. Alle bisherigen Bemihungen des Gesetz-
gebers (namentlich durch das Gesetz gegen unseriése Geschéaftspraktiken von 2013)
haben genau aus dem Grund zu kurz gegriffen, dass sich der Gesetzgeber nur zu Mini-
malreparaturen entschliel3en konnte. Dies erwies sich als unzureichendes Stuickwerk.
Diesmal sollte dem weit verbreiteten Ubel des Unterschiebens von Vertragen am Tele-
fon endlich konsequent ein Riegel vorgeschoben werden, ohne erneut den massiven,
aber durchsichtigen Interventionen von Wirtschaftslobbyisten nachzugeben. Dies
wirde auch die knappen Beratungsressourcen der Verbraucherzentralen schonen, die
schliel3lich zu einem erheblichen Teil aus Steuergeldern finanziert werden.

Die Forderung nach einer sachlich nicht eingeschrankten Bestéatigungslésung ent-
spricht den zweimaligen Vorschlagen des Bundesrates, der eine konsequente Bestati-
gungslosung bereits 2011 und 2017 gefordert hat.

Wir schlagen daher vor, im Referentenentwurf des § 312 ¢ Abs. 3 BGB die Worte ,Uber
die nicht im Volumen begrenzte oder in der Menge bestimmte Lieferung von Gas oder
Strom* zu streichen, so dass alle telefonisch geschlossenen Verbrauchervertrage er-
fasst sind. Dies entspricht neben den Gesetzentwirfen des Bundesrates auch der For-
derung der Verbraucherkommission Baden-Wurttemberg vom 21.05.2007. Zur néheren
Begrindung der Vorschlage wird auf diese Stellungnahme verwiesen (www.verbrau-
cherkommission.de). Zur weiteren Fundierung wird zudem auf die ausfuhrlichen rechts-
dogmatisch/rechtspolitischen Begrindungen von Prof. Dr. Karl-Heinz Fezer in folgen-
den Publikationen verwiesen: in: Fezer, Karl-Heinz/Bischer, Wolfgang/Obergfell, Eva
Inés (Hrsg.), Kommentar zum Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), Band
1, 3 A. Minchen 2016, Seiten 2336 ff., Einleitung Rn 529 — 548 sowie Rn 200 — 209
und ferner in: GRUR-Prax 2011, 361 ff.

Die erganzend in Art. 3 vorgeschlagenen Erganzungen des UWG sind insgesamt rich-
tig. Allerdings sollte der Buf3geldrahmen in 8 20 Abs. 2 UWG verdreifacht werden, um
den Unternehmen die 6konomischen Anreize fur die hartnéckige Praxis des Cold
Calling zu nehmen und insbesondere dadurch zustande gekommene Unrechtsgewinne
ohne grof3e Diskussionen und Rechtsunsicherheiten abschdpfen zu konnen. Dazu
empfiehlt sich die Ergdnzung des vorgeschlagenen § 20 Abs. 2 BGB um folgenden
Satz 2: ,Das Buldgeld ist seiner Héhe nach so zu bemessen, dass Umsatze, die infolge
der Ordnungswidrigkeit erzielt wurden, abgeschopft werden; der auf diesen Umsatz
entfallende Teilbetrag der Geldbul3e ist bei Fehlen konkreterer Anhaltspunkte zu schat-
zen.“ Das verfassungsrechtlich vorgegebene VerhaltnismaRigkeitsprinzip mit seinen
drei Teilprinzipien begrenzt in der konkreten Anwendung die zu verhédngenden Geldbu-
en der Hohe nach so, dass keine Uberschiel3ende Anwendung befirchtet zu werden
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braucht; umgekehrt ist bei der genannten Anhebung des BuRgeldrahmens nicht damit
zu rechnen, dass die betragsmalRige Kappung des Bul3geldes 6konomische Anreize
gerade zu grof3 angelegten Cold-Calling-Aktionen herbeiftihrt, weil Unrechtsgewinne
ab einer durchaus erreichbaren Gréf3enordnung nicht abgeschopft werden kénnen.

§ 17 Abs. 4 OWIG reicht dafur nicht aus, da es bei Anwendung dieses Paragraphen re-
gelmaliig zu Streitigkeiten tber die Hohe des wirtschaftlichen Vorteils kommt. Genau
aus diesem Grund bemisst z. B. die Datenschutzgrundverordnung Sanktionen nicht am
Unrechtsgewinn sondern an bestimmten Anteilen des erzielten Umsatzes.

2. Dauerschuldverhaltnisse

Die Regeln zur Starkung der Verbraucherrechte bei bestehenden Dauerschuldverhélt-
nissen weisen in die richtige Richtung. Langfristige Vertrage und automatische Verlan-
gerungen binden die Verbraucher in einem Mal3e, das nicht zu rechtfertigen ist und be-
hindern damit auch den Wettbewerb zwischen den Anbietern, da sie den Anbieter-
wechsel ganz erheblich erschweren.

Zu bericksichtigen sind dabei auch die Erkenntnisse der behavioural economics, ins-
besondere zum sog. Status-Quo Bias: Danach tun sich Verbraucher ohnehin schwer,
einmal getroffene vertragliche Entscheidungen zu &ndern, selbst wenn dies bei einer
kihlen Wirtschaftlichkeitsberechnung im objektiven Verbraucherinteresse lage. Ver-
starkt fur die Kindigungsfalle wird dies durch den ,Omission Bias®, der dadurch wirkt,
dass jede Anderung des bestehenden Vertragszustandes eine aktive Handlung erfor-
dert, wahrend Nichtstun zur Aufrechterhaltung des Status quo fuhrt. Kern des Omission
Bias ist nun, dass Menschen eher Unterlassungsfehler tolerieren als eventuelle Fehler
einer aktiven Handlung. Dem Omission-Bias wird durch die gesetzliche Begrenzung
der Laufzeiten von Dauerschuldverhaltnissen jedenfalls im Rahmen von Vereinbarun-
gen, die durch AGB getroffen werden, sinnvoll entgegengewirkt.

Zudem verdeutlichen diese Erkenntnisse, dass schon geringfligige Hurden ausreichen
kénnen, um Verbraucher von dem Plan einer Kiindigung abzubringen. Im Zusammen-
wirken mit dem Aspekt der ,regret aversion® brauchen die Firmen beim Einsatz derarti-
ger kundenunfreundlicher Regelungen und Ausgestaltungen nicht einmal befirchten,
dass diese objektiv kundenunfreundliche Handlungsweise wesentliche negative Aus-
wirkungen auf das Markenimage haben wirde. Regret aversion bezeichnet ein Hand-
lungsmuster, nach dem Menschen bei Ihren Entscheidungen das Bedauern bertck-
sichtigen, das sie empfinden wiirden, wenn sie nachtréglich erkennen, dass ihre ur-
sprungliche Entscheidung falsch war. Das spricht bei der individuell zu treffenden Ent-
scheidung wiederum gegen die Anderung eines an sich objektiv interessenwidrigen Zu-
standes, konkret also gegen eine Kiindigung, mit der man sich eingestehen misste,
dass der geschlossene Vertrag (jedenfalls inzwischen) unsinnig ist.
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Hurden, die diese allgemein verbreiteten psychologischen Handlungsmuster verstar-
ken, fuhren zu erheblichen Erfolgen im Sinne der Verhinderung von an sich objektiv in-
teressengerechten Kindigungen. Zu bedenken ist auch, dass manche Anbieter das
Kindigungsrecht der Verbraucher absichtlich erschweren. Auffallig ist durch zahlreiche
Verbraucherbeschwerden und daraus resultierenden Verfahren der Verbraucherzentra-
len, dass Kindigungen beispielsweise von Rickrufen oder Bestatigungen des Anbie-
ters abhangig gemacht, oder Verbraucher angeblich nur auf bestimmten Wegen kindi-
gen konnten beziehungsweise nach erfolgter Kiindigung, die Kindigung nachtraglich
von weiteren Auflagen abhangig gemacht wird (Einschicken des Routers, Abschicken
der Zutrittskarte vom Fitnessstudio, zuséatzliche Kiindigung an andere Stelle zu schi-
cken etc.).

Viele Verbrauchervertrage betreffen auch den Sport- und Freizeitbereich, der mit der
geplanten Regelung aber nicht erfasst ware. Insofern ist bei einer Anderung der ge-
setzlichen Vorgaben auch zu bedenken, dass Vertrage mit Fitnessstudios nach der
Rechtsprechung Gebrauchsiuberlassungsvertrage sind. Zur Verbesserung des Ver-
braucherschutzes sind auch Vertrage dieser Art in den Regelungsbereich einzubezie-
hen.

Bezieht man diese Erkenntnisse ein, so zeigt sich, dass Uber die im Gesetzentwurf un-
terbreiteten Vorschlage hinaus auch die Vorschriften Gber die Informationen Uber Ver-
tragslaufzeiten und Kindigungsmaoglichkeiten deutlich zu scharfen sind: Schon die All-
tagserfahrung zeigt, dass die einschlagigen Informationen haufig sehr versteckt und fir
Verbraucherinnen und Verbraucher nicht sicher aufzufinden sind. Dies ist etwa dann
der Fall, wenn in sehr umfangreichen AGB, die teilweise auch noch auf spezielle Anla-
gen verweisen, ganz unterschiedliche Laufzeiten und Kindigungsfristen fur unter-
schiedliche Produkte angegeben werden, die so technisch oder so undeutlich bezeich-
net werden, dass bisweilen auch Fachleute Schwierigkeiten bekommen, die im Einzel-
fall zutreffenden Kiindigungsmodalitaten zu ermitteln. Konkrete Vorschlage, in welcher
Art die Informationspflichten und die Vorgaben fir die Ausgestaltung von Kiindigungs-
prozessen ohne ins Gewicht fallende Umsetzungskosten bei den Anbietern ausgestal-
tet werden kdnnen, kénnen gerne unterbreitet werden.

3. Verjahrung beim Kauf gebrauchter Sachen

Der Vorschlag des Referentenentwurfes passt in Art. 1 Ziff. 6 die Verjahrung beim Kauf
von gebrauchten Sachen an die Rechtsprechung des EuGH entsprechend dem Urtell
Ferenschild vom 13. Juli 2017- C-133/16 an. Diese Anpassung ist fir den noch verblei-
benden kurzen Zeitraum bis zur Umsetzung der Warenkaufrichtlinie unnétig und auch
untunlich. Die aktuelle Rechtslage ist in der Rechtsanwendung aufgrund der Entschei-
dung des Gerichtshofes hinreichend klar. Selbst wenn es sich vorliegend nur um eine
partielle Neuregelung im Kaufrecht handelt (die bekanntlich hinsichtlich der kurzen
Fristen von den allgemeinen Verjahrungsregeln des BGB erheblich abweicht), ist es
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rechtspolitisch untunlich, die zu kurzen Verjahrungsfristen im Hinblick auf langlebige
Gebrauchsguter noch einmal zu unterstreichen. Sicherlich bedirfen Gebrauchtgiter
bei einer dringend erforderlichen Verlangerung der Kaufmangelgewéahrleistungsfristen
fur langlebige Produkte (siehe hierzu mit ausfuhrlicher Begrindung Gildeggen, VuR
2016, S. 83-91 sowie in Kirze auch: Keimeyer, Friedhelm/Brénneke, Tobias/Bundes-
ministerium fir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit et al. (Hrsg.): Weiterent-
wicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschliel3lich rechtlicher Instrumente,
Dessau 2020, Kapitel 6) besonderer Regeln, die das berechtigte Anliegen im Blick be-
halten, einen Gebrauchtwarenmarkt eher zu férdern als zu verhindern. Diese Regeln
missen aber genau durchdacht werden. So sollten jedenfalls Gewéahrleistungsrechte,
die der Gebrauchtwarenverkaufer (Verkaufer 2) gegentber seinem urspringlich (Neu-
waren-)Verkaufer (Verkaufer 1) noch hat, nicht dadurch abgekuirzt werden, dass durch
den zweiten Verkauf (den des Gebrauchtwarenverkéufers gegentber dem Kaufer des
gebrauchten Produktes — K&ufer 2) nun die noch laufende Gewahrleistungsfrist been-
det wird. Dies kdnnte durch eine Legalzession der noch bestehenden Gewabhrleis-
tungsanspriche auf den Kaufer des gebrauchten Produktes erreicht werden.
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