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hinausgehen, was zur zweckdienlichen Ausiibung des Widerrufsrechts erforderlich sei.
Daher sei ein Anspruch auf angemessenen Wertersatz dann zuldssig, wenn der Verbrau-
cher die Ware auf eine mit den Grundsatzen des blrgerlichen Rechts unvereinbare Art
und Weise genutzt habe (Urteil, Randnummern 25 und 286).

Zusammen mit den Ausfilhrungen zum Sinn und Zweck des Widerrufsrechts ist dies so zu
verstehen, dass eine Nutzung der gelieferten Ware, die Gber ein Ausprobieren und Priifen
hinausgeht, den Grundsatzen des biirgerlichen Rechts wie denen von Treu und Glauben
in den Fallen zuwidertduft, in denen der Verbraucher sich noch nicht entschieden hat, ob
er von seinem Widerrufsrecht Gebrauch machen will. In diesem Zeitraum hat der Ver-
braucher die sich aus § 241 Absatz 2 BGB bzw. dem Grundsatz von Treu und Glauben
folgende Pflicht, Riicksicht auf die interessen des Verkdufers zu nehmen. Soweit der Ver-
braucher die Ware nutzt, obwohl dies nicht erforderlich ist, um sein Widerrufsrecht effektiv
auszuiiben, entspricht es daher den allgemeinen Grundsétzen von Treu und Glauben, fiir
diese weiter gehende Nutzung bzw. Abnutzung der Ware Wertersatz leisten zu miissen.
Hier ware es unbillig, wenn der Unternehmer das Abnutzungsrisiko der Ware tragen
musste. Denn nicht selten wird eine benuizie Sache nicht mehr als neuwertig verkauft
werden kdnnen und daher fiir den Unternehmer faktisch wertlos sein. Dariliber hinaus
wirde eine Regelung, nach der der Verbraucher generell keinen Wertersatz [eisten miiss-
te, Raum fir Missbrauch eréffnen. Den Verbrauchern wire es maoglich, eine Ware (ber
mindestens zwei Wochen vollstédndig zu nutzen und sie dann wieder zuriickzugeben.

An die konkrete Ausgestaltung eines solchen Wertersatzanspruchs stelit der Europédische
Gerichtshof folgende Anforderungen: Die Hohe des Anspruchs diirfe nicht auler. Verhalt-
nis zum Wert der Ware stehen. Darliber hinaus dirfe dem Kaufer nicht die Beweislast
daftir auferlegt werden, dass er die Ware nicht in einer Art und Weise benutzt habe, die
liber das hinausgehe, was zur zweckentsprechenden Auslbung des Widerrufsrechts er-
forderlich sei (Urteil, Randnummer 27).

2) Die vorgeschlagenen Regelungen entsprechen den unter 1) aufgefiihrten Anforderun- -
gen: Der bislang lber § 312d Absatz 1 Satz 1 und § 357 BGB anwendbare § 346 Ab-
satz 2 Satz 1 Nummer 1 BGB, nach dem generell Wertersatz fiir Nutzungen zu leisten ist,
wird durch die Sonderregelung fir Fernabsatzvertrége Gber Warenlieferungen in § 312e
. Absatz -1 BGB-Entwurf eingeschrankf. Wertersatz fiir Nutzungen, insbesondere fir Ge-
brauchsvorteile ist in diesen Fallen nur zu leisten, soweit die Ware in einer Art und Weise
genutzt wurde, die Uber die Priifung ihrer Eigenschaften und Funktionsfahigkeit hinaus-
geht. Die Formulierung der Vorschrift stellt dariiber hinaus klar, dass Wertersatz fiir die
aus dem Besitz der Ware folgende bloRe Nutzungsmaoglichkeit nicht in Betracht kommt.
Allein die Moglichkeit der Nutzung kann Uber das, was zur Priifung der Eigenschaften und
der Funktionsfahigkeit der Ware notwendig ist, nicht hinausgchen. Die Beweislast fir die
den Anspruch auf Wertersatz begriindenden Voraussetzungen fragt yrundséatzlich der
Unternehmer. Maligeblich fir die Héhe des Anspruchs kann der Umfang der tatséchii-
chen Nuizung durch den K&ufer im Verhiltnis zur voraussichilichen Gesamtnuizungsdau-
er sein. Ein Anspruch auf Nutzungsersatz kann hiernach nicht hoher sein als der verein-
barte Kaufpreis. Einzelheiten der konkreten Berechnung kénnen der Rechtsprechung
Uberlassen werden. Darliber hinaus besteht ein Anspruch auf Wertersatz flir Verschlech-
terung der Kaufsache zuklnftig nur, wenn die Verschlechterung auf ein Verhalten zurtick-
zufthren ist, dass Uber die Priifung der Eigenschaften und der Funktionsféhigkeit der Wa-
re hinausgeht, § 357 Absatz 3 BGB-Entwurf. Auch in diesem Fall tragt der Unternehmer
die Beweislast flr die den Anspruch begriindenden Voraussetzungen.

Die vorgeschlagenen Regelungen entsprechen dariiber hinaus weitgehend dem Vor-
schlag der Europdischen Kommission fiir eine Regelung liber den Wertersatz fiir Ver-
schlechterung von Waren nach erfolgtem Widerruf in dem von ihr vorgelegen Vorschlag
fiir eine Richtlinie des Europédischen Parlaments und des Rates (iber Rechte der Verbrau-
cher (KOM(2008) 614 endgiiltig — Artikel 17 Absatz 2). An diesem Vorschlag fiir den Wert-
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ersatz hélt die Europdische Kommission auch nach der Entscheidung des Europaischen
Gerichtshofs vom 3. September 2009 fest.

IV. Kiinftige Rechtslage im Fall des Widerrufs eines Fernabsatzvertrags

1} Die Rechtslage stellt sich im Fall des fristgemaRen Widerrufs eines Fernabsatzvertrags
Uber die Lieferung von Waren kiinftig wie folgt dar:

Der Verbraucher muss zunachst die Ware zuriickgewédhren (§§ 312d Absatz 1 Safz 1,
357 Absatz 1 Satz 1 BGB in Verbindung mit § 346 Absatz 1 Satz 1 BGB). Dasselbe gilt fur
gezogene Nutzungen, die ihrer Natur nach herausgegeben werden kénnen und daher
beim Verbraucher noch vorhanden sein missen. Hierunter fallen z. B. Mieteinnahmen
eines Mietshauses, nicht jedoch Gebrauchsvorteile, die ihrer Natur nach nicht herausge-
geben werden kdnnen. Nutzungswertersatz fiir Gebrauchsvorteile ist nur zu leisten, so-
weit der Verbraucher die Ware in Kenntnis seines Widerrufsrechts in einer Weise genutzt
hat, die {ber die Priifung der Eigenschafien und der Funktionsféhigkeit der Ware hinaus-
geht (§ 312e Absatz 1 BGB-Entwurf). Dasselbe gilt fir den Wertersatz fir eine Ver-
schlechterung der Ware (§ 357 Absatz 3 BGB-Entwurf).

An den Anspriichen des Verbrauchers gegen den Unternehmer &dndert sich nichts: Der
Unternehmer hat dem Verbraucher den empfangenen Kaufpreis zurlickzuerstatten und
gezogene Nutzungen (Zinsen) herauszugeben (§§ 312d Absatz 1 Satz 1, 357 Absatz 1
Satz 1 BGB in Verbindung mit § 346 Absatz 1 Satz 1 BGB). Zinsen sind auch dann he-
rauszugeben, wenn der Unternehmer diese nicht gezogen hat (§ 347 Absatz 1 BGB).

2) Bei fristgemalem Widerruf eines Fernabsatzverirags Uber Dienstleistungen bleibt es
bei den bisherigen Regelungen: Die Dienstleistung als solche kann der Verbraucher nicht
herausgegeben. Wertersatz fur die erbrachte Dienstleistung muss der Verbraucher nur
unter den Voraussetzungen des § 312e Absatz 2 BGR-Entwurf (bislang § 312d Absatz 6

BGB) leisten.

Bei Fernabsatzvertragen Uber Dienstleistungen, bei denen zusatzlich eine Ware geliefert
wird (gemischter Vertrag), gilt Folgendes: Ein etwaiger Anspruch des Unternehmers auf
Wertersatz fiir die Nuizung der Ware wird regelmaRig von § 312e Absatz 2 BGB-Enwurf
mit umfasst sein. Denn die Héhe dieses Anspruchs richtet sich in der Regel nach dem (fir
Dienst- und Warenleistung einheitlich) vereinbarten Veriragsentgelt. Bei Verschiechterung
der gemal § 346 Absatz 1 BGB herauszugebenden Ware findet § 357 Absatz 3 BGB-
Entwurf Anwendung.

Flr den Unternehmer gilt das unter 1} Ausgefihrte entsprechend.

V. Gesetzgebungskompetenz

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes foigt fir Regelungen des biirgerlichen Rechts
einschliefilich des Verfahrensrechts aus Artikel 74 Absatz 1 Nummer 1 des Grundgeset-
zes {GG). Dies betrifft sowohl die Regelungen in Artikel 1, durch die das Burgerliche Ge-
setzbuch geandert wird, als auch die Regelungen in Artikel 2, durch die die Anlagen zum
Einflihrungsgesetz zum BUrgerIicheri Gesetzbuche gedndert werden.

VI. Gesetzesfolgenabschitzung

Geringfiligige Kosten fiir die Wirtschaft kdnnen niciit ausgeschlossen werden. In Fallen, in
denen die Priifung der Ware nur durch Nutzung des Verbrauchers erfolgen kann, steht
Unternehmen fiir diese Nutzung in Zukunft kein Anspruch auf Wertersatz im Fall des Wi-
derrufs eines Fernabsatzvertrags zu. Jedoch haben Unternehmen bisher schon zumeist
darauf verzichtet, Anspriiche auf Wertersatz fiir das bloRe Priifen und Ausprobieren der
Ware geltend zu machen. Dariiber hinaus diirfte ein solcher Anspruch in der Regel gering
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sein. Hinsichtlich des Anspruchs auf Wertersatz flir eine Verschlechterung der Ware wer-
den Unternehmen in Zukunft beweisen missen, dass die Verschlechterung auf einen
Umgang des Verbrauchers zuriickzufiihren ist, der {iber die Priifung der Ware hinausgeht.
Schlief3lich werden Unternehmen ihre Vordrucke fiir die Widerrufs- oder Riickgabebeleh-
rung einmalig umstellen missen. Geringfugige Einzelpreisdnderungen kénnen daher nicht
ausgeschlossen werden. Auswirkungen auf das Preisniveau, insbesondere auf das
Verbraucherpreisniveau, sind jedoch nicht zu erwarten. Weitere Auswirkungen auf die
Verbraucher sind ebenfalls nicht zu erwarten. Die Wirkungen des Gesetzentwurfs ent-
sprechen einer nachhaltigen Entwicklung. Die Regelungen sind insbesondere unter den
Gesichtspunkten Umweltschutz, wirtschaftliche Leistungsfahigkeit und soziale Verantwor-
tung dauerhaft tragfahig.

VIl. Auswirkungen auf die &ffentlichen Haushalte

Das Gesetz hat keine Auswirkungen auf die 6ffentlichen Haushalte.

VIIl. Biurokratickosten

Biirokratiekosten durch Anderung bestehender oder Schaffung neuer Informationspflich-

ten werden weder fir Unternehmen noch flr die Biirgerinnen und Biirger und die Verwal-

tung verursacht,

IX. Auswirkungen von gleichstellungspolitischer Bedeutung

Aus gleichstellungspolitischer Sicht sind die Regelungen neutral.

X. Vereinbarkeit mit europdischem Recht und volkerrechtllchen Vertriagen, die
Deutschland abgeschlossen hat

Die Regelungen sind mit dem Recht der Européischen Union und mit vélkerrechtlichen
Vertragen, die Deutschland abgeschlossen hat, vereinbar (siehe auch unter IIL.).

B. Besonderer Teil

Zu Artikel 1 (Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs)

Zu Nummer 1 (Streichung des § 312d Absatz 6)

Es handelt sich um eine redaktionelle Anderung. Die Regelung des bisherigen § 312d
Absat: 6 BGB findet sich nun in § 312e Absatz 2 BGB-Entwurf.

. Zu Nummer 2 (§ 3122)

- Die von den allgemeinen Vorschriften des § 357 Absatz 1 in Verbindung mit § 346 Ab-
satz 1 und 2 BGB abweichenden Regelungen {iber den Wertersatz fiir erbrachte Leistun-
gen und fur gezogene Nutzungen im Fall des Widerrufs eines Fernabsatzvertrags werden
aus Grunden der Ubersichtlichkeit in § 312e BGB-Entwurf zusammengefasst. Absatz 1
enthélt Regelungen fliir Fernabsatzvertrage (ber die Lieferung von Waren. Absatz 2 be-
trifft Fernabsatzvertrage (iber die Erbringung von Dienstleistungen.

Zu § 312e Absatz 1

§ 312e Absatz 1 BGB-Entwurf setzt die Anforderungen des Européischen Gerichtshofs in
seinem Urteil vom 3. September 2009 in der Rechtssache C-489/07 {Messner) an ein
effektives Widerrufsrecht in innerstaatliches Recht um.
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Der Europdische Gerichtshof hat in diesem Vorabentscheidungsersuchen entschieden,
dass es mit den Zielen der Fernabsatzrichtlinie unvereinbar sei, dem Verbraucher generell
eine Pflicht zum Wertersatz fir die Nutzung der durch Vertragsabschluss im Fernabsatz
gekauften Ware aufzuerlegen. Er begriindet dies insbesondere damit, dass die Wirksam-
keit und Effektivitat des Widerrufsrechts dann beeintrdchtigt wiirden, wenn die Verbrau-
cher allein deshalb Wertersatz leisten miissten, weil sie die durch Vertragsabschiuss im
Fernabsatz gekaufte Ware gepriift und ausprobiert hatten (Urteil, Randnummer 24). Auch
ein pauschalierter Wertersatz allein fiir die Moglichkeit der Nutzung innerhalb der Wider-
rufsfrist flihre dazu, dass Verbraucher das Widerrufsrecht nur gegen Zahlung des Werter-
satzes ausiben konnten (Urieil, Randnummer 23). Nach dieser Argumentation kann der
bislang bestehende generelle Anspruch des Unternehmers gegen den Verbraucher aus
§ 312d Absatz 1 Satz 1, § 357 Absatz 1 und § 346 Absatz 1 und 2 Nummer 1 BGB auf
Wertersatz fir gezogene Nutzungen in dieser Allgemeinheit nicht weiter aufrechterhalten
bleiben.

Der Européische Gerichtshof hat jedoch gleichzeitig ausgefiihrt, dass die Bestimmungen
der Fernabsatzrichtlinie einer Verpflichtung des Verbrauchers, Wertersatz zu leisten, dann
nicht entgegen stehen, wenn er die Ware auf eine mit den Grundsétzen des Blrgerlichen
Rechts — wie Treu und Glauben oder ungerechtfertigte Bereicherung — unvereinbare Art
und Weise benutzt habe, sofern insbesondere die Effektivitdt des Rechts auf Widerruf
nicht beeintrachtigt werde.

In dem begriindenden Teil der Entscheidung gibt der Europiische Gerichtshof Hinweise
dazu, wie der aligemeine Verweis auf die Grundsétze des Blirgerlichen Rechts verstan-
den werden kann. Er fiihrt insbesondere aus, dass ein genereller Ausschiuss des An-
spruchs auf Nutzungsersaiz Uber das hinausgehe, was zur zweckdienlichen Ausiibung
des Widerrufsrechts erforderlich sei (Urteil, Randnummer 29). Die Fernabsatzrichtlinie
habe ndamlich nicht zum Ziel, dem Verbraucher Rechte einzurdumen, die nicht zur zweck-
dienlichen Ausiibung des Widerrufsrechis erforderlich seien (Urteil, Randnummer 25).
Unter Hinweis auf den 14. Erwdgungsgrund der Fernabsatzrichtlinie weist der EUGH aus-
driicklich darauf hin, dass die Mitgliedstaaten daher berechtigt seien, weitere Bedingun-
gen und Einzelheiten flr den Fall der Ausiibung des Widerrufsrechts festzulegen. Aller-
dings sei diese Befugnis unter Beachtung der Zielsetzung der Richtlinie, insbesondere der
Wirksamkeit des Rechts auf Widerruf, auszuiiben.

Diesen Vorgaben entspricht § 312e Absatz 1 BGB-Entwurf. Bei Fernabsatzvertrdgen tiber
die Lieferung von Waren missen Verbraucher Wertersalz flir gezogene Nutzungen nur
insoweit leisten, als die Nutzung Uber die Prifung der Eigenschaften und der Funktionsfa-
higkeit der Ware hinausgeht. Soweit gezogene Nutzungen darauf zuriickzufihren sind,
- dass Verbraucher die ihnen zugesandte Ware getestet und ausprobiert haben, ist ein An-
spruch auf Wertersatz ausgeschlossen. Denn die Verbraucher haben in der Praxis keine
Méglichkeit, die Ware vor Abschluss des Vertrags in Augenschein zu nehmen. Das Aus-
probieren und Testen der gelieferten Ware dient daher dem Zweck der effektiven Wahr-
nehmung des ihnen-von der Fernabsatzrichilinie eingerdumten Widerrufsrechts. Die Be-
weislast dafiir, dass eine Nutzung im Einzelfall Gber die Priifung der Eigenschaften und
der Funktionsfahigkeit der Ware hinausgeht, trdgt der Unternehmer. § 312e Absaiz 1
BGB-Entwurf enthalt weitere Anspruchsvoraussetzungen, die nach den allgemeinen Re-
geln zur Beweislast derjenige beweisen muss, der den Anspruch geltend macht (vgl. zur
Beweislast bei dem in gieicher Weise formulierten Anspruch aus § 312d Absatz 6 Pa-
landt-Griineberg, § 312d Randnummer 17 und Staudinger-Thiising, § 312d Randnummer.
77). Dies erscheint sachgerecht und entspricht der Forderung des Europdischen Ge-
richtshofs hinsichtlich der Effektivitat des Widerrufsrechts (Urteil, Randnummer 27).

Bei der Beurteilung, was im Einzelfall vom Tatbestandsmerkmal der Priifung der Funkti-
onsféhigkeit und der Eigenschaften der Ware umfasst ist, wird man sich in der Praxis dar-
an orientieren kénnen, was ein Verbraucher bei einer Prifung der gleichen Ware in einem
Ladengeschaft typischerweise hétte tun kénnen. Der Verbraucher darf also mit der Ware
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grundséatzlich so umgehen und sie so ausprobieren, wie er das in einem Geschéaft hitte
tun dirfen. So sollte der Verbraucher ein Kieidungsstiick nur anprobieren, jedoch nicht
tber eine léngere Zeit tragen dirfen. RegelmaRig zuldssig dlirfte es jedoch sein, wenn
der Verbraucher das Kleidungsstiick innerhalb der Widerrufsfrist zu Hause mehrfach an-
probiert. Gegenstande, bei denen eine Prifung durch bestimmungsgemaRe Ingebrauch-
nahme oder ein Offnen der Verpackung nach der Verkehrssitte nicht Ublich ist (z. B. Hy-
gieneartikel, verschweillte Medikamente), sollen weder im Ladengeschéft noch zu Hause
auf diese Art und Weise gepriift werden dirfen.

Der Anspruch auf Nutzungsersatz hangt darliber hinaus davon ab, ob der Unternehmer
den Verbraucher tber sein Widerrufs- bzw. Riickgaberecht gemal § 360 Absatz 1 oder
Absatz 2 BGB-neu belehrt hat oder der Verbraucher anderweitig Kenntnis von seinem
Widerrufsrecht erlangt hat. Nur in diesen Féllen kann eine lber eine blofke Priifung der
Ware hinausgehende Benutzung als Nutzung entgegen den Grundsatzen von Treu und
Glauben im Sinne der Ausflihrungen des Européischen Gerichishofs angesehen werden.
Weild der Verbraucher, dass er seine Vertragserklarung widerrufen kann und die Ware in
diesem Fall zuriickgeben muss, kann von ihm erwartet werden, zundchst sorgsam mit der
Ware umzugehen und diese nicht sofort vollsténdig als sein dauerhaftes Eigentum in Ge-
brauch zu nehmen. Eine sofortige vollstdndige Nutzung der Ware, die zu einem erhebli-
chen Wertverlust fiihren kann, ist in diesem Fall freuwidrig. Dies gilt jedenfalls, solange
sich der Verbraucher nicht entschieden hat, ob er von seinem Widerrufsrecht Gebrauch
machen will. Auf der anderen Seite kann von Verbrauchemn, die nicht Gber ihr Widerrufs- .
recht belehrt worden sind oder auch sonst keine Kenntnis von ihrem Widerrufsrecht ha-
ben, nicht erwartet werden, dass sie die Ware nicht sogleich vollstandig nutzen. Die Be-
weislast daflr, dass der Verbraucher Uber sein Widerrufsrecht belehrt worden ist cder
anderweitig Kenntnis hiervon erlangt hat, tragt ebenfalls der Unternehmer.

Das Erfordernis einer tatsachlichen Nutzung der Ware durch den Verbraucher (,soweit er
die Ware ... genutzt hat") dient allein der Klarstellung. Fir nicht gezogene Nutzungen ha-
ben Verbraucher in den hier in Frage kommenden Konstellationen grundsatzlich keinen
Wertersatz zu leisten. Insbesondere das in § 347 Absatz 1 BGB enthaltene Erfordernis
Lentgegen den Regeln einer crdnungsgemalien Wirtschaft® fiihrt bei Glitern, die zur Mut-
zung nach individuellen Bedlrfnissen bestimmt sind, nicht zu einem Nutzungszwang
(Gaier-Minchener Kommentar, Birgerliches Gesetzbuch, § 347 Randnummer 7).

Bei einer Nutzung, die lber die Priifung der Eigenschaften und der Funktionsfahigkeit der
Ware hinausgeht, kann Wertersatz grundsétziich weiterhin entsprechend der sogenann-
ten Wertverzehrstheorie zu leisten sein. An dieser Art und Weise der Berechnung der
Gebrauchsvorteile will der Entwurf grundsétzlich nichts &ndern. Malgeblich fir den Um-
fang des Anspruchs ist der Umfang der tatsdchlichen Nutzung durch den Kaufer im Ver-
héltnis zur voraussichtlichen Gesaminuizungsdauer. Hierzu kann die tatséchliche Beiut-
zungszeit ins Verhalinis zu der insgesamt mdoglichen Benutzungszeit gesetzt und mit dem
Kaufpreis multipliziert werden. Der Anspruch des Unternehmers gegen den Verbraucher
auf Nutzungsersatz kann daher allenfalls so hoch sein wie der vom Unternehmer dem
Verbraucher zu erstattende Kaufpreis. Einzelheiten der Berechnung kénnen der Recht-
sprechung lberlassen werden. Auch im Fall des vollsténdigen Wertverlustes des Kaufge-
genstandes kann ein Widerruf des Verbrauchers sinnvoll sein. Denn auch der Verbrau-
cher kann seinerseits vom Unternehmer verlangen, dass die Nutzungen ersetzt werden,
die dieser aus dem Kaufpreis gezogen hat (z. B. Kapitalerirége oder durch die Tilgung
von Schulden ersparte Aufwendungen). Die Ersatzpflicht des Unternehmers tritt auch
dann ein, wenn der Unternehmer den Geldbetrag tatséchlich nicht genutzt hat, obwohi
dies den Regeln einer crdnungsgeméfien Wirtschaft entsprochen hétte und ihm mdglich
gewesen ware (§ 357 Absatz 1 in Verbindung mit § 347 Absatz 1 BGB). Die Hohe eines
Anspruchs auf Wertersatz kann die Effekiivitat des Rechts auf Widerruf daher nicht beein-
trachtigen (siehe zu diesem Kriterium Urteil des Europdischen Gerichtshofs, Randnummer

27).
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Zu § 312¢ Absatz 2

§ 312e Absatz 2 BGB-Entwurf entspricht dem bisherigen § 312d Absatz 6 BGB, der den |
Wertersatz fiir erbrachte Dienstleisiungen regeit. Die vorgeschlagenen Anderungen die-
nen der besseren Lesbarkeit und sind rein redaktioneller Natur.

Die Entscheidung des Européischen Gerichtshofs in der Rechtssache C-489/07 betrifft
nur den Wertersatz im Fall eines Fernabsatzverirags (ber Warenlieferungen. Dennoch
steht die Regelung Uber den Wertersatz fiir erbrachte Dienstleistungen in keinem Wider-
spruch zu den Wertungen der Entscheidung. Nur in den Fallen, in denen Verbraucher vor
Abgabe ihrer Vertragserklarung auf einen Anspruch auf Wertersatz hingewiesen wurden
und dennoch ausdriicklich zugestimmt haben, dass der Unternehmer vorab mit der Aus-
flihrung der Dienstleistung beginnt, haben sie Wertersatz zu leisten. In diesen Fallen ent-
spricht die Pflicht zum Wertersatz den Grundsatzen von Treu und Glauben. Eine inhaltli-
che Anderung der Vorschrift ist daher nicht nétig.

Zu Nummer 3 (i'\nderungen der §§ 312f bis 312h)

Es handelt sich um redaktionelle Anderungen. infolge des § 312e BGB-Entwurf werden
die bisherigen §§ 312e bis 312g BGB zu den §§ 312f bis 312h BGB-Entwurf.

Zu Nummer 4 (Anderung des § 357 Absatz 3)

Wertersatz fiir eine Verschlechterung der Sache miissen Verbraucher gemaR Satz 1 nur
leisten, soweit die Verschlechterung auf einen Umgaing mit der Sache zurlickzufiihren ist,
der uber die Prifung von deren Eigenschaften und der Funktionsféahigkeit hinausgeht. Der
bisherige Satz 3, der eine Ausnahme von der Wertersatzpflicht bei Prifung der Sache
vorsieht, geht von seinem Regelungsgehalt in Satz 1 auf und kann daher entfallen.

Eine Prifung der Eigenschaften und der Funktionsfahigkeit kann neben der bloRen Inau-
genscheinnahme nur in einer bestimmungsgemafien Ingebrauchnahme der Sache liegen.
Eine Uber die bestimmungsgemalie Ingebrauchnahme der Sache hinausgehende Nut-
zung ~ z. B. eine besonders intensive oder ihrer Art nach nicht vorgesehene Nutzung —
wird daher stets tber die Priifung der Eigenschaften und Funktionsfahigkeit der Sache
hinausgehen. Fir eine Verschlechterung auf Grund eines solchen Verhaltens mtissen
Verbraucher daher auch in Zukunft Wertersatz leisten. in der Sache liegt daher trotz der
auf den ersten Blick weiten Formulierung des Satzes 1 lediglich eine Ausnahme von
§ 346 Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 zweiter Halbsatz BGB vor. Die vorliegende Formulie-
rung, die die gesamte Nummer 3 des § 346 Absatiz 2 Satz 1 BGB umfasst, erfolgt allein
aus Grinden der Beweislastverieilung. Dem Verbraucher soll entsprechend dem Urteil
des Europdaischen Gerichtshofs in der Rechtssache C-489/07 (Randnummer 27) nicht die
Last auferlegt werden zu beweisen, dass er die Sache nicht anders behandelt hat, als es
zu ihrer Prifung erforderlich war. Auch fur die nach der bisherigen Formulierung notwen-
dige Vorfrage einer bestimmungsgemaRen Ingebrauchnahme soll der Verbraucher nicht
beweispflichtig sein. Ein Verhalten, das den Verbraucher zum Wertersatz verpfiichtet,
kann zum einen in einer bestimmungsgemaéfien Ingebrauchnahme liegen, die lber die
Prifung hinausgeht; es kann zum anderen bei einer nicht bestimmungsgeméRen Inge-
brauchnahme vorliegen. Durch die Neufassung des Satzes 1 wird die Beweislast flr die
Frage, ob die Verschlechterung auf einen Umstand zurlickzufiihren ist, der fir die Prifung
der Sache nicht notwendig war, in beiden Fallen vom Verbraucher auf den Unternehmer
verlagert. Dies entspricht der Forderung des Européischen Gerichtshofs nach einer effek-
tiven Ausgestaltung des Widerrufsrechis in seinem Urteil in dar Rechtssache C-489/07
(Urteil, Randnummer 27).

Zwar hatte der Européische Gerichtshof nur tiber den Fall des Nutzungswertersatzes zu
entscheiden. Eine am Sinn und Zweck orientierte Auslegung des Urteils flihrt jedoch da-
Zu, dass Anspriiche auf Werlersatz flir eine Verschlechterung des empfangenen Gegen-
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stands, die lber die Wertminderung durch Nutzung der Sache geméfl § 346 Absatz 2
Satz 1 Nummer 1 BGB hinausgeht, in gleicher Weise behandelt werden sollten. Gerade
durch die bestimmungsgemife (erste) Ingebrauchnahme kann der Wert eines Gegen-
stands befrachtlich gemindert werden (z. B. bei Pkw oder Kleidung). Eine Pflicht, im Fai
des Widerrufs einen solchen Wertersatz neben der Riickgewahr des Gegenstands zu
leisten, kdnnte im Einzelfall dazu filhren, dass Verbraucher davon Abstand nehmen, ihr

Widerrufsrecht auszuliben.

Das Urteil des Europaischen Gerichtshofs in der Rechtssache C-489/07 betrifft darliber
hinaus lediglich das Widerrufsrecht im Fernabsatz. Eine Anderung ist daher nur fiir Félle
des Widerrufsrechts im Fernabsatz zwingend veranlasst. Es erscheint jedoch insbesonde-
re aus Griinden der Einheitlichkeit und Ubersichtlichkeit sachgerecht, die vorgesehene
Beweislastumkehr grundsatzlich auf alle Widerrufsrechte zu erstrecken. Dies gilt umso
mehr, als hier keine grundlegenden Anderungen vorgenommen werden. Unterschiedliche
~ Beweislastregelungen fiir verschiedene Widerrufsrechte lieRen sich daher kaum vermit-
teln.

Der bisherige Satz 2 wird Satz 3; Satz 4 bleibt unverandert.

| Zu Artikel 2 {Anderung des Einfiihrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuche)

Zu Nummer 1 (Artikel 246 § 3 Nummer 3)

Es handeit sich um eine Folgednderung. Durch Einfiigung des § 312e BGB-Entwurf wird
der bisherige § 312e BGB zu § 312f BGB-Entwurf.

Zu Nummer 2 (Neufassung der Anlagen 1 und 2)

Zu Anlage 1

In Satz 2 des Absatzes mit der Uberschrift ,Widerrufsfolgen® werden im Klammerzusatz
Gebrauchsvorteile als Beispiel fiir Nutzungen aufgefiihrt, die nicht herausgegeben werden
kénnen und fiir die daher Wertersatz zu leisten ist. Satz 3 dieses Absatzes wird an den
Gesetzeswortlaut des § 357 Absatz 3 BGB-Entwurf angepasst. Die Beweislast und deren
Anderung in § 357 Absatz 3 BGB-Entwurf finden wegen der besseren Lesbarkeit fir den
Verbraucher in der Widerrufsbelehrung keinen Niederschiag.

In Gestaltungshinweis 3 Buchstabe b werden redaktionelle Anderungen vorgenommen
sowie Doppelbuchstabe cc ergdnzt. Mit der Erweiterung um Doppelbuchstabe cc wird die
Musterwiderrufsbelehrung an das Zahlungsdiensterecht angepasst. Diese Anpassung ist
erforderlich, da der Musterwiderrufsbelehrung nach § 360 Absatz 3 Satz 1 BGB-neu eine
Gesetzlichkeitsfiktion zukommt. Die Widerrufsfrist beginnt bei Zahlungsdienstevertragen,
die im Fernabsatz abgeschlossen werden, gemafll § 312d Absatz 2 BGB-neu aber nicht
zu laufen, bievor nicht auch die zailungsdienstespezifischen Informationspflichten erfiillt
worden sind. Dies ergibt sich aus Artikel 248 § 1 EGBGB-neu, welcher das Verhéltnis des
Zahlungsdiensterechts zum Fernabsatzrecht regelt. Zu unterscheiden ist nach Zahlungs-
diensterahmenvertragen, Vertragen lber Kleinbetragsinstrumente sowie Einzelzahlungs-
vertragen, -die jeweils unterschiedliche Informationsanforderungen nach sich ziehen. Typi-
sche Beispiele fir Zahlungsdiensterahmenvertrige sind die Erdffnung eines Girokontos
bei einer Direktbank oder der Abschluss eines Kreditkarienvertrags im Fernabsatz. Bei-
spiel fir einen Vertrag tber ein Kleinbetragsinstrument ist der Erwerb einer E-Geld-
basierten Prepaid-Karte im Fernabsatz. Beispiel fiir einen Einzeizahlungsvertrag ist der
Abschluss eines Online-Finanztransfergeschéfts. Soweit ein Zahlungsdiensterahmen-
vertrag im Fernabsatz abgeschlossen wird, gilt § 312b Absatz 4 BGB, so dass die Vor-
schriften Uber Fernabsatzvertrdge nur auf die erste Vereinbarung Anwendung finden.
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Die Anderungen in Gestaltungshinweis @ Buchstaben ¢ und e sind reine Folgednderun-
gen. infolge des § 312e BGB-Entwurf wird der bisherige § 312e BGB zu § 312f BGB-
Entwurf.

Der neue Gestaltungshinweis 8] belehrt liber die Rechtsfolge des § 312e Absatz 1 BGB-
Entwurf. Im Fernabsatz giit der Ausschluss des Wertersatzes bei Priifung der Eigenschaf-
ten und der Funktionsféhigkeit der Ware auch fiir gezogene Nutzungen. Statt des Begrtffs
,<Sache” wird der Begriff ,Ware" verwendet.

Die Ergénzung des Wortes ,regelméBigen” in Gestaltungshinweis bildet den Geset-
zeswortlaut des § 357 Absatz 2 Satz 3 BGB ab und ist lediglich klarstellender Natur.

Zu Anlage 2

Die Anderungen entsprechen denjenigen der Widerrufsbelehrung in Anlage 1. Die Beleh-
rung wurde weitgehend wortgleich angepasst, wobei Abweichungen auf den Umstand
zurlickzuflhren sind, dass nur Sachen oder Waren ~— keine Dienstleistungen - zurlickge-
geben werden kénnen und die Riickgabe tatsdchlich moglich sein muss. Die Riickgabe
einer untergegangenen Sache ist ausgeschlossen. :

In Satz 1 des Absatzes mit der Uberschrift ,Riickgabefolgen“ wird durch die Streichung
der beispiethaften Angabe ,(z. B. Gebrauchsvorteile)" eine redaktionelle Anderung vorge-
nommen. Der Hinweis war insoweit missversténdlich, als Gebrauchsvorteile ihrer Natur
nach nicht herausgegeben werden kdnnen; vielmehr ist fir diese Wertersatz zu leisten. In
Satz 2 dieses Absatzes wird zusétzlich die Rechtsfolge des Wertersatzes fiir gezogene
Nutzungen erwéhnt. Satz 3 wird an den Gesetzeswortlaut des § 357 Absatz 3 BGB-
Entwurf angepasst, ohne dass inhaltliche Veradnderungen erfolgen. Die Beweislast und
deren Anderung in § 357 Absatz 3 BGB-Entwurf schlagen sich wegen der besseren Les-
barkeit fir den Verbraucher in der Widerrufsbelehrung nicht nieder.

Die Anderungen in Gestaltungshinweis @ sind reine Folgednderungen. Durch die Einfl-
gung des § 312e BGB-Entwurf wird der bisherige § 312e BGB zu § 312f BGB-Entwurf.

Der neue Gestaltungshinweis E] belehrt Gber die Rechtsfolge des § 312e Absatz 1 BGB-
Entwurf. Im Fernabsatz gilt der Ausschiuss des Wertersatzes bei der Priifung der Eigen-
schaften und der Funktionsfahigkeit der Ware auch fiir gezogene Nutzungen. Statt des
Begriffs ,Sache" wird der Begriff \Ware" verwendet.

Zu Nummer 3 (Anderung der Anlage 6)

Die Anderung in den Gestaltungshinweisen [1| und @ enthalten entsprechende Folgeén-
derungen und redaktionelle Klarstellungen in Anpassung an die Muster in Anlage 1 und 2
zum EGBGB-neu.

Zu Artikel 3 (Anderung des Versicherungsvertragsgesetzes)

Es handelt sich um reine Folgeadnderungen. Durch die Einfligung des § 312e BGB-
Entwurf wird der bisherige § 312e BGB zu § 312f BGB-Entwurf.

Zu Artikel 4 (Inkrafttreten)

" Die Vorschrift regelt das Inkrafttreten.




