Sieben Fragen zum EU-Kaufrecht

Oder: Was man heute schon iiber den Verordnungsvorschlag fiir ein Gemeinsames Kaufrecht wis-

sen sollte

Von Prof. Dr. Thomas Riifner, Trier*

Am 10.10.2011 hat die EU-Kommission den Entwurf einer
Verordnung iiber ein Gemeinsames Europdisches Kaufrecht
vorgelegt." Noch ist die Verordnung nicht in Kraft. Selbst
wenn sie in Kraft tritt, wird sie das Kaufrecht des BGB nicht
aufler Anwendung setzen; vielmehr soll das Gemeinsame
Kaufrecht als , Optionales Instrument lediglich dann an-
wendbar sein, wenn die Parteien eines internationalen Kauf-
vertrages dies ausdriicklich vereinbart haben. Dennoch lohnt
es sich schon heute, sich mit dem Entwurf auseinanderzuset-
zen: Das Gemeinsame Kaufrecht konnte ein wichtiger Mei-
lenstein auf dem Weg zu einem einheitlichen Europdischen
Privatrecht sein. Schon deshalb sind Grundkenntnisse iiber
Inhalt und Funktionsweise der geplanten EU-Verordnung
Teil der juristischen Allgemeinbildung. Auferdem stellen sich
im Hinblick auf die Gesetzgebungskompetenz der Europdii-
schen Union spannende europarechtliche Fragen. Schlieflich
ist es zum besseren Verstdndnis des heute geltenden Rechts —
und womoglich fiir die Praxis von morgen — lehrreich, die
Losung von klassischen Streitfragen des deutschen Zivil-
rechts nach dem Gemeinsamen Kaufrecht zu durchdenken.

I. Was ist ein ,,Optionales Instrument*‘?

Ein ,,Optionales Instrument ist ein gesetzliches Regelwerk,
das nur angewendet wird, wenn die Betroffenen dies wollen,
also fiir die Anwendung des Instruments optieren. Das vorge-
schlagene Gemeinsame Kaufrecht soll nur dann fiir einen
konkreten Kaufvertrag gelten, wenn Kiaufer und Verkéufer
dies vereinbaren. Das von der EU-Kommission vorgeschla-
gene Gemeinsame Kaufrecht ist insofern vergleichbar mit
dem Wiener UN-Kaufrecht von 1980 (Convention on the
International Sale of Goods [CISG]). Auch bei diesem Regel-
werk hédngt es von der Vereinbarung der Parteien ab, ob es
auf einen bestimmten Kaufvertrag anwendbar ist. Auch das
CISG ist also ein Optionales Instrument auf dem Gebiet des
Kaufrechts. Es besteht jedoch ein gewichtiger Unterschied:
Das CISG kann von den Parteien abbedungen werden. An-
sonsten wird es — bei Vorliegen weiterer Voraussetzungen —
automatisch angewendet. Demgegeniiber soll das Gemeinsa-
me Kaufrecht nach dem Vorschlag der EU-Kommission nur
angewendet werden, wenn die Parteien dies besonders ver-

* Der Verf. ist Professor an der Universitéit Trier und Richter
am Oberlandesgericht Koblenz.

' Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parla-
ments und des Rates iiber ein Gemeinsames Europdisches
Kaufrecht, KOM (2011) 635 endgiiltig, abrufbar unter:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CO
M:2011:0635:FIN:DE:PDF (zuletzt aufgerufen am 26.7.12).
Im Folgenden wird der Verordnungsentwurf als GKVO-E
zitiert. Die Bestimmungen des in Anhang I des Verordnungs-
entwurfs enthaltenen Einheitlichen Kaufrechts werden als
GK-E zitiert. Vgl. zum Entwurf bereits Hilbig-Lugani, ZJS
2012, 403.

einbaren. Beim CISG besteht also die Option, die Nichtan-
wendung zu vereinbaren (opt-out), wihrend beim Gemein-
samen Kaufrecht die Option gewihrt wird, das Regelwerk
anzuwenden (opt-in).

Auch im Bereich des Europdischen Unionsrechts bestehen
bereits ,,Optionale Instrumente®. So wurde durch die Verord-
nung (EG) 2157/2001 die Gesellschaftsform der Europdi-
schen Aktiengesellschaft (Societas Europaea — SE) geschaf-
fen. Neben der Societas Europaea blieben die bisher nach
dem Recht der Mitgliedsstaaten existierenden Gesellschafts-
formen erhalten. So ist etwa das deutsche Aktiengesetz (selbst-
verstiandlich) weiter anwendbar. Wer in Deutschland eine
Aktiengesellschaft griinden will, kann wihlen, ob er eine AG
nach deutschem Recht schaffen will, oder ob er die Option
einer Societas Europaea vorzieht. In dhnlicher Weise wurde
durch die Verordnung EG/1453/2003 die Moglichkeit eroff-
net, statt einer Genossenschaft nach nationalem Recht (z.B.
eine eG deutschen Rechts) eine Europdische Genossenschaft
(SCE) zu griinden.

II. Warum schligt die EU-Kommission die Schaffung
eines Optionalen Instruments fiir das Kaufrecht vor?

Seit Jahrzehnten wird iiber die Schaffung eines europdischen
Zivilgesetzbuchs diskutiert.” Nicht wenige Stimmen in der
Literatur befiirworten die Einfilhrung einer umfassenden
Kodifikation des Europdischen Privatrechts, die an die Stelle
der nationalen Zivilgesetzbiicher wie des franzosischen Code
civil und des deutschen BGB treten konnte. Dass eine voll-
stindige Vereinheitlichung des Privatrechts durch ein gemein-
europdisches Zivilgesetzbuch den Handel innerhalb der Eu-
ropdischen Union erleichtern und verbilligen konnte, weil
Unternehmen und Verbraucher sich bei der Gestaltung ihrer
Vertragsbeziehungen nicht mehr mit den unterschiedlichen
Rechtsordnungen in Europa auseinandersetzen miissten, liegt
auf der Hand. Auflerdem konnte die Schaffung eines einheit-
lichen Zivilgesetzbuches die Herausbildung einer gemeinsa-
men europdischen Identitit befordern, so wie die groflen
Kodifikationen in Frankreich, Deutschland und vielen ande-
ren Lindern als Teil und Ausdruck der nationalen Identitét
angesehen wurden und noch werden.’

Gerade die Bedeutung der bestehenden Gesetzbiicher fiir
die nationalen Identitédten stellt jedoch ein groBes Hindernis
fiir die Einfithrung eines europdischen Zivilgesetzbuchs dar.

* Zur Vorgeschichte des Entwurfs ausfiihrlich Schulte-Nélke,
in: Schulte-Nélke u.a. (Hrsg.), Der Entwurf fiir ein optionales
Europiisches Kaufrecht, 2012, S. 1; vgl. auch die eingehende
Schilderung der Diskussion bis Ende der 1990er Jahre bei
Zenthofer, HFR 1999, 40.

? Zur Bedeutung von Code civil, BGB und anderen Zivilge-
setzbiichern fiir die nationalen Identititen in Europa Jansen,
Binnenmarkt, Privatrecht und Europiische Identitit, 2004,
S. 19 ff.
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In vielen Liandern wire mit erbittertem Widerstand gegen die
Verdriangung des eigenen Zivilgesetzbuchs durch eine euro-
péische Kodifikation zu rechnen.

Nicht zuletzt aus diesem Grund wird seit geraumer Zeit
die Einfithrung eines ,,Optionalen Instruments* als Alternati-
ve oder Vorstufe zu einem europdischen Zivilgesetzbuch dis-
kutiert. Durch ein solches ,,Optionales Instrument” konnten
die wirtschaftlichen Vorteile einer Vereinheitlichung des
Privatrechts ebenfalls erreicht werden; es konnte zugleich
identitdtsstiftend wirken, ohne Kulturdenkmiler* wie den
Code civil und das BGB zu zerstoren.

III. Wer kann fiir die Anwendung des EU-Kaufrechts
optieren?

Der Entwurf besteht aus dem eigentlichen Verordnungstext
und einem Anhang. Der Anhang enthilt das Gemeinsame
Kaufrecht. In der Verordnung sind die Voraussetzungen ge-
regelt, unter denen das Gemeinsame Kaufrecht auf einen
konkreten Kaufvertrag anwendbar wird.

Gemif der Grundidee des ,,Optionalen Instruments* ist
eine Vereinbarung zwischen den Vertragsparteien (Kéufer
und Verkidufer) Voraussetzung fiir die Anwendung des Ge-
meinsamen Kaufrechts (Art. 3 GKVO-E).

1. Der Anwendungsbereich

Sachlich ist der Anwendungsbereich auf Vertrige iiber den
Verkauf von Waren, die ,,Bereitstellung digitaler Inhalte* und
die Erbringung damit verbundener Dienstleistungen (z.B.
Montage und Installationsdienstleistungen in Verbindung mit
dem Verkauf von Sachen, vgl. Art. 2 lit. m GKVO-E) be-
schrénkt.

Zusitzlich ist erforderlich, dass es sich um einen grenz-
tiberschreitenden Vertrag handelt. Dies setzt — vereinfacht
gesagt — voraus, dass die Vertragsparteien ihren Sitz oder
Aufenthaltsort in verschiedenen Staaten haben, von denen
wenigstens einer Mitglied der EU ist (vgl. zu den Einzelhei-
ten Art. 4 GKVO-E).

SchlieBlich ist die Option, einen Vertrag dem Gemeinsa-
men Kaufrecht zu unterstellen, grundsitzlich nur eroffnet,
wenn der Verkdufer bzw. der Lieferant der digitalen Inhalte
ein Unternehmer im Sinne der § 14 BGB entsprechenden
Definition des Art. 2 lit. e GKVO-E ist. Aulerdem muss am
Vertrag ein Verbraucher oder ein Unternehmer beteiligt sein,
dessen Unternehmen den Anforderungen an ein ,Kleines
oder Mittleres Unternehmen® (KMU) im Sinne der Definition
in Art. 7 Abs. 2 GKVO-E entspricht.

Aus dieser Bestimmung ergibt sich, dass das ,,Optionale
Instrument® primér bei Verkdufen (oder Lieferungen digitaler
Inhalte) von Unternehmern (gleich ob KMU oder GroBunter-
nehmen) an Verbraucher zur Verfiigung steht. Daneben ist es
aber auch fiir Geschifte zwischen zwei KMU, fiir den Ver-
kauf oder die Lieferung digitaler Inhalte durch ein KMU an
ein groferes Unternehmen oder durch ein groferes Unter-
nehmen an ein KMU verfiigbar.

4 So bezeichnet F lume, ZIP 2000, 1427 (1429) das BGB.

Fir Geschifte zwischen zwei grofleren Unternehmen,
zwischen Verbrauchern und fiir den Verkauf bzw. die Liefe-
rung durch einen Verbraucher an ein Unternehmen soll das
Gemeinsame Kaufrecht hingegen nicht zur Wahl stehen.

2. Griinde fiir die Beschrdnkungen des Anwendungsbereichs

Die Beschrinkung des Anwendungsbereichs auf grenziiber-
schreitende Vertrige erkldrt sich daraus, dass das Problem
der Behinderung des Verkehrs durch unterschiedliche Rechts-
ordnungen nur bei solchen Vertrdgen besteht. Die Begren-
zung auf Kaufvertrige und Vertrige iiber die Lieferung digi-
taler Inhalte ldsst sich mit der besonders groflen praktischen
Bedeutung dieser Vertrige rechtfertigen. Fiir die Beschrin-
kung des personlichen Anwendungsbereichs der Verordnung
ist die Annahme mafgeblich, dass sich die Verschiedenheit
der Rechtsordnungen in Europa gerade bei Lieferungen eines
Unternehmers an einen Verbraucher und bei Vertrigen, an
denen kleine oder mittlere Unternehmen beteiligt sind, als
Hemmnis fiir das Funktionieren des europdischen Binnen-
marktes bemerkbar macht:

a) Verbrauchervertrige

Bei Vertrigen zwischen einem Unternehmer als Verkiufer
und einem Verbraucher steht die Uberlegung im Vorder-
grund, dass Unternehmen sich, wenn sie Waren in ganz Eu-
ropa anbieten wollen, auf die Rechtsordnungen der sieben-
undzwanzig Mitgliedsstaaten der EU einstellen miissen. Die-
ser Notwendigkeit kann sich das Unternehmen auch nicht
dadurch entziehen, dass es in seinen AGB gemall Art. 3
Abs. 1 der Verordnung EG/593/2008 iiber das auf vertragli-
che Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom-I-Verord-
nung) die Geltung eines bestimmten Rechts (z.B. des Rechts
am Sitz des Verkéufers) vorschreibt, denn nach Art. 6 Abs. 2
Rom-I-VO darf durch eine Rechtswahl nach Art. 3 einem
Verbraucher nicht der Schutz der im Staat seines gewdhnli-
chen Aufenthaltsorts geltenden zwingenden Verbraucher-
schutzbestimmungen entzogen werden. Das zwingende Ver-
braucherschutzrecht des gewohnlichen Aufenthaltsortes ist
also auch durch Rechtswahl nicht abdingbar. Zumindest diese
zwingenden Vorschriften der verschiedenen Mitgliedsstaaten
muss das Verkduferunternehmen also in Betracht ziehen (vgl.
Erwagungsgrund 3 des Entwurfs).

Die dadurch verursachten Kosten und Miihen, die nach
Auffassung der Kommission dazu fithren konnten, dass ein
Unternehmen darauf verzichtet, seine Waren im EU-Ausland
anzubieten, und die daher moglicherweise den Handel im
Binnenmarkt behindern (vgl. nochmals Erwigungsgrund 3),
soll das Gemeinsame Kaufrecht iiberfliissig machen: Wenn
die Verordnung in Kraft tritt, soll ein Unternehmer seine
Waren (oder digitalen Inhalte) in allen Mitgliedsstaaten unter
der Bedingung anbieten konnen, dass der Abnehmer der
Anwendung des Gemeinsamen Kaufrechts zustimmt. In die-
sem Fall muss der Unternehmer auch das zwingende Ver-
braucherschutzrecht der einzelnen Mitgliedsstaaten nicht
mehr beachten. Denn das Gemeinsame Kaufrecht wird durch
die Verordnung zum Teil der nationalen Rechtsordnungen
aller Mitgliedsstaaten. Die Vereinbarung seiner Anwendung
ist keine Rechtswahl im Sinne von Art. 6 Abs. 2 Rom-I-VO,
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sondern die Ausiibung einer innerhalb des nationalen Rechts
bestehenden Wahlmoglichkeit (so ausdriicklich Erwigungs-
grund 10).” Fiir die Bereiche, die im EU-Kaufrecht geregelt
sind, verdringt dieses das EU-Kaufrecht die nationalen Vor-
schriften (einschlielich des zwingenden Verbraucherrechts)
vollstindig. Zum Ausgleich enthélt der Vorschlag selbst ver-
braucherschiitzende Vorschriften, die ein besonders hohes
Verbrauchschutzniveau gewéhrleisten sollen.

Diese Uberlegungen sind prinzipiell plausibel. Allerdings
ist fraglich, ob die Beschrinkung auf Unternehmer als Ver-
kdufer oder Lieferanten digitaler Inhalte eine richtige Ent-
scheidung ist. Dass Unternehmen als Kiufer und Verbraucher
als Verkdufer auftreten, ist zwar seltener, aber keineswegs
ausgeschlossen, wie das Beispiel von Buchankaufplattformen
im Internet zeigt, auf denen Verbraucher ihre Buchbestinde
an ein Unternehmen verkaufen konnen.

b) Vertrige zwischen Unternehmern

Bei internationalen Vertriigen zwischen Unternehmen besteht
prinzipiell Rechtswahlfreiheit (Art. 3 Rom-I-VO). Die Unab-
dingbarkeit von Verbraucherschutzvorschriften nach Art. 6
Abs. 2 Rom-I-VO spielt keine Rolle. Die sinnvolle Ausiibung
der Rechtswahlfreiheit setzt aber voraus, dass die Beteiligten
tiber die wihlbaren Rechtsordnungen und deren Inhalt infor-
miert sind. Unternehmen, die grenziiberschreitende Vertrige
abschlieen wollen, miissen sich daher iiber den Inhalt aus-
landischer Rechtsordnungen informieren und beraten lassen.
Die Kosten, die dabei entstehen, sind nach Auffassung der
Kommission — insbesondere fiir kleinere Unternehmen — ver-
hiltnisméBig hoch (vgl. Erwigungsgrund 7). Um kleineren
und mittleren Unternehmen diese Kosten zu ersparen und sie
so zum Eintritt in den grenziiberschreitenden Handel zu er-
mutigen, soll bei Vertrdgen, an denen mindestens ein solches
Unternehmen beteiligt ist, die Wahl des EU-Kaufrechts mog-
lich sein.

Auch diese Begriindung ist plausibel. Allerdings wird es
den Unternehmen mithilfe des Gemeinsamen Kaufrechts nicht
moglich sein, die Kosten der Information iiber ausldndische
Rechtsordnungen vollstindig einzusparen, denn das Gemein-
same Kaufrecht des Entwurfs enthélt nicht fiir alle Fragen im
Zusammenhang mit einem Kaufvertrag eine Regelung. Der
Inhalt des Entwurfs geht zwar weit iiber das Kaufrecht im
engeren Sinne hinaus. So ist auch der Abschluss des Vertra-
ges eingehend geregelt. Zahlreiche Punkte sind jedoch be-
wusst ausgeklammert. Dazu gehoren die Geschiftsfahigkeit,
das Recht der Stellvertretung und die Nichtigkeit von Vertra-
gen wegen Rechts- und Sittenwidrigkeit (Erwédgungsgrund
27). Soweit das Gemeinsame Kaufrecht keine Regelung bie-
tet, bleiben die nationalen Rechte der EU-Mitgliedsstaaten
anwendbar (so ausdriicklich Erwédgungsgrund 22). Welches
Recht im Einzelfall berufen ist, bestimmt sich bei einem
grenziiberschreitenden Kaufvertrag nach den einschldgigen
Bestimmungen des Internationalen Privatrechts, die fiir die
EU-Mitglieder (mit Ausnahme Dinemarks) in der Rom-I-VO

* Vgl. auBerdem die Begriindung des Entwurfs (Fn. 1), S. 6
f.; s.a. Riesenhuber, GPR 2012, 2; Mankowski, RIW 2012, 97
(99 £.).

zu finden sind. Damit werden kleine und mittlere Unterneh-
men sich in diesen Bereichen auch weiterhin iiber ausldndi-
sches Recht informieren miissen, wenn sie grenziiberschrei-
tend titig werden wollen.

3. Erweiterung des Anwendungsbereichs

Nach Art. 13 GKVO-E konnen einzelne Mitgliedsstaaten be-
stimmen, dass das Gemeinsame Kaufrecht auch bei nicht
grenziiberschreitenden Vertrigen und bei Vertrigen zwischen
Unternehmen, von denen keines der KMU-Definition geniigt,
gewihlt werden darf. Ob Staaten von dieser Option Gebrauch
machen werden, ist unklar. In Deutschland wurde bereits ge-
fordert, das Gemeinsame Kaufrecht auch fiir Vertrige zwi-
schen groBeren Unternehmen zu 6ffnen.’

IV. Hat die EU die Kompetenz zur Einfithrung eines Ge-
meinsamen Kaufrechts?

Fiir die Gesetzgebung der Européischen Union gilt der Grund-
satz der begrenzten Einzelerméachtigung (Art. 5 Abs. 1 S. 1
EUV). Die Union darf nur die Gesetzgebungsakte erlassen,
fiir die sich eine Kompetenznorm in den Europidischen Ver-
tragen finden lédsst. Trotz der langen Diskussion um die Ver-
einheitlichung des Europdischen Privatrechts durch ein ,,Op-
tionales Instrument® ist sehr streitig, welche Kompetenznorm
fiir den Erlass eines solchen Instruments einschligig ist.

Nach dem Entwurf und seiner Begriindung soll die Ver-
ordnung auf Art. 114 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der
Europiischen Union (AEUV) gestiitzt werden. Dieser Artikel
sieht vor, dass Parlament und Rat Maflnahmen zur Anglei-
chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten treffen konnen, die die Verwirklichung und das
Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand haben.
Wenn dies der zutreffende Kompetenztitel ist, gilt das ordent-
liche Gesetzgebungsverfahren der europdischen Union
(Art. 294 AEUYV), was bedeutet, dass das Gesetz im Rat der
Europidischen Union mit qualifizierter Mehrheit (Art. 16
Abs. 3 EUV) beschlossen werden kann. Das Gesetzgebungs-
vorhaben braucht nicht die Zustimmung sidmtlicher Regie-
rungen der Mitglieder der Europiischen Union.

Nach einer verbreiteten Gegenansicht’ kann die geplante
Verordnung nicht auf Art. 114 AUEV, sondern allenfalls auf
Art. 352 AEUV als Kompetenztitel gestiitzt werden. Diese
Vorschrift gestattet zum Zwecke der Verwirklichung der Zie-
le der Europdischen Vertridge den Erlass von Vorschriften, fiir
die ansonsten ein besonderer Kompetenztitel in den Europii-
schen Vertrdgen fehlt.

Fiir den Erlass von Gesetzgebungsakten nach Art. 352
AEUV ist ein einstimmiger Beschluss des Rates erforderlich.

by, Westphalen, ZIP 2011, 1985.

" Vel. nur Miiller-Graff, in: Schulte-Nélke u.a. (Hrsg.), Der
Entwurf fiir ein optionales Europdisches Kaufrecht, 2012,
S.21 (S. 35, 41 f.); ders., in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein
einheitliches Europdisches Kaufrecht?, 2012, S. 51 (S. 59-61)
sowie die Nachweise bei Schmidt-Kessel, in: Schmidt-Kessel
(Hrsg.), Ein einheitliches Europidisches Kaufrecht?, 2012,
S. 1(S. 13 Fn. 30).
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Wegen dieser Divergenz im Gesetzgebungsverfahren ist der
Streit um die richtige Kompetenzgrundlage praktisch bedeut-
sam: Wenn die Verordnung nur auf Art. 352 AEUV gestiitzt
werden kann, wird die Zustimmung der Regierungen aller
EU-Mitgliedsstaaten benotigt. Die politische Hiirde, die iiber-
wunden werden muss, damit der Verordnungsentwurf gelten-
des Recht wird, liegt dann erheblich hoher.

1. Der Zweck des Gemeinsamen Kaufrechts

Die Einschldgigkeit von Art. 114 AEUV erscheint zunéchst
hinsichtlich der Zielsetzung der Verordnung fraglich: Dient
das ,,Optionale Instrument” auf dem Gebiet des Kaufrechts
wirklich der Errichtung und dem Funktionieren des Binnen-
marktes? Damit ein Rechtsakt unter den Kompetenztitel nach
Art. 114 AEUV fallen kann, muss der Europidische Gesetzge-
ber zundchst — insbesondere in den Erwégungsgriinden des
Rechtsaktes — zu erkennen geben, dass seine MaB3nahme die-
sen Zweck verfolgt.® Der EuGH begniigt sich jedoch nicht
mit den Angaben des Gesetzgebers in den Erwédgungsgriin-
den, sondern priift auch selbst nach, ob der Rechtsakt ,tat-
sdchlich den Zweck [hat], die Voraussetzungen fiir die Er-
richtung und das Funktionieren des Binnenmarktes zu ver-
bessern®.” Das in den Erwigungsgriinden genannte Ziel darf
also nicht nur vorgeschoben sein,'’ sondern es muss plausibel
sein, dass es durch die getroffene Malnahme erreichbar ist.
Letztlich gelangt man damit schon im Rahmen des Tatbe-
standes des Art. 114 AEUV zu einer (Vor-)Priifung der Ge-
eignetheit der MaBnahme, die nach dem Grundsatz der Ver-
hiltnisméBigkeit (Art. 5 Abs. 1 S. 2, Abs. 4 EUV) ohnehin
geboten ist.

Das Ziel der Einrichtung und des Funktionierens des Bin-
nenmarktes umfasst Manahmen zur Beseitigung von Han-
delshemmnissen und Wettbewerbsverzerrungen.'' Nach herr-
schender Auffassung miissen die beiden Ziele nicht kumula-
tiv verfolgt werden:'> Es geniigt, wenn Handelshemmnisse
oder Wettbewerbsverzerrungen bekdmpft werden. Soweit es
um Wettbewerbsverzerrungen geht, verlangt der EuGH zu-
sdtzlich, dass diese ,,spiirbar* sind."”® Es wird angenommen,
dass die Schwelle der ,,Spiirbarkeit” fiir Handelshemmnisse
nicht gilt.'*

Die Begriindung und die Erwédgungsgriinde des Verord-
nungsvorschlags stellen — wie bereits oben bei Frage III. an-
gedeutet — maflgeblich darauf ab, dass Unternehmer und Ver-
braucher durch die Unterschiedlichkeit der Vertragsrechts-
ordnungen in den Mitgliedsstaaten davon abgeschreckt wer-

8 Tietje, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaii-
schen Union, 43. Lfg., Mirz 2011, Art. 114 AEUV, Rz. 95.

? EuGH Slg. 2000, I-8419 Rz. 84 (Tabakwerbung I).

9 Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV, 4. Aufl. 2011,
Art. 114 AEUV Rz. 25.

" Tietje (Fn. 8), Art. 114 AEUV Rz. 96.

2 Tietje (Fn. 8), Art. 114 AEUV Rz. 106; Kahl (Fn. 10),
Art. 114 AEUV Rz. 22 m.w.N. in Fn. 95.

" EuGH Slg. 1-2000, 8419 Rz. 106 (Tabakwerbung I); EuGH
Slg. 1-1991, 2867 Rz. 23 (Titandioxid).

'* GA Jacobs EuGH Slg. 1-2001, 7079 Rz. 47; Tietje (Fn. 8),
Art. 114 AEUV Rz. 100 und 106.

den, Waren und Dienstleistungen grenziiberschreitend anzu-
bieten bzw. nachzufragen (vgl. Erwigungsgriinde 1-7). Dass
die Notwendigkeit, sich gegebenenfalls iiber im Ausland
geltendes Recht zu informieren fiir (kleine und mittlere) Un-
ternehmen einen Kostenfaktor darstellt und dass die Unsi-
cherheit iiber das im Ausland geltende Recht Unternehmen
und Verbraucher vom grenziiberschreitenden Handel ab-
schrecken kann, ist, wie schon gesagt, auch prinzipiell plau-
sibel. Geht man davon aus, dass dieser Abschreckungseffekt
ein Handelshemmnis ist, so muss der Nachweis einer ,,spiir-
baren“ Beeintrichtigung des Binnenmarktes (anders als im
Fall einer Wettbewerbsverzerrung) nicht gefiihrt werden."
Jedoch wiirde der EuGH entsprechend dem oben Ausgefiihr-
ten gegebenenfalls im Rahmen einer Nichtigkeitsklage nach
Art. 263 Abs. 2 AEUV priifen, ob die Schaffung des Ge-
meinsamen Kaufrechts tatsdchlich (und nicht nur nach den
Angaben der Kommission) mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit zur Beseitigung des angenommenen Markthemmnis-
ses fiihrt."®

Ob der Gerichtshof dafiir geniigend ,,0bjektive, gericht-
lich nachpriifbare Umstinde*'” findet, ist eine offene Frage:
Thre Beantwortung ist schon deshalb schwierig, weil es wohl
unmoglich ist, die Transaktionskosten, die durch die Unter-
schiedlichkeit der Rechtsordnungen in der EU anfallen, ge-
nau zu beziffern. Uberdies ist zu bedenken, dass der Verord-
nungsentwurf — wie bereits erwihnt — nicht fiir alle Rechts-
fragen, die im Zusammenhang mit einem Kaufvertrag auftre-
ten konnen, eine Regelung enthilt. Daher kann der Erlass des
Gemeinsamen Kaufrechts das angenommene Handelshemm-
nis allenfalls zum Teil beseitigen.

2. Die Angleichung von Rechts- und Verwaltungsvorschriften

Ein womdglich gewichtigerer Einwand gegen Art. 114
AEUYV als einschldgigen Kompetenztitel ergibt sich daraus,
dass Art. 114 nur den Erlass von Mafinahmen zur Anglei-
chung von Rechts- und Verwaltungsvorschriften in den Mit-
gliedsstaaten gestattet. Solche Maflnahmen sind beispielswei-
se die Verbraucherschutzrichtlinien der Europédischen Union,
denn sie verlangen, dass die nationalen Rechtsvorschriften in
verschiedenen Mitgliedsstaaten bestimmte Mindeststandards
erfilllen und insofern aneinander angeglichen werden. Auch
der Erlass einer Verordnung, durch die fiir alle Mitgliedsstaa-
ten eine verbindliche Regelung in einem bestimmten Gebiet
geschaffen wird, schafft gleiches Recht in allen Mitglieds-
staaten und fiihrt insofern zu einer Angleichung von Rechts-
vorschriften.'®

Das Besondere am ,,Optionalen Instrument* ist aber, dass
weder eine Verdnderung von nationalen Rechtsvorschriften

15 Zweifelnd Miiller-Graff (Fn. 7 — Schulte-Nolke), S. 21
(S. 42).

16 Schmidt-Kessel (Fn. 7), S. 1 (S. 12) m.w.N.

" EuGH Slg. 1-1991, 2867 Rz. 10 (Titandioxid). Vgl. zum
anzulegenden PriifungsmaBstab Miiller-Graff (Fn. 7 — Schulte-
Nolke), S. 21 (S. 42), der dem Europdischen Gesetzgeber im
Hinblick auf das Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 114
AEUYV eine ,politische [] Beurteilungsprirogative einrdumt.
'8 Tietje (Fn. 8), Art. 114 AEUV Rz. 119.
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vorgeschrieben wird noch eine einheitliche EU-weite Rege-
lung verbindlich eingefiihrt wird. Vielmehr wird durch das
,»Optionale Instrument® eine zusitzliche Kaufrechtsordnung
geschaffen, die neben den mitgliedsstaatlichen Regelungen
zur Wahl steht. Damit wird gerade keine Angleichung, son-
dern sogar eine zusitzliche Diversifizierung der Rechtslage
bewirkt. Mit dieser Begriindung hat der EuGH in einer Ent-
scheidung zur Europiischen Genossenschaft festgestellt, dass
die Einfilhrung dieses neuen Gesellschaftstyps nicht auf
Art. 114 AEUV bzw. dessen Vorldufer, Art. 95 EGV, ge-
stiitzt werden konnte."’

Staudenmayer, der als Beamter der EU-Kommission an
der Ausarbeitung des Verordnungsvorschlags beteiligt war,
vertritt allerdings die Auffassung, die Einfithrung des Ge-
meinsamen Kaufrechts sei mit der Schaffung eines neuen
europdischen Gesellschaftstyps nicht vergleichbar, ,,weil nicht
[...] eine neue Rechtsform™ eingefiihrt werde, ,,sondern [...]
ein zweites Kaufrecht, das iiber die unmittelbar anwendbare
GEKR-VO in das jeweilige nationale Recht eingefiigt™ wer-
de.® Die Angleichung der nationalen Rechtsordnungen soll
demnach darin liegen, dass jede nationale Rechtsordnung um
ein zweites Kaufrechtsregime (neben dem existierenden nati-
onalen Kaufrecht) ergiinzt wird und dass dieses zweite Kauf-
rechtsregime in allen Mitgliedsstaaten gleich ist.

Dieses Argument ist jedoch rein formal. Denn es dndert
nichts daran, dass materiell das geltende Recht nicht verein-
heitlicht, sondern um eine neue Gestaltungsmoglichkeit er-
ginzt wird. Die Ergidnzung des Rechts der Mitgliedsstaaten
um neue Regelungen und Rechtsinstitute ist durch Art. 114
AEUV nicht gedeckt.”'

Geht man davon aus, dass Rechtsvereinheitlichung und
Rechtsergéinzung zwei begrifflich verschiedene Vorginge
sind, dann 4ndert auch die weitere Erwigung Staudenmayers,
dass die Einfithrung des Gemeinsamen Kaufrechts auch
durch inhaltlich iibereinstimmende Gesetzgebungsakte der
Mitgliedsstaaten moglich wire,” nichts am Ergebnis: Es ist
zwar richtig, dass kaum ein Akt der Rechtsvereinheitlichung
denkbar ist, der nicht auch auf diesem Wege vollzogen wer-
den konnte. Daraus folgt aber nicht umgekehrt, dass jeder
Gesetzgebungsakt der Union, der durch iibereinstimmende
Gesetzgebungsakte der Mitgliedsstaaten hitte ersetzt werden
konnen, der Rechtsvereinheitlichung (und nicht vielmehr der
Rechtsergénzung) dient.

Die Diskussion um die richtige Kompetenzgrundlage
kann an dieser Stelle nicht in allen Einzelheiten nachgezeich-
net werden.” Die bisherigen Uberlegungen sollten aber zei-

' EuGH Slg. 1-2003, 3733 Rz. 40-46.

2 Staudenmayer, NJW 2011, 3491 (3495).

*! Tietje (Fn. 8), Art. 114 AEUV Rz. 119. Vgl. auch Eiden-
miiller/Jansen/Kieninger/Wagner/Zimmermann, JZ 2012, 269
(274), die von ,,Taschenspieltricks* sprechen.

2 Staudenmayer, NJW 2011, 3491 (3495 £.).

» Vgl. nur die Uberlegungen zum Verhiltnis von Art. 114,
118 und 352 AEUV und zur Bedeutung der Anderung von
Art. 352 durch den Vertrag von Lissabon, die nach Schmidt-
Kessel (Fn. 7), S. 1 (S. 14 f.) fir die Anwendbarkeit von
Art. 114 AEUV sprechen. Diskutiert wird iiberdies noch, ob

gen, dass die Berufung auf den Kompetenztitel des Art. 114
AEUV erheblichen Bedenken begegnet.” Viel spricht dafiir,
dass die Kompetenz nur auf die Auffangklausel des Art. 352
AEUYV gestiitzt werden kann, so dass zu ihrem Erlass ein ein-
stimmiger Ratsbeschluss erforderlich ist.

V. Welche materiellen Regelungen enthélt der Verord-
nungsvorschlag?

Die Vorschriften des Anhangs, also die materiellen Regelun-
gen des Kaufrechts, orientieren sich am ,,Lebenszyklus* des
Vertrages (vgl. Erwdgungsgrund 6). Am Anfang stehen Vor-
schriften tiber die Vertragsverhandlungen und den Abschluss
des Vertrages, sodann folgen Regelungen zur Auslegung und
zum Inhalt des Vertrages. Daran schlie3t sich ein Abschnitt
iiber die Erfiillung der vertraglichen Verpflichtungen und
iiber das Leistungsstorungsrecht an. Am Ende des Regelungs-
werks stehen Vorschriften zur Beendigung des Vertrages
durch Riicktritt oder auch durch Verjdhrung der vertraglichen
Pflichten.

Der Regelung zu den einzelnen ,,Lebensphasen‘ des Ver-
trages ist ein kurzer ,,Allgemeiner Teil* vorangestellt. Dieser
~Allgemeine Teil” ist in seinem Inhalt freilich nicht mit dem
Allgemeinen Teil des BGB zu vergleichen. Er enthilt ledig-
lich wichtige Prinzipien und Generalklauseln, so etwa die
Grundsitze der Vertragsfreiheit (Art. 1 GK-E, vgl. auch Er-
wigungsgrund 30) und der Formfreiheit (Art. 6 GK-E) und
das Bekenntnis zu Treu und Glauben (Art. 2 GK-E, vgl. auch
Erwiédgungsgrund 30).

In Artt. 13-29 wird unter der Uberschrift ,Vorvertragliche
Informationen* die Phase der Vertragsverhandlungen behan-
delt. Artt. 30-57 sind dem Abschluss des Vertrages gewid-
met. Sie enthalten — speziell fiir Kaufvertrige, die dem euro-
pdischen Kaufrecht unterfallen, — diejenigen Regelungen, die
sich im Allgemeinen Teil des BGB zum Vertragsschluss fin-
den. Es geht hier also um Abgabe und Zugang von Angebot
und Annahme, um die Irrtumsanfechtung® und dergleichen.
Im Abschnitt iiber den Vertragsschluss finden sich auch die
aus den entsprechenden Richtlinien iibernommenen Vor-
schriften zum Widerrufsrecht bei Fernabsatz- und Haustiir-
vertriagen (Artt. 40-47).26

Die folgenden Bestimmungen dienen der Prizisierung des
Inhalts und der Wirkungen eines geschlossenen Vertrages:

erginzend auf Art. 81 AEUV zuriickgegriffen werden muss,
dazu Staudenmayer, NJW 2011, 3491 (3496); Schmidt-Kessel
(Fn.7),S.1(S. 11).

*Vgl. auch die Nachweise o. Fn. 7.

* Dazu Martens, AcP 211 (2011), 845; ders., in: Schmidt-
Kessel (Hrsg.), Ein einheitliches Europdisches Kaufrecht?,
2012, S. 179; Jansen, in: Schulte-Nolke u.a. (Hrsg.), Der
Entwurf fiir ein optionales Europdisches Kaufrecht, 2012,
S. 169.

% Dazu Weller, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein einheitliches
Europiisches Kaufrecht?, 2012, S. 147; Schulze, in: Schulte-
Nolke u.a. (Hrsg.), Der Entwurf fiir ein optionales Européi-
sches Kaufrecht, 2012, S. 151.
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Artt. 58-78 enthalten Auslegungsregeln®” und Vorschriften
iiber die Fiillung von vertraglichen Liicken.” Daran schlieBen
sich in Artt. 79-86 Normen zur Inhaltskontrolle von Vertri-
gen an.”’ In diesem Abschnitt sind die Vorschriften der Richt-
linie (93/13/EWGQG) tiber missbrauchliche Klauseln in Ver-
brauchervertrigen eingeflossen.

Eine Art allgemeines Leistungsstorungsrecht ist in den
Artt. 87-90 enthalten.® Es folgen Bestimmungen iiber die
Pflichten des Verkiufers und dessen Gewihrleistung (Artt. 91-
122)*" und iiber die Pflichten des Kéufers einschlieBlich der
Regelung der Preisgefahr (Artt. 123-146).%> Die Vorschriften
zur Gewihrleistung lehnen sich naturgemédf an die Ver-
brauchsgiiterkauf-Richtlinie (Richtlinie 1999/44/EG zu be-
stimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garan-
tien fiir Verbrauchsgiiter) an, gehen aber iiber das dort dem
Verbraucher als Kaufer gewihrte Schutzniveau noch hinaus —
insbesondere dadurch, dass dem Verkdufer beim Verbrauchs-
giiterkauf das ,,Recht der zweiten Andienung* versagt wird.”

Artt. 147-158 enthalten Sondervorschriften fiir Kaufver-
trige, die mit Vertrdgen iiber Dienstleistungen verbunden
sind.”* SchlieBlich folgen in Artt. 159-177 BGB Vorschriften
tiber Schadensersatz und Zinsen sowie die Riickabwicklung
des Vertrages.” Ganz am Schluss stehen in Artt. 178-186 die
Verjihrungsregeln.*®

1 Zu diesen Maulizsch, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein ein-
heitliches Europiisches Kaufrecht?, 2012, S. 203.

* Vgl. Looschelders/Makowsky, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.),
Ein einheitliches Europdisches Kaufrecht?, 2012, S. 227.

¥ Dazu V. Westphalen, ZIP 2011, 1985 (1987 ff.); Méslein,
in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein einheitliches Europdisches
Kaufrecht?, 2012, S. 255.

3 Behandelt bei Schmidt-Kessel (Fn. 7), S. 287; Kieninger,
in: Schulte-Nolke u.a. (Hrsg.), Der Entwurf fiir ein optionales
Europdisches Kaufrecht, 2012, S. 205.

3! Remien, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein einheitliches Eu-
ropdisches Kaufrecht?, 2012, S. 307 und Zochling-Jud, in:
Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein einheitliches Europdisches Kauf-
recht?, 2012, S. 327; Gsell, in: Schulte-Nolke u.a. (Hrsg.),
Der Entwurf fiir ein optionales Europidisches Kaufrecht,
2012, S. 229.

32 Dazu Schaub, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein einheitliches
Europiisches Kaufrecht?, 2012, S. 425; Fehrenbach, in:
Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein einheitliches Europdisches Kauf-
recht?, 2012, S. 437; Wiese, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein
einheitliches Europdisches Kaufrecht?, 2012, S. 469.

¥ Vgl. Zichling-Jud (Fn. 31), S. 327 (S. 345 f.).

** Dazu Zoll, in: Schulte-Nélke u.a. (Hrsg.), Der Entwurf fiir
ein optionales Europdisches Kaufrecht, 2012, S. 279.

* Wendehorst, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein einheitliches
Europdisches Kaufrecht?, 2012, S. 371.

3 Dazu jetzt Miiller, GPR 2012, 1; ders. in: Schmidt-Kessel
(Hrsg.), Ein einheitliches Europiisches Kaufrecht?, 2012,
S. 529.

VI. Was wird aus den klassischen Streitfragen des deut-
schen Kaufrechts?

Es ist unmoglich, die vorgeschlagenen Regelungen des Ent-
wurfs im Rahmen dieses Beitrages im Detail vorzustellen. Im
Folgenden soll daher lediglich versucht werden, zwei , klassi-
sche Fille* aus dem deutschen Zivilrecht nach dem Gemein-
samen Kaufrecht zu 16sen. Das mag einen Eindruck von der
Regelungstechnik und den materiellen Inhalten des Entwurfs
vermitteln. Aulerdem ist es — wie jede rechtsvergleichende
Betrachtung eines Rechtsproblems — niitzlich, um die Losun-
gen des deutschen Rechts richtig einzuordnen und womoglich
kritisch zu hinterfragen:

1. Trierer Weinversteigerung

Die Abgabe einer Willenserkldrung ohne Erkldrungsbewusst-
sein ist ein seit langem behandeltes Problem des deutschen
Vertragsschlussrechts. Sie wird gewohnlich mit dem fiktiven
Fall der Trierer Weinversteigerung®’ illustriert:

Bei einer Versteigerung von Fassweinen wird die Erho-
hung des Gebots jeweils durch Heben der Hand signalisiert.
X, dem dies nicht Kklar ist, hebt die Hand, um einen Freund zu
griiBen und erhélt daraufthin vom Auktionator, der das Hand-
zeichen fiir ein Gebot hilt, den Zuschlag fiir eine groBere
Menge Wein.

Nach deutschem Recht stellt bei Auktionen das Gebot ein
Angebot und der Zuschlag des Auktionators dessen Annahme
dar (§ 156 BGB). Das Angebot des X wird von der herr-
schenden Meinung als wirksam angesehen, sofern er bei
Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt hitte
erkennen konnen, dass seine Handlung als Willenserkldrung
aufgefasst werden wiirde. Weil dem X jedoch das Erkldarungs-
bewusstsein (d.h. das Bewusstsein, eine rechtlich relevante
Erkldrung abzugeben) fehlte, ist die Erkldarung nach § 119
Abs. 1 BGB anfechtbar.™

Fiir die Losung nach dem Gemeinsamen Kaufrecht sind
einige zusitzliche Annahmen ndotig: Es sei unterstellt, dass X
und der Verkiufer in verschiedenen Lindern ansissig sind, so
dass es sich um einen grenziiberschreitenden Vertrag handelt.
Weiter sei angenommen, dass der Verkdufer Unternehmer ist
und X ein Weinhindler, der unter die KMU-Definition des
Entwurfs fillt. X hatte sich vorab mit Versteigerungsbedin-
gungen, welche die Geltung des Gemeinsamen Kaufrechts
vorsahen, einverstanden erklart, sich aber nicht iiber die orts-
iiblichen Modalititen der Versteigerung informiert. Daher
wusste er nicht, dass sein Handzeichen als Gebot angesehen
werden konnte.

Eine Bestimmung wie § 156 BGB fehlt im Gemeinsamen
Kaufrecht, doch diirfte bei einer traditionellen Versteigerung
(anders als bei einer Internetauktion) auch ohne ausdriickli-
che gesetzliche Regelung anzunehmen sein, dass jedes Gebot

37 Der Fall wurde zuerst von Isay, Die Willenserklirung im
Tatbestande des Rechtsgeschifts, 1899, S. 25 in die Diskus-
sion gebracht.

¥ Grundlegend BGHZ 91, 324 (329 f.), vgl. auch BGHZ 109,
171 (177); 149, 129 (136); Armbriister, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 119 BGB, Rz. 94 m.w.N.
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ein Vertragsangebot und der Zuschlag die Annahme des
Hochstgebots darstellt.

Eine Regelung zur Wirksamkeit von Willenserkldrungen,
die ohne Erkldrungsbewusstsein abgegeben wurden, enthilt
das Gemeinsame Kaufrecht ebenso wenig wie das BGB.
Jedoch bestimmt Art. 30 Abs. 3 GK-E: ,,Ob die Parteien ihrer
Einigung Rechtswirkung verleihen wollen, ist ihren Erkla-
rungen und ihrem Verhalten zu entnehmen®. Diese Norm soll
primér zur Abgrenzung rechtsverbindlicher Vertrdge von un-
verbindlichen Absichtserkldrungen dienen. Sie bringt aber die
allgemeine Wertung zum Ausdruck, dass es fiir die Abgabe
einer verbindlichen Erklidrung geniigt, wenn der Erkldrende
bei der anderen Seite den Eindruck erweckt, er wolle sich
binden, auch wenn er in Wahrheit keinen Bindungswillen
hat.* Demnach diirfte auch nach dem Gemeinsamen Kauf-
recht davon auszugehen sein, dass das Handzeichen des X ein
wirksames Gebot darstellt. Anders als nach der herrschenden
Meinung zum deutschen Recht kommt es nicht darauf an, ob
X die Bedeutung, die man seiner Erkldarung beimessen wiirde,
fahrldssig nicht erkannt hat. Ausschlaggebend ist nach
Art. 30 Abs. 3 GK-E nur, dass sein Verhalten den Anschein
eines Bindungswillens erzeugte.

Es bleibt damit die Frage, ob X seine Erkldrung nach den
Vorschriften des Gemeinsamen Kaufrechts anfechten konnte.
Die Anfechtung ist in Art. 48 GK-E geregelt. Art. 48 GK-E
kennt keine Untergliederung nach Irrtumstypen wie § 119
Abs. 1 und Abs. 2 BGB. Vielmehr wird als Anfechtungs-
grund allgemein ein Tatsachen- oder Rechtsirrtum vorausge-
setzt. Unter diesen Tatbestand lassen sich sowohl Inhalts- und
Erklirungsirrtimer als auch Motivirrtiimer subsumieren.*
Dass Erklarungsirrtiimer in den Tatbestand einbezogen wer-
den sollen, wird durch Art. 48 Abs. 3 GK-E klargestellt, der
bestimmt, dass Fehler in der Verlautbarung einer Erkldrung
als Irrtiimer im Sinne des Abs. 1 anzusehen sind.*'

Angesichts des weiten Irrtumsbegriffs des Art. 48 GK-E
ist es wenig problematisch, die Norm unmittelbar auf die
Erkldarung ohne Erkldrungsbewusstsein anzuwenden. Dabei
mag dahinstehen, ob die Abgabe einer Erkldrung ohne Erkli-
rungsbewusstsein als Fehler in der Verlautbarung im Sinne
von Art. 48 Abs. 3 GK-E angesehen werden kann.

Die Auswirkungen des weiten Irrtumsbegriffs des Art. 48
Abs. 1 GK-E werden indes dadurch beschriankt, dass die An-
fechtung den weiteren Voraussetzungen des Art. 48 Abs. 2
GK-E unterliegt. Danach ist die Anfechtung nur méglich,

¥ Vgl. auch die Erliuterung B. zu Art. 4:102 des Draft
Common Frame of Reference, auf dessen Text Art. 30 Abs. 3
GK-E beruht: ,It seems better [...] to hold a party liable on
the basis of what reasonably appeared to the other party to be
an intention to be bound®, von Bar/Clive (Hrsg.), Principles,
Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft
Common frame of Reference, Full Edition, Bd. 1, 2009,
S.274.

0 Martens, AcP 211 (2011), 845 (858); ders., in: Schmidt-
Kessel (Hrsg.), Ein einheitliches Europiisches Kaufrecht?,
2012, S. 179 (S. 182).

*I Dazu Martens, AcP 211 (2011), 845 (857); vgl. auch ein-
gehend Jansen (Fn. 25), S. 169 (S. 194-198).

wenn der Vertragspartner den Irrtum verursacht hat (also im
Fall der vorsitzlichen oder fahrldssigen Tdauschung), wenn er
vorvertragliche Informationspflichten verletzt hat und des-
halb fiir den Irrtum verantwortlich ist oder wenn er den Irr-
tum erkannt hat oder hitte erkennen miissen und ihn entgegen
Treu und Glauben nicht aufgekldrt hat. Schlieflich ist die
Anfechtung noch im Fall eines gemeinsamen Irrtums beider
Seiten moglich. Keiner dieser Tatbestinde ist einschléagig.
Insbesondere ldsst sich nicht sagen, dass der Auktionator den
Fehler des X hitte erkennen und ihn dariiber hitte aufkldaren
miissen.

Im Ergebnis ist die Anfechtung damit nach dem Gemein-
samen Kaufrecht ausgeschlossen. X muss den ersteigerten
Wein abnehmen (Art. 123 Abs. 1 lit. b, Art. 129 GK-E) und
bezahlen (Art. 123 Abs. 1 lit. a, Art. 124-128 GK-E): Das
Gemeinsame Kaufrecht bewertet — im Unterschied zum deut-
schen Recht — den Schutz des Vertrauens des Empfingers in
den Bestand der Willenserkldrung hoher als die Willensfrei-
heit des X.*

2. Eigenmdichtige Selbstvornahme

Zu den meist diskutierten Féllen im Kaufrecht diirfte seit der
Schuldrechtsreform von 2001 die eigenmichtige Mingelbe-
seitigung durch den Kéufer gehoren. Als Beispiel sei ein Fall
in Anlehnung an BGHZ 162, 119 gebildet: K kauft bei B
einen PKW. Einige Monate nach der Ubergabe wird ein Mo-
torschaden festgestellt, der auf einem schon bei Ubergabe
bestehenden Defekt beruht. K lidsst den Schaden durch eine
Werkstatt beheben und verlangt von B Ersatz seiner Aufwen-
dungen.

Nach deutschem Recht scheitert der Anspruch an dem
durch die Schuldrechtsreform eingefiihrten Vorrang der Nach-
erfiillung. K hat es versdaumt, den B zunichst auf Nacherfiil-
lung nach § 439 BGB in Anspruch zu nehmen und eine Frist
nach §§ 281, 323 BGB zu setzen.”® Daher kommt ein An-
spruch auf Riickzahlung des Kaufpreises nach § 346 Abs. 1
BGB, die Minderung nach § 441 BGB oder ein Schadenser-
satzanspruch nach § 281 BGB nicht in Betracht.** Auch ein
Aufwendungsersatzanspruch wird vom BGH verneint.*’

Fiir die Losung nach dem Gemeinsamen Kaufrecht sei
wiederum unterstellt, dass es sich um einen grenziiberschrei-
tenden Kaufvertrag handelt; K sei Verbraucher, B Unterneh-
mer. Beide haben die Anwendung des Gemeinsamen Kauf-
rechts wirksam vereinbart.

Im Falle der Lieferung von nicht vertragsgemifler Ware
(Artt. 9-102 GK-E) stehen dem Kéufer die in Art. 106 GK-E
aufgelisteten Rechte zu. Danach kann der Kéufer unter ande-
rem Nacherfiillung verlangen (Art. 106 Abs. 1 lit. a und
Artt. 110-112 GK-E), vom Vertrag zuriicktreten (Art. 106
Abs. 1 lit. c und Artt. 114-119), mindern (Art. 106 Abs. 1 lit.

> Zur Kritik dieser Entscheidung gerade auch fiir die Kon-
stellation der Trierer Weinversteigerung Jansen (Fn. 25),
S. 169 (S. 195 1.).

“ BGHZ 162, 119; BGH NJW 2005, 3211.

* BGHZ 162, 219 (221).

¥ BGHZ 162, 219 (224 f.).
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d, Art. 120 GK-E) oder Schadensersatz verlangen (Art. 106
Abs. 1 lit. e und Artt. 159-165 GK-E).

Das Gemeinsame Kaufrecht kennt — wie bereits angedeu-
tet — keinen allgemeinen Grundsatz des Vorranges der Nach-
erfiillung. Nur soweit der Kédufer Unternehmer ist, darf er
gemill Art. 106 Abs. 2 GK-E seine Rechte (mit Ausnahme
der Zuriickbehaltung des Kaufpreises) nur geltend machen,
sofern der Verkidufer nicht die unverziigliche Beseitigung des
vertragswidrigen Zustandes anbietet (Art. 109 GK-E). Ein
Unternehmer als Kédufer muss also zunichst Nacherfiillungs-
bemiihungen des Verkédufers abwarten, ehe er den Vertrag be-
endigen oder Schadensersatz verlangen kann.*

Fiir K als Verbraucher gilt diese Einschrinkung nicht. Er
kann daher den Vertrag durch Riicktritt beendigen, sofern die
Vertragswidrigkeit der Ware nicht nur unerheblich ist (Art. 114
Abs. 2 GK-E). Das diirfte bei dem Motordefekt zu bejahen
sein. Damit kann K ohne Fristsetzung vom Vertrag zuriicktre-
ten, miisste dann allerdings den gekauften PKW nach Art. 172
GK-E zuriickgeben, woran ihm kaum gelegen sein diirfte, zu-
mal nach Art. 175 GK-E ein Aufwendungsersatz wegen der
Reparaturkosten ausgeschlossen sein diirfte.

Moglich ist aber auch die Minderung gemif Art. 120
GK-E. Sie setzt ebenfalls keine Fristsetzung voraus und kann
beim Verkauf an einen Verbraucher auch nicht durch das
Angebot, den vertragswidrigen Zustand zu beseitigen, ge-
hemmt werden. Fiir die Berechnung des Minderungsbetrages
gelten nach Art. 120 Abs. 1 GK-E dieselben Mafstibe wie
nach § 441 Abs. 3 BGB."

Ein Anspruch auf Schadensersatz setzt, wenn der Kaufer
Verbraucher ist, gleichfalls keine Fristsetzung voraus. Auch
Verschulden ist nach Art. 159 GK-E nicht Voraussetzung fiir
den Schadensersatzanspruch. Vielmehr wird Schadensersatz
geschuldet, wenn die Nichterfiillung vertraglicher Pflichten
nicht entschuldigt ist. Die Nichterfiillung bzw. Schlechterfiil-
lung durch eine Partei ist gemil Art. 88 GK-E entschuldigt,
,wenn sie auf einem auferhalb des Einflussbereichs dieser
Partei liegenden Hindernis beruht und wenn von dieser Partei
nicht erwartet werden konnte, das Hindernis zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses in Betracht zu ziehen oder das Hinder-
nis oder dessen Folgen zu vermeiden oder zu iiberwinden®.
Diese Formulierung, die auf Art. 79 CISG zuriickgeht, nor-
miert einen im Ansatz schirferen HaftungsmafBstab als §§ 280
Abs. 1 S. 2, 276 BGB. Allerdings lisst die Formulierung von
Art. 88 GK-E keine prizise Festlegung des Haftungsmafsta-
bes zu.*

Im gegebenen Sachverhalt ist nicht erklért, wie es zu dem
Motordefekt kam. Da die Beweislast fiir einen Entschuldi-
gungsgrund bei B liegt, ergibt sich schon daraus, dass er auf
Schadensersatz haftet. Doch selbst wenn B beweisen konnte,

* Val. Zochling-Jud (Fn. 33), S. 327 (S. 343-345).

Y Gridler/Kichel, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein einheitli-
ches Europdisches Kaufrecht?, 2012, S. 347 (S. 357); zur
Rechtsnatur der Minderung nach dem GK-E Faust, in: Schul-
te-Nolke u.a. (Hrsg.), Der Entwurf fiir ein optionales Europi-
isches Kaufrecht, 2012, S. 251 (S. 264).

* Remien (Fn. 31), S. 503 (S. 506); vgl. auch Schmidt-Kessel
(Fn. 7), S. 287 (S. 295-297).

dass der Defekt nicht von ihm verursacht wurde, sondern z.B.
schon bestand, als er selbst den PKW erwarb, wiirde ihn das
vermutlich nicht entlasteten. Fiir Art. 79 CISG wird ange-
nommen, das ein Weiterverkdufer selbst dann zum Schadens-
ersatz wegen Miéngeln der Ware verpflichtet ist, wenn der
Mangel von dem Lieferanten verursacht wurde, von dem der
Weiterverkiufer die Ware erhalten hat.*

Demnach ist davon auszugehen, dass B Ersatz fiir die
aufgewendeten Reparaturkosten nach Art. 159 GK-E als Scha-
densersatz fordern oder den Kaufpreis mindern kann. Wiede-
rum wertet das Gemeinsame Kaufrecht anders als das deut-
sche Recht: Dem Interesse des Verkdufers an einer zweiten
Andienung der Kaufsache wird ein viel geringerer Stellen-
wert eingerdumt.”

VII. Wird der Verordnungsvorschlag in Kraft treten?

Die vorstehenden Ausfithrungen konnten nur einen ersten
Eindruck von dem Verordnungsentwurf und den Problemen
geben, die sich mit ihm verbinden. Darum kann am Ende
auch keine umfassende, alle Aspekte beriicksichtigende Be-
wertung des Entwurfs stehen. Dessen ungeachtet ldsst sich
festhalten, dass der Versuch, eine schliissige Gesamtregelung
des Kaufrechts vorzulegen und dabei einen Kompromiss
zwischen den verschiedenen europdischen Rechtstraditionen
zu finden, an und fiir sich Respekt und Anerkennung ver-
dient. Allerdings bestehen im Hinblick auf die von der Kom-
mission angegebene Kompetenzgrundlage des Art. 114 AEUV
erhebliche Bedenken, welche die Verwirklichungschancen
des Projekts schmélern.

Davon abgesehen spricht vor allem der Umstand gegen
den Erfolg des Projekts, dass nach Einfithrung des Gemein-
samen Kaufrechts zunichst in vielen Punkten Rechtsunsi-
cherheit herrschen wird. Bei jedem neuen Gesetz treten Aus-
legungsschwierigkeiten auf, die erst nach einiger Zeit fiir die
Praxis gekldrt werden. Wenn der Entwurf fiir das Gemeinsa-
me Kaufrecht in seiner jetzigen Form in Kraft tritt, ist damit
in besonderem Mafe zu rechnen, weil der Entwurf an vielen
Stellen auf unbestimmte Rechtsbegriffe zuriickgreift. So diirf-
ten es Unternehmen als Risiko empfinden, die Geltung des
Gemeinsamen Kaufrechts zu vereinbaren, solange die Trag-
weite des HaftungsmaBstabes in Art. 88 GK nicht geklirt
ist.”! Derartige unbestimmte Formulierungen finden sich im
Entwurf vielfach. Wenn der Entwurf in Kraft tritt, werden die
Unklarheiten nach und nach durch die Rechtsprechung besei-
tigt werden. Es besteht aber die Gefahr, dass die Parteien aus
Angst vor der Rechtsunsicherheit von vornherein von der
Vereinbarung des Gemeinsamen Kaufrechts Abstand nehmen.
An der mangelnden Bereitschaft der Rechtsanwender, die
Option fiir das Gemeinsame Kaufrecht auszuiiben, konnte das

* BGHZ 141, 129; Schwenzer, in: Schlechtriem/Schwenzer
(Hrsg.), Commentary on the UN Convention on the Interna-
tional Sale of Goods (CISG), 3. Aufl. 2010, Art. 79 Rz. 28.
Fiir eine tendenziell groBziigige Auslegung zugunsten des
Weiterverkéaufers Faust (Fn. 47), S. 251 (S. 265 1.).

% Dazu Zochling-Jud (Fn. 33), S. 327 (S. 346).

3! Kritisch zu Unklarheit des Entwurfs gerade in diesem Punkt
Faust (Fn. 47), S. 251 (S. 267).
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Projekt des ,,Optionalen Instruments‘ scheitern, selbst wenn
es das Gesetzgebungsverfahren erfolgreich durchlduft.

Insgesamt ist daher fraglich, ob der Vorschlag in seiner
jetzigen Form in Kraft treten kann®® — und ob man das wiin-
schen sollte. Dennoch — oder gerade deshalb — lohnt es sich,
sich mit dem Entwurf kritisch auseinanderzusetzen und die
weitere Diskussion aufmerksam zu verfolgen.

% Vgl. auch das iiberwiegend kritische Fazit der Stellung-
nahmen bei der Anhdrung im Rechtsausschuss des Deutschen
Bundestages am 21.11.2011, im Internet abrufbar unter:
http://www.bundestag.de/bundestag/ausschuesse17/a06/anho
erungen/archiv/16_Europaeisches Kaufrecht/04 Stellungnah
men/index.html (zuletzt aufgerufen am 26.7.12) sowie bei
Eidenmiiller/Jansen/Kieninger/Wagner/Zimmermann, JZ 2012,
369 (288 f.) und Kindler, JZ 2012, 712 (716); positiv hinge-
gen das Fazit bei v. Westphalen, ZIP 2011, 1985 (1995).
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