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I. E inführung 

1. Zur Notwendigkeit einer Erörterung der Grundentscheidung 
für eine Integration 

Die augenfälligste Veränderung, die mit der Schuldrechtsmodernisierung vorge
schlagen wird, liegt für den Bereich der bisherigen Nebengesetze in deren Integra
tion in das BGB. Schon im Gutachten von Westermann wird sie aus der Perspekti
ve des Jahres 1983 grundsätzlich  wenngleich natürlich nicht voraussetzungslos 
für möglich gehalten1. Der Abschlussbericht der Schuldrechtskommission hatte 
demgegenüber von einem solchen Vorschlag abgesehen und sich auf wenige Kor
rekturen im AGBG beschränkt2. Freilich stellte sich angesichts der zum Zeitpunkt 
der Vorlage des Berichts im Vergleich zur jetzigen Rechtslage geringeren Zahl der 
Nebengesetze die Frage nach ihrer Integration auch nicht in derselben Deutlich
keit wie heute. 

Ein ausdrücklich als solcher bezeichneter erster Schritt3 hin zur jetzt vorge
schlagenen Integration lag sodann allerdings in der Aufnahme von Definitions
normen für die Person des Verbrauchers und des Unternehmers durch die §§ 13, 
14 BGB sowie in der einheitlichen Regelung der Modalitäten der verbraucher
vertraglichen Widerrufsrechte bzw. des Rückgaberechts in den §§ 361 a und 361 b 
BGB. Der Diskussionsentwurf zieht hieraus den Schluss, damit sei der Weg einer 
Integration der vertragsrechtlichen Nebengesetze in das BGB „vorgezeichnet"4. 

Inwieweit dies Zustimmung im Ergebnis verdient, wird zu erörtern sein. Eine 
zur weiteren Integration verpflichtende Selbstbindung ist der Gesetzgeber mit den 

1 Harm Peter Westermann, Verbraucherschutz, in: Bundesminister der Justiz (Hg.), Gut
achten und Vorschläge zur Überarbeitung des Schuldrechts, Band III, 1983, S. 1 ff. 

2 Bundesministerium der Justiz (Hg.), Abschlußbericht der Kommission zur Überarbei
tung des Schuldrechts, 1992, S. 278 ff. 

3 Vgl. Jürgen Schmidt-Räntsch, Das Fernabsatzgesetz, ZBB 2000,344, 346, der die durch 
das Fernabsatzgesetz in das BGB eingefügten Regelungen als Vorbereitung der „Vollinte
gration" der Verbraucherschutzgesetze in das BGB deklariert. 

4 Bundesministerium der Justiz (Hg.), Diskussionsentwurf eines Schuldrechtsmoder
nisierungsgesetzes, 2000, S. 216; umgekehrt beklagt Herbert Roth, Das Fernabsatzgesetz, JZ 
2000, 1013, 1014, dass damit die weitere Diskussion über den Sinn der Anknüpfung an das 
Verbrauchermerkmal versperrt sei. 
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genannten Vorschrif ten jedenfalls nicht eingegangen5 , u n d sie wi rd durch den 
Diskuss ionsentwurf auch nicht behaupte t . Eine solche Integrat ion sollte also nur 
erfolgen, wenn sie unter Berücksicht igung ihrer Voraussetzungen, ihres Sinns und 
ihrer Folgen sachlich überzeugt . 

Dies gilt auch deshalb, weil es nicht nur einen rechtsästhet ischen Unterschied 
ausmacht , ob eine Regelung innerhalb des B G B oder im R a h m e n eines N e b e n 
gesetzes get roffen wird . Letzteres folgt schon daraus, dass es nach den Regeln der 
Auslegungskuns t zulässig ist, systematische Schlüsse aus dem U m s t a n d zu ziehen, 
in welchem Gesetz und an welcher Stelle innerhalb dieses Gesetzes eine bes t immte 
Regelung get roffen wird. So wir f t beispielsweise die E in fügung der AGBrecht l i 
chen Vorschrif ten in das Allgemeine Schuldrecht die im Ergebnis möglicherweise 
zu verneinende, aber doch bean twor tungsbedür f t ige Frage auf, ob sich aus dieser 
Posi t ionierung Konsequenzen für die Inhal tskontro l le dinglicher Rechtsgeschäfte 
ergeben. 

2. Erörterung im Rahmen des vorliegenden Diskussionsentwurfs 

Vor der somit gebotenen Erö r t e rung in der Sache ist allerdings klarzustellen, dass 
sich der Sinn einer Integrat ion zivilrechtlicher Nebengese tze in das B G B nicht 
unabhängig von der U m s e t z u n g der VerbrauchsgüterkaufRicht l in ie 1999/44/EG 6 

erör tern lässt. Jedenfalls prima facie erschiene es als wenig konsequent , wenn die 
verbraucherver t ragl ichen Spezialvorschrif ten fü r Tei lze i twohnrechte im B G B ge
regelt w ü r d e n , während die dem Kern des Bürgerl ichen Rechts wesentl ich näher 
s tehenden Vorschrif ten über Kaufver t räge mit Verbrauchern einem Sondergesetz 
vorbehal ten blieben7 . Eine inzidente E rö r t e rung dieser fü r die Integrat ion von 
Nebengese tzen mi tentscheidenden Vorfrage müsste indes den Rahmen des vorlie
genden Beitrags sprengen. Die folgenden Über legungen k ö n n e n den Fragen der 
Integrat ion der Nebengese tze in das B G B also lediglich im Kontext des vorliegen
den Diskuss ionsen twur fs nachgehen. 

5 Das folgt schon daraus, dass es eine mögliche und im Schrifttum diskutierte Gesetzes
technik darstellt, nur diejenigen Teile des Richtlinientransformationsrechts (zu dem über
wiegend auch die in Rede stehenden Nebengesetzc gehören), die einem abstrakten „Vordie
KlammerZiehen" zugänglich sind, in das BGB einzufügen und die Rechtsunterworfenen 
ansonsten auf die nebengesetzlichen Rechtsquellen zu verweisen (und damit zugleich auf 
diese hinzuweisen), vgl. etwa Peter Hommelhoff, Zivilrecht unter dem Einfluss europäischer 
Rechtsangleichung, A c P 192 (1992) 71, 86; Martin Gebauer, Grundfragen der Europäisie
rung des Privatrechts, 1998, S. 139; die Einfügung der §§ 13,14 BGB unter diesem Gesichts
punkt erörternd auch Roth,]Z 2000, 1013. 

6 Richtlinie 1999/44/EG des Europäischen Parlaments und des Rates v o m 25. 5. 1999 zu 
bestimmten Aspekten des Verbrauchsgüterkaufs und der Garantien für Verbrauchsgüter, 
ABl. EG Nr. L 171 vom 7.7.1999, S. 12 

7 So der Vorschlag einer „kleinen Lösung" von Wolfgang Ernst und Beate Gsell, abge
druckt in ZIP 2000, 1462; dazu dies., Kaufrechtsrichtlinie und BGB, ZIP 2000, 1410; dies., 
Nochmals für die „kleine Lösung", ZIP 2000, 1812. 
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II. Die Argumentat ion des Diskussionsentwurfs 

Mit den vors tehenden Über legungen deutet sich zugleich an, dass ein Kri ter ium 
fü r die Bewer tung der beabsichtigten Integrat ion in das B G B im systematischen 
Zusammenhang des jeweiligen Nebengesetzes zum Bestand des Bürgerlichen Rechts 
liegt. Dieser gesetzes und wer tungssys temat ische Z u s a m m e n h a n g z u m B G B ist 
aber  w o v o n auch die E n t w u r f s b e g r ü n d u n g ausgeht  bei den in Rede s tehenden 
Nebengese tzen unterschiedl icher Art . Die enge Wechselwirkung, die zwischen 
dem A G B  G e s e t z und dem Schuldrecht des B G B besteht8 , lässt sich etwa fü r das 
Tei lzei twohnrechtegesetz nicht in gleicher Weise konsta t ieren. Schon dies legt 
nahe, dass eine Beurtei lung der Integrat ion in das B G B nicht pauschal erfolgen 
darf , sondern die Besonderhei ten des jeweiligen Nebengese tzes berücksicht igen 
muss. 

D e r En twur f begründe t die E inbez iehung sämtlicher Nebengese tze in das B G B 
indessen mit dem Ziel der Übers icht l ichkei t des Rechts, die  was sicher zu t r i f f t 
un ter der z u n e h m e n d e n Zahl der Nebengese tze leide. Übers icht l ichkei t lasse sich 
nu r durch Einbez iehung sämtlicher Nebengese tze in das B G B erreichen9 . D e m 
k ö n n t e ohne E inschränkung aber nu r dann zuges t immt werden , w e n n die Über 
sichtlichkeit der Rech t so rdnung allein von der Zahl der Gesetze abhinge. Das ist 
jedoch nicht der Fall. D e n n nicht nu r die Anzahl , sondern auch O r d n u n g , Trans
parenz und Inhalt der Gesetze bes t immen die Übers icht l ichkei t der Rech tsord
nung. Es k o m m t also auch darauf an, ob das einzelne Nebengese tz im BGB seinen 
richtigen Standor t hat. 

Auch w e n n also der Prämisse, dass a priori nu r eine Integrat ion sämtl icher 
Nebengese tze in Betracht k o m m t , nicht zu folgen ist, muss man jedoch anerken
nen: Die erhebliche Zahl der Nebengese tze wi r f t ein Übers icht l ichkei t sproblem 
auf. Diese Feststellung prä judiz ier t aber nicht die Frage, ob man hierauf durch 
Integrat ion aller oder nu r bes t immter Nebengese tze in das B G B oder auch durch 
b loße kodif ikator ische Zusammenfassung der Nebengese tze reagieren sollte. A n 
zue rkennen ist ferner, dass die Integrat ion der in Rede s tehenden Nebengese tze 
dadurch gemeinsame Fragestel lungen aufwir f t , dass es sich bei dem F e r n A b s G , 
dem H a u s t ü r W G , dem T z W r G und dem V e r b r K r G u m Gese tze zur Transfor
mat ion von EGRich t l in ien mit einem verbraucherver t ragl ichen A n w e n d u n g s b e 
reich handelt1 0 . Auch beim A G B G ist dies, soweit es u m § 24 a A G B G geht, der 

8 D i skuss ionsen twur f (Fn. 4) 371. 
9 D i skuss ionsen twur f (Fn. 4) 371. 

10 Es handel t sich u m die Richt l inie des Rates vom 20.12.1985 be t re f fend den Verbrau
che r schu tz bei außerha lb von G e s c h ä f t s r ä u m e n geschlossenen Verträgen ( 8 5 / 5 7 7 / E W G ) , 
ABl . E G N r . L 372 v o m 31.12.1985, S. 31; Richt l inie des Rates v o m 22.12.1986 z u r Angle i 
c h u n g der Rechts  u n d Verwal tungsvorschr i f t en der Mitgl iedstaaten ü b e r den Verbraucher 
kredi t ( 8 7 / 1 0 2 / E W G ) , ABl . E G Nr . L 42 v o m 12.2.1987, S. 48; die Richt l inie des Rates v o m 
22.2.1990 z u r Ä n d e r u n g der Richt l inie 8 7 / 1 0 2 / E W G zur Ang le i chung der Rechts  u n d 
Verwal tungsvorschr i f t en der Mitgl iedstaaten ü b e r den Verbraucherkred i t , ABl. E G Nr . L 61 
v o m 10.3.1990, S. 14; Richt l inie 9 4 / 4 7 / E G des Europä i schen Par laments u n d des Rates v o m 
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Fall1 ' ; außerhalb dieser Vorschrif t liegt eine Parallele zu den vors tehend genannten 
Gese tzen und Vorschrif ten immerh in in den verbraucherschützenden Wirkungen 
dieses Gesetzes1 2 . Eine „vor die Klammer gezogene" Erö r t e rung der sich daraus 
ergebenden Gemeinsamkei ten ist also möglich und geboten. 

III. Beurteilungsmaßstab 

1. EGrechtliche Implikationen 

a) Freie Mittelwahl und Effektivität des Mittels 

Da die zur Integrat ion ans tehenden Nebengese tze überwiegend der Transformat i 
on von E G  R e c h t dienen u n d der Vorrang des Gemeinschaf ts rechts zu beachten 
ist, ist vorab zu be tonen, dass die Entsche idung fü r oder gegen eigenständige 
Transformat ionsgesetze wegen der nach Art . 249 III E G V bes tehenden Wahlfrei
heit hinsichtlich des Transformat ionsmit te ls EGrech t l i ch nicht prä judiz ier t ist. In 
EGrecht l icher Perspektive erwachst ein Vorzug der Integrat ion in das B G B aller
dings daraus, dass das G e b o t der r i ch t l in ienkonformen Auslegung nicht nu r f ü r 
besonders geschaffene Trans fo rmat ionsnormen , sondern fü r das nationale Recht 
als Ganzes gilt13. Soweit erforderl ich, muss auch das B G B r ich t l in ienkonform 
ausgelegt werden; und insbesondere den Generalklauseln, allen voran § 242 BGB, 
k o m m t heute zugleich die Funk t ion zu, bei allfälligen Umsetzungsdef iz i t en als 
A u f f a n g n o r m einzugreifen1 4 . Eine Ers t reckung der r i ch t l in ienkonformen Ausle
gung auf das Zivilrecht als Ganzes wird zwar du rch die Transformat ion einzelner 
Richtlinien in besonderen Gesetzen nicht ausgeschlossen. Für die alltägliche Rechts
a n w e n d u n g durch die Instanzgerichte ist jedoch eine Beachtung dieses Gebo t s bei 
A u f n a h m e in das B G B eher zu erwarten1 5 . 

26.10.1994 zum Schutz der Erwerber im Hinblick auf bestimmte Aspekte von Verträgen 
über den Erwerb von Teilzeitnutzungsrechten an Immobilien, ABl. EG Nr. L 280 vom 
29.10.1994, S. 83; Richtlinie 9 7 / 7 / E G des Europäischen Parlaments und des Rates v o m 
20.5.1997 über den Verbraucherschutz bei Vertragsschlüssen im Fernabsatz, ABl. EG Nr. L 
144 vom 4.6.1997, S. 19. 

11 Richtlinie des Rates vom 5.4.1993 über missbräuchliche Klauseln in Verbraucher
verträgen (93 /13 /EWG) , ABl. EG Nr. L 95 vom 21.4.1993, S. 29. 

u Dazu eingehend Westermann (Fn. 1 ) 2 4 ff. 
13 E u G H , Marleasing/La Commercial Internacional d Alimentaciön, Slg. 1990 I 4135; 

jüngst auch E u G H , Oceano Grupo EditoriallMurciano Quintero, N J W 2000, 2571. 
14 Dazu Thomas Pfeiffer, Richtlinien der E U und ihre Umsetzung  Umsetzungstreue 

und Harmonie der Richtliniengebung mit zivilrechtlicher Dogmatik, Vortrag im Rahmen 
des gemeinsamen Kolloquiums der Gesellschaft für Rechtsvergleichung und der Societe de 
lcgislation compare vom 22.25.6.2000 in Trier, erscheint demnächst in einem Tagungsband 
in der Reihe „Arbeiten zur Rechtsverglcichung". 

15 N u r der Klarstellung halber: Es geht insofern nicht um die Schaffung von N o r m e n mit 
Doppelfunkt ion, die gleichzeitig der Transformation von Richtlinien und (außerhalb des 
Anwendungsbereichs der umgesetzten Richtlinie) einem durch den autonomen nationalen 



486 Thomas Pfeiffer 

Insofern besteht aus EG-recht l icher Perspektive eine leichte Präferenz fü r eine 
Integrat ion in das BGB. Sie muss in eine Gesamtbewer tung einfließen, kann je
doch nicht den Ausschlag geben, solange es p r imär dem Recht der Mitgliedstaaten 
überlassen bleibt, das nat ionale Privatrecht mit den Fragmenten des europäischen 
Richt l inienrechts zu einem sinnvollen G a n z e n z u s a m m e n z u f ü g e n . 

Das Gleiche gilt f ü r die aus dem Richt l inienrecht erwachsenden Probleme, zu 
denen zunächst der detailreiche Regelungsstil dieser Rechtsakte zählt16 , die sich 
aber auch dann bemerkbar macht , w e n n Rechts inst i tute des E G  R e c h t s von der 
D o g m a t i k des B G B abweichen ' 7 (etwa bei der A n k n ü p f u n g der Verbraucher
kredi t Richt l in ie an den Begriff des Kredi tver t rags gegenüber dem dar lehens
recht l ichen K o n z e p t des BGB1 8) . Eine umfassende Bewer tung der vielfältigen 
Aspekte einer Integrat ion des Richt l in ient ransformat ionsrechts in das Privatrecht 
als Ganzes lässt sich also nu r aus einer (das E G  R e c h t e inbeziehenden) Perspekt ive 
des mitgliedstaatl ichen Rechts vo rnehmen . 

b) Zur Bedeutung inhaltlicher Vorgaben des EG-Rechts 
bei der Integration von Nebengesetzen 

Auf einer anderen Ebene liegt die inhaltliche B indung an EGrecht l iche Vorgaben. 
Sie bewirk t in erster Linie, dass eine Integrat ion der Nebengese tze nur mit demje 
nigen Inhalt erfolgen darf, der den zug runde l iegenden Richt l in ienvorgaben ent
spricht. Soweit das deutsche Transformat ionsrecht , wie überwiegend, dem K o n 
zept einer Min ima lumse tzung folgt, heißt dies, dass der Inhalt der Nebengese tze 
bei der Transformat ion nur redaktionell zur Dispos i t ion steht. Im Hinb l i ck auf die 
über das EGRich t l in ienrech t h inausgehenden („überschießenden") Inhalte des 
deutschen Rechts, also vor allem hinsichtlich des über § 24 a A G B G hinausgehen
den Anwendungsbere ichs des A G B G und des Widerrufsrechts beim Verbraucher
kredi t , steht deren Abscha f fung nicht ernstlich auf der Tagesordnung. In Betracht 
k o m m e n fü r alle prakt ischen Zwecke allenfalls Randkor rek tu ren . 

Eine wesentl iche Konsequenz dieses Befunds liegt darin, dass ein  ansonsten 
keineswegs fernl iegender  Weg der Integrat ion der fraglichen Nebengese tze E G 
rechtlich versperr t ist: Es scheidet nämlich ein In tegra t ionskonzept aus, das auf 

Gesetzgeber definierten Regelungszweck dienen; in einem solchen Fall könnte besorgt wer
den, dass es zu ungewollten Ausstrahlungen des EGRichtlinienrechts auf das autonome na
tionale Recht kommt; zu der damit verbundenen Problematik Mathias Habersack, Christian 
Mayer, Die überschießende Umsetzung von Richtlinien, JZ 1999,913; Peter Hommelhoff Die 
Rolle der nationalen Gerichte bei der Europäisierung des Privatrechts, in: ClausWilhelm 
Canaris u.a. (Hg.), 50 Jahre Bundesgerichtshof. Festgabe aus der Wissenschaft, Band II, 
2000, S. 889, 913 ff.; Wulf-Henning Roth, Europäisches Recht und nationales Recht, in: 
Canaris u.a. (Hg.) (diese Fn.) 847, 883 ff. Demgegenüber steht im vorliegenden Kontext 
allein eine bessere Beachtung der richtlinienkonformen Auslegung, soweit sie ohnehin recht
lich geboten ist, in Rede. 

16 Näher IV 2 a). 
17 Gebauer (Fn. 5) 139; eingehend demnächst Pfeiffer (Fn. 14). 
18 Dazu noch V 3. 
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einer Veral lgemeinerung des persönl ichen Anwendungsbere ichs der bisherigen 
nebengesetzl ichen Regelungsmechanismen un te r Aufgabe der wei th in geltenden 
Beschränkung auf Verbraucherverträge zielt. D e n n ein solches Konzep t müsste 
wohl versuchen, eine Anpassung der Nebengesetze an die Bedürfnisse der Verträge 
zwischen NichtVerbrauchern zu erreichen, indem es deren Inhalt abschwächt . 

Zulässig wären indes in der Regel allenfalls Auswei tungen des persönl ichen 
oder sachlichen Anwendungsbere ich der bes tehenden Schutzmechanismen oder 
die A n o r d n u n g noch weiter gehender Rechtsfolgen. Selbst w e n n man aber eine 
A u s d e h n u n g der bisherigen verbraucherrecht l ichen Regeln in Randbere ichen fü r 
diskutabel halten wollte, wird jedenfalls deren generelle Ers t reckung auf N i c h t 
verbraucher mit Recht von n iemandem geforder t ' 9 . Aus der Perspekt ive prakt i 
scher Gese tzgebung k o m m t daher (derzeit) eine Integrat ion nu r unter I nkau fnah 
me der Beschränkung auf Verbraucherver t räge oder eben gar nicht in Betracht . O b 
sie sinnvoll ist oder nicht, bleibt aber t ro tz EGrecht l icher Bindungen ein Problem 
des nat ionalen Rechts . 

2. Kodifikationsprinzip 

Die Frage nach den maßgebenden Beurtei lungskri ter ien fü r die A u f n a h m e von 
Nebengese tzen in die Zivi l rechtskodif ikat ion füh r t daher zur Frage nach dem 
Zweck der Kodi f ika t ion und somit z u m Kodi f ika t ionspr inz ip selbst, auf das sich 
die E n t w u r f s b e g r ü n d u n g ganz folgerichtig beruf t 2 0 . Legt man dessen Lei tmotiv 
eines einheitl ichen, lückenlosen, gedanklich und dogmat isch d u r c h d r u n g e n e n Sy
stems des Bürgerl ichen Rechts zugrunde 2 1 , so hängt die Beurte i lung der A u f n a h m e 

19 E inen ers ten A n s a t z f ü r eine un t e r Verzicht auf die F igur des Verbrauchers e r fo lgende 
In tegra t ion des § 24 a A G B G (respektive des Ar t . 3 I KlauselRicht l in ie 9 3 / 1 3 / E W G ) k ö n n 
te man zwar in d e m nahezu inhaltsgleichen Ar t . 4:110 der Principles of European Contract 
Law sehen. Info lge ihrer E r s t r eckung auf vo r fo rmul i e r t e Ind iv idua lve re inbarungen bedarf 
diese Bes t immung , w e n n sie ü b e r h a u p t h ie r fü r in Betracht k o m m e n soll, aber noch wei te rer 
e inschränkender Sachkri ter ien, u m als taugliche Vera l lgemeinerung des Rege lungsgedankens 
des § 24 a A G B G (respektive des Ar t . 3 I KlauselRicht l inie 9 3 / 1 3 / E W G ) gelten zu k ö n n e n ; 
ebenso müss te ein Verzicht auf eine Begrenzung des persönl ichen A n w e n d u n g s b e r e i c h s der 
Wide r ru f s r ech te zu r In tegra t ion in die al lgemeine Rechtsgeschäf ts lehre jedenfal ls sachlich 
mi t einer Besch ränkung auf Fälle erhebl icher S tö rungen der rechtsgeschäf t l ichen Entsche i 
dungsf re ihe i t v e r b u n d e n u n d z u d e m (schwer vorstel lbar) jede S tö rung der Schnell igkeit u n d 
Leicht igkei t des U n t e r n e h m e n s v e r k e h r s vermieden we rden , vgl. in einer ersten A n n ä h e r u n g 
Manfred Wolf, Wil lensmängel u n d sonst ige Beein t rächt igungen der En tsche idungsf re ihe i t in 
e inem europä ischen Vertragsrecht , in: Jü rgen Basedow (Hg.) , Europä i sche Ver t ragsrechts
vere inhei t l ichung u n d deutsches Recht , 1999, S. 85, 114 ff., 118 ff. Eine wei te re Ver fo lgung 
dieser G e d a n k e n erscheint reizvoll; sie w i r f t aber eine Fülle wer tungssys temat i sche r Fragen 
auf , u n d es erscheint unsicher , o b sie zu akzeptab len Ergebnissen f ü h r e n kann . Im zei t l ichen 
K o n t e x t des D i s k u s s i o n s e n t w u r f s lassen sich die h i e r fü r no twend igen Arbe i t en keinesfalls 
leisten. 

20 D i skuss ionsen twur f (Fn. 4) 169. 
21 Karl Larenz, Manfred Wolf, Al lgemeiner Teil des Bürger l ichen Rechts , 8. Auflage, 1997, 

§ 2 , Rn . 100. 
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unsere r N e b e n g e s e t z e in das B G B von der h in re i chenden gedankl ichen u n d d o g 
mat i schen D u r c h d r i n g u n g ihres Rege lungsgegens tands sowie von dessen Z u g e h ö 
rigkeit zu e inem den Wer tungsg rund lagen nach einhei t l ichen Bürger l ichen Rech t 
ab. 

G e g e n die A n w e n d u n g dieses Kr i t e r iums sprechen auch nicht die un t e r d e m 
S t i chwor t „ A u f l ö s u n g de r Kodi f ika t ions idee" 2 2 d i sku t ie r t en P h ä n o m e n e : Z w a r 
w u r d e eine lückenlose einheit l iche Kod i f ika t ion des Zivi l rechts niemals erreicht , 
und die Zahl der pr iva t recht l ichen Sondergese tze hat gerade in den le tz ten Jah ren 
stark z u g e n o m m e n . Eine wesent l iche U r s a c h e f ü r de ren E n t s t e h u n g liegt nach 
a l lgemeiner E i n s c h ä t z u n g in der e igens tändigen Teleologie e twa des Arbe i t s  ode r 
Hande l s rech t s , a u f g r u n d derer diese Mate r ien einer sys temat isch ü b e r z e u g e n d e n 
In tegra t ion in das B G B nicht zugängl ich waren; bei ande ren Gese t zen spielte 
(auch) eine Rolle, dass ihre B e w ä h r u n g z u m Z e i t p u n k t ihrer Scha f fung n o c h uns i 
cher wa r und sie in so fe rn nicht als Teil eines mi t h in re ichender Verlässlichkeit 
d u r c h d r u n g e n e n dogma t i s chen Sys tems gelten konn ten 2 3 . 

D ie v o r h a n d e n e n D u r c h b r e c h u n g e n des Einhei t l ichkei t s  u n d Lücken los ig 
ke i t spos tu la ts des Kod i f i ka t i onsp r inz ip s b e r u h e n mi th in darauf , dass die in Frage 
s t ehenden Gegens t ände die nach d e m K o d i f i k a t i o n s p r i n z i p selbst m a ß g e b e n d e n 
Vorausse tzungen f ü r eine A u f n a h m e in das B G B nicht ode r n o c h nicht ode r n o c h 
nicht mi t h in re ichend gewähr le is te ter Gewisshe i t er fül len . Folgl ich f ü h r e n die be
sagten D u r c h b r e c h u n g e n des Kod i f i ka t i onsp r inz ip s n icht zu dessen Wider legung , 
s o n d e r n sind A u s d r u c k der u n g e b r o c h e n e n Richt igkei t seiner Lei tmot ive . U n d 
ebenso wen ig k a n n diese Richt igkei t (natür l ich) d a d u r c h in Frage gestellt we rden , 
dass die Schu ld rech t s r e fo rm un te r d e m pol i t i schen Schlagwor t einer „Modern i s i e 
r u n g " d i sku t ie r t w i rd : D e n n „weil Rech t gleich recta ratio ist, wie i m m e r die 
Zei t ideologie dies a u s d r ü c k e n mag, ist Rech t auch stets System, u n d es haben die 
Sach u n d F u n k t i o n s p r i n z i p i e n einer jeden Mater ie universale Bedeu tung . " 2 4 

D e s h a l b ist z u s a m m e n f a s s e n d fes tzuste l len, dass es f ü r die Beur te i lung einer 
In tegra t ion der N e b e n g e s e t z e auf zwei G e s i c h t s p u n k t e a n k o m m t , näml ich 

 o b ers tens Inhal t u n d D o g m a t i k de r f ragl ichen N e b e n g e s e t z e f ü r eine solche 
In tegra t ion h inre ichend konso l id ie r t sind u n d 

 o b zwei tens  nach d e m Pos tu la t de r Ü b e r e i n s t i m m u n g von ä u ß e r e m u n d 
inne rem Sys tem des Rechts  die N e b e n g e s e t z e d e m al lgemeinen Bürger l ichen 
Rech t z u g e h ö r e n . 

22 Larenz/Wolf(¥n. 21) § 2, Rn. 103 ff. 
23 Überbl ick bei Larenz/Wolf'(Fn. 21) § 2, Rn. 103 ff. 
24 Josef Esser, G rundsa t z und N o r m in der richterlichen For tb i ldung des Privatrechts, 

1964, S. 227. 
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IV. Anwendung dieser Kriterien - Allgemeine Erwägungen 

1. Einfachheit, Übersichtlichkeit und ordnende Zusammenfassung 

Geht man zunächst von den hieraus fo lgenden Desidera ten der Einfachhei t , Über 
sichtlichkeit und o rdnenden Zusammenfassung aus, so streiten diese gegen den 
bisherigen Rechtszustand. Zwar hat es Nebengesetze z u m BGB stets gegeben und 
ihre völlige Abschaffung ist auch jetzt nicht geplant25: Fernunterr ichtsschutzgesetz, 
Versicherungsvertragsgesetz, P r o d u k t  u n d Umwel tha f tungsgese tz , W o h n u n g s 
eigentumsgesetz und E rbbau rech t sve ro rdnung bleiben beispielsweise erhalten. 
Gerade das Verbraucherver t ragsrecht hat aber inzwischen eine solche Vielzahl von 
Nebengese tzen zu ertragen, dass deren Zusammenfas sung zur Übersicht l ichkei t 
beiträgt. Diese k ö n n t e allerdings auch außerha lb des B G B etwa du rch ein K o n 
sumentenschutzgese tz erfolgen, das unsere Nebengese tze (und eventuell weitere) 
zusammenfass t . 

Fü r das A G B G ist insofern zwar zu bedenken, dass dieses  jedenfalls außerhalb 
des § 24 a A G B G  weder nach seiner Provenienz noch nach seinem persönl ichen 
Anwendungsbe re ich als Verbraucherschutzgesetz qualifiziert werden kann2 6 . D e r 
Gesetzgeber müsste also gegebenenfalls erwägen, ein „unechtes" K o n s u m e n t e n 
schutzgesetz zu schaffen, das den über Verbraucherverträge hinausgehenden A n 
wendungsbereich des A G B G einschließt. Bei Schaffung eines „echten" Konsumen
tenschutzgesetzes müssten fü r den außerhalb der Verbraucherverträge liegenden 
Anwendungsbe re ich des A G B G Sonderregeln geschaffen werden, die sich aller
dings gesetzestechnisch auch in die F o r m an anderer Stelle anzubr ingender einge
schränkter Verweisungen auf ein Konsumentenschu tzgese tz kleiden ließen27. D e r 
bloße Ges ich t spunk t der Zusammenfassung spricht also dafür , es nicht bei der 
bisherigen Vielzahl der Gesetze zu belassen, zwingt aber nicht zur Integrat ion in 
das BGB. Wer e rgründen will, welcher Weg den Vorzug verdient , muss sehen, dass 
fü r die Übers icht l ichkei t der Rech t so rdnung nicht allein die Anzah l der Gesetze 
den Ausschlag gibt; es k o m m t zugleich auf ihre O r d n u n g und ihren Inhalt an. D e r 
Ges ich t spunk t der Übersicht l ichkei t kann nur dann fü r eine Zusammenfassung im 
B G B angeführ t werden, w e n n diese das Prädikat „ o r d n e n d " verdient2 8 . 

25 Sie könnte auch nicht überzeugen, vgl. schon Manfred Lieb, Grundfragen einer Schuld
rechtsreform, AcP 183 (1983) 327, 329 ff. 

26 Lieb, AcP 183 (1983) 327, 355; Peter Ulmer, in: Peter Ulmer, Hans Erich Brandner, 
HorstDiether Hensen, AGBGesetz, 8. Auflage,1997, Einleitung, Rn. 20. 

27 Nur angemerkt sei an dieser Stelle, dass ein solches Konsumentenschutzgesetz aller
dings erneut und mit noch größerer Schärfe die bereits bei der Schaffung des § 24 a AGBG 
diskutierte Problematik aufwerfen würde, inwieweit die AGBVerwendung im Unterneh
mensverkehr denselben Vorschriften wie Verbraucherverträge unterstellt werden sollte, vgl. 
Peter Hommelhoff, Kai-Udo Wiedenmann, Allgemeine Geschäftsbedingungen gegenüber 
Kaufleuten und unausgehandelte Klauseln in Individualverträgen, ZIP 1993, 562. 

28 Zur Fragwürdigkeit einer nur formalen Zusammenfassung Lieb, AcP 183 (1983) 327, 
329. 
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2. Konso l id ie rung des Verbraucherver t ragsrechts 

a) Detailreiche Regelungstechnik und (teilweise) unentwickelte Dogmatik 

Das Lei tmot iv der gedanklichen D u r c h d r i n g u n g fü h r t dazu , dass die zivilrechtli
che Kodif ika t ion jedenfalls idealtypisch auf die Zusammenfassung des dauerhaf t 
Gül t igen zielt, wohingegen Nebengese tze eher ein Ins t rument sind, u m durch 
wechselnde Zweckmäßigke i ten geprägte Regelungen zu erfassen, deren abschlie
ßende Bewährung einstweilen noch nicht sicher ist. Zwar mag man e inwenden, 
dass das B G B selbst in den e inhunder t Jahren seiner Ge l tung vielfach Gegenstand 
 mi tun te r auch hektischer  gesetzgeberischer Aktivi tä ten war. D o c h bleibt der 
angesprochene G r u n d g e d a n k e beachtlich, bleibt das B G B  wie Flume kürzl ich 
metaphor isch formul ie r t hat  ein Kul turdenkmal 2 9 . Die Integrat ion von N e b e n 
gesetzen in das B G B setzt deshalb die E r w a r t u n g voraus, dass ihr Inhalt inzwi
schen fü r eine solche A u f n a h m e als hinreichend konsolidier t gelten kann. 

Ein erstes Problem resultiert dabei aus der detai l freudigen Regelungstechnik 
des EGRicht l in ienrechts 3 0 , die sich no tgedrungen auch in den deutschen Trans
f o r m a t i o n s n o r m e n widerspiegelt . Sie ist Ausd ruck einer Rechtssetzungskul tur , die 
auf eine dem B G B vergleichbare dogmat ische D u r c h d r i n g u n g meint verzichten zu 
können . 

D e r En twur f reagiert darauf du rch Auslagerung von Details in eine In fo rma
t ionspf l ich tenverordnung. Das Mittel ist nicht neu. D e r Gesetzgeber hat es schon 
bei der Regelung des Viehkaufs3 1 und bei der U m s e t z u n g der PauschalreiseRicht
linie genutz t . Ebenso ist es ein bekanntes Pr inzip , bei der Konkre t i s ie rung von 
Sorgfalts oder Verkehrspfl ichten auch auf Rechtsquel len außerhalb des B G B zu
rückzugre i fen . Freilich haben die zu r Konkre t i s ie rung von Sorgfalts und Ver
kehrspf l ichten d ienenden N o r m e n regelmäßig eine hiervon unabhängige weitere 
Funk t ion , die ihre selbständige Existenz rechtfer t igt . Demgegenübe r beschränkt 
sich die F u n k t i o n der n u n m e h r geplanten Verordnung auf eine Konkre t i s ie rung 
des BGB. Dies lag indessen bei der H a u p t m ä n g e l v e r o r d n u n g im Rahmen des Vieh
kaufs auch nicht anders. 

Inhaltlich enthält die jetzt vorgesehene In fo rmat ionspf l i ch tenvero rdnung aber 
nicht mehr als eine wör t l iche oder redaktionell leicht modif iz ier te Wiederho lung 
dessen, was bereits in den umzuse t zenden Richtlinien steht. Ein möglicher Beitrag 
zu r E i n d ä m m u n g der Regelungsf lut läge mithin darin, den im Richt l inienrecht 
begründeten Informat ionspf l i ch ten durch einen diese in Bezug n e h m e n d e n Befehl 
des deutschen Gesetzgebers selbst (freilich nur scheinbar) unmit te lbare W i r k u n g 
zu verschaffen. Das w ü r d e zugleich die EGrecht l iche Provenienz dieser Regeln 
fü r die Praxis deutl ich werden lassen und ist auch insofern vorzugswürd ig . Aber 

29 Werner Flume, Vom Beruf unserer Zeit für die Gesetzgebung, ZIP 2000, 1427. 
30 Zu den hieraus erwachsenden Integrationsproblemen etwa Gebauer (Fn. 5) 139. 
31 Auf die Hauptmängelvcrordnung als mögliches Vorbild bei der Transformation über

mäßig detailreicher Richtlinien hatte schon Hommelhoff AcP 192 (1992) 71, 86, hingewie
sen. 
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gleichviel ob Auslagerung in eine Verordnung oder gesetzliche Inbezugnahme von 
Richtlinien: Mit diesen Mitteln kann man sich nur eines Teils der Details entledi
gen. Und ein weiteres Problem kommt deshalb hinzu, weil die verbraucherrecht
lichen Aktivitäten der EG andauern; es stehen weitere Vorhaben zur Verwirkli
chung an32, die bei Umsetzung im BGB erneuten Anpassungsbedarf begründen 
könnten. Gesetzestechnisch ist der für eine Integration wünschenswerte Stand der 
Konsolidierung der Nebengesetze allenfalls zum Teil erreicht. 

Auf der anderen Seite ist die dogmatischinhaltliche Durchdringung der nun
mehr in das BGB zu integrierenden Nebengesetze im deutschen Recht weit fortge
schritten. Zudem  und vor allem  lässt sich eine zunehmende dogmatische Auf
arbeitung des EGRichtlinienrechts erkennen, die trotz berechtigter Kritik an 
dessen Inhalt und Regelungstechnik einen fixen Kernbestand hervortreten lässt33. 
Dass wir in diesem Punkt heute in einer anderen Lage sind als noch vor fünfzehn 
Jahren, zeigt auch ein Rückblick auf die Entstehungsgeschichte des Haustürwider
rufsgesetzes. Damals war es für die gesetzgeberische Entscheidung zugunsten ei
nes neben das BGB und das seinerzeit noch geltende Abzahlungsgesetz tretenden 
Sondergesetzes unter anderem maßgebend, dass eine stimmige Integration dieser 
Gesetze schon am Fehlen eines einheitlichen Konzepts für den persönlichen An
wendungsbereich (Nichtkaufleute beim Abzahlungsgesetz versus Verbraucher beim 
Haustürwiderrufsgesetz) scheiterte34. Inzwischen hat sich  bei Unterschieden im 
Detail  eine Anknüpfung an einen weitgehend einheitlichen Verbraucherbegriff 
durchgesetzt. Dieser erlaubt nicht nur die Verwendung der für das BGB charakte
ristischen Gesetzestechnik des „VordieKlammerZiehens", sondern ist Ausdruck 
einzelnormübergreifender Wertungsgrundlagen. Hieran kann eine Integration an
knüpfen. Jedenfalls insofern erscheint unter dem Gesichtspunkt inhaltlicher Kon
solidierung eine Integration in das BGB zum jetzigen Zeitpunkt als vertretbar. 
Dabei ist auch zu bedenken, dass gerade eine Zusammenfassung im BGB die Chan
ce birgt, zur Ordnung der Rechtsquellen und inhalte beizutragen35. 

32 Siehe etwa den geänderten Vorschlag für eine Richtlinie des Europäischen Parlaments 
und des Rates über den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Ände
rung der Richtlinien 97 /7 /EG und 98/27/EG, Dok. K O M (1999) endg., zugänglich unter http: 
//europa.eu.int/eurlex/de/com/reg/de_152040.html.; vgl. auch Dirk Staudenmayer, Europäi
sches Verbraucherschutzrecht nach Amsterdam  Stand und Perspektiven, RIW 1999, 733. 

33 Äußeres Anzeichen dieser Tendenz ist die Aufarbeitung des Richtlinieninhalts mit den 
Mitteln der Kommentar und Handbuchliteratur, etwa Stefan Grundmann, Europäisches 
Schuldvertragsrecht, 1998, S. 196 ff.; ferner die Kommentierungen von Hans-Wolf gang Mick-
litz zur HaustürwiderrufsRichtlinie 8 5 / 5 7 7 / E W G und zur FernabsatzRichtlinie 9 7 / 7 / E G , 
Thomas Pfeiffer zur KlauselRichtlinie 9 3 / 1 3 / E W G , Klaus Tonner zur PauschalreiseRicht
linie 9 0 / 3 1 4 / E W G , Michael Martinek zur TimeSharingRichtlinie 9 4 / 4 7 / E G , alle in: Eber
hard Grabitz, Meinhard Hilf , Manfred Wolf (Hg.), Das Recht der Europäischen Union , 
Band II, Sekundärrecht, Teil A, Verbraucher und Datenschutzrecht, Loseblattsammlung, 
Stand 15. Lieferung 2000. 

34 D a z u etwa Peter Gilles, Das Gesetz über den Widerruf von Haustürgeschäften und 
ähnlichen Geschäften, N J W 1986, 1131, U 3 7 f . 

35 Sie hat der Gesetzgeber etwa im Kontext des § 361 a B G B genutzt, vgl. Helmut Hein-
richs, in: Palandt, Bürgerliches Gesetzbuch, 60. Auflage, 2001, § 361 a, Rn. 3. 
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Allerdings tr i ff t der von Hommelhoff im Jahre 1991 konstat ier te Befund eines 
auf der Ebene der E G durch divergierende Schu tzkonzep te gekennzeichneten 
Normbes t ands 3 6 jedenfalls insofern nach wie vor zu, als das Model l eines Schutzes 
durch zwingende Regelungen in der VerbrauchsgüterkaufRicht l in ie 1999 /44 /EG 
nicht mit der an eine Störung der rechtsgeschäft l ichen Entscheidungsfre ihei t an
k n ü p f e n d e n Konzep t ion der Klauselrichtlinie und dem In fo rmat ions  und Wider
rufsmodel l der anderen hier fraglichen Richtlinien zu vereinbaren ist. 

Dieser Widerspruch ist Ausdruck von Einwänden, die sich in der Sache in erster 
Linie gegen die VerbrauchsgüterkaufRichtl inie 1999/44/EG richten37: Erstens ist 
deren Konzep t entgegen zu halten, dass in einer Zivi lrechtsordnung, welche das 
Pr inzip der Pr ivatautonomie anerkennt , der Schutz (der Entscheidungsfreihei t) von 
Verbrauchern pr imär durch si tuat ionsbezogene Regelungen erfolgen muss, woh in 
gegen erst in zweiter Linie auf ver t ragstypbezogene Ansätze zurückgegri f fen wer
den darf3 8 . Zweitens ist unklar, w a r u m gerade das kaufrechtl iche Gewährleis tungs
recht mit dem besonderen Schutz der Nichtdisposit ivi tät ausgestattet wird, andere 
Materien jedoch nicht39 . Dri t tens ist der unverhältnismäßige Eingriff in die Privat
au tonomie durch Art . 7 Richtlinie 1999/44/EG zu beklagen, der selbst individuell 
und frei vereinbarten Abweichungen von der Richtlinie die Wirksamkei t versagt40. 

Für den an dieser Stelle allein in Rede s tehenden Aspekt h inreichender Konso
l idierung ergibt sich somit einerseits eine Bestät igung des Befundes widersprüchl i 
cher Schutzkonzep te . Die Ursache des Widerspruchs liegt andererseits allerdings 
erstens außerhalb der zu integr ierenden Nebengese tze und zweitens in einer ver
braucherrecht l ichen Richtlinie, deren Transformat ion im B G B selbst eine  hier 
nicht zu d iskut ierende  Prämisse der Schuldrechts reform zu bilden scheint. Das 
füh r t nicht zur Billigung der besagten Widersprüche bzw. E inwände , relativiert 
jedoch ihre Bedeutung fü r die Beurtei lung der h inre ichenden Konsol id ierung der 
Nebengese tze . 

Eine, soweit es u m die Nebengese tze geht, mangelnde Konsol id ie rung wäre 
schließlich dann zu konstat ieren, w e n n sich eine europäische Tei lkodif ikat ion des 
Obl iga t ionenrechts konkre t abzeichnete. Das ist t ro tz beginnender Arbei ten einer 
„Study G r o u p on a European Civil C o d e " aber nicht der Fall. Die gegenwärtige 
Lage wird uns, ergänzt u m einige weitere Richtl inien, erhalten bleiben. Sie wird in 
den Nebengese tzen  jedenfalls im G r u n d s a t z  durch Vorschrif ten geprägt, die 
bereits existieren und deren funkt ion ie rendes Z u s a m m e n w i r k e n  jedenfalls so
weit es u m das A G B G , das H a u s t ü r W G und das V e r b r K r G geht  mit dem B G B 
e rp rob t ist. 

36 Hommelhoff AcP 1992 (1992) 71, 102 f. 
37 Eine positive Beurteilung der Richtlinie findet sich, auch wegen ihres Integrations

effekts, allerdings bei Norbert Reich, Die Umsetzung der Richtlinie 1999/44/EG in das 
deutsche Recht, NJW 1999, 2397. 

38 Hommelhoff, A c P 192 (1992) 71,104; Westermann (Fn. 1) 81; besonders dezidiert zum 
Vorrang situativer Schutzkonzepte Lieb, A c P 183 (1983) 327, 355. 

39 Claus-Wilhelm Canaris, Wandlungen des Schuldvertragsrechts, AcP 200 (2000) 273,362. 
40 Canaris, AcP 200 (2000) 373, 362. 
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Bei der Prüfung der erforderlichen Konsolidierung ergibt sich also ein Für und 
Wider: Einem detailreichen Regelungsstil steht eine sich entwickelnde Dogmatik 
und eine teilweise Erprobung gegenüber. Trotz der aufgezeigten Bedenken spricht 
gerade der letztgenannte Gesichtspunkt dafür, das Vorhaben einer Integration 
nicht schon an dieser Stelle zu verwerfen. Geboten ist vielmehr eine Gesamtab
wägung unter Berücksichtigung der weiteren für die Einfügung relevanten Aspek
te, die in eine gesonderte Prüfung der Eignung der einzelnen Nebengesetze mün
den muss. 

b) Ungelöste Wertungswidersprüche in den diversen Rechtsquellen des Vertragsrechts 

Ein anderes ungelöstes Problem liegt in der derzeitigen Aufsplitterung des persön
lichen und sachlichen Anwendungsbereichs vertragsrechtlicher Vorschriften in 
eine Vielzahl verschiedener Varianten. Neben  oder zum Teil anstelle des BGB 
sind die vertragsrechtlichen Vorschriften des HGB mit ihrer Anknüpfung an die 
Person des Kaufmanns (§§ 1 ff. HGB) und des Handelsgeschäfts (§§ 343 ff. HGB) 
zu beachten. Für die grenzüberschreitende Warenlieferung, soweit die Waren nicht 
erkennbar für den privaten Gebrauch bestimmt sind, gilt sachlich das UNKauf
recht (nach Maßgabe des Art. 1 UNKaufrecht). Die Vorschriften des Verbraucher
vertragsrechts (§ 1 I FernAbsG, § 1 I HaustürWG, § 1 I TzWrG, § 1 I VerbrKrG, 
jeweils für diese Gesetze als ganze; ferner § 24 a AGBG) knüpfen an den nur 
scheinbar personenbezogenen, tatbestandlich jedoch ebenfalls auf die Privatheit 
des Vertragszwecks abstellenden Verbraucherbegriff des § 13 BGB sowie den Un
ternehmerbegriff des § 14 BGB an. 

Neben der beklagenswerten Vielzahl dieser Regelungsbereiche liegt eine inhalt
liche Divergenz vor allem in der vom BGB, vom UNKaufrecht und von den 
Nebengesetzen abweichenden Anknüpfung des HGB an den Kaufmannsbegriff. 
Mit besonderer Schärfe zeigt sich dies in der den Unternehmensverkehr privilegie
renden Bestimmung des § 24 AGBG. Ihre Anknüpfung an den Unternehmer
begriff überzeugt in sich. Aber das Festhalten des HGB am Kaufmannsbegriff 
stellt gegenüber § 24 a AGBG einen Wertungsbruch dar41. Sachliche Kriterien lie
gen dem allenfalls teilweise zugrunde: Dass beispielsweise Wirtschaftsprüfer oder 
Steuerberater zu dem vor dem Kontokorrent des § 355 HGB geschützten Perso
nenkreis gehören42, ist ebenso wenig überzeugend wie der aus § 38 ZPO folgende 
besondere Schutz von Rechtsanwälten vor Gerichtsstandsvereinbarungen. 

Diese Probleme werden durch die Integration der Nebengesetze in das BGB 
nicht begründet, treten aber schärfer hervor. Geht man davon aus, dass es bei dem 
unkoordinierten Nebeneinander der HGBUnterscheidung einerseits und der An
knüpfung an das Gegensatzpaar Verbraucher/Nichtverbraucher im sonstigen Ver

41 D a z u bereits Thomas Pfeiffer, Vom kaufmännischen Verkehr zum Unternehmens
verkehr, N J W 1999, 169. 

42 Dogmatisch handelt es sich allerdings ohnehin um eine zum Bürgerlichen Recht gehö
rige Rechtsfigur, siehe etwa Horst Hammen, in: Thomas Pfeiffer, Handbuch der Handelsge
schäfte, 1999, § 7 , Rn. 3. 
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t ragsrecht andererseits nicht bleiben kann, so könn te vorgebracht werden , dass 
n u n m e h r eine Lösung gewählt oder gar festgeschrieben wird , deren mangelnde 
Dauerhaf t igkei t sich schon jetzt abzeichnet . Auf der anderen Seite steht fest, dass 
die A n k n ü p f u n g an U n t e r n e h m e r und Verbraucher (von der im G r u n d s a t z  bei 
Abweichungen im Detail  auch Art . 2 a) U N  K a u f r e c h t ausgeht)4 3 zumindes t im 
Bereich des Vertragsrechts jedenfalls im G r u n d s a t z im Vergleich zur Dif ferenzie
rung zwischen Kauf leuten und Nich tkauf leu ten die sachlich geeignetere G r u n d 
untersche idung darstellt und deshalb mit Recht im Vordringen begriffen ist. Inso
fern wi rd ein etwaiger Änderungsbedar f t ro tz der Hande l s rech t s re fo rm des Jahres 
1998 eher das H G B als das B G B treffen. A u c h w e n n man sich den großen Wurf im 
Vertragsrecht wünschen mag, erscheint auch unter diesem Ges ich t spunkt die Auf 
nahme der Nebengese tze in das B G B vertretbar. 

3. Sonderprivatrecht und allgemeine Kodifikation 

Das eigentliche Prob lem ist demgemäß ein inhaltliches: Sollten die auf Verbrau
cher zielenden Nebengese tze nach Inhalt und Zweck als ein dem B G B f remdes 
Sonderpr ivat recht zu verstehen sein44, verlieren sie diesen Charak te r nicht da
durch , dass man ihren Standor t in das B G B verlagert. N u n ist die mit dem Schlag
w o r t „Sonderpr iva t recht" aufgewor fene Problemat ik vielfach luzide analysiert 
w o r d e n und kann hier nicht entfal tet werden 4 5 . Geh t man davon aus, dass die 
äußere Systematik der Rech t so rdnung deren Wertungssys tem widerspiegeln soll
te, so k o m m t es aus der Fülle der Ges ich t spunkte fü r eine Integrat ion der N e b e n 
gesetze vor allem darauf an, ob diese nach ihrer normat iven Ratio als Teil des 
Bürgerl ichen Rechts anzusehen sind. Lässt man sich auf die im gegebenen R a h m e n 
unvermeidl iche Vereinfachung ein, so stehen sich zwei wesentl iche Ansä tze einer 
konzept ionel len D u r c h d r i n g u n g der in den Nebengese tzen geregelten Mater ie 
gegenüber. 

Ein erster Ansa tz versteht sie als Ausd ruck eines auf personale Ungleichge
wichtslagen zielenden Sonderprivatrechts4 6 . Ginge man von einem solchen Er

43 Alexander Lüderitz, Anja Fenge, in: Socrgel, Bürgerl iches G e s e t z b u c h , Band XI I I , 13. 
Auflage, 2000, Ar t . 2 U N  K a u f r e c h t , Rn . 2 f f . 

44 G r u n d l e g e n d f ü r eine sonderpr iva t rech t l i che K o n z e p t i o n des Verbraucherschu tzes 
Norbert Reich, Zivi l rechts theor ie , Sozial Wissenschaften u n d Verbraucherschu tz , Z R P 1974, 
187. 

45 O h n e A n s p r u c h auf Volls tändigkeit Barbara Dauner-Lieb, Ve rb rauche r schu tz du rch 
Ausb i l dung eines Sonderpr iva t rech ts , 1983; Meinrad Dreher, D e r Verbraucher als P h a n t o m 
in den ope ra des europä i schen u n d deu t schen Rechts , J Z 1997, 167; Manfred Lieb, Sonder 
pr iva t recht f ü r Ungle ichgewichts lagen , A c P 178 (1978) 198; fe rner ders., A c P 183 (1983) 327, 
348 ff.; Westermann (Fn. 1) 79f f . Wegen meines eigenen S t a n d p u n k t s verweise ich  außer
halb der nachfo lgenden A u s f ü h r u n g e n  noch auf Thomas Pfeiffer, D e r Verbraucherbegr i f f 
als zentrales M e r k m a l im europä ischen Pr iva t recht , in: H a n s Schu l t e Nö lke , Reiner Schulze 
(Hg. ) , Europä i sche Rechtsangle ichung und nat ionale Pr ivat rechte , 1999, S. 21. 

46 Jüngs t e twa Peter Biilow, Markus Artz, Fe rnabsa tzver t räge u n d S t ruk tu ren eines Ver
braucherver t rags rech ts im B G B , N J W 2000, 2049, 2049ff . 
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k lärungskonzep t aus, so könn te eine Integrat ion in das auf der Gleichheit der 
Pr ivatrechtssubjekte aufgebauten BGB eo ipso (und zwar  wie hier nicht einge
hend dargelegt werden kann  auch dann, wenn man die Bürgschaftsrechtsprechung 
des Bundesverfassungsgerichts in die Betrachtung einbezieht4 7) als Wer tungsbruch 
erscheinen. D e m steht eine im Vordringen begriffene  w e n n man den in der Praxis 
am meisten verbrei teten S tanda rdkommenta r als Ind ika tor n immt , sogar herr
schende  Konzep t ion des bislang in Nebengese tzen kodif iz ier ten Verbraucher
vertragsrechts als Bestandteil des allgemeinen Bürgerl ichen Rechts gegenüber4 8 : 

a) Zugehörigkeit des sachlichen Regelungsgegenstands der Nebengesetze 
zum Bürgerlichen Recht 

Ihrem sachlichen Regelungsgegenstand nach betreffen die in Rede stehenden Neben
gesetze in den Vorschrif ten über die AGBEingangskon t ro l l e und über die ver
braucherver t ragl ichen Widerrufsrechte den Abschluss von Verträgen bzw. die Fol
gen etwaiger Abschlussmangel . Ferner behandeln die Nebengese tze Fragen der 
vorvertragl ichen In format ion der Parteien. Weitere Regelungsgegenstände sind 
die F o r m (§§ 4, 6 Verb rKrG, 3 T z W r G ) und die inhaltl iche Wirksamkei t von 
Rechtsgeschäften bzw. einzelner Klauseln. Der im Verbraucherkredi tgesetz und 
Fernabsatzgesetz geregelte E inwendungsdurchgr i f f be t r i f f t eine E inschränkung 
bzw. Durchbrechung des bürgerlichrechtlichen Prinzips der Relativität der Schuld
verhältnisse. 

Jedenfalls im Recht der Allgemeinen Geschäf t sbedingungen streiten auch die 
Principles of European Contract Law (Fassung 1998) fü r die Zugehör igkei t z u m 
allgemeinen Bürgerl ichen Recht . Deren Art . 4:110 sieht als Teils des Rechts der 
Willensmängel eine e rkennbar eng an Ar t . 3 I Richtlinie 9 3 / 1 3 / E W G angelehnte 
Vorschrif t4 9 über die Anfechtbarke i t vor formul ie r te r Vertragsklauseln im Falle 
ihrer Unvere inbarke i t mit Treu und Glauben vor. Dieser Befund unters t re icht in 
europäischer Perspektive die schon aus dem Inhalt des A G B  G e s e t z e s folgende 
Zugehör igkei t seines Regelungsgegenstands z u m Bürgerl ichen Recht . Zugleich 
muss die e rkennbare Parallelität zwischen Art . 4:110 der Principles of European 

47 Wer die Bürgschaftsrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (grundlegend 
BVerf GE 89,214 = NJ W 1994,36) nicht nur dem Ergebnis, sondern auch dem konzeptionellen 
Ansatz nach für zutreffend hält, wird das Vorliegen eines integrationshindernden Wertungs
bruchs mit dem Hinweis bestreiten, dass auch das Bundesverfassungsgericht an das Vorlie
gen eines „strukturellen Ungleichgewichts" anknüpft und damit zumindest begrifflich eine 
ähnliche Konzept ion zugrunde legt. Von einem solchen Standpunkt aus würde ein v o m 
Ungleichgewichtsparadigma ausgehendes Richtlinienrecht nur auf einfachrechtlicher Ebene 
vollziehen, was ohnehin in Deutschland schon ein Prinzip verfassungsgerichtlicher Recht
sprechung darstellt. Man muss indessen sehen, dass auch das Bundesverfassungsgericht 
richtigerweise an die Beeinträchtigung der Entscheidungsfreiheit anknüpfen will und die 
Formel vom strukturellen Ungleichgewicht nur eine missglückte Formel zur Typisierung 
der maßgebenden Fällen darstellt: richtig Canaris, A c P 200 (2000) 273, 296. 

48 Rudolf Gärtner, Zivilrechtlicher Verbraucherschutz und Handelsrecht, BB 1995,1753; 
Larenz/Wolf (Fn. 21) § l , Rn. 61; Pahndt/Heinrichs (Fn. 35) Einleitung, Rn. 1. 

49 Zu diesem Befund Wolf (Fn. 19) 114. 



496 Thomas Pfeiffer 

Contract Law und Ar t . 3 I Richtlinie 9 3 / 1 3 / E W G als A u s d r u c k des U m s t a n d s 
bewer te t werden , dass die Richtl inien des Verbrauchervertragsrechts z u m sich 
entwickelnden Kernbes tand des Europä ischen Privatrechts zählen5 0 . 

Der sachliche Regelungsgegenstand der fraglichen Nebengese tze ist damit bür
gerlichrechtl icher Art . 

b) Akzeptabilität eines situativen oder vertragsspezifischen Interessenschutzes 

D e r vors tehend ge t rof fenen Feststel lung entspricht es, dass die zu integrierenden 
Nebengese tze an situative oder aus dem Typus des Vertrags folgende Beeinträchti
gungen der Entscheidungsfre ihei t des Verbrauchers anknüpfen , wie sie dem B G B 
zwar nicht der Ausgesta l tung, jedoch dem zug runde liegenden Regelungspr inzip 
nach keineswegs f r emd sind. Sie liegen im Bereich des A G B  G e s e t z e s vor allem in 
der einseitigen Vor formul ie rung bei mangelndem Kond i t ionenwet tbewerb ; bei 
Haustürgeschäf ten in der Über rumpe lung unter Ausschaltung des Marktvergleichs; 
beim Verbraucherkredi tgesetz in der Komplexi tä t des Vertragsverhältnis ( In for 
mationsobliegenheiten) sowie in der anthropologischen Erfahrung, dass der Mensch 
jedenfalls nicht nu r homo oeconomicus ist, sondern sich mi tun te r gegen alle Ver
n u n f t durch die Verlockungen des geliehenen Geldes in Versuchung füh ren lässt 
(Widerrufsrecht)5 1 ; beim Fernabsa tz in der mangelnden Möglichkei t , die Ware im 
vorhine in zu p rü fen und bei Tei lze i twohnrechten in der Komplexi tä t des Ge 
schäfts. AGBInha l t skon t ro l l e , Informat ionsobl iegenhei ten und Widerrufs rechte 
sind nichts anderes als ein Versuch, Entscheidungsfre ihei t und die hierauf be ru
hende Richtigkeitsgewähr des Vertrags t ro tz dieser Beeinträchtigungen zu sichern52 . 
Eine hiervon zu unterscheidende Frage ist es natürl ich, ob dieser Versuch auch 
vollständig gelungen ist. Selbst w e n n man dies hinsichtlich einiger Punk te bezwei
feln mag: Entscheidend für die Frage der Integrat ion ist, dass die richtig vers tande
ne Maxime dieser Ins t rumen te eine im B G B bereits vo rhandene ist. Ihre deutl iche 
A u f w e r t u n g , nicht aber ein Wer tungsbruch ist insofern zu konsta t ieren. 

c) Vereinbarkeit der Anknüpfung an den Verbraucher mit dem liberalen Ideal 
der Rechtsgleichheit 

Die A n k n ü p f u n g an die Person des Verbrauchers (§ 1 I F e r n A b s G , § 1 I H a u s 
t ü r W G , § 1 I T z W r G , § 1 I V e r b r K r G , jeweils f ü r diese Gese tze als ganze, sowie 
§ 24 a A G B G ) hat vor dem dargestell ten H i n t e r g r u n d negative Funk t ion . Sie dient 
allein dem Zweck , die A n w e n d u n g der genannten Schutzmechanismen bei N i c h t 
verbrauchern auszuschl ießen, da diese bei typis ierender Betrachtungsweise eines 

50 Pfeiffer (Fn. 45) 21 ff. 
51 Pfeiffer (Fn. 4 5 ) 3 1 . 
52 Pfeiffer (Fn. 45) 30; e ingehend Josef Drexl, Die wir t schaf t l iche Se lbs tbes t immung des 

Verbrauchers , 1998, S. 206 ff.; zu den I n f o r m a t i o n s  u n d W i d e r r u f s r e c h t e n auch Claus-
Wilhelm Canaris, Verfassungs u n d europarech t l i che Aspek t e der Vertragsfreihei t in der 
Pr ivatrechtsgesel lschaf t , in: Peter Badura , Rupe r t Scholz, Wege des Verfassungslebens , Fest
schr i f t f ü r Pe ter Lerche z u m 65. Gebur t s t ag , 1993, S. 873, 887; Wolf (Fn. 19) 114ff. , 118 ff. 
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solchen Schutzes nicht bedürfen und  möglicherweise vor allem  eine A n w e n 
d u n g den Erfordernissen des auf zügige und standardisierte Abwick lung gerichte
ten Un te rnehmensve rkehr s widerspräche5 3 . D e r Verbraucher ist auf dieser G r u n d 
lage nichts anderes als der allgemeine BGBBürger , während fü r NichtVerbraucher 
andere, besondere Regeln gelten. Die A n w e n d u n g des Verbrauchermerkmals soll
te daher nicht als A u s d r u c k eines sonderpr ivatrecht l ichen Regelungsgedankens 
missverstanden werden, sondern beruh t auf der pragmatischen Erkenntn is , dass 
gegenwärt ig ein besser geeignetes Kri ter ium zur no twend ig pauschal ierenden und 
typis ierenden Bes t immung des in die fraglichen Mechanismen e inzubez iehenden 
Personenkreises nicht bekannt ist54. 

So vers tanden, t r i ff t also die im Schr i f t tum art ikulierte These zu, dass „jeder
mann" Verbraucher ist und die an Verbraucherstel lung anknüpfenden Regelungen 
kein nur fü r einen bes t immten Personenkreis geltendes Sonderrecht , sondern all
gemeines Bürgerliches Recht darstellen55 . Auch die A n k n ü p f u n g an die Figur des 
Verbrauchers spricht mithin nicht gegen eine A u f n a h m e in das BGB 5 6 . 

d) Anknüpfung an den Unternehmer ah Zumutbarkeitskriterium 

Die größeren Schwierigkeiten werden dadurch aufgeworfen , dass jedenfalls die auf 
EGrecht l iche Vorgaben zu rück gehenden nebengesetzl ichen Regelungen einen 
Vertrag eines Verbrauchers mit einem U n t e r n e h m e r im Sinne des § 14 B G B vor
aussetzen und insbesondere nicht für Verträge zwischen Verbrauchern gelten (§§ 24 a 
A G B G , § 1 I F e r n A b s G , § 1 I H a u s t ü r W G , § 1 I T z W r G , § 1 I VerbrKrG) 5 7 . 

Dami t scheint ein an der Art der Tätigkeit festgemachtes Ungle ichgewicht als 
Kr i te r ium fü r das Eingreifen der nebengesetzl ichen Schutzmechanismen zu gel
ten, wohingegen es fü r die richtigerweise maßgebende situative Beurtei lung nicht 
auf irgendein Gleichgewicht oder Ungleichgewicht , sondern allein auf das Vorlie
gen einer h inreichend gewichtigen Beeinträcht igung der Entscheidungsfre ihei t des 
Verbrauchers a n k o m m e n kann5 8 . Diese konzept ionel len Bedenken verlieren indes 
an Gewicht , w e n n man die E inschränkung auf Gewerbe t re ibende auf andere p rag
matische und mit dem B G B kompat ib le G r ü n d e stützt : Sie liegen darin, dass man 
die in unseren Nebengese tzen vorgesehenen wei t re ichenden Informat ionsobl ie 
genheiten und die komplexen Anfo rde rungen an die richtige Fo rmul i e rung von 
Wider rufsbe lehrungen dem Verbraucher nicht z u m u t e n will und richtigerweise 
auch kaum kann. Anders verhält es sich, wenn sich der Verbraucher des profess io

53 D e n le tz tgenannten Ges i ch t spunk t als eigentl ichen G r u n d f ü r das s t rengere Recht des 
H G B f ü r Kauf leu te ident i f iz ierend Lieb, A c P 183 (1983) 327, 356. 

54 Tre f fend Canaris, A c P 200 (2000) 273, 360: „ . . . mag dieses Kr i t e r ium angehen , bis 
vielleicht e inmal ein besseres ge funden wi rd . " 

55 Gärtner, BB 1995, 1753; Larenz/Wolf (Fn. 21) § 1, Rn . 61; Pahndt/Heinrichs (Fn. 35) 
Einle i tung, Rn . 1. 

56 Vgl. auch Canaris, A c P 200 (2000) 273, 360. 
57 Hie rauf weist mit Rech t Canaris, A c P 200 (2000) 273, 361, hin. 
58 So konzep t ione l l zu t r e f f end Canaris, A c P 200 (2000) 273, 278; Wolfgang Zöllner, 

Regelungssp ie l räume im Schuldver t ragsrecht , A c P 196 (1996) 1, 28. 



498 Thomas Pfeiffer 

nellen Ins t ruments des Formularver t rags bedient und diesen bei Vertragsschluss 
stellt, so dass es nur konsequen t ist, ihn als A G B - V e r w e n d e r zu behandeln. H inge 
gen schlägt in den Fällen des § 24 a A G B G  obschon das Schutzbedür fn i s des 
Verbrauchers gegenüber einer vor formul ie r ten Individualklausel , auf die er auf
grund der Vorformul ie rung keinen Einfluss nehmen kann (Art . 3 I u. II Richtlinie 
9 3 / 1 3 / E W G ) , nicht von der Person des Vertragspartners abhängt  wiederum das 
bereits genannte Zumutbarke i t sk r i t e r ium durch: Als z ivi l rechtskompat ible Ratio 
der A n k n ü p f u n g an den U n t e r n e h m e r in § 24 a A G B G kann man es ansehen, 
dass einem Gewerbe t r e ibenden im Falle einer Individualklausel , sofern sie vor
formul ier t ist, eher zugemute t werden kann, sich auf die sehr komplexen A n f o r d e 
rungen des A G B  R e c h t s einzustellen. So verstanden, ist die A n k n ü p f u n g an die 
Person des U n t e r n e h m e r s im Sinne des § 14 B G B in § 24 a A G B G und weiteren 
nebengesetzl ichen Vorschrif ten formal strengeres Recht fü r U n t e r n e h m e r und da
mit Ausdruck eines dem H G B für Kaufleute vielfach bekannten Regelungsprinzips. 

Zwar mag es also in einem subjekt iven Sinne ver t re tbar sein, von einem Sonder
pr ivatrecht zu sprechen5 9 . Ausschlaggebend fü r die Bewer tung der Integrat ion in 
das B G B ist indessen, dass das allgemeine Bürgerliche Recht seinem sachlichen 
Regelungsgehalt nach den Ansp ruch erhebt , grundsätz l ich auch fü r U n t e r n e h 
mensgeschäf te passende Bes t immungen bereit zu halten. Das B G B ist stets ein 
anerkannter Standor t f ü r solche besonderen Regelungen gewesen, die eine Person 
(außerhalb des fü r den „Kaufmannss t and" gel tenden H G B ) lediglich im Rahmen 
ihres un te rnehmer i schen Hande lns treffen6 0 . Dies zeigen seit jeher z. B. § 270 II 
BGB, §§ 585 ff. BGB, § 663 BGB, §§ 701 ff. BGB, § 833 S. 2 B G B u n d § 998 BGB. 
Auch § 112 BGB ist anzuführen 6 1 . Schließlich kann auch § 196 BGB genannt wer
den, wenngleich die Vorschrift im Hinblick auf die Gel tung für Kaufleute in § 196 I 
Nr . 1 BGB atypisch erscheint. Der spätere Gesetzgeber hat § 549 a BGB, §§ 651 a ff. 
BGB, § 661 a B G B und (weniger gelungen) §§ 675 a ff. B G B hinzugefügt . A n der 
aus ihrem Regelungsgegenstand folgenden sachlichen Zugehörigkeit der neben
gesetzlichen N o r m e n z u m Bürgerl ichen Recht ändert sich deshalb durch die Be
schränkung des Anwendungsbere ichs auf Verträge mit U n t e r n e h m e r n nichts. 

Dass einer Integrat ion in das B G B strukturel l inkompat ib le sonderpr iva t recht 
liche Regelungspr inzipien entgegen s tünden, lässt sich also insgesamt nicht fest
stellen. 

59 Ähnlich Canaris, AcP 200 (2000) 273, 361; Peter Hommelhoff Verbraucherschutz im 
System des deu t schen u n d europä i schen Pr ivatrechts , 1996, S. 4, Fn. 18. 

60 Desha lb t r i f f t die These von Lieb, A c P 183 (1983) 327, 357, zu , dass das H G B nicht im 
materiel len Sinne ein Sonderp r iva t rech t darstelle. 

61 Z w a r ähnel t die Vorschr i f t ihrer W i r k u n g nach einer auch gegenüber Pr ivaten mögl i 
chen Genera le inwi l l igung, jedoch un te rsche ide t sie sich von dieser d a d u r c h , dass sie zu einer 
u n b e s c h r ä n k t e n Geschäf t s fäh igke i t f ü h r t , e twa Helmut Köhler, Al lgemeiner Teil des B G B , 
24. Auf lage , 1998, § 17, Rn . 34, wesha lb insbesondere eine inhalt l iche E i n s c h r ä n k u n g de r 
Einwi l l igung des gesetzl ichen Vertreters anders als im Falle des § 113 II B G B nicht möglich 
ist, Wolfgang Hefermehl, in: Soergcl, Bürgerl iches G e s e t z b u c h , Band II, 13. Auflage, 1999, 
§ 112 B G B , R n . 4 . 
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4. Zwischenfaz i t 

D e r Befund bleibt gleichwohl ein in h o h e m Maße wer tungsabhängiger : Auf der 
Ebene der Rechtsse tzungskul tur besteht zwischen dem abstrakt generalisierenden 
Gesetzgebungsst i l des B G B und der sich in den Nebengese tzen widerspiegelnden 
Detai l f reudigkei t des zugrunde liegenden Richtl inienrechts eine nicht vollständig 
aufhebbare Divergenz. Die Frage ist also, ob die Integrat ion andere Vorteile von 
höherem Gewich t aufweist . 

Folgt man der These von der Zugehör igkei t des in den Nebengese tzen kodif i 
zierten Verbraucherrechts z u m Bürgerl ichen Recht , so spricht f ü r eine Integrat ion, 
dass sie den Einklang zwischen dem inneren und äußeren System der Zivilrechts
o r d n u n g verbessern kann. Tro tz dieses Befunds allgemeiner Kompat ibi l i tä t bleibt 
die mit der Integrat ion in das B G B verbundene Akzen tversch iebung zu konstat ie
ren. Sie liegt darin, dass man die bisherige Rechtslage als A u s d r u c k eines Regel
AusnahmeVerhäl tnisses deuten kann. Das allgemeine Pr inz ip der Vertragsfreiheit 
des B G B tr i f f t auf Regelungen, deren Standor t sie als A u s n a h m e fü r besondere 
Fälle auswies. N u n wird ihnen der Rang des Allgemeinen zuerkann t . Eine Ä n d e 
rung des fü r das B G B maßgebenden interpretat iven Leitbilds6 2 b raucht allerdings 
dann nicht besorgt zu werden, w e n n man konsequen t von dem hier zug runde 
gelegten zivilrechtlichen Verständnis des Verbraucherschutzes ausgeht . Für ein 
solches Verständnis spricht zukünf t ig vor allem der Ges ich tspunkt , dass es allein in 
der Lage ist, die in das B G B e inzufügenden Nebengese tze mit dessen Pr inzipien 
auf eine gemeinsame Leitidee hin auszurichten. 

Die Nachtei le einer Nicht in tegra t ion wiegen überdies langfristig schwer. Ange
sichts des mit der Vielzahl der Nebengese tze ve rbundenen O r d n u n g s  und Trans
parenzverlusts , wird der Gesetzgeber zu irgendeiner F o r m der Zusammenfassung 
k o m m e n müssen. Entscheidet er sich gegen die E in fügung der Nebengese tze in 
das BGB, so k o m m t als Alternative prakt isch nu r die Schaffung eines eigenständi
gen Verbraucherschutzgesetzes in Frage. Legt man das Postulat der Übere ins t im
m u n g von innerem und äußerem System des Gesetzes zugrunde , so kann die 
F o r d e r u n g nach der Schaffung eines eigenständigen Verbraucherschutzgesetzes 
indessen nur dann überzeugen , w e n n man das Verbraucherrecht als von dem Bür
gerlichen Recht zu unterscheidendes Sonderpr ivat recht konzipier t . Wer die Schaf
fung eines separaten Verbraucherschutzgesetzes forder t , plädiert dami t  gewoll t 
oder ungewol l t  fü r eine stärkere A b k o p p e l u n g dieses Rechtsgebiets von Inhalt , 
System und En twick lung des Bürgerl ichen Rechts6 3 . 

Dies gilt u m s o mehr deshalb, weil es nicht allein in deutscher H a n d liegt, wel
ches Verständnis des Verbraucherrechts wir zug runde legen müssen. Vielmehr 
wird diese Problemat ik in hohem Maße durch die E U bes t immt . In europäischer 
Perspekt ive konkur r i e r t das hier skizzierte zivilrechtliche Verständnis des Ver

62 Dazu Lieb, A c P 183 (1983) 327, 353. 
63 Vgl. zur Gefahr des „Abdriftens" von Rechtsgebieten bei separater Regelung Lieb, 

A c P 183 (1983) 327, 331. 
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braucherrechts mit einem Konzep t , das verbraucherrecht l iche Regelungen einem 
wir tschaf tsregul ierenden Sonderrecht zuordnet ' '4 . Welchen Weg das E G - R e c h t a 
la longue in diesem Spannungsverhäl tnis einschlagen wird , dü r f t e noch nicht ab
schließend feststehen6 5 . Die Verlagerung der deutschen Trans fo rma t ionsnormen 
der Richtlinien des Verbraucherver t ragsrechts in das Bürgerl iche Gese tzbuch ist 
ein Mittel, das Gewich t eines zivilrechtlichen Verständnisses des Verbraucher
rechts zu verstärken, jedenfalls aber wird sie über Deutschland hinaus ein Signal 
sein, das die spezifischen Wer tungszusammenhänge zwischen Bürgerl ichem Recht 
und Verbraucherrecht s tärker in das europäische Blickfeld rückt . 

Soweit diese allgemeinen Über legungen ein Fazit erlauben, so lautet dieses: Eine 
Integrat ion der Nebengese tze in das B G B zum gegenwärt igen Ze i tpunkt , ist we
der zwingend noch inakzeptabel . Vorteile liegen in der Ent f ragmentar i s ie rung des 
Vertragsrechts und in einem vers tärkten Hinweise f fek t auf das G e b o t der r icht
l in ienkonformen Auslegung der gesamten Rech t sordnung . Im Vergleich zu dem 
Risiko une rwünsch te r Einflüsse der Vorschrif ten fü r Verbraucherver t räge auf das 
sonstige Zivilrecht überwiegt die Chance eines umgekehr ten Effekts . Fü r die Inte
gration spricht vor allem, dass sie die besseren Voraussetzungen d a fü r bietet, dass 
die zukünf t ige En twick lung des Verbraucherrechts von zivilrechtlichen Pr inzipi
en geprägt sein wird . 

Insgesamt erscheint also eine  nicht no twend ig die vorgeschlagene  Integrat i
on der Nebengese tze grundsätzl ich als wünschenswer t . Welche der Nebengese tze 
sich da fü r eignen und wie sie v o r z u n e h m e n ist, bedarf gesonder ter P rü fung . 

V. Die Integration der einzelnen Gesetze 

1. AGBGesetz 

a) Allgemeines 

Der U r s p r u n g der AGBInha l t skon t ro l l e als dem Kerns tück des A G B  G e s e t z e s 
liegt bekanntlich in einer zu § 242 BGB entwickelten Rechtsprechung. Neben die
sem Ursp rung aus dem BGB heraus gehört auch sein sachlicher Regelungsgehalt 
zum Bürgerlichen Recht. Die Maßgaben der Einbeziehungs und Inhaltskontrol le 
von AGBKlauseln gehören zu den Regelungen über das Zus tandekommen von 
Rechtsgeschäften und über deren inhaltliche Wirksamkeit bzw. Teilwirksamkeit . 
Seiner Terminologie und seinen rechtl ichen Kategorien nach lehnt es sich eng an 
das B G B an. In europäischer Perspekt ive stehen diese Aspekte im Einklang mit 
den Principles of European Contract Lawbb. Gerade der le tz tgenannte Gesichts

64 Vgl. z.B. Norbert Reich, Europäisches Verbraucherrecht, 3. Auflage, 1996, etwa S. 27ff.; 
vermittelnd Jean Calay-Auloy, Frank Steinmetz, Droit de la consommation, 4. Auflage, 
1996, S. 14, Rn. 15. 

65 So auch die Einschätzung bei Staudenmayer, RIW 1999, 733, 736ff . 
66 O b e n F n . 19. 
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p u n k t ist deshalb von Bedeutung, weil Art . 4:110 der Principles nicht e twa an das 
Vorliegen Allgemeiner Geschäf t sbedingungen anknüpf t , sondern lediglich eine 
vor formul ie r te und deshalb nicht im Einzelnen ausgehandelte Vertragsklausel ver
langt, was dem sachlichen Anwendungsbere ich nach mit § 24 a A G B G übere in
st immt6 7 . Die aus U r s p r u n g und Inhalt folgende Zugehör igkei t z u m Bürgerl ichen 
Recht spiegelt sich im wissenschaft l ichen Schr i f t tum folgerichtig wider und kann 
im Einklang mit einer ganz herrschenden Meinung bejaht werden 6 8 . 

Im Hinbl ick auf die ferner vorauszuse tzende hinreichende Konsol id ie rung kann 
festgestellt werden, dass das A G B  G e s e t z zu den ane rkann te rmaßen gelungensten 
legislatorischen Akten der jüngeren Zivilrechtsgesetzgebung gehört . Dieser g rund
sätzlich positive Befund wird auch durch gelegentliche Kri t ik an einzelnen Aspek
ten nicht in Frage gestellt. Die enorme prakt ische Bedeutung des Gesetzes hat 
zudem zu einem reichhaltigen Er fah rungs fundus geführ t , mit dem eine intensive 
wissenschaft l iche D u r c h d r i n g u n g einher gegangen ist69. 

Zu fragen ist allenfalls noch, ob das A G B G inzwischen als derart verfestigter 
selbständiger Bestandteil der Rech t so rdnung anzusehen ist, dass eine E in fügung in 
das B G B als unnöt iger Bruch mit der historischen En twick lung gedeutet werden 
müsste. Falls nämlich eine bes t immte Materie über lange Zeit h inweg ohne erkenn
bare Unzut rägl ichkei ten außerhalb des B G B geregelt war, kann dies gegen die 
No twend igke i t einer Integrat ion sprechen7 0 . Hinsicht l ich des A G B G lässt sich 
nun in der Tat zwar feststellen, dass dessen rechtliche Selbständigkeit seinem Er
folg nicht entgegenstand. Jedoch kann die E in fügung in das B G B schon deshalb 
nicht als historischer Bruch e ingeordnet werden , weil das A G B  R e c h t bis zur 
Schaffung des A G B G allein durch das BGB best immt war. Außerdem lassen sich 
gewisse Unzuträglichkeiten nicht verkennen, die vor allem in der gelegentlich man
gelnden Abs t immung der bürgerlichrechtlichen Wirksamkeitsgrenze fü r Rechts
geschäfte nach § 138 B G B (mit der regelmäßigen Folge der Totalnichtigkeit des 
Rechtsgeschäfts nach § 139 BGB) mit der Grenze des § 9 A G B G für Formula r 

67 D ie allgemeine bürgerlichrechtliche Akzeptabilität dieses sachlichen Anwendungsbe
reichs hängt aber von einer hinreichend engen Interpretation dieses Merkmals ab, dazu Wolf 
(Fn. 19) 115 ff. 

68 Hierzu sei lediglich angeführt, dass die Standardlehrbüchcr zum Allgemeinen Teil des 
Bürgerlichen Rechts auf einen eingehenden Abschnitt zum AGBRecht nicht verzichten, 
siehe ohne Anspruch auf Vollständigkeit Wolfgang Brehm, Allgemeiner Teil des BGB, 4. 
Auflage, 2000, Rn. 547 ff.; Hans Brox, Allgemeiner Teil des BGB, 24. Auflage, 2000; Ulrich 
Eisenhardt, Allgemeiner Teil des BGB, 4. Auflage, 1997, Rn. 166ff.; Helmut Köhler, B G B 
Allgemeiner Teil, 24. Auflage, 1998, § 23, Rn. 1 ff.; Larenz/Wolf (Fn. 21) § 43, Rn. 1 ff.; Die-
ter Medicus, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, 7. Auflage, 1997, § 27, Rn. 394ff . , 
§ 2 8 , Rn. 421 ff.; Hans-Martin Pawlowski, Allgemeiner Teil des BGB, 6. Auflage, 2000, 
Rn. 457ff . 

69 Zusammenfassende Würdigung jüngst bei Manfred Wolf, Vertragsfreiheit und Ver
tragsrecht im Lichte der AGBRechtsprechung des Bundesgerichtshofs, in: ClausWilhelm 
Canaris u.a. (Hg.), 50 Jahre Bundesgerichtshof. Festgabe aus der Wissenschaft, Band I, 2000, 
S. l l l f f . 

70 Lieb, AcP 183 (1983) 327 ,331 . 
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klausein (mit den von § 139 B G B abweichenden Folgen des § 6 A G B G ) liegen71. 
Eine die E in fügung in das B G B ausschließende historische Verselbständigung lässt 
sich also nicht feststellen. 

H a t man die Grunden t sche idung fü r eine Integrat ion von Nebengese tzen in das 
BGB getroffen, so ist die E inbez iehung des AGBGese t ze s also konsequen t . 

b) Standort 

Das A G B  G e s e t z erfasst nach der bisherigen Praxis zwar überwiegend schuld
rechtliche Verträge. Es gilt aber auch für Verträge auf dem Gebiet des Sachenrechts72 

und kann zumindes t entsprechend angewandt werden auf einseitige Rechtsge
schäfte, die mit einer vertraglichen Beziehung im Zusammenhang stehen73 , vor
vertragliche Rechtsverhältnisse7 4 , oder die verfahrensrecht l ich zu qual i f iz ierende 
U n t e r w e r f u n g unter die sofort ige Zwangsvol ls t reckung 7 5 . Die Posi t ionierung des 
gesamten A G B  R e c h t s im Bereich des Allgemeinen Schuldrechts (§§ 309 ff. BGB
DiskE) entspricht diesem weiten Anwendungsbere ich nicht. Vielmehr ist g rund
sätzlich von einer Zugehör igkei t z u m Allgemeinen Teil des Bürgerl ichen Rechts 
auszugehen, die sich folgerichtig im wissenschaft l ichen Schr i f t tum widerspiegelt7 6 . 

Zwar ist keinerlei Anha l t spunk t da fü r ersichtlich, dass der En twur f mit dem 
gewählten Standor t eine E insch ränkung des Anwendungsbere ichs auf Schuld
verträge bewirken will. Da Rechtsprechung und Lehre dies kaum anders beurtei
len werden , w ü r d e sich also prakt isch nichts ändern. Dies gilt u m s o mehr, als 
bereits die jetzige Gesetzesfassung in § 1 A G B G nur von Verträgen spricht , ohne 
dass dies einer im gebotenen Maße da rüber h inausgehenden A n w e n d u n g entge
gengestanden hätte. Als Recht fer t igung taugt diese Feststellung freilich nicht. D e r 
Gesetzgeber sollte nicht bewusst das Falsche tun, in der H o f f n u n g , dass andere 
daraus das Richtige machen werden . 

c) Verbraucherrechtliche Sonderabschnitte oder systematische Integration 

O r d n e t man die Nebengesetze dem allgemeinen Bürgerlichen Recht zu, so muss 
wie schon das Gutachten von Westermann eingehend begründet7 7  diese Zugehörig
keit bei einer Integration möglichst konsequent beachtet werden. Ein verbraucher
rechtl icher oder AGBrech t l i cher Sonderabschni t t ist mit dieser Leitidee unver
einbar und mi th in une rwünsch t . Zumindes t die Def in i t ion des AGBBegr i f f s und 

71 Paradigmatisch die Kont roverse u m Freigabeanspruch und Freigabeklauseln bei Global
s icherhei ten, die erst du rch den G r o ß e n Senat beendet w u r d e : B G H Z 137,212 = N J W 1998, 
671 = L M , § 138 B G B (Bb), N r . 86 mit A n m e r k u n g Rolf Stürner. 

72 G r u n d l e g e n d Manfred Wolf Inha l t skon t ro l l e von Sichcrungsgeschäf tcn , in: Wol fgang 
G r u n s k y u.a. (Hg.) , Fes tschr i f t f ü r Fr i t z Baur, 1981, S. 147ff . 

73 B G H Z 141, 124 = N J W 1999, 1864. 
74 B G H Z 133, 284 = N J W 1996, 2574. 
75 B G H N J W 1987, 905 (906). 
76 Z u r Zugehör igke i t des A G B  R e c h t s z u m Al lgemeinen Teil siehe Fn. 68. 
77 Westermann (Fn. 1 ) 6 7 ff. 
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die Regelungen über die Einbeziehungskont ro l le , bei denen es sich u m Spezial
regelungen zu den § 145 ff. B G B handelt , müssen in den Allgemeinen Teil aufge
n o m m e n werden . A u ß e r d e m sind die Klausel tatbestände der bisherigen §§ 10 und 
11 A G B G aufzulösen und als f lankierender Schutz den diversen Vorschrif ten des 
B G B z u z u o r d n e n . § 9 A G B G hat seinen richtigen Platz also en tweder im Allge
meinen Teil bei § 138 oder § 157 BGB, hilfsweise im Allgemeinen Schuldrecht bei 
§ 242 BGB. § 11 Nr . 7 A G B G gehör t zu § 276 B G B und § 11 Nr . 10 A G B G ins 
kaufrecht l iche Gewährle is tungsrecht , auf das sodann das Werkver t ragsrecht ver
weisen kann. 

Gegen eine solche Gesetzgebungstechnik lässt sich zwar an führen , dass die 
abschnit tsweise Ü b e r n a h m e des A G B G durch den E n t w u r f , AGBrech t l i ch gese
hen, übersichtl icher ist. Diese AGBrecht l iche Übersicht l ichkei t wi rd aber e rkauf t 
durch eine bürgerl ichrecht l iche Unübers icht l ichkei t , der ab dem Ze i tpunk t einer 
Integrat ion das höhere Gewich t beizumessen ist. Die AGBrech t l i che Übers ich t 
lichkeit beruht demgegenüber im Kern auf bloßer Gewohnhe i t , deren Berechti
gung auch deshalb nicht überbewer te t werden darf , weil sich die Praxis im Falle 
einer Integrat ion ohneh in neu wird zurecht f inden müssen. Demgegenübe r ist in 
bürgerl ichrecht l icher Perspektive der Ze i tpunk t der Integrat ion derjenige der 
Weichenstellung; w e n n man dem Modell einer an der Systematik des B G B orien
tierten Integrat ion folgt, so muss diese von Beginn an gewählt werden . H a t sich das 
Model l eines besonderen Abschni t ts erst einmal verfestigt, so wird es dabei wohl 
bleiben. 

Z u d e m weist der vorgeschlagene Sonderabschni t t einen weiteren Nachte i l auf, 
der bei Zugrunde legung des hier vorgeschlagenen In tegra t ionsmodus vermieden 
würde . O f f e n b a r u m mit dem „freien Pla tz" im Allgemeinen Schuldrecht auszu
kommen , sollen nach dem Diskussionsentwurf wesentliche Vorschriften des A G B G 
ihre Selbständigkeit verlieren. Die im bisherigen § 1 A G B G erfolgte A G B  D e f i n i 
t ion f indet sich in § 309 III B G B  D i s k E wieder, der beide Absä tze des § 1 A G B G 
zusammenfass t und an den bisherigen § 2 A G B G anhängt . Die Regelung des Vor
rangs der Individualvere inbarung (§ 4 A G B G ) w u r d e als § 309 IV B G B  D i s k E 
beigefügt . Die bislang ebenfalls selbständigen Bes t immungen zu über raschenden 
Klauseln (§ 3 A G B G ) und zur Auslegung bei Unklarhe i t (§ 5 A G B G ) fungieren 
als Absä tze I und II des § 310 B G B  D i s k E . Die eine Inhal tskontrol le erst e rö f fnen 
de N o r m des jetzigen § 8 A G B G kehrt n u n m e h r als A n h a n g des § 9 A G B G (§311 
I u n d II B G B  D i s k E ) in § 311 III B G B  D i s k E wieder. 

Diese Regelungstechnik ist nicht geeignet, zur besseren Übers icht l ichkei t des 
Gesetzes beizutragen7 8 . Das hängt zunächst mit der Zusammenfassung als solcher 
zusammen . Ferner ist e inzuwenden , dass z u m Teil unterschiedl iche Regelungs
gegenstände in einer Vorschrif t zusammengefass t werden (die den Konsens betref
fende Bes t immung des § 3 A G B G mit der Auslegungsregel des § 5 A G B G ) . In 
doppel te r Hins icht unglücklich erscheint die Hin tans te l lung des bisherigen § 8 

78 Auf diesen auf d e m Regensburger S y m p o s i u m von mir aus Ze i t g ründen nicht vorge
t ragenen Aspek t hat in der Diskuss ion Peter Ulmer nachdrückl ich hingewiesen. 
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A G B G (§311 III B G B - D i s k E ) gegenüber dem bisherigen § 9 A G B G (§ 311 I und 
II BGBDiskE) . Einmal ist die P r ü f u n g des § 309 III B G B  D i s k E gegenüber § 311 
I und II B G B  D i s k E logisch vorrangig. Z u m anderen fungier t § 3 1 1 III B G B 
DiskE entgegen seiner systematischen Stellung nicht nur fü r § 311 I und II B G B 
DiskE, sondern auch fü r die §§ 312, 313 B G B  D i s k E als E ingangsnorm, was durch 
einen entsprechenden Zusatz im Wort laut des § 311 III B G B  D i s k E ausgeglichen 
werden musste. Schließlich widerspr icht die Vermengung der fü r sämtliche A G B 
Fragen relevanten Def in i t ionsnorm des § 1 A G B G mit der besonderen Konsens
problemat ik des § 2 A G B G und der vertragssystematischen Auslegungsregel des 
§ 4 A G B G 7 9 du rch § 309 B G B  D i s k E der systematisch zu t rennenden F u n k t i o n 
dieser Vorschrif ten. 

Zusammenfassend ist also festzustellen, dass dem Diskussionsentwurf eine über
zeugende O r d n u n g des A G B  R e c h t s nicht in h inre ichendem Maße gelungen ist. 
A u c h unter diesem Ges ich t spunk t verdient die gewählte E in fügung als A G B 
rechtl icher Sonderabschni t t keine Zus t immung . 

d) Bereichsausnahmen im Allgemeinen Teil und im Allgemeinen Schuldrecht 

Die in § 23 I A G B G geregelten sachlichen Bereichsausnahmen haben den Ein
wand hervorgerufen , die Regelungen des A G B G genügten dem allgemeinen Gel
tungsanspruch des Allgemeinen Teils oder des Allgemeinen Schuldrechts nicht8 0 . 
Dieser E inwand ist insofern relevant, als dem Allgemeinen Teil und dem Allgemei
nen Schuldrecht bislang Regelungen der jetzt in § 314 a III B G B  D i s k E vorge
schlagenen Ar t f r emd sind und deren Funk t ion widerstrei ten könn ten . 

Allerdings ist zu konsta t ieren, dass schon bislang keineswegs sämtliche Be
standteile des Allgemeinen Teils und des Allgemeinen Schuldrechts in den folgen
den Büchern gleichmäßig zur A n w e n d u n g k o m m e n . Vielmehr kennt das B G B die 
Regelungstechnik, die Ge l tung einzelner Vorschrif ten oder Abschni t te des Allge
meinen Teils oder des Allgemeinen Schuldrechts durch besondere Bes t immungen 
fü r bes t immte Inst i tute des Bürgerl ichen Rechts vollständig auszuschl ießen. So 
werden die I r r tumsregeln der §§ 119ff. BGB bei letztwilligen Verfügungen voll
ständig durch die §§ 2078 ff. B G B verdrängt8 1 , ohne dass dies deren Zugehör igkei t 
z u m Allgemeinen Teil erns thaf t in Frage stellen würde . Eine andere Regelungs
technik besteht darin, Rechts inst i tute so zu fassen, dass sie aufgrund ihres spezifi
schen Inhalts in bes t immten Büchern des B G B nicht oder nu r ausnahmsweise 
v o r k o m m e n ; als Beispiel ist der gegenseitige Vertrag der §§ 320ff . B G B a n z u f ü h 
ren, den es im Sachenrecht nicht gibt, der im Famil ien und Erbrech t allenfalls 

79 Zur Qualifikation als Auslegungsregel etwa Ulmer/Brandner/Hensen/£/ /mer (Fn. 26) 
§ 4, Rn. 1; vgl. auch Walter Lindacher, in: Manfred Wolf, Norbert Horn, Walter F. Lindacher, 
AGBGese tz , 4. Auflage, 1999, § 4, Rn. 6. 

80 Ulrich Huber, Kaufrecht, in: Bundesminister der Justiz (Hg.)  Gutachten und Vor
schläge zur Überarbeitung des Schuldrechts, Band I, 1981, S. 911, 937. 

81 Karl-Georg Loritz, in: Soergel, Bürgerliches Gesetzbuch, Band IX, 12. Auflage,1992, 
§ 2078, Rn. 5. 
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ausnahmsweise vorkommt 8 2 , dessen Regeln im Gesel lschaftsrecht nu r zum Teil 
angewandt werden 8 3 und im Arbei tsrecht in erhebl ichem U m f a n g durch eine von 
der Rechtsprechung entwickelte Betriebsrisikolehre verdrängt werden , wiederum 
ohne dass den fraglichen Vorschrif ten die Berecht igung ihres Standorts abgespro
chen wird . 

U m zu klären, inwieweit damit ein möglicher Weg zu einer Integration des § 23 I 
A G B G gewiesen wird , ist allerdings ein kurzer Blick auf die genannten A u s n a h m 
ebereiche erforderl ich. 

Für das Arbei tsrecht ist zunächst festzustellen, dass dor t wei th in eine offene 
Inhal tskontrol le vor formul ie r te r Arbei tsver t räge prakt iz ier t wird , die sich in wei
tem U m f a n g an den auch dem A G B G zugrunde liegenden Wer tungsmaßs täben 
orientiert . P rob leme werden dor t vor allem insoweit gesehen, als z u m einen die 
Klauselverbote der §§ 10 und 11 A G B G z u m Teil f ü r das Arbei ts recht nicht pas
sen84 und z u m anderen ein Bedürfnis fü r eine Inhal tskontro l le über die Fälle der 
Formularver t räge hinaus artikuliert wird8 5 . D e r Arbei tskreis Deutsche Rechts
einheit im Arbei tsrecht hatte z u m 59. Deutschen Jur is tentag eine an die §§ 4, 5, 6 
und 9 A G B G fast wör t l ich angelehnte Regelung vorgeschlagen8 6 ; der Juris tentag 
ist dem freilich nicht gefolgt. 

Auf den Gebie ten des Erb , Familien und Gesellschaftsrechts lässt sich aus den 
bekannten G r ü n d e n weder ein generelles Bedürfnis fü r die A n w e n d u n g des A G B 
Gesetzes erkennen, noch passen die vornehmlich fü r Schuldverträge konzip ier ten 
Regelungen dieses Gesetzes hier. Eine A n w e n d u n g des A G B  G e s e t z e s oder hieran 
angelehnter Grundsä t ze wird nu r fü r Teilbereiche wie den Erbschaf t skauf 8 7 ode r 
etwa die Gesellschaftsverträge bei der P u b l i k u m s  K G befürwor te t 8 8 . 

82 Soweit es um den erbrechtlichen Inhalt von Geschäften geht, handelt es sich regelmä
ßig um Verfügungsgeschäfte, so dass als synallagmatischer Vertrag typischerweise nur das 
zugrunde liegende schuldrechtliche Kausalgeschäft in Frage kommt, vgl. etwa BGHZ 134, 
152 = NJW 1997, 635. 

83 Überblick bei Hartwig Sprau, in: Palandt (Fn. 35) § 705 BGB, Rn. 13. 
84 BAG NJW 1985, 92: Unanwendbarkeit des § 11 Nr. 6 AGBG im Arbeitsrecht. 
85 Etwa Ulrich Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht, 1993, S. 250ff.; 

U lmer /Brandne r /Hensen / t /W (Fn. 26) § 23, Rn. 4. 
86 Arbeitskreis Deutsche Rechtseinheit im Arbeitsrecht, Welche wesentlichen Inhalte 

sollte ein nach Art. 30 des Einigungsvertrags zu schaffendes Arbeitsvertragsgesetz haben, 
Verhandlungen des 59. Deutschen Juristentags in Hannover, 1992, Band I (Gutachten), S. D 
26 f.: Vorschlag für §§ 20 und 23 eines Arbeitsvertragsgesetzes. 

87 Ursula Stein, in: Soergel, Bürgerliches Gesetzbuch, Band III, 12. Auflage,1991, §23 
AGBG, Rn. 7; Ulmer/Brandner/Hensen/c7/wer (Fn. 26) § 23, Rn. 14; grundsätzlich auch 
Norbert Horn, in: Wolf/Horn/Lindacher (Fn. 79) § 23, Rn. 52; a.A. Pihndt/Heinrichs (Fn. 35) 
§23 AGBG, Rn. 2. 

88 Eingehend Stephanie Schäfer, in: Friedrich Graf v. Westphalen, Vertragsrecht und 
AGBKlauselwerke, PublikumsKG, Stand: 8. Ergänzungslicferung 1999. Ein weiterer Pro
blemkreis wird durch Abreden über Waren oder Dienstleistungen gebildet, welche die Ge
sellschaft an ihre Gesellschafter liefert bzw. diesen erbringt. Diese Abreden werden lediglich 
dann von der Ausnahmeregelung des § 23 AGBG erfasst, wenn sie auf dem Gesellschaftsver
trag beruhen, mitgliedschaftlicher Art sind und der Verwirklichung des Gesellschaftszwecks 
dienen, vgl. BGHZ 103, 219 = NJW 1988, 1729; BGH NJWRR 1992, 379 = LM, §23 
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Diesem kurzen Blick auf die Ausnahmebere iche des § 23 I A G B G ist zu en tneh 
men, dass die Rechtsgedanken des AGBGese t ze s hier keineswegs vollständig 
obsolet sind, sondern innerhalb ihrer spezifischen, aber sehr beschränkten Reich
weite durchaus Ge l tung beanspruchen. Wollte man die Reichweite AGBrech t l i 
cher Pr inzipien in den fraglichen Ausnahmebere ichen kodif iz ieren, so k ö n n t e man 
bereichsspezifische Sondervorschrif ten schaffen, wie sie § 24 A G B G für den Unte r 
nehmensverkehr vorsieht . H ie rvon ist aber schon deshalb abzura ten , weil es 
abgesehen vom Bereich des Arbei tsrechts , in dem die Argumen te (allerdings ohne 
z u m Konsens zu führen) wohl ausgetauscht sind  h ie r für weiterer Vorarbei ten 
bedür f te , die im zeitlichen R a h m e n der Schuldrechts reform nicht zu leisten sind. 
Im Übr igen schließt es die bisherige E r f ah rung zumindes t außerhalb des Arbei ts 
rechts nicht aus, dass die Frage einer ausnahmsweisen Inhal tskontrol le der Recht 
sprechung überlassen bleiben kann. Schließlich ist auf den beschränkten Rahmen 
dieses Beitrags h inzuweisen, in dem die komplexen Fragen einer Regelung der 
Inhal tskontrol le in den Ausnahmebere ichen des § 23 I A G B G nicht aufgearbeitet 
werden können . Deshalb muss es an dieser Stelle bei der Prämisse einer (im Falle 
der A G B G  I n t e g r a t i o n ) den Wirkungen nach unveränder ten Ü b e r f ü h r u n g des 
§ 23 I A G B G in das B G B bleiben. Sie ist inhaltlich vertretbar, weil der Blick auf die 
genannten Ausnahmebere iche bestätigt hat, dass § 23 I A G B G nicht als A u s d r u c k 
mangelnder Verallgemeinerbarkeit der Rechtsgedanken des A G B G anzusehen ist. 

G e h t man von dieser Prämisse aus, so bleibt die Ebene des gesetzestechnischen: 
H ie r w ü r d e dem aus § 23 I A G B G hergeleiteten E inwand entsprochen, wenn man 
an Stelle des § 23 I A G B G bereichsspezifische Ausnahmeregelungen in die §§ 611 ff. 
BGB, die §§ 705ff . B G B sowie das Familien und Erbrecht einfügte. Mi t einer 
solchen Aufspa l tung des bisherigen § 23 I A G B G in vier dezentra le bereichs
spezifische Einzelregelungen, die in gleicher Weise die U n a n w e n d b a r k e i t A G B 
rechtl icher Vorschrif ten anordne ten , wäre außer zusätzl ichem Normenba la s t aber 
nichts gewonnen . Eine Aufspa l tung des § 23 I A G B in bereichsspezif ische Einzel
regelungen wäre nu r dann zu be fü rwor ten , wenn diese einen bereichsspezif ischen 
Regelungsgehalt aufwiesen. H ie rvon ist bei Unterb le iben einer Kodif ika t ion der 
rudimentär anerkannten Ansätze einer Inhaltskontrolle in den Ausnahmebereichen 
des § 23 I A G B G aber nicht auszugehen. 

Will man den E inwänden gegen § 23 I A G B G Rechnung tragen, könn te sich 
eine s y s t e m k o n f o r m e Lösung darauf s tützen, dass der Begriff der „Geschäf t s" 
bedingung seiner Provenienz nach nicht an das Merkmal des Rechtsgeschäfts , 
sondern an einen bes t immten Typus vertraglicher Zwecke anknüpf t , die au fg rund 
ihres spezifischen Inhalts in den durch § 23 I A G B G genannten Ausnahmebe
reichen eben nicht oder nu r ausnahmsweise vorkommen 8 9 . G e h t man von einem 

A G B G , Nr . 10, mi t A n m e r k u n g Ursula Stein. Z u r Inha l t skon t ro l l e von Genuss sche inbe 
d ingungen nach d e m A G B G : B G H Z 119, 305 = N J W 1993, 57; zu r Inha l t skon t ro l l e A G B 
erse tzender Sa tzungen beim Vers icherungsverein auf Gegensei t igkei t : B G H Z 136, 394 = 
N J W 1998,454. 

89 D ie Richt igkei t eines solchen Verständnisses i l lustriert übr igens auch der bereits er
w ä h n t e Gese tzgebungsvorsch lag des Arbei tskre ises Deu t sche Rechtseinhei t im Arbei t s recht , 
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solchen Verständnis aus, so stellt § 23 I A G B G nur klar, was nach der Teleologie 
dieses Gesetzes ohnehin gelten müsste. Soweit man § 23 I A G B G einerseits als 
Hindernis fü r eine Integration in den Allgemeinen Teil oder das Allgemeine Schuld
recht ansehen woll te, andererseits aber den Regelungsgehalt des § 23 I A G B G zur 
Vermeidung von Irr i ta t ionen in der Praxis beibehalten will, ist dieser als negative 
Def in i t ionsnorm mit lediglich klarstellender Funk t ion zu fassen. Eine solche Def i 
ni t ion w ü r d e das A G B  R e c h t gesetzestechnisch denjenigen Regeln annähern , bei 
denen ex definitione eine A n w e n d u n g in bes t immten Büchern des B G B nicht 
erfolgen kann. 

e) Grundprobleme einer Fortschreibung des AGB-Rechts 

Inhaltlich folgt der Diskuss ionsentwurf dem Konzep t einer „Minimalanpassung" 
des A G B  R e c h t s an die vorgeschlagenen Ände rungen des Schuldrechts , die ledig
lich u m wenige inhaltliche Eingriffe ergänzt werden . 

Wir f t man die Frage nach einem darüber h inausgehenden For t schre ibungs
bedarf auf, so kann hierzu festgestellt werden, dass t ro tz der grundsätz l ichen Be
währung des AGBGese t ze s in einigen zentralen P u n k t e n nach wie vor über et
waige Ände rungen des AGBGese tzes in zentralen Punk ten diskut ier t wird. Als 
Gegens tände zu nennen sind insbesondere 

 die konzept ionel l wie prakt isch unzulängl iche Vorschrif t des § 8 A G B G ; 
 die Frage nach dem Erfordern is einer gesetzlichen Regelung des Transparenz

gebots; 
 die europarecht l ichen Impl ikat ionen eines dauerhaf ten Verzichts auf eine aus

drückl iche Transformat ion des Anhangs zu Ar t . 3 III der KlauselRichtl inie 93/ 
1 3 / E W G sowie 

 die Frage nach einer E ingrenzung der A G B  K o n t r o l l e im U n t e r n e h m e n s 
verkehr. 

Mit dieser Auf l i s tung soll  u m jedes Missverständnis auszuschließen  weder 
einem Änderungsbedar f oder gar bes t immten gesetzgeberischen M a ß n a h m e n das 
Wor t geredet werden , noch soll gesetzgeberisches Hande ln im R a h m e n des vor
l iegenden Konzep t s einer Schuldrech tsmodern is ie rung e ingeforder t werden . Im 
Gegentei l ist festzustellen, dass der enge zeitliche Rahmen der vorgeschlagenen 
M a ß n a h m e n und die Bindung von Beratungskapazi tät in deren R a h m e n es nach
gerade verbieten, das geplante Vorhaben auch noch mit derar t wei tgehenden Ein
griffen in das A G B  G e s e t z zu über f rachten . Deshalb muss an dieser Stelle eine 
inhaltliche Stel lungnahme zu diesen Punk ten auch unterbleiben 9 0 . 

der trotz Anlehnung an das A G B G bezeichnenderweise in Arbeitsverträgen eben nicht von 
Allgemeinen Geschäftsbedingungen, sondern von allgemeinen Arbeitsvertragsbedingungen 
sprach. 

90 Hierzu werde ich demnächst eine auf Ersuchen der Arbeitsgemeinschaft der Verbrau
cherverbände erstattete gutachterliche Stellungnahme vorlegen, auf die insofern zu verwei
sen ist. 
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f ) Ausgewählte Einzelheiten 

Auch insofern ist zunächst klarzustellen, dass Diskuss ionsbedarf in (wenigen) 
Details zwar bestehen mag (z. B. Zusammenfassung der § § 1 0 N r . 7 und 11 Nr . 5 
A G B G 9 ' ; Anpassung des § 11 Nr . 3 A G B G an die A n f o r d e r u n g e n der Klausel
Richtlinie 93 /13 /EWG 9 2 ; Konkre t i s ie rung des VOB/BPr iv i legs bei Erk lärungs
fikt ionen9 3) . Eine zusätzl iche Belastung der Diskuss ion über die „Schuldrechts
modernisierung" mit diesen Einzelheiten ist aber aus den soeben genannten G r ü n d e n 
nicht zu be fü rwor t en . A n z u m e r k e n ist vielmehr9 4: 

aa) § 309 II BGB-DiskE 

Die Vorschrif t weicht vom Wort laut des bisherigen § 23 III A G B G dadurch ab, 
dass sie klarstellt, dass fü r die dor t genannten Verträge t ro tz imperfek te r A n w e n d 
barkeit9 5 des § 309 I B G B  D i s k E (§ 2 A G B G ) das Er fordern i s einer E inbez iehung 
gemäß §§ 145 ff. B G B gilt. Das entspr icht schon der bisherigen Rechtslage9 6 , wird 
jetzt aber deut l icher erkennbar 9 7 . 

Indessen können nach § 9 I Bausparkassengesetz Ände rungen der vereinbarten 
„Allgemeinen Bausparbed ingungen" im Sinne des § 5 Bausparkassengesetz auch 
„mit W i r k u n g fü r bestehende Verträge" behördl ich genehmigt werden . Diese Vor
schrif t scheint ihrem systematischen Standor t nach zwar nahe zu legen, dass sie 
allein die öffent l ichrecht l iche, d.h. kreditaufsichtsrechtl iche Wi rkung regeln und 
das vertragsrechtliche Erfordernis einer wirksamen Einbeziehung nicht beseitigen 
kann. Jedoch lässt sich der Gese tzesbegründung en tnehmen, dass eine Ä n d e r u n g 
zum Schutz des kollekt iven Leistungsgefüges kraf t pr ivatrechtsgestal tenden Ver
wal tungsakts möglich ist98. Soweit es um Bausparkassenverträge geht, wird des
halb die Klarstel lung zumindes t z u m Teil leer laufen; z u d e m liegt in der Stärkung 

91 Z u den nach derzei t iger Rechts lage bes tehenden R e d u n d a n z e n e twa Manfred Wolf, in: 
W o l f / H o r n / L i n d a c h e r ( F n . 79) § 10 Nr . 7, Rn. 3; Harry Schmidt, in: U l m e r / B r a n d n e r / H e n s e n 
(Fn. 26) § 1 0 N r . 7, Rn . 5. 

92 P^hndt/Heinrichs (Fn. 35) § 24 a A G B G , Rn. 27. 
93 Z u den insowei t bes tehenden Unk la rhe i t en e twa W o l f / H o r n / L i n d a c h e r / H o r « (Fn. 79) 

§ 23, Rn . 244. 
94 E r g ä n z e n d sei redakt ionel l angemerk t : Hins icht l ich der amt l ichen Ube r sch r i f t en liegt 

ein  du rch das Bundes jus t i zmin i s t e r ium nach eigenem Bekunden bereits bemerk tes u n d 
hier n u r der Volls tändigkeit halber e rwähn tes  Redak t ionsversehen bei §§ 312, 313 B G B 
insofern vor, als die Übe r sch r i f t „Klause lverbote mit Wer tungsmögl i chke i t " der die Klausel
ve rbo te o h n e Wer tungsmögl ichke i t regelnden Bes t immung des § 313 B G B zugeo rdne t ist 
u n d umgekeh r t .  In § 305 b III B G B  D i s k E müss te es w o h l statt „§ 310" r ichtig „§ 309" 
heißen, dazu auch die E r l äu t e rung in D i skuss ionsen twur f (Fn. 4) 352. 

95 Z u dieser dogmat i schen E i n o r d n u n g PAandiJ Heinrichs (Fn. 35) § 23 A G B G , Rn. 10. 
96 Wol f /Horn /L indache rArYor» (Fn. 79) § 23, Rn. 403; U l m e r / B r a n d n e r / H e n s e n / t Z / w e r 

(Fn. 26) § 23, Rn . 53. 
97 D i skuss ionsen twur f (Fn. 4) 373. 
98 BTDrs . 11/8089, S. 1 8 f . ; B G H N J W 1991,2559(2563); OttoSchäfer, Ekkehard Cirpka, 

Andreas Zehnder, Bausparkassengese tz u n d Bauspa rkassenvero rdnung , 5. Auflage, 1999, § 9 
BausparkassenG, A n m e r k u n g 1 b; W o l f / H o r n / L i n d a c h e r / / / o r « (Fn. 79) § 23, Rn . 433. 



Die Integration von „Nebengesetzen" in das BGB 509 

des individualvertraglichen Elements durch § 309 II B G B - D i s k E einerseits und 
der Beibehal tung der pr ivatrechtsgestal tenden Wi rkung des § 9 Bausparkassen 
gesetz ein Wer tungswiderspruch . 

bb) Anwendungsbereich der §§ 312, 313 BGB-DiskE 

Soweit der bisherige Ausnahmekata log des § 23 II A G B G in die §§ 312, 313 B G B 
DiskE integriert wird , bestehen keine grundsätz l ichen Einwände . H e r v o r z u h e b e n 
sind die damit ve rbundenen inhaltlichen Änderungen : 

aaa) Wegfall des Privilegs für Telekommunikationsverträge 

Die bisher in § 23 II Nr . 1 a A G B G vorgesehene Unanwendba rke i t des § 2 A G B G 
trit t gemäß § 30 S. 3 A G B G , soweit es bei der jetzigen Rechtslage bliebe, am 31.12. 
2002 außer Kraft . Dass sie jetzt nicht ü b e r n o m m e n werden soll, f üh r t also lediglich 
dazu, dass dieser Ef fek t f rüher eintreten soll. Als Konsequenz der Liberalisierung 
des Te lekommunika t ionsmark tes scheint dies prinzipiell auch r ich t ig" . Allerdings 
sei darauf hingewiesen, dass ein vorzeitiges Auslaufen des bisherigen § 23 II Nr . 1 a 
A G B G rechtlich wirkungslos bleibt, solange die Parallelregelung in § 28 II Tele
k o m m u n i k a t i o n s  K u n d e n s c h u t z v e r o r d n u n g 1998 weiter gilt100. 

Eine andere Beurtei lung ist aber möglicherweise fü r den Sprechte lefonverkehr 
im sogenannten of fenen Call-by-Call-Veriahren geboten. Wähl t nämlich der K u n 
de durch eine „010XY"Vorwahl einen Verbindungsnetzbet re iber fü r das einzelne 
Telefongespräch aus, so steht er zu diesem regelmäßig in keinerlei wei terem ge
schäft l ichen Kontak t . Eine wi rksame Vereinbarung von A G B unter Einhal tung 
der Voraussetzungen des § 2 A G B G erscheint nu r schwer praktikabel1 0 1 . D e n n der 
Anbie ter müsste dem Kunden die A G B vor dem Verbindungsaufbau übermi t te ln , 
was en tweder eine generelle Registr ierung als (potentieller) Call-by-Call-Nutzer 
oder eine erhebliche Zei tverzögerung mit sich brächte. Das wäre mit dem M a r k t 
ö f fnungszweck dieses nach § 43 VI 3 Alt. 2 Telekommunikat ionsgese tz zwingend 
zu ermögl ichenden Verfahrens unvereinbar. O b es prakt ikabel ist, den Anbie te r 
darauf zu verweisen, dass in der Anwah l das sti l lschweigende Einvers tändnis des 

99 Zutreffend insofern Diskussionsentwurf (Fn. 4) 374. 
100 Thomas Pfeiffer, Anmerkung zu OLG Köln, Urt. v. 8. 9. 2000, 6 U 199/99, Kommu

nikation & Recht, 2000, 554, 555 f. 
101 Elisabeth Grote, DieTelekommunikationsKundenschutzverordnung, BB 1998,1117, 

1121. Nur nebenbei sei an dieser Stelle angemerkt, dass dieselbe Beurteilung für die Bestim
mungen des FernAbsG gilt. Dieses enthält zwar eine Ausnahme für Telefongespräche an 
öffentlichen Fernsprechern (§ 1 III Nr. 7 b) FernAbsG; übereinstimmend Art. 3 1, 3. Spie
gclstrich FernabsatzRichtlinie 97/7/EG). Als Ausnahmegrund ist anerkannt, dass der Ab
lauf dieses Vertragsschlusses eine Anwendung der Vorschriften des Fernabsatzrechts verbie
tet, Vdzn&tJ Heinrichs (Fn. 35) § 1 FernAbsG, Rn. 14. An das Call-by-Call-Verfahren hat 
man aber insofern offenbar nicht gedacht, so dass sich die Frage nach einer analogen Anwen
dung von § 1 III Nr. 7 b) FernAbsG/Art. 31,3. Spiegelstrich FernabsatzRichtlinie 97/7/EG 
stellt. 
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K u n d e n mit der Konkre t i s ie rung des Vertragsinhalts durch den Anbie te r liegt, 
scheint jedenfalls nicht abschließend geklärt. 

bbb) Strom- und Gasversorgung von Sonderkunden 

Die bisher in § 23 II Nr . 2 A G B G 1 0 2 angeordnete U n a n w e n d b a r k e i t der §§ 10, 11 
A G B G auf Gas und Elektr iz i tä tsversorgungsverträge mit Sonde rabnehmern fällt 
weg. D e r En twur f erör ter t dies zwar nur unter dem Ges ich t spunkt des bisherigen 
§ 10 A G B G , relevant ist die Ä n d e r u n g aber auch  und vor allem  fü r § 11 A G B G . 

Eine Ä n d e r u n g der Rechtslage fü r un te rnehmer ische Sonderabnehmer ist dabei 
allerdings nicht beabsichtigt1 0 3 , so dass insoweit eine mit telbare A n w e n d u n g der 
§§ 312, 313 B G B  D i s k E im R a h m e n des § 311 B G B  D i s k E . a u c h zukünf t i g nicht 
be fü rwor t e t werden kann. Gegenübe r Verbrauchern ist als Konsequenz eines libe
ralisierten Marktes und der Ge l tung des h ie r für maßgebenden O r d n u n g s r a h m e n s 
die Anwendba rke i t dieser Bes t immungen indes gut vertretbar. O h n e h i n müssen 
im R a h m e n der r i ch t l in ienkonformen Auslegung die Vorgaben der KlauselRicht
linie 9 3 / 1 3 / E W G beachtet werden1 0 4 , weshalb die bisherige großzügige H i n n a h m e 
wei t re ichender Haf tungsbeschränkungen 1 0 5 p roblemat isch erscheint1 0 6 . 

ccc) Haftungsfreizeichnung für staatlich genehmigte Lotterien 

Die n u n m e h r in § 313 Nr . 7 B G B  D i s k E h inzugefügte teleologische Einschrän
kung des bisherigen § 23 II Nr . 4 A G B G entspricht einer bereits nach der gelten
den Rechtslage allgemeinen Meinung 1 0 7 . Die eigentliche Schwierigkeit besteht in
dessen darin, dass die übliche Freizeichnungsklausel zu weit fo rmul ie r t und die 
Möglichkei t einer teleologischen Reduk t ion umstr i t ten ist108; dies stellt jedoch ein 
bloßes A n w e n d u n g s p r o b l e m dar, welches Rechtsprechung und Li teratur überlas
sen bleiben kann. 

cc) § 312 Nr. 2 BGB-DiskE 

§ 312 Nr . 2 B G B  D i s k E weicht von § 10 Nr . 2 A G B G dadurch ab, dass sie d e m 
Wort laut nach fü r sämtliche Nachf r i s t se t zungen ' 0 9 und nicht mehr lediglich fü r 

102 Redaktionell unrichtig ist der Hinweis auf § 23 II Nr. 3 (richtig: Nr. 2) AGBG in 
Diskussionsentwurf (Fn. 4) 377. 

103 Ausdrücklich: Diskussionsentwurf (Fn. 4) 377. 
104 Vgl. Grabitz/Hilf/Wolf/P/ei/fer (Fn. 33) Art. 2 Richtlinie 93/13/EWG, Rn. 23. 
105 Vgl. BGHZ 138,118 = NJW 1998,1640. Die Entscheidung ist zwar im Unternehmens

verkehr ergangen, enthält aber keine Andeutung einer entsprechenden Beschränkung. 
106 Vgl. auch Wolf/Horn/Lindacher///or« (Fn. 79) § 23, Rn. 165. 
107 Wolf/Horn/Lindacher/Horn (Fn. 79) § 23, Rn. 227; Puhndt/Heinrichs (Fn. 35) § 23 

AGBG, Rn. 8 Ulmer/Brandner/Hensen/£//mer (Fn. 26) § 23, Rn. 42. 
108 Bejahend Wolf/Horn/Lindacher///onz (Fn. 79) § 23, Rn. 227; verneinend Hans Erich 

Brandner, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Fn. 26) Anhang § 911, Rn. 481 
109 Nachfristsctzungen setzt der Entwurf voraus: für den Ersatz des Nichterfüllungs

schadens bei Pflichtverletzungen (§§ 280 II, 282 I BGBDiskE); für den Rücktritt bei Pflicht
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diejenige nach § 326 BGB gilt. Die Begründung des E n t w u r f s verweist hierzu auf 
den Wegfall des § 326 BGB; ob eine inhaltliche Änderung beabsichtigt ist, wird nicht 
ausgeführ t" 0 . Die Schuldrechtskommission spricht hinsichtlich des mit dem Dis
kussionsentwurf inhaltsgleichen § 10 Nr. 2 A G B G  K E von einer lediglich sprach
lichen A n p a s s u n g " 1 , was der gestiegenen Bedeutung der Nachf r i s t se tzung aber 
woh l nicht gerecht w i r d " 2 . 

Von der A u s d e h n u n g des Anwendungsbere ichs sind indessen keine nachteiligen 
Auswi rkungen zu erwarten. Eine entsprechende A n w e n d u n g auf weitere N a c h 
f r i s t se tzungen über § 326 B G B hinaus (§§ 283, 354, 634, 651 c III, 651 e II BGB) 
wird bereits bislang b e f ü r w o r t e t " 3 . A n z u n e h m e n ist zwar, dass mit der N a c h 
fr is tse tzung auch die Fälle der ausnahmsweisen Entbehr l ichkei t der Nachf r i s t se t 
zung z u n e h m e n werden . Diese lassen sich aber mit dem zu § 10 Nr . 2 A G B G 
anerkannten Ins t rumenta r ium sachgerecht bewältigen: In der Regel werden N a c h 
fr is tvorbehal te so auszulegen sein, dass sie den Fall der ausnahmsweisen En tbehr 
lichkeit erst gar nicht erfassen; soweit dies au fg rund ihrer Formul i e rung im Einzel
fall anders liegen sollte, ist die Klausel schon deshalb u n w i r k s a m " 4 . 

dd) § 313 Nr. 8 BGB-DiskE 

Der Diskuss ionsentwurf übe rn immt § 11 Nr . 8 A G B G  K E und weicht dami t vom 
geltenden § 11 Nr . 8 A G B G in mehrfacher Hins icht ab. 

D e r bisherige § 11 Nr . 8 A G B G erfasst dem Wort laut nach Fälle des Verzugs 
und der Unmögl ichke i t . Dabei geht es zwar in erster Linie u m die §§ 325, 326 
BGB, erfasst werden aber auch Ansprüche auf Ersatz des Nich te r fü l lungsschadens 
im Anwendungsbe re ich des § 286 II B G B " 5 und der Ansp ruch auf Ersatz bloßer 
Verzögerungsschäden nach § 286 I B G B " 6 . Eine Di f fe renz ie rung zwischen der 
Verletzung von H a u p t  und Nebenpf l i ch ten erfolgt dabei n i ch t " 7 . 

Verletzung (§ 323 I B G B - D i s k E ) und Sachmängeln (§ 438 I i.V.m. § 323 I B G B - D i s k E beim 
Kauf; §§ 636, 323 B G B - D i s k E beim Werkvertrag); für den Ersatz des Nichtausführungs-
schadcns allgemein (§§ 325 I, 323 I BGB-DiskE) und bei Mängeln des Liefergegenstands 
(§§ 440 III, 3 2 5 1 , 3 2 3 1 B G B - D i s k E beim Kauf bzw. §§ 638 III, § 325 1,323 I B G B - D i s k E bei 
Werkverträgen); für die Minderung (§ 439 I B G B - D i s k E bzw. § 637 I BGB-DiskE); für den 
Ersatz von Mangelschäden (§§ 440 I, 282 I BGB-DiskE); für den Schadensersatz wegen 
Verzögerung der Nacherfüllung (§ 440 II bzw. § 638 II, jeweils i.V.m. §§ 440 I, 282 I BGB-
DiskE und § 283 BGB); für die Selbstvornahme (J 635 I BGB-DiskE) . 

110 Diskussionsentwurf (Fn. 4) 377. 
111 Abschlussbericht der Schuldrechtskommission (Fn. 2) 279. 
112 O b e n Fn. 109. 
113 Pzhndi/Heinrichs (Fn. 35) § 10 A G B G , Rn. 10; Ulmer/Brandner/Hensen/ScAmw/r 

(Fn. 26) § 10 Nr. 2, Rn. 5; Wolf /Horn/Lindacher / Wolf (Fn. 79) § 10 Nr. 2, Rn. 5. 
114 Ulmer/Brandner/Hensen/ScAm»</f (Fn. 26) § 10 Nr. 2, Rn. 5. 
115 Etwa Wolf /Horn/Lindacher /Wb/ / (Fn. 79) § 11 Nr. 8, Rn. 6. 
116 B G H Z 83, 284 = N J W 1983, 1322. 
1 , 7 Relevant ist dies vor allem bei den §§ 280, 286 BGB. Das wird nicht ausdrücklich 

artikuliert, wird jedoch im Schrifttum dadurch vorausgesetzt, dass eine analoge Anwendung 
auf Nebenpfl ichtverletzung bei der positiver Forderungsverletzung verneint wird, was die 
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Eine analoge A n w e n d u n g auf die positive Forderungsver le tzung wird bei § 11 
Nr . 8 a) A G B G allgemein anerkannt , wäh rend die Rechtslage bei § 11 N r . 8 b) 
A G B G umstr i t ten ist. Teilweise wi rd eine Analogie bei der Verletzung von H a u p t 
pfl ichten, nicht jedoch von Nebenpf l i ch ten befürworte t 1 1 8 . N a c h anderer Ansicht 
ist von vornhere in § 9 A G B G he ranzuz i ehen" 9 . 

Diese zwischen den verschiedenen F o r m e n der Leis tungss törung differenzie
rende Praxis stellt den Gesetzgeber vor die Schwierigkeit , wie angesichts des Uber 
gangs zu einem einheitl ichen Begriff der Pf l ichtver le tzung am bisherigen kodi f ika
tor ischen Stand festgehalten werden kann. Deren Bewält igung ist bislang nu r 
teilweise gelungen. Das hängt vor allem mit der A n k n ü p f u n g an den Begriff der 
Haup tp f l i ch t zusammen: 

Dieser schließt sowohl nach der Systematik des Gesetzes als auch nach der 
Begründung des Entwurfs 1 2 0 auch die Fälle der posi t iven Forderungsver le tzung 
ein. Gle ichwohl ist die Vorschrif t ihrem bisherigen Inhalt entsprechend mit der 
zwar e ingeklammerten, aber gleichwohl amtl ichen und deshalb auslegungsrele
vanten Un te r Übe r sch r i f t „Verzug, Unmögl ichke i t " versehen. N u r fü r den (nicht 
zu unters te l lenden Fall), dass hiermit eine legislatorische Absicht ve rbunden ist, 
sei daher vorsorgl ich angemerkt : Solche Widersprüche gefährden den Klarstel
lungszweck der amtl ichen Überschr i f ten 1 2 1 und müssen vermieden werden . 

Eine weitere Di sk repanz besteht zwischen Wort laut und Begründung . Der A n 
wendungsbere ich erfasst nach dem Wort laut zwar ohne weitere E inschränkung 
die „Verletzung einer Haupt le i s tungspf l ich t" , spricht jedoch in der Begründung 
allein von den bisher durch §§ 325, 326 B G B geregelten Fällen122. Zu den H a u p t 
leistungspfl ichten gehören aber auch solche, die nicht im Synallagma stehen, wie 
etwa die Rückzahlungspf l ich t beim entgeltl ichen Darlehen1 2 3 . A u c h bei Verlet
zung nicht synallagmatischer Haup tp f l i ch t en kann ein durchgre i fendes Interesse 
des Kunden bestehen, un ter Ab lehnung der Leistung Schadensersatz wegen N i c h t 
erfül lung zu verlangen, e twa w e n n der dr ingend auf Mobil iar angewiesene Ein
lagerer sich bei Verzug des Lagerhalters mit der Herausgabepf l ich t aus § 695 B G B 
Ersa tzmobi l iar beschaffen will124, was sowohl nach altem als auch nach neuem 
Recht möglich ist (§ 286 II B G B bzw. §§ 280,282, 283 B G B  D i s k E ) . Die Begrün
d u n g sollte also keine unnöt igen Zweifel daran wecken, dass ein solcher Fall A G B 
rechtlich nicht anders als der jenige einer Verletzung synallagmatischer Pfl ichten 
behandel t werden kann. 

Geltung bei Nebenpfl ichtverletzungen aufgrund Verzugs oder Unmögl ichkeit voraussetzt, 
vgl. Nachweise Fn. 118. 

1,8 / /ors t D/ 'e t*er / /e« ien , in: Ulmer/Brandner/Hensen(Fn. 26) § 11 Nr. 8 ,Rn. 11; Wol f / 
Horn/Lindacher /Wo/ / (Fn. 79) § 11 Nr. 8, Rn. 6. 

119 ?a.hndt/Heinrichs (Fn. 35) § 11 A G B G , Rn. 40. 
120 Diskussionsentwurf (Fn. 4) 380. 
121 Diskussionsentwurf (Fn. 4) 217. 
122 Diskussionsentwurf (Fn. 4) 379ff . 
123 Statt vieler: Franz Häuser, in: Soergel, Bürgerliches Gesetzbuch, Band IV/1, 12. Auf 

lage, 1998, § 607 BGB, Rn. 151. 
124 Vgl. O L G Düsseldorf , NJWRR 1996, 480. 
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Inhaltlich gehört zu den Haupt le is tungspf l ichten sowohl beim Kaufver t rag als 
auch beim Werkver t rag die mangelfreie Lieferung (§ 433 I 2 u. § 633 I B G B 
DiskE)1 2 5 . Dies füh r t dem Wort laut nach zur Anwendba rke i t der Vorschrif t auch 
auf Gewährle is tungsklauseln . Diese ist von dem Diskuss ionsen twurf , der diese 
Möglichkei t e rkennbar nicht im Blickfeld hatte126 , wohl k a u m gewollt und wäre 
zudem systematisch verfehlt , weil das A G B  R e c h t im bisherigen § 11 A G B G eine 
scharfe Unte r sche idung zwischen H a f t u n g und Gewähr le i s tung zug runde legt. 
Bei dieser muss es auch bleiben, da § 11 Nr . 8 A G B G keine fü r das Sachmängel
recht passende Regelung enthält . Klauseln, welche die Sachmängelhaf tung im Rah
men des nach § 3 1 3 Nr . 10 B G B  D i s k E Zulässigen auf die Nacher fü l lung be
schränken, enthalten einen vollständigen Ausschluss des Rücktri t tsrechts aus §§ 438 
und 636 B G B  D i s k E und w ü r d e n t ro tz ihrer Angemessenhei t dem Verbots ta t 
bestand des § 313 Nr . 8 B G B  D i s k E unterliegen. A n der U n a n w e n d b a r k e i t dieses 
Klausel tatbestands darf also kein Zweifel bestehen. 

Eine weitere Folge der N e u f o r m u l i e r u n g des § 313 Nr . 8 B G B  D i s k E ergibt 
sich aus seinem gegenüber der Nr . 7 jedenfalls dem Wort laut nach weiter gehenden 
Verbotsgehalt . Soweit § 313 Nr . 8 B G B  D i s k E eingreift , ist ein vollständiger H a f 
tungsausschluss schlechthin unwirksam. Diese bisher nur f ü r Verzug und U n m ö g 
lichkeit geltende Maßgabe greift nun auch fü r die bisher als posit ive Forde rungs 
ver le tzung behandel te leicht fahrlässige Verletzung von Haupt le is tungspf l ich ten . 
Eine inhaltliche Auswei tung liegt hierin nicht . Dies liegt auf der H a n d , w e n n man 
§ 11 Nr . 8 b) A G B G bereits jetzt auf die positive Forderungsverle tzung von H a u p t 
leistungspflichten analog anwendet1 2 7 , gilt jedoch auch, w e n n man nach bisheriger 
Rechtslage § 9 A G B G als einschlägig ansieht128. Denn nach einer gesicherten Praxis 
ist der vollständige Haftungsausschluss bei Verletzung wesentlicher Vertragspflich
ten („Kardinalpf l ichten") , zu denen jedenfalls auch die Haupt le i s tungspf l ich ten 
gehören, gemäß § 9 II Nr . 2 A G B G unwirksam 1 2 9 . Daraus folgt, dass § 313 N r . 8 b) 
B G B  D i s k E nur deklaratorischen Gehal t hat und damit inhaltlich überflüssig ist. 
Eine Beibehal tung aus G r ü n d e n der Gese tzes t ransparenz ist zwar denkbar . D a n n 
sollte die Rechtslage aber zumindes t im Kern zu t re f fend dargestellt werden . Dies 
würde bedeuten, dass die wesentl ichen Fälle, in denen ein vollständiger H a f t u n g s 
ausschluss unwi rksam ist (Verletzung wesentl icher Vertragspflichten; Verletzung 
besonderer Vertrauenstatbestände; Verletzung von Leben und Gesundheit)1 3 0 , voll
ständig aufgeführ t werden und zudem (im Hinbl ick auf die Zulässigkeit von Be

125 Diskussionsentwurf (Fn. 4) 207. 
126 Die Gesetzesbegründung im Diskussionsentwurf (Fn. 4) 380, nennt in nahezu wörtli

cher Anlehnung an die Ausführungen im Abschlussbericht der Schuldrechtskommission 
(Fn. 2) 280, zur Erläuterung den Fall des Ersatzes des Nichtausführungsschadens nach § 325 I 
BGBDiskE (bzw. § 327 I BGBKE). Darauf, dass §§ 440 III und 638 III BGBDiskE (bzw. 
§§ 441 III und 639 III BGBKE) auf jene Vorschriften verweisen, wird nicht eingegangen. 

127 Nachweise Fn. 118. 
128 Nachweise Fn. 119. 
129 Zusammenfassend BGH NJW 1993, 335. 
130 Überblick bei Wolf/Horn/Lindacher/Wb// (Fn. 79) § 11 Nr. 7, Rn. 28 ff. 
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schränkungen) das G e b o t der Vorsorge fü r vorhersehbare Schäden1 3 1 beachtet 
wird. 

Eine weitere Ä n d e r u n g ergibt sich aus der ausdrückl ichen Beschränkung des 
§ 313 Nr. 8 b) BGBDiskE auf den Nichtausführungsschaden. Das weicht bewusst132 

von der bisherigen Praxis dadurch ab, dass die Rechtsprechung § 11 Nr . 8 b) A G B G 
auch auf den nach § 286 I B G B zu ersetzenden Verzögerungsschaden angewandt 
hatte133 . Die gegen die bisherige H a n d h a b u n g in der Li teratur vorgebrachten Ein
w ä n d e s tützen sich überwiegend auf die Ents tehungsgeschichte des § 11 Nr . 8 b) 
A G B G 1 3 4 und sind fü r den heut igen Gesetzgeber damit nur z u m Teil ergiebig. 
Gle ichwohl ist dem Diskuss ionsentwurf und der Schuldrechtskommiss ion in die
sem P u n k t zu folgen. Die  dem Gese tzeswor t lau t nach  strengere H a n d h a b u n g 
der Fre ize ichnung von der Verzugshaf tung, e twa im Vergleich zu der nach § 11 
N r . 7 A G B G zu beurte i lenden Fre ize ichnung von der H a f t u n g fü r Mangelfolge
schäden, war wer tungssys temat isch seit jeher angreifbar. Jedenfalls mit dem Über
gang zu einem einheit l ichen Begriff der Pf l ichtver le tzung verliert sie jede gesetzes
systematische Rechtfer t igung. Prakt isch änder t sich ohneh in nichts, da die (bisher 
durch § 11 Nr . 8 b) A G B G untersagte) vollständige Fre ize ichnung von der H a f 
tung fü r die verzöger te Er fü l lung von Kardinalpf l ichten n u n m e h r an §§311 und 
313 Nr . 7 B G B  D i s k E scheitert135 . 

Soweit es u m Nebenpf l i ch ten geht, ist zu beachten, dass auch deren Verletzung 
in bes t immten Fällen zur U n z u m u t b a r k e i t der wei teren Ver t ragsdurchführung 
füh ren kann1 3 6 . Da es fü r eine fo rmula rmäßige Abbed ingung des in solchen Fällen 
(auch künf t ig , § 323 BGBDiskE) 1 3 7 bes tehenden Rücktr i t t s rechts kein durchgre i 
fendes Bedürfnis gibt, sollte die bisherige Rechtslage nicht geändert werden . Die 
Beschränkung des § 313 Nr . 8 B G B  D i s k E auf Haup tp f l i ch ten ist daher fü r den 
Anwendungsbe re ich von Buchstabe a) abzulehnen. 

Geh t man von alledem aus, so ent fernen sich Buchstaben a) und b) der Regelung 
schon tatbestandlich soweit voneinander , dass der bisherige § 11 Nr . 8 b) A G B G , 
falls er nicht gestrichen wird , in § 11 Nr . 7 A G B G aufgeführ t werden sollte. Dar 
aus ergibt sich folgender Gesetzesvorschlag: 

§ 11 Nr . 8 A G B G (§ 313 Nr . 8 B G B  D i s k E ; besser bei § 323 B G B  D i s k E  mit 
erwei ter tem Verweis bei § 308 II 2 B G B  D i s k E  e inzufügen) erhält fo lgende 
Fassung: 

131 Hierzu etwa B G H N J W 1993, 335 (336). 
132 Vgl. Abschlussbericht der Schuldrechtskommission (Fn. 2) 280; Diskussionsentwurf 

(Fn. 4) 380. 
133 B G H Z 86, 284 (293) = N J W 1983, 1322 (IATA-Bedingungcn); a.A. etwa Ulmer / 

Brandner /Hensen/ / / enjen (Fn. 26) § 11 Nr. 8, Rn. 12. 
134 U lmer /Brandner /Hensen / / / e«se« (Fn. 26) § 11 Nr. 8, Rn. 12. 
135 O b e n F n . 130. 
136 Heryert Wiedemann, in: Soergel, Bürgerliches Gesetzbuch, Band II, 12. Auflage,1990, 

vor § 275, Rn. 495. Beispiel: Der mit einer Renovierung beauftragte Maler verursacht bei 
jedem Besuch mit seiner mitgeführten Leiter einen neuen Schaden. 

137 Zur Geltung für Nebenpfl ichten Diskussionsentwurf (Fn. 4) 397. 



Die Integration von „Nebengesetzer " in das BGB 515 

8. eine Bestimmung, durch die für den Fall einer zu vertretenden Verletzung 
vertraglicher Pflichten des Verwenders das nicht auf einem Sachmangel beruhende 
Recht des anderen Vertragsteils, sich vom Vertrag zu lösen, ausgeschlossen oder 
eingeschränkt wird; 

§ 11 Nr. 8 b) A G B G (§ 313 Nr. 8 b) BGB-DiskE) wird gestrichen oder hilf'swei
se wie folgt in den bisherigen § 11 Nr. 7 A G B G (§ 313 Nr. 7 BGB-DiskE; besser 
im Anschluss an § 276 BGB) eingefügt: 

7. ein Ausschluss oder eine über nicht vorhersehbare Schäden hinausgehende 
im Falle von Buchstabe a) jede  Begrenzung der Haftung für einen Schaden, der 

a) auf einer grob jahrlässigen Pflichtverletzung des Verwenders oder einer vor
sätzlichen oder grob fahrlässigen Pflichtverletzung eines gesetzlichen Vertreters 
oder Erfüllungsgehilfen des Verwenders, 

b) auf einer vom Verwender zu vertretenden Verletzung von Leben oder Ge
sundheit des Vertragspartners aufgrund vorhersehbarer Gefahren, 

c) auf einer vom Verwender zu vertretenden Verletzung wesentlicher Vertrags
pflichten oder 

d) auf der Verletzung eines durch den Verwender geschaffenen besonderen Ver
trauenstatbestands 

beruht; dies gilt auch für... (wie bisher)138. 

ee) § 313 Nr. 10 BGBDiskE 

aaa) Allgemeines 

Diese bislang zu den zentralen Klauselverboten zählende Bestimmung erleidet in 
ihrem unmittelbaren Anwendungsbereich einen dramatischen Bedeutungsverlust 
dadurch, dass das Gewährleistungsrecht nach § 305 c BGBDiskE für den Verkauf 
einer beweglichen Sache durch einen Unternehmer an einen Verbraucher (Ver
brauchsgüterkaufverträge im Sinne des § 473 BGBDiskE)  und ebenso gemäß 
§ 631 III 1 BGBDiskE für Werkverträge über die Lieferung neu herzustellender 
beweglicher Sachen  nicht dispositiv ist139. Da die Vorschrift im Unternehmens
verkehr gemäß § 24 A G B G jedenfalls nicht unmittelbar anzuwenden ist und For

138 Hins ich t l ich der Ver le tzung von Leben u n d G e s u n d h e i t ist noch nicht abschl ießend 
geklärt , o b n u r ein Haf tungsaussch luss ode r auch jede H a f t u n g s b e s c h r ä n k u n g u n w i r k s a m 
ist. F ü r e r s tgenannten S t andpunk t spr icht A n h a n g zu Ar t . 3 III N r . 1 Buchs tabe a Klausel
Richtlinie 9 3 / 1 3 / E W G ; ferner grundsätzl ich W o l f / H o r n / L i n d a c h e r / W o / / ( F n . 79) § 11 Nr . 7, 
Rn . 32; w o h l auch Friedrich Graf v. Westpbalen, in: Westphalen (Fn. 88) H a f t u n g s f r e i z e i c h 
n u n g f ü r leichte Fahrlässigkeit , Rn . 50, 58; von der Unzuläss igkei t des Ausschlusses spr icht 
VdunAil Heinrichs (Fn. 35) § 24 a A G B G , Rn. 26; vermi t te lnd U l m e r / B r a n d n e r / H e n s e n / 
Hensen (Fn. 26) § 11 N r . 7, Rn . 27; of fen lassend, aber U n w i r k s a m k e i t tendenziel l be jahend 
B G H , 27.9.2000, VII I Z R 155/90 (unveröf fen t l ich t , z u m Ersche inen in B G H Z vorgesehen) , 
sub XV. 1. der En t sche idungsgründe . D e r im Text un te rbre i te te (Hi l fs  ) Gese tzesvorsch lag 
geht einen Mit te lweg. U n w i r k s a m ist die H a f t u n g s b e s c h r ä n k u n g f ü r Leib u n d Leben bei 
vo rhe r sehbaren Schäden a u f g r u n d vorhe r sehbare r Gefahren ; ansons ten sollte die Frage der
zeit im R a h m e n des § 9 A G B G der Rech t sp rechung überlassen bleiben. 

I 3 ' D i skuss ionsen twur f (Fn. 4) 356. 
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mularverträge im Verhältnis Privater un tere inander über die Lieferung neu herge
stellter Sachen höchst selten sind, bleiben im unmit te lbaren Anwendungsbe re ich 
im Wesentl ichen noch Verträge über Bauleistungen, fü r die aber die zentrale Vor
schrif t des § 313 Nr . 10 b) B G B  D i s k E nicht gilt und sinnvollerweise auch nicht 
gelten kann. 

Bedeutsam bleibt der mit telbare Anwendungsbere ich des § 313 Nr . 10 BGB
DiskE. H ie rzu gehör t im nicht un te rnehmer i schen Verkehr bislang zunächst der 
Leasingvertrag, bei dem der Leasinggeber sich zwar von der mietvertraglichen 
Gewähr le i s tung freizeichnen, dem Leasingnehmer jedoch den vollen kauf rech t 
lichen Gewähr le is tungss tandard verschaffen muss140 . Auch insoweit muss folglich 
damit gerechnet werden, dass die Rechtsprechung sich zukünf t ig am neuen nicht 
disposit iven Kaufrecht or ient ieren wird. Dami t bleibt als wesentl icher A n w e n 
dungsbereich neben Bauverträgen noch die mit telbare H e r a n z i e h u n g des Rechts
gedankens der Vorschrift zur Beurteilung von Klauseln im Unternehmensverkehr 1 4 1 . 

Die daraus e rwachsende Frage, ob es bei einer Vorschrif t des bisherigen Zu
schnitts bleiben sollte, ist t ro tz dieser erheblichen Verschiebungen zu bejahen, da 
weder die Schaffung einer besonderen Vorschrif t f ü r Bauverträge noch eigenstän
dige Klauselverbote im Un te rnehmensve rkeh r sinnvoll erscheinen und die Beibe
hal tung einer Vorschrif t bisherigen Zuschni t t s zugleich fü r den ausnahmsweisen 
Fall einer Verwendung eines Formularver t rags zwischen Privaten vorsorgt . 

bbb) § 313 Nr. 10 b) BGB-DiskE 

Die redakt ionel le Anpassung der Vorschrif t ist konsequent , soweit es u m die N e n 
nung des Rücktr i t t s rechts statt des Wandelungsanspruchs geht. Bei der Erse tzung 
der Wendung „Nachbesse rung oder Ersa tz l ieferung" durch „Nache r fü l lung" ist 
indessen zu bedenken, dass es nach bisheriger Rechtslage zulässig war, den Käufer 
en tweder auf Nachbesse rung oder auf Ersatzl ieferung zu beschränken 1 4 2 . 

Da die Beschränkung auf Nachbesserung oder auf Ersatzl ieferung gegenüber 
einem Nacher fü l lungsanspruch , der dem Käufer das Wahlrecht zwischen beiden 
lässt, die weiter gehende Einschränkung darstellt, wirf t die jetzt gewählte F o r m u 
lierung die Frage auf, ob die Beschränkung auf die Nacher fü l lung zugleich die 
Grenze des AGBrecht l ich Zulässigen bildet143. Mit anderen Worten fragt sich, ob 
das Wahlrecht des Käufers (§ 437 I BGBDiskE) bzw. des Bestellers (§ 634 I BGB
DiskE)1 4 4 zwischen Nachbesserung und Ersatzl ieferung durch A G B abdingbar ist. 

140 B G H Z 114, 57 = NJW 1991, 1746; B G H NJW 1987, 1072, B G H NJW 1985, 796; 
B G H Z 81, 298 = NJW 1982, 105; Mandl/Heinrichs (Fn. 35) § 11 A G B G , Rn. 49; West-
phalen/"Westphalen (Fn. 88) Leasing, Rn. 101. 

141 Überblick bei Pfeiffer (Fn. 42) § 9, Rn. 113 ff. 
142 Wol f /Horn/Lindachcr / Wo// (Fn. 79) § 11 Nr. 10 b) A G B G , Rn. 6; Thomas Pfeiffer, 

in: Westphalen (Fn. 88) Neuwagenkauf , Rn. 67. 
143 Zur bisherigen Rechtslage ausdrücklich offen lassend B G H NJWRR 1990, 1141. 
144 Das Wahlrecht des Bestellers beim Werkvertrag ist in § 634 1 B G B  D i s k E nicht aus

drücklich genannt. Es ergibt sich aber aus der Formulierung „oder" und wird auch in § 634 
III B G B  D i s k E vorausgesetzt, siehe auch Diskussionsentwurf (Fn. 4) 577. 
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Die Begründung sprieht von einer nur redaktionellen Anpassung1 4 5 , woraus zu 
schließen wäre, dass eine Beschränkung auf eine der Nacher fü l lungsmögl ichkei ten 
wei terhin zulässig ist. Die Formul ie rung „auf Nache r fü l lung beschränkt" könn te 
jedoch nahe legen, die in der Festlegung auf Nachbesse rung oder Ersatzl ieferung 
liegende weitere Beschränkung als unwi rksam anzusehen. Z u r Vermeidung dieser 
unnöt igen Unsicherhei t sollte eine Klarstel lung a u f g e n o m m e n werden . 

Dabei ist zu beachten, dass das Wahlrecht beim Verbrauchsgüterkauf kraf t eu
ropäischer Vorgabe1 4 6 ohneh in nicht dispositiv ist (§§ 305 c I, 473, 437 I B G B 
DiskE) . Beschränkungen aus G r ü n d e n des Verbraucherschutzes sind also unnöt ig . 
Ferner hat die bisherige Praxis  abgesehen von gelegentlichen Streitigkeiten über 
das Fehlschlagen der Nachbesse rung  nicht zu Unzut räg l ichkei ten geführ t , so 
dass es außerhalb von Verbraucherverträgen hierbei bleiben kann. 

Eine weitere Fragestel lung erwächst daraus, dass nach der vorgeschlagenen 
Rechtslage zukünf t ig nicht mehr nur im Werkvertragsrecht , sondern auch im 
Kauf rech t grundsätzl ich eine Nachf r i s t se tzung als Voraussetzung des Rückt r i t t s 
und der Minde rung erforderl ich ist (§ 438 I i.V.m. § 323 I B G B  D i s k E f ü r den 
Rückt r i t t und § 439 I B G B  D i s k E für die Minderung) . Das gilt freilich nicht, w e n n 
die Nache r fü l lung fehlgeschlagen im Sinne des § 3 1 3 Nr . 10 b) B G B  D i s k E ist 
(§§ 438 II, 439 I, 636 II, 637 I BGBDiskE) 1 4 7 . § 313 Nr . 10 b) B G B  D i s k E beruht 
jedoch auf der gesetzlichen Einschätzung, dass der K u n d e seine gesetzlichen Rech
te nicht kennt und deshalb der In fo rmat ion durch eine ausdrückl iche Er läu te rung 
in der Klausel bedarf . Angesichts der gestiegenen Bedeutung der Nachf r i s t se t zung 
könn te deshalb e rwogen werden, auch hinsichtlich dieses Punk tes eine In fo rma
t ionsobliegenhei t zu begründen und § 313 Nr . 10 b) B G B  D i s k E nach den Wor ten 
„nach Fehlschlagen der Nachbesse rung" u m die Formel „ohne weitere Fristset
zung" ergänzen. Im Ergebnis wird man ein praktisches Bedürfnis fü r eine solche 
Ergänzung allerdings verneinen müssen. Dies zeigen insbesondere die E r f ah run 
gen aus dem geltenden Werkvertragsrecht, in dem t rotz schon bestehenden gesetz
lichen Nachfris terfordernisses Unzuträglichkeiten aufgrund der bisherigen Rechts
lage nicht hervorgetre ten sind. 

ccc) § 313 Nr. 10 e) BGBDiskE 

Die Anpassung der Vorschrif t scheint prima facie konsequent . Dass sie nicht nu r 
redaktionel ler Ar t ist, folgt  wie die Begründung knapp, aber insofern zu t re f fend 
hervorheb t  aus dem Z u s a m m e n w i r k e n mit § 434 III B G B  D i s k E . Die daraus 
e rwachsenden Prob leme werden allerdings nur mit geringer Aufmerksamke i t be
dacht . Das ist zwar verständlich, wenn man bedenkt , dass § 434 III B G B  D i s k E 
nur im Kauf rech t relevant ist, also einem Rechtsgebiet , in dem § 313 Nr . 10 B G B 

145 Diskussionsentwurf (Fn. 4) 381. 
146 Nach der Kaufrechtsrichtlinie besteht ohnehin ein nicht dispositives Wahlrecht des 

Käufers (Art. 3 I u. III i.V.m. Art. 7 I Richtlinie 1999/44/EG nach der 10. Begründungser
wägung). 

147 Vgl. zusammenfassend zur Rechtslage nach § 634 II BGB: BGH NJWRR 1998,1268. 
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DiskE ohneh in nu r im Rechtsverkehr zwischen Privaten Bedeutung hat, und dass 
z u d e m auch eine mit telbare A n w e n d u n g im Un te rnehmensve rkeh r zu verneinen 
ist148. O b w o h l es sich dami t u m eine prakt isch wenig bedeutsame Vorschrif t han 
delt, sollte die Begründung die Praxis fü r die verble ibenden Fälle nicht in die Irre 
führen . Dies jedoch ist der Fall: 

Zunächs t wi rd in der Begründung im Umkehrsch luss aus § 313 Nr . 10 e) B G B 
DiskE gefolgert , dass Rügefr is ten fü r offensicht l iche Mängel grundsätz l ich zuläs
sig seien'49 , was der Rechtsprechung des B G H entspricht1 5 0 . Weiter heißt es, aus 
der grundsätzlichen Gleichstellung der Falschlieferung durch § 434 III BGBDiskE 
mit Sachmängeln folge eine Erwei terung des Anwendungsbereichs dieser Klauseln. 

N a c h dem Sinn dieser A u s f ü h r u n g e n , aber auch im Hinbl ick auf die systemati
sche Stellung der in Rede s tehenden Vorschrif ten ist damit zunächst gemeint, dass 
der Verwender im Rahmen des § 313 Nr . 10 e) B G B  D i s k E zukünf t ig Rügeob
liegenheiten auch fü r diejenigen Fälle soll vorsehen können , in denen eine durch 
§ 434 III B G B  D i s k E erfasste Falschl ieferung vorliegt. Das mag inhaltlich nicht 
unangemessen sein, hat aber deshalb merkwürd ige Konsequenzen , weil sowohl 
§ 434 III B G B  D i s k E als auch § 313 Nr . 10 e) B G B  D i s k E den Terminus „of fen
sichtlich" verwenden, jedoch in ganz unterschiedlichem Sinnzusammenhang. Nach 
der Konzep t i on des E n t w u r f s darf der Verwender eine Rügefr is t f ü r offensicht l i 
che Falschlieferungen vorsehen, es sei denn , die Falschlieferung ist solcher Ar t , 
dass sie offensicht l ich als Er fü l lung nicht in Betracht k o m m t . O b es übe rhaup t 
möglich ist, diesen engen Bereich zulässiger Rügeklauseln bei Falschlieferungen in 
eine hinreichend t ransparente Klausel zu fassen, mag man bereits anzweifeln, kann 
dies aber der Lösung du rch die Kaute la r ju r i sprudenz überlassen. 

N u n en tn immt aber die Begründung der gesetzlichen Gleichstel lung der von 
§ 434 III B G B  D i s k E erfassten Falschlieferungen mit dem Sachmangel, dass die 
bekannten Klauseln, nach denen der Käufer „offensicht l iche Sachmängel" rügen 
muss, sich ohne weiteres auf Fälle der Falschlieferung erstreckten1 5 1 . G e h t man 
hiervon aus, so ergeben sich f ü r die bislang wi rksamen Rügeklauseln Probleme: 
N a c h dem Prinzip, dass Gewährle is tungsklauseln den Käufer nicht von der Gel
t endmachung bes tehender Rechte abhalten dür fen , muss dieser e rkennen können , 
dass eine versäumte Rügefr is t bei einer nicht von § 434 III B G B  D i s k E erfassten 
Falschlieferung unschädlich bleibt. D e r gut beratene Verwender kann diese P ro 
bleme zwar vermeiden, indem er etwa klarstellt, dass eine Rügepf l icht nicht be
steht, w e n n er zu wenig oder die falsche Ware liefert. D ie Begründung sollte indes 
nicht suggerieren, dass sich die bislang zulässigen Klauseln p rob lemlos auf sämtli
che Fälle der Falschlieferung anwenden lassen. 

tw N o c h keine gefestigte Praxis hat sich zu der Frage herausgebildet, ob innerhalb des 
Unternehmensverkehrs wegen §§ 377 ff. H G B zwischen dem kaufmännischen und dem son
stigen Unternehmensverkehr zu unterscheiden ist, was im Ergebnis wohl zu verneinen ist, 
vgl. Thomas Pfeiffer (Fn. 42) § 9, Rn. 132. 

149 Diskussionsentwurf (Fn. 4) 381. 
150 B G H N J W 1998,3119. 
151 Diskussionsentwurf (Fn. 4) 381. 
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ddd) § 313 Nr. 10 f ) BGB-DiskE 

Diese Regel n i m m t die bürgerl ichrechtl iche A u s d e h n u n g der Gewähr le is tungs
fristen AGBrech t l i ch z u m Teil, allerdings nicht fü r den Verbrauchsgüterkauf (hier 
gilt die besondere Vorschrif t des § 212 II BGBDiskE) , zurück . Eine A b w e i c h u n g 
v o m geltenden Recht liegt mithin vor allem darin, dass auch außerhalb der Ver
braucherkaufver t räge als Mindes ts tandard eine einjährige Gewähr le is tungsfr i s t 
vorgesehen ist. Bei Bau und Baustof fmängeln ist die fünf jähr ige Verjährungsfr is t 
des § 196 B G B  D i s k E allerdings vollständig „AGB fe s t " ausgestaltet. D e r Gel
tungsbereich der einjährigen Mindestfrist erfasst daher nur die Lieferung neu herge
stellter Sachen außerhalb von Verträgen zwischen einem Unte rnehmer und Verbrau
cher (§§ 305 c, 473 BGBDiskE) und außerhalb der AGBVerwendung gegenüber 
einem U n t e r n e h m e r (§ 314 a I BGBDiskE) . Fü r diesen engen Bereich ist gegen 
den schon von der Schuldrechtskommiss ion begründeten sachlichen Gehal t der 
Vorschrif t nichts e inzuwenden 1 5 2 . 

Das eigentliche Prob lem liegt demgemäß an anderer Stelle: Soweit sich der 
Rechtsgedanke dieser Vorschrif t im Un te rnehmensve rkeh r auswirken sollte153, so 
w ü r d e do r t der prakt isch bedeutsamste Effekt dieser neuen Maßgabe eintreten. 
Indessen ist angesichts des Angewiesenseins des Unternehmensverkehrs auf schnelle 
Abwick lung zur Vorsicht zu mahnen . Die richtige Konsequenz aus der N e u r e g e 
lung fü r den Un te rnehmensve rkehr ist mithin, dass sich die Frage nach den G r e n 
zen fü r Verjährungsklauseln neu stellt. Sie kann aber, wie bisher, der Rechtspre
chung überlassen werden . 

2. Haustürgeschäfte und Fernabsatz 

a) Grundentscheidung für eine Integration in das BGB 

Die Grunden t sche idung fü r eine Integrat ion dieser Gese tze in das B G B kann sich 
zunächst auf die Existenz hinreichender Er fahrungen mit dem H a u s t ü r w i d e r r u f s 
gesetz und die Zugehör igkei t des Regelungsgegenstands beider Gesetze z u m Recht 
des Vertragsschlusses stützen1 5 4 . 

Fü r die E in fügung des Fernabsatzgesetzes in das B G B spricht demgemäß g rund
sätzlich insbesondere, dass wesentliche Fragen des Vertragsschlusses im elektroni

152 Abschlussbericht der Schuldrechtskommission (Fn. 2) 280ff . 
153 Vgl. zur bisherigen entsprechenden Anwendung des § 11 Nr. 10 f) A G B G B G H 2 90, 

273; B G H ZIP 1992, 706. 
, i 4 Zur Zugehörigkeit des Haustürwiderrufsgesetzes zum Allgemeinen Teil des Bürger

lichen Rechts vgl. Brox (Fn. 68) Rn. 203 ff. (dort auch zum Fernabsatzgesetz und zum Ver
braucherkreditgesetz); Köhler (Fn. 68) § 15, Rn. 35 ff. (mit Hinweis auch auf das Verbraucher
kreditgesetz ); Larenz/Wolf (Fn. 21) § 39, Rn. 1 ff. (den Vertragsschluss mit Widerrufsrecht 
ganz allgemein als Rechtsinstitut des Allgemeinen Teils behandelnd); kurze Hinweise finden 
sich auch bei Brehm (Fn. 68) Rn. 180 (dort auch zum Fernabsatzgesetz und zum Verbrau
cherkreditgesetz); Pawlowski (Fn. 68) Rn. 369 (ebenfalls mit zusätzlichem Hinwei s auf das 
Verbraucherkreditgesetz); ferner Wolf (Fn. 19) 118 ff. 
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sehen Geschäftsverkehr nicht Regeln außerhalb des BGB unterfallen sollten. Of f en 
ist allerdings, ob es sich dauerhaf t bewähren wird, beim organisierten Fernabsatz 
wegen der mangelnden vorher igen Besichtigung der Ware ein Widerrufsrecht ein
zuräumen , aber andere Fälle fehlender vorheriger Besichtigung, also den Bestell
kauf oder den nicht organisierten Fernabsatz , auszunehmen . Z u d e m divergiert der 
Regelungsstil dieses Gesetzes, etwa im kasuistischen Katalog des § 1 III FernAbsG, 
stärker noch als bei den anderen Nebengese tzen vom BGB. Schließlich ist das 
Fernabsatzrecht auch wegen der auss tehenden Richtlinie über den Fernabsatz von 
Finanzdienst le is tungen noch nicht hinreichend konsol idier t . Von seiner E in fü 
gung in das B G B sollte jedenfalls z u m jetzigen Ze i tpunk t abgesehen werden . 

b) Standort 

Befremden muss der fü r das Haus tü rwider ru f sgese tz und das Fernabsatzgesetz 
gewählte Standor t im Besonderen Schuldrecht . Die Begründung verweist darauf , 
dass die Abschlusss i tuat ion oder Vert r iebsform eine Besonderhei t der dor t gere
gelten Verträge sei. 

Das erscheint zunächst insofern nicht überzeugend, als es sich dem sachlichen 
Gegens tand nach u m Recht des Vertragsschlusses handelt , dessen Standor t richti
gerweise im Allgemeinen Teil anzusiedeln ist155. Will man gleichwohl auf einer 
schuldrecht l ichen E i n o r d n u n g beharren, so ist zu beachten, dass fü r unterschiedl i
che Vertragstypen geltende und an deren wir tschaft l iche Besonderhei ten a n k n ü p 
fende Regelungen bislang richtigerweise, wie etwa die §§ 311 ff. B G B zeigen, als 
Teil des Allgemeinen Schuldrechts behandel t wurden . Demgegenübe r beruhen die 
vertraglichen Schuldverhältnisse des Besonderen Schuldrechts auf einem Kern
stück des europäischen Vertragsrechts, nämlich der Vertragstypenlehre l 5 6 . Diese 
ist dadurch gekennzeichnet , dass sich vertragliche Schuldverhältnisse nach ihrer 
vertragscharakteris t ischen Pflicht typologisch o rdnen lassen. Selbst w e n n man 
zugestehen mag, dass auch das geltende Recht, e twa bei der E in fügung des Ver
gleichs in das Besondere Schuldrecht , nicht immer ganz konsequen t ist157, bilden 
Haus tü r  und Fernabsatzgeschäf te im Besonderen Schuldrecht einen F r e m d k ö r 
per. D e m Besonderen Schuldrecht ist allein die Vorschrif t des § 4 F e r n A b s G (§ 482 
B G B  D i s k E ) über den Widerruf und den Einwendungsdurchgr i f f bei f inanzier ten 
Verträgen z u z u o r d n e n , die  falls es nach Er ledigung der derzei t bes tehenden 
Bedenken zu einer E in fügung der Fernabsa tzvorschr i f ten in den Allgemeinen Teil 

155 Vgl. oben Fn. 154. 
156 Vgl. Thomas Pfeiffer, Die Bürgschaft unter dem Einfluss des deutschen und europäi

schen Verbraucherrechts, ZIP 1998, 1129, 1134 m.w.N.; Grundmann (Fn. 33) 203, will zwar 
eine Abkehr des EGRechts von diesem Leitbild erkennen; dabei ist jedoch wegen Art. 4 I 
E V Ü Vorsicht geboten, zumal sich auch der E u G H der Vertragstypenlehre zumindest als 
Argumentationsfigur bedient, vgl. E u G H , Berliner KindllAndreas Sicpert, NJ W 2000, 1323, 
1324, Rn. 18. 

157 D e n Vergleich behandeln mit Recht als Teil des Allgemeinen Schuldrechts Wolfgang 
Fikentscber, Schuldrecht, 9. Auflage, 1997, § 40; Dieter Medicusy Schuldrecht 1, Allgemeiner 
Teil, 11. Auflage, 1999, § 2 7 11. 
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(hilfsweise: das Allgemeine Schuldrecht) käme  zwanglos dem Kontext der Vor
schrif ten über den Verbraucherkredi t zugeordne t werden könnte . 

3. Verbraucherkreditgesetz 

Die E in fügung des bisherigen Verbraucherkredi tgesetzes in das bisherige Dar 
lehensrecht ist als Zusammenfügung systematisch zusammengehörender Regelun
gen grundsätzlich zu begrüßen. Für die grundsätzliche Richtigkeit dieser Maßnahme 
lässt sich insbesondere anführen , dass beispielsweise Art . 8 der EGVerbraucher 
kreditr ichtl inie schon jetzt z u m Teil durch § 609 a I Nr . 2 B G B umgesetz t wird . 
Insofern entfaltet die E in fügung einen über eine nur formale Integrat ion hinausge
henden Effekt . Auch die fü r eine Integrat ion zu e rwar tende dogmat ische D u r c h 
dr ingung erscheint  t ro tz der Deta i l f reude des Gesetzes  h inreichend for tge
schrit ten. 

Einzelhei ten der E in fügung sind hier nicht weiter zu diskutieren1 5 8 . G e b o t e n ist 
jedoch auch an dieser Stelle die Bemerkung, dass der En twur f auf die gewachsene 
Systematik des B G B zu wenig Rücksicht n immt . Dies zeigt sich vor allem in der 
Abscha f fung des bisherigen Darlehensvertrags zuguns ten einer A n k n ü p f u n g an 
den ökonomischen Begriff des Kredits . Ihr Problem liegt nicht nur darin, dass die 
größere rechtliche Leistungsfähigkeit des Kreditbegriffs gegenüber dem Rechtsbe
griff des Dar lehens noch of fen ist. Die rechtssystematische Fragwürdigkei t der 
vorgeschlagenen Kategoris ierung wird beispielsweise daran erkennbar , dass der 
Kreditvermitt lungsvertrag rechtlich einen besonderen Bestandteil des Maklerrechts 
bildet und folgerichtig in dessen Kontext hätte eingefügt werden müssen1 5 9 . 

4. Teilzeitwohnrechte 

Soweit es u m das Tei lzei twohnrechtegesetz geht, spricht gegen eine In tegra t ion in 
das B G B zunächst , dass dieses seinem Anwendungsbe re ich nach eine eher am 
Rande des Zivilrechts liegende, typologisch dif fuse Sonderprob lemat ik behandel t . 
Die dauerhaf te prakt ische Relevanz ihres Regelungsgegenstandes steht einstweilen 
ebenso noch dahin wie die Bewährung der ge t roffenen Regelungen. Die Integrat i 
on seiner Regelung in das B G B ist daher schon un te r dem Ges ich t spunkt hinrei
chender Konsol id ierung verf rüht . 

Vergleicht man den Regelungsgegenstand dieses Gesetzes mit anderen Gese tzen 
wohnrech t l i chen Gehalts , so würde eine E in fügung zudem insofern zu einer Fehl
gewichtung führen , als fü r das Bürgerliche Recht wesentl ich bedeutsamere Fragen 
wie diejenige der Ausgestal tung des Wohnungse igen tumsrech ts nach wie vor au
ßerhalb des B G B geregelt bleiben. 

158 Insofern soll auf den Beitrag von Köndgen zum Darlehensrecht im vorliegenden 
Tagungsband verwiesen werden. 

159 So schon bei der Schaffung des Verbraucherkreditgesetzes Peter Gilles, Auf dem Weg 
zu einem Verbraucherkreditgesetz, ZRP 1989, 299, 303 f. 



522 Thomas Pfeiffer 

Ebenso wenig ist die sich aus der E i n r ä u m u n g eines Widerrufsrechts ergebende 
Parallele zu den Haus türgeschäf ten , Fernabsatz und Verbraucherkredi t du rch 
schlagend. D e n n das Wider rufs recht des § 355 B G B  D i s k E ist, wie auch § 4 Ge 
setz z u m Schutz der Fernunter r ich ts te i lnehmer zeigt, f ü r Verweise aus N e b e n 
gesetzen gerade offen , so dass die b loße A n o r d n u n g eines Wider rufs recht keinen 
zure ichenden G r u n d fü r die E in fügung in das B G B bildet. 

Schließlich bestehen nu r schwer lösbare S tandor tprobleme. Das T z W r G gilt 
unabhängig von der Ar t des Wohnrech ts , sei es schuldrechtl ich, gesellschaftsrecht
lich, dinglich oder als Treuhandmodel l ausgestaltet160 . Wie schon bei H a u s t ü r W G 
und F e r n A b s G ist festzustellen, dass auch beim T z W r G die E in fügung in das 
Besondere Schuldrecht mit der Systematik des B G B nicht im Einklang steht. Eine 
E in fügung in den Allgemeinen Teil verbietet sich indes ebenfalls, nament l ich auf 
grund der mangelnden allgemeinen Relevanz der Regelungen des T z W r G . 

Insgesamt ist damit festzustellen: Von einer E in fügung des T z W r G in das B G B 
sollte abgesehen werden . 

VI. Fazit 

Bei der Integrat ion der Nebengese tze ergibt sich mithin ein Für und Wider, dessen 
A b w ä g u n g bewer tungsabhängig ist. Meine A n t w o r t fällt d i f ferenzier t aus: Sieht 
man vom Tei lzei twohnrechtegesetz und derzei t auch dem Fernabsatzgesetz ab, 
überwiegt der mögliche G e w i n n einer E in fügung der Nebengese tze in das B G B im 
G r u n d s a t z deren Nachtei le . Eine überzeugende Zusammenfassung des inzwischen 
doch sehr vers t reuten Vertragsrechts darf aber nu r auf eine Weise erfolgen, die das 
Prädikat „ o r d n e n d " verdient . 

Hieraus ergeben sich gegen den Entwurf die folgenden Einwände: Erstens n immt 
er zu wenig Rücksicht darauf , dass sich die verschiedenen Nebengese tze zu r Ein
fügung in das B G B ganz unterschiedl ich eignen. Zwei tens nehmen die gewählten 
Standor te der E in fügung zu wenig Rücksicht auf die Systematik des BGB; eine 
E in fügung an falscher Stelle muss unterble iben. Dr i t t ens e r forder t eine E in fügung 
unter Berücksicht igung der hier entwickel ten Maßgaben eine gründl iche Vorberei
tung, fü r die unter dem Termindruck der fü r die VerbrauchsgüterkaufRichtl inie 
1999 /44 /EG gel tenden Umse tzungsf r i s t weder Zeit noch hinreichende Beratungs
kapazität zur Ver fügung steht. Die E in fügung der Nebengese tze sollte also von der 
U m s e t z u n g der VerbrauchsgüterkaufRicht l in ie 1999/44/EG zeitlich abgekoppel t 
werden . 

160 Hans Putzo, in: Palandt (Fn. 35) § 1 T z W r G , Rn. 2. 
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VII. Thesen 

1. Z u r In tegra t ionsproblemat ik allgemein 

(1) Die (fast) vollständige E in fügung der Nebengese tze in das B G B ist durch die 
Schaffung der §§ 13, 14, 241 a, 361 a und 361 b B G B nicht vorgegeben, sondern 
bedarf einer Begründung in der Sache. 

(2) Bei den Nebengese tzen handel t es überwiegend u m Richt l in ient ransforma
tionsrecht. Die Entscheidung für oder gegen eigenständige Transformationsgesetze 
ist wegen der nach Art . 249 III E G V bestehenden Wahlfreihei t hinsichtlich des 
Transformat ionsmit te ls EGrecht l ich nicht prä judiz ier t . 

(3) Solange es p r imär Aufgabe des mitgliedstaatlichen Rechts ist, die Fragmente 
des Europäischen Privatrechts mit dem nationalen Recht zu einem sinnvollen G a n 
zen zusammenzufügen , muss das Für und Wider einer E in fügung in erster Linie 
aus nat ionaler Sicht e rwogen werden . In diese nationale Sicht können und müssen 
aber EGrecht l iche Erwägungen einfließen. 

(4) Jede Einfügung muss sich an den Leitgedanken des Kodif ikat ionsprinzips 
messen lassen. Sie kann also nur dann befürwor te t werden, wenn und soweit sie zu 
einer besseren O r d n u n g der gesetzlichen Quellen des Bürgerlichen Rechts führ t . 

(5) Für eine E in fügung spricht danach die Zugehör igkei t des Regelungsgegen
stands der Nebengese tze z u m Bürgerlichen Recht . Sie ist insofern grundsätzl ich 
geeignet, zu einer systematisch besseren O r d n u n g des Bürgerl ichen Rechts beizu
tragen. In europäischer Perspektive lässt sie die Mi tve ran twor tung der E G f ü r das 
Bürgerliche Recht als Ganzes beim Erlass f ragmentar ischer Einzelrechtsakte so
wie das G e b o t einer mit dem E G  R e c h t k o n f o r m e n Auslegung der gesamten 
Pr iva t rech tsordnung deutl icher hervor t re ten . 

(6) Der Widerspruch zwischen dem abstrakten Kodif ikat ionsst i l des B G B und 
der Detai l f reudigkei t des Regelungsstils des Richt l in ient ransformat ionsrechts ist 
ein In tegra t ionshemmnis , allerdings kein zwingendes Hindern i s . 

(7) Konzept ionel le Widersprüche innerhalb des EGRicht l in ienrechts , insbe
sondere zwischen den Schutzkonzep ten der Verbrauchsgüterkaufr icht l in ie und 
der Klauselrichtlinie, bestehen nach wie vor. Sie sind allerdings (vor allem) eine 
Folge des verfehl ten Konzep t s der VerbrauchsgüterkaufRicht l in ie 1999 /44 /EG 
und stehen insofern einer E in fügung der Nebengese tze in das B G B nicht zwin 
gend entgegen. 

(8) Der systematische Widerspruch zwischen der vertragsrechtl ichen A n k n ü p 
fung an den Kaufmannsbegr i f f im Recht der Handelsgeschäf te und der A n k n ü p 
f u n g an die Unternehmer /Verbrauchere igenschaf t in den Nebengese tzen steht 
einer E in fügung in das B G B nicht zwingend entgegen, da allein eine A n k n ü p f u n g 
des Rechts der Handelsgeschäf te an den Unte rnehmensbegr i f f , nicht jedoch eine 
A u s d e h n u n g des Anwendungsbere ich der Nebengese tze (beim A G B G : dessen 
§ 24 a) auf alle Nich tkauf leu te zur Diskuss ion steht. 

(9) Eine zwar ebenfalls zur „Ent f ragmentar i s ie rung" bei t ragende Alternat ive 
zur E in fügung in das B G B läge in der Schaffung eines eigenständigen K o n s u m e n 
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tenschutzgesetzes . Sie wäre aber A u s d r u c k einer weiter gehenden Verselbstän
digung des Verbraucherrechts gegenüber dem Bürgerl ichen Recht und ist abzuleh
nen. 

(10) Das Risiko ungewollter wertungssystematischer Verschiebungen innerhalb 
der Privatrechtsordnung infolge der Einfügung in das BGB ist nicht vollständig 
auszuschließen. Es wiegt angesichts des bereits erprobten Zusammenspiels zwischen 
dem BGB und den Nebengesetzen, angesichts eines erkennbaren gesetzgeberischen 
Willens zu einer nur redaktionell angepassten Einfügung der Nebengesetze sowie 
angesichts der grundsätzlichen Vereinbarkeit des Verbrauchervertragsrechts mit den 
Wer tungen des B G B nicht schwerer als der G e w i n n an systematischer Richtigkeit 
im Falle einer gelungenen E in fügung in das BGB. 

2. Z u m A G B  G e s e t z 

(11) Das Vorhaben einer Integrat ion des A G B  G e s e t z e s in das B G B ist g rund 
sätzlich zu begrüßen; gegen den vorl iegenden En twur f bestehen E inwände . 

(12) Die Vorschrif ten der bisherigen §§ 16 A G B G müssen in den Allgemeinen 
Teil e ingefügt werden . Gegenüber dem Vorschlag einer E in fügung in das Allge
meine Schuldrecht ist die Beibehal tung der bisherigen Rechtslage vorzugswürd ig . 

(13) Auch die §§ 8 und 9 A G B G sind in den Allgemeinen Teil des B G B einzu
fügen. Wegen der historischen Wurzel der AGBInha l t skon t ro l l e in § 242 BGB ist 
eine E in fügung in das Allgemeine Schuldrecht vertretbar, wenngleich nicht w ü n 
schenswert . 

(14) Soweit man den E inwänden gegen eine E in fügung des § 23 I A G B G in das 
B G B folgen wollte, k ö n n t e dieser als Def in i t ionsnorm fü r das Merkmal der Allge
meinen Geschäf t sbed ingungen gefasst werden . 

(15) Die Klauselverbote der §§ 10, 11 A G B G sind denjenigen disposit iven Vor
schrif ten des B G B be izufügen , deren Leitbild bzw. konkre t e r Regelungsgehalt 
durch das jeweilige Klauselverbot geschützt werden soll. 

3. Z u m Verbraucherkredi tgesetz 

(16) Die E in fügung des Verbraucherkredi tgesetzes in das bisherige Dar lehens
recht ist als Z u s a m m e n f ü g u n g systematisch zusammengehörende r Regelungen 
grundsätzl ich zu begrüßen . 

(17) O b die A n k n ü p f u n g an den wir tschaf t l ichen Begriff des Kredits gegenüber 
dem Rechtsbegriff des Dar lehens vorzugswürd ig ist, erscheint nicht hinreichend 
sicher. Dass diese A n k n ü p f u n g rechtl iche Z u s a m m e n h ä n g e zerreißt , zeigt sich 
etwa in der durch den Diskuss ionsentwurf nicht hinreichend berücksicht igten 
Zugehör igkei t des Kredi tvermit t lungsver t rags z u m Maklerrecht . 

4. Z u m Haus tü rwider ru f sgese tz und Fernabsatzgesetz 

(18) Die E in fügung des Haus türwider rufsgese tzes in das B G B ist im G r u n d s a t z 
zu begrüßen . 
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(19) Für die E in fügung des Fernabsatzgesetzes in das B G B spricht g rundsä tz 
lich zwar, dass nach der gegenwärt igen Rechtslage wesentl iche Fragen des Ver
tragsschlusses im elektronischen Geschäftsverkehr nach Regeln außerhalb des BGB 
zu bean twor ten sind. Die dauerhaf te Bewährung der Regeln dieses Gesetzes ist 
aber noch offen; sein besonders kasuistischer Regelungsstil w ü r d e im B G B einen 
F r e m d k ö r p e r bilden. Die E in fügung z u m jetzigen Ze i tpunk t erscheint wegen der 
noch ans tehenden Schaffung der Richtlinie über den Fernabsatz von Finanzdiens t 
leistungen zumindes t ver f rüht . 

(20) Die E in fügung dieser Gesetze in das Besondere Schuldrecht ist in jedem 
Fall abzulehnen. Gegenüber einer E in fügung in das Besondere Schuldrecht ist der 
derzeitige Rechtszus tand vorzugswürdig . 

5. Z u m Tei lzei twohnrechtegesetz 

(21) Die E in fügung des Tei lzei twohnrechtegesetzes in das B G B ist abzulehnen . 


