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Zum Anwendungsbereich des Gemeinsamen Euro-
paischen Kaufrechts (Art 1 — Art 16 VO-Entwurf)

Stefan Perner

Ubersicht:

L. Einleitung

1L Der Anwendungsbereich des VO-Entwurfs
. Raumlicher Anwendungsbereich
Sachlicher Anwendungsbereich
Personlicher Anwendungsbereich

III.  Anwendung des Instruments durch die Parteien
. Fakultatives Vertragsrecht

Anforderungen an die Vereinbarung

Folgen der Vereinbarung

IV.  Rechtsetzungskompetenz

. Art 114 AEUV

Art 352 AEUV

V. Optionales Instrument und Grundfreiheiten
VI.  Ausblick
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I. Einleitung

Lange Jahre wurde in der europarechtlichen Lehre intensiv iiber ein ,,Eu-
ropéisches Zivilrecht™ diskutiert, die europdischen Institutionen haben aber
nicht gehandelt. Die Zeiten haben sich gedndert. Derzeit wird so rasch gehan-
delt, dass kaum mehr genug Zeit fiir eine ausfiihrliche akademische Diskussion
am Puls der Zeit bleibt: Die von der Kommission im Jahre 2010 eingesetzte
Expert Group on European contract law' verdffentlichte nur ein Jahr spéter
(Mai 2011) eine feasibility study zum Européischen Vertragsrecht, die Regeln
iiber ein Gemeinsames Europidisches Kaufrecht enthielt.2 Von den sieben im
Griinbuch der Kommission zum Europidischen Vertragsrecht? angesprochenen
Optionen, die von der bloBen Veroffentlichung der Ergebnisse der Expert
Group bis hin zur VO zur Einfiihrung eines Européischen Zivilgesetzbuches
reichten, hat sich die Kommission iiber den Sommer endgiiltig auf ein von den

I Kommissionsentscheidung vom 26. 4. 2010, AB1 2010 L 105/109.

2 Siehe den Tagungsbericht von Perner, Am Vorabend eines Europdischen Ver-
tragsrechts? Wien, 28. und 29. Juni 2011, ZEuP 2012, Heft 1.

3Vom 1. 7.2010, KOM (2010)348 endg.
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Parteien wihlbares Vertragsrecht festgelegt* (,,Optionales Instrument’) und
bereits im Oktober 2011 einen VO-Entwurf vorgelegt, der in diesem Beitrag
dargestellt wird.°

Die feasibility study der Expert Group ist als ,,Gemeinsames Européisches
Kaufrecht (CESL-Entwurf) in ihren Kernpunkten unverdndert geblieben und
zu einem Anhang des VO-Entwurfs geworden. Der VO-Entwurf enthilt selbst
keine Regeln {iiber die Rechte und Pflichten der beteiligten
(Kauf-)Vertragsparteien. Er legt vielmehr den Anwendungsbereich (siehe 1I.)
fest, innerhalb dessen der CESL-Entwurf durch Vereinbarung (siche II1.) ge-
wihlt werden kann.

Ziel der Einfiihrung eines CESL ist es nach Art 1 VO-Entwurf, die ,,Vor-
aussetzungen fiir die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts zu
verbessern® (Abs 1 leg cit). Unternehmer sollen durch die Verwendung ein-
heitlicher Vertragsbestimmungen unnétige Kosten sparen kénnen und gleich-
zeitig von einem hohen Mall an Rechtssicherheit profitieren (Abs 2 leg cit).
Verbraucher sollen durch die Schaffung eines hohen Schutzniveaus zu Einkdu-
fen im Ausland ermutigt werden (Abs 3 leg cit). Um es gleich vorwegzuneh-
men: Die komplizierten und untibersichtlichen Regeln des VO-Entwurfs ver-
mdgen nicht zur Erreichung des selbstgesteckten Ziels beizutragen. Dies ist in
der Folge darzustellen.

II. Der Anwendungsbereich des VO-Entwurfs

Die Diskussion iiber den Anwendungsbereich eines Gemeinsamen Euro-
paischen Kaufrechts hatte sich vor allem um folgende Fragen gedreht’: Soll ein
Optionales Instrument nur in zwischenstaatlichen Konstellationen oder auch
bei Binnensachverhalten anwendbar sein (siche A.)? Welche Vertrage (Ver-
tragstypen) soll ein Optionales Instrument sachlich erfassen (siche B.)? Fiir

4 Siehe bereits Reding, Warum Europa ein optionales Europdisches Vertragsrecht
benétigt, ZEuP 2011, 1.

5 Das Optionale Instrument wird hdufig unter dem Kiirzel ,,Blue Button* vorge-
stellt (Button, weil optional, Blue, weil europdisch); siehe Schulte-Nolke, Der Blue
Button kommt — Konturen einer neuen rechtlichen Infrastruktur fiir den Binnenmarkt,
ZEuP 2011, 749, 749 ff, weiters Martens, Ein Knopf fiir den Binnenmarkt? oder: Voll-
harmonisierung durch den ,,.Blue Button*“? GPR 2010, 215; W. Doralt, Rote Karte oder
griines Licht fiir den Blue Button? AcP 211 (2011) 1; Busch, Kollisionsrechtliche Wei-
chenstellungen fiir ein Optionales Instrument im Europdischen Vertragsrecht, EuZW
2011, 655.

6 Vgl zum VO-Entwurf bereits Lando, Comments and Questions Relating to the
European Commission’s Proposal for a Regulation on a Common European Sales Law,
ERPL 2011, 717.

7 Vgl zB die Stellungnahme des Max Planck Institute for Comparative and Inter-
national Private Law (MPI), Policy Options for Progress Towards a European Contract
Law: Comments on the Issues Raised in the Green Paper from the Commission of 1
July 2010, COM (2010) 348 final, RabelsZ 75 (2011) 371, insb 398 ff.
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wen sollten Optionale Regeln zur Verfiigung stehen? Insbesondere: Sollen
auch B2B-Vertriage mit umfasst sein (siehe C.)?

Die genannten Fragen waren allesamt seit Langem umstritten, es gab und
gibt bei allen gute Griinde fiir und gegen die eine oder die andere Ldsung.
Bereits das zeigt, dass die Kommission im Zuge des Entwurfs eines Optiona-
len Instruments zahlreiche schwierige Wertungsfragen zu entscheiden hatte. Es
war daher keine Uberraschung, dass beinahe jeder Regelungsvorschlag der
Kommission in die Kritik des einen oder anderen stakeholders geraten wiirde.
Manche der im VO-Entwurf enthaltenen Vorschlidge folgen allerdings keiner
klaren Linie und sind daher unabhingig davon als nicht gegliickt einzustufen,
welchem rechtspolitischen Konzept man eher zuneigt.

A. Raumlicher Anwendungsbereich

1. Grenziibergreifende Vertrige

Art4 (1) VO-Entwurf legt fest, dass das CESL (nur) fiir grenziibergrei-
fende Vertrige verwendet werden kann. Rein nationale Sachverhalte sollen
also nicht erfasst sein. Dieses — bereits aus dem UN-Kaufrecht bekannte (Art 1
(1) UNK) — Regelungskonzept ist der Uberlegung geschuldet, dass die Kom-
mission mit ihrem Entwurf Hindernisse fiir grenziibergreifende wirtschaftliche
Tatigkeiten beseitigen mochte (siehe Erwdgungsgrinde 1 und 13 VO-
Entwurf). Fiir die Erreichung dieses Ziels reicht — so die Logik des VO-
Entwurfs — die Schaffung grenziibergreifenden Einheitsrechts aus.

Der Begriff des grenziibergreifenden Vertrages wird nicht einheitlich de-
finiert. Vielmehr differenziert Art4 VO-Entwurf zwischen B2B- und B2C-
Vertragen. Zwischen Unternehmern abgeschlossene Vertrdge sind grenziiber-
greifend, wenn die Parteien ihren gewohnlichen Aufenthalt in verschiedenen
Staaten haben, von denen mindestens einer ein Mitgliedstaat ist. Bei der Fest-
stellung des gewohnlichen Aufenthaltes nimmt der VO-Entwurf an Art 19
Rom I-VO8 Anleihe. Bei juristischen Personen ist also die Hauptverwaltung,
bei natiirlichen Personen der Geschéftssitz mal3gebend (Abs 4), bei mehreren
Niederlassungen kommt es auf die vertragsbezogene an (Abs 5), der Vereinba-
rungszeitpunkt entscheidet (Abs 6).

Wird der Vertrag hingegen mit einem Verbraucher abgeschlossen, kommt
es fiir die Feststellung des Erfordernisses der Zwischenstaatlichkeit nicht auf
den gewohnlichen Aufenthalt des Verbrauchers an. Mafigebend ist, ob sich die
Anschrift des Verbrauchers, die Lieferanschrift oder die Rechnungsanschrift in
einem anderen Staat als demjenigen befindet, in dem der Verkdufer seinen
gewohnlichen Aufenthalt hat (Abs 3 lit a); mindestens einer der beiden Staaten
muss wieder ein Mitgliedstaat sein.

Beispiele: Kauft ein Verbraucher mit Wohnsitz in Osterreich bei einem
deutschen Unternehmer, kann das CESL daher gewahlt werden. Gleiches gilt,

8 VO 593/2008/EG.
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wenn der Verbraucher seinen Wohnsitz zwar ebenfalls in Deutschland hat, sich
das Produkt aber zu seinem Ferienhaus nach Osterreich liefern ldsst. Eine
Vereinbarung des CESL ist schlieBlich auch méglich, wenn das Ferienhaus des
Verbrauchers in der Schweiz liegt.

2. Optionen der Mitgliedstaaten

Mit der im VO-Entwurf vorgesehenen Beschrankung des Anwendungsbe-
reiches auf grenziibergreifende Vertrdge bleibt die Kommission auf halbem
Weg zum Ziel stehen. Unternehmer konnten ihren Vertrdgen nicht ,.ein“ Kauf-
recht zugrundelegen?, sondern miissten weiterhin zwischen nationalen und
internationalen Vertragen differenzieren; fiir Verbraucher bestiinden weiterhin
Rechtsunterschiede zwischen Kaufvertragen im Inland und grenziiberschrei-
tenden Vertragsabschliissen. Mit gutem Grund gewahrt der von der Projekt-
gruppe Restatement of European Insurance Contract Law vorgelegte Entwurf
der Principles of European Insurance Contract Law (PEICL) den Parteien die
Moglichkeit zur Wahl des Optionalen Versicherungsvertragsrechts daher un-
abhingig davon, ob es sich um einen innerstaatlichen oder einen grenziiber-
schreitenden Versicherungsvertrag handelt.l Es wire der Kommission zu
empfehlen gewesen, in der Frage des rdumlichen Anwendungsbereiches einen
dhnlichen Weg wie die PEICL einzuschlagen und nationale Sachverhalte eben-
falls in das Optionale Instrument zu integrieren.!!

Dass der eigene Vorschlag nicht gegliickt ist, diirfte die Kommission
selbst erkennen. Sie versucht die Nachteile durch eine an die Mitgliedstaaten
gerichtete Erlaubnis abzufedern: Sie diirfen beschlielen, dass das Gemeinsa-
me Europdische Kaufrecht auch fiir Vertrdge verwendet werden darf, bei de-
nen beide Vertragspartner ihren gewohnlichen Aufenthalt (bei Verbraucherver-
trigen: ihre Anschrift usw) in demselben Mitgliedstaat haben (Art 13 (a) VO-
Entwurf).

Kompetenzverweisende Ermdchtigungsnormen'? sind in der sekundar-
rechtlichen Rechtsetzung zwar nicht der Normalfall, kommen aber doch gele-
gentlich vor'? und sind zulédssig. Da den Mitgliedstaaten ohnehin freistehen
wiirde, die materiell-rechtlichen Regeln des CESL im innerstaatlichen Bereich
zu libernehmen, ldge die Bedeutung der Option — will man sie nicht zur kom-

9 Vgl Erwdgungsgrund 8 VO-Entwurf: Die Parteien sollten ,,die Moglichkeit ha-
ben, ihren Vertrag auf der Grundlage eines einzigen, einheitlichen Vertragsrechts, eines
Gemeinsamen Européischen Kaufrechts, zu schliefen®.

10 Siehe Heiss, Introduction, in Basedow et al (Hrsg), Principles of European In-
surance Contract Law (2009) Ixiv (I 42).

11 So die ganz iiberwiegende Ansicht, vgl zB MPI, RabelsZ 75 (2011) 371, 420 ff;
Herresthal, Ein europdisches Vertragsrecht als Optionales Instrument, EuZW 2011, 7,
10; Busch, EuZW 2011, 655, 657.

12 Begriff von Mankowski, Nationale Erweiterungen der Rechtswahl im neuen In-
ternationalen Versicherungsvertragsrecht, VersR 1993, 154, 155.

13 Speziell bei VO zB Art 7 (3) (2) Rom I-VO.



Anwendungsbereich 25

pletten Leeraussage verkommen lassen'* — vor allem in der Moglichkeit zur
Einbettung in das Europarecht. Die Mitgliedstaaten haben damit die Option,
den Anwendungsbereich der VO zu erweitern. Optiert ein Mitgliedstaat fiir
eine Erstreckung des CESL auf nationale Sachverhalte, wire zB dem EuGH
auch eine Auslegungsfrage, die sich in einem rein nationalen Ausgangsverfah-
ren stellt, jedenfalls vorzulegen und miisste man — anders als bei ,,herkdmmli-
cher” erweiternder Umsetzung!> — {iber seine Zustdndigkeit gar nicht erst
nachdenken.

3. Kritik

Die Kommission entscheidet sich fiir eine halbe Losung, indem sie die
Entscheidung iiber die Aufnahme nationaler Sachverhalte an die Mitgliedstaa-
ten delegieren mochte. Warum verzichtet sie nicht von Vornherein auf das
Erfordernis der Zwischenstaatlichkeit? Das mag an der Befiirchtung liegen, es
bestehe keine Rechtsetzungskompetenz fiir die Schaffung eines Europdischen
Kaufrechts in rein nationalen Konstellationen, weil diese keinen Bezug zum
Binnenmarkt aufweisen.!® Die Furcht wire indes unbegriindet. Das Rege-
lungsziel der Angleichung und vor allem der Vereinfachung wird durch den
Ausschluss nationaler Sachverhalte verfehlt, nationale Sachverhalte sind von
internationalen iiberdies oft nur schwierig abzugrenzen. Die Wirksamkeit der
Rechtsangleichungsmafinahme macht eine Erstreckung auf nationale Sachver-
halte n6tig.!” Der von Art 114 AEUV vorausgesetzte Binnenmarktbezug ist zu
bejahen.!8

Das Regelungskonzept des VO-Entwurfs wire aber selbst dann nicht ge-
gliickt, wenn die Aufnahme innerstaatlicher Sachverhalte in das geplante In-
strument — entgegen der hier vertretenen Ansicht! — tatsidchlich nicht von der
Rechtsetzungskompetenz der Union umfasst wire. Kann der Unionsgesetzge-
ber innerstaatliche Sachverhalte nicht regeln, dann ist ndmlich auch die Schaf-
fung einer Optionsregel — die ja ebenfalls eine Aussage iiber innerstaatliche
Sachverhalte trifft — nicht moglich. AuBerdem wére es nach dieser Logik auch
nicht folgerichtig, Lieferungen in einen Drittstaat in den Anwendungsbereich
des Instruments aufzunehmen.

Zusammengefasst sollte vom Erfordernis der Zwischenstaatlichkeit abge-
sehen werden. Entscheidet sich der Unionsgesetzgeber in der Zukunft fiir ein
Optionales Instrument in Verordnungsform, sollte es unabhéngig von der Ent-
scheidung der einzelnen Mitgliedstaaten von Vornherein auch fiir rein nationa-
le Sachverhalte zur Verfligung stehen.

14 Diese Vorgangsweise wire methodisch nicht vorzugswiirdig: Siehe nur Byd-
linski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff2 (1991) 445.

15 Dazu jiingst Perner, Erweiternde Umsetzung von Richtlinien des Europdischen
Verbraucherrechts, ZfRV 2011, 225, insb 229 f.

16 Zur Kompetenzfrage siehe noch ausfiihrlich unten I'V.

17 W.-H. Roth, Rechtsetzungskompetenzen fiir das Privatrecht in der Europdischen
Union, EWS 2008, 401, 413.

18 Siehe noch unten I'V.
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B. Sachlicher Anwendungsbereich

1. Kaufvertrige

Das Gemeinsame Europdische Kaufrecht soll — nomen est omen — sach-
lich vor allem Kaufvertrige umfassen. Was ein Kaufvertrag ist, definiert Art 2
(k) VO-Entwurf. Hervorzuheben ist, dass nach der Legaldefinition Vertrige
iiber unkdrperliche Gegenstéinde (zB Forderungen), den Erwerb von Liegen-
schaften, Strom und Erdgas (lit h) sowie im Zuge einer Zwangsversteigerung
(lit k) nicht umfasst sind. Ein Kaufvertrag liegt iiberdies nur vor, wenn der
Verkdufer Unternehmer ist.! Dass der Vertrag im Fernabsatz geschlossen
wird, wird zwar faktisch (aufgrund des Erfordernisses des grenziibergreifenden
Vertrages) oft zu bejahen sein, ist aber keine zwingende Voraussetzung fiir die
Anwendbarkeit des CESL-Entwurfs.

Von der Definition sind auch Kaufvertrige umfasst, bei denen der Kauf-
preis kreditiert wird. Art 6 (2) VO-Entwurf schlieffit die Vereinbarung des
Optionalen Instruments bei Kaufvertrdgen aber aus, bei denen ,,der Unterneh-
mer dem Verbraucher einen Kredit in Form eines Zahlungsaufschubs, eines
Darlehens oder einer vergleichbaren Finanzierungshilfe gewéhrt oder zu ge-
wiahren verspricht.“ Die (vollharmonisierenden) Regeln des Europdischen
Verbraucherkreditrechts, die in diesen Konstellationen einschligig sind (siehe
Art 3 (c¢) RL 2008/48/EQ), sollen vorgehen.20

Kaufvertrage enthalten manchmal noch Elemente anderer Vertragstypen
(Mischvertrdge). Art 6 (1) VO-Entwurf schliefit die Vereinbarung des CESL in
diesen Fillen grundsitzlich aus. Eine Ausnahme macht der VO-Entwurf aber,
wenn auf der Grundlage des Kaufvertrages auch bestimmte Dienstleistungen
(siche Art2 (m) VO-Entwurf) erbracht werden sollen. Das CESL soll auch in
diesem Fall fiir den (einheitlichen) Vertrag vereinbart werden koénnen.

2. Digitale Inhalte

Entgegen dem Konzept der feasibility study hat sich die Kommission —
wie von vielen Vertretern der Lehre vorgeschlagen?! — entschieden, auch Ver-
trage liber die Bereitstellung digitaler Inhalte in den Anwendungsbereich des
VO-Entwurfs zu integrieren. Die beispielhafte Aufzdhlung in Art2 (j) VO-
Entwurf nennt etwa Video- und Audioinhalte (zB Musikdateien), digitale Spie-
le und Software. Vertrige iiber digitale Inhalte fallen unabhingig davon in den
sachlichen Anwendungsbereich des Entwurfs, ob sie auf einem materiellen
Datentrager bereitgestellt werden oder nicht. Wie bei Kaufvertridgen ist die
Vereinbarung des CESL auch hier bei Mischvertrdgen grundsdtzlich ausge-
schlossen, aufler es sollen mit der Bereitstellung digitaler Inhalte verbundene
Dienstleistungen (siche Art 2 (m) VO-Entwurf) erbracht werden.

19 Vgl auch unten C.1.

20 Konsequent soll das CESL bei Dauerliefervertrigen gewidhlt werden kénnen
(Art 6 (2) VO-Entwurf; vgl Art 3 lit ¢ RL 2008/48/EG).

21 Vgl zB den Nachweis bei Perner, ZEuP 2012, Heft 1.
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Die Bereitstellung digitaler Inhalte erfolgt nach Auffassung der Kommis-
sion hdufig gegen nicht geldwerte Gegenleistungen wie zB die Einrdumung
des Zugangs zu personlichen Daten oder auch ohne Gegenleistung im Rahmen
einer Marketingstrategie, die auf der Erwartung basiere, dass der Verbraucher
spater anspruchsvollere Inhalte erwerbe (so Erwdgungsgrund 18 VO-Entwurf).
Dies und der Umstand, dass mangelhafte Inhalte die wirtschaftlichen Interes-
sen der Verbraucher schddigen konnen, hat die Kommission dazu bewogen,
die Vereinbarung des CESL bei digitalen Inhalten unabhdngig davon zu er-
moglichen, ob die Bereitstellung gegen Zahlung eines Preises erfolgt oder
nicht (Art 5 (b) VO-Entwurf).

Die vermeintlichen Sonderkonstellationen gibt es natiirlich aber auch bei
Vertrdgen iiber bewegliche korperliche Sachen. Entweder man integriert
Tauschvertrige (Gegenleistung besteht nicht in Geld) und ,,unentgeltliche
Lockvertrage™ dann allgemein in ein Optionales Instrument, oder man ldsst sie
vollstindig drauBen. Die Begriindung der Kommission vermag daher nicht zu
tiberzeugen.

3. Verbundene Dienstleistungsvertrige

Dienstleistungsvertrage fallen grundsitzlich nicht in den sachlichen An-
wendungsbereich des VO-Entwurfs. Eine Ausnahme macht die Kommission,
wenn Dienstleistungen im Zusammenhang mit dem Kaufvertrag erbracht wer-
den sollen. Der VO-Entwurf bezeichnet dies als verbundenen Dienstleistungs-
vertrag. Handelt es sich dann um einen einheitlichen Vertrag, soll das CESL
vereinbart werden konnen (Ausnahme vom Ausschluss der Mischvertréige,
siche oben 1.). Werden die Dienstleistungen aufgrund eines eigenen Vertrags
erbracht, kann das CESL auch fiir den verbundenen Dienstleistungsvertrag
vereinbart werden.

Der Begriff ist sehr eng gefasst (Art 2 (m) VO-Entwurf): Dienstleister iSd
VO-Entwurfs ist nur der VerduBerer von Waren (oder digitaler Inhalte); die
Dienstleistung muss sich stets auf die verkaufte Ware (den digitalen Inhalt)
beziehen; erst spiter abgeschlossene Dienstleistungsvertrige (zB iiber die
Wartung der Kaufsache) fallen selbst dann nicht in den Anwendungsbereich,
wenn der VerduBerer Vertragspartner ist. Explizit ausgenommen sind jeden-
falls Transportleistungen, Schulungen, Unterstiitzungsleistungen im Telekom-
munikationsbereich und Finanzdienstleistungen.

4. Regelungsumfang

In den sachlichen Anwendungsbereich des Optionalen Instruments fallen
also Kaufvertrdge, Vertrage iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte und ver-
bundene Dienstleistungsvertrige. Welche Rechtsfragen klart der CESL-
Entwurf nun, wenn er einen Vertrag sachlich erfasst?

Absicht der Kommission ist es, den Lebenszyklus des Vertrages zu regeln
(vgl Erwidgungsgrund 26 VO-Entwurf). Tatsdchlich umfasst der CESL-
Entwurf mehr als nur Bestimmungen iiber (Haupt-)Leistungspflichten der
Vertragsparteien und die Rechtsbehelfe bei nicht vertragsgeméBer Leistung
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(Kauf, digitale Inhalte: Teil IV; verbundene Dienstleistungen: Teil V). Es
finden sich vielmehr auch die vorvertraglichen Informationspflichten, der
Vertragsabschlussmechanismus, Widerrufsrechte (des Verbrauchers), Regeln
iiber Willensmingel (Zustandekommen eines bindenden Vertrags: Teil II);
Bestimmungen iiber Auslegung und Inhalt des Vertrages sowie iiber ,,unfaire®
Vertragsbestimmungen, vor allem in AGB (Bestimmung des Vertragsinhalts:
Teil III); das vertragliche Schadenersatzrecht (Teil VI); ein Teil (VII) {iber die
Riickabwicklung sowie einer iiber die Verjdhrung (Teil VIII). Der CESL-
Entwurf ist damit hinsichtlich seines sachlichen Regelungsumfanges deutlich
weiter als zB das UN-Kaufrecht.

Man sollte allerdings nicht der Fehlvorstellung unterliegen, dass die Wahl
des Optionalen Instruments das nationale Privatrecht, zu dem es eine Alterna-
tive bieten soll, vollstdndig obsolet machen wiirde.?? Eine Vielzahl von Prob-
lemen, die im Verhiltnis der beteiligten Parteien auftreten kdnnen, ist vom
Anwendungsbereich des CESL-Entwurfs ausgenommen. Erwigungsgrund 27
VO-Entwurf gibt einen guten Uberblick iiber die ungeregelten Aspekte: Dazu
gehdren vor allem die Fragen nach der Rechtspersonlichkeit, der Geschéftsun-
fahigkeit und ihrer Auswirkungen, der Gesetz- oder Sittenwidrigkeit (abgese-
hen von AGB), der Stellvertretung, der Schuldner- und Glédubigermehrheiten,
des Parteienwechsels und der Zession, der Aufrechnung und des Eigentums-
iiberganges. Fiir diese Fragen wiren auch bei wirksamer Vereinbarung des
CESL weiterhin die nach kollisionsrechtlichen Regeln anwendbaren, nationa-
len biirgerlich-rechtlichen Bestimmungen einschligig.

C. Personlicher Anwendungsbereich

1. B2C und B2B

Das CESL darf nach Art 7 (1) VO-Entwurf nur verwendet werden, wenn
der Verkdufer der Ware (oder derjenige, der den digitalen Inhalt bereitstellt)
Unternehmer ist. Wer Waren (digitale Inhalte) privat verkauft (bereitstellt),
kann das CESL nach dem VO-Entwurf daher nicht vereinbaren. Das CESL ist
hingegen sowohl anwendbar, wenn der Kdufer (Erwerber digitaler Inhalte)
Unternehmer ist, als auch bei Verbrauchervertragen.z3

Verbrauchervertrdge sind vom Anwendungsbereich des VO-Entwurfs
umfasst. Dadurch unterscheidet sich das Regelungskonzept des VO-Entwurfs
von dem des UN-Kaufrechts, das grundsétzlich nur B2B-Vertrige umfasst
(Art 2 (a) UNK). Im Bereich des Verbraucherrechts existieren einschlagige RL
der Union.?* Der VO-Entwurf geht daher selbst ebenfalls von einem hohen

22 Zur Fiilllung von Regelungsliicken innerhalb des Instruments siche zB Busch,
EuZW 2011, 655, 660.

23 Die Begriffe Unternehmer und Verbraucher werden in Art2 (e) und (f) VO-
Entwurf definiert.

24 Vor allem: Klausel-RL 93/13/EWG; Verbrauchsgiiterkauf-RL 99/44EG; Haus-
tiirgeschifte-RL 85/577/EWG; Fernabsatz-RL 97/7/EG. Die beiden letztgenannten RL
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Verbraucherschutzniveau aus, damit kein Anreiz besteht, das unionsrechtlich
vorgegebene Schutzniveau durch die Wahl des CESL zu unterlaufen (vgl Er-
wagungsgrund 12 VO-Entwurf).

Der Erwerb von Waren oder digitalen Inhalten durch Unternehmer ist
ebenfalls vom VO-Entwurf erfasst. Auch in diesem Bereich wiirde das CESL
nicht nur mit autonomem nationalem Recht konkurrieren. Zwischenstaatliche
Kaufvertrdge zwischen Unternehmern werden ndmlich grundsétzlich auch vom
UN-Kaufrecht erfasst.?’ Fiir Vertrdge zwischen Unternehmern enthélt der VO-
Entwurf allerdings eine Einschrinkung: Das CESL soll nur vereinbart werden
konnen, wenn mindestens eine der beteiligten Parteien — also Verkdufer oder
Kdufer — ein kleines oder mittleres Unternehmen (KMU: Definition in Art 7
(2) VO-Entwurf) ist.

Die Einschrankung ist fiir die Vertragsparteien nicht von grofer prakti-
scher Relevanz, weil man zwei Groffunternehmer nicht daran hindern kann,
ihrer Vereinbarung die Inhalte des CESL zugrunde zu legen. Die geringen
praktischen Konsequenzen dndern aber nichts daran, dass sich der von der
Kommission beschrittene Weg Kritik gefallen lassen muss. Man kann hinsicht-
lich des personlichen Anwendungsbereiches sicher geteilter Meinung sein und
verschiedene Ansdtze mit guten Griinden vertreten. ZB konnte man B2B-
Vertrdge vollstdndig aus dem Optionalen Instrument nehmen, wofiir angesichts
der Vertragsfreiheit in diesem Bereich und des Umstandes, dass mit dem UN-
Kaufrecht bereits Einheitsrecht existiert, einiges sprache.26 Auch fiir die entge-
gengesetzte Losung?’ lieBen sich Argumente finden. So kénnte man B2B-
Vertrdge in das Optionale Instrument integrieren und fiir das Schutzniveau
zwischen B2C und B2B unterscheiden. Der Verkdufer konnte selbst entschei-
den, in welchen Féllen er fiir das CESL optiert. Sogar eine ,,Mischlosung*
wire moglich. Denkbar wire etwa ein ,,Kduferschutzrecht, das von einem
hohen Schutzstandard ausgeht und neben ,klassischen Verbrauchern auch
KMU einbezieht. Innerhalb dieser Losung kdnnte man dann immer noch ent-
scheiden, ob man den Anwendungsbereich fiir groe Unternehmen 6ffnet oder
nicht. Die Kommission hat sich fiir keinen der vorgezeichneten Wege ent-
schieden. Was sie tut, ist rechtspolitisch unhaltbar und lésst sich mit sachli-
chen Griinden nicht erkléren.

werden mit Wirkung von 13.6.2014 durch die Verbraucherrechte-RL 2011/83/EU
abgeldst (Art 31 Verbraucherrechte-RL).

25 Siehe noch III. C.

26 Kritisch zu einem Optionalen Instrument fiir B2B-Vertrdge Whittaker, The Op-
tional Instrument of European Contract Law and Freedom of Contract, ERCL 2011,
371,393 f.

27 Dafiir zZB MPI, RabelsZ 75 (2011) 371, 416 {f; W. Doralt, AcP 211 (2011) 1,
19 f; Herresthal, EuZW 2011, 7, 10.
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2. Optionen der Mitgliedstaaten

Die Kommission diirfte — wie beim Merkmal der Zwischenstaatlichkeit?8
— erkennen, dass ihre Entscheidung problematisch ist. Sie entscheidet sich
dafiir, die Verantwortung fiir die Korrektur des misslungenen Regelungskon-
zepts abzuschieben. Gem Art 13 (b) VO-Entwurf soll ein Mitgliedstaat ndm-
lich beschlieen konnen, dass das CESL auch fiir Vertrdge verwendet werden
darf, an denen nur Grofunternehmer beteiligt sind.

Da Kaufvertrige zwischen Verbrauchern (C2C-Vertrdge) weder vom
Anwendungsbereich des VO-Entwurfs umfasst sind, noch in der Optionsregel
(Art 13 VO-Entwurf) erwahnt werden, driangt sich eine Frage auf: Darf der
Mitgliedstaat beschlieBen, dass das CESL fiir Vertridge verwendet werden darf,
an denen nur Verbraucher beteiligt sind?

Fiir die Beantwortung der Frage ist zu differenzieren. Der Mitgliedstaat
hat natiirlich wie stets die Moglichkeit zum autonomen Nachvollzug des euro-
pdischen Rechtsaktes aufBlerhalb seines Anwendungsbereichs. Sdhe man das
anders, miisste man aus der Erlaubnisregel zugleich ein implizites Verbot (der
autonomen Erweiterung) herauslesen. Eine solche Sperrbestimmung wére
jedoch nicht nur kompetenzrechtlich hochst problematisch, sie diirfte vielmehr
schon gar nicht die Intention der Kommission sein. Die Mitgliedstaaten haben
mangels expliziter Erlaubnis in Art 13 VO-Entwurf nicht die Moglichkeit, den
Anwendungsbereich der VO auf C2C-Vertridge zu erweitern. Jeder Mitglied-
staat soll aber (natiirlich) weiterhin entscheiden konnen, die im CESL enthal-
tenen materiell-rechtlichen Regeln auf Vertrige zwischen Verbrauchern an-
wendbar zu machen.

III. Anwendung des Instruments durch die Parteien

A. Fakultatives Vertragsrecht

Der VO-Entwurf mochte das CESL in das nationale Recht integrieren. Es
wiirde damit ,,unmittelbar in jedem Mitgliedstaat™ (Art 288 (2) AEUV) gelten
und Bestandteil des nationalen Rechts werden. Die im VO-Entwurf enthalte-
nen materiell-rechtlichen Regeln (= CESL-Entwurf) haben allerdings fakulta-
tiven Charakter (Art3 VO-Entwurf). Das CESL soll ndmlich nur dann zur
Anwendung kommen, wenn die Parteien seine Anwendung vereinbaren (Opt
in-Losung). Die Vereinbarung ist nicht mit einer kollisionsrechtlichen Rechts-
wahl zu verwechseln. Nach dem vorgeschlagenen Konzept wird die Wahl
durch die Parteien vielmehr innerhalb des innerstaatlichen Rechts getroffen,
das kollisionsrechtlich anwendbar ist (vgl Erwdgungsgrund 10 VO-Entwurf).
Den Parteien wird also eine Alternative zur Verfiigung gestellt, die sie statt

28 Oben A.
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dem nationalen Recht vereinbaren konnen (,,zweites Kaufrecht, sieche Erwa-
gungsgrund 9 VO-Entwurf).2°

Da die VO europaweit gelten soll, hitte die Unterscheidung vor allem
Bedeutung, wenn ein Drittstaat involviert ist. Verkauft zB ein sterreichischer
Unternehmer einem Verbraucher mit gewdhnlichem Aufenthalt in der Schweiz
Waren, verweist Art 6 (1) Rom I-VO auf Schweizer Recht?0, das keine Wahl-
moglichkeit fiir das CESL erdffnet (aufler die Schweiz entscheidet sich fiir den
autonomen Nachvollzug des Rechtsaktes). Die Vereinbarung des CESL wire
allerdings dennoch durch zweistufige Wahl moglich: Zunachst konnten die
Parteien oOsterreichisches Recht durch Rechtswahl anwendbar machen und
anschlieBend innerhalb des 6sterreichischen Rechts in das CESL optieren.3!

B. Anforderungen an die Vereinbarung

Was miissen die Parteien tun, um ihrem Vertrag das Optionale Instrument
zugrunde zu legen? Bei Vertrigen zwischen Unternehmern kann die Anwen-
dung des gesamten Instruments, einzelner seiner Teile oder einzelner Bestim-
mungen vereinbart werden (arg Art 8 (3) VO-Entwurf e contrario). Fiir die
Frage, wie die Vereinbarung aussehen muss, verweist Art 8 (1) VO-Entwurf
auf die ,,einschlidgigen Bestimmungen des Gemeinsamen Europdischen Kauf-
rechts®. Dabei handelt es sich um die Vorschriften des CESL-Entwurfs iiber
das Zustandekommen von Vereinbarungen (Kapitel 3: ,,Vertragsschluss®).

Anders ist die Lage bei Verbrauchervertrigen. Gegeniiber einem
Verbraucher soll das CESL nur ,,in seiner Gesamtheit™ — also ganz oder gar
nicht — verwendet werden diirfen (Art 8 (3) VO-Entwurf). Das ist gut nach-
vollziehbar, weil das Verbraucherschutzniveau des CESL-Entwurfs nicht
durch eine selektive Anwendung einzelner Bestimmungen untergraben werden
konnen soll (so explizit Erwagungsgrund 24 VO-Entwurf).

Auch inhaltlich legt der Entwurf allerdings hohe Anforderungen an die
Vereinbarung des CESL in Verbraucherkaufvertragen. Gem Art 8 (2) VO-
Entwurf ist sie nur giiltig, ,,wenn der Verbraucher hierin ausdriicklich und
gesondert von seiner Erkldrung, mit der er dem Vertragsschluss zustimmt,
einwilligt.“32 Dieses Erfordernis lisst insb eine Vereinbarung des Optionalen
Instruments in AGB scheitern. Voraussetzung fiir die Wirksamkeit der Verein-
barung ist nach Art9 (1) VO-Entwurf auerdem, dass der Unternehmer den

29 Busch, EuZW 2011, 655, 656 und Schulte-Nélke, ZEuP 2011, 749, 754 spre-
chen in diesem Fall zutreffend von einer ,.einheitsrechtlichen Losung“. Siehe auch
Lehmann, Europdisches Vertragsrecht — 28th oder 2nd Regime? GPR 2010, 261.

30 Voraussetzung fiir die objektive Ankniipfung am Recht der Schweiz wire na-
tiirlich, dass der Unternehmer seine Tatigkeit in der Schweiz ausiibt oder seine Tatigkeit
zumindest auf die Schweiz ausrichtet, vgl die Bedingungen des Art 6 (1) (a) und (b)
Rom I-VO.

31 Freilich wire dann noch der in Art 6 (2) Rom I-VO angeordnete Giinstigkeits-
vergleich anzustellen.

32 Der Unternehmer hat dem Verbraucher eine Bestétigung dieser Vereinbarung
auf einem dauerhaften Datentrdger zu iibermitteln (Art 8 (3) VO-Entwurf).
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Verbraucher vor seiner Einwilligung in die Verwendung des CESL mittels
»Standard-Informationsblattes® (= Anlage 2 zum Anhang I des VO-Entwurfs)
iber die wichtigsten Verbraucherrechte informiert.33

Fraglich ist, ob die Kommission hier nicht in zweifacher Weise iibers Ziel
hinaus schie3t: Erstens scheint das Erfordernis der ,,ausdriicklichen* und ,,ge-
sonderten” Einwilligung des Verbrauchers etwas iliberzogen. Wenn sich das
CESL ohnehin durch ein ,hohes Verbraucherschutzniveau* (Erwdgungs-
grund 11 VO-Entwurf) auszeichnet, stellt sich ndmlich die Frage, wieso der
Verbraucher vor seiner Anwendung, die fiir ihn nicht nachteilig ist, derart stark
geschiitzt werden muss.3*

Zweitens scheint es nicht sehr gelungen, dass die fehlende Ubermittlung
des Standard-Informationsblattes die Vereinbarung des CESL hindern soll.
Dies aus folgender Erwigung: Mit dem Informationsblatt soll der Verbraucher
nicht dariiber aufgeklért werden, dass er der Verwendung des Optionalen In-
struments zustimmt (dazu dient die ,,gesonderte Vereinbarung*), sondern iiber
seine Rechte aus dem CESL. Dann erscheint es aber systemkonformer, die
Vereinbarung des Optionalen Instruments wirksam sein zu lassen und die
Verletzung der vorvertraglichen Informationspflicht mit Schadenersatzansprii-
chen innerhalb des Instruments zu sanktionieren. Die derzeit geplante scheint
der eben vorgestellten Losung nicht iiberlegen. Der VO-Entwurf iiberldsst die
Sanktionierung der Aufkldarungspflichtverletzung zwar grundsétzlich dem
nationalen Recht, kann aber doch nicht ganz ,loslassen” und ordnet daher in
Art 10 VO-Entwurf an, dass die Mitgliedstaaten Sanktionen fiir den Verstof3
des Unternehmers gegen seine Aufklarungspflichten festlegen.

C. Folgen der Vereinbarung

Art 11 VO-Entwurf regelt die ,,Folgen der Verwendung des Gemeinsa-
men Européischen Kaufrechts* und trifft eine auf den ersten Blick ganz selbst-
verstindliche Aussage: Haben die Parteien die Verwendung des Optionalen
Instruments wirksam vereinbart, so ist fiir die darin geregelten Fragen (natiir-
lich) nur das CESL, nicht das sonst anwendbare — durch Vereinbarung gerade
abgewdhlte — nationale Recht maB3gebend. Zwei Aspekte verdienen in diesem
Zusammenhang dennoch eine Beachtung:

Bei Verbrauchervertrigen fihrt die Wahl des CESL dazu, dass auch —
und gerade — das sonst anwendbare nationale Verbraucherschutzrecht abbe-
dungen wird. Durch Parteienvereinbarung werden daher an sich zwingende
nationale Bestimmungen abbedungen. Das ist zwar eine logische Folge der
Wahls des CESL, ist aber zur Vermeidung von Missverstindnissen eigens zu
erwédhnen und erklart, wieso der VO-Entwurf ebenfalls groBen Wert auf darauf
legt, selbst von einem hohen Verbraucherschutzniveau auszugehen (sieche
Erwigungsgrund 11 VO-Entwurf).

33 Fiir Details zur Ubermittlung des Informationsblattes siche Art9 (1) und (2)
VO-Entwurf.
34 Uberzeugend Busch, EuZW 2011, 655, 659.
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Bei Vertrdigen zwischen Unternehmern konkurriert der VO-Entwurf
grundsitzlich mit dem UN-Kaufrecht. Im Ergebnis konnen die beiden Instru-
mente jedoch nicht nebeneinander zur Anwendung kommen. Optieren die
Parteien in das CESL, so ist dies zugleich als stillschweigende Vereinbarung
iiber den Ausschluss der Anwendung des UN-Kaufrechts® zu verstehen (so
auch Erwdgungsgrund 25 VO-Entwurf). Scheitert die Vereinbarung des CESL
hingegen, bleibt es (nur) bei der Anwendung des UN-Kaufrechts. Im Hinblick
auf die volkerrechtliche Verbindlichkeit des UN-Kaufrechts kdnnte es proble-
matisch sein, dass der VO-Entwurf die Parteien geradezu ,,einladt”, das Wie-
ner Kaufrecht abzuwihlen. Allerdings ist die geplante VO iiber ein Gemein-
sames Europdisches Kaufrecht ja doch ein Schritt, der dazu ,,beitragen wiirde,
die rechtlichen Hindernisse im internationalen Handel zu beseitigen und seine
Entwicklung zu férdern” (so die Prdambel zum UN-Kaufrecht). Insofern kann
nicht davon gesprochen werden, dass die dem UN-Kaufrecht zugrunde liegen-
den Zielsetzungen durch Verabschiedung des CESL torpediert wiirden.

IV. Rechtsetzungskompetenz

Die Union kann bekanntlich ,,nur innerhalb der Grenzen der Zustindig-
keiten tétig [werden], die die Mitgliedstaaten ihr in den Vertrdgen zur Ver-
wirklichung der darin niedergelegten Ziele iibertragen haben.” (Art 5 (2) EUV;
Prinzip der begrenzten Einzelermdchtigung). Es bedarf also einer Kompetenz-
grundlage fiir die Verabschiedung des Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts
in der geplanten Verordnungsform. Stiitzt sich der Unionsgesetzgeber nicht auf
eine geeignete Kompetenzgrundlage, kann dies im Rahmen einer Nichtigkeits-
klage oder auch eines Vorabentscheidungsverfahrens releviert werden; der
EuGH hat den angefochtenen Rechtsakt dann fiir nichtig zu erkldren.*® Die
sorgfiltige und begriindete Wahl der Rechtsgrundlage, die in der europarecht-
lichen Praxis hiufig nicht stattfindet’’, ist daher von hoher Bedeutung.

A. Art 114 AEUV

Die Kommission stiitzt sich im VO-Entwurf auf Art 114 AEUV.3® Die
Bestimmung erméchtigt zur Setzung von ,,MafBinahmen zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, welche die Errich-
tung und das Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand haben.” Bil-

35 Dies ist nach Art 6 UN-Kaufrecht zuldssig, vgl nur Siehr in Honsell (Hrsg),
Kommentar zum UN-Kaufrecht* (2010) Art 6 Rn 6 f.

36 Vgl nur EuGH 5. 10. 2000 Rs C-376/98 (Deutschland/Parlament und Rat; ,, Ta-
bakwerbeverbot®) Slg 2000 1-8419.

37 MPI, RabelsZ 75 (2011) 371, 386.

38 Monographisch dazu Ludwigs, Rechtsangleichung nach Art 94, 95 EG-Vertrag
(2004).
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det Art 114 AEUV eine geeignete Kompetenzgrundlage fiir das geplante Op-
tionale Instrument?3°

Auszugehen ist davon, dass die Rechtsetzungskompetenz nicht schon
deshalb gegeben sein kann, weil die nationalen Rechte verschieden sind.#0
Rechtsangleichung ist erstens kein Selbstzweck*!, und zweitens wire eine
schrankenlose Kompetenz mit dem Prinzip der begrenzten Einzelerméachtigung
unvereinbar.*2

Das fiihrt zur Frage, was Art 114 AEUV mit dem ,,Funktionieren des
Binnenmarktes* meint. Nach der Judikatur des EuGH sind Hemmnisse fiir die
Wahrnehmung der Grundfreiheiten oder spiirbare Wettbewerbsverzerrungen
Voraussetzungen fiir die Begriindung der binnenmarktbezogenen Kompeten-
zen.*? Diese Kriterien hat der Gerichtshof aus dem Katalog der Gemeinschafts-
tatigkeit des Art 3 (1) EGV idF vor Lissabon hergeleitet, der die Grundfreihei-
ten als zentrale Elemente des Binnenmarktes definierte (lit ¢) und von einem
».System, das den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkts vor Verfalschungen
schiitzt® (lit g), sprach.** Diese Judikatur wird man fiir die Rechtslage nach
dem Vertrag von Lissabon iibernehmen konnen, der an der Definition des
Binnenmarktes inhaltlich nichts &ndert.

Die genannten Kriterien werden eng ausgelegt: Nach der Rsp des Ge-
richtshofs konnen unterschiedliche Herstellungskosten fiir Unternehmer auf-
grund verschiedener Rechtsvorschriften in den Mitgliedstaaten eine Rechtsan-
gleichung zwar rechtfertigen.> Dass aber zZB Werbeagenturen, die in Mitglied-
staaten mit einer weniger restriktiven Werberegelung ansdssig sind, hinsicht-
lich der Gewinnerzielung begiinstigt sind, wirke sich auf den Wettbewerb nur
entfernt und mittelbar aus und fithre daher nicht zu spiirbaren Wettbewerbs-
verzerrungen.*6

Die Bezugnahme des Gerichtshofs auf die Grundfieiheiten wird von der
herrschenden Ansicht*’ als Gleichschaltung mit deren Anwendungsbereich
verstanden.*8 Damit ist gemeint, dass die Rechtsangleichungskompetenzen
nicht eingreifen, wenn die Grundfreiheiten nicht anwendbar sind. Handle es
sich daher bei dem anzugleichenden Regelungskomplex um eine ,,Vertriebs-

39 Dies verneinend MPI, RabelsZ 75 (2011) 371, 388.

40 Grigoleit, Der Verbraucheracquis und die Entwicklung des Européischen Pri-
vatrechts, AcP 210 (2010) 354, 365 f.

41 W.-H. Roth, EWS 2008, 401, 408; Grigoleit, AcP 210 (2010) 354, 365 f.

42 EuGH Rs C-376/98 (Tabakwerbeverbot) Rn 83, 87. Siehe bereits 17. 3. 1993
Rs C-155/91 (Kommission/Rat; ,,Abfall-RL*) Slg 1993 1-939 Rn 19 f. Ausfiihrlich /.-
H. Roth, EWS 2008, 401, 407 ff.

43 EuGH Rs C-376/98 (Tabakwerbeverbot) Rn 96 ff, 106 ff.

44 Vgl Grigoleit, AcP 210 (2010) 354, 366.

45 EuGH Rs C-376/98 (Tabakwerbeverbot) Rn 109.

46 EuGH Rs C-376/98 (Tabakwerbeverbot) Rn 109.

47 Ausfiihrlich Ludwigs, Rechtsangleichung nach Art 94, 95 EG-Vertrag 197 ff.

48 Ludwigs, Rechtsangleichung nach Art 94, 95 EG-Vertrag 196.
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modalitit® im Sinne der Keck-Rechtsprechung#, so bestehe keine Anglei-
chungskompetenz.30

Vor dem geschilderten Hintergrund scheint es duflerst zweifelhaft, dass
Art 114 AEUV ecine geeignete Rechtsetzungsgrundlage fiir die geplanten Mal3-
nahmen bildet: Vor allem sind gewichtige Einwinde gegen die Abstiitzung der
Regeln fiir Kaufvertrdge zwischen Unternehmern durch Art 114 AEUV anzu-
bringen. Solche Bestimmungen weichen ndmlich idR einer abweichenden
Parteienvereinbarung. Die europarechtliche Lehre vertritt daher tiberwiegend
die Ansicht, dass sich die Angleichung von Rechtsbereichen, die in den Mit-
gliedstaaten dispositiv sind, nicht auf Art 114 AEUV stiitzen ldsst.! Da die
Parteien solche Regelungen abwihlen kdnnen, steht dem europaweiten Ver-
trieb von Produkten zu einheitlichen Bedingungen ndmlich kein Hindernis im
Weg.52 Dass die Angleichung dispositiven mitgliedstaatlichen Rechts fiir das
,JFunktionieren des Binnenmarktes* erforderlich wire, ist zu verneinen.

Art 114 AEUV hat daher vor allem Bedeutung fiir verbraucherschutz-
rechtliche (also idR zwingende) Mafinahmen (vgl auch Art 114 (3) AEUV).53
Auch hier verbietet sich angesichts der eben herausgearbeiteten Einschréankun-
gen allerdings eine umfassende Angleichung: In der europarechtlichen Lehre
wird zB diskutiert, ob sich die Harmonisierung angesichts des Erfordernisses
des Binnenmarktbezugs auch auf rein nationale Sachverhalte erstrecken darf.>*
Nach richtiger Ansicht kommt es darauf an, ob Sinn und Zweck der an sich fiir
grenziiberschreitende Sachverhalte gedachten Regelung eine Erstreckung auf
nationale Sachverhalte notwendig macht.>> Wenngleich diese Frage im Zu-
sammenhang mit der Schaffung des CESL zu bejahen sein wird*, zeigt die
Diskussion doch, wie diinn das Eis ist, auf dem sich der Unionsgesetzgeber
bewegt.

Wir sehen also, dass bereits das Tatbestandsmerkmal der Funktionssto-
rung des Binnenmarktes erhebliche Begriindungsschwierigkeiten fiir die Beja-
hung der Rechtsetzungskompetenz nach Art 114 AEUV aufwirft. Speziell fiir
Optionale Instrumente wie den VO-Entwurf kommt noch ein weiteres Problem

49 EuGH 24. 11. 1993 verb Rs C-267/91 und C-268/91 (Keck und Mithouard) Slg
1993 1-6097.

50 AA mit iiberzeugender Argumentation aber W.-H. Roth, EWS 2008, 401, 410 ff
und Grigoleit, AcP 210 (2010) 354, 367 f.

s! Riesenhuber, Europiisches Vertragsrecht’ (2006) Rn 148; W.-H. Roth, EWS
2008, 401, 412 f; Grigoleit, AcP 210 (2010) 354, 369 ff. AA Basedow, Uber Privat-
rechtsvereinheitlichung und Marktintegration, in FS Mestmécker (1996) 347, 354 ff.

52 Siehe zu diesem Argument noch unten V.

53 Nach Art 169 (2) (a) AEUV kann die Union Rechtsakte verabschieden, die auf
den Verbraucherschutz zielen. Sie hat aber auch nach dieser Bestimmung nur die Kom-
petenz zur Setzung von MafBnahmen, ,die sie im Rahmen der Verwirklichung des
Binnenmarkts nach Artikel 114 erldsst. Das Funktionieren des Binnenmarkts muss
also nicht das (alleinige) Ziel der MaBinahme sein, seine Funktionsstérung ist jedoch
Voraussetzung fiir das Bestehen der Kompetenz.

54 Siehe W.-H. Roth, EWS 2008, 401, 413.

55 W.-H. Roth, EWS 2008, 401, 413.

56 Siehe oben II. A. 3.
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hinzu. Nach dem EuGH sei der Wortlaut des Art 114 AEUV, wonach die
MaBnahme eine Angleichung der Rechtsvorschriften bezwecken miisse, ernst
zu nehmen.’ Optionale Instrumente, die neben dem nationalen Recht existie-
ren, fiihren aber nicht zur Angleichung der nationalen Rechte, sondern existie-
ren neben diesen. Sie lieBen sich daher nicht auf die Angleichungskompetenz
stiitzen.58

Diese eher formalistische Argumentation vermag allerdings nicht zu
iiberzeugen. Die Verschiedenheit der nationalen Rechte ist eine typische Vor-
aussetzung fiir das Eingreifen des Unionsgesetzgebers, die ,,Angleichung®
damit auch eine typische Folge seines Handelns. Zwingende Voraussetzung ist
aber bei richtiger Beurteilung weder das eine noch das andere. Die Binnen-
marktkompetenz kann ndmlich durchaus auch bei identischer Rechtslage in
den Mitgliedstaaten eingreifen. Wiirde man dies anders und damit so formalis-
tisch wie der Gerichtshof sehen, kénnte die Union ihre eigenen auf Art 114
AEUV gestiitzten Rechtsakte nicht novellieren — sie wiirde ja gar nichts ,,an-
gleichen. Man muss daher auch bei der Diskussion iiber den VO-Entwurf als
Optionales Instrument beim Zweck der Angleichungskompetenz (Verbesse-
rung der Bedingungen fiir den Binnenmarkt) ansetzen und zugleich beriick-
sichtigen, dass das Binnenmarkterfordernis nicht schrankenlos interpretiert
werden darf. Wenn hinsichtlich eines Rechtsaktes die Kompetenz fiir ein bin-
dendes Instrument angenommen wird, wird sie fiir ein optionales ebenfalls zu
bejahen sein, auch wenn es dadurch nicht zu einer ,,Angleichung® im techni-
schen Sinn kommt.

Selbst wenn die Kompetenz nach Art 114 AEUV bestiinde, miisste der
Unionsgesetzgeber noch zwei allgemeine Voraussetzungen der Rechtsetzung,
nimlich das Subsidiaritditsprinzip (Art5 (3) EUV) und den Verhdltnismdfig-
keitsgrundsatz (Art 5 (4) EUV), beachten. Diese beiden Prinzipien haben zwar
,in der Praxis des Gerichtshofs noch nicht wirklich an Biss gewonnen*.5® Das
kann sich aber — besonders in Zeiten wachsender Europaskepsis — rasch &n-
dern.

Nach Art5 (3) EUV wird die Union® nur titig, ,,sofern und soweit die
Ziele der in Betracht gezogenen Maflnahmen von den Mitgliedstaaten weder
auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht
werden konnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen
auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind“.¢! Das Subsidiaritdtsprinzip hat
bei der binnenmarktfinalen Rechtsangleichung freilich bisher kaum eine Rolle

57 EuGH 2. 5.2006 Rs C-436/03 (Europdisches Parlament/Rat) Slg 2006 1-3733
Rn 38 ff.

58 MPI, RabelsZ 75 (2011) 371, 388.

59 W.-H. Roth, EWS 2008, 401, 404.

60 Bei (mit den Mitgliedstaaten) geteilten Zustdndigkeiten, zu denen auch Art 114
AEUV gehbrt.

61 Monographisch etwa Pieper, Subsidiaritét (1994) insb 173 ff.
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gespielt.®2 Blickt man auf die Voraussetzungen des Art 114 AEUV (spiirbare
Wettbewerbsverzerrung, Hemmnisse fiir die Grundfreiheiten), so iiberrascht
dies nicht. Ist ndmlich einmal der Nachweis gelungen, dass eine Rechtsanglei-
chung fiir das Funktionieren des Binnenmarktes erforderlich ist, wird man sie
an diesem Punkt nur schwer mit dem Argument verneinen kdnnen, dass die
angestrebten Ziele auf Ebene der Mitgliedstaaten besser verwirklicht werden
konnen.63

Nach Art5 (4) EUV ,gehen die Mafinahmen der Union inhaltlich wie
formal nicht {iber das zur Erreichung der Ziele der Vertrage erforderliche Maf3
hinaus* (Verhdltnismdfigkeitsgrundsatz). Die Erreichung eines Vertragsziels
legitimiert den Unionsgesetzgeber also plakativ gesprochen nicht, dariiber
hinaus zu schieBen. Der EuGH rdumt allerdings einen sehr weiten Ermessens-
spielraum ein.%* Eine Maflnahme ist nur unverhéltnisméBig, wenn sie zur Er-
reichung des verfolgten Ziels offensichtlich ungeeignet ist.> Auch wenn die
im VO-Entwurf enthaltenen Regeln scharfer Kritik ausgesetzt sind, kann den-
noch nicht davon gesprochen werden, dass sie unverhdltnismafig im Sinne
dieser Rechtsprechung wiren.

B. Art 352 AEUV

Die vorliegende Untersuchung hat gezeigt, dass der Unionsgesetzgeber
ein Risiko eingeht, wenn er sich — wie von der Kommission vorgeschlagen —
auf Art 114 AEUV stiitzt. Es iiberrascht daher nicht, dass in der europarechtli-
chen Literatur eine intensive Suche nach Alternativen betrieben wird. Die
Versuche, eine geeignete Kompetenzgrundlage zu finden, konzentrieren sich
vor allem auf Art 352 AEUV.6¢

Der Unionsgesetzgeber kann nach dieser Bestimmung ,,im Rahmen der in
den Vertragen festgelegten Politikbereiche™ titig werden (durch RL oder
VO£©7), wenn dies erforderlich ist, ,,um eines der Ziele der Vertridge zu verwirk-
lichen, und [...] in den Vertragen die hierfiir erforderlichen Befugnisse nicht
vorgesehen® sind.

Art 352 AEUV setzt insbesondere die Erreichung eines Vertragsziels (vgl
den Katalog in Art3 EUV) voraus. Die Kompetenz ist vor dem Hintergrund
der begrenzten Einzelermiachtigung zu sehen. Dieses Konzept bringt es mit

62Vgl speziell zum  Verbraucherschutzrecht Rdsler, Primires EU-
Verbraucherrecht: Vom Romischen Vertrag bis zum Vertrag von Lissabon, EuR 2008,
800, 806 ff.

63 Zutreffend Riehm, Grenzen der Vollharmonisierung, in Busch et al (Hrsg), Eu-
ropédische Methodik: Konvergenz und Diskrepanz européischen und nationalen Privat-
rechts, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2009 (2010) 159, 197 f. AA wohl
W. Doralt, AcP 211 (2011) 1, 10.

64 EuGH 8. 6. 2010 Rs C-58/08 (Roaming-VO) Rn 52.

65 EuGH Rs C-58/08 (Roaming-VO) Rn 52.

66 Siche zB Herresthal, EuZW 2011, 7, 9. Zur Rechtsetzungskompetenz nach
Art 81 AEUV (Justizielle Zusammenarbeit in Zivilsachen) vgl MPI, RabelsZ 75 (2011)
371, 386 ff.

67 MPI, RabelsZ 75 (2011) 371, 394.
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sich, dass unausfiillbare Liicken innerhalb der Kompetenztatbestinde bestehen,
obwohl einem Tétigwerden der Union im Lichte des Telos der Vertriage keine
sachlichen Einwinde entgegenstehen. Art 352 AEUV gibt dem Unionsgesetz-
geber in diesem Fall die Moglichkeit, trotzdem tétig zu werden (Auffangkom-
petenz), ohne die begrenzte Einzelermichtigung grundsitzlich in Frage zu
stellen. Damit erweist sich Art 352 AEUV insb dann als geeignete Kompe-
tenzgrundlage fiir das CESL, wenn man Vertragsbeziehungen zwischen Unter-
nehmern inkludiert.58

Auf Art 352 AEUV gestiitzte Rechtsakte werden allerdings — und das ist
der Haken — anders als im Fall des Art 114 AEUV nicht im ordentlichen Ge-
setzgebungsverfahren (Art 289, 294 AEUV) verabschiedet, sondern es bedarf
insb der Einstimmigkeit im Rat.

Art 352 AEUV greift aulerdem grundsétzlich nur ein, wenn die Vertrige
keine andere Kompetenzgrundlage enthalten. Stiitzt sich der Unionsgesetzge-
ber dennoch auf Art 352 AEUV, kann der Rechtsakt nach Ansicht des EuGH
angefochten werden.® Es ist allerdings zu bedenken, dass diese Judikatur noch
zum alten Art 308 EGV ergangen ist. Dieser sah aber nur eine Anhdrung des
Européischen Parlamentes vor. Nach Art 352 AEUV bedarf es hingegen seiner
Zustimmung. Angesichts des Umstandes, dass sich Art 352 AEUV daher nun-
mehr nicht durch ein anderes Gesetzgebungsverfahren von Art 114 AEUV
unterscheidet, sondern im Vergleich zu Art 114 AEUV ausschlieBlich Ahdhere
Anforderungen fiir die Erlassung des Rechtsaktes stellt, ist es schwer vorstell-
bar, dass die zu Art 308 EGV ergangene Rechtsprechung ohne nihere Priifung
fiir Art 352 AEUV iibernommen werden kann, wenn der Unionsgesetzgeber
sich vorsichtshalber auf Art 352 AEUV stiitzt.70

Dennoch: Die Hiirde der Einstimmigkeit im Rat ldsst Art 352 AEUV als
nicht besonders attraktiv fiir die Verabschiedung eines Gemeinsamen Kauf-
rechts erscheinen. Verneint man jedoch die Unionskompetenz auf Basis von
Art 114 AEUV — wie dies die hA tut —, bleibt nur mehr die Auffangkompetenz
iibrig.”!

V. Optionales Instrument und Grundfreiheiten

Europdische Rechtsakte miissen nicht nur auf Basis einer geeigneten
Kompetenzgrundlage ergehen, sondern — selbstverstdndlich — auch mit dem
materiellen Primérrecht (insb den Grundfreiheiten) kompatibel sein. Der VO-
Entwurf erfillt diese Anforderungen. Das CESL begiinstigt grenziiberschrei-
tende wirtschaftliche Tatigkeit ja gerade und ermuntert damit zur Wahrneh-
mung der Grundfreiheiten. Die Erdffnung einer zusitzlichen europaweiten

68 Auch die Ausiibung der Kompetenz nach Art 352 AEUV steht freilich unter
den Vorbehalten der Subsidiaritit und der VerhiltnismaBigkeit.

69 Siche EuGH Rs C-436/03 (Européisches Parlament/Rat) Rn 36 ff.

70 AA offenbar MPI, RabelsZ 75 (2011) 371, 395.

71 Siehe MPI, RabelsZ 75 (2011) 371, 395.
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Wahlmoéglichkeit fiir die beteiligten Parteien leistet damit einen Beitrag zum
Funktionieren des Binnenmarktes.

Die Untersuchung des Verhiltnisses des VO-Entwurfs zu den Grundfrei-
heiten ist allerdings aus einem anderen Blickwinkel viel interessanter. Die
Parteien hitten durch die Wahl des CESL — oder im Versicherungsvertrags-
recht der PEICL — die Moglichkeit, sonst anwendbares nationales Recht abzu-
bedingen. Die Abwihlbarkeit einer Norm wird in der europarechtlichen Litera-
tur aber als entscheidendes Kriterium bei der Beurteilung der Frage gewertet,
ob sie gegen die Grundfreiheiten verstoft.

Die europarechtliche Lehre vertritt zB {iberwiegend die Ansicht, dass der
Kernbereich des Privatrechts von der Grundfreiheitenkontrolle nicht betroffen
ist, weil es sich um dispositives Recht handle. Solche Bestimmungen seien —
wenn sie diskriminierungsfrei ausgestaltet sind — im Lichte der Grundfreihei-
ten nicht zu beanstanden. Der Anbieter konne die dispositive Norm nidmlich
abwihlen und daher ein Produkt {iberall auf den Markt bringen; es gebe kein
Marktzugangshindernis.”?

Diese Feststellung hétte freilich noch keine entscheidenden Konsequen-
zen fiir unseren Zusammenhang: Ist eine kaufrechtliche Norm dispositiv, so ist
sie das unabhingig davon, ob daneben eine (Ersatz-)Bestimmung existiert, die
die Parteien stattdessen wihlen konnen. Bedeutung hat der referierte Ansatz
vielmehr fiir den Bereich des zwingenden nationalen Rechts. Eine prominent
vertretene Ansicht in der Lehre” nimmt ndmlich nicht nur dispositive Be-
stimmungen, sondern sogar innerstaatlich unabdingbare Privatrechtsnormen
von der Kontrolle durch die Grundfreiheiten aus, wenn diese immerhin iiber
den Weg der Rechtswahl vermieden werden konnen. Anders gewendet sind
nach dieser Ansicht ,,nur mehr international zwingende Normen (Eingriffs-
normen) von der Kontrolle erfasst.”# Fiir diese Ansicht, die auf die Rsp des
EuGH?”> gestiitzt wird, werden dhnliche Argumente ins Treffen gefiihrt wie fiir
die Ausnahme innerstaatlich dispositiver Normen von der Grundfreiheiten-

72 So vor allem Riesenhuber, System und Prinzipien des Europidischen Vertrags-
rechts (2003) 97; Korber, Grundfreiheiten und Privatrecht (2004) 411 ff; jeweils mit
Nw zur Gegenmeinung.

73 Remien, Denationalisierung des Privatrechts in der Europdischen Union? — Le-
gislative und gerichtliche Wege, ZfRV 1995, 116, 129; Armbriister, Ein Schuldver-
tragsrecht fiir Europa? Bemerkungen zur Privatrechtsangleichung in der Europdischen
Union nach »Maastricht« und »Keck«, RabelsZ 60 (1996) 72, 75 f; Grundmann, Euro-
péisches Handelsrecht — vom Handelsrecht des laissez faire im Kodex des 19. Jahrhun-
derts zum Handelsrecht der sozialen Verantwortung, ZHR 163 (1999) 635, 655 ff;
Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europédische Gemeinschaft (1999) 146 f;
Riesenhuber, System und Prinzipien des Europdischen Vertragsrechts 99 ff; Korber,
Grundfreiheiten und Privatrecht 417 f. Vorsichtiger Bachmann, Nationales Privatrecht
im Spannungsfeld der Grundfreiheiten, AcP 210 (2010) 424, 448 (Abwagungselement)

74 Zu Eingriffsnormen siehe nur Kropholler, Internationales Privatrecht® (2006)
§3 10 (19 ff: Begriff), § 52 IX (499 ff: Beispiele und Abgrenzungen); Verschraegen in
Rummel® Art 7 EVU, Rz 4 ff. Im europarechtlichen Zusammenhang ausfiihrlich etwa
Fetsch, Eingriffsnormen und EG-Vertrag (2002) 146 ff.

75 EuGH 24. 1. 1991 Rs C-339/89 (Alsthom Atlantique) Slg 1991 I-107 Rn 15.
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kontrolle. Insbesondere wird darauf verwiesen, dass die Parteien ebenfalls die
Dispositionsmoglichkeit haben, was die Beschrinkung entfallen lasse.”®

Diese Ansicht ist zwar umstritten.’” Folgt man ihr, so hitte die Einfiih-
rung des CESL allerdings grofle Auswirkungen auf die Kontrolle der Teile des
nationalen Rechts, zu denen das Optionale Instrument eine Alternative bieten
soll. Seine Wahl durch die Parteien wiirde ndmlich auch zur Verdringung
zwingenden nationalen Rechts fithren. Das CESL konnte damit helfen, natio-
nales (nicht diskriminierendes) Privatrecht auch dann aus der Grundfreiheiten-
kontrolle zu nehmen, wenn es (wie im Verbraucher- oder Versicherungsneh-
merschutzrecht) zwingend ausgestaltet ist. Diese ,,Nebenwirkung* der Einfiih-
rung eines Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts ist in der europarechtlichen
Diskussion bislang noch kaum beachtet worden.

VI. Ausblick

Die Kommission hat sich nach Jahren des Stillstandes entschieden, die
Schaffung eines Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts nun energisch zu
betreiben. Die Initiative ist zu begriifsen, weil schon eine intensive europaweite
Diskussion fiir das Verstidndnis fremder Europiischer Zivilrechtsordnungen
forderlich ist. Dies ist wichtig, um iiberhaupt die Hiirden zu erkennen, die einer
Rechtsvereinheitlichung im Weg stehen.

Mit Blick auf den weiteren Zeitplan fiir die Implementierung eines Optio-
nalen Instruments ist allerdings schon angesichts der offensichtlichen Schwi-
chen des VO-Entwurfs Vorsicht geboten: Von einer Option, die nicht wahrge-
nommen wird, hat keiner etwas.

Was bedeutet das konkret fiir den in diesem Beitrag vorgestellten VO-
Entwurf? In der weiteren Diskussion ist mE vor allem darauf zu achten, dass
rechtspolitische Grundsatzentscheidungen in der VO noch als solche erkenn-
bar bleiben. Die getroffenen Entscheidungen sollten weder verwissert (zB:
Optionsregel fiir nationale Vertrdge) noch bis hin zur Unkenntlichkeit entstellt
werden (zB: KMU-Konzept). Das mag freilich ein frommer Wunsch bleiben.

76 Vgl Riesenhuber, System und Prinzipien des Europdischen Vertragsrechts
100 f.

77 Vgl zB v. Wilmowsky, EG-Freiheiten und Vertragsrecht, JZ 1996, 590, 595;
Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht (1996) 79; Langner, Das Kaufrecht auf dem
Priifstand der Warenverkehrsfreiheit des EG-Vertrages, RabelsZ 65 (2001) 222, 229 f;
Herresthal, in Langenbucher (Hrsg), Europarechtliche Beziige des Privatrechts® (2008)
§ 2 Rn 68 ff.

78 Vgl auch die Feststellung von W. Doralt, AcP 211 (2011) 1, 32.





