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A. Erster Teil

Einleitung

Der Einfluss europdischer Rechtssetzungsakte auf das deutsche
Zivilrecht ist immens. Die Zahl der Richtlinien mit explizit privat-
rechtlichem Bezug ist auf mittlerweile rund zwanzig angestiegen,
hinzu kommen diverse Verordnungen (z.B. Fluggastrechte-VO)',
einige weitere Rechtsakte mit immerhin mittelbarer Bedeutung fiir
das Zivilrecht sowie die Einwirkungen des Primirrechts. Dabei ist
der Fokus des Sekundérrechts im Laufe der Jahre von der Regelung
von Fragen an den Randbereichen des Biirgerlichen Rechts immer
weiter in die Mitte der hergebrachten schuldrechtlichen Regelungs-
systeme gewandert. Paradigmatisch hat dies die Verbrauchsgiiter-
kauf-RL (im Folgenden: VerbrGiiterK-RL)* gezeigt, welche zentrale
Regelungen des mitgliedsstaatlichen Vertragsrechts berithrt und
Anlass weitreichender Anderungen durch die Schuldrechtsmoder-
nisierung 2002 gewesen ist.

Es ist offensichtlich, dass bei derart mit dem nationalen Recht ver-
wobenen Regelungsvorgaben Anderungen derselben erhebliche
Auswirkungen auf das ihnen angepasste mitgliedsstaatliche Zivil-
rechtssystem haben miissen. Dabei reicht das Spektrum von wahren
Beben, welche nach grundlegenden Neuregelungen der mitglieds-
staatlichen Rechtsordnungen verlangen, bis hin zu feinen Erschiit-

1 VO 2004/261 EG; dazu Tonner, in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), S. 711ff.
2 RL 1999/44 EG.
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terungen, die die Kapillaren des Zivilrechtssystems erfassen, und
auch Jahre nach In-Kraft-Treten und Umsetzung in nationales Recht
beschiftigen unionsrechtliche Neuregelungen mit immer neuen
Auslegungsfragen die Gerichte, welche tiber die isolierte Regelung
von Sachfragen hinaus gehen und bisweilen sogar zur Fortentwick-
lung der juristischen Methodenlehre zwingen, wie etwa die Quelle-
Entscheidung des BGH eindrucksvoll gezeigt hat.?

Angesichts dieser Bedeutung in der Praxis ist es nur selbstver-
standlich, dass neue Rechtssetzungsinitiativen der Europdischen
Union auf dem Gebiet des Privatrechts im Fokus wissenschaftlicher
Betrachtungen stehen. Dies ist bereits bei ,,schlichten” Neuregelun-
gen so, verstirkt sich aber nochmals, wenn die ins Auge gefassten
Rechtsfragen mit neuen Regelungstechniken erfasst werden sollen.

In diese Kategorie fillt der Vorschlag der Europdischen Kommis-
sion fiir die Richtlinie tiber die Rechte der Verbraucher, wie er der
damaligen Gemeinschaft am 08.10.2008 unterbreitet worden ist
(im Folgenden: KE).* Thematisch umfasst der Vorschlag zwar im
Wesentlichen Regelungsgegenstinde, die auch bisher schon von
europdischen Vorgaben gepriagt waren, bringt aber unter dem
Aspekt der Harmonisierungsintensitit ein Novum mit sich. Gehen
derzeit die meisten Richtlinien zum Verbraucherschutz noch davon
aus, dass es den Mitgliedsstaaten vorbehalten bleibt {iber die Vor-
gaben der Richtlinie hinausgehende Verbraucherschutzvorschriften
zu erlassen,’ so bestimmt Art. 4 des Richtlinienentwurfs: ,,Die Mit-
gliedsstaaten diirfen keine von den Bestimmungen dieser Richtlinie
abweichenden innerstaatlichen Rechtsvorschriften aufrechterhalten
oder einfithren; dies gilt auch fiir strengere oder weniger strenge
Rechtsvorschriften zur Gewihrleistung eines anderen Verbraucher-
schutzniveaus. Jegliches Abweichen, gleich ob nach ,unten oder
aber auch nach ,,oben, soll damit richtlinienwidrig und in Zukunft
den Mitgliedsstaaten nicht mehr gestattet sein.®

3 BGHZ1y9, S. 271f,; dazu z. B. Gebauer, GPR 2009, S. 82ff.
4  KOM (2008) 614 endg.

5 Siehe bspw. die Offnungsklauseln in Art. 8 der VerbrGiiterK-RL und Art. 8
der Klausel-RL 93/13 EG.

6  Tettinger, ZGS 2009, S. 106; Loos, in: Stiirner (Hrsg.), S. 47 (53, 68).



Einleitung

Der Richtlinienvorschlag der Kommission stellte dabei kein isolier-
tes Rechtssetzungsprojekt dar, sondern ist im gréfleren Zusammen-
hang mit weiteren Arbeiten der Kommission zu einer umfassenden
Revision des unionsrechtlichen Verbraucheraquis’ zu sehen. Als
deren Ausgangspunkt kann der Européische Rat von Tampere 1999
ausgemacht werden, anldsslich dessen die Kommission, insbeson-
dere auf Betreiben des Europidischen Parlaments hin, den Auftrag
erhielt, Arbeiten zu einer Vereinheitlichung und Konsolidierung des
européischen Privat- und Verbraucherrechts aufzunehmen.”

Erste Ergebnisse zeigten sich bereits in der verbraucherpolitischen
Strategie der Kommission 2002 -2006, wo der Wechsel von Mini-
mal- zu Vollharmonisierung auf dem Gebiet des Verbraucherrechts
als politisches Ziel ausgegeben wurde.® Konkrete Angaben zur wei-
teren Vorgehensweise enthielt die Kommissionsmitteilung vom
11.10. 2004, in der angekiindigt wurde, das existierende europdische
Verbraucherrecht zu sichten, um festzustellen, ,,inwiefern die derzei-
tigen Richtlinien insgesamt und jeweils einzeln betrachtet den Ver-
braucherschutz- und Binnenmarktzielen der Kommission gerecht
werden.“ Die Ergebnisse der dafiir eingesetzten Aquis-Gruppe bil-
deten die Grundlage fiir das Griinbuch der Kommission im Feb-
ruar 2007."° Zusammen mit der verbraucherpolitischen Strategie
der Kommission 2007 - 2013" gab es die Richtung fiir die geplanten
Rechtsdnderungen vor.

Insgesamt sollten danach 8 der bestehenden Richtlinien zum Ver-
braucherschutz inhaltlich erneuert, kohérenter ausgestaltet sowie
der Harmonisierungsgrad der Richtlinien auf Vollharmonisierung
umgestellt werden. Noch vor dem Vorschlag der Kommission iiber
eine Verbraucherrechte-RL war eine solche Neuausrichtung der

7 Europiischer Rat von Tampere 1999, Schlussfolgerungen des Vorsitzenden,
Punkt 39; abrufbar unter http://www.europarl.europa.eu/summits/tam_de.
htm#a (Stand: Mai 2014).

8  ABIEG 2002, Nr. C137 S. 5.
9  KOM (2004) 651 endg.

10  KOM (2006) 744 endg.

11 KOM (2007) 33 endg.
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Verbraucherkredit-RL* und der Timesharing-RL" bereits vorge-
nommen worden; fiir die mittlerweile in der RL 2009/22 kodifizierte
Unterlassungsklagen-RL liegt schon ein nachster Anderungsentwurf
der Kommission vor,** und auch fiir die schon linger im Raume ste-
hende Uberarbeitung der Pauschalreise-RL hat die EU-Kommission
am 09.07.2013 nun einen Reformentwurf veroffentlicht.

Die verbleibenden vier Richtlinien sind Gegenstand des hier behan-
delten Kommissionsentwurfs zu einer Verbraucherrechte-Richtlinie.
In ihm werden die Haustiirwiderrufs—Richtlinie®, die Verbrauchs-
gliterkauf-Richtlinie”, die Fernabsatz—Richtlinie®® und die Richtli-
nie Giber missbrauchliche Vertragsklauseln® in einem horizontalen
Rechtsinstrument zusammengefasst, wodurch das geltende Recht
systematisiert, vereinfacht und aktualisiert werden soll.>°

Zur Begriindung des Richtlinienprojekts stellt die Kommission vor
allem auf die Férderung des Binnenmarktes ab. Sie will in den diver-
gierenden mitgliedsstaatlichen (Verbraucher-)Rechtsordnungen das
wesentliche Hindernis fiir die Entfaltung des grenziiberschreitenden
Handels erblickt haben, wofiir die Hauptursache im bisher prakti-
zierten Prinzip der Mindestharmonisierung zu sehen sei. Dabei
argumentiert die Briisseler Behorde zweigleisig:

Zum Ausgangspunkt ihrer Uberlegungen macht die Kommission
das mangelnde Vertrauen der Verbraucher in den grenziiberschrei-
tenden Handel. Nach ihren Erhebungen macht nur ein relativ gerin-

12 RL 87/102 EWG, nunmehr neu gefasst als RL 2008/48 EG.

13 RL 94/47 EG, nunmehr neu gefasst als RL 2008/122 EG, dazu Franzen,
NZM 2011, S. 2174F.

14 KOM (2011) 793 endg.
15 KOM (2013) 512 endg.
16 RL 85/577 EWG.

17 RL1999/44 EG.

18 RL97/7 EG.

19 RL93/13 EG.

20 KOM (2008) 614, S. 3.
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ger Teil der Verbraucher von der Moglichkeit grenziiberschreitenden
Handels auf dem Binnenmarkt, insbesondere im Wege des Online-
handels, Gebrauch. Einen wesentlichen Grund fiir diese Zuriick-
haltung der Verbraucher sieht die Kommission in den von den zu
Grunde liegenden Richtlinien abweichenden Verbraucherschutzbe-
stimmungen, die auf Grund des bisher praktizierten Mindesthar-
monisierungsprinzips in den einzelnen Mitgliedsstaaten erlassen
werden konnten und zu uneinheitlichen Verbraucherschutzstan-
dards in den EU-Léandern gefithrt haben.” Die unbekannte Rechts-
lage in anderen Mitgliedsstaaten schrecke die Verbraucher davor
ab, die Vorteile des Binnenmarktes voll zu nutzen und in anderen
Mitgliedsstaaten Waren zu einem womoglich giinstigeren Preis zu
erwerben; insofern sei eine Vereinheitlichung der fiir den grenz-
tiberschreitenden Handel wesentlichen Vorschriften notwendig.

In ihrem zweiten Zug nimmt sich die Kommission der Unterneh-
merperspektive an. Wollen Unternehmen grenziiberschreitend tatig
werden, so sind sie momentan gezwungen sich auf viele, sich teil-
weise erheblich voneinander unterscheidende Verbraucherschutzre-
gelungen in den einzelnen Mitgliedsstaaten einzustellen. Dies fithre
zu hohen innerbetrieblichen Kosten, die insbesondere fiir kleine
und mittlere Unternehmen nur schwer zu tragen seien. Folge davon
sei entweder zum Einen, dass die entsprechenden Mehrkosten auf
den Verbraucher als Endabnehmer abgewilzt wiirden, oder zum
Anderen, dass die Unternehmen vor allem in kleineren, mit weniger
kaufkriftigen Verbrauchern ausgestatteten Mitgliedsstaaten, wo ein
rentabler Vertrieb wegen der eingepreisten Rechtsanpassungskosten
nicht mehr zu erwarten sei, ihre Waren schon gar nicht grenziiber-
schreitend anbéten. Unternehmen den Marktzugang in anderen
Mitgliedstaaten zu erleichtern, er6ffne den Verbrauchern nicht nur
den Zugang zu qualitativ hoherwertigen Angeboten, sondern durch
die breitere Produktpalette sinken auch die Preise, wovon der Ver-
braucher unmittelbar profitiere. Geht man - kritisierbar® — von der
Richtigkeit dieser Pramissen aus, so wire dieser Form der ,,geogra-

21 Stiirner, in: Stiirner (Hrsg.), S. 3 (4); auch schon Zaccaria, in: Canaris/Zac-
caria (Hrsg.), S. 9 (11f.).

22 S. dazu u.a. die Nachweise in Fn. 24.
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phischen® Diskriminierung mancher mitgliedsstaatlicher Markte
auf Grund unwirtschaftlicher Rechtsanpassungserfordernisse mit
dem Herkunftslandprinzip oder mit Mitteln des Internationalen
Privatrechts, etwa tiber die Schaffung eines einheitlichen Verbrau-
chergerichtsstandes, in der Tat nicht beizukommen. Hieraus folgert
die Kommission das zwingende Bediirfnis kiinftiger Vollharmoni-
sierung in den fraglichen Rechtsbereichen.

Aus der rechtswissenschaftlichen Literatur hat dieser Richtlinien-
vorschlag tiberwiegend Kritik erfahren. Dabei ging es nicht nur um
die Art und Weise der Regelung konkreter Rechtsfragen, sondern
oftmals auch um zwischen Rechtspolitik und Rechtstheorie ange-
siedelte Grundsatzprobleme. So wurde vielfach der Verlust der mit-
gliedsstaatlichen Regelungskompetenz fiir die betroffenen Rechts-
gebiete bemiéngelt,” und in der Tat muss sich die Kommission die
Frage gefallen lassen, ob es wirklich nur an den unterschiedlich
ausgestalteten Verbraucherschutzordnungen liegt, dass der grenz-
iberschreitende Handel lahmt, oder ob hier nicht auch sprachliche,
kulturelle oder praktische Hindernisse eine tragende Rolle spielen.>
Nicht zuletzt stellen sich Probleme, welche die Grundlagen des Ver-
héltnisses zwischen Union und Mitgliedsstaaten beriithren und - in
unterschiedlicher Intensitéit — in allen Systemen gestufter Rechtsset-
zung anzutreffen sind. Zu nennen wire etwa, ob im Rahmen der
Vereinheitlichung zentraler Rechtsmaterien die Rechtskulturen der
Mitgliedsstaaten ausreichend geachtet werden® und inwiefern auch
der Binnenmarkt von einem Wettbewerb der Rechtsordnungen®® auf

23 Sehr deutlich das Zitat bei Oehler, in: Stiirner (Hrsg.), S. 99; Zypries, ZEuP
2008, S. 225 (228); Leutheusser-Schnarrenberger, ZEuP 2011, S. 451 (453).

24 Mit erkennbaren Zweifeln Micklitz/Reich, EuZW 2009, S. 279 (280); Rott/
Terryn, ZEuP, S. 460f.; Riehm, in: Gsell/Herresthal (Hrsg.), S. 83 (86); Loos,
in: Stirner (Hrsg.), S. 47 (61f.); bereits kritisch gegeniiber den insofern
identischen Ausgangspunkten des Griinbuchs 2004 Micklitz/Reich, VuR
2007, S. 121 (123).

25 Dazu Arnold, RIW 2009, S. 679 (683).

26 Tonner/Tamm, JZ 2009, S. 277 (286f.); zum Wettbewerb der Rechtsordnun-
gen allg. Eidenmiiller, JZ 2009, S. 641ff,; speziell zur Wettbewerb der Pri-
vatrechtsordnungen in der Européischen Union Kieninger, Wettbewerb der
Privatrechtsordnungen im Européischen Binnenmarkt; ferner Buchmann,
S. 27t
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dem Verbraucherschutzsektor profitieren konnte, der mit In-Kraft-
Treten der Vollharmonisierung unmaglich wiirde.

Die gefithrte Kritik zeigte im Fortgang des Rechtssetzungsverfah-
rens Wirkung. Die Mitgliedsstaaten zeigten sich insbesondere
im Bereich des Verbrauchsgiiterkaufs gegeniiber dem Vorschlag
der Kommission kritisch, und auch einige der zu konsultierenden
Ausschiisse des Europdischen Parlaments konnten sich fiir eine
umfassende Vollharmonisierung nicht recht erwidrmen,” was einen
raschen Erlass der Richtlinie schon bald zweifelhaft erscheinen lief3.

Den zum Teil heftigen Reaktionen versuchte der alternative Ent-
wurf des Binnenmarkt- und Verbraucherschutzausschusses des
Europidischen Parlaments vom 09.06.2010 (im Folgenden: AE)*
zu begegnen. Dieser kehrte nach der Vorstellung des federfiithren-
den Berichterstatters Dr. Andreas Schwab in weiten Teilen zu den
Regelungen der VerbrGiiterK-RL zuriick, unterwarf sie jedoch dem
Prinzip der Vollharmonisierung und sah lediglich punktuell quali-
fizierte Offnungsklauseln zu Gunsten mitgliedsstaatlicher Rechts-
setzungstitigkeit vor. Die Ubernahme wesentlicher Vorschriften der
VerbrGiiterK-RL geschah offensichtlich in der Absicht, die Wogen
glitten, die der Kommissionsentwurf geschlagen hatte und bei den
kritischen Mitgliedsstaaten durch das Vorfinden bereits bekannter
Regelungen eine Erhohung der politischen Akzeptanz fiir das Pro-
jekt herbeizufiihren. So sollte es ermoglicht werden, den Weg der
Rechtsvereinheitlichung weiter zu beschreiten.

27 Vgl etwa die Stellungsnahmen des Ausschusses der Regionen vom
22.09.2009, abrufbar unter http://coropinions.cor.europa.eu/coropiniondo
cument.aspx?language=de&docnr=9&year=2009 (Stand: Mai 2014).

28  Ausschuss flir Binnenmarkt und Verbraucherschutz, Entwurf eines Be-
richts tiber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parla-
ments Uber Rechte der Verbraucher vom 09.06.2010, abrufbar unter
http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009_2014/documents/imco/
pr/819/819690/819690de.pdf (Stand: Mai 2014).

29 Kiritisch insofern schon zur VerbrGiiterK-RL, da sie keine Vollharmonisie-
rung beabsichtigte Saenger, in: Schermaier (Hrsg.), S. 191 (206).
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Als Folge der zu unterschiedlichen Vorstellungen von Union und
Mitgliedsstaaten wurde vom Ministerrat am 25.10.2011 eine in
ihrem Regelungsgehalt erheblich zuriickgenommene Verbraucher-
rechte-RL verabschiedet, die sowohl die Fragen des Verbrauchsgii-
terkaufs als auch die der Klauselkontrolle komplett ausspart. Sie trat
als RL 2011/83 EU am 12.12. 2011 in Kraft.>* Konnte so nach Ansicht
nicht weniger Exegeten ein verheerender Briisseler Angriff auf
das autonome mitgliedsstaatliche Zivilrecht abgewendet werden,*
diirfte es dennoch nur eine Frage der Zeit sein, bis ein neuer Anlauf
zur Revision der jetzt noch einmal ausgeklammerten Rechtsgebiete
genommen wird.” Die Europiische Integration, die Vollendung des
Binnenmarktes und damit auch das Bediirfnis nach einem Europa-
ischen Privatrechts schreiten voran, und angesichts der trotz aller
Bemithungen auch mittelfristig illusorisch erscheinenden Verab-
schiedung einer verbindlichen umfassenden Europiischen Privat-
rechtskodifikation sind die Instrumente der Richtlinie und der Ver-
ordnung auch auf lingere Sicht hin fiir eine stirkere und breitere
Rechtsangleichung unverzichtbar.

Gegenstand dieser Arbeit ist die Absicht der genannten Unionsor-
gane, die Regeln iiber den Verbrauchsgiiterkauf der Vollharmonisie-
rung zu unterwerfen. Trotz der groflen Aufmerksamkeit, die dem
Kommissionsentwurf in der rechtswissenschaftlichen Diskussion zu
Teil geworden ist, fehlt es bisher an einer umfassenden Folgenana-
lyse der Vollharmonisierung dieses Rechtsgebiets auf das deutsche
Zivilrecht. Das erscheint insbesondere vor der Annahme, dass es in
absehbarer Zeit zu einem neuerlichen Reformversuch von Seiten der
Kommission kommen wird, als eklatanter Mangel.** Die Geschichte

30 Dazu etwa Schwab/Giesemann, EuZW 2012, S. 253ff.; Unger, ZEuP 2012,
S. 2y0ff; Grundmann, JZ 2013, S. 53ft.; Heinig, MDR 2012, S. 323ff.

31 Fleischer spricht, RabelsZ 76 (2012), S. 235 (240), von einer ,leidenschaftlich
gefithrten Abwehrschlacht®

32 Ebenso Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/ Zimmermann, in: Ei-
denmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann (Hrsg.), IX;
ahnlich Paschke/Husmann, GPR 2010, S. 262 (262).

33 Siehe etwa aus der Sphire der EU-Gesetzgebung die Ankiindigung zukiinf-
tiger Vereinheitlichungsvorhaben bzgl. des Gewihrleistungs- und AGB-
Rechts von Schwab/Giesemann, EuZW 2012, S. 253 (257).
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zeigt, dass Rechtsfiguren wiederkehren. Gesellschaften scheinen nur
tiber einen begrenzten Einfallsreichtum bei der Regelung von Pro-
blemen bzgl. des Ausgleichs von Partikularinteressen zu verfiigen,*
und vor allem im Rahmen des Kaufgewihrleistungsrechts steht dem
Gesetzgeber nur ein relativ begrenztes Arsenal von Rechtsbehelfen
zur Verfiigung, die er dem Verbraucher zum Schutze seiner wohlver-
standenen Interessen an die Hand geben kann.” Alleine von daher
scheint es fiir kommende Reformbestrebungen im Verbrauchsgii-
terkaufrecht schon unvermeidlich, auf Vorschldge und Ergebnisse
der Vergangenheit zuriick zu greifen. Ohne Kenntnis tiber deren
Auswirkungen auf das mitgliedsstaatliche Recht aber kénnen trag-
fahige Aussagen tiber die rechtliche oder rechtspolitische Sinnhaf-
tigkeit der dort enthaltenen Regelungen nicht getroffen werden, was
auch ihre Eignung fiir eine Verwendung in kiinftigen Richtlinien-
projekten unklar ldsst.

An dieser Feststellung kniipft die vorliegende Arbeit an. Es geht
ihr weniger um die oben bereits angesprochenen rechtspolitischen
oder -grundsitzlichen Probleme, die eine Vollharmonisierung des
Verbrauchsgiiterkaufrechts selbstverstiandlich auch mit sich bringen
wiirde. Sie nimmt einen in erster Linie dogmatischen Gang und
untersucht, welche Auswirkungen eine Vollharmonisierung des
Verbrauchsgiiterkaufrechts nach dem Vorbild von KE und AE auf
das BGB haben wiirde.

Dabei gibt es gute Griinde, die Untersuchung auf diese beiden Regel-
werke zu beziehen. Neben dem KE ist der AE einer der wenigen
weiteren Entwiirfe mit politischer Autoritat, der weiterhin eine Voll-
harmonisierung des Verbrauchsgiiterkaufs beabsichtigt. Vor allem
erscheint diese Wahl des Untersuchungsgegenstandes deswegen
attraktiv, weil zwischen beiden Entwiirfen bisweilen doch erhebli-
che Unterschiede in den Regelungsvorgaben bestehen, so dass mit
einer Untersuchung beider Entwiirfe ein erheblich breiteres Spekt-

34 Mayer-Maly, JZ 1971, S.1 (2, 3).

35 Vgl auch Art. 106 GEK-E, der insofern nichts grundstiirzend Neues mit
sich bringt und ebenfalls auf bereits bekannte Rechtsbehelfe wie Reparatur,
Ersatzlieferung, Riicktritt und Minderung zurtickgreift.
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rum an moglichen Regelungen auf seine Rechtsfolgen hin abgedeckt
werden kann.

Aufzuzeigen, wo Regelungsbedarf entstiinde, wo sich neue Prob-
lemlagen ergeben und bekannte Streitfille erledigen wiirden, wird
die vornehmliche Aufgabe dieser Arbeit sein. Defizite und Vorteile
der jeweiligen Regelungen sollen an Hand ihrer konkreten Rechts-
folgen aufgezeigt werden, und wo es sich anbietet auch Verbesse-
rungs- oder Umsetzungsvorschlige gemacht werden. Dabei wird
fur die Exegese eine dezidiert kritische Perspektive eingenommen.
Wiahrend bei Richtern und sonstigen Praktikern in Bezug auf defi-
zitdre oder missgliickte Rechtssétze (zu Recht!) die Grundhaltung
vorherrschend ist, jenen Normen durch benevolente Auslegung
einen Sinn zu geben, der eine mdglichst interessengerechte und
Rechtsfrieden schaffende Entscheidung im téglichen Rechtsverkehr
zulidsst, kann dies nicht Ansatzpunkt dieser Arbeit sein.

Aus praktischer Sicht ist es bereits fraglich, ob der Gerichtshof die
Erwartung, er werde durch umsichtige Rechtsprechung evt. Mangel
oder Missverstandlichkeiten der Regelungen auszugleichen wissen,
erfilllen wird. Die EuGH-Judikatur zur ebenfalls vollharmonisie-
renden, zuvorderst privatrechtlichen Produkthaftungsrichtlinie®
(im Weiteren: ProdHaft-RL), die von der deutschen Rechtswissen-
schaft breite Kritik erfahren hat,” 1ddt zu Zweifeln dariiber ein, ob
die Luxemburger Richter einen solchen Vertrauensvorschuss seitens
Gesetzgebung und Jurisprudenz tatsichlich verdienen.

Unabhingig davon sollte auch aus gewaltenteiliger Sicht der EuGH
nicht mit der Aufgabe belastet werden, handwerkliche oder gar
steuerungspolitische Missgriffe des EU-Gesetzgebers, wie sie lei-
der auch in den hier behandelten Richtlinienentwiirfen zu finden

<

sind, ,auszubiigeln“* Man mag sich auch aus rechtspolitischer Sicht

36 RL 65/374/EWG.
37 Dazu eingehend unten S. 29ff.

38 Im Ubrigen wire eine solche Forderung auch nicht ganz konsequent, ge-
hort doch die Kritik an der als exzedierend empfundenen, rechtsfortbil-
denden Judikatur des EuGH ,,schon seit Jahrzehnten zum Standardreper-
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kaum vorstellen, was es fiir die bisweilen jetzt schon, und so auch
in den hier behandelten Richtlinienentwiirfe zum Teil, bescheidene
Rechtssetzungsqualitdt durch die EU bedeuten wiirde, wenn ins
Bewusstsein der Rechtssetzungsorgane auch noch die Vorstellung
einzége, im Notfall stiinde ja noch der Gerichtshof bereit, um die
Folgen undurchdachter und mangelhafter Rechtssetzung auszuglei-
chen.

Wichtiger noch ist allerdings das ,Zeitumstandsmoment® Es ist
Gerichten nicht zu verdenken und gehort zu ihren wohlverstande-
nen Aufgaben, wenn sie im Rahmen ihrer Auslegungsbefugnisse bei
einem missgliickten Rechtssatz, an dem sich ihre Gesetzesbindung
aktualisiert, versuchen ,zu retten, was zu retten ist.“ Handelt es
sich bei dem fraglichen Arbeitsgegenstand aber, wie hier, um einen
Rechtsakt, der gleichsam noch im Werden ist, so ist die Einnahme
eines moglichst kritischen Standpunktes angezeigt. Da in diesem
Stadium ,,das Kind noch nicht in den Brunnen gefallen ist®, konnen
durch das Aufzeigen der - auch potentiellen — Rechtssetzungsmén-
gel und Komplikationen Webfehler der Regelungsvorschlige noch
dort korrigiert werden, wo sie nach demokratischem und gewalten-
teiligem Verstidndnis anzugehen sind, ndmlich auf Ebene der Legis-
lative.

Als Referenzquelle fir mogliche Verbesserungsvorschlidge driangt
sich vor allem der Vorschlag der Kommission fiir eine Verordnung
tiber ein ,Gemeinsames Européisches Kaufrecht” (im Folgenden:
GEK) geradezu auf®* Neben einer voranschreitenden Harmoni-
sierung des mitgliedsstaatlichen Rechts soll den Marktteilneh-
mern hiermit ndmlich ein umfassendes kaufrechtliches Regelwerk
zur Verfiigung gestellt werden, das den ganzen Lebenszyklus eines
Vertrags erfasst und die fir den Abschluss grenziibergreifender
Vertrage wichtigsten Fragestellungen regelt. Im Gegensatz zu der
auf dhnlichen Erwidgungen beruhenden Vollharmonisierung des
Verbrauchsgiiterkaufrechts mit dem Mittel der Richtlinie soll das

toire der rechtswissenschaftlichen Literatur®, so treffend Schroeder, in: FS
G. Roth, S. 735 (742ff.).

39 KOM (2011) 635 endg.
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Gemeinsame Europdische Kaufrecht jedoch kein verbindlicher
Rechtsakt, sondern vielmehr ein sog. optionales Instrument dar-
stellen. Die am Vertrag beteiligten Parteien sollen die Moglichkeit
erhalten, fiir ihre Geschifte fakultativ auf dieses fiir die gesamte
Union einheitliche Regelwerk zuzugreifen und dessen Geltung fiir
ihren Vertrag zu vereinbaren. Die Hoffnung ist, dass diese alterna-
tive Vertragsrechtsordnung eine hohe Attraktivitét fiir Verbraucher
und Unternehmer entwickelt und sich damit als Standard fiir grenz-
tiberschreitende Geschifte etabliert. Anstatt fiir derzeit 26 noch
weitere Rechtsordnungen neben der eigenen wiirden damit Unter-
nehmen Rechtsanpassungskosten idealerweise nur noch fiir eine
einzige weitere Vertragsrechtsordnung entstehen, was sowohl den
Unternehmen als auch den Verbrauchern zu Gute kime. Wegen der
groflen sachlichen Néhe erscheint es daher angebracht, an neuralgi-
schen Punkten der RL-Entwiirfe die Regelungen der vorgeschlage-
nen GEK-VO zu untersuchen und diese, soweit sie vorzugswiirdig
erscheinen oder einen iibergelegenen Regelungsansatz bieten, im
gebotenen Umfang vorzustellen. Auf diesem Wege soll ein profun-
der Beitrag zur kiinftigen juristischen Diskussion geleistet und eine
Folgenabschitzung ermdglicht werden, auf welche bei zukiinftigen
Rechtssetzungsprojekten zuriickgegriffen werden kann.



B. Zweiter Teil

Die Auswirkungen vollharmonisierender
Richtlinien auf die mitgliedsstaatlichen
Rechtsordnungen

I. Die Richtlinie als vorzugswiirdiges Regelungs-
instrument - auch bei Vollharmonisierung?

Nachdem der EuGH in seiner Cassis-de-Dijon-Entscheidung®
den Verbraucherschutz grds. als Rechtfertigungsgrund fiir zwi-
schenstaatliche Handelshemmnisse anerkannt hat und sich das
Harmonisierungspotential des Primarrechts insofern als erschopft
zeigte, musste die damalige EWG fortan auf sekundérrechtliche
Mafinahmen zur weiteren Integration setzen. Der nunmehrige
Art. 288 AEUV stellt der Union mehrere Handlungsinstrumente
fiir die Austibung ihrer Zustidndigkeiten zur Verfiigung, zwischen
denen sie - nach Mafgabe der Kompetenznorm - frei wéihlen darf.#'
Dabei ist der in Art. 288 AEUV benannte Handlungsformenkatalog
unvollstindig; neben die benannten Rechtsinstrumente tritt noch
eine Reihe weiterer Mafinahmen, die zum Teil passim im Vertrag
zu finden, zum Teil aber auch unbenannt sind. Dazu gehéren etwa

40 EuGH, Rs. C-120/78, Slg. 1979, S. 649fF.

41 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 288 AEUV, Rn. 6; Schroeder, in: Streinz,
Art. 288 AEUV, Rn. 10.



