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Der Vorschlag fiir ein Gemeinsames

Europiisches Kaufrecht

Professor Dr. Florian Faust, LL.M. (Univ. Michigan)*

Der Vorschlag der Europdischen Kommission fiir ein Ge-
meinsames Europdisches Kaufrecht (GEKR) stellt einen
Meilenstein in der Entwicklung des europdischen Privat-
rechts dar. Der folgende Beitrag zeigt das Anliegen auf,
das dem Vorschlag zugrunde liegt, stellt dessen grundle-
gende Charakteristika vor und geht als Beispiel fiir die
vorgeschlagenen Regelungen néiher auf das Gewdhrleis-
tungsrecht ein.

I. Einleitung

Am 11. Oktober 2011 legte die Europdische Kommission
den ,,Vorschlag fiir eine Verordnung des Europidischen Par-
laments und des Rates iiber ein Gemeinsames Européisches
Kaufrecht vor.! Die geplante Verordnung (GEKR-VO)
selbst ist dabei recht kurz. Sie enthdlt nur 16 Artikel, in
denen es im Wesentlichen um Begriffsbestimmungen (Art.
2 GEKR-VO) und um die Anwendbarkeit des Kaufrechts
geht. Das eigentliche Kaufrecht (GEKR) ist im Anhang I
zu dieser Verordnung enthalten und umfasst 186 Artikel
sowie zwei Anlagen mit einer Muster-Widerrufsbelehrung
und einem Standard-Widerrufsformular; der Anhang II der
Verordnung enthélt ein Standard-Informationsblatt, das
Verbrauchern vor der Vereinbarung des GEKR iibermittelt
werden muss (Art. 9 GEKR-VO). Diese Ausgliederung der
eigentlichen Kaufrechts-Vorschriften dndert zwar nichts an
ihrer Verordnungs-Qualitdt?, fiihrt aber dazu, dass sich die
Erwédgungsgriinde nicht auf das Kaufrecht selbst, sondern
nur auf den eigentlichen Inhalt der Verordnung bezichen
und daher bei Auslegungsfragen keine gro3e Hilfe sind.

II. Regelungsanliegen

Zweck des Gemeinsamen Européischen Kaufrechts ist, ,,die
Voraussetzungen fiir die Errichtung und das Funktionieren
des Binnenmarkts zu verbessern, indem ein fiir die Europé-
ische Union einheitliches Vertragsrecht (das ,Gemeinsame
Europiische Kaufrecht®) zur Verfligung gestellt wird* (Art. 1
I 1 GEKR-VO). Essentiell fiir die Realisierung des Binnen-
markts (d. h. geméB Art. 26 Il AEUV eines Raums ohne Bin-
nengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen,
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Dienstleistungen und Kapital gemél den Bestimmungen der
Vertrdge gewdhrleistet ist) ist ndmlich nicht nur, dass z. B.
Einfuhrbeschriankungen und MaBinahmen gleicher Wirkung
untersagt werden (siche Art. 34 AEUV), sondern auch, dass
die Marktteilnehmer diesen einheitlichen Markt tatsdchlich
annehmen, also Unternehmer ihre Waren grenziiberschreitend
anbieten und Unternehmer wie Verbraucher grenziiberschrei-
tend einkaufen. Hier bestehen nach Ansicht der Europdischen
Kommission noch gravierende Defizite. Einen wesentlichen
Grund dafiir sieht sie in den unterschiedlichen Vertragsrech-
ten (Erwigungsgriinde 1 und 2 GEKR-VO).

Das ist auf den ersten Blick durchaus plausibel, denn wenn
ein Unternehmer nicht allen von ihm geschlossenen Vertragen
dasselbe Recht zugrunde legen kann, steigen seine Kosten,
weil er sich iiber unterschiedliche nationale Rechte informie-
ren und deren Anforderungen geniigen muss.

Auf Kaufvertrdge zwischen Unternehmern® wird zwar in der
Regel das UN-Kaufrecht (CISG) zur Anwendung kommen?,
doch regelt es manche wichtige Bereiche nicht. So betrifft es
nach Art. 4 lit. a CISG nicht die Giiltigkeit des Vertrags oder
einzelner Vertragsbestimmungen, also insbesondere nicht die
Kontrolle Allgemeiner Geschiftsbedingungen. Insofern gilt
vielmehr das nach dem Kollisionsrecht mafigebliche nationa-
le Recht. Das UN-Kaufrecht ermdglicht Unternehmern also
nicht, all ihren Geschéften — unabhingig davon, in welchem
Staat der Vertragspartner sitzt — dieselben AGB zugrunde zu
legen. Das kdonnten sie nur erreichen, wenn das Kollisions-
recht jeweils zum selben nationalen Recht fiihren wiirde. Dies
ist zwar nicht ausgeschlossen, da die Parteien nach Art. 3 1
Rom I-VO’® prinzipiell frei wihlen konnen, welchem Recht
ein von ihnen geschlossener Vertrag unterliegen soll; Ein-
griffsnormen® werden im Warenkaufrecht eher selten sein.

3 Genauer: Das UN-Kaufrecht findet keine Anwendung auf den

Kauf von Ware fiir den personlichen Gebrauch oder den Gebrauch in
der Familie oder im Haushalt, es sei denn, dass der Verkéufer vor oder
bei Vertragsabschluss weder wusste noch wissen musste, dass die Ware
fiir einen solchen Gebrauch gekauft wurde (Art. 2 lit. a CISG).
¢ Freilich gilt das CISG nicht fiir alle Mitgliedstaaten der EU, ndm-
lich nicht fiir Grof3britannien, Irland, Portugal und Malta.
Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 17.6.2008 iiber das auf vertragliche Schuldver-
hiltnisse anzuwendende Recht (Rom I), ABL. Nr. L 177, S. 6 ff.
¢ Das sind gemiB Art. 9 I Rom I-VO zwingende Vorschriften, de-
ren Einhaltung von einem Staat als so entscheidend fiir die Wahrung
seines Offentlichen Interesses, insbesondere seiner politischen, so-
zialen oder wirtschaftlichen Organisation, angesehen wird, dass sie
unabhingig davon, welches nationale Recht kraft Kollisionsrechts
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Doch kann die Einigung iiber das anwendbare Recht ein
ernsthaftes Hindernis auf dem Weg zum Vertragsschluss dar-
stellen, weil keine Partei das Heimatrecht der anderen zu ak-
zeptieren bereit ist. Es bleibt dann nur, sich auf ein neutrales
Recht zu verstindigen. Das GEKR wiirde insofern den Vorteil
bieten, dass es in allen Amtssprachen der EU verfiigbar ist.

Wesentlich gravierender sind die Probleme bei Verbraucher-
vertragen. Auch hier ist zwar eine Rechtswahl moglich (Art.
6 II 1 Rom I-VO). Doch darf dem Verbraucher dadurch nicht
der Schutz durch zu seinen Gunsten zwingende Vorschriften
seines Aufenthaltsstaats entzogen werden, wenn der Vertrag
einen hinreichenden Bezug zu diesem Staat aufweist (Art. 6
I 2 Rom [-VO). Zugunsten des Verbrauchers gelten also so-
wohl die Normen des gewihlten Rechts als auch diejenigen
des Rechts seines Aufenthaltsstaats (,,Rosinentheorie®). Der
Unternehmer muss daher auf jeden Fall die Regelungen des
Aufenthaltsstaats des Verbrauchers beachten. Die Verbrau-
cherschutzrichtlinien der Europidischen Gemeinschaft bzw.
— seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon — Europdi-
schen Union pragen zwar die Rechte der Mitgliedstaaten, doch
statuieren sie typischerweise’ nur einen Mindeststandard. Ein
Unternehmer, der an Verbraucher aus anderen Mitgliedstaa-
ten verkaufen will, muss sich daher eingehend mit dem Recht
dieser Mitgliedstaaten befassen, insbesondere seine AGB, die
dem Verbraucher erteilten Informationen und die Widerrufs-
belehrung an das Recht dieser Mitgliedstaaten anpassen. Das
kann erheblichen Aufwand und erhebliche Kosten verursa-
chen. Wie schwer es etwa ist, eine korrekte Widerrufsbeleh-
rung zu formulieren, zeigt die Tatsache, dass selbst die vom
Bundesjustizministerium vorgelegte Muster-Widerrufsbeleh-
rung zunichst nicht den deutschen (!) gesetzlichen Vorgaben
entsprach®. Unternehmer werden sich daher genau tiberlegen,
ob es lohnt, sich auf 27 verschiedene Rechtsordnungen ein-
zustellen. Kleine Unternehmer werden moglicherweise von
vornherein darauf verzichten, Verbraucher in anderen Mit-
gliedstaaten zu beliefern, und grofere Unternehmer werden
danach entscheiden, wieviel Umsatz mit Verbrauchern aus
einem bestimmten Mitgliedstaat zu erwarten ist. Eine gerin-
gere Rolle diirfte dagegen die Unsicherheit der Verbraucher
in Bezug auf das anwendbare Recht spielen. Die Kommission
meint zwar, dass diese Unsicherheit — insbesondere im Hin-
blick auf Gewéhrleistungsrechte — viele Verbraucher davon
abhilt, Einkdufe im Ausland zu titigen.’ Doch ist dies nicht
sehr plausibel. Soweit die Verbraucher iiberhaupt iiber die
rechtliche Lage nachdenken, bevor sie von einem auslidndi-

anwendbar ist, auf alle Sachverhalte anzuwenden sind, die in ihren
Anwendungsbereich fallen.

7 Wichtige Ausnahme ist die Verbraucherrechte-RL (Richtli-
nie 2011/83/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom
25.10.2011 iiber die Rechte der Verbraucher, zur Abénderung der
Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des
Europédischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der
Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des
Européischen Parlaments und des Rates, ABL. Nr. L 304, S. 64 ft.);
siche deren Art. 4.

8 Siehe Masuch, NJW 2002, 2931 f. und NJW 2008, 1700 ff. Das
Problem wurde schlie8lich durch den Erlass von § 360 111 BGB gel6st.
? KOM(2011) 635 endgiiltig, S. 4.

schen Anbieter kaufen, werden sie wohl eher durch drohende
Schwierigkeiten bei der Rechtsdurchsetzung abgeschreckt
als durch die Unkenntnis des materiellen Rechts, zumal auch
vielen Nicht-Juristen bekannt sein diirfte, dass europaweit ein
bestimmter Mindeststandard gilt.'

Der Deutsche Bundestag meint dagegen — gestiitzt auf Stel-
lungnahmen von Verbraucher- und Wirtschaftsverbanden
—, dass die Varianz der Vertragsrechtsordnungen generell
nur von untergeordneter Bedeutung im grenziiberschreiten-
den Handelsverkehr sei; die entscheidenden Hindernisse flir
grenziiberschreitende  Wirtschaftstétigkeit seien vielmehr
Sprachbarrieren und rdumliche Entfernung.!! Das mag vom
deutschen Blickwinkel aus zutreffen, kann in kleineren Mit-
gliedstaaten aber durchaus anders sein. So wird es sich haufig
fiir Unternehmer nicht lohnen, sich auf das Recht kleiner Mit-
gliedstaaten einzustellen, weil der dort zu erwartende Umsatz
den Aufwand nicht lohnt. Es besteht daher die Gefahr, dass
Verbraucher aus kleineren Mitgliedstaaten in vielen Fallen
nicht beliefert werden.

Aus Sicht der Kommission stellt das GEKR die Losung fiir
die geschilderten Probleme dar: ,,Unternechmer sollten das
Gemeinsame Europiische Kaufrecht bei allen grenziiber-
greifenden Geschidften innerhalb der Européischen Union
anwenden konnen, ohne sich den verschiedenen einzelstaatli-
chen Vertragsrechtsregelungen anpassen zu miissen, wenn die
andere Vertragspartei dem zustimmt. ... Im Geschéftsverkehr
zwischen Unternehmen und Verbrauchern miissten nicht erst
die im nationalen Recht zwingenden Verbraucherschutzvor-
schriften ermittelt werden, da das Gemeinsame Europdische
Kaufrecht bereits voll harmonisierte Verbraucherschutzvor-
schriften enthélt, die {iberall in der Europdischen Union ein
hohes Schutzniveau garantieren. In grenziibergreifenden Ge-
schiften zwischen Unternehmen kénnten die Verhandlungen
iiber das anwendbare Recht reibungsloser verlaufen, da sich
die Vertragsparteien auf die Verwendung des Gemeinsamen
Européischen Kaufrechts verstindigen konnten, das beiden
Seiten gleichermafen zur Verfligung steht.“!

III. Grundprinzip

Das GEKR soll kein weiteres (28.) Vertragsrecht neben
den Vertragsrechten der Mitgliedstaaten darstellen, son-
dern Teil des Vertragsrechts jedes Mitgliedstaats sein'*: Es soll
,.in jedem Mitgliedstaat als fakultatives zweites Vertragsrecht

1 Vgl. Stellungnahme des Europdischen Wirtschafts- und Sozial-

ausschusses, ABI. 2012 Nr. C 181, S. 75 (76 unter 2.2.2.).

" BT-Drucks. 17/8000, S. 6. Siche auch Luczak, Deutscher Bundes-
tag, Plenarprotokoll 17/146 vom 1.12.2011, S. 17501 (17502 B-C).
Ahnlich die Sichtweise in Osterreich, siehe Stabentheiner, Der Ent-
wurf fiir ein Gemeinsames europdisches Kaufrecht — Charakteristika
und rechtspolitische Aspekte, in: Wendehorst/Zochling-Jud (Hrsg.),
Am Vorabend eines Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts, 2012, S.
3 (16).

2. KOM(2011) 635 endgiiltig, S. 4 f.

13 Siehe zu den Griinden fiir diese Konstruktion Leible, Der raum-
lich-personliche Anwendungsbereich des Gemeinsamen Europii-
schen Kaufrechts, in: Remien/Herrler/Limmer (Hrsg.), Gemeinsames
Europiisches Kaufrecht fiir die EU?, 2012, S. 21 Rz. 3 ff.
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zur Verfiigung stehen®."* AuBlerdem soll es nicht automatisch
zur Anwendung kommen, sondern nur, wenn die Parteien
seine Anwendung vereinbart haben (Art. 3 GEKR-VO); im
Gegensatz zum CISG (Art. 6 CISG) gilt also nicht das Prinzip
des ,,opt out”, sondern das Prinzip des ,,opt in“. SchlieBlich
ist seine Anwendbarkeit auf grenziibergreifende Vertrage mit
einem bestimmten Inhalt zwischen bestimmten Vertragspart-
nern beschrinkt (Art. 4 ff. GEKR-VO). Um festzustellen, ob
auf einen Vertrag das GEKR zur Anwendung kommt, muss
man also zuerst mit Hilfe des Kollisionsrechts das anwendba-
re nationale Privatrecht bestimmen. Falls das das Recht eines
Mitgliedstaats ist, muss man kldren, ob die Parteien die An-
wendung des GEKR vereinbart haben. Ist auch das der Fall,
muss schlieBlich gepriift werden, ob der Vertrag tiberhaupt in
den Anwendungsbereich des GEKR fillt.

Ist all das der Fall, so gilt fiir alle im GEKR geregelten Fra-
gen ausschlieBlich das GEKR; es geht also auch zwingenden
Normen des nach dem Kollisionsrecht maf3geblichen natio-
nalen Rechts vor. Dieses kommt nur in Bezug auf im GEKR
nicht geregelte Fragen (,,externe Liicken*) zur Anwendung.
Art. 6 11 2 Rom I-VO spielt nach der Vorstellung der Kom-
mission normalerweise® keine Rolle mehr (Erwigungsgrund
12 GEKR-VO'%). Denn da das GEKR in allen Mitgliedstaaten
gilt, unterldge der Vertrag auch nach dem Recht des Aufent-
haltsstaats des Verbrauchers (sofern dieser ein Mitgliedstaat
ist) dem GEKR, so dass dieses Recht dem Verbraucher keinen
hoheren Schutzstandard gewéhren wiirde.!” Das UN-Kauf-
recht soll nicht anwendbar sein, da die Wahl des GEKR als
Abbedingung des UN-Kaufrechts (Art. 6 CISG) auszulegen
sei (Erwégungsgrund 25 GEKR-VO). "

IV. Kompetenz

Lebhaft umstritten ist die Frage nach der Kompetenz
zum Erlass des GEKR. Nur ausnahmsweise wird dabei
die Kompetenz der EU schlechthin bestritten', der Streit

4 KOM(2011) 635 endgiiltig, S. 6. Kritisch Eidenmiiller/Jansen/
Kieninger/Wagner/Zimmermann, JZ 2012, 269 (273 ff.); Mansel,
WM 2012, 1253 (1262 ff.).

!5 Eine Ausnahme gilt nur, wenn der Verbraucher nicht in einem
EU-Mitgliedstaat ansdssig ist (vgl. Art. 4 III lit. b GEKR-VO); siche
Leible (Fn. 13), Rz. 22.

' Die englische und franzosische Fassung dieses Erwdgungsgrunds
ist gegeniiber der deutschen wesentlich verkiirzt und daher inhaltlich
unrichtig.

17" Moser, Der Kommissionsvorschlag fiir eine Verordnung iiber ein
Gemeinsames Europdisches Kaufrecht, in: Remien/Herrler/Limmer
(Hrsg.), Gemeinsames Europdisches Kaufrecht fiir die EU?, 2012, S.
7 Rz. 33. Mansel, WM 2012, 1253 (1264) hilt das dagegen fiir einen
,,Taschenspielertrick®; im Rahmen von Art. 6 I 2 Rom [-VO miisse
ein Vergleich nicht mit dem GEKR, sondern mit dem ,,normalen*
nationalen Kaufrecht stattfinden. Kritisch auch Eidenmiiller/Jansen/
Kieninger/Wagner/Zimmermann, JZ 2012, 269 (273).

8 Siehe zu moglichen Problemen Schmidt-Kessel, Der Vorschlag
der Kommission fiir ein Optionales Instrument — Einleitung, in:
Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein einheitliches europdisches Kaufrecht?,
2012,S.1 (22 1).

19 Z. B. Grigoleit, Der Entwurf fiir ein Gemeinsames europdisches
Kaufrecht: Funktionsbedingungen, EU-Kompetenz und Perspektiven,
in: Remien/Herrler/Limmer (Hrsg.), Gemeinsames Europiisches
Kaufrecht fiir die EU?, 2012, S. 67 Rz. 32 ff.

konzentriert sich vielmehr darauf, ob Art. 114 AEUV oder
Art. 352 AEUV die richtige Grundlage ist. Die Frage ist
deshalb von groBer Bedeutung, weil beide Normen unter-
schiedliche Anforderungen an die Mehrheit im Rat stellen:
Bei Art. 114 AEUYV reicht nach Art. 289 1, 294 AEUYV, Art.
16 III EUV eine qualifizierte Mehrheit. Art. 352 AEUV
verlangt dagegen Einstimmigkeit im Rat; der deutsche
Vertreter muss dabei nach § 8 Integrationsverantwortungs-
gesetz (IntVG) einen auf Art. 352 AEUV gestiitzten Vor-
schlag ablehnen, sofern nicht hierzu ein Gesetz geméal Art.
23 1 GG in Kraft getreten ist.

Dass sich alle Mitgliedstaaten auf das GEKR einigen,
scheint sehr unwahrscheinlich. Wohl deshalb will die Kom-
mission das GEKR auf Art. 114 AEUV stiitzen.”® Nach Art.
114 I 2 AEUV erlassen das Europdische Parlament und
der Rat gemdll dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren
und nach Anhérung des Wirtschafts- und Sozialausschus-
ses die MaBnahmen zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, welche die
Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts zum
Gegenstand haben. In Zweifel gezogen wird insbesonde-
re, dass das GEKR zur Angleichung der Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften der Mitgliedstaaten dient. Denn es
gleiche nicht die einzelnen nationalen Kaufrechte einander
an; diese blieben vielmehr mit all ihren Unterschieden be-
stehen, und es werde nur jedes einzelne nationale Recht
um das GEKR als eine zweite, von den Parteien wihlba-
re Kaufrechtsordnung erginzt. Hiergegen wird wiederum
angefiihrt, dass ein gemeinsames europiisches Kaufrecht,
das die nationalen Kaufrechte ersetzt, eindeutig eine Mal3-
nahme der Rechtsangleichung i.S.v. Art. 114 AEUV dar-
stellen wiirde. Die Kompetenz miisse daher erst recht die
Schaffung eines nur kraft Parteivereinbarung anwendbaren
GEKR umfassen, die weniger in die Kompetenzen der
Mitgliedstaaten eingreife.?!

Ob der EuGH Art. 114 AEUV als taugliche Kompetenz-
grundlage anerkennen wird, scheint sehr fraglich. Denn
2006 entschied er, dass die Einfiihrung einer européischen
Rechtsform fiir Genossenschaften nicht auf die Vorgénger-
vorschrift zu Art. 114 AEUV (Art. 95 EG), sondern nur auf
die Vorgéingervorschrift zu Art. 352 AEUV (Art. 308 EG)
gestiitzt werden kann, weil ,,die angefochtene Verordnung,
die die bestehenden nationalen Rechte unveridndert ldsst,
[nicht] die Angleichung der auf Genossenschaften anwend-
baren Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten bezweckt; sie
verfolgt vielmehr das Ziel, eine neue Genossenschaftsform
zu schaffen, die die nationalen Rechtsformen iiberlagert®.?
Ganz dhnlich scheint die Lage hinsichtlich des GEKR.
Die Kommission ist freilich der Ansicht, dass beides nicht
vergleichbar sei: ,,Jm Gegensatz zur Europdischen Genos-
senschaft ... fiihrt das Gemeinsame Européische Kaufrecht
in keinerlei Weise zur Schaffung einer neuen Rechtsform.

20 Zustimmend Schmidt-Kessel (Fn. 18), S. 9 ff.

2l Moser (Fn. 17), Rz. 20.

2 EuGH, Urteil vom 2.5.2006, Rs. C-436/03 (Parlament/Rat), Slg.
2006, 1-3754 Rz. 44.
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Die Vertragsparteien entscheiden sich nicht fiir einen vom
nationalen Kaufvertrag konzeptionell unterschiedlichen
,Europdischen Kaufvertrag®, sondern vereinbaren privatau-
tonom das Gemeinsame Europdische Kaufrecht. Die bisher
existierenden Kaufvertragsvorschriften der einzelnen Mit-
gliedstaaten werden somit durch die Verordnung iiber ein
Gemeinsames Europidisches Kaufrecht lediglich ergianzt.* 23

Bedenken gegen die Anwendbarkeit von Art. 114 AEUV
ergeben sich auch aus der durch den Vertrag von Lissabon
neu geschaffenen Kompetenz des Art. 118 I AEUV. Dieser
erlaubt der EU, im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren
europdische Rechtstitel iiber einen einheitlichen Schutz der
Rechte des geistigen Eigentums in der Union zu schaffen,
die parallel neben die entsprechenden Rechtstitel der Mit-
gliedstaaten treten, ohne diese zu dndern oder zu ersetzen.
Wiirde schon Art. 114 AEUV die Schaffung von parallel
neben die nationalen Regelungen tretenden optionalen In-
strumenten erlauben, wire Art. 118 I AEUV tberfliissig.>*

Den zahlreichen Autoren, die Art. 114 AEUV nicht fiir eine
taugliche Kompetenzgrundlage halten®, haben sich der Deut-
sche Bundestag und der Bundesrat* angeschlossen. Der Bun-
destag hat einstimmig (!)*’ eine Subsidiarititsriige gemal Art.
6 des Protokolls tiber die Anwendung der Grundsétze der
Subsidiaritdt und der Verhaltnismafigkeit®® erhoben.”

V. Anwendungsbereich

Da das GEKR ohnehin nicht ,,automatisch® zur Anwen-
dung kommt, sondern nur, wenn die Parteien das ver-
einbaren, beschreibt der Anwendungsbereich lediglich,
fiir welche Vertrdge die Parteien die Geltung des GEKR
vereinbaren kdnnen. Freilich hindert niemand die Partei-
en, kraft ihrer Privatautonomie dem GEKR entsprechende
Bestimmungen auch fiir andere Vertridge zu vereinbaren,
gegebenenfalls dadurch, dass sie einfach auf das GEKR
verweisen. Allerdings gilt dann das GEKR nur, soweit das

2 Stellungnahme der Européischen Kommission zu dem Beschluss

des Bundesrates zum Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen
Parlaments und des Rates iiber ein Gemeinsames Europdisches
Kaufrecht, BR-Drucks. 274/12.

2 BT-Drucks. 17/8000, S. 5. A. A. Moser (Fn. 17), Rz. 21; Schmidt-
Kessel (Fn. 18), S. 14.

3 Z.B. Mansel, WM 2012, 1309 (1315 f.); Max Planck Institute for
Comparative and International Private Law, RabelsZ 35 (2011), 371
(388 1., 394 f.); Miiller-Graff, Ein fakultatives europdisches Kauf-
recht als Instrument der Marktordnung?, in: Schulte-N&lke/Zoll/
Jansen/Schulze (Hrsg.), Der Entwurf fiir ein optionales européisches
Kaufrecht, 2012, S. 21 (35); ders., Der Introitus des optionalen Eu-
ropéischen Kaufrechts: Das erste Kapitel im Kontext von Kodifikati-
onskonzept und Primérrecht, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein einheit-
liches europdisches Kaufrecht?, 2012, S. 51 (59 ft.); Stabentheiner
(Fn. 11), S. 16; zweifelnd auch Perner, Zum Anwendungsbereich des
Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts, in: Wendehorst/Zoéchling-
Jud (Hrsg.), Am Vorabend eines Gemeinsamen Europdischen Kauf-
rechts, 2012, S. 21 (33 ff)).

26 Beschluss vom 25.11.2011, Drucks. 617/11 (Beschluss), Zi. 3.

27 Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 17/146 vom 1.12.2011, S.
17507 D.

2 ABI. 2007 Nr. C 306, S. 150.

» BT-Drucks. 17/8000.

nach dem Kollisionsrecht anwendbare nationale Recht
Parteivereinbarungen zulédsst; zwingende Regelungen des
nationalen Rechts, insbesondere des Verbraucherschutz-
rechts, bleiben also anwendbar.

1. Ortlicher Anwendungsbereich

Das GEKR kann nur fiir grenziibergreifende® Vertrige
vereinbart werden®', wobei mindestens einer der betroffe-
nen Staaten EU-Mitglied sein muss (Art. 4 GEKR-VO).
Art. 13 lit. a GEKR-VO* gibt den Mitgliedstaaten jedoch
die Moglichkeit, die Wahl des GEKR auch fiir reine In-
landssachverhalte zu er6ffnen.

2. Sachlicher Anwendungsbereich

In sachlicher Hinsicht gilt das GEKR geméal Art. 5 GE-
KR-VO fiir Kaufvertriage i.S.v. Art. 2 lit. k GEKR-VO,
fiir — auch unentgeltliche — Vertrdge iiber die Bereitstel-
lung digitaler Inhalte i.S.v. Art. 2 lit. j GEKR-VO und fiir
Vertrdge liber Dienstleistungen, die im Zusammenhang
mit dem Kaufvertrag oder dem Vertrag iliber die Bereit-
stellung digitaler Inhalte erbracht werden (,,verbundene
Dienstleistungen®, Art. 2 lit. m GEKR-VO). Wéhrend sich
in Bezug auf die Dienstleistungen eigene Normen in Art.
147 bis 158 GEKR finden, wurden die Regelungen iiber
die Bereitstellung digitaler Inhalte in die kaufrechtlichen
Regelungen integriert. Die Einbeziehung solcher Vertrage
wurde fiir sinnvoll gehalten, ,,um der zunehmenden Bedeu-
tung der digitalen Wirtschaft Rechnung zu tragen® (Erwé-
gungsgrund 17 GEKR-VO), und unentgeltliche Vertrige
sollten erfasst werden, weil digitale Inhalte hiufig nicht
gegen Zahlung eines Preises, sondern gegen eine nicht
geldwerte Gegenleistung wie die Einrdumung des Zugangs
zu personlichen Daten oder ohne jede Gegenleistung im
Rahmen einer Marketingstrategie zur Verfligung gestellt
wiirden (Erwédgungsgrund 18 GEKR-VO). Gelungen ist
diese Integration freilich nicht; vielmehr hat sie zu zahlrei-
chen Unklarheiten und Widerspriichen gefiihrt.** So spre-
chen etwa viele Normen, die sich auch auf Vertrdge tiber
die Bereitstellung digitaler Inhalte beziehen, von ,,Kédufer*

3 Kritisch zur Terminologie Bundesrat, Beschluss vom 25.11.2011,
Drucks. 617/11 (Beschluss), Zi. 9.

31 Ablehnend gegeniiber dieser Einschrinkung Ackermann, Das
Gemeinsame Européische Kaufrecht — eine sinnvolle Option fiir B2B-
Geschifte?, in: Remien/Herrler/Limmer (Hrsg.), Gemeinsames Euro-
paisches Kaufrecht fiir die EU?, 2012, S. 49 Rz. 12; Eidenmiiller/Jan-
sen/Kieninger/Wagner/Zimmermann, JZ 2012, 269 (275); Max Planck
Institute for Comparative and International Private Law, RabelsZ 35
(2011), 371 (420 ff.); Perner (Fn. 25), S. 25. Zustimmend Bundesrat,
Beschluss vom 25.11.2011, Drucks. 617/11 (Beschluss), Zi. 6.

32 Hier besteht ein Widerspruch zwischen der deutschen Fassung
auf der einen Seite und der englischen und franzosischen Fassung auf
der anderen Seite. Nach der deutschen Fassung miissen sich bei Ver-
brauchervertrigen der gewohnliche Aufenthalt des Unternehmers,
die Anschrift des Verbrauchers, die Lieferanschrift fiir die Waren
oder die Rechnungsanschrift in dem betreffenden Mitgliedstaat be-
finden, im englischen und franzdsischen Text steht dagegen ,,und*.

3 Siehe néher Faust, Das Kaufrecht im Vorschlag fiir ein Gemein-
sames Européisches Kaufrecht, in: Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schul-
ze (Hrsg.), Der Entwurf fiir ein optionales europiisches Kaufrecht,
2012, S.251 (253 1.).
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und ,,Verkdufer®. Diese sind in Art. 2 lit. k GEKR-VO als
die Parteien eines Kaufvertrags definiert, also eines Ver-
trags, der sich auf die entgeltliche Lieferung von Waren
(d. h. gemiB Art. 2 lit. h GEKR-VO beweglichen korper-
lichen Gegenstdnden) bezieht. Nur an sehr versteckter
Stelle, namlich in Art. 91 GEKR, ist erldutert, dass in den
kaufrechtlichen Normen der Begriff ,,Verkaufer* auch den
Lieferanten digitaler Inhalte umfasst; eine entsprechende
Regelung fiir den Kéaufer fehlt.

Fiir unentgeltliche Vertrige iiber die Bereitstellung digi-
taler Inhalte gelten einige Sonderregeln. So ist nach Art.
100 lit. g GEKR die Unentgeltlichkeit zu beriicksichtigen,
wenn bestimmt wird, was der Verbraucher (warum nicht
ein Unternehmer?) von digitalen Inhalten erwarten kann.
Art. 107 GEKR beschriankt die Rechtsbehelfe des Kaufers
(sic!) auf einen Anspruch auf den Ersatz von Mangelfolge-
schidden ausschlieBlich entgangenen Gewinns*. Art. 123 II
GEKR sieht — wer hétte das gedacht! — vor, dass der ,,Kdu-
fer* bei unentgeltlichen Vertrdgen nicht den Preis zahlen
muss, und Art. 130 VI GEKR erklért die Regelungen tiber
vorzeitige Lieferung und Lieferung einer falschen Menge
fiir unanwendbar.

Nach Art. 6 I GEKR-VO darf das GEK nicht fiir Vertri-
ge zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher
verwendet werden, bei denen der Unternehmer dem Ver-
braucher einen Kredit in Form einer Finanzierungshilfe,
insbesondere eines Zahlungsaufschubs, gewéhrt. Proble-
matisch hieran ist, dass nicht verlangt wird, dass die Fi-
nanzierungshilfe entgeltlich ist. Ein Vergleich mit der Ver-
braucherkredit-RL* legt im Gegenteil nahe, dass es auf die
Entgeltlichkeit nicht ankommt; denn nach deren Art. 3 lit.
¢, der ebenso wie Art. 6 I GEKR-VO vom ,,Kredit in Form
eines Zahlungsaufschubs, eines Darlehens oder einer sons-
tigen dhnlichen [bzw. vergleichbaren] Finanzierungshilfe®
spricht, kann ein Kreditvertrag auch unentgeltlich sein, wie
sich aus der speziellen Ausnahme fiir unentgeltliche Kredi-
te in Art. 2 I lit. f der Richtlinie ergibt. Danach konnte kein
Kauf dem GEKR unterstellt werden, bei dem der Verkiu-
fer zur Vorleistung verpflichtet ist, insbesondere nicht ein
Kauf auf Rechnung. Das kann nicht gemeint sein.*

3. Personlicher Anwendungsbereich

Nach Art. 7 T GEKR-VO muss der Verkdufer oder der
Lieferant der digitalen Inhalte Unternehmer sein. Auf der
anderen Seite kann ein Verbraucher oder ein Unternehmer
stehen; im zweiten Fall muss allerdings mindestens einer
der beiden beteiligten Unternehmer ein kleines oder mitt-
leres Unternehmen (,,KMU®) i.S.v. Art. 7 I GEKR-VO

3 Die deutsche Fassung ist missgliickt, weil sich das ,,nur* nicht

auf die genannten Schéden bezieht.

3 Richtlinie 2008/48/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 23.4.2008 {iber Verbraucherkreditvertrige und zur Aufhe-
bung der Richtlinie 87/102/EWG des Rates, ABIL. Nr. L 133, S. 66 ff.
36 So auch Moser, Diskussionsbeitrag, in: Remien/Herrler/Limmer
(Hrsg.), Gemeinsames Européisches Kaufrecht fiir die EU?, 2012, S.
43 Rz. 12; Pfeiffer, ebenda, Rz. 13.

sein’’. Erwdgungsgrund 21 begriindet dies damit, dass der
personliche Geltungsbereich ,,auf die Parteien ausgerichtet
werden [sollte], die derzeit durch die divergierenden ein-
zelstaatlichen Vertragsrechtsregelungen davon abgehalten
werden, im Ausland Geschifte zu titigen™. Hintergrund ist
wohl, dass Art. 114 AEUYV, auf den die Kommission die GE-
KR-VO stiitzen will, voraussetzt, dass durch die Mainahme
ein spiirbares Hemmnis fiir den Binnenmarkt {iberwunden
wird®®, und bei GroBunternehmen kein solches Hemmnis
besteht.* Problematisch am Erfordernis, dass eines der Un-
ternehmen ein KMU sein muss, ist insbesondere, dass die
Definition des KMU in Art. 7 I GEKR-VO so viele Zwei-
felsfragen offen ldsst®, dass es einem Unternehmen haufig
nicht nur unmdglich sein wird, zu beurteilen, ob der pros-
pektive Vertragspartner ein KMU ist, sondern sogar schwer
fallen wird, zu entscheiden, ob es selbst ein KMU ist. Es be-
steht daher die Gefahr, dass die Parteien die Anwendung des
GEKR vereinbaren, obwohl sein Anwendungsbereich nicht
eroftnet ist, und daher die zwingenden Vorschriften des nach
dem Kollisionsrecht anwendbaren nationalen Rechts — ins-
besondere diejenigen iiber die AGB-Kontrolle — zur Anwen-
dung kommen.

Art. 13 lit. b GEKR-VO gibt den Mitgliedstaaten diec Mog-
lichkeit, den Anwendungsbereich des GEKR auf Vertrige
zwischen Unternehmen zu erweitern, von denen keines ein
KMU ist.

Fragwiirdig ist, dass nach Art. 2 lit. e und f GEKR-VO Perso-
nen, die einen Vertrag im Zusammenhang mit einer unselb-
stindigen Tatigkeit schliefen, als Unternehmer behandelt
werden. Das entspricht zwar den Verbraucherschutzrichtli-
nien, ist aber nicht sachgerecht. Von einem angestellten Leh-
rer, der einen Computer zur beruflichen Nutzung kauft, kann
nicht die einen Unternehmer charakterisierende und von ihm
zu erwartende Geschéftsgewandtheit verlangt werden. Es ist
daher nicht angemessen, ihn den strengen fiir Unternehmer
geltenden Regeln zu unterwerfen, etwa der Priiffungs- und
Mitteilungspflicht (Art. 121 f. GEKR). Es sollte daher — wie
in §§ 13, 14 BGB — nur das Handeln in Ausiibung eines Ge-
werbes oder einer selbstindigen beruflichen Tatigkeiten zur
Eigenschaft als Unternehmer fiihren.

VI. Vereinbarung des GEKR
Da das GEKR nach der Vorstellung der Kommission Teil
der jeweiligen nationalen Rechtsordnung ist, ist die Ver-

37 Ablehnend gegeniiber dieser Einschrinkung Ackermann (Fn.

31), Rz. 11; Eidenmiiller/Jansen/Kieninger/Wagner/Zimmermann, JZ
2012, 269 (275); Pfeiffer, Anwendungsbereich: Vertragsparteien und
Vertragsgegenstand, in: Remien/Herrler/Limmer (Hrsg.), Gemein-
sames Europdisches Kaufrecht fiir die EU?, 2012, S. 35 Rz. 26 ff.
Kritisch auch Bundesrat, Beschluss vom 25.11.2011, Drucks. 617/11
(Beschluss), Zi. 11.

¥ Siehe EuGH, Urteil vom 5.10.2000, Rs. C-376/98 (Deutschland/
Parlament und Rat — Tabakwerberichtlinie), Slg. 2000, 1-8498 Rz. 83
ff.; EuGH, Urteil vom 10.12.2002, Rs. C-491/01 (British American To-
bacco [Investments] und Imperial Tobacco), Slg. 2002, I-11550 Rz. 60.
¥ Mansel, WM 2012, 1253 (1259).

4 Siehe Mansel, WM 2012, 1253 (1260); Pfeiffer (Fn. 37), Rz. 23 ff.




BRJ 02/2012

Faust, Der Vorschlag fiir ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht

einbarung iiber seine Verwendung eine ,,Wahl zwischen
zwei verschiedenen Kaufrechtssystemen innerhalb dersel-
ben einzelstaatlichen Rechtsordnung®, die ,,nicht mit ei-
ner Rechtswahl im Sinne des Internationalen Privatrechts
gleichzusetzen oder zu verwechseln® ist*'. Die Frage, ob
eine entsprechende Vereinbarung geschlossen wurde und
ob sie giiltig ist, ist dabei aber nicht nach den Vorschriften
des einschldgigen nationalen Rechts, die fiir innerstaatli-
che Sachverhalte gelten, zu beurteilen, sondern geméal Art.
8 12 GEKR-VO nach der GEKR-VO und dem GEKR. Fiir
Verbrauchervertriage gelten dabei besondere Voraussetzun-
gen: Nach Art. 8 II 1 GEKR-VO muss der Verbraucher in
die Verwendung des GEKR ausdriicklich und gesondert
von seiner Erklérung, mit der er dem Vertragsschluss zu-
stimmt, einwilligen; eine Vereinbarung des GEKR durch
die AGB des Verkiufers ist also nicht moglich. Uberdies
muss der Unternehmer dem Verbraucher vor dessen Ein-
willigung das in Anlage IT der GEKR-VO enthaltene Stan-
dard-Informationsblatt (ibermitteln*?; sonst ist der Verbrau-
cher an die Vereinbarung des GEKR nicht gebunden (Art.
91 GEKR-VO).#

Nach Art. 8 III GEKR-VO darf das GEKR bei Vertriagen
zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher
nicht in Teilen, sondern nur in seiner Gesamtheit verwen-
det werden. Diese Regelung muss freilich im Zusammen-
hang mit Art. 1 II GEKR gesehen werden, nach dem die
Parteien die Anwendung von Bestimmungen des GEKR
ausschliefen konnen, soweit nichts anderes bestimmt ist.
Art. 8 II GEKR-VO besagt damit letztlich nur, dass es bei
Verbrauchervertragen nicht moglich ist, die Anwendung
einzelner zwingender Regelungen des GEKR dadurch zu
vermeiden, dass vereinbart wird, das GEKR gelte nur mit
Ausnahme desjenigen Teils, in dem diese zwingenden Re-
gelungen stehen.

VII. Inhalt

Das GEKR gliedert sich in acht Teile, die mit ,,Einleiten-
de Bestimmungen® (Art. 1-12 GEKR), ,,Zustandekommen
eines bindenden Vertrags™ (Art. 13-57 GEKR), ,,Bestim-
mung des Vertragsinhalts* (Art. 58-86 GEKR), ,,Verpflich-
tungen und Abhilfen der Parteien eines Kaufvertrags oder
eines Vertrags iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte*
(Art. 87-146 GEKR), ,,Verpflichtungen und Abhilfen der
Parteien bei einem Vertrag iiber verbundene Dienstleistun-
gen (Art. 147-158 GEKR), ,,Schadensersatz und Zinsen*
(Art. 159-171 GEKR), ,,Riickabwicklung® (Art. 172-177
GEKR) und ,,Verjdhrung™ (Art. 178-186 GEKR) iiber-
schrieben sind.

4 KOM(2011) 635 endgiiltig, S. 7; siche auch Erwadgungsgrund 10
GEKR-VO.

4 Der deutsche Text von Art. 9 II GEKR-VO ist falsch; wie sich aus
dem englischen und franzdsischen Text ergibt, muss nicht das Informa-
tionsblatt iiber einen Hyperlink zugénglich gemacht werden, sondern
das Informationsblatt muss einen Hyperlink oder eine Internet-Adresse
enthalten, iiber die der Text des GEKR abgerufen werden kann.

4 Kiritisch Leible (Fn. 13), Rz. 36.

Es ist unmoglich, an dieser Stelle die einzelnen Normen
des GEKR auch nur iiberblicksartig vorzustellen. Ich
mochte daher nur einige Grundfragen beleuchten und ex-
emplarisch auf das Gewéhrleistungsrecht eingehen. Viele
Normen des GEKR sind nach Vorbildern im Draft Com-
mon Frame of Reference (DCFR)* gestaltet. Weitgehend
wortidentisch wurden die Regelungen der am 25. Oktober
2011 erlassenen Verbraucherrechte-Richtlinie (VerbrR-
RL)* iibernommen.

1. Vertragsfreiheit und zwingendes Recht

Nach Art. I GEKR gilt der Grundsatz der Vertragsfreiheit.
Allerdings findet sich in erheblichem Ausmal} zwingendes
Recht im GEKR, von dem die Parteien nicht gemal Art. 1
IT GEKR abweichen kdnnen.

Zugunsten von Unternehmern sind dabei relativ wenige
Normen zwingend, wie etwa das Prinzip von Treu und
Glauben (Art. 2 III GEKR) oder die Regeln iiber unfaire
Vertragsbestimmungen (Art. 81, 170, 171 GEKR).

Zahlreiche Regelungen sind dagegen zugunsten von Ver-
brauchern zwingend. Die Auswahl {iberzeugt dabei nicht
ginzlich. So fillt auf, dass diejenigen Vorschriften, die die
Pflichten des Kéufers und die Rechtsbehelfe des Verkdu-
fers regeln, ganz iiberwiegend dispositiv sind; dabei wére
der Schutz des Kéufers in seiner Rolle als Schuldner oft
nicht weniger dringend als in seiner Rolle als Glaubiger.
Haufig beruht der halbzwingende Charakter wohl darauf,
dass die betreffende Regelung einer verbraucherschiitzen-
den Richtlinie entstammt. Es ist sehr zweifelhaft, ob es
rechtspolitisch sinnvoll ist, so weitgehenden zwingenden
Verbraucherschutz zu statuieren, etwa keinen Haftungs-
ausschluss fiir nicht vertragsgeméfe Leistungen zuzulas-
sen (Art. 108 GEKR). Im Rahmen des GEKR ist es frei-
lich konsequent, den Schutzstandard einzuhalten, den die
Verbraucherschutzrichtlinien unabdingbar fiir die einzel-
staatlichen Rechte vorgeben. Denn sonst konnte die grund-
legende Wertung der Richtlinien, dem Verbraucher zwin-
genden Schutz zu gewihren, umgangen werden, indem die
Parteien die Anwendung des GEKR vereinbaren.

2. Treu und Glauben

Art. 2 I GEKR statuiert die allgemeine Pflicht, im Einklang
mit dem Gebot von Treu und Glauben und des redlichen
Geschiftsverkehrs zu handeln. Dies ist gemal Art. 2 lit. b
GEKR-VO ,.ein Verhaltensmal3stab, der durch Redlichkeit,
Offenheit und Riicksicht auf die Interessen der anderen
Partei in Bezug auf das fragliche Geschéft oder Rechts-
verhiltnis gekennzeichnet ist*. Erwdgungsgrund 31 der
GEKR-VO prizisiert: ,,Die konkreten Anforderungen, die
aus dem Gebot von Treu und Glauben und dem Grund-
satz des redlichen Geschiftsverkehrs erwachsen, sollten
unter anderem von der Sachkunde der Parteien abhdngen

#  Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law
— Draft Common Frame of Reference (DCFR), Outline Edition, 2009.
4 Siehe Fn. 7.
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und sollten daher in Geschiften zwischen Unternehmen
und Verbrauchern anders beschaffen sein als in Geschaf-
ten zwischen Unternechmen. In Geschiaften zwischen Un-
ternehmen sollte es dabei auch auf die gute Handelspraxis
in der betreffenden Situation ankommen.“ Verstofle gegen
diese Pflicht konnen nach Art. 2 II GEKR dazu fiihren, dass
die betreffende Partei ihr zustehende Rechte nicht ausiiben
kann oder Schadensersatz leisten muss.

3. Fiillung von Liicken des GEKR — GEKR und

einzelstaatliches Recht
a) Grundlagen

Nach Art. 4 II GEKR und Art. 11 S. 1 GEKR-VO sind
Fragen, die in den Anwendungsbereich des GEKR fallen,
jedoch darin nicht ausdriicklich geregelt sind (sog. inter-
ne Liicken), im Einklang mit den ihm zugrunde liegenden
Zielen und Grundsétzen und all seinen Bestimmungen und
ohne Riickgriff auf einzelstaatliches Recht zu regeln. Ex-
terne Liicken dagegen betreffen Fragen, die nicht in den
Anwendungsbereich des GEKR fallen. Insofern kommt
einzelstaatliches Recht zur Anwendung, das mit Hilfe der
Regeln des Internationalen Privatrechts zu bestimmen ist
(Erwagungsgrund 27 GEKR-VO).

Die zentrale Frage lautet daher, ob eine Liicke intern oder
extern ist. Erwdgungsgrund 27 der GEKR-VO zihlt als
Beispiele fiir externe Liicken auf: die Frage der Rechts-
personlichkeit, die Ungiiltigkeit eines Vertrags wegen
Geschiftsunfahigkeit, Rechts- oder Sittenwidrigkeit, die
Bestimmung der Vertragssprache*®, das Diskriminierungs-
verbot, die Stellvertretung, die Schuldner- und Glaubiger-
mehrheit, den Wechsel der Parteien einschlieBlich Abtre-
tung, die Aufrechnung und Konfusion, das Sachenrecht
einschlieBlich der Eigentumsiibertragung, das Recht des
geistigen Eigentums, das Deliktsrecht und die Frage, ob
konkurrierende Anspriiche aus vertraglicher und auflerver-
traglicher Haftung zusammen verfolgt werden konnen.

Die meisten der genannten Beispiele sind unproblematisch,
und auch in der Praxis werden keine Probleme entstehen,
wenn insofern ein einzelstaatliches Recht zur Anwendung
kommt. Drei Problemkomplexe sollen jedoch hervorgeho-
ben werden:

b) Rechts- und Sittenwidrigkeit

Es lasst sich keineswegs so pauschal, wie das Erwdgungs-
grund 27 S. 2 der GEKR-VO tut, feststellen, dass Fragen
der Rechts- oder Sittenwidrigkeit nicht im GEKR gere-
gelt sind und deshalb insofern einzelstaatliches Recht zur
Anwendung kommen kann. Denn das GEKR enthélt um-
fangreiche Regelungen zum Schutz der Vertragsparteien
vor unfairer Ausnutzung (Art. 51 GEKR) und zur Fair-
nesskontrolle (Art. 79 ff. GEKR). Wire es moglich, mit
Hilfe der einzelstaatlichen Regelungen iiber Rechts- und
Sittenwidrigkeit (in Deutschland §§ 134, 138 BGB) einen

4 Das ist in Anbetracht von Art. 76 GEKR wohl ein Redaktionsver-
sehen.

restriktiveren Standard durchzusetzen, wiirden diese Re-
gelungen des GEKR nur noch das minimale Schutzniveau
statuieren. Das Ziel des GEKR, es den Unternechmern zu
ermoglichen, ihre Leistungen auf der Grundlage eines fiir
alle ihre grenziiberschreitenden Geschéfte geltenden ein-
heitlichen Vertragsrechts zu vermarkten (Erwadgungsgrund
2 der GEKR-VO), wiirde verfehlt. Man muss daher anneh-
men, dass Rechts- und Sittenwidrigkeit nur insoweit nicht
vom GEKR geregelte Fragen sind, als es um den Schutz
von auflerhalb des GEKR liegenden Interessen geht. Ein-
zelstaatliche Vorschriften iiber die Rechts- und Sittenwid-
rigkeit konnen daher insofern nicht herangezogen werden,
als es um den Schutz des Vertragspartners geht. Sie bleiben
dagegen anwendbar, soweit sie beispielsweise den Schutz
des Stralenverkehrs?’, der Besteuerung oder der Umwelt
bezwecken.

c) Nebenpflichten

Sehr zweifelhaft ist, inwieweit das GEKR Nebenpflichten
regelt. Insofern ist zwischen leistungsbezogenen und nicht
leistungsbezogenen Nebenpflichten zu unterscheiden.

Leistungsbezogene Nebenpflichten, die den Zweck ha-
ben, die vertragsgemife Erfiillung einer Leistungspflicht
zu gewihrleisten, konnen etwa die Pflicht zur Vornahme
von Ausgangskontrollen, zur Verpackung der Ware und
zur Beauftragung eines geeigneten Frachtfiihrers sein. Thre
Verletzung flihrt entweder dazu, dass der Schuldner nicht
vertragsgemdl leistet (etwa wenn die Ware wegen der
mangelhaften Verpackung vor Gefahriibergang beschéadigt
wird) — dann sind die Rechtsbehelfe wegen Nichterfiillung
einschldgig. Oder sie wirkt sich nicht aus (etwa wenn die
Ware trotz der unzureichenden Verpackung unversehrt an-
kommt) — dann zieht ihre Verletzung auch keine Rechts-
behelfe nach sich. Leistungsbezogene Nebenpflichten
betreffen deshalb das im GEKR umfassend geregelte Leis-
tungsstorungsrecht. Ein Riickgriff auf das einzelstaatliche
Recht kommt nicht in Betracht.

Nicht  leistungsbezogene  Nebenpflichten  dienen
dagegen dem Schutz nicht des Erfiillungs-, sondern des
Integritétsinteresses des Glaubigers. So darf der Schuldner
den Glaubiger etwa bei Anlieferung der Ware nicht
korperlich verletzen, beleidigen oder bestehlen, er darf
keine Geschéftsgeheimnisse des Gldubigers ausspionieren
und ihn nicht im Geschéftsverkehr verleumden. Im GEKR
lieBen sich solche nicht leistungsbezogenen Nebenpflichten
problemlos in Art. 2 GEKR verorten. M. E. sollte man davon
jedoch absehen und sie als nicht im GEKR geregelte Frage
betrachten, die dem einzelstaatlichen Recht unterliegt.*®

47 Vgl. BGH, Urteil vom 23.2.2005, NJW 2005, 1490 f. (Kauf eines
Radarwarngerits).

® A. A. Kieninger, Allgemeines Leistungsstorungsrecht im Vor-
schlag fiir ein Gemeinsames europdisches Kaufrecht, in: Schulte-
Nolke/Zoll/Jansen/Schulze (Hrsg.), Der Entwurf fiir ein optionales
europdisches Kaufrecht, 2012, S. 205 (219); Schmidt-Kessel, Der
Torso des allgemeinen Leistungsstorungsrechts, in: Schmidt-Kessel
(Hrsg.), Ein einheitliches européisches Kaufrecht?, 2012, S. 287 (292 1.).
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Denn es handelt sich dabei um genuin deliktsrechtliche
Fille, die im deutschen Recht lediglich wegen der Be-
schrankungen des Deliktsrechts (restriktive Haftung fiir
Hilfspersonen, Ersatz reiner Vermogensschidden nur unter
engen Voraussetzungen, Beweislast) ins Vertragsrecht ,,hi-
neingezogen™ werden. Sie sollten daher ebenso wie rein
deliktische Fille nach einzelstaatlichem Recht geldst wer-
den. Dadurch wiirde der Zweck des GEKR nicht gefahrdet,
Unternehmern zu ermoglichen, ihre Leistungen aufgrund
einheitlichen Rechts international zu vermarkten. Da das
GEKR so gut wie keine hinreichend prézisen Kriterien
enthélt, die zur Konkretisierung nicht leistungsbezogener
Nebenpflichten herangezogen werden konnten, wire viel-
mehr zu befiirchten, dass es sonst zu international stark
divergierenden Entscheidungen im Rahmen des GEKR
kidme und dadurch dessen Vereinheitlichungszweck kon-
terkariert wiirde.

Soweit die Nebenpflichten dagegen zwar das
Integritétsinteresse des Vertragspartners schiitzen sollen, die
jeweilige Gefahraber unmittelbar mitder VertragsméaBigkeit
der geschuldeten Leistung zusammenhingt, betreffen sie
im GEKR geregelte Fragen, so dass der Riickgriff auf
einzelstaatliches Recht gesperrt ist. Liefert der Verkdufer
etwa eine nicht vertragsgemilBle Sache, ohne den Kéufer
vor den damit verbundenen Gefahren zu warnen, kann
der Kéufer seinen Schadensersatzanspruch nicht auf die
Verletzung einer nach einzelstaatlichem Recht bestehenden
Warnpflicht stiitzen, sondern nur die Rechtsbehelfe des
GEKR geltend machen.

Nicht moglich ist der Riickgriff auf das einzelstaatliche
Recht auch, soweit dieses an die Verletzung nicht
leistungsbezogener Nebenpflichten Rechtsbehelfe kniipft,
die das Leistungsprogramm der Parteien beeinflussen; denn
insoweit sind die Regelungen des GEKR abschlieBend.
Unterliegt ein Kaufvertrag deutschem Recht und haben die
Parteien die Verwendung des GEKR vereinbart, sind daher
§§ 282, 324 BGB nicht anwendbar.

Da die Problematik erhebliche praktische Bedeutung hat,
wire eine ausdriickliche Regelung angebracht.

c¢) Fairnesskontrolle

Art. 79 bis 86 GEKR regeln die Inhaltskontrolle von Ver-
trigen. Auf allgemeine Bestimmungen in Art. 79 bis 81
GEKR folgen ein spezieller Abschnitt {iber Verbraucher-
vertriage (Art. 82-85 GEKR), der eine Generalklausel (Art.
83 GEKR) und zwei Klauselkataloge (Art. 84, 85 GEKR)
enthilt, und eine Generalklausel fiir Vertrage zwischen Un-
ternehmern (Art. 86 GEKR).

Im Rahmen der Fairnesskontrolle konnen sich erhebliche
Verwerfungen mit dem einzelstaatlichen Recht ergeben. Die
Kataloge der Art. 84 und 85 GEKR betreffen ndmlich nicht
nur Klauseln zu Fragen, die im GEKR geregelt sind, sondern
auch Klauseln zu Materien, die auferhalb des GEKR stehen

und damit einzelstaatlichem Recht unterliegen. So bezieht
sich Art. 84 lit. ¢ GEKR auf von Vertretern eingegangene
Zusagen, obwohl das GEKR die Stellvertretung nicht regelt.

Art. 85 lit. ¢ GEKR betrifft die Aufrechnung, Art. 85 lit. e
GEKR Vertragsstrafen und Art. 85 lit. m GEKR (je nach
Auslegung®) die Vertragsiibernahme oder auch die Forde-
rungsabtretung — alles Materien, fiir die das einzelstaatliche
Recht gilt (vgl. Erwdgungsgrund 27 GEKR-VO). Welche
Schliisse daraus zu zichen sind, ist unklar.

Entweder kann man annehmen, dass es sich hierbei lediglich
um punktuelle Regelungen handelt, die nichts daran édndern,
dass die Fairnesskontrolle in Bezug auf Stellvertretung, Auf-
rechnung, Vertragsstrafen, Abtretung usw. an sich nicht im
GEKR geregelt ist. Sie wiirde daher nach den Regeln des an-
wendbaren einzelstaatlichen Rechts erfolgen, und die Nor-
men des GEKR kémen nur insoweit zum Tragen, als eine
Klausel gegen Art. 84 lit. c, Art. 85 lit. ¢, e oder m GEKR
verstofit. Das GEKR stellte dann nur einzelne zusdtzliche
Klauselverbote bereit. Eine solche ,,Doppelzustindigkeit®
fiir die Fairnesskontrolle scheint befremdlich.

Alternativ kann man aus den Klauselkatalogen schliefen,
dass die Fairnesskontrolle generell eine im GEKR gere-
gelte Frage i.S.v. Art. 11 S. I GEKR-VO ist und nicht nur
im Hinblick auf Vertragsbestimmungen, die im GEKR ge-
regelte Fragen betreffen. Es wére dann nicht so, dass das-
jenige Recht, das die betreffende Sachfrage regelt (GEKR
oder einzelstaatliches Recht), auch fiir die Kontrolle diese
Frage betreffender Klauseln zustindig ist, sondern diese
wiirde immer nach dem GEKR erfolgen.*® Die Folgen wi-
ren ebenfalls sehr unerfreulich:

Erstens miissten die Generalklauseln der Art. 83 und 86
GEKR auch in Bezug auf auBerhalb des GEKR stehende
Regelungsmaterien angewendet werden, also Regelungs-
materien, hinsichtlich deren sich dem GEKR keinerlei
Wertungen entnehmen lassen. Sofern es einschligige
Richtlinien gibt, lieBen sich diesen die EU-weit maf3geb-
lichen Wertungen entnehmen. Wo dies nicht der Fall ist,
miisste aber gleichsam im luftleeren Raum beurteilt wer-
den, was ,,fair* ist. Auf die einzelstaatlichen Rechte diirf-
te insofern nicht zuriickgegriffen werden, weil sonst der
Zweck des GEKR, die Verwendung derselben Vertragsbe-
stimmungen in unterschiedlichen Staaten zu ermoglichen,
unterlaufen wiirde. Auch Regelwerke wie die Principles of
European Contract Law (PECL), die UNIDROIT Princip-
les for International Commercial Contracts (PICC) oder
der DCFR konnten nicht herangezogen werden, da sie
keinerlei Legitimation genielen. Man konnte daher nur —
soweit vorhanden — Handelsbréuche als Referenzmaf3stab
verwenden oder sich auf rechtsvergleichende Erkenntnisse

¥ Siehe Eidenmiiller/Jansen/Kieninger/Wagner/Zimmermann, JZ

2012, 269 (278).

0 Ablehnend Ernst, Das AGB-Recht des Gemeinsamen Européi-
schen Kaufrechts, in: Remien/Herrler/Limmer (Hrsg.), Gemeinsames
Europiisches Kaufrecht fiir die EU?, 2012, S. 93 Rz. 31.
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stiitzen, und Letzteres auch nur, soweit diese eine weit-
gehende Ubereinstimmung in allen EU-Staaten ergeben.
Gerichte wiren mit derartigen rechtsvergleichenden Er-
wigungen meist iiberfordert. Es bestiinde daher die grofie
Gefahr, dass sie die Generalklauseln in Bezug auf nicht
im GEKR geregelte Materien entsprechend ihrem eigenen
einzelstaatlichen Recht ausfiillen wiirden und dadurch eine
verdeckte Rechtszersplitterung eintréte.”!

Zweitens wiare im Rahmen der Fairnesskontrolle teilweise
das einzelstaatliche Recht zu beriicksichtigen. Wenn etwa
Art. 84 1it. a GEKR verbietet, die Haftung des Unternechmers
fiir Kérperschdden zu beschrianken, wiirde sich das nicht nur
auf die Haftung nach dem GEKR beziehen, sondern auch
eine Beschrinkung der aus dem einzelstaatlichen Recht
folgenden Deliktshaftung betreffen. Was dabei eine ,,Be-
schriankung® ist, konnte nur aus dem einzelstaatlichen Recht
folgen. Obwohl samtliche Klauseln ausschlieBlich nach dem
GEKR kontrolliert wiirden, konnten Unternehmer deshalb
nicht unabhéngig vom subsididr anwendbaren nationalen
Recht dasselbe Klauselwerk verwenden, denn je nachdem,
ob die betreffende Klausel die Haftung gegeniiber diesem
nationalen Recht beschrinkt, wire sie zuldssig oder nicht.

4. Gewihrleistungsrecht

Etwas ndher mochte ich auf das Gewdhrleistungsrecht ein-
gehen, als Beispiel flir einen besonders wichtigen Normen-
komplex. Mehr als ein Uberblick ist allerdings auch insofern
nicht moglich; lediglich auf einzelne Punkte, die mir beson-
ders interessant scheinen, werde ich etwas néher eingehen.

a) Vertragsmdfigkeit der Waren

Im Hinblick auf die VertragsmiBigkeit der Waren stellt das
GEKR é#hnliche Anforderungen wie § 434 BGB: Primir
maligeblich ist die Parteivereinbarung (Art. 99 I GEKR);
nur soweit die Parteien nichts anderes vereinbart haben,
gelten die Kriterien der Art. 100 bis 102 GEKR (Art. 99
IT GEKR). Erhebliche Unterschiede zum BGB bestehen in
Bezug auf Rechtsmingel: Der Begriff des Rechtsmangels
ist insofern weiter als nach dem BGB, als er nicht nur tat-
sdchlich bestehende Rechte Dritter umfasst, sondern auch
,»hicht offensichtlich unbegriindete Anspriiche. Es obliegt
also dem Verkaufer, solche unbegriindeten Anspriiche Drit-
ter abzuwehren. Wesentlich restriktiver ist er dagegen in
Bezug auf Rechte aus geistigem Eigentum. Diese begriin-
den nach Art. 102 II GEKR nur dann einen Rechtsmangel,
wenn sie erstens nach dem Recht des Staates bestehen, in
dem die Waren entsprechend dem Vertrag genutzt werden,
oder hilfsweise des Staates des Kéufers, und sie zweitens
der Verkdufer bei Vertragsschluss kannte oder kennen
musste. Insofern gilt also ein Verschuldenserfordernis, und
zwar nicht etwa nur fiir Schadensersatzanspriiche, sondern
fiir samtliche Rechtsbehelfe.

St Vegl. zum Ganzen Jansen, Klauselkontrolle, in: Eidenmiiller/
Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann (Hrsg.), Revision des
Verbraucher-acquis, 2011, S. 53 (95 ff.).

Mal3geblicher Zeitpunkt dafiir, ob die Ware vertragsgemal ist,
ist nach Art. 105 I GEKR der Ubergang der Gefahr auf den
Kaufer, der in Art. 140 ff. GEKR niher bestimmt wird. Das
entspricht in Bezug auf Sachméngel dem BGB, in Bezug auf
Rechtsméngel stellt das BGB dagegen auf den Zeitpunkt des
Eigentumserwerbs ab*2. Bei Verbrauchervertrigen wird — wie
nach § 476 BGB —vermutet, dass eine Vertragswidrigkeit, die
innerhalb von sechs Monaten nach dem Gefahriibergang of-
fenbar wird, zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs bestanden
hat, es sei denn, dies ist mit der Art der Waren oder mit der
Art der Vertragswidrigkeit unvereinbar (Art. 105 II GEKR).

Von zentraler praktischer Bedeutung ist die Frage, in-
wieweit die Anforderungen an die VertragsmaBigkeit
durch Parteivereinbarung gedndert werden konnen. Da
das GEKR einem subjektiven Fehlerbegriff folgt, ist dies
prinzipiell mdglich. Eine wichtige Schranke gilt allerdings
fiir Verbrauchervertrage: Nach Art. 99 III GEKR ist eine
Vereinbarung, die zum Nachteil des Verbrauchers von den
Anforderungen der Art. 100, 102 und 103 GEKR abweicht,
nur giiltig, wenn dem Verbraucher ,,der besondere Um-
stand der Waren* (,,the specific condition of the goods®;
,»1’état particulier du bien”) zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses bekannt war und er die Waren bei Vertrags-
schluss als vertragsgemif akzeptiert hat.> Die Notwendig-
keit einer solchen Schranke ergibt sich daraus, dass Art.
108 GEKR verbietet, die Haftung des Verkaufers bei Ver-
brauchervertragen auszuschlieBen oder zu beschrinken,
bevor der Verbraucher dem Unternehmer die Vertragswid-
rigkeit zur Kenntnis gebracht hat, also namentlich bevor
er sie selbst kennt. Durch Beschaffenheitsvereinbarungen
kann namlich in vielen Féllen das gleiche Resultat erreicht
werden wie durch einen nach Art. 108 GEKR unzuléssi-
gen Haftungsausschluss: Wenn vereinbart wird, dass der
verkaufte Gebrauchtwagen nur die Qualitdt eines ,,Bast-
lerfahrzeugs™ oder von ,,rollendem Schrott haben muss,
wird er praktisch nie mangelhaft sein, und der Kéufer steht
deshalb nicht anders, als wenn die Haftung des Verkiu-
fers fiir den Fall, dass der Gebrauchtwagen mangelhaft
ist, ausgeschlossen wére. Soll Art. 108 GEKR nicht leer-
laufen, miissen deshalb Beschaffenheitsvereinbarungen
unzuldssig sein, wenn sie funktionell einem Gewéhrleis-
tungsausschluss entsprechen. Genau dasselbe Problem
stellt sich im deutschen Recht: Es muss zwischen nach
§ 434 1 1 BGB prinzipiell zuldssigen Beschaffenheitsver-
einbarungen und nach § 475 BGB prinzipiell unzulédssigen
Haftungsbeschrénkungen abgegrenzt werden. Dabei wird
derselbe Gesichtspunkt fiir ma3geblich gehalten, der auch
nach Art. 99 III GEKR entscheidend ist: ob der Kéufer an-
nehmen musste, dass die Vereinbarung der tatséchlichen
Sachbeschaffenheit entspricht, oder — in den Worten von
2 Weidenkaff, in: Palandt, BGB, 71. Aufl. 2012, § 435 Rz. 7.

53 Siehe hierzu ausfiihrlich Faust, Leistungsstorungsrecht, in: Re-
mien/Herrler/Limmer (Hrsg.), Gemeinsames Européisches Kaufrecht
fir die EU?, 2012, S. 161 Rz. 23 ff.; Gsell, Fehlerbegriff und (nega-
tive) Beschaffenheitsvereinbarungen im Vorschlag fiir ein Gemein-
sames Européisches Kaufrecht, in: Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schul-

ze (Hrsg.), Der Entwurf fiir ein optionales europdisches Kaufrecht,
2012, S. 229 (237 ff.).
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Art. 99 III GEKR — ob ihm der tatsdchliche Sachzustand
bekannt war.>*

b) Rechtsbehelfe des Kdufers

Die Lieferung nicht vertragsgemaBer Ware ist ein Unterfall
der Nichterfiillung (Art. 87 I lit. ¢ GEKR). Dem Kiufer
stehen daher die allgemeinen Rechtsbehelfe wegen Nicht-
erfiillung zu, die in Art. 106 I GEKR zusammengefasst
sind. Die Terminologie im deutschen Text ist dabei wenig
gliicklich: ,,Abhilfe* ist sowohl der Oberbegriff fiir alle
Rechtsbehelfe als auch der Ausdruck fiir die Nacherfiillung
(Art. 110 IT GEKR).

Nach Art. 104 GEKR sind die Rechtsbehelfe des Kaufers
bei einem Vertrag zwischen Unternechmern — also nicht bei
Verbrauchervertridgen! — ausgeschlossen, wenn der Kiufer
bei Vertragsschluss die Vertragswidrigkeit kannte oder hét-
te kennen miissen; Art. 102 III und IV GEKR enthalten
Sonderregeln fiir Rechtsméngel. Im deutschen Recht gilt
insofern § 442 BGB, der nicht nach der Person des Kéufers
unterscheidet. Ist der Kdufer Unternehmer, konnen seine
Rechte auBerdem nach Art. 121 und 122 GEKR ausge-
schlossen sein, weil er die Vertragswidrigkeit nicht geriigt
hat; im deutschen Recht trifft § 377 HGB eine dhnliche
Regelung.

aa) Vorbemerkung: Hierarchie der Rechtsbehelfe

Im deutschen Recht ist die Nacherfiillung der primére
Rechtsbehelf. Das ergibt sich daraus, dass Riicktritt, Min-
derung und Schadensersatz statt der Leistung prinzipiell
erst moglich sind, nachdem der Verkdufer nicht binnen
angemessener Frist nacherfiillt hat (§§ 281 I, 323 1 BGB).
Das GEKR beschreitet einen anderen — m. E. erheblich
komplizierteren — rechtstechnischen Weg, um den Vorrang
der Nacherfiillung zu sichern: Es statuiert kein Fristerfor-
dernis als Voraussetzung fiir die anderen Rechtsbehelfe,
sondern gewihrt dem Verkdufer ein Recht zur Heilung
(Art. 109 GEKR). Der Verkdufer kann dem Kéaufer Hei-
lung — also die Behebung der Vertragswidrigkeit — anbie-
ten. Kann der Kdufer dieses Angebot nicht nach Art. 109
IV GEKR zuriickweisen, fiihrt es dazu, dass alle mit einem
Recht zur Heilung unvereinbaren Rechtsbehelfe des Kau-
fers wihrend eines angemessenen Zeitraums (Art. 109 V
GEKR) ausgesetzt sind (Art. 109 VI GEKR). Ausgesetzt
sind damit die Beendigung des Vertrags, die Minderung
und der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung,
nicht aber der Nacherfiillungsanspruch, das Zuriickbehal-
tungsrecht und Anspriiche auf Schadensersatz neben der
Leistung (vgl. Art. 109 VII GEKR).

Ein zentraler Unterschied zwischen BGB und GEKR liegt dar-
in, dass der Verkdufer nach Art. 106 111 lit. a GEKR bei Verbrau-
chervertragen kein Recht zur Heilung hat (Ausnahme: Art. 155
IT und III GEKR in Bezug auf verbundene Dienstleistungen).
Das GEKR ist damit wesentlich verbraucherfreundlicher als

3 Schinkels, ZGS 2003, 310 ff.; Soyka, Der Verbrauchsgiiterkauf,
2011, S. 148 ff.

die Verbrauchsgiiterkauf-RL und das BGB. Ob das rechtspoli-
tisch sinnvoll ist, ist zweifelhaft’, zumal die Parteien nach Art.
108 GEKR nicht einmal privatautonom ein Recht zur Heilung
vereinbaren konnen. Insbesondere iiberzeugt die Ungleichbe-
handlung von Verbrauchervertrdgen und unternehmerischem
Geschiftsverkehr nicht. Im unternehmerischen Geschéftsver-
kehr sind Schnelligkeit und Leichtigkeit von besonderer Be-
deutung, und deshalb wiirde viel dafiir sprechen, gerade dort
auf ein Recht zur Heilung zu verzichten. So schlief3it etwa
§ 478 1 BGB im Unternehmerregress eine Heilung durch
den Verkéufer aus. Da das GEKR keinerlei besondere Re-
gelungen iiber den Unternehmerregress enthdlt, droht dem
Héndler hier eine Regressfalle®: Thm steht gegeniiber dem
Verbraucher kein Recht zur Heilung zu, er muss sich aber die
Heilung durch seinen Lieferanten gefallen lassen. Es scheint
angezeigt, den Parteien zumindest die Mdglichkeit zu geben,
ein Recht zur Heilung bei Verbrauchervertrdgen — auch durch
nicht individuell ausgehandelte Vertragsbestimmungen — zu
vereinbaren. Sonst ist zu befiirchten, dass das GEKR ,.totes
Recht* bleibt, weil sich Unternehmer weigern, auf seiner Basis
zu kontrahieren.

bb) Nacherfiillungsanspruch

Art. 110 II GEKR i.V.m. Art. 106 I lit. a GEKR gibt dem
Kaufer einen Anspruch auf Nacherfiillung. Bei Verbrau-
chervertragen kann der Kéufer dabei nach Art. 111  GEKR
zwischen Reparatur und Ersatzlieferung wihlen. Im Um-
kehrschluss folgt, dass im unternechmerischen Geschifts-
verkehr die Entscheidung iiber die Art der Nacherfiillung
dem Verkéufer zusteht. Das ist eine erhebliche Abweichung
vom deutschen Recht, das in § 439 I BGB das Wahlrecht
generell dem Kéufer zuspricht. Die Differenzierung da-
nach, ob der Kaufer ein Unternehmer oder ein Verbraucher
ist, ist wenig liberzeugend, denn eine besondere Schwiche
des Verbrauchers, die durch sein Wahlrecht kompensiert
wird, ist nicht ersichtlich.

Der Anspruch ist ausgeschlossen, wenn die Nichterfiillung
1.S.v. Art. 88 GEKR entschuldigt ist (Art. 106 IV GEKR).
Weitere Ausschlussgriinde enthalten Art. 110 III GEKR
und — fiir Verbrauchervertrage — Art. 111 I GEKR.

cc) Recht auf Zuriickhaltung der Leistung

Art. 113 I GEKR gibt dem Kéufer, sofern er nicht vorleis-
tungspflichtig ist, das Recht, seine Leistung zuriickzuhal-
ten, bis der Verkdufer nacherfillt hat oder die Nacherfiil-
lung angeboten hat.

5 Eidenmiiller/Jansen/Kieninger/Wagner/Zimmermann, JZ 2012,
269 (281 f.); Schopper, Verpflichtungen und Abhilfen der Parteien
eines Kaufvertrages oder eines Vertrages liber die Bereitstellung di-
gitaler Inhalte, in: Wendehorst/Zochling-Jud (Hrsg.), Am Vorabend
eines gemeinsamen Europdischen Kaufrechts, 2012, S. 107 (129);
Zochling-Jud, Rechtsbehelfe des Kédufers im Entwurf eines Gemein-
samen Europdischen Kaufrechts, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein
einheitliches européisches Kaufrecht?, 2012, S. 327 (345 f.). Anders
noch Faust (Fn. 33), S. 267.

% Diese Gefahr besteht auch noch in anderer Hinsicht; so kommt
dem Hindler gegeniiber seinem Lieferanten etwa die Vermutung des
Art. 105 IT GEKR nicht zugute (anders § 478 111 BGB).
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dd) Beendigung des Vertrags

Art. 114 GEKR regelt das Recht des Kéufers, wegen einer
Vertragswidrigkeit den Vertrag zu beenden. Bei Verbrau-
chervertrigen ist dies nach Art. 114 II GEKR immer dann
moglich, wenn die Vertragswidrigkeit nicht unerheblich ist.
Dies entspricht zwar § 323 V 2 BGB, doch ist das GEKR
fiir den Verbraucher deshalb wesentlich giinstiger als das
BGB, weil das BGB den Riicktritt auf3er von der Nicht-
Unerheblichkeit des Mangels prinzipiell davon abhéngig
macht, dass der Verkdufer nicht binnen angemessener Frist
nacherfiillt hat (§ 323 T BGB), wihrend das GEKR dem
Verkéufer bei Verbrauchervertragen keine Heilungsmog-
lichkeit einrdumt (Art. 106 III lit. a GEKR).

Ist der Kéufer dagegen Unternehmer, sind die Anforde-
rungen wesentlich hoher: Der Verkédufer kann — wie nach
dem BGB — heilen (Art. 106 II lit. a, Art. 109 GEKR), und
auBerdem muss die Vertragswidrigkeit wesentlich 1.S.v.
Art. 87 II GEKR sein, d. h. dem Ké&ufer einen erheblichen
Teil dessen vorenthalten, was er nach dem Vertrag erwar-
ten durfte, es sei denn, dass der Verkdufer diese Folge bei
Vertragsschluss weder vorausgesehen hat noch voraus-
sehen konnte, oder klar erkennen lassen, dass der Kéufer
sich nicht auf die kiinftige Erfiillung durch den Verkéufer
verlassen kann. Art. 115 GEKR, der dem Kéufer unab-
hiangig vom Gewicht der Nichterfiillung die Beendigung
des Vertrags nach fruchtlosem Ablauf einer angemessenen
Nachfrist ermdglicht, gilt nicht, wenn der Verkdufer die
Nacherfiillung unterldsst, sondern nur, wenn er tiberhaupt
nicht leistet.’” Der Nacherfiillungsanspruch wird dadurch
im unternehmerischen Geschéftsverkehr ganz erheblich
geschwicht.

ee) Preisminderung

Nach Art. 120 GEKR kann der Kéufer, der eine nicht ver-
tragsgemife Leistung annimmt, den Preis mindern. Die
Norm lésst dabei offen, ob es sich um ein Gestaltungsrecht
handelt oder die Minderung automatisch eintritt.>

ff) Schadensersatz

Nach Art. 106 T lit. ¢ GEKR kann der Kaufer Schadensersatz
nach MaBgabe der Art. 159 bis 165 GEKR verlangen. An-
ders als das deutsche Recht unterscheidet das GEKR nicht
zwischen verschiedenen Arten von Leistungsstorungen,
sondern statuiert mit Art. 159 I GEKR eine einheitliche An-
spruchsgrundlage. Infolgedessen werden — anders als nach
§ 280 II und IIT BGB — keine zusétzlichen Voraussetzungen
fiir den Ersatz bestimmter Schéden statuiert.

Im Gegensatz zum deutschen Recht (§ 280 I 2 BGB) setzt
der Schadensersatzanspruch nicht voraus, dass der Schuld-
ner die Nichterfiillung zu vertreten hat. Die Schadensersatz-
pflicht entféllt nur, wenn die Nichterfiillung i.S.v. Art. 88
GEKR entschuldigt ist, d. h. wenn sie auf einem auflerhalb
des Einflussbereichs des Verkdufers liegenden Hindernis be-

57 Ausfuhrlich Faust (Fn. 33), S. 261 f.
8 Siehe hierzu Faust (Fn. 33), S. 264.

ruht und wenn von ihm nicht erwartet werden konnte, das
Hindernis zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses in Betracht
zu ziehen oder es oder seine Folgen zu vermeiden oder zu
iberwinden. ,,Entschuldigt™ darf also keinesfalls im Sinne
von ,,ohne Verschulden® verstanden werden, sondern ist
viel enger. Die Regelung greift zwar auch auf Verschul-
densgesichtspunkte zuriick, wenn sie danach fragt, ob vom
Schuldner erwartet werden konnte, das Hindernis zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses in Betracht zu ziehen oder es
oder seine Folgen zu vermeiden oder zu iiberwinden. All
das gilt jedoch nur fiir Hindernisse auflerhalb des Einfluss-
bereichs des Schuldners. Bei Hindernissen innerhalb dieses
Einflussbereichs ist eine Entschuldigung von vornherein
ausgeschlossen. Von zentraler Bedeutung ist daher, ob der
Hersteller dem Einflussbereich des Héndlers zuzurechnen
ist; denn wenn dies der Fall ist, haftet der Handler unab-
héngig davon auf Schadensersatz, ob er die Vertragswid-
rigkeit erkennen musste oder nicht. In Bezug auf die ganz
dhnliche Regelung in Art. 79 CISG hat der BGH entschie-
den, dass der Héandler sich nur dann entlasten kann, wenn
die Mangelhaftigkeit auf Umsténden beruht, die auflerhalb
seines eigenen und des Einflussbereichs jedes seiner Vor-
lieferanten liegen; denn er trage das Beschaffungsrisiko.®
Falls das auch nach dem GEKR so ist, stellt dieses erheblich
geringere Voraussetzungen fiir die Schadensersatzhaftung
auf als das BGB. Allerdings ist auch der Haftungsumfang
geringer, denn nach Art. 161 GEKR haftet der Schuldner nur
fiir denjenigen Verlust, den er bei Vertragsschluss als Folge
der Nichterfiillung vorausgesehen hat oder hétte vorausse-
hen kdnnen. Diese Vorhersehbarkeitsregel, die auch im eng-
lischen und franzdsischen Recht und im CISG (Art. 74 S. 2
CISG) gilt, schafft erhebliche Rechtsunsicherheit. Sie droht
den Schadensersatz erheblich und in schwer vorhersehbarer
Weise gegeniiber dem deutschen Recht zu beschneiden. Das
ist insbesondere zu Lasten von Verbrauchern verfehlt.

gg) Verjihrung

Art. 179 GEKR statuiert zwei Verjdhrungsfristen, deren
Verhéltnis zueinander aus dem Text nicht klar hervor-
geht: Es handelt sich dabei nicht um fiir unterschiedliche
Anspriiche geltende Fristen, sondern um parallel laufen-
de. Die kurze, zweijdhrige Verjdhrung beginnt nach Art.
180 T GEKR erst, wenn der Glaubiger von den das Recht
begriindenden Umstdnden Kenntnis erhdlt oder erhalten
miisste, wahrend die lange, zehn- bzw. dreifigjdhrige Frist
nach Art. 180 IT GEKR mit dem Zeitpunkt beginnt, in dem
der Schuldner leisten muss bzw. die zum Schadensersatz
verpflichtende Handlung erfolgt. Die lange Frist stellt da-
mit eine Hochstfrist dar, die zum Tragen kommt, wenn
der Glaubiger von den das Recht begriindenden Umstén-
den erst nach mehr als acht bzw. achtundzwanzig Jahren

% Siehe Faust (Fn. 33), S. 266.

®  BGH, Urteil vom 24.3.1999, BGHZ 141, 129 (133 f.); ebenso
Schwenzer, in: Schlechtriem/Schwenzer, Kommentar zum Einheitli-
chen UN-Kaufrecht — CISG, 5. Aufl. 2008, Art. 79 Rz. 28 f.; Mag-
nus, in: Staudinger, BGB, 2005, Art. 79 CISG Rz. 26. A. A. Stoll, in:
Schlechtriem, Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht — CISG,
3. Aufl. 2000, Art. 79 Rz. 47.
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Kenntnis erlangt oder erlangen muss. Diese Fristen gelten
auch fiir Gewdhrleistungsrechte.

Das GEKR ist daher in Bezug auf die Verjdhrung von Ge-
wihrleistungsrechten wesentlich kduferfreundlicher als das
BGB, nach dem grundsétzlich eine zweijéhrige Frist mit ob-
jektivem Beginn bei Ablieferung der Sache lauft (§ 438 I Nr.
3, I BGB). Praktisch diirfte der Unterschied allerdings nicht
so gravierend sein, da auch nach dem GEKR die die Rechte
begriindende Vertragswidrigkeit ja schon bei Gefahriiber-
gang vorliegen muss (Art. 105 GEKR)®! und — wie aus Art.
105 II GEKR folgt — die Beweislast hierfiir prinzipiell der
Kaufer tragt. Mangel, die erst mehr als zwei Jahre nach dem
Gefahriibergang zu Tage treten, diirften eher selten sein, und
es scheint nicht unangemessen, dem Kiufer in diesem Fall
noch Rechtsbehelfe zu gewihren. Verkdufer von Giitern,
bei denen derartige Méngel nicht fernliegend sind und sich
nicht auf ,,Ausreiler* beschrinken, konnen dadurch freilich
zur Bildung nicht unerheblicher Riickstellungen gezwungen
werden, insbesondere wenn hohe Folgeschidden drohen.

VIII. Ausblick

Die Schaffung eines optionalen Gemeinsamen Europdi-
schen Kaufrechts ist ein interessantes Projekt. Dass es fiir
einen Unternehmer einen groflen Vorteil darstellt, seine Wa-
ren europaweit auf der Basis desselben Rechts vermarkten
zu konnen, liegt auf der Hand, mogen auch andere Handels-
hemmnisse (wie etwa Sprachbarrieren) noch wichtiger sein
als die Rechtszersplitterung. Gelingen kann dieses Projekt
allerdings nur, wenn das GEKR auch in der Praxis akzeptiert
wird. Sind die Unternehmer der Ansicht, dass die Regelun-
gen des GEKR inhaltlich so unattraktiv sind, dass sie ihre
Produkte nicht auf der Grundlage des GEKR anbieten, stellt
das GEKR eine , juristische Totgeburt* dar.

Es wire daher zu erwarten, dass die Kommission bei seiner
Vorbereitung mit grotmoglicher Sorgfalt vorgeht. Doch
leider scheint das nicht der Fall zu sein. Das Projekt soll
auf eine Kompetenzgrundlage gestiitzt werden, die ganz
iiberwiegend fiir unzureichend gehalten wird. Viele Nor-

" Falsch daher das Beispiel von Eidenmiiller/Jansen/Kieninger/

Wagner/Zimmermann, JZ 2012, 269 (284).

men sind schwer verstindlich und schlecht aufeinander ab-
gestimmt. Besonders bedauerlich ist, dass man die Chance
nicht genutzt hat, im GEKR Fragen, die sich im Rahmen
des zur Umsetzung der VerbrGiiterKRiL erlassenen ein-
zelstaatlichen Rechts als hochkontrovers erwiesen haben,
ausdriicklich zu regeln, etwa die Aus- und Einbaukosten
im Rahmen der Ersatzlieferung®?, den Erfiillungsort fiir die
Nacherfiillung® und die Selbstvornahme®. Nahezu fas-
sungslos steht man vor der Schlamperei, die bei der Her-
stellung der unterschiedlichen Sprachfassungen geherrscht
hat®. Man kann sich keinesfalls auf eine Fassung verlas-
sen, sondern muss stets zumindest die deutsche, englische
und franzosische Fassung vergleichen.

Dieser Befund ist umso schlimmer, als das GEKR in einer
Fiille verschiedener Rechtsordnungen angewendet werden
soll und der EuGH kein ,,echtes® letztinstanzliches Gericht
ist, sondern nur im Rahmen von Vorabentscheidungsver-
fahren (Art. 267 AEUV) zu einzelnen abstrakten Ausle-
gungsfragen Stellung nimmt. Eine international einheitli-
che Auslegung wird sich daher kaum gewihrleisten lassen,
selbst wenn fiir die Ubersetzung und Publikation von Ge-
richtsurteilen gesorgt ist.

Erfreulicherweise scheint sich auch auf europiischer Ebe-
ne die Einsicht durchzusetzen, dass man nicht um eines
schnellen politischen Erfolgs willen ein inhaltlich defizi-
tires Regelwerk erlassen sollte. So hat der Europdische
Wirtschafts- und Sozialausschuss in seiner Stellungnahme
konstatiert, ,,dass der Verordnungsvorschlag in einigen
Punkten erheblich nachgebessert werden muss*“®. Hoffen
wir, dass das auch geschieht!

2 Siehe EuGH, Urteil vom 16.6.2011, verbundene Rs. C-65/09
und C-87/09 (Gebr. Weber GmbH/Jiirgen Wittmer und Ingrid Putz/
Medianess Electronics GmbH), NJW 2011, 2269 Rz. 40 ff. und die
Folgeentscheidung BGH, Urteil vom 21.12.2011, NJW 2012, 1073 ff.
% Siehe BGH, Urteil vom 13.4.2011, NJW 2011, 2278 ff.

% Siehe BGH, Urteil vom 23.2.2005, BGHZ 162, 219 ff.; BGH,
Urteil vom 22.6.2005, NJW 2005, 3211 (3212).

% Siehe etwa oben Fn. 16., 32, 34, 42 sowie Faust (Fn. 53), Rz. 16,
58, 60 f.

% Stellungnahme des Europdischen Wirtschafts- und Sozialaus-
schusses, ABL. 2012 Nr. C 181, S. 75 (77 unter 4.4).



