JG|U

sonannes GUTENBERG
UNIVERSITAT MAINz

Johannes Gutenberg-Universitat Mainz (JGU) D-55099 Mainz Fachbereich 03

JGlU Fachbereich 03-Rechts- und Wirtschaftswissenschaften Rechts- und Wirtschaftswissenschaften

Lehrstuhl fiir Birgerliches Recht, Handels-
Deutscher BundeStag und Wirtschaftsrecht, Rechtsvergleichung
Rechtsausschuss . Prof. Dr. Dirk A. Verse

Platz der Republik 1 M.Jur. (Oxford)

11011 Berlin Direktor des Instituts fiir deutsches und
internationales Recht des Spar-, Giro- und
Kreditwesens

Telefon: +49 (0) 6131 39-23345
Fax: +49 (0) 6131 39-25671

E-Mail:  verse@uni-mainz.de
Internet:  www.jura.uni-mainz.de/verse

Postanschrift:

Johannes Gutenberg-Universitat Mainz
Haus Recht und Wirtschaft

D-55099 Mainz

Besucher- und Lieferanschrift:

Haus Recht und Wirtschaft
Jakob-Welder-Weg 9

2. Stock, Zi. 02-230
D-55128 Mainz

Mainz, den 27.1.2013

Stellungnahme

zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Bekampfung von Zahlungsverzug
im Geschéftsverkehr

- Anhorung des Rechtsausschusses am 30. Januar 2013 -



-2-

I. Vorbemerkung

Der vorliegende Regierungsentwurf dient der Umsetzung der neu gefassten EU-Zahlungs-
verzugsrichtlinie®. Seine wesentlichen Neuerungen bestehen darin, dass erstmals zwingende
Hochstgrenzen fir die Vereinbarung von Zahlungs-, Abnahme- und Uberpriifungsfristen
eingeflihrt werden, der Verzugszinssatz weiter erhdht und dem Glaubiger ein Pauschalbetrag
fiir Beitreibungskosten zugesprochen wird. Allerdings wird der Entwurf dem Anspruch, die
Richtlinie vollstandig und prazise umzusetzen, nicht uneingeschrankt gerecht. Die Regelungen
zu den Hochstfristen (dazu unter 11.) und den Beitreibungskosten (111.) sind in mehreren
Punkten korrektur- bzw. prazisierungsbedurftig. Zu begriiRen ist dagegen die Grundkonzeption
des Entwurfs, die strengen Vorgaben der Richtlinie nur ,,1:1° und nicht iiberschiefend
umzusetzen (11. 1. und II. 2. f).

Il. Zahlungshoéchstfristen (§ 271a BGB-RegE)

Das Herzstiick des Regierungsentwurfs bildet der neue § 271a BGB-RegE, mit dem die in der
Richtlinie vorgesehenen Zahlungshdchstfristen in das deutsche Recht Gbernommen werden.
Danach dirfen im unternehmerischen Geschaftsverkehr, d.h. bei Geschéften zwischen Unter-
nehmen oder zwischen Unternehmen und 6ffentlichen Stellen®, grundsatzlich keine langeren
Zahlungsfristen als 60 Tage vereinbart werden. Eine Ausnahme gilt nur, wenn die langere Frist
ausdrucklich vereinbart wird und fur den Glaubiger nicht grob nachteilig ist. Ist der Schuldner
die 6ffentliche Hand, kann grundsétzlich keine langere Frist als 30 Tage vereinbart werden.

1. ,,1:1“-Umsetzung oder Verkiirzung der Hochstfristen?

Die zentrale rechtspolitische Frage, die sich in Bezug auf die Hochstfristen stellt, zielt darauf,
ob man es bei der im Regierungsentwurf angestrebten ,,1:1“-Umsetzung der Richtlinie belassen
oder kirzere Hochstfristen vorschreiben sollte. So wird verschiedentlich gefordert, nicht nur fur
die offentliche Hand, sondern auch fiir private Unternehmer eine grundsatzliche Hochstfrist von
30 Tagen festzulegen®. Letzteres ware europarechtlich zuldssig, da die Richtlinie nur eine
Mindestharmonisierung vorschreibt (Art. 12 Abs. 3). Die Grinde, die fur eine derartige
Fristverkiirzung angefiihrt werden, halten jedoch einer naheren Uberpriifung nicht stand.

a) Kein neues Leitbild fir die AGB-Kontrolle

Die Forderung, die Hochstfristen weiter abzusenken, beruht vor allem auf der Beflirchtung, dass
durch § 271a Abs. 1 BGB-RegE ein neues gesetzliches Leitbild fur Zahlungsfristen geschaffen

! Richtlinie 2011/7 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16.2.2011 zur Bekadmpfung von
Zahlungsverzug im Geschaftsverkehr.

2 Zur Ausklammerung der Verbrauchergeschafte s. unter I1. 2. f).

® Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande, Stellungnahme zum RefE vom 9.3.2012 (Az. 1/900-40-1),
S. 2; Zentralverband des Deutschen Handwerks, Stellungnahme zum RefE (Mérz 2012), S. 3; von Westphalen,
Mittelstandsfeindliche Umsetzung der neuen Zahlungsverzugs-Richtlinie, ZRP 2013 (im Erscheinen).
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werde, welches zur Folge habe, dass Zahlungsfristen von bis zu 60 Tagen (bei nicht-6ffent-
lichen Auftraggebern) kiinftig von der AGB-Inhaltskontrolle freigestellt seien. Nach § 307
Abs. 3 S. 1 BGB - so die Argumentation — unterliegen nur vom Gesetz abweichende Klauseln
der Inhaltskontrolle; daran fehle es nach dem Regierungsentwurf bei Vereinbarung einer bis zu
60-tagigen Frist, da eine derartige Frist in § 271a Abs. 1 BGB-RegE selbst zugelassen werde®.

Diese auch in der Stellungnahme des Bundesrats® anklingende Befiirchtung beruht jedoch auf
einer unzutreffenden Pramisse. Auch nach dem Regierungsentwurf bleibt es uneingeschrankt
und unverandert dabei, dass die Vereinbarung einer Zahlungsfrist vom Gesetz abweicht und da-
her, sofern sie in AGB getroffen wird, nach § 307 Abs. 3 BGB der AGB-rechtlichen Inhalts-
kontrolle unterliegt. Die gesetzliche Félligkeitsregelung besteht ndmlich auch weiterhin allein in
der sofortigen Falligkeit nach § 271 Abs. 1 BGB®. Von dieser gesetzlichen Regelung weicht
auch kunftig jede Vereinbarung einer Zahlungsfrist ab, mag sie sich auch innerhalb der durch
§ 271a BGB-RegE gezogenen Grenzen halten. Der in § 271a BGB-RegE zugelassene Fristen-
korridor ist mit anderen Worten keineswegs der AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle entzogen.

Dieser in der GegendulRerung der Bundesregierung vollig zu Recht betonten Feststellung wird
zwar entgegengehalten, dass es kiinftig zwei gesetzliche Leitbilder gebe — eines flr Vertrage
ohne Vereinbarung eines Zahlungsziels (§ 271 BGB) und eines flr Vertrdge mit Vereinbarung
eines Zahlungsziels (§ 271a BGB-RegE)’. Dieser Einwand verfangt jedoch nicht: § 271a BGB-
RegE normiert kein gesetzliches Leitbild, sondern markiert nur die duBerste Grenze der
Vertragsfreiheit. Die Vorschrift besagt nur, dass Zahlungsfristen jenseits der in § 271a BGB-
RegE gezogenen Grenzen selbst bei individualvertraglicher Vereinbarung unzuldssig sind. Sie
besagt dagegen nicht im Umkehrschluss, dass Zahlungsfristen innerhalb der in § 271a BGB-
RegE genannten Grenzen auch als AGB in jedem Fall zuldssig sind. Ein solcher Umkehrschluss
findet im Wortlaut des Gesetzes keine Stiitze und wirde den Zweck der Neuregelung, die Zah-
lungen zu beschleunigen, auf den Kopf stellen. Nimmt man hinzu, dass in der Begriindung des
Regierungsentwurfs und der GegenauRerung der Bundesregierung wiederholt betont wird, dass
eine derartige Auslegung nicht gewollt ist®, kann nach allen anerkannten Auslegungskriterien
nicht zweifelhaft sein, dass 8 271a BGB-RegE den Umfang der AGB-rechtlichen Inhaltskon-
trolle im Vergleich zum bisherigen Recht nicht zu Lasten der Glaubiger reduziert.

Fur eine vergleichbare Konstellation hat im Ubrigen auch der BGH bereits genau in diesem
Sinne entschieden. Nach § 309 Nr. 9 lit. a BGB sind Vertragsklauseln in AGB unwirksam,

* So nachdriicklich von Westphalen (Fn. 3), unter 111. 3.-4.; ebenso diverse Stellungnahmen der Verbénde, z.B.
Stellungnahme der Bauwirtschaft Nordbaden zur Umsetzung der EU-Zahlungsverzugsrichtlinie in deutsches Recht
vom 18.12.2012, S. 2.

® BT-Drucks. 17/4091, S. 17.

® Zutreffend GegenauRerung der Bundesregierung, BT-Drucks. 17/10491, S. 19; Weller/Harms, WM 2012, 2305,
2310.

" von Westphalen (Fn. 3), unter IIl. 4.
8 BT-Drucks. 17/10491, S. 11, 12 re Sp., 19.
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wenn sie fir Dauerschuldverhdltnisse eine feste Vertragsbindung von mehr als zwei Jahren
vorsehen. Der BGH hat daraus nicht den Umkehrschluss gezogen, dass Vertragslaufzeiten von
weniger als zwei Jahren per se unbedenklich seien. Vielmehr hat er unter einhelliger Zustim-
mung des Schrifttums auch kirzere Vertragsbindungen der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB
unterworfen®. Es gibt keinen Grund, warum die Rechtsprechung in Bezug auf § 271a BGB
anders verfahren sollte.

Rechtlich ist daher die Beflirchtung, die Position der Glaubiger werde durch § 271a BGB-RegE
nicht verbessert, sondern verschlechtert, unbegriindet. Nicht véllig auszuschliel3en ist allenfalls
die mogliche faktische Konsequenz, dass sich Auftraggeber an den in § 271a BGB-RegE
genannten Hochstfristen orientieren und ihre AGB entsprechend formulieren, weil sie sich
aufgrund dieser Vorschrift falschlich in Sicherheit wahnen. Um dem vorzubeugen, mag es sich
empfehlen, im Bericht des Rechtsausschusses nochmals Kklarzustellen, dass die Geltung der
8§ 305 ff. BGB fur von §271 BGB abweichende Zahlungsfristen unberiihrt bleibt. Eine
zusétzliche Klarstellung im Gesetz erscheint dagegen nicht geboten. Sie wirde andernorts, wo
vergleichbare Klarstellungen im Gesetz fehlen, nur die Frage nach einem Umkehrschluss
provozieren.

b) Sonstige Griinde flr eine Verkirzung der Hochstfrist?

Auf einem anderen Blatt steht, ob es sonstige Griinde gibt, Gber die Anforderungen der Richt-
linie hinauszugehen und die Hochstfristen auch fur private Auftraggeber auf (grundsatzlich) 30
Tage abzukirzen. Hierfir mag man den Gedanken der Gleichbehandlung offentlicher und
privater Auftraggeber anfiihren'®. Ein wirklich triftiger Grund fiir eine iiberschieBende Um-
setzung ergibt sich aber auch daraus nicht. Fur unangemessene Zahlungsfristen in AGB bietet
bereits die Inhaltskontrolle nach 8 307 BGB hinreichenden Schutz. Und fir individual-
vertraglich ausgehandelte Zahlungsfristen wiirde eine weitere Verkirzung der Hochstfristen
einen bedenklich weitgehenden Eingriff in die Vertragsfreiheit mit sich bringen. Den Anbietern
von Waren und Dienstleistungen wiirde damit die Moglichkeit genommen, ihren Kunden nach
deutschem Recht individualvertraglich Zahlungsfristen einzurdumen (und damit die Attrak-
tivitat ihres Angebots zu erhdhen), die nach dem Recht anderer Mitgliedstaaten, die sich auf
eine 1:1-Umsetzung beschrénken, zuldssig wéren. Ein solcher nationaler Alleingang erscheint
schon deshalb nicht veranlasst, weil die wesentliche Ursache flr die Verbreitung von Zahlungs-
verzug im Geschéftsverkehr gewiss nicht darin liegt, dass individualvertraglich zu lange
Zahlungsfristen vereinbart werden.

® BGHZ 90, 280, 283 f. = NJW 1984, 1531, 1532 (zu § 11 Nr. 12a und § 9 AGBG). Auf diese Entscheidung ver-
weist zu Recht auch die Bundesregierung, BT-Drucks. 17/10491, S. 12, 19.

1950 Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande (Fn. 3), S.2; Zentralverband des Deutschen Hand-
werks (Fn. 3), S. 3.
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2. Einzelfragen zu den Zahlungshdéchstfristen

Ist somit die Konzeption des Regierungsentwurfs, die Zahlungshochstfristen ,,1:1° umzusetzen,
im Grundsatz zu begriRen, so besteht doch in mehreren Punkten noch Verbesserungs- oder
Klarstellungsbedarf.

a) Einbeziehung nachtraglicher Stundungsvereinbarungen

Ausweislich der Begrundung des Regierungsentwurfs soll § 271a BGB-RegE nur auf die erst-
malige Vereinbarung der Leistungszeit angewendet werden, nicht dagegen auf eine Stundung,
die eine bereits bestimmte Leistungszeit nachtraglich hinausschiebt'*. Dem Wortlaut des § 271a
BGB-RegE lasst sich diese Unterscheidung jedoch nicht entnehmen. Sie leuchtet auch sachlich
nicht ein, da es fur die Liquiditat des Glaubigers keinen Unterschied macht, ob der Zahlungs-
aufschub gleich zu Beginn oder erst nachtraglich vereinbart wird'2. Der Rechtsausschuss sollte
daher in seinem Bericht zum Ausdruck bringen, dass auch nachtrégliche Stundungsabreden
erfasst werden. In diesem Fall dirfte sich eine Klarstellung im Gesetzeswortlaut eriibrigen.

b) Fristbeginn erst nach Zugang der Rechnung und Empfang der Gegenleistung

§ 271a BGB-RegE knupft den Beginn der Hochstfrist alternativ an den Zugang der Rechnung
(bzw. gleichwertigen Zahlungsaufstellung) oder den Empfang der Gegenleistung. Nimmt man
diese Formulierung beim Wort, wére eine (individual-) vertragliche Vereinbarung, die eine
Zahlungsfrist von 60 Tagen nach Empfang der Gegenleistung und Zugang der Rechnung
vorsieht, unzuléssig. Es ist aber wenig sinnvoll, die Parteien auf die alternative Fristanknipfung
festzulegen, da es der Glaubiger dann in der Hand hétte, durch eine verfriihte Rechnungstellung
(4uRerstenfalls schon mehr als 60 Tage vor Lieferung) die Zahlungsfrist ganzlich auszuhe-
beln™. Vorzugswiirdig ist daher der Vorschlag des Bundesrats, wonach die Hochstfrist immer
dann, wenn der Schuldner die Gegenleistung erst nach Zugang der Rechnung empfangt, erst in
diesem spateren Zeitpunkt in Gang gesetzt wird™.

Dieser Vorschlag entspricht auch der Konzeption der Richtlinie, wahrend sich der Regierungs-
entwurf an dieser Stelle ohne Not als UberschieBende Umsetzung erweist. Fir offentliche
Auftraggeber ergibt sich die kumulative Anknlpfung an Rechnung und Empfang der Gegen-
leistung unmittelbar aus Art. 4 Abs. 3 lit. a iii der Richtlinie. Flr private Auftraggeber wird der

" BT-Drucks. 17/10491, S. 11.

12 Wie hier Weller/Harms, WM 2012, 2305, 2310.

13 Beispiel: Die Parteien orientieren sich an § 271a BGB-RegE und vereinbaren individualvertraglich eine Zah-
lungsfrist von 60 Tagen ab Zugang der Rechnung oder Empfang der Gegenleistung. Der Glaubiger schickt eine
Rechnung, die dem Schuldner bereits am 1.7. zugeht. Liefert er erst am 15.9., wére die Zahlungsfrist bereits abge-
laufen, und der Schuldner beféande sich, ohne eine Reaktionszeit zu haben, schon mit Beginn des folgenden Tages
im Verzug. Das Beispiel zeigt, dass allein die Einrede des nicht erfiillten Vertrags (8 320 BGB) dem Schuldner
nicht immer hinreichenden Schutz bietet. § 320 BGB stellt zwar sicher, dass der Schuldner vor Empfang der Ge-
genleistung nicht in Verzug geraten kann, gewahrt ihm aber keine Reaktionszeit.

Y BT-Drucks. 17/10491, S. 17 (§ 271a Abs. 2a BGB-E); gleichsinnig Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme
Nr. 19/2012 (zum RefE), S. 5.
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Beginn der Hochstfrist in Art. 3 Abs. 5 zwar nicht eigens definiert. Es spricht aber alles dafiir,
auch insoweit die Regelungen zum Fristbeginn nach Art. 3 Abs. 3 lit. b und Art. 4 Abs. 3 lit. a
entsprechend anzuwenden®®. Damit gelangt man auch hier zu der vorgeschlagenen kumulativen
Anknipfung des Fristbeginns (Art. 3 Abs. 3 lit. b iii, Art. 4 Abs. 3 lit. a iii).

Sprachlich l&sst sich die kumulative Anknupfung allerdings noch einfacher als vom Bundesrat
vorgeschlagen umsetzen. So genugt es, in 8§ 271a Abs. 1 und Abs. 2 BGB-E schlicht auf eine
Frist von 60 bzw. 30 Tagen ,,nach Zugang einer Rechnung oder gleichwertigen Zahlungsauf-
stellung und Empfang der Gegenleistung* abzustellen.

c) Empfang der vertragsgemalRen Gegenleistung

Hilfreich ware (berdies eine Klarstellung im Bericht des Rechtsausschusses, dass mit dem
,Empfang der Gegenleistung™ nur der Empfang einer vertragsgemalen Gegenleistung gemeint
ist. Andernfalls konnte der Glaubiger die Frist mit einer nicht erfillungstauglichen Gegenleis-
tung in Gang setzen. Erbringt er die geschuldete Gegenleistung erst 60 Tage spater, wirde mit
Beginn des folgenden Tages sofort VVerzug eintreten, ohne dass dem Schuldner noch eine Reak-
tionszeit verbliebe. Dieses Ergebnis ware nicht sachgerecht und wird auch von der Richtlinie
nicht verlangt®.

d) Unsicherheitsregelung bei ungewissem Zugangszeitpunkt der Rechnung

Zustimmung verdient auch der VVorschlag des Bundesrats, in § 271a BGB nach dem Vorbild des
§ 286 Abs. 3 S. 2 BGB eine Regelung fiir den Fall aufzunehmen, dass der Zeitpunkt des Zu-
gangs der Rechnung (oder gleichwertigen Zahlungsaufstellung) unsicher ist'’. Es handelt sich
dabei um eine notwendige Folgednderung zu der unter lit. b) befurworteten kumulativen An-
kniipfung des Fristbeginns an den Zugang der Rechnung und den Empfang der Gegenleistung®®.
Ohne eine solche Unsicherheitsregelung bliebe es in Deutschland nach allgemeinen Beweislast-
grundsatzen dabei, dass der Glaubiger den Zugangszeitpunkt zu beweisen hatte. Damit wirden
die Richtlinienvorgaben verfehlt. Fur den Fall, dass der Schuldner ein 6ffentlicher Auftraggeber
ist, ergibt sich dies eindeutig aus Art. 4 Abs. 3 lit. a ii der Richtlinie. Diese Vorschrift erklart bei
Unsicherheit des Zugangszeitpunkts den Empfang der Gegenleistung fur maligeblich und
birdet damit dem Schuldner die Beweislast auf, einen spéteren Zugangszeitpunkt zu beweisen.

15 Naher dazu Oesner, EuZW 2011, 940, 943. Auch die Begriindung des Regierungsentwurfs betont im Ausgangs-
punkt zutreffend, dass im Rahmen der Umsetzung der Hochstfristen nach Art. 3 Abs. 5 der Fristbeginn entspre-
chend Art. 4 Abs. 3 lit. a zu bestimmen sei (BT-Drucks. 17/10491, S. 11 li. Sp.). Dieser zutreffende Ansatz wird
im Regierungsentwurf aber nicht konsequent durchgefuhrt.

'® Ebenso Oesner, EuZW 2011, 940, 943 .

" BT-Drucks. 17/10491, S. 17 (§ 271a Abs. 2a BGB-E).

'8 Bei der im Regierungsentwurf vorgesehenen alternativen Ankniipfung stellt sich das Problem nicht, da die Frist
dann auch bei unsicherem Zugangszeitpunkt der Rechnung jedenfalls durch den Empfang der Gegenleistung in
Gang gesetzt wird. Da die alternative Ankniipfung aber aus den genannten Griinden unzweckmagig ist (s.o. I1. 2.
b), lasst sich auf diese Weise das Bedirfnis nach einer Unsicherheitsregelung nicht ausraumen.



-7 -

Nichts anderes gilt fiir nicht-6ffentliche Auftraggeber, da Art. 3 Abs. 3 lit. b ii im Rahmen der
Hochstfristen nach Art. 3 Abs. 5 wie dargelegt entsprechend anzuwenden ist°.

Bei der Formulierung der Unsicherheitsregelung ist allerdings zu bedenken, dass die Formulie-
rung der Parallelvorschrift des § 286 Abs. 3 S. 2 BGB teilweise missgluckt ist. Thr Wortlaut
stellt zu Unrecht selbst dann auf den Empfang der Gegenleistung ab, wenn zwar der genaue
Zugangszeitpunkt unsicher ist, aber zwischen den Parteien unstreitig ist, dass die Rechnung erst
nach Empfang der Gegenleistung zugegangen ist (Bsp.: Empfang der Gegenleistung am 1.7.,
Glaubiger behauptet Zugang der Rechnung am 15.7., Schuldner am 30.7.). In diesem Fall kann
vernunftigerweise nicht der Empfang der Gegenleistung, sondern nur der vom Glaubiger
behauptete spatere Zugangszeitpunkt maRgeblich sein®.

Die missgliickte Formulierung des § 286 Abs. 3 S. 2 BGB hat zwar ihren Ursprung darin, dass
die zugrunde liegende Richtlinienvorgabe (Art. 3 Abs. 3 lit. b ii = Art. 3 Abs. 1 lit. b ii a.F.)
ebenso unprézise formuliert ist. Dennoch wére im Interesse der Rechtsklarheit eine prazisere
Formulierung der Unsicherheitsregelung winschenswert. § 271a Abs. 2a BGB-E sollte daher
wie folgt lauten:

(2a) Wenn der Zeitpunkt des Zugangs®' der Rechnung oder Zahlungsaufstellung un-
sicher ist, ist fir den Beginn der Hochstfrist nach Abs. 1 und Abs. 2 der Empfang der
Gegenleistung oder, falls der Glaubiger einen spateren Zugang behauptet, dieser
Zeitpunkt mafiigeblich.

Folgt man diesem Vorschlag, ware auch § 286 Abs. 3 S. 2 BGB entsprechend anzupassen®.

Nochmals zu betonen ist, dass die hier unter lit. b) und d) befiirworteten Anderungen in der
Sache mit den vom Bundesrat vorgeschlagenen Anderungen des § 271a BGB-RegE iiberein-
stimmen. Die hier vorgeschlagene Formulierung soll das Regelungsanliegen nur klarer und
praziser zum Ausdruck bringen.

e) Abnahme- und Uberprifungsfristen (§ 271a Abs. 3 BGB-RegE)

Uberarbeitungsbedarf besteht ferner in Bezug auf § 271a Abs. 3 BGB-RegE. Diese Bestim-
mung beschrankt die vertragliche Hochstfrist fir Abnahme- und Uberpriifungsverfahren auf 30

9°S. oben im Text zu Fn. 15.

20 schulte-Nolke, in: Anwaltskomm. BGB, 2. Aufl. 2012, § 286 Rn. 74; Ernst in: Miinchener Komm. BGB, 6. Aufl.
2012, § 286 Rn. 90; s. auch bereits Rechtsausschuss, BT-Drucks. 14/7052, S. 187.

21 Alternativ wire die Formulierung ,,der Zugang oder der Zeitpunkt des Zugangs* zu erwigen. Damit wiirde die
zu § 286 Abs. 3 S. 2 BGB kontrovers diskutierte Frage geklart, ob die Unsicherheitsregelung auch dann eingreift,
wenn nicht nur der Zeitpunkt des Zugangs, sondern schon das ,,Ob* des Zugangs unsicher ist; bejahend BT-
Drucks. 14/7052, S. 187 li. Sp.; verneinend Ernst (Fn. 20), § 286 Rn. 89 m.w.N.

%2 § 286 Abs. 3 S. 2 BGB miisste dann lauten: ,,Wenn der Zeitpunkt des Zugangs der Rechnung oder Zahlungsauf-
stellung unsicher ist, kommt der Schuldner, der nicht Verbraucher ist, spatestens 30 Tage nach Falligkeit und
Empfang der Gegenleistung oder, falls der Glaubiger einen spateren Zugang behauptet, spatestens 30 Tage nach
diesem Zeitpunkt in Verzug.*
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Tage und setzt damit die VVorgaben aus Art. 3 Abs. 4, 4 Abs. 5 der Richtlinie um®. Ungeregelt
geblieben ist im Regierungsentwurf aber die Frage, welche Bedeutung die Abnahme bzw.
Uberpriifung fir die Berechnung der Zahlungshochstfristen nach § 271a Abs. 1, Abs. 2 BGB-
RegE hat. Nach 8 271a Abs. 1, Abs. 2 BGB-RegE beginnt die Hdochstfrist stets mit Rech-
nungszugang bzw. Empfang der Gegenleistung, nicht erst mit dem Zeitpunkt der Abnahme oder
Uberpriifung. Wenn etwa am 1.7. eine Werkleistung erbracht wird und am selben Tag schon die
Rechnung gestellt wird, die Abnahme aber erst am 30.7. erfolgt, wiirde die Hochstfrist nach
dem Regierungsentwurf schon mit Ablauf des 1.7. in Gang gesetzt. Der Regelungskonzeption
der Richtlinie entspricht es dagegen, dass die Hochstfrist in einem derartigen Fall erst ab dem
Zeitpunkt der Abnahme bzw. Uberpriifung zu berechnen ist. Dies ergibt sich in Bezug auf
offentliche Auftraggeber unmittelbar aus Art. 4 Abs. 3 lit. a iv der Richtlinie. Fur nicht-
offentliche Auftraggeber folgt dasselbe Ergebnis aus einer entsprechenden Anwendung des
Art. 3 Abs. 3 lit. b iv im Rahmen des Art. 3 Abs. 5%,

§ 271a Abs. 3 BGB sollte daher wie folgt formuliert werden:

(3) Wenn ein Abnahme- oder Uberpriifungsverfahren vorgesehen ist, um festzustellen,
ob die Gegenleistung wie geschuldet erbracht wurde, beginnt die Hochstfrist nach
Abs. 1 und Abs. 2 nicht vor dem Zeitpunkt, zu dem die Abnahme oder Uberpriifung
erfolgt. Eine Vereinbarung, durch die die Zeit fiir die Abnahme oder Uberpriifung der
Gegenleistung um mehr als 30 Tage nach Empfang der Gegenleistung uberschritten
wird, ist nur wirksam, wenn sie ausdricklich getroffen und fiir den Glaubiger nicht grob
nachteilig ist.

f) Einbeziehung von Geschaften mit Verbrauchern?

Nicht zu beanstanden ist dagegen, dass der Regierungsentwurf darauf verzichtet, die Zahlungs-
hochstfristen (ebenso wie den Pauschalbetrag fur die Beitreibungskosten, s.u. I11.) Gber den
Anwendungsbereich der Richtlinie hinaus auch auf Geschafte mit Verbrauchern auszudehnen.
Soweit Zahlungsschuldner kiinftig strenger behandelt werden als nach bisherigem Recht,
leuchtet es unmittelbar ein, dass Verbraucher als Schuldner von den neuen Vorschriften ver-
schont bleiben. Aber auch im umgekehrten Fall (Verbraucher als Glaubiger der Entgeltfor-
derung) besteht fur eine Ausdehnung des persénlichen Anwendungsbereichs keine Veran-
lassung®. Zwar fiihrt die Ausklammerung der Verbraucher dazu, dass diese als Glaubiger von
Entgeltforderungen partiell schlechter gestellt werden als Unternehmer. Diese Ungleichbe-
handlung lasst sich aber rechtfertigen, da der Normzweck der verscharften Vorschriften zur

% Eine Anderung des gesetzlichen Leitbilds der §§ 640, 271 BGB (Pflicht zur sofortigen Abnahme) oder des § 377
HGB (Obliegenheit zur unverziiglichen Untersuchung) ist damit nicht verbunden. Insoweit gilt nichts anderes als
fur das Verhéltnis von § 271a Abs. 1, Abs. 2 BGB zu § 271 BGB; s. oben unter I1. 1. a).

243 oben im Text zu Fn. 15.

 Ablehnend auch Schleswig-Holsteinischer Richterverband, Stellungnahme Nr. 14/2012 (zum RefE), S. 5; aufge-
schlossener Weller/Harms, WM 2012, 2305, 2308 f. (,,erwdgenswert).
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Bekampfung von Zahlungsverzug (Schutz der Liquiditat von [mittelstdndischen] Unternehmen,
die sich der besonderen Marktmacht von GroRunternehmen und 6ffentlicher Hand ausgesetzt
sehen; dadurch Vermeidung von Insolvenzen, Erhaltung von Arbeitsplédtzen) auf Verbraucher-
Glaubiger nicht zutrifft und Verbraucher umgekehrt auch nicht den schérferen Vorschriften
unterliegen, wenn sie selbst Schuldner einer Entgeltforderung sind. Die partielle Schlechter-
stellung der Verbraucher wird denn auch im geltenden Recht bereits akzeptiert, wie namentlich
die Regelung zum Verzugszins in § 288 Abs. 2 BGB zeigt?. Inakzeptable Schutzliicken drohen
nicht, da die Verbraucher bereits durch die allgemeinen Vorschriften hinreichend geschitzt sind
(in Bezug auf die Zahlungsfristen namentlich durch die AGB-Kontrolle).

I11. Ersatz der Beitreibungskosten (§ 288 Abs. 4, Abs. 5 BGB)

Hinsichtlich der Beitreibungskosten ist zwischen dem neuen Pauschalbetrag (Art. 6 Abs. 1,
Abs. 2) und den Ubrigen Beitreibungskosten (Art. 6 Abs. 3) zu unterscheiden. Der Pauschal-
betrag wird in § 288 Abs. 5 BGB-RegE geregelt; die tbrigen verzugsbedingten Beitreibungs-
kosten fallen wie bisher unter § 288 Abs. 4 BGB (i.V.m. 88 280 Abs. 1, Abs. 2, 286 BGB). In
beiden Punkten besteht noch Nachbesserungsbedarf.

1. Pauschalbetrag (8 288 Abs. 5 BGB-RegE)

a) Abdingbarkeit (8 288 Abs. 5 S. 2 BGB-RegE)

Der Pauschalbetrag von € 40 darf nach Art. 6 i.V.m. Art. 7 Abs. 3 der Richtlinie nur abbe-
dungen werden, wenn dies fur den Glaubiger nicht grob nachteilig ist. Der Regierungsentwurf
versucht diese Vorgabe durch eine gesetzliche Vermutung umzusetzen, nach der eine Verein-
barung, die den Anspruch auf den Pauschalbetrag ausschlieft, regelméaRig gegen die guten
Sitten verstoRen soll (§ 288 Abs. 5 S. 2 BGB-RegE). Eine solche Vermutung zugunsten der
Sittenwidrigkeit kennt das BGB bisher nicht. Auch ist nicht ersichtlich, was mit dem Hinweis
auf den Malstab der guten Sitten gegentiber dem in der Richtlinie verwendeten Begriff des
groben Nachteils gewonnen werden soll. Treffender erscheint daher folgende Formulierung des
§ 288 Abs. 5 S. 2 BGB:

Eine diesen Anspruch ausschlieRende®” Vereinbarung ist nur wirksam, wenn sie fiir den
Glaubiger nicht grob nachteilig ist.

Nicht zu folgen ist dagegen dem weitergehenden Vorschlag des Bundesrats, den Pauschalbetrag
generell fur unabdingbar zu erklaren®. Eine derart rigide Losung wird von der Richtlinie nicht

% Der erhohte Zinssatz nach § 288 Abs. 2 BGB kommt Verbrauchern auch dann nicht zugute, wenn sie eine Forde-
rung gegen einen Unternehmer oder die ¢ffentliche Hand haben; Schulte-Nélke (Fn. 20), § 288 Rn. 9.

" Noch priziser wire die Formulierung: , Eine diesen Anspruch ausschlieBende oder beschrankende Vereinba-
rung... Wahlt man diese exaktere Formulierung, muss man aber konsequenterweise auch in § 288 Abs. 2 S. 2
BGB-RegE, der die Unabdingbarkeit des Verzugszinsanspruchs regelt, entsprechend verfahren. Auch dort ist
bisher nur vom ,,Ausschluss“ des Anspruchs die Rede.

2 BT-Drucks. 17/10491, S. 17 f.
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gefordert und ist auch sachlich nicht geboten, da der Glaubiger bereits anderweitig hinreichend
geschutzt sein kann (z.B. durch eine umfassende Vertragsstrafenregelung). In solchen Fallen
sollte dem Schuldner die Mdglichkeit offenstehen, Tatsachen darzulegen und zu beweisen, aus
denen sich ergibt, dass der Glaubiger durch den Ausschluss des Pauschalbetrags ausnahms-
weise nicht grob benachteiligt wird?.

b) Anrechnung (§ 288 Abs. 5 S. 3 BGB-RegE)

Keiner Uberarbeitung bedarf dagegen die Regelung zur Anrechnung des Pauschalbetrags auf
die Kosten der Rechtsverfolgung, die nach 88 280 Abs. 1, Abs. 2, 286, 288 Abs. 4 BGB als
Verzogerungsschaden zu ersetzen sind (8 288 Abs. 5 S. 3 BGB-RegE). Insbesondere ist der An-
regung des Bundesrats und des Deutschen Anwaltvereins, die Anrechnung nur auf die internen
Beitreibungskosten des Glaubigers zu beschranken®, nicht zu folgen. Erstens lasst sich Art. 6
Abs. 3 der Richtlinie nicht entnehmen, dass die Anrechnung nur auf den internen Aufwand
erfolgen darf*!. Zweitens wiirde jener Vorschlag ohne Grund solche Glaubiger privilegieren, die
keinen internen Aufwand betreiben, sondern die Rechtsverfolgung gleich in fremde Hénde
legen®. Drittens wiirde eine Anrechnung nur auf die internen Beitreibungskosten den Schluss
nahe legen, dass die internen Kosten grundsatzlich als Verzogerungsschaden ersatzféhig sind.
Nach dem bisherigen Stand der Rechtsprechung und der h.L. sind aber die tblichen Eigen-
bemiihungen gerade nicht ersatzfahig®®. Daran wird man auch in Zukunft festhalten kénnen, da
der Richtlinie nicht zu entnehmen ist, dass der Ubliche interne Aufwand auch Uber den Pau-
schalbetrag hinaus erstattungsfahig sein muss®*.

c) Pauschalbetrag bei Ratenzahlung

Nicht klar geregelt ist bisher, ob im Rahmen von Ratenzahlungsgeschéaften der Pauschalbetrag
bei jeder verspiteten Rate in voller Hohe (je € 40) oder nur anteilig (d.h. im Verhaltnis der
verspateten Rate zur Gesamtsumme) anfallt®®. Der Beschleunigungszweck der Richtlinie sowie
der Umstand, dass bei der Beitreibung einer einzelnen Rate genauso viel Aufwand anfallt wie
bei der Beitreibung einer einheitlichen Forderung, sprechen dafir, bei jeder verspéteten Rate

% Ebenso GegenéduBerung der Bundesregierung, BT-Drucks. 17/10491, S. 19.

% BT-Drucks. 17/10491, S. 18; Deutscher Anwaltverein (Fn. 14), S. 9.

%1 Vielmehr werden dort die Beitreibungskosten generell nur als ersatzfahig anerkannt, soweit sie den Pauschal-
betrag Ubersteigen; zutreffend Weller/Harms, WM 2012, 2305, 2312.

%2 Uberzeugend GegenaufRerung der Bundesregierung, BT-Drucks. 17/10491, S. 19.

% BGHZ 66, 112, 114 f.; Ernst (Fn. 20), § 286 Rn. 159; Léwisch/Feldmann, in: Staudinger, BGB, 2009, § 286
Rn. 222 f.; Weller/Harms, WM 2012, 2305, 2311.

# Erwagungsgriinde 19 und 20 sprechen vielmehr gegen diese Annahme. Auch die erste Zahlungsverzugsrichtlinie
(2000/35/EG) wurde Uberwiegend so verstanden, dass sie nicht dazu zwingt, auch die Ubliche eigene Mihewaltung
fur ersatzfahig zu erkléren; s. Ernst (Fn. 20), 8 286 Rn. 159; Lowisch/Feldmann (Fn. 33), § 286 Rn. 223 m.N. auch
zur Gegenansicht.

% zweifelnd Weller/Harms, WM 2012, 2305, 2313.
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den vollen Pauschalbetrag zuzuerkennen. Zur Vermeidung von Zweifeln sollte man dies klar-
stellen (wenn nicht im Gesetzeswortlaut, so doch zumindest im Bericht des Rechtsausschusses).

2. Sonstige Beitreibungskosten (§ 288 Abs. 4 BGB)

Die sonstigen verzugsbedingten Beitreibungskosten, also namentlich solche, die durch die Ein-
schaltung eines Rechtsanwalts oder eines Inkassounternehmens verursacht werden (Art. 6
Abs. 3 S. 2 der Richtlinie), fallen nach deutschem Recht unter den Schadensersatz nach §8 280
Abs. 1, Abs. 2, 286, 288 Abs. 4 BGB. Nicht umgesetzt ist in diesem Zusammenhang aber die
Vorgabe aus Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie, wonach eine Abbedingung dieses Ersatzanspruchs
unwirksam ist, wenn sie fir den Glaubiger grob nachteilig ist (was nach Art. 7 Abs. 3 zu ver-
muten ist). Um der Richtlinie zu gentigen, bedarf es mithin auch im Rahmen des § 288 Abs. 4
BGB einer Parallelregelung zu § 288 Abs. 5 S. 2 BGB-E. § 288 Abs. 4 BGB sollte daher um
folgenden S. 2 ergénzt werden:

Bei Rechtsgeschaften, an denen ein Verbraucher nicht beteiligt ist, ist eine Vereinba-
rung, die den Anspruch auf Ersatz der verzugsbedingten Rechtsverfolgungskosten aus-
schlieBt®®, nur wirksam, wenn sie fiir den Glaubiger nicht grob nachteilig ist.

IV. Ubergangsvorschrift (Art. 229 § 28 EGBGB-RegE)

Die Ubergangsvorschrift des Art. 229 § 28 EGBGB-RegE enthalt mehrere Redaktionsversehen,
da sie noch auf der Fassung des Referentenentwurfs aufbaut. Zu streichen ist der Hinweis auf
die Vorschrift des 8 270 Abs. 1 BGB, die der Referentenentwurf noch dndern wollte, die aber
im Regierungsentwurf (zu Recht) unangetastet bleibt. Umgekehrt fehlt ein Hinweis auf den
neuen 8 286 Abs. 4 BGB. Folgt man der hier befiirworteten Empfehlung, einen neuen § 288
Abs. 4 S. 2 BGB einzufiihren (s.o. 11I. 2.), muss auch diese Vorschrift in der Ubergangsvor-
schrift angefiihrt werden.

V. Anderungsvorschlage im Uberblick

1. §271aBGB

RegE Anderungsvorschlag

(1) Eine Vereinbarung, durch die die Zeit fiir | (1) Eine Vereinbarung, durch die die Zeit fir
die Erfullung einer Entgeltforderung um die Erfillung einer Entgeltforderung um
mehr als 60 Tage nach Zugang einer mehr als 60 Tage nach Zugang einer
Rechnung oder gleichwertigen Rechnung oder gleichwertigen
Zahlungsaufstellung oder um mehr als 60 Zahlungsaufstellung und Empfang der

Tage nach Empfang der Gegenleistung Gegenleistung uberschritten wird, ist nur

% Ersatzweise: ,,ausschliefit oder beschrankt®; s.o. Fn. 27.
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Uberschritten wird, ist nur wirksam, wenn sie
ausdriicklich getroffen und fir den Glaubiger
nicht grob nachteilig ist.

(2) Ist der Schuldner ein offentlicher
Auftraggeber im Sinne von § 98 Nummer 1
bis 3 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen, so ist
abweichend von Absatz 1 eine Vereinbarung,
durch die die Zeit flr die Erfallung einer
Entgeltforderung um mehr als 30 Tage nach
Zugang einer Rechnung oder gleichwertigen
Zahlungsaufstellung oder um mehr als 30
Tage nach Empfang der Gegenleistung
uberschritten wird, nur wirksam, wenn die
Vereinbarung

1. ausdrucklich getroffen und

2. auf Grund der besonderen Natur oder der
Merkmale der Vereinbarung sachlich
gerechtfertigt ist.

Eine Vereinbarung, durch die die Zeit fir die
Erfallung einer Entgeltforderung um mehr
als 60 Tage nach Zugang einer Rechnung
oder gleichwertigen Zahlungsaufstellung
oder um mehr als 60 Tage nach Empfang der
Gegenleistung tberschritten wird, ist
unwirksam.

wirksam, wenn sie ausdrcklich getroffen
und fur den Glaubiger nicht grob nachteilig
ist.

(2) Ist der Schuldner ein 6ffentlicher
Auftraggeber im Sinne von § 98 Nummer 1
bis 3 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen, so ist
abweichend von Absatz 1 eine Vereinbarung,
durch die die Zeit fiir die Erfallung einer
Entgeltforderung um mehr als 30 Tage nach
Zugang einer Rechnung oder gleichwertigen
Zahlungsaufstellung und Empfang der
Gegenleistung tberschritten wird, nur
wirksam, wenn die Vereinbarung

1. ausdruicklich getroffen und

2. auf Grund der besonderen Natur oder der
Merkmale der Vereinbarung sachlich
gerechtfertigt ist.

Eine Vereinbarung, durch die die Zeit fir die
Erfullung einer Entgeltforderung um mehr
als 60 Tage nach Zugang einer Rechnung
oder gleichwertigen Zahlungsaufstellung und
Empfang der Gegenleistung tberschritten
wird, ist unwirksam.

(2a) Wenn der Zeitpunkt des Zugangs der
Rechnung oder Zahlungsaufstellung un-
sicher ist, ist fir den Beginn der Hochstfrist
nach Abs. 1 und Abs. 2 der Empfang der
Gegenleistung [oder, falls der Glaubiger
einen spateren Zugang behauptet, dieser
Zeitpunkt®’] maBgeblich.

%" Entscheidet man sich fiir diesen Zusatz, ist § 286 Abs. 3 S. 2 BGB entsprechend anzupassen. S. oben Fn. 22.



(3) Ist eine Entgeltforderung erst nach
Uberpriifung oder Abnahme der
Gegenleistung zu erflllen, so ist eine
Vereinbarung, durch die die Zeit fur die
Uberpriifung oder Abnahme der
Gegenleistung um mehr als 30 Tage nach
Empfang der Gegenleistung tberschritten
wird, nur wirksam, wenn sie ausdricklich
getroffen und fir den Glaubiger nicht grob
nachteilig ist.

(4) Die Absatze 1 bis 3 gelten nicht fir die

Vereinbarung von Teilleistungen sowie flir

Rechtsgeschafte, an denen ein Verbraucher
beteiligt ist.

2. §288 BGB
Reg-E
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(3) Wenn ein Abnahme- oder
Uberprifungsverfahren vorgesehen ist, um
festzustellen, ob die Gegenleistung wie
geschuldet erbracht wurde, beginnt die
Hochstfrist nach Abs. 1 und Abs. 2 nicht vor
dem Zeitpunkt, zu dem die Abnahme oder
Uberpriifung erfolgt. Eine Vereinbarung,
durch die die Zeit fiir die Abnahme oder
Uberprifung der Gegenleistung um mehr als
30 Tage nach Empfang der Gegenleistung
uberschritten wird, ist nur wirksam, wenn sie
ausdricklich getroffen und fiir den Glaubiger
nicht grob nachteilig ist.

(4) unverandert

Anderungsvorschlag

(4) Die Geltendmachung eines weiteren
Schadens ist nicht ausgeschlossen.

(5) Bei Rechtsgeschaften, an denen ein
Verbraucher nicht beteiligt ist, hat der
Glaubiger einer Entgeltforderung bei Verzug
des Schuldners auf3erdem einen Anspruch
auf Zahlung eines Betrags in Hohe von 40
Euro. Soweit eine Vereinbarung diesen

(4) Die Geltendmachung eines weiteren
Schadens ist nicht ausgeschlossen. Bei
Rechtsgeschaften, an denen ein Verbraucher
nicht beteiligt ist, ist eine Vereinbarung, die
den Anspruch auf Ersatz der
verzugsbedingten Rechtsverfolgungskosten

ausschlieRt , nur wirksam, wenn sie fiir den
Glaubiger nicht grob nachteiliq ist.

5) Bei Rechtsgeschaften, an denen ein
Verbraucher nicht beteiligt ist, hat der
Glaubiger einer Entgeltforderung bei Verzug
des Schuldners aulRerdem einen Anspruch
auf Zahlung eines Betrags in Hohe von 40
Euro. Eine diesen Anspruch ausschlielende




Anspruch ausschlief3t, wird vermutet, dass
sie gegen die guten Sitten verstoRt. Die
Pauschale nach Satz 1 ist auf einen
geschuldeten Schadensersatz anzurechnen,
soweit der Schaden in Kosten der
Rechtsverfolgung begriindet ist.

3. Art. 229 § 28 EGBGB
Reg-E
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Vereinbarung ist nur wirksam, wenn sie fir
den Glaubiger nicht grob nachteilig ist. Die
Pauschale nach Satz 1 ist auf einen
geschuldeten Schadensersatz anzurechnen,
soweit der Schaden in Kosten der
Rechtsverfolgung begrindet ist.

Anderungsvorschlag

Auf Schuldverhdltnisse, die vor dem ...
[einsetzen: Datum des Inkrafttretens dieses
Gesetzes] entstanden sind, ist das
Blrgerliche Gesetzbuch in der bis zu diesem
Tag geltenden Fassung anzuwenden. Satz 1
gilt fir Dauerschuldverhaltnisse mit der
MaRgabe, dass § 270 Absatz 1 und die

8§ 271a, 288 Absatz 2 Satz 2, Absatz 5 des
Birgerlichen Gesetzbuchs ab dem 16. Mérz
2013 in der dann geltenden Fassung

anzuwenden sind. “

Mainz, den 27.1.2013
Prof. Dr. Dirk A. Verse M.Jur.

Auf Schuldverhdltnisse, die vor dem ...
[einsetzen: Datum des Inkrafttretens dieses
Gesetzes] entstanden sind, ist das
Birgerliche Gesetzbuch in der bis zu diesem
Tag geltenden Fassung anzuwenden. Satz 1
gilt fir Dauerschuldverhaltnisse mit der
Mafgabe, dass 88 271a, 286 Abs. 4, 288
Absatz 2 Satz 2, Absatz 4 Satz 2, Absatz 5 des
Birgerlichen Gesetzbuchs ab dem 16. Méarz
2013 in der dann geltenden Fassung

anzuwenden sind. “



