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Vorsitzender Siedfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Meine Damen und Herren,

ich er6ffne die oOffentliche Anhdérung zum Thema ,Europaisches Kaufrecht”. Wir sind
kein Dax-notiertes Unternehmen. Deswegen haben wir keine Frauenquote. Ich grif3e
aber die einzige Dame besonders. Ich danke lhnen, dass Sie sich die Mihe gemacht
haben, schriftliche Stellungnahmen vorzulegen. Wir wissen das zu schétzen. Die
Spielregeln bei uns sind so, dass jeder funf Minuten Gelegenheit flr ein Statement
erhalt. Danach kommen Fragerunden. Notieren Sie sich bitte, welcher Kollege Ihnen
eine Frage stellt, weil Sie nur auf die von den Abgeordneten gestellten Fragen
antworten darfen. Das Hauptproblem dieser Anhoérung wird sein, ob die
Rechtsgrundlage diese MalRnahmen gestattet oder nicht, das wird also eine
spannende Anhorung. Ich gebe das Wort flr das erste Statement an Herrn Billen,

Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. Herr Billen, Sie haben das Wort!

SV Gerd Billen: Vielen Dank Herr Vorsitzender, sehr geehrte Abgeordnete, meine

Damen und Herren! Wir haben uns das Vorhaben der EU-Kommission grindlich
angeguckt, weil wir das Ziel sympathisch finden, im Binnenmarkt zu einheitlichen
Regeln zu kommen. Bei genauerer Betrachtung haben wir allerdings Folgendes
festgestellt: Die Begrindung der EU-Kommission, wonach Unterschiede im Kaufrecht
in den verschiedenen Landern ein entscheidendes Hindernis dafir seien, dass
Verbraucherinnen und Verbraucher nicht grenzuberschreitend einkaufen, trifft nach
unserer Analyse nicht zu. Das ist nicht nur die Analyse des VZBV
(Verbraucherzentrale  Bundesverband), sondern aller im  europaischen
Verbraucherbiro zusammengeschlossenen Verbande. Es gibt Hindernisse,
Sprachbarrieren, unterschiedliche Kulturen. Es gibt eine Reihe von Grinden. Das
Thema unterschiedliches Kaufrecht rangiert nach unserer Auffassung irgendwo
zwischen Punkt 9 und Punkt 10 auf dieser Skala. Wir halten fest: Die angegebene
Begrindung der Kommission fur das Vorhaben trifft nicht zu.

Das Zweite: Die EU-Kommission verspricht mit dem europaischen Kaufrecht, dass
hier Barrieren fallen, dass Verbraucherinnen und Verbraucher europaweit méglichst
zum gleichen Preis einkaufen kdnnen. Unseres Erachtens geht sie hier fahrlassig
vor, weil sie dieses Versprechen nicht einhalten kann. Wir teilen auch nicht das Ziel,
dass jede Ware Uberall in Europa zum gleichen Preis erhaltlich sein muss. Auch hier

gibt es unterschiedliche Kulturen, es gibt eine unterschiedliche Wettbewerbssituation



und daher gibt es auch fur unterschiedliche Giter und Waren unterschiedliche
Preise. Deswegen sind wir der Auffassung, die Begrindung trifft nicht zu, das
Versprechen ist viel zu grof3.

Der letzte Punkt, der uns beschéftigt, ist die Frage: Wie bewerten wir die
unterschiedlichen Optionen, die die EU-Kommission vorgelegt hat? Alle Optionen
haben ihre Vor- und Nachteile. Wir haben uns allerdings ziemlich festgelegt, dass wir
ein zusatzliches optionales EU-Recht fur die Kaufvertrage nicht als sinnvoll erachten
— und zwar aus praktischen Griinden fur die Verbraucherinnen und Verbraucher. Wir
halten es im Kern fir besser, dass man auf nationaler Ebene Regelungen hat. Die
Menschen kennen ihren Rechtshintergrund, vor dem sie auch Kaufe tatigen. Das
bringt viel Klarheit beim Einkaufen mit sich und wie gesagt: Wir haben nicht erkennen
kénnen, dass die bisherigen Rechtsunterschiede ganz entscheidende
Kaufhemmnisse sind. Deswegen wuirden wir daflr pladieren, hier sehr sorgfaltig
abzuwagen. Was sind die Vor- und Nachteile? Was sind die Versprechen? Was sind
die Risiken? Wir sind etwas gebeutelt von der Eurokrise. Ich nehme das Bild einmal
als Analogie, weil wir gerne vorher wissen mdchten, was am Ende herauskommt,
und uns ein Versprechen, dass alles besser wird, erst einmal nicht freudig stimmt.
Aus Verbrauchersicht ist beispielsweise ein entscheidender Punkt, dass die
Rechtsdurchsetzung in den verschiedenen Landern sehr unterschiedlich ist. Ich
kénnte im Moment keinem Verbraucher raten, Geschéafte zu tatigen, bei denen er auf
die Rechtsdurchsetzung der griechischen Justiz angewiesen ist. Nicht, weil die
Menschen keine gute Arbeit machen, aber weil es Unterschiede auch in der
Rechtsdurchsetzung gibt. Das ist der Grund, weshalb ich es gut finde, dass wir
unsere Fragen, unsere Vorbehalte hier einbringen kénnen, denn wenn die EU etwas
macht, dann sollte es auch den angefiihrten Zielen entsprechen, namlich zur
Verbesserung fur Verbraucherinnen und Verbraucher fuhren. Das ist mit den

Vorschlagen, die jetzt vorliegen, nicht der Fall.

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Herr Billen, ich danke

Ihnen! Es kommt nun Herr Professor Dr. Grigoleit, Ludwig-Maximilians-Universitat
Munchen. Bitte schon!



SV Professor Dr. Hans Christoph Grigoleit: Vielen Dank, Herr Vorsitzender, meine

Damen und Herren! Der Vorschlag der EU-Kommission verdient auch nach meiner
Auffassung keine Unterstitzung. Er leidet an gravierenden konzeptionellen Defiziten
und es fehlt an einer Kompetenz der EU flr diese Rechtssetzung. Ich werde mich in
diesem kurzen Statement vor allem auf die Kompetenzfrage konzentrieren, allerdings
verschiedentlich darauf hinweisen, dass sich die Kompetenzfrage mit den
konzeptionellen Defiziten Uberlagert.

Zunachst ist festzustellen, dass fur das Vertragsrecht im allgemeinen und fur das
Kaufrecht im  besonderen in den Unionsvertrdgen keine  konkrete
Kompetenzzuweisung vorhanden ist. Aus diesem Grund beruft sich die Kommission
auch auf die sogenannte Querschnittskompetenz des Artikel 114 AEUV. Danach ist
die Kompetenz gegeben far Angleichungsmal3nahmen hinsichtlich
Rechtsvorschriften, welche — jetzt wortlich — ,die Errichtung und das Funktionieren
des Binnenmarktes zum Gegenstand haben*. Ich gehe davon aus, dass der Entwurf
eine AngleichungsmalBnahme im Sinne dieser Vorschrift darstellt, jedenfalls als
solche qualifiziert werden kann, weil Kaufvertrage bei positiver Wahlentscheidung der
Parteien einheitlichem Recht unterworfen werden. Entscheidend kommt es daher
darauf an, ob eine hinreichende Forderung des Binnenmarktes festgestellt werden

kann.

Fur die Ausfillung dieses Kriteriums hat der EuGH verschiedentlich strenge
Anforderungen aufgestellt, die vor allem dem Grundsatz der begrenzten
Einzelermachtigung und dem Subsidiaritatsprinzip Rechnung tragen. Die
Rechtsvielfalt ist im Binnenmarkt vorgegeben. Sie ist grundsatzlich keine Stérung des
Binnenmarktes. Das gilt insbesondere auch fur das Kaufrecht. Das Kaufrecht gehort
zum unverzichtbaren Kernbereich einer freiheitlichen Gesellschaftsordnung und
demgemal ist das Kaufrecht auch selbstverstandlicher Bestandteil der von den
Unionsvertragen respektierten Vielfalt. Damit wird auch ein gewisses Mal} an
Transaktionskosten in Kauf genommen, die sich notwendig aus der Rechtsvielfalt
ergeben. Angleichungsmal3ihahmen im Kaufrecht kommen daher nicht schon allein
wegen der Verschiedenheit der Rechtsordnungen in Betracht, vielmehr kénnen nur
solche Regeln angeglichen werden, deren Verschiedenheit den Binnenmarkt in

besonderem Mal3e stéren. Aul3erdem muissen die Mallnahmen zur Beseitigung der



Marktstérung objektiv geeignet sein. Es muss, wie der EuGH verschiedentlich
ausgesprochen hat, nachgewiesen werden, dass die MalRnahme den Binnenmarkt
tatsachlich fordert.

Der Entwurf der Kommission erfillt diese Anforderungen an eine hinreichende
Binnenmarktforderung nicht. Dabei ist zundchst zu bericksichtigen, dass er in
weitem Male dispositives Vertragsrecht enthalt. Hier liegt eine hinreichend
gewichtige Stérung des Binnenmarktes durch die Vielfalt schon deswegen nicht vor,
weil die erforderlichen Anpassungen von den Parteien selbst und vom Markt
vorgenommen werden konnen. Auch hinsichtlich der zwingenden Regeln, die in
verschiedener  Ausformung im  Entwurf  vorhanden sind, etwa im
Verbraucherschutzrecht, ist eine positive Wirkung des Entwurfs auf den Binnenmarkt
nicht zu erwarten. Sie wird von der Kommission nur behauptet, aber sie ist nicht
plausibel. Plausibel ist vielmehr die Erwartung, dass die Initiative den Binnenmarkt
Uberhaupt nicht positiv beeinflussen wird. Gegen eine positive Wirkung spricht vor
allem, dass die Rahmenbedingungen fir eine praktikable und einheitliche
Entwicklung des europaischen Kaufrechts fehlen. Insbesondere fehlt es auf
europdischer Ebene immer noch an einer einheitlichen Zivilgerichtsbarkeit. Ohne
einheitliche Rechtsprechung schafft eine neue Kaufrechtsordnung keine
Rechtssicherheit, sondern mehr Rechtsunsicherheit. Gegen die Effektivitat der
Initiative spricht auch, dass der Entwurf breitflachig Iickenhaft ist, und in praktisch
jedem Streitfall wird neben dem européaischen Kaufrecht eine nationale
Rechtsordnung zur Anwendung kommen muissen. Etwa was Stellvertretung,
Inhaltskontrolle oder auch gesetzlichen Schadensersatz angeht. Auch deswegen
kann der Entwurf keine Rechtssicherheit schaffen, sondern schafft eher mehr

Rechtsunsicherheit.

Aufgrund der Unsicherheiten bringt der Entwurf fir Unternehmer und Verbraucher
keinen erkennbaren Nutzen. Dabei ist auch zu bertcksichtigen, dass die
Vertragsrechtsordnungen ohnehin — es ist schon im Statement von Herrn Billen
angedeutet worden — eine verhaltnismafiig geringe Rolle im Binnenmarkt spielen,
wenn man sie mit anderen Lasten vergleicht. Ich formuliere das immer so: Was nutzt
das einheitliche Kaufrecht einem deutschen Mittelstandler, wenn er seine Rechte in

finnischer Sprache, mit finnischen Anwaélten und vor finnischen Gerichten



durchsetzen muss? Der optionale Charakter des Instruments I6st das
Kompetenzproblem nicht. Die Wahlmdglichkeit der Parteien &ndert nichts daran,
dass im Ergebnis mitgliedstaatliches Recht aul3er Kraft gesetzt und die Kompetenz
der Mitgliedstaaten zurlckgedrangt wird. Auch die Beschrankung auf
Binnenmarkttransaktionen begriindet keine Rechtssetzungskompetenz, denn der
Geltungsanspruch der nationalen Rechtsordnung bezieht sich grundséatzlich auch auf
zwischenstaatliche Geschéfte, wie etwa die europarechtlichen Vorgaben fir das

Kollisionsrecht zeigen.

Mein Fazit: Der Entwurf fir ein europaisches Kaufrecht verleiht unausgereiften
akademischen Regeln Autoritat. Er verspricht keine erkennbaren Vorteile, fihrt aber
zu voreiligen  Festlegungen im  Hinblick auf spatere, verbindliche
Vereinheitlichungsmaflinahmen. Ist das européische Kaufrecht als Wahlordnung erst
einmal gebilligt, so wird dadurch auch dem nachsten Schritt, einem verbindlichen
Gesetzbuch, der Weg bereitet. Das optionale Instrument ist ein Beitrag zu einer

schleichenden EU-Kompetenzanmal3ung. Danke!

Vorsitzender Sieqgfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Ich danke lhnen, Herr

Professor Grigoleit! Jetzt kommt Herr Dr. Huttenlocher, Bundesnotarkammer.

SV Dr. Peter Huttenlocher: Vielen Dank, Herr Vorsitzender! Meine Damen und

Herren! Ich freue mich, vor dem Rechtsausschuss zu dieser Frage Stellung nehmen
zu durfen. Trotz des sehr gehetzten Verfahrens, dass diese Rechtssetzungs-
mafl3nahme begleitet, muss man sich aufgrund der entscheidenden Fragen, die auf
dem Spiel stehen — ndmlich zum einen das Kernstiick deutschen Zivilrechts, das
Vertragsrecht, und zum anderen das Machtgeflige im europaischen Bereich —
besonnen zurlcklehnen und die mal3geblichen, im Zentrum stehenden Fragen
betrachten. Das sind die Fragen der Rechtsgrundlage, der Subsidiaritat und der

VerhaltnismaRigkeit.

Zunachst zur Rechtsgrundlage: Die Kommission hat mit Artikel 114 AEUV die falsche
Rechtsgrundlage gewahlt. Einschlagig ware allenfalls Artikel 352 AEUV. Das waére
eine technische Nebensachlichkeit, auf der man nicht herumreiten sollte, ginge es

nicht in der Tat um massive Unterschiede bei den Mehrheitserfordernissen, die ein



entsprechendes Gesetz aufweisen muss. Artikel 352 AEUV geht im europdaischen
Rat nur mit Einstimmigkeit — und von deutscher Seite auch nur, wenn zuvor
Bundestag und Bundesrat ein entsprechendes Gesetz verabschiedet haben, § 8
Integrationsverantwortungsgesetz (IntVG). Indes geht Artikel 114 AEUV deutlich
leichter. Das Gesetz wird deutlich leichter verabschiedet, namlich mit
Mehrheitsprinzip. Daher ist diese Frage ganz entscheidend. Artikel 114 AEUV ist hier
die falsche Rechtsgrundlage, weil es sich vorliegend nicht um eine Angleichung
nationaler Rechtsvorschriften handelt. Insoweit mag man in Einzelfragen leicht
auseinandergehen, im Ergebnis landet man doch bei der selben Bewertung. Nach
unserer Einschéatzung liegt eine Angleichung nationaler Rechte nicht vor. Denn eine
Angleichung erfordert das Einwirken auf die einzelnen nationalen Rechte. Hier wird
aber nicht eingewirkt. Sie, meine Damen und Herren, missen das BGB nicht &ndern.
Es bleibt bestehen. Es wird also etwas Neues, ein optionales Instrument daneben
gesetzt. Bei solchen optionalen Instrumenten, so war es bislang einhellige Meinung,
wird Artikel 114 AEUV nicht berthrt, kann Artikel 114 AEUV nicht herangezogen
werden, sondern es bedarf des Artikels 352 AEUV, der Einstimmig vorsieht. Dies hat
der EuGH in seinem Urteil zur Europaischen Genossenschaft so gesehen, wo es
genau um diese Konstellation ging. Dies hat bislang auch die europdaische
Kommission so gesehen, die noch immer bei jedem optionalen Instrument den
steinigen Weg des Artikel 352 mit dem Einstimmigkeitsprinzip gegangen ist, und dies
hat auch der Verfassungsgeber selbst so gesehen. Er hat namlich fur ein einzelnes
optionales Instrument — das Patent - in Artikel 118 AEUV ein mit
Mehrheitsentscheidung zu verabschiedendes optionales Instrument geschaffen. Dies
zeigt den exakten Willen des Verfassungsgebers, dass im Ubrigen auf Artikel 114
AEUV nicht zurtckgegriffen werden kann, sondern Artikel 352 und das darin
verankerte Einstimmigkeitsprinzip herangezogen werden mussen. Artikel 114 AEUV
ist daher die falsche Rechtsgrundlage und sie umgeht Mehrheitserfordernisse und

Beteiligungsrechte von Bundestag und Bundesrat.

Doch auch im Ubrigen, bei dem Subsidiaritatsgrundsatz nach Artikel 5 Absatz 3 des
EU-Vertrages gibt es Probleme. Nach dem Subsidiaritdtsgrundsatz darf die obere
Ebene tatig werden, wenn das angestrebte Ziel auf unterer Ebene nicht ebenso gut
erreicht werden kann. Wir haben aber schon gehdrt und werden es auch noch

mehrfach héren, dass just diejenigen, die den Binnenmarkt — was ausgewiesenes



Ziel des europaischen Kaufrechts ist — ausmachen sollen, namlich Verbraucher auf
der einen und insbesondere kleinere und mittlere Unternehmen auf der anderen
Seite, sagen: ,Der Binnenmarkt wird durch diese Malinahme nicht geférdert.” Der
Binnenmarkt steht auch nicht so schlecht da, wie es hin und wieder behauptet wird.
Man denke nur an Amazon. Ein Unternehmen, das in Luxemburg sitzt und jeden Tag
Millionen von Burgern EU-weit beliefert. Das ist grenziberschreitender Handel. Im
Ubrigen liegt die Binnenmarktbremse — so es eine gibt — in der Verschiedenartigkeit
von Sprachen, der erschwerten Rechtsdurchsetzung in anderen Landern, in
unterschiedlichen Steuerrechten, aber nicht in der Unterschiedlichkeit der
Vertragsrechtsordnungen. AulBerdem — auch das spricht gegen den
Subsidiaritdtsgedanken — ist das vorgelegte optionale Instrument des Kaufrechts de
facto so angelegt, dass im Ergebnis auch rein innerstaatliche Sachverhalte diesem
europdischen Kaufrecht unterworfen werden. Das wirde jetzt zu weit fuhren, das
kann ich aber auf Ruckfrage gerne erlautern. Aus dem selben Grund, weil namlich
der Binnenmarkt nicht gefordert wird, ist die Mal3nahme auch nicht verhéaltnismanig.
Sie ist namlich schon nicht geeignet, das angestrebte Ziel - die

Binnenmarktférderung — zu erreichen.

Man muss sich daher fragen: Wem nutzt das europaische Kaufrecht? Zumindest
denjenigen, denen es nutzen soll, den Verbrauchern und den kleinen und mittleren
Unternehmen, nutzt es nach eigener Einschatzung und nach den Erhebungen nicht.
Dann kann man sagen: Schadet es denn? Die Antwort ist ,Ja, es schadet ganz
erheblich®. Es verursacht Rechtsunsicherheit in einem Bereich, der das Kernstlick
des nationalen Rechts ausmacht — im Kaufrecht, das jeden Tag millionenfach zur
Anwendung gelangt. Und es schadet dem politischen Machtgeflige zwischen EU auf
der einen und Mitgliedstaaten und der foderalen Struktur auf der anderen Seite.
Wenn namlich einmal diese Mehrheitsentscheidung fir ein optionales Instrument
durchgewinkt wirde, dann wird es immer solche Mehrheitsentscheidungen geben.
Das ist so, als wirde man sich in sein eigenes Vertragsrecht einen Trojaner
installieren, der dann eigeninitiativ weiter tatig sein wird. Man weifl3 nicht, wie der
Trojaner sich im Nachhinein verhalten wird, aber man wei3 eines: Anderungen am
Vertragsrecht wie auch Anderungen im Zivilrecht im Ubrigen werden dann immer mit
Mehrheit moéglich sein. Das heil3t, Deutschland verliert seine Gesetzgebungshoheit in

seinem eigenen Zivilrecht. Warum méchte die Kommission dieses Projekt unbedingt?



Dartber kénnte man lange spekulieren, wiirde sie es nicht selbst in ihrem Schreiben
vom 13. Oktober 2011, das Sie den Unterlagen beigefligt haben, ganz offen sagen.
Es geht darum, im Jahr 2013 — daher auch der gro3e Zeitdruck — zum 20-jahrigen
Jubilaum des Binnenmarkts ein politisches Prestigeobjekt vorweisen zu kénnen. Es
geht um einen Paukenschlag. In der Tat ware es ein Paukenschlag, wenn man
mittels des Vehikels des optionalen Instruments nun in die nationalen

Zivilrechtsordnungen mit Mehrheitspinzip vordringen konnte.

Ich komme zu abschlieRenden Gedanken, die sich mit diesem Thema befassen. Der
Kommission zufolge soll durch die Mal3hahme der Binnenmarkt befliigelt werden.
Meine Damen und Herren, es geht von unserer Seite nicht darum, den Binnenmarkt
auszubremsen! Es geht darum, das Verfassungsgefiige der EU, die Spielregeln, die
sich Europa selbst gegeben hat, ernst zu nehmen und einzuhalten. Diese Spielregeln
beinhalten Fragen der Kompetenz, der Mehrheits- oder Einstimmigkeits-
entscheidung, Fragen der Subsidiaritat und Fragen der Verhaltnismafigkeit. Nur
wenn diese Spielregeln eingehalten werden, wird man Europa langfristig dasjenige
Vertrauen entgegen bringen kdnnen, auf das es langfristig angewiesen ist. Vielen
Dank!

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Herr Dr. Huttenlocher, es

fallt einem als Politiker schwer, noch Ruhe zu bewahren! Wir werden es aber tun,
werden die anderen Sachverstdndigen anhéren. Nun Herr Professor Dr.
Riesenhuber, Ruhr-Universitat Bochum.

SV Professor Dr. Karl Riesenhuber: Vielen Dank Herr Vorsitzender, meine Damen

und Herren! Vieles ist schon gesagt worden. Ich will ein paar Punkte hervorheben —
erstens zum Instrument, zweitens zur Kompetenz und drittens zur

VerhaltnismaRigkeit.

Das gemeinsame europdische Kaufrecht soll ein einheitliches, grenzuber-
schreitendes Regime zur Verfiigung stellen, vor allem fur Unternehmer. Es soll dies
durch eine Verordnung erreichen, die das in die nationalen Vertragsrechtsordnungen
hineinsetzt. Das europdische Kaufrecht soll nicht automatisch oder standardmafig

anwendbar sein, sondern durch Vereinbarung, wobei diese Vereinbarung keine



Rechtswahl sein soll. Damit soll wohl der Verbraucherschutz des
Gunstigkeitsprinzips der Rom-Verordnung vermieden werden, um ein einheitliches
Regime zur Verfigung zu stellen. Und dieses Defizit im Verbraucherschutz soll dann
nachher durch Informationspflichten und durch ein angehobenes Schutzniveau beim
Verbraucherschutz wieder ausgeglichen werden. Wichtig ist der Regelungsbereich
und vor allem das, was nicht geregelt wurde, das ist schon angesprochen worden.
Zentrale Bereiche sind aulRen vor gelassen: Die Stellvertretung, die
Geschaftsfahigkeit, Anti-Diskriminierungsrecht, die Gesetzes- und Sittenwidrigkeit,
die Vertragssprache, die Aufrechnung und die Abtretung. Das bestimmt ganz

entscheidend den Anwendungsbereich dieses Regimes.

Zur Kompetenzfrage will ich nur unterstreichen, dass das gemeinsame europaische
Kaufrecht weithin dispositive Regeln enthéalt. Dispositive Regeln beeintrachtigen aber
den grenziberschreitenden Verkehr nicht oder nicht in erheblicher Weise, denn es
liegt in ihrer Natur, dass man sie oder die Belastung, die damit einhergeht, durch
Dispositionen vermeiden kann. Entscheidend fiur die Rechtsgrundlage ist die Frage
der Rechtsangleichung. Artikel 114 AEUV erlaubt — das wurde schon gesagt — nur
eine Rechtsangleichung. Das passiert hier nun gerade nicht. Der Europdaische
Gerichtshof hat das in der Entscheidung zur Européischen Genossenschaft bereits
deutlich gesagt, und er hat dabei nicht auf die Organisationsformen im Gegensatz
zur Transaktion abgestellt, sondern er hat nur darauf abgestellt, dass durch die
Genossenschaftsverordnung ein zusatzliches Regime in die nationalen Rechte
hereingestellt wird und die nationalen Rechte selbst unverandert bleiben. Er hat dazu

gesagt: Das ist keine Rechtsangleichung.

Dritter Punkt: Die VerhaltnismaRigkeit, die Geeignetheit dieses Instruments zur
Erreichung der von der Kommission verfolgten Ziele. Die Kommission will ein
einheitliches Regime fur den grenziberschreitenden Verkehr. Das ist aber nicht
mdoglich, wenn man wesentliche verbraucherrechtsrelevante Bereiche flr
Vertragssprache, Geschéftsfahigkeit, Stellvertretung, Abtretung usw. sofort
herausnimmt. Denn fur den Verbraucher bedeutet das erst einmal, dass in diesen
Bereichen ein nationales Recht Anwendung findet. Es gibt damit kein einheitliches,
kein gemeinsames européisches Kaufrecht, sondern 27 verschiedene europaische

Kaufrechte. Der Verbraucher musste damit umgehen. Fir den Unternehmer bedeutet
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es umgekehrt, dass diese wieder in das vermeintlich einheitliche Regime einstreuen
kénnen, soweit in den Bereichen, die durch das Kollisionsrecht geregelt werden,
Verbraucherschutzvorschriften enthalten sind, und damit das Hauptziel der
Kommission wiederum nicht erreicht wird. Zur Erforderlichkeit will ich noch einen
Punkt in aller Kiurze hervorheben, nadmlich was den Rechtsverkehr zwischen
Unternehmen angeht. Hier besteht ohnehin Rechtswabhlfreiheit und mit dem Wiener
UN-Kaufrecht auch bereits ein optionales Instrument, das die Parteien wahlen

kdnnen. Vielen Dank!

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Herr Professor

Riesenhuber, ich danke auch lhnen! Das Wort hat jetzt Herr Professor Dr. Roth,

Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universitat. Bitte schon!

SV Professor Dr. Wulf-Henning Roth, LL.M. (Harvard): Ich nehme nicht Stellung zur

rechtspolitischen Winschbarkeit dieses Instruments. Ich nehme auch nicht Stellung
zur Qualitat des optionalen Instruments, sondern nur zu der Frage ,Hat die
Kommission eine geeignete, eine richtige Rechtsgrundlage herangezogen, kann man
das auf der Grundlage des Artikel 114 AEUV tun?“. Es ist von dem schon einiges
angeklungen. Und ich kann das, jedenfalls zum Tell, eigentlich nur unterstreichen
und wiederholen. Es geht bei dem optionalen Instrument entgegen der Redeweise
von der zweiten Rechtsordnung innerhalb der Mitgliedstaaten um die Schaffung
eines européischen Rechts neben dem nationalen Recht, das unangetastet bleiben
soll. Das ist im Hinblick auf die Wahl der Rechtsgrundlage von entscheidender

Bedeutung.

Ich will in Erinnerung rufen, dass die Europaische Union keine Kompetenz hat,
Privatrechtsangleichung allgemein zu betreiben. Das war im Vorfeld des Vertrags
von Lissabon und der Europaischen Verfassung noch grof3 in der Diskussion
gewesen. Wir kennen die Diskussion der letzten zehn Jahre. Es ist ja nicht von heute
auf morgen dieses optionale Instrument vorgeschlagen worden. Mit Ausnahme des
bereits zitierten, ganz eng begrenzten Artikels 118 AEUV fir Rechtstitel im Bereich
des geistigen Eigentums ist eine solche Privatrechtskompetenz nicht geschaffen
worden. Deswegen reduziert sich die Fragestellung auf die vorhandenen

Kompetenznormen, die allseits diskutiert werden. Das ist einerseits — ich erwahne
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das an dieser Stelle nur, weil das immerhin von prominenter Seite vorgeschlagen
worden ist — Artikel 81 AEUV, wo es um die justizielle Zusammenarbeit geht. Ein
prominentes Institut hat in der Tat vorgeschlagen, dass das optionale Instrument auf
dieser Grundlage laufen kdnnte. Das ist nicht der Fall! Dort sind abschliel3end die
Instrumente und die Ziele und das definiert, was unter justizieller Zusammenarbeit
verstanden werden kann — letzteres einschlie3lich des Kollisionsrechts und der
Uberlegung, dass man sich eine Harmonisierung des Kollisionsrechts ersparen
kénne, wenn man das Privatrecht vereinheitliche. Das ist keine kompetenzmalige
Argumentation, die hier zum Ziele fihren koénnte. Artikel 81 AEUV scheidet aus. Ich
erspare es mir, lhnen Artikel 169 AEUV auseinander zu legen. Hier gibt es eine
Kompetenz fir den Verbraucherschutz. Das optionale Instrument ist nicht nur auf den
Verbraucherschutz bezogen, sondern erfasst auch den Bereich von B2B, soweit es
um kleinere oder mittlere Unternehmen geht. Deswegen lasse ich Artikel 169 AEUV

aus. Ich gebe aber gerne Antwort auf entsprechende Fragen.

Artikel 114 Absatz 1 AEUV ist die Querschnittskompetenz, die in der Tat von der
Kommission verwendet wird. Es ist auch bereits erklart worden, dass wir hier nur
eine qualifizierte Mehrheit brauchen. Es ist schon zweimal erwé&hnt worden, dass der
Europaische Gerichtshof in seiner insoweit grundlegenden Entscheidung vom 2. Mai
2006 zur Européaischen Genossenschaft klargestellt hat, dass Artikel 114 AEUV nicht
in Frage kommt, soweit es nicht um Angleichung der mitgliedsstaatlichen
Rechtsordnungen oder Ersetzung von mitgliedsstaatlichem Recht geht, sondern um
die Schaffung eines europdaischen Instruments, eines europaischen Rechtstitels,
einer europdaischen Rechtsordnung neben den nationalen Rechtsordnungen. Ich
sage lhnen, es ist vollig ausgeschlossen, dass der européische Gerichtshof diese
Entscheidung revidieren oder es zu einem overruling kommen wird. Deswegen ist
diese Kompetenzgrundlage vollig daneben! Wir wissen, warum die Kommission sie
wahlt, das ist uns allen klar. Ich wirde dazu dann auch gerne noch im Einzelnen
Stellung nehmen. Man kann Uber die Feinheiten dieser Entscheidung zur Sache

Europaische Genossenschaft noch reden, aber das ist eine ganz klare Entscheidung.

Ich will auch betonen, dass alle Rechtsakte, die bisher europaisches Recht
geschaffen haben, Uber Artikel 352 AEUV gelaufen sind. Die Kommission selber hat

diese Sachen auch so vorgeschlagen. Insofern ist es erstaunlich, dass die
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Kommission hier diesen Weg geht. Aber man fiurchtet den Prozess des Artikel 352
AEUV mit den Zustimmungen aller 27 Mitgliedstaaten neben der des Europaischen
Parlaments. Bleibt Artikel 352 AEUV: die Norm, die man als Abrundungskompetenz
bezeichnet. Da will ich meine Einschatzung dahingehend wiedergeben, das habe ich
auch schon literarisch mehrere Jahre vertreten, dass in der Tat Artikel 352 AEUV fur
dieses Instrument zur Verfigung steht — und zwar in zweierlei Hinsicht. Die
Schaffung eines einheitlichen européischen Kaufrechts dient — ich glaube, das wird
man so sagen mussen — der Senkung von Transaktionskosten. Auch wenn die
Stellungnahmen von Verbanden am Anfang kritisch sind, erinnern Sie sich doch —
meine Damen und Herren — daran, was zur européischen Societas Europaea gesagt
wurde. So ein Ding brauchte man nicht. Sie wissen, dass die Allianz, Porsche und
eine ganze Reihe von weiteren deutschen Unternehmen dieses Instrument benutzt
haben. Auch wenn es in England oder auch in Frankreich weniger oder gar nicht
benutzt wird, darauf kommt es nicht an. Die Senkung von Transaktionskosten ist ein
ganz wichtiger Gesichtspunkt, der in der Tat den Binnenmarkt fordert. Ich kénnte
Ihnen jetzt Rechtsprechung des Européischen Gerichtshof zitieren, in der diese
Binnenmarktférderung im Hinblick auf Artikel 352 und Ubrigens auch auf Artikel 114
AEUV als ausreichend angesehen wird. Im Ubrigen weise ich Sie darauf hin, dass
mit dem Internet jetzt ein Medium geschaffen worden ist, das geradezu danach
drangt, dass Internetvertrage nach einer einheitlichen Rechtsordnung, wie sie dann

das optionale Instrument darstellt, abgeschlossen werden kdnnen.

Dass, meine Damen und Herren, dieses Instrument nicht alles regelt, das liegt in der
Natur der Sache. Und ich weise Sie darauf hin, dass auch die Européische
Aktiengesellschaft, die Societas Europaea, nicht alles regelt, sondern einen Teil den
mitgliedsstaatlichen Rechtsordnungen uberlasst. Das ist Uberhaupt kein Argument
dagegen. Auch bin ich gegen die Kompetenzgrundlage. Auch der Europdaische
Gerichtshof hat in seiner Genossenschaftsentscheidung ganz klargestellt, dass
manche Dinge den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen Uberlassen werden durfen

und kdénnen.

Subsidiaritat — ich habe keine Bedenken, weil die 27 Mitgliedstaaten ein gleichartiges
Instrument nicht schaffen kdnnen. Durch Unionsrecht ein einheitliches Recht fir

einen grenziberschreitenden Kaufvertragsverkehr zu schaffen, das kann eben nur



13

die Europaische Union. Ich habe auch keine Bedenken gegen die
Verhaltnismaligkeit der Regelung, sowohl was die Geeignetheit als auch was die
Erforderlichkeit angeht. Im Hinblick auf die Zielsetzung, die Transaktionskosten zu
senken, halte ich das Instrument fir verhaltnismafiig und wirde meinen, das ist die
Grundlage, auf der das Instrument laufen soll. Ich gebe jedem gute Chancen —
einschliel3lich des Deutschen Bundestages und der Deutschen Bundesregierung —,
der vor dem Europaischen Gerichtshof dieser Argumentation folgt. Vielen Dank!

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Herr Professor Roth, ich

bedanke mich bei lhnen! Jetzt kommt Herr Professor Dr. Dr. Schulze, Westfalische
Wilhelms-Universitat Miinster.

SV Professor Dr. Dr. h.c. Reiner Schulze: Herr Vorsitzender, meine Damen und

Herren! Ich beschréanke mich darauf, dem Uberwiegend dusteren, negativen Bild in
vier Punkten Gegenakzente zu setzen: Verhaltnis zum BGB, Regelungsbedarf,

Verbraucherschutz und Rechtsgrundlage.

Was das Verhaltnis zum BGB betrifft, meine Damen und Herren, geht es doch nicht
um das bisher Ubliche aus Briissel — also Rechtsangleichung durch Eingriff in das
nationale Recht —, sondern um ein anderes Regelungsmodell. Wahrung des
nationalen Rechts und daneben fir grenziberschreitende Transaktionen wahlweise,
neben den auch dort anwendbaren nationalen Rechten eine europaische Option.
Wenn also vom Zugriff auf den Kernbereich der nationalen Rechtsordnung usw.
gesprochen wurde, mdchte ich an Herrn Billen anschliel3en. Lehnen wir uns etwas
nidchtern zurtick und sagen, das deutsche birgerliche Recht in seinem Kernbereich
wird entlastet von dem bisherigen Zugriff durch die Verpflichtung zur
Rechtsangleichung aufgrund von Richtlinien, indem jetzt im neuen Regelungsmodell
das deutsche Recht sowie dessen Systematik und Koharenz unversehrt und die
Regelungsautonomie des deutschen Gesetzgebers insoweit unangetastet bleiben
und man eben die Option hat, ein anderes Recht zu wéahlen, wenn man es besser
findet. In der Zukunft kann ein funktionierendes europaisches Kaufrecht vielleicht das
beste Argument dagegen sein, dass neue europarechtliche Verpflichtungen zur
Veranderung des deutschen Rechts erforderlich sind. Wir haben ja dann eine

optionale Lésung fur die grenziberschreitenden Geschafte. Wenn mehr nicht
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erforderlich ist, ist das politisch und rechtlich — VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz — ein

Mittel zum Schutz zur Wahrung des deutschen Kernbestandes am Recht.

Zweitens: Regelungsbedarf. Niemand wird sicher voraussagen konnen, in welchem
Umfang das europdische Kaufrecht von der Wirtschaft und von den Verbrauchern
angenommen oder nicht angenommen wird. Aber meines Erachtens sollte man den
Vertragsparteien diese Wahlmaoglichkeit nicht von vornherein vorenthalten, sondern
ihnen selbst die Einschatzung Uberlassen. Ich verweise, um mich kurz zu fassen, auf
Herrn Professor Roth, der ja schon Uber die Binnenmarktrelevanz und einen
moglichen Bedarf einiges gesagt hat. Stellen Sie sich vor, einem iShop, der
Haushaltsgerate oder Handwerkerbedarf europaweit vertreiben mochte, erspart doch
ein europdisches Kaufrecht die Schwierigkeiten und die Kosten, seine
Vertragsbedingungen an 27 oder mehr unterschiedliche Rechtsordnungen
anzupassen. Wenn dies mittelstandige Unternehmen ermutigen sollte, tUber das
Inlandsgeschaft mehr hinauszugreifen und auf den Binnenmarkt vorzustof3en, dann
wirde die europaische Formulierung das Binnenmarktpotential ausschépfen, doch
aus deutscher Sicht zugleich bedeuten, das Exportpotential der deutschen Wirtschaft
zu starken. Das kann uns doch nur Recht sein! Gegeniber dem UN-Kaufrecht, um
das auch noch klarzustellen, bietet der Entwurf des européischen Kaufrechts bei all
seinen Schwachen, uber die wir weiter reden konnten, eine Reihe von Vorteilen:
beispielsweise fir den schon erwéhnten iShop eine ubergreifende Basis fur
Angebote an Unternehmer und Verbraucher — das UN-Kaufrecht hat die Verbraucher
nicht drin —, die in allen EU-Landern anwendbar ist — auch in denen, die das UN-
Kaufrecht nicht eingefuhrt haben. Er bericksichtigt starker die modernen
Entwicklungen im elektronischen Geschaftsverkehr, die im UN-Kaufrecht noch nicht
explizit angesprochen sind, und den Vertrieb digitaler Produkte. Er bezieht
kaufbezogene Dienstleistungsvertrage ein — und damit die Vertrage Uber Wartung,
Reparatur usw. Im Verhaltnis eines Unternehmens zum anderen gewahrt er einen
starkeren Schutz gegen die Ausnutzung von Ungleichgewichtslagen, u. a. durch die

AGB-Kontrolle. Ein bisschen wie im deutschen Recht.

Drittens: Verbraucherschutzniveau. Das sinkt nicht, wenn das europaische Kaufrecht
fur grenzuberschreitende Vertrage gewahlt wird, sondern erhoht sich im ganzen

Betrag im Vergleich zum deutschen Recht erheblich. Zum Beispiel bei der
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Vertragsauslegung, bei der Vertragsbeendigung wegen eines Mangels, bei der
langen Verjahrungsfrist usw. Ich habe das in meiner schriftlichen Stellungnahme
Seite vier bis sechs naher dargelegt, auch den punktuellen Verbesserungsbedarf aus
Verbrauchersicht. Nach einem Vergleich des Schutzniveaus im deutschen und
europdischen Kaufrecht musste ein Verbrauchervertreter eindeutig zur Wahl des
europaischen Rechts raten. Das Gegenargument — auf das haben Sie abgestellt,
Herr Billen — ist das Drumherum. Ob dann, trotz des hoheren Schutzniveaus dieses
Rechtstextes, moglicherweise andere Fragen, nadmlich Rechtsdurchsetzung usw.
Schwierigkeiten aufwerfen kénnen. Da stehen wir vor grundsatzlichen Fragen: Sollen
wir unseren Unternehmen, unseren Verbrauchern Mut machen, in den Binnenmarkt
vorzustof3en, und weitere SchutzmalRnahmen zur Rechtsdurchsetzung in den Blick
nehmen? Teilweise sind solche MalRnahmen schon eingegangen, es werden aber
noch weitere notwendig werden. Oder sollen wir, was ich fir aussichtlos halte,
glauben, wir konnten den Binnenmarkt noch irgendwie eindammen und uns

irgendwie zuriickziehen?

Viertens und letztens zu Artikel 114 AEUV als Rechtsgrundlage. Ich kann mich Herrn
Kollegen Roths wie stets brillanter schriftlicher und mindlicher Stellungnahme fast
ganz anschlieen. Auch nach meiner Ansicht ist entscheidend, ob eine Angleichung
im Sinne von Artikel 114 Absatz 1 AEUV vorliegt. Und auch nach meiner Ansicht
stellt eine Rechtsvereinheitlichung durch eine Verordnung grundsatzlich eine
derartige Angleichung dar. Ich zweifle allerdings — da bin ich mir nicht sicher, mdchte
das aber zu Bedenken geben und insofern widersprechen —, dass voraussehbar ist,
wie eine Entscheidung des EuGH in dieser Frage ausfallen wirde. Ich zweifle, ob
eine Vereinheitlichung stets ein volliges Ersetzen oder Beseitigen des nationalen
Rechts erfordert, wie das in den vorhergehenden Stellungnahmen anklang, oder ob
eine Vereinheitlichung nicht auch eine optionale Regelung umfassen kann. Werfen
wir nur kurz einen Blick auf die herkdbmmliche Rechtsvereinheitlichung auf3erhalb des
Unionsrechts. Nach gangiger Begrifflichkeit hat das UN-Kaufrecht zur
Rechtsvereinheitlichung gefuhrt, aber es hat nicht bestehendes internes nationales
Recht ersetzt, im Sinne von ,beseitigt. Dieses kann weiterhin fur
grenziuberschreitende Vertrage gewéhlt werden. Die Vereinheitlichung lag vielmehr in
der Schaffung einer einheitlichen zusatzlichen Option. Im Hinblick auf Artikel 114

AEUV ist meines Erachtens eine Vereinheitlichung durch eine zuséatzliche Opt-in-
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oder Opt-out-Regelung vorstellbar, ohne dass dabei bestehendes nationales Recht
ersetzt werden miusste, wie Sie das zugrunde legen. Stellen Sie sich vor, der
europaische Gesetzgeber legt fest, das deutsche Kaufrecht ist nicht mehr flr
grenziberschreitende Vertrdge anzuwenden, sondern das europaische. Eine nicht
winschenswerte Regelung, aber das ware doch eine Vereinheitlichung im Sinne von
Artikel 114 AEUV. Stellen Sie sich vor, er flgt ,aul3er wenn die Parteien etwas
anderes vereinbaren® hinzu — eine Opt-out-L6sung, die doch wohl auch noch
Vereinheitlichung wéare. Warum soll es denn anders sein bei einer Opt-in-Lésung wie
in dem vorliegenden Vorschlag? Man wird wahrscheinlich zur Abgrenzung fur Artikel
114 AEUV den Unterschied anders ansetzen mussen. Etwa in die Richtung, dass,
wenn es um einen Sachverhalt geht, fir den es keine nationale Regelung gibt und
damit die européaische Regelung nicht den Anwendungsbereich nationalen Rechts
beruhrt, keine Vereinheitlichung im Sinne von Artikel 114 AEUV vorliegen mag. Das
ist der Bereich der Entscheidung des EuGH zur Européaischen Genossenschaft.
Wenn der europdische Gesetzgeber dagegen fiir einen Sachverhalt, der schon durch
nationales Recht geregelt ist, eine alternative einheitliche Regelung schafft und auf
das Feld geht, auf dem nationale Gesetzgeber schon tatig sind und dort eine
alternative  Option  schafft, dann kommt moglicherweise doch eine
Teilvereinheitlichung im Sinne von Artikel 114 AEUV in Betracht. Es gibt nach meiner
Ansicht zumindest gute Grinde, eine Anwendbarkeit des Artikel 114 AEUV in
Betracht zu ziehen. Eine EuGH-Entscheidung zu dieser Frage durfte noch ziemlich
offen und nicht durch die Entscheidung in der Sache Européische Genossenschaft

endglltig geklart sein.

Lassen Sie mich abschlieRend zusammenfassen: Es gibt auch gute Griinde, ein
optionales europaisches Kaufrecht positiv zu sehen, ihm keine Steine in den Weg zu
legen — im Hinblick auf das deutsche BGB, im Interesse des deutschen
AulRenhandels, vor allem fur den Mittelstand, und im Hinblick auf den

Verbraucherschutz.

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Damit gilt der allgemeine

Grundsatz ,Vor Gericht und auf hoher See ist man in Gottes Hand“ auch hier! Nun

Herr Steinberger, Verband Deutscher Maschinen- und Anlagenbau (VDMA).
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SV Christian Steinberger: Sehr geehrter Herr Vorsitzender, meine sehr verehrten

Damen und Herren! Ich bedanke mich zunéachst sehr herzlich fur die Gelegenheit,
das gemeinsame europaische Kaufrecht aus Sicht des B2B-Bereichs des
Maschinenbaus und damit der exportorientierten Industrie und des Mittelstands zu
kommentieren. Die zentralen Aussagen vorweg: Fur die Exportwirtschaft ist vom
gemeinsamen europaischen Kaufrecht kein Mehrwert zu erwarten. Es besteht aus
unserer Sicht kein Bedarf fur ein optionales Instrument. Das gemeinsame
europdaische Kaufrecht wird, so unsere Beflrchtung, den Unternehmen das Leben
nicht vereinfachen, sondern eher komplizieren, indem es Rechtsunsicherheit bringt
und erhéhten Beratungsbedarf schafft. Damit wird es auch — so beftirchten wir — die

Kosten nicht verringern, sondern eher erhdhen.

Wie kommen wir zu diesen Annahmen? Das ist in erster Linie deswegen, weil wir
den Input der Unternehmen haben. Der VDMA st der grol3te europaische Verband
der Investitionsguterindustrie. Die Branche macht einen Umsatz von Uber 170
Milliarden Euro. Wir haben 3.000 Mitgliedsfirmen, davon sind 86 Prozent
Mittelstandler im Sinne der Definition der EU. Die Branche ist extrem exportorientiert.
Uber 70 Prozent der Produktion gehen in den Export, 44 bis 45 Prozent davon in die
EU. Das heildt, das typische VDMA-Mitglied ist also genau das Unternehmen, das
KMU, das die Kommission als so hilfsbedirftig ansieht, dass es keine Geschafte im
Ausland rechtssicher machen kann, und als Adressat des gemeinsamen
europdaischen Kaufrechts sieht. Das stellt sich aus unserer Sicht auch etwas anders
dar. Wir haben tagtaglich Kontakt zu den Firmen. Gerade in der Rechtsabteilung
fuhren wir sehr viele Gesprache mit den Unternehmen Uber ihre Auslandsgeschéfte
und Uber die Auslandsvertrage. Wir sind befasst mit der Erstellung von
internationalen Mustervertragen im Rahmen der internationalen Handelskammer und
von Orgalime, das ist unser Dachverband. Daraus resultiert fur uns die klare
Erkenntnis: Die  Unternehmen haben aufgrund der unterschiedlichen
Rechtsordnungen in Europa bei ihren grenziberschreitenden Geschéften keine
nennenswerte Behinderung oder werden von solchen Geschéften abgehalten. Das
gilt auch fir die kleineren und mittleren Unternehmen, obwohl die in der Regel keine
Rechtsabteilung haben, und von den finanziellen und personellen Ressourcen her

naturlich ganz anders gestellt sind als die groRen Unternehmen.
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Warum ist das so? Fiur ein Unternehmen, das einen Auftrag aus dem Ausland
bekommt, steht zunachst einmal nicht das auf den Vertrag anwendbare Recht im
Vordergrund, sondern dass das Unternehmen tberhaupt einen vernunftigen Vertrag
abschlieBen kann. Solange der Grundsatz der Vertragsfreiheit in Europa besteht,
gelingt dies auch meist. Natiurlich immer vorausgesetzt, dass man sich mit dem
Vertragspartner tUberhaupt einigen kann. Zum Beispiel auch auf den Umfang der
Haftung, die das Unternehmen einzugehen bereit ist. Es ist klar, wenn auf der
anderen Seite ein machtiges Unternehmen sitzt, das von vornherein sagt: ,Nur meine
Einkaufs- bzw. Lieferbedingungen zéhlen!*, dann wird das nichts. Allerdings wird das
mit dem gemeinsamen europaischen Kaufrecht auch nichts. Die Unternehmen
bedienen sich zum Abschluss der Vertrage oft Vertragsmustern — in unserem Bereich
die schon erwéhnten, zum Beispiel ICC oder Orgalime-Vertrage. Naturlich gibt es
von anderen Verbanden auch andere Mustervertradge. Probleme damit existieren vor
allem dann, wenn der Grundsatz der Vertragsfreiheit nach der nationalen
Rechtsordnung ausgehebelt ist, wie zum Beispiel in Frankreich hinsichtlich der Vices-
cachés-Problematik — also der Haftung fur versteckte Mangel, die man nicht
ausschliel3en kann — oder auch hinsichtlich der Giberbordenden Inhaltskontrolle nach
dem deutschen AGB-Recht. Nur dann gibt es eigentlich die Probleme, aber das ist
eher etwas, das man im nationalen Recht I6sen soll. Wirde ein optionales Instrument
fur den B2B-Bereich trotz fehlenden Bedarfs eingefiihrt, dann ist aus unserer Sicht zu
beflrchten, dass die Nachteile die Vorteile weit iberwiegen werden. Vor allem wegen
der damit eintretenden Rechtsunsicherheit. Wir wissen alle: Das Vertragsrecht ist
ohnehin eine stark auslegungsbedurftige Materie. In diesem Gemeinsamen
Europaischen Kaufrecht werden auch noch viele unbestimmte Rechtsbegriffe
eingeftihrt. Das Nebeneinander von B2B- und B2C-Regelungen wird dazu fuhren,
dass es Jahrzehnte dauern wird, bis sich eine gefestigte Rechtsprechung in Europa
dazu herausbildet, wenn Uberhaupt. Das mag alles hinzunehmen sein, wenn es
tatsachlich einen echten Bedarf gabe fur das gemeinsame europaische Kaufrecht.

Dies ist aber nicht der Fall.

Logischerweise steigt natirlich durch die Rechtsunsicherheit der Beratungsbedarf.
Es wird also eher zu mehr als weniger Kosten fihren und darunter werden dann
tatsachlich eher die KMU leiden, die eben keine eigene Rechtsabteilung haben, die

dann eben auch mit diesem erhdhten Beratungsbedarf zurecht kommen muss. Das
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sehen im Ubrigen nicht nur wir so, sondern auch die Kollegen der anderen
europaischen Verbande. Auch innerhalb der internationalen Handelskammer
herrscht diese Meinung vor. Insofern haben wir diesen Komplex auch schon sehr
intensiv mit den Unternehmensvertretern aus den anderen Landern diskutiert. Dazu
kommt, dass wir mit dem UN-Kaufrecht schon ein optionales Instrument haben.
Insofern ist wirklich die Frage, warum wir ein weiteres optionales Instrument
brauchen. Das UN-Kaufrecht hat auf3erdem fiir uns den Vorteil, dass es auch uber
Europa hinaus bekannt ist. Das heil3t, fir Firmen ist es viel vorteilhafter, wenn sie ein
einheitliches Instrument anwenden, das fir die ganze Welt gilt, und nicht nur fur die
EU. Es wird eher verwirrend sein, wenn noch ein Instrument da ist, und die
entsprechenden Abgrenzungsschwierigkeiten werden zu hoheren

Transaktionskosten fuhren.

Zusammenfassend aus unserer Sicht: Es ist kein Mehrwert des Gemeinsamen
Europaischen Kaufrechts fir den B2B-Bereich zu erwarten. Solange vom Grundsatz
Vertragsfreiheit auszugehen ist, ist kein Bedarf dafiir da. Unsere Beflrchtung ist,
dass das Gemeinsame Europaische Kaufrecht das Leben der Unternehmen durch
erhohten Beratungsbedarf und jahrzehntelange Rechtsunsicherheit verkomplizieren
und nicht vereinfachen wird. Unter dem Strich werden sich die Transaktionskosten

fur die Unternehmen erhéhen und nicht verringern. Danke!

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Frau Professor Dr. Tamm,

Hochschule Wismar.

SVe Professor Dr. Marina Tamm: Ich beginne mit einem kurzen, klarstellenden Satz.

Der Verordnungsvorschlag ist rechtswidrig und die Verabschiedung der Verordnung
nicht erstrebenswert. Er entbehrt schon einer ausreichenden Regelungskompetenz
der Union. Die Binnenmarktharmonisierungskompetenz nach Artikel 114 AEUV, auf
die sich die Kommission stitzt, kann im Ergebnis deshalb nicht herangezogen
werden, weil das danach inzident erforderliche, aus dem Grundsatz der begrenzten
Einzelermachtigung herrihrende Kriterium der Spirbarkeit der geltend zu
machenden  Markthinderungsgriinde durch die verbleibenden nationalen
Rechtsunterschiede nicht genigend dargetan wurde. Dass an sich

Rechtsunterschiede bestehen, rechtfertigt die Beanspruchung der
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Binnenmarktharmonisierungskompetenz noch nicht, da der Union bislang eine
Allzustandigkeit zur Angleichung der Zivilrechte der Mitgliedstaaten fehlt. AuRerdem
greift Artikel 114 AEUV als Erméchtigungsgrundlage schon deshalb nicht ein, well
das von der Kommission beabsichtigte optionale Instrument nicht auf die
Harmonisierung des bestehenden mitgliedsstaatlichen Rechts fokussiert ist. Dazu
misste es auf die Modifizierung des hard law, das heit auf eine Anderung des
bestehenden unbedingt anwendbaren nationalen Rechts gerichtet sein. Darauf ist es
jedoch nicht bezogen. Es soll vielmehr zuséatzliches Recht in Form eines soft law

schaffen.

Da die Kommission aus kompetenziellen Grinden und aus Grinden der
Nichteinhaltung des erforderlichen hohen Verbraucherschutzniveaus in der jingsten
Vergangenheit bei der Fortentwicklung des geltenden Besitzstandes gescheitert ist
und hier auf der Stelle tritt, versucht sie nun mit dem GEK augenscheinlich eine
Bypass-Regelung zu schalten. Mit dem beabsichtigten optionalen Instrument soll
eine  Schattenrechtsordnung  geschaffen  werden, die die geltenden
mitgliedsstaatlichen Rechtsordnungen nicht beeinflusst, weil sie nur im Fall der
Vereinbarung durch die Parteien anwendbar ist. Durch den optionalen
Geltungsgegenstand und Geltungsgrund und das Bestehen neben dem
nichtgednderten nationalen Recht vermehrt sich lediglich die Rechtsmasse, ihre
Gesamtubersichtlichkeit sinkt, was nicht nur, aber auch fur Verbraucher nachteilig ist.
Auch ist die Regelung lediglich auf Gewéahrleistung der verbraucherrechtlichen
Schutzlevel gerichtet, die durch die EU vordem in ihren mindestharmonisierenden
Richtlinien als verpflichtend vorgegeben waren. Die héheren nationalen Schutzrechte
werden mit der Abbedingung des Wohnsitzrechtes fur Verbraucher bei
grenziuberschreitenden Geschaften gemaf Artikel 6 der ROM-I-Verordnung gekappt.
Die lediglich prognostizierte Erhohung der Anbietervielfalt wiegt diesen konkreten
Nachteil fir Verbraucher, der mit dem Instrument einhergeht, nicht auf. Das
Instrument verstoRt auch deshalb gegen die Vorgaben des Artikel 114 Absatz 3
AEUV, der eine verbraucherrechtliche Riuckschlagsperre im Primarrecht aufstellt und
dem Harmonisierungsanliegen der Union aus Grunden des Verbraucherschutzes

Grenzen setzt.



21

Das Instrument missachtet aber auch den Subsidiaritdtsgrundsatz gemafd Artikel 5
Absatz 2 EUV, da danach bei einem Handeln der Union ein hoherer Effektivitatsgrad
als bei einem solchen der Mitgliedstaaten erforderlich ist. Fir das gemeinsame
europaische Kaufrecht besteht aber auch nach Bekundung der Wirtschaft kein
Bedarf, weil die derzeitigen Marktbarrieren weniger auf Rechtsunterschiede, sondern
vielmehr auf Sprachbarrieren und auf Transportwege zurtickzufihren sind. Es steht
zu erwarten, dass das Instrument daher kaum zur Harmonisierung des

Binnenmarktes beitragt.

Da es nicht effektiv ist, ihm aber erhebliche negative Begleiterscheinungen beiliegen,
ist es auch wunverhéaltnismaRig. Ich moéchte kurz auf diese negativen
Begleiterscheinungen eingehen. Zum einen enthalt das Instrument ganz viele
unbestimmte Rechtsbegriffe, die alle auslegungsfahig und auslegungsbedurftig sind.
Sie schaffen daher nicht mehr an Rechtssicherheit und Rechtseinheit. Zum anderen
ist noch gar nicht klar, ob es autonomes Recht ist, also von der EU geschaffenes
Recht, das autonom auszulegen ist. Es besteht aber noch keine Kommentarliteratur
dafur, es besteht noch keine Rechtsprechung dafiir und es ist auch fraglich, ob der
EuGH die Revisionsinstanz sein kann. Eigentlich musste er das sein, aber dafur ist
organisatorisch noch gar nicht vorgesorgt. Das optionale Instrument ist auch nicht so
freiwillig, wie es scheinen moéchte. Denn es ist natirlich klar, wenn ein optionales
Instrument dem Unternehmer zur Verfigung steht und dieses optionale Instrument
von den Unternehmern  angeboten wird, gerade weil es den
Verbraucherschutzstandard innerhalb der EU senkt, dann werden die Unternehmer
dieses Instrument als ,Blue Button* auch schalten. Entweder der Verbraucher l&asst
sich darauf ein, oder er lasst sich darauf nicht ein, und dann kommt das Geschéft
eben nicht zustande. Deshalb besteht keine wirkliche Rechtswabhlfreiheit fir den
Verbraucher. Aul3erdem ist ein erheblicher, negativer Begleiteffekt darin zu sehen,
dass das hard law nicht weiter entwickelt wird. Das steht jedenfalls zu beflrchten,
wenn solche Soft-law-Regelungen dauernd geschaltet werden neben dem hard law,
neben dem bestehenden acquis communautaire, der nicht weiter entwickelt wird. Auf
andere Ermachtigungsgrundlagen lasst sich der Vorschlag zur Verordnung Uber das
Gemeinsame Europaische Kaufrecht auch nicht stiitzen. Insbesondere ist weder
Artikel 81 noch Artikel 169 noch Artikel 352 AEUV heranziehbar. Der

Verordnungsvorschlag ist daher abzulehnen.
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Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Ich danke lhnen! Als letzten

haben wir Herrn Professor Dr. Wagner, Universitat Bonn. Bitte!

SV Professor Dr. Gerhard Wagner, LL.M.: Vielen Dank, Herr Vorsitzender! Ich

mochte nicht alles wiederholen, was einzelne Vorredner schon gesagt haben,
sondern nur im Sinne einer Schlussfolgerung kundtun, dass ich wie Herr Kollege
Roth der Auffassung bin, dass Artikel 114 AEUV nicht zur Verfiigung steht. Man héatte
zwar an sich vor dem Vertrag von Lissabon tberlegen kénnen, ob die Entscheidung
zur Europaischen Genossenschaft nicht der Revision bedarf, also der Revision durch
den EuGH. Allerdings sind diese Argumente nach dem Vertrag von Lissabon und
nach Schaffung des Artikel 118 AEUV, der optionale Instrumente im Bereich des
geistigen Eigentums erlaubt, hinfallig geworden. Denn daraus wird man wohl mit
traditioneller juristischer Methodik den Umkehrschluss ziehen missen, dass
aulRerhalb von Artikel 118 AEUV solche optionalen Instrumente nicht moéglich sind.
Denn wenn sie es waren, ware der Artikel 118 AEUV Uberflissig. So dass diese

Rechtsgrundlage, die von der Kommission herangezogen wird, sicherlich nicht tragt.

Madglich bleibt eine Gesetzgebung auf der Grundlage von Artikel 352 AEUV. Anders
als meine Vorrednerin glaube ich nicht, dass das Instrument unter diesem Aspekt
rechtswidrig oder kompetenzwidrig ist, und ich mochte das kurz erlautern, ohne
nochmals die Voraussetzungen des Artikel 352 AEUV durchzugehen. Das ist von
Herrn Roth ja schon gemacht worden und ich kann ihm nicht nur zustimmen, sondern
ich mochte die politische Frage aufwerfen, die auch im Rahmen dieser Vorschrift
eine Rolle spielen wird, ob das ein geeigneter Schritt ist, um den Binnenmarkt zu
fordern. Dazu hat sich die Kommission vor allem auf das
Transaktionskostenargument gestitzt, dass ich im Kern fur tragfahig halte, allerdings

meine, dass das noch etwas konkreter gefasst werden muss.

Transaktionskosten entstehen nicht daraus, dass Verbraucher im Binnenmarkt durch
ein ihnen fremdes Vertragsrecht abgeschreckt wirden, grenzuberschreitend
einzukaufen. Die vielen Internetshops, die auch auf3erhalb Deutschlands existieren
und von deutschen Verbrauchern und natirlich auch von KMUs genutzt werden,

wiederlegen das. Die Forschungen von Eurobarometer, auf die sich die Kommission
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bezieht, widerlegen es Ubrigens auch, weil das Vertragsrecht tlberhaupt nur von acht
Prozent der Befragten als ein wesentlicher Hemmschuh beim grenziiberschreitenden
Handel genannt wird. Die Transaktionskosten bestehen vielmehr darin, dass
Unternehmen keine einheitliche Vertragsgestaltung machen kdnnen, weil sie auf
diese vielen unterschiedlichen Vertragsrechte Rucksicht nehmen missen. Wenn die
Frage gestellt wird ,Warum mussen sie darauf Rucksicht nehmen?“, dann muss man
antworten: Nicht deshalb, weil diese Vertragsrechte unterschiedlich sind, denn sie
kénnen ja nach Artikel 3 Rom-I-Verordnung ein einheitliches Recht wahlen. Wenn
Sie sich die Geschaftsbedingungen von amazon.de anschauen, dann werden Sie
feststellen, dass alle Vertrdge, die Sie und ich mit denen schlie3en, nach
luxemburgischem Recht, nicht nach deutschem Recht zustande kommen. So ist es
dort geregelt. Warum kommen Uberhaupt noch Transaktionskosten ins Spiel? Nun
deshalb, weil nach Artikel 6 Absatz 2 der Rom-I-Verordnung kumulativ das strengere
Verbraucherschutzrecht jedes Mitgliedstaates Anwendung findet. Das verhindert am
Ende, dass Unternehmen einheitliche Vertragsbedingungen fur alle Vertrage, die sie
mit Kunden im Binnenmarkt schliel3en, verwenden konnen. Das sind zusétzliche
Kosten. Das wird wenige davon abhalten, auf diesem Markt tatig zu werden, aber es
sind zusétzliche Kosten, die sich im Preis dieser Produkte niederschlagen und die
alle Verbraucher und Unternehmen mit bezahlen mussen. Die sind in diesem Preis
enthalten. Ich kann Ihnen natirlich nicht sagen, wie hoch die genau sind, aber dass
der Handelsverkehr dadurch belastet wird, das wird man nicht in Abrede stellen

koénnen.

Wie kann man dem Ganzen begegnen? Man konnte dem theoretisch begegnen,
indem man Artikel 6 Absatz 2 Rom-I-Verordnung einfach streicht. Dann hatte das
Unternehmen die Moglichkeit, eine Rechtswahl zu treffen und seine Vertrage und
seine Preise einheitlich fur den gesamten Binnenmarkt zu kalkulieren und zu
gestalten. Das ist aus verbraucherschutzrechtlichen Grinden kein gangbarer Weg.
Also hat die Kommission sich — und ich meine im Ansatz zu Recht — Uberlegt, dass
sie dann das Verbraucherschutzrecht quasi vereinheitlichen und mit dem
allgemeinen Vertragsrecht verbinden muss. Das ist der vernunftige Grundgedanke
dieses optionalen Instruments. Es ist richtig, das optionale Instrument klammert
Materien aus, fur deren Ausklammerung kein vernidnftiger Grund besteht —

Stellvertretung, Abtretung beispielsweise. Das andert nichts daran, dass das ein
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Schritt in die richtige Richtung ist. Das nimmt ihm nicht seine Geeignetheit und
Verhaltnismaligkeit. Es ist auch richtig, dass erst mal Rechtsunsicherheit eintreten
wirde, nachdem das Instrument in Kraft tritt. Das war bei der Schuldrechtsreform
auch schon so. Mir ist nicht erinnerlich, dass das wirklich wesentliche Probleme
geschaffen hatte. Zumal man berucksichtigen muss, dass der Inhalt des Instruments
im Wesentlichen auf dem UN-Kaufrecht und der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie
aufbaut, die wir ja schon kennen. Das ist ja nicht jetzt alles pl6tzlich vom Himmel
gefallen. Deswegen meine ich, im Prinzip ein Schritt in die richtige Richtung und
insofern auch unter dem Gesichtspunkt des Artikel 352 geeignet, erforderlich,

verhaltnismafig und auch mit dem Subsidiaritatsprinzip vereinbar.

Es bleibt die Frage: Wenn man das Ziel der Transaktionskostenminimierung hat,
werden dann mit diesem Instrument nicht Steine statt Brot geschaffen, wenn man
entscheidende Schritte nicht gegangen ist, die man aber noch gehen kénnte?
Deswegen mochte ich die ganz kurz ansprechen. Das ist, wie schon x-fach
angeklungen, eine Beschrankung des personlichen Anwendungsbereichs auf
Vertradge zwischen Unternehmen einerseits und KMU und Verbrauchern anderseits.
Jetzt haben wir also nicht mehr nur Blrger da drauf3en, wir haben auch nicht mehr
nur wie bisher nach BGB und Europarecht Unternehmer und Verbraucher, sondern
wir haben drei Kategorien von Akteuren: Verbraucher, KMU und der Rest der
Industrie oder der Unternehmen. Wobei niemand von auf3en sehen kann, ob es sich
beim Vertragspartner um ein KMU handelt oder um ein GrofRunternehmen, so dass
auf diese Art und Weise natirlich der Vereinheitlichungszweck, was die
Vertragsbedingungen anbetrifft, unterminiert wird, weil man eben gerade keine
einheitlichen Vertragsbedingungen wahlen kann. Man muss nach Personen und
Status differenzieren. Das vereitelt die Reduktion der Transaktionskosten, die gerade
angestrebt wird — namlich die einheitliche Vertragsgestaltung. Das gleiche gilt
naturlich am Ende auch fir interne Transaktionen. Ein Unternehmen wie Amazon,
zum Beispiel, mdchte nicht mit den Luxemburgern andere Vertrage schlieRen als mit
den Nichtluxemburgern. Das ist ja jetzt praktisch der Fall und das wird nattrlich
dadurch, dass man sagt: ,Nur fur grenztberschreitende Vertrage durft ihr einheitliche
Vertragsbedingungen verwenden, aber fur interne wieder andere” nicht erreicht. Das

muisste man wenn, fir alle Transaktionen gleichermal3en zur Verfligung stellen. Nur
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dann sind einheitliche Vertragsbedingungen mdglich und nur dann gibt es eine

einheitliche Preisgestaltung im Binnenmarkt.

Der letzte Punkt, den ich ganz kurz ansprechen moéchte, ist die Frage ,Wer soll das
eigentlich wahlen, dieses optionale Instrument?“. Die Kommission stellt sich das so
vor, dass der Verbraucher oder das KMU das Instrument wahlt. Das bedeutet
natdrlich auch, dass das Unternehmen das tberhaupt erst einmal anbieten muss. Da
mochte ich nur als FulBnote bemerken: Einen Anbietungszwang kennt die
Verordnung nicht. Bei dem verglichen mit dem geltenden deutschen
Verbraucherschutzrecht und dem Minimalstandard der schon existierenden
Verbraucherschutzrichtlinien sehr hohen Verbraucherschutzniveau fragt man sich
auch, wie stark der Anreiz, es Uberhaupt anzubieten, eigentlich ist. Selbst wenn man
davon mal absieht, dass fur Unternehmen wenig Anreiz besteht, es anzubieten, ist
die Frage, wie man eigentlich dann einen Verbraucher dazu bewegen kann, es zu
wahlen. Es werden sicherlich welche wahlen, das mochte ich gar nicht bezweifeln.
Die Frage ist nur: Was passiert, wenn die Halfte es wahlt und die andere Halfte es
nicht wahlt? Antwort: Es bleibt bei der gespaltenen Vertragspraxis. Da muss ein
Unternehmen das optionale Instrument mit entsprechenden Vertragsbedingungen
bedienen und 27 Vertragsrechtsordnungen fur die Verbraucher, die jeweils nicht das
optionale Instrument wahlen. Dadurch werden natirlich ganz offensichtlich die
Transaktionskosten keineswegs gesenkt, sondern im Gegenteil noch erhéht. Also
wenn man auf die Art und Weise Transaktionskosten senken will, dann muss die
Maoglichkeit fur Unternehmen bestehen, das optionale Instrument zu wahlen. Das
ware meines Erachtens auch vertretbar, weil der Verbraucherschutzstandard hier
sehr, sehr hoch ist, so dass man das so akzeptieren kdonnte, und sich damit trosten
konnte, dass natirlich dadurch die Preise tendenziell niedriger sind als in einem
fragmentierten Vertragsrecht. Insofern misste man die Wahlmoglichkeit
herumdrehen und diese dann den Unternehmen geben. Auf die Formvorschrift, die
den Rechtsverkehr auch noch mafigeblich behindern wirde — auf die Einzelheiten
mdochte ich jetzt hier nicht eingehen, man muss danach aber neben dem schon
erfolgten Vertragsschluss nochmals speziell wahlen —, misste man verzichten, wenn
es einem darum geht, Transaktionskosten zu reduzieren. Das allerdings halte ich aus
den genannten Griunden fur ein legitimes Ziel der Kommission im Binnenmarkt. Die

Sprachen, die Kulturen, die Distanzen in Europa kann die Kommission ja nun mal
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nicht &ndern. Dass sie sich auf die Punkte konzentriert, die sie andern kann, das

wirde ich ihr nicht vorwerfen wollen. Danke schon!

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Ein Schiff segelt unter
falscher Flagge — mit einer Ladung, die keiner braucht oder vielleicht nur wenige.
Vertrauensbildend ist das nicht unbedingt. Ich habe Wortmeldungen. Ich bin
gespannt, was es da noch zu fragen gibt. Kollege Dr. Luczak.

Dr. Jan-Marco Luczak (CDU/CSU): Vielen Dank Herr Vorsitzender. Vielen Dank auch
an die Herren Sachverstandigen fur ihre Ausfuhrungen. Ich habe zwei Fragen. Die

erste richtet sich an Herrn Billen: Wir haben jetzt hier verschiedentliche
Ausfuhrungen zum Verbraucherschutz gehort. Sie hatten ja in Ihrer Stellungnahme
auch ausgefihrt, dass man das sehr unterschiedlich bewerten kann — zum einen was
den Bedarf anbelangt, aber auch was die Folgen fur den Verbraucherschutz ganz
konkret anbelangt. Wir haben gehdrt, dass in vielen Bereichen moglicherweise sogar
eine Erhohung stattfindet. Ich hatte Ihre Stellungnahme so verstanden, dass aber
durchaus in zwei Punkten Zweifel bestehen. Zum einen was die Rom-I-Verordnung
anbelangt, wo es ja derzeit auch schon so ist, dass im Wesentlichen das nationale
Verbraucherschutzniveau zur Anwendung kommt. Also da fragt man sich ja: Wo ist
denn da der Mehrwert, wenn ohnehin schon ein relativ hohes Niveau gewahrleistet
ist? Auf der anderen Seite, so hatte ich lhre Stellungnahme verstanden, gibt es ja
auch einige Bereiche, wo der Verbraucherschutz durchaus auch gesenkt wird. Da

wurde ich Sie vielleicht noch mal um einige erlauternde Hinweise bitten wollen.

Meine zweite Frage richtet sich an Herrn Professor Grigoleit und betrifft die Frage der
Rechtsunsicherheit, die durch einen solchen Verordnungsvorschlag ausgel6st wird.
Wir hatten hier gehort, dass es eine ganze Reihe von vagen Rechtsbegriffen in
dieser Verordnung gibt. Wenn man ein neues Rechtsinstitut einfuhrt, ist es sicherlich
nichts Neues, dass man natirlich erst mal eine gewisse Zeit benotigt, um neue
Begriffe auszufillen. Nach meinem Verstandnis ist es aber auch so — das hatten Sie
in Ihrer Stellungnahme auch ausgefuhrt —, dass ja gerade das Vertragsrecht sehr
stark durch Richterrecht gepragt ist, das einen sehr, sehr langen Zeitraum in
Anspruch nimmt, bis es sich herausgebildet hat. Auf europaischer Ebene hat man

nun die besondere Situation, dass der EuGH letztendlich fur die Auslegung
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verantwortlich sein wird. Und da wirde mich jetzt noch mal interessieren, wie Sie das
einschétzen, wie viel Zeit das zum einen in Anspruch nehmen wirde und zum
anderen, wie sich die unterschiedlichen Wertungen der nationalen Rechtsordnungen
was das Verbraucherrecht, das Vertragsrecht und auch die unterschiedliche

Methodik anbelangt dann auf diesen Prozess auswirken. Vielen Dank.

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Kollege Lischka.

Burkhard Lischka (SPD): Vielen Dank, Herr Vorsitzender, ich habe zwei kurze

Fragen an Herrn Dr. Huttenlocher. Einmal bezogen auf die Stellungnahme von Herrn
Professor Schulze, der im Zusammenhang mit dem européaischen Kaufrecht von
einer Ermutigung fur kleinere und mittelstandische Unternehmer gesprochen hat: Ich
habe lhrer Stellungnahme entnehmen kénnen, dass Sie genau zum gegenteiligen
Ergebnis kommen. Vielleicht konnen Sie hier noch mal im Einzelnen erlautern,
warum ein gemeinsames Kaufrecht gerade kleine und mittlere Unternehmer
schwéchen wirde. Und ich wirde Sie noch mal hinsichtlich der andiskutierten
Rechtsgrundlagen fragen: Zu Artikel 114 AEUV haben wir jetzt Vieles gehort, aber
wie stehen Sie zu den anderen Rechtsgrundlagen, die im Augenblick diskutiert
werden — Artikel 81, 169 und 352 AEUV?

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Kollegin Dr. Hogl.

Dr. Eva HAgl (SPD): Vielen Dank, Herr Vorsitzender. Ich habe eine Frage und die
mdochte ich gerne Herrn Professor Schulze und Herrn Professor Roth stellen, um
vielleicht auch zwei Sichtweisen zu hdéren zu bekommen. Und zwar mdchte ich mich
konzentrieren auf die Frage der Subsidiaritat. Wir missen ja heute hier entscheiden,
ob wir eine Subsidiaritdtsrige erheben. Die Bundesregierung hat keine
Subsidiaritdtsbedenken. Der Bundesrat ebenfalls nicht. Unser wissenschaftlicher
Dienst auch nicht. Und wir schauen mal, ob wir heute welche bekommen. Ich gehore
hier im Kreis der Kolleginnen und Kollegen der Mindermeinung an, wonach die Wabhl
der Rechtsgrundlage schon kein Gegenstand der Subsidiaritatsprifung ist.
Dahingestellt, ob das so ist — da sind wir auch noch nicht zu einem Ergebnis
gekommen —, will ich doch mal die Frage stellen, ob denn die beiden infrage

kommenden Rechtsgrundlagen — namlich Artikel 114 und 352 AEUV —, wenn Sie
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eine ausschlielliche Gemeinschaftskompetenz vorsehen, Uberhaupt geeigneter
Gegenstand einer Subsidiaritatsprufung sein kénnen. Denn ich habe alle Experten
und Expertinnen so verstanden, dass sie gesagt haben: ,Wenn wir Kritk an 114
haben, dann scheint aber doch auf jeden Fall 352 einschlagig zu sein.“ Auch danach

ist eine ausschliel3liche Gemeinschaftskompetenz unstreitig.

Ich hatte noch Bemerkungen zu einem anderen Aspekt: Wenn wir aus Sicht des
Bundestages Uberlegen, ob wir eine Subsidiaritatsrige machen, dann spielen die
Kriterien, die hier vorgetragen wurden — namlich: ,Was sind das fur Mehrheiten im
Rat bei den beiden Rechtsgrundlagen?* und ,Was folgt daraus innerstaatlich?* —,
eine Rolle. Bei uns folgt aus der Wahl der Rechtsgrundlage des Artikel 352 AEUV
innerstaatlich etwas anderes als bei Artikel 114 AEUV. Das scheinen mir aber keine
geeigneten Kriterien zu sein, um die Rechtsgrundlage abzugrenzen. Wenn Sie eine
Bemerkung dazu machen koénnten, ob das fur uns, bei unserer
Subsidiaritatsriigeprifung Gberhaupt Kriterien sein kénnen, die wir ins Feld fihren
kénnen. Ich bin an dieser Stelle jedenfalls kritisch und ich meine, das darf nur nach
objektiven Kriterien gehen — namlich der Frage: ,Binnenmarkt und was bewirkt das

Instrument?“. Herzlichen Dank.

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Kollegin VoR3hoff bitte.

Andrea Astrid VoRRhoff (CDU/CSU): Meine Frage richtet sich an Herrn Professor Roth

und an Herrn Professor Grigoleit. Wir haben ja nun heute von lhnen fast unisono die
Bedenken bei der Frage der Kompetenzgrundlage des Artikel 114 AEUV gehért und
Herr Professor Roth, Sie hatten — ausgehend von der Grundsatzfrage, ob die EU
Uberhaupt eine Kompetenz im Bereich des Privatrechts hat — dann wie einige andere
der Professoren auch allenfalls den Artikel 352 AEUV in Aussicht gestellt oder als
eine mogliche Kompetenzgrundlage angesehen. Mich wirde jetzt von Ihnen beiden
ein Antwort auf folgende Frage interessieren: Einmal unterstellt der Entwurf sei auf
dieser Kompetenzgrundlage aufgebaut. Wirden Sie es denn bei der Frage nach der
Notwendigkeit des europaischen Kaufrechts, bei der man unterschiedlich
argumentieren kann, als zielfiihrend erachten, dass mit der Kompetenzgrundlage des
Artikel 352 AEUV, der ja das Einstimmigkeitsprinzip vorgibt, kiinftig fir Anderungen

des Kaufrechts immer Einstimmigkeit erforderlich wéare? Ware das nicht im Grunde
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auch zum Nachteil der vielleicht guten oder jedenfalls im Ansatz verfolgten
Gedanken eines gemeinsamen Kaufrechts, weil jede Anderung immer wieder dem
Einstimmigkeitsprinzip unterliegen wirde? Wirde das nicht etwaige notwendige
Anpassungen erschweren, die es ja — wie wir alle wissen — neben der
richterrechtlichen Entwicklung im Bereich des Kaufrechts immer geben wird. Wie

wirden Sie das bewerten?

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Kollegin Honlinger bitte.

Ingrid Honlinger (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN): Danke schon. Meine beiden Fragen
richten sich an Herrn Professor Wagner. Sie haben den Verbraucherschutz sehr

stark thematisiert und gesagt, es sei schon interessant, dass die Kommission jetzt
dieses Paket Verbraucherschutz nehme und in das gemeinsame europaische
Kaufrecht reinpacke. Wie schatzen Sie denn das Niveau des Verbraucherschutzes
im Verhaltnis zur derzeitigen deutschen Rechtslage ein? Die zweite Frage: Herr Dr.
Huttenlocher hat sehr plastisch von einem Trojaner gesprochen, den wir uns hier
maoglicherweise einhandeln. Es ist ja tatsachlich so, dass in dem Vorschlag naturlich
Regelungen zum Kaufrecht enthalten sind, aber eben auch ganz allgemeine
Regelungen — Zustandekommen von Vertrdgen und Sonstiges. Wie schétzen Sie
denn die Wirkung auf das deutsche Recht ein, wenn jetzt das gemeinsame

europdaische Kaufrecht kommen sollte? Danke.

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Kollege Buschmann.

Marco Buschmann (FDP): Herzlichen Dank Herr Vorsitzender. Auch von meiner

Seite herzlichen Dank an die Dame und die Herren Sachverstandigen. Ich habe in
der ersten Runde zwei Fragen. Die erste Frage richtet sich an Herrn Professor Roth.
Und zwar zu der Rechtsfigur, die Herr Professor Schulze eingefuhrt hat. Ich nenne
sie mal die Teilangleichung. Ich meine, Ihren Reaktionen enthommen zu haben, dass
Sie sich dazu auBern wollen, wie Sie diese Rechtsfigur der Teilangleichung
einschétzen, die moglicherweise ein aliud zu der Rechtsprechung zur Europdaischen
Genossenschaft sein soll — das war ja der Kerngedanke —, und wollte lhnen
Gelegenheit dazu geben. Meine zweite Frage richtet sich an Herrn Professor

Riesenhuber. Und zwar ist sie ahnlich gelagert wie die Frage des Kollegen Dr.
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Luczak an Herrn Billen, namlich wie Sie das Niveau des Verbraucherschutzes in dem
Entwurf insgesamt einschatzen, insbesondere weil Sie ja das Argument des
Verbraucherschutzniveaus auch mit der dogmatischen Frage der VerhaltnismaRigkeit
in  Verbindung gebracht haben. Also inwieweit spielt das Niveau des
Verbraucherschutzes auch eine Rolle fur die Frage der VerhaltnismaRigkeit des

Entwurfs? Herzlichen Dank.

Vorsitzender Sieqgfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Und nun kommt die

Antwortrunde. Wir fangen an mit Herrn Professor Wagner auf zwei Fragen der

Kollegin Honlinger.

SV Professor Dr. Gerhard Wagner, LL.M.: Das Verbraucherschutzniveau in dem

Entwurf ist in der Tat sehr hoch. Es ist wahrscheinlich nicht ganz so hoch wie in
einigen besonders verbraucherfreundlichen Mitgliedstaaten insbesondere des
skandinavischen Nordens — das habe ich in der Eile jetzt nicht im Detail nachprufen
konnen. Aber es ist hoher als nach den Richtlinien, die wir bereits haben. Ich mdchte
Ihnen nur zwei Beispiele nennen.

Vorab: Mir ist kein Fall bekannt, in dem das Verbraucherschutzniveau gegenuber
dem Richtlinienstandard oder dem geltenden deutschen Recht zuriickgenommen
oder abgesenkt worden ware. Es ist in einzelnen Punkten weiter verbessert worden.
Im Bereich der AGB-Kontrolle wird es kinftig die aus dem deutschen Recht, aus dem
BGB gewohnten schwarzen und grauen Listen geben. Also Listen von Klauseln, die
per se rechtswidrig sind, und ein weiterer Katalog mit Klauseln, die in der Regel nach
bestimmten Wertungen unwirksam sind. Das ist etwa eine Verbesserung in diesem
Bereich. Noch deutlicher ist vielleicht das Beispiel, dass bei Lieferung mangelhafter
Sachen kunftig der Kaufer und nicht mehr der Verkéufer das Recht hat, zwischen
Nachlieferung — also Ersatzlieferung — und Reparatur zu wéhlen, und — das ist noch
bedeutsamer — dass der Verkaufer kein Recht zur zweiten Andienung mehr hat.
Wenn also der Verkaufer einmal eine mangelhafte Sache geliefert hat, dann kann
der Kaufer sofort zuriicktreten oder Schadensersatz verlangen. Er kann zwar auch
Reparatur und Ersatzlieferung wahlen, aber er muss es nicht. Er muss dem
Verkaufer nicht die Mdglichkeit geben, die Vertragswidrigkeit zu heilen. In
Verbindung mit der Mangelvermutung, wonach innerhalb von sechs Monaten nach

Ubergabe vermutet wird, dass der Mangel bei Gefahriibergang vorlag, bedeutet das
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eigentlich, dass Sie als Kaufer bei Auftreten eines Mangels innerhalb der sechs
Monate den Vertrag sofort annullieren kénnen. Wenn der Verkaufer das nicht
akzeptiert, muss er nachweisen, dass dieser Mangel nachtraglich entstanden ist.
Also das halte ich fur zwei wirklich wesentliche Punkte. Und wie gesagt: Es ist mir

keiner bekannt, mit dem das Verbraucherschutzniveau abgesenkt worden ware.

Zu der zweiten Frage: Trojaner ist ja ein sehr pejorativ besetzter Begriff. Es ist
zweifellos richtig, dass die Kommission das optionale Instrument zum Kaufrecht nicht
als Endstein einer Entwicklung sieht, sondern als Startpunkt zur Vereinheitlichung
des europaischen Privatrechts. Das ist quasi der erste Schritt zu einem europdaischen
Zivilgesetzbuch. So ist er gedacht. So muss man ihn auch verstehen. Und insofern
ist das keine Kleinigkeit. Auch wenn man jetzt davon ausgehen wirde, dass ja
sowieso niemand dieses Recht wahlen und es keine wesentlichen, disruptiven
Auswirkungen auf das deutsche Recht haben wird — zunachst mal wirden die
Langfristfolgen sicherlich in diese Richtung weisen. Und daflr ist meines Erachtens
naturlich auch die Wahl der Rechtsgrundlage ein ganz zentraler Punkt. Der erklart
vielleicht auch dieses etwas mutige Vorgehen der Kommission, sich auf Artikel 114
AEUV zu stiitzen. Das setzt die Zeichen fir eine mdglicherweise sehr weitreichende
Entwicklung. Das, glaube ich, wird man sagen kdnnen. Trojaner? Das hangt eben
davon ab, wie Sie das inhaltlich beurteilen. Wenn Sie das als Teufelswerk sehen,
dann ist es natlrlich ein Trojaner. Wenn Sie generell der Perspektive einer
Privatrechtsvereinheitlichung etwas abgewinnen kénnen — wenn auch vielleicht sehr

langfristig —, dann ware ,Trojaner” vielleicht das falsche Wort.

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Herr Professor Schulze auf

zwel Fragen des Kollegen Lischka und eine Frage der Kollegin Dr. Hogl.

SV__Professor Dr. Reiner Schulze: ,Ermutigung fur Kkleinere und mittlere

Unternehmen® war das eine Stichwort, war eigentlich eine Frage, aber Sie wollen es
von mir nicht noch mal héren, sondern wollen lieber die Gegenmeinung héren? Dann

sage ich es nicht noch mal, wenn das keiner wiinscht.

Die Frage von Frau Dr. Hogl: Subsidiaritat. Aus meiner Sicht, und da folge ich der

ausfuhrlichen schriftlichen Stellungnahme von Herrn Professor Roth auch ganz, ist



32

das Subsidiaritatsprinzip im Sinne von Artikel 5 Absatz 2 EUV nicht verletzt. Das Ziel
einer Verminderung von Handelshindernissen im Binnenmarkt mit Hilfe eines
optionalen einheitlichen Kaufrechts ist — Binnenmarktrelevanz unterstellt usw. — von
den Mitgliedstaaten allein nicht ausreichend zu verwirklichen. Das ist ganz eindeutig.
Um hier — wenn man das Ziel als solches akzeptiert — was tun zu kénnen, was
erreichen zu konnen, ist das Handeln der Union erforderlich. So dass man vielleicht
in einer allgemeineren Wertung uberlegen konnte: ,Werden dadurch vielleicht die
Gewichte zwischen Union und Mitgliedstaaten entscheidend verschoben?”. Sie
sprachen die politische Machtfrage so ein bisschen an. Auch das sehe ich nicht so.
Naturlich ist jede gesetzgeberische MalRnahme eine Erweiterung des
Tatigkeitsfeldes, aber es ist ja nicht so, dass hier die EU ihre Tatigkeit auf ein bisher
ausschlielich von den Mitgliedstaaten wahrgenommenes Feld ausdehnt.
Grundlegende Fragen des Rechts der grenziberschreitenden Vertrage,
insbesondere die zentrale Frage, welches Recht Uberhaupt anzuwenden ist, sind ja
langst vergemeinschaftet oder schon unionsrechtlich geregelt worden — z.B. durch
die Rom-I-Verordnung. So dass wir also jetzt hier unter keinem der mafl3geblichen

Gesichtspunkte sagen kénnen: Das Subsidiaritatsprinzip selbst ist verletzt.

Eine andere Frage ist, ob die Subsidiaritatsriige erhoben werden kann. Nicht wegen
Verletzung des Subsidiaritatsprinzips in dem eben beschriebenen Sinn, sondern
allenfalls wenn man sagt: Auch die fehlende Rechtsgrundlage kann mit der
Subsidiaritatsriige geltend gemacht werden. Diese Frage ist, sagten Sie vorhin,
offenbar im Ausschuss umstritten und ist auch in der Lehre umstritten. Sie haben
dartber offenbar diskutiert. Man kann sicherlich in der Lehre beides vertreten. Ganz
offen gesagt, ich kdnnte hier meinerseits eine juristische Entscheidung in die eine
oder andere Richtung nicht treffen. Es lassen sich fir beides gute Argumente finden.
Insofern muss ich in der Frage den Ball ein bisschen zurtickspielen. Es ist natirlich
auch eine politische Wertung, ob man hinter einer solchen, offenen juristischen
Situation die Subsidiaritatsriige erheben mochte. Da hat Frau Vol3hoff bereits den
aus meiner Sicht entscheidenden Gesichtspunkt angesprochen. Wenn man mdchte,
dass man nicht nur fir Anderungen, sondern auch schon fiir die Verabschiedung die
Einstimmigkeit braucht, dann wird man sagen: ,Wir wollen die Rechtsgrundlage jetzt
maoglichst hart angreifen, um allenfalls auf Artikel 352 AEUV zu kommen und Artikel

114 AEUV abzuschieRen“. Wenn man umgekehrt sagen wirde, ,Es liegt im
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deutschen Interesse, ein irgendwie derartig geartetes Instrument zu haben, und wir
wollen das nicht von der Zustimmung oder Nichtzustimmung eines einzelnen Landes

irgendwo in Europa abhangig machen®, dann wirde man anders gewichten.

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Herr Professor Roth auf die

Fragen der Kollegen Dr. Hogl, Vol3hoff, Buschmann.

SV Professor Dr. Wulf-Henning Roth, LL.M (Harvard): Ich darf mit der

Subsidiaritatsrige gleich an Herrn Kollegen Professor Schulze anschlieRen. In der

Tat hat ja hier letztes Jahr eine Expertenanhdrung stattgefunden, in der
unterschiedliche Meinungen sehr gut vertreten werden konnten. Denn ich will hier
zwei Dinge sagen: Erstens ist das Subsidiaritatsprinzip auch im Hinblick auf die
Kompetenzgrundlage von Relevanz. Das heif3t also Artikel 5 Absatz 4 EUV kdnnen
Sie nicht freischwebend in der Luft diskutieren, sondern im Hinblick auf die jeweilige
Kompetenzgrundlage. Ist aber die Kompetenzgrundlage nicht gegeben, dann hangt
wiederum die Subsidiaritatsrige in der Luft. Ich wollte an dieser Stelle nur sagen,
dass Sie sich nichts vergeben, wenn Sie die Subsidiaritatsrige erheben, und wollte
Sie eigentlich dazu ermutigen. Dann sind Sie zumindest im Gesprach mit der
Kommission. Die Kommission wird dazu Stellung nehmen missen. Sie werden auf
keinen Fall vor dem Europdaischen Gerichtshof prakludiert sein, wenn Sie dann Klage
erheben. Sie brauchen die Subsidiaritatsrige gegentber der Kommission nicht
erhoben zu haben. Trotzdem wurde ich sagen: Es dient auch dem Klarungsprozess,
ob im Rahmen der Subsidiaritatsriige auch das Fehlen der Kompetenzgrundlage
geltend gemacht werden kann. Ich halte die Frage eher fur offen und wirde sogar
eher dazu ermutigen, dass man das tut. Denn die Frage der Kompetenzen ist ja in
Europa eine ganz heil3e Kiste, wenn ich das mal so salopp formulieren darf. Es ist
hochste Zeit, dass die Kommission darauf aufmerksam gemacht wird, dass Artikel
114 AEUV nicht geht. Sie hatten gesagt: die zwei Kompetenzgrundlagen. Beim
Artikel 114 AEUV, Frau Dr. Hogl, waren wir nahezu einer Meinung, dass dieser als
Kompetenzgrundlage nicht geeignet ist; Artikel 352 AEUV ist ja wohl einschlagig. Die
These, dass hier dem Subsidiaritatsprinzip nicht genugt ist, wirde ich nicht als

aussichtsreich ansehen — ich bin immer ganz vorsichtig.
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Ihre zweite Frage bezog sich auf unsere innerstaatlichen Probleme beim Artikel 352
AEUV. Da haben Sie vollig Recht. Genau das, was Sie gesagt haben: Natirlich ist
Artikel 352 AEUV nicht aus unserer innerstaatlichen Sicht zu diskutieren. Es ist
Uberhaupt keine Frage, dass es bei uns bei Artikel 352 AEUV Schwierigkeiten gibt,
die bei Artikel 114 AEUV nicht existieren. Das haben wir uns selbst eingebrockt. Ich
darf IThnen aber sagen, dass der Berichterstatter im Lissabon-Urteil nach richtiger
Interpretation des deutschen Verfassungsrechts das Problem — um das mal
vorsichtig zu formulieren — nicht erkannt hat, als er in das Urteil reingeschrieben hat,
Artikel 352 AEUV bedlrfe des Verfahrens mit der verfassungsandernden Mehrheit.
Er hat namlich nicht bedacht, dass Artikel 352 AEUV das bis dato nicht erforderte.
Das heif3t: Man wird wohl zwischen Binnenmarktzielen und sonstigen Politikzielen
unterscheiden missen. Das Gemeinsame Europaische Kaufrecht lauft Gber das
Binnenmarktziel und bedarf im  Gesetzgebungsverfahren wohl keiner
verfassungsandernden Mehrheit. Aber die Frage ist natirlich offen. Aber ich glaube,
bei héherer Einsicht des Berichterstatters wirde er mir sofort Recht geben, dass das

SO sei.

An Frau VoRhoff gewandt: Artikel 114 AEUV ist eine denkbare Grundlage fir
Privatrechtsangleichung. Ich will nicht so verstanden werden, dass man Artikel 114
AEUV nicht verwenden konnte. So wollte ich das nicht. Es ist nur keine
Generalkompetenz. Es ist keine Politikkompetenz, sondern eine
Querschnittskompetenz, was etwas vollig anderes ist — Querschnitt bezogen auf die
Ziele, die durchzusetzen sind. Ich will IThnen jetzt die Diskussion ersparen, die seit der
Entscheidung in der Sache Bundesrepublik Deutschland gegen Parlament — dem
berihmten Tabakurteil —, in der ja erstmals die Kompetenzgrenzen des Artikel 114
AEUV — damals noch Artikel 95 EG-Vertrag — klargelegt worden sind, gefuhrt worden
ist. Wer das in den letzten elf Jahren verfolgt hat, wird wissen, dass diese Grenzen
vom Europaischen Gerichtshof zwar stets bestatigt worden sind, aber die jeweilige
Richtlinie oder Verordnung — denken Sie an den Vodafone-Fall — immer gehalten
worden ist. Ich habe in meiner Stellungnahme nur angedeutet, welche Fragen es bei
Artikel 114 AEUV gibt. Ich wirde meinen, solange wir wissen, dass Artikel 114 AEUV
als Kompetenzgrundlage nicht zur Verfigung steht, sollten wir das Wenn und Aber
nicht diskutieren. Abgesehen davon gibt es sehr viel Schrifttum dazu, das das néher

erlautert.
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Ich glaube, Frau VolR3hoff, Sie haben vdllig Recht. Artikel 352 AEUV ist keine schéne
Kompetenzgrundlage. Ja das ist so: Spatere Anderungen solcher Instrumente
unterliegen alle dem Einstimmigkeitserfordernis — die  Gemeinschafts-
markenverordnung, das Sortenschutzrecht: Alle diese Instrumente unterliegen dem
Einstimmigkeitserfordernis, wenn wir sie &ndern wollen. Die europaische
Aktiengesellschaft unterliegt dem  Einstimmigkeitserfordernis, ebenso die
Europaische Genossenschaft. Darauf haben wir uns eingelassen. Das ist auch nichts
Besonderes. Ich gebe lhnen aber gerne zu, dass dies ein Grund ist, dartber
nachzudenken, ob man bei der nachsten Vertragsdnderung nicht doch einmal eine
Privatrechtskompetenz schafft. Ich meine in aller Deutlichkeit — entschuldigen Sie,
dass ich das sage: Das ist verschlafen worden oder was auch immer da passiert ist
beim Lissaboner Vertrag. Wenn es einen solchen Willen gegeben hatte, ware es
maoglich gewesen. Artikel 118 AEUV ist der Weg dazu und den hétten sie gehen
kénnen, indem sie durchgesetzt hatten, Artikel 118 AEUV zu verbreitern. Aber ich
gebe gerne zu, dass man sagt: ,Das ist so schwierig zu andern®, ist ein Argument
gegen die Zustimmung der Bundesrepublik Deutschland im Rat. Bei der
Genossenschaft konnen wir das hinnehmen, verstehen Sie, da gibt es nur zwei.
Européische Aktiengesellschaften? Das ist auch nicht das Problem. Aber beim
Kaufrecht ist es das Problem. Ja, vdllig richtig. Dann wirde ich sagen: Nein, das

machen wir nicht. Wenn das so ist, dann missen wir einen anderen Weg gehen.

An Herrn Buschmann gewandt zur Rechtsfigur der Teilangleichung: Dazu gibt es im
Genossenschaftsurteil des Europaischen Gerichtshofs in Randziffer 45 eine
ausdruckliche Stellungnahme. Dort hei3t es sinngemal: Man braucht keine
Gesamtlésung, sondern man kann einen Teil der Probleme auf das mitgliedstaatliche
Recht verlagern. Und das tun wir ja auch bei der europaischen Aktiengesellschaft
und bei der Européaischen Genossenschaft. Das sind ja hybride Rechtsfiguren. Auch
das kinftige europdische Kaufrecht wird ein hybrides sein, weil die
Geschaftsfahigkeit nicht geregelt wird, die ja im Internet doch eine grof3e Rolle spielt.
Unsere ganzen Félle in der Vorlesung, die sind ja jetzt pl6tzlich wieder alle toll: 17-
Jahriger schliel3t Vertrag ab. Ich hatte Herrn Professor Schulze so verstanden, dass
er meinte, dadurch, dass hier ein optionales Recht infrage stehe, sei es anders als

bei der Europaischen Genossenschaft. Da muss ich sagen: Das ist ein Irrtum. Denn
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die Grindung einer Europaischen Genossenschaft ist genauso eine Wahl wie die
Grundung einer deutschen Genossenschaft. Die Grundung einer europdaischen
Aktiengesellschatft ist natirlich ein Wahlakt. Man wéhlt sich hinein in die Verordnung
Uber die europdische Aktiengesellschaft. Wenn das gemeint gewesen sein sollte,
dann wirde ich Herrn Professor Schulze bei aller Freundschaft widersprechen. Ich

widerspreche ihm nur ungern, aber da wirde ich ihm deutlich widersprechen.

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Haben wir die Front jetzt

auch bilateral geklart? Zwischen lhnen und Herrn Professor Schulze?

SV Professor Dr. Reiner Schulze: Ich kénnte jetzt auch wieder widersprechen, aber

ich glaube den Dialog wollen wir jetzt nicht fortsetzen. In einem Wort: Die
Europaische Genossenschaft hat nach meiner Ansicht ein neues Feld betreten, in
dem noch kein internationales, europaisches oder sonstiges Genossenschaftsrecht
existierte. Wahrend wir ja hier nicht dariber reden, dass das deutsche Kaufrecht
innerhalb Deutschlands berthrt wird, sondern die Anwendung des deutschen
Kaufrechts im internationalen Gebrauch und damit eine Kollisionslage in Frage steht.
Dies ist nach meiner Ansicht eine andere Konstellation als bei der Genossenschatft.
Aber das ist ein vermutlich — ich sage es noch mal — offener Punkt. Ich wollte damit
nur sagen: Ich bin nicht sicher, ob der EuGH diese Sachlage hier genauso sehen
wird wie im Fall Europaische Genossenschaft. Deswegen kann man nicht

ausschlief3en, dass eine Entscheidung vielleicht auch anders ausfallt.

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Wir lassen nichts ungeklart

im Raum stehen. So, jetzt haben wir Herrn Professor Riesenhuber auf die Frage des

Kollegen Buschmann.

SV _Professor Dr. Karl Riesenhuber: Vielleicht nur ein Wort zu dem madglichen
Missverstandnis: Bei  Artikel 114 AEUV geht es doch nicht um

Rechtsvereinheitlichung, sondern nur um Rechtsangleichung. Also das ist recht

deutlich, dass es dort allein darum und nicht um die Vereinheitlichung geht.

Sie haben nach dem Verbraucherschutzniveau gefragt. Das muss man natirlich im

Einzelnen ansehen und dann sicher auch im Vergleich mit Blick auf die nationalen



37

Rechtsordnungen, mit denen das optionale Kaufrecht dann konkurrieren wirde,
differenziert erdrtern. Ich glaube, man muss als erstes sagen, dass schon der acquis
von einem hohen Verbraucherschutzniveau ausgeht. Das ist der
Kompetenzgrundlage des Artikel 114 AEUV geschuldet, die fur die einzelnen
Rechtsangleichungsakte im Verbrauchervertragsrecht gewahlt wird. Gegenuber
diesem Niveau des acquis communautaire ist das Verbraucherschutzniveau in dem
Gemeinsamen Europaischen Kaufrecht nun noch einmal erhéht. Gegenstand des
Vergleichs scheint mir also nicht eine Minimalharmonisierung, sondern ein
Verbraucherschutzniveau, das schon von vornherein ein relativ hohes Niveau hat.
Wenn man dann bedenkt, dass die Kommission mit dem Gemeinsamen Kaufrecht
das allgemeine Vertragsrecht nicht umfassend vereinheitlicht, sondern fur andere
Einflisse offen lasst, dann — meine ich — kann man in der Tat einen einfacheren Weg
erwagen, dieses Ergebnis zu erreichen, indem man schlicht und ergreifend sagt: Wir
machen den acquis communautaire — gegebenenfalls etwas angehoben — flr den
grenziberschreitenden Verkehr zum Hochststandard. Dann kann man im
Binnenverkehr immer noch ein hdheres Verbraucherschutzniveau vorsehen. Fir den
grenziberschreitenden Verkehr wirde es beim acquis communautaire bleiben.
Durch diese einfache MalRnahme hatte man auch schon ohne Zur-Verfigung-Stellen
weiterer Regelungen einen einheitlichen Standard, nach dem Unternehmen
gemeinschaftsweit anbieten kénnten, nach dem sie beispielsweise ihre allgemeinen
Geschaftsbedingungen gestalten kénnten und dann grenziberschreitend anbieten
konnten. Denn wenn die Unternehmen in diesem Fall ihr Angebot nach dem
Verbraucherschutzrecht ihres nationalen Regimes ausrichteten, dann wirde das dem
acquis communautaire entsprechen und ein strengeres Verbraucherschutzrecht

kénnte ihm grenziberschreitend nicht entgegen gehalten werden.

Damit ist auch die Frage angesprochen, ob die Verhaltnismaligkeit hier ernsthaft
geriugt werden kann. In der Tat wird man grundsatzlich eine
Einschatzungspréarogative des Gesetzgebers anerkennen muissen und nicht seine
eigene Wertung an die des européaischen Gesetzgebers setzen kénnen. Allerdings
sind hier doch — meine ich — aus zwei Grinden Zweifel angebracht. Das eine ist die
klare Stellungnahme der Verbande — und zwar sowohl der Unternehmerverbande als
auch der Verbraucherverbande, die wir heute gehort haben. Die sagen: Daflir sehen

wir gar keinen Bedarf. Zweitens: Der Hinweis auf die Eurobarometeruntersuchung,
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den die Kommission im Verordnungsvorschlag selbst gegeben hat. Die Kommission
sagt zwar, unter denjenigen, die sagen, es gibt hier ein Hindernis, werten die meisten
die Disparitat der Vertragsrechte als ein wichtiges Hindernis. Die Kommission sagt
aber nicht, dass 80 Prozent derjenigen, die Uberhaupt eine Antwort gegeben haben,
in der Disparitat der Rechte gar kein Hindernis fur den grenziberschreitenden
Verkehr sehen und dass diese Hindernisse, soweit das aus der Studie erkennbar ist,
auch nicht von beispielsweise den Sprachhindernissen, die damit ja stets verbunden
sind, getrennt werden. So dass ich meine, dass hier durchaus Zweifel an der

VerhaltnismaRigkeit bestehen kdnnen.

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Herr Dr. Huttenlocher auf

die Fragen des Kollegen Lischka.

SV _Dr. Peter Huttenlocher: Es ging zunachst um die Frage, ob kleine oder

mittelstandische Unternehmen ermutigt werden, von dem Vertragsrecht Gebrauch zu
machen. Zunachst: Naturlich, das Gemeinsame Europaische Kaufrecht schadet
diesen nicht, wenn sie es nicht anbieten. Das ist klar. Keiner wird gezwungen es
anzubieten. Die Frage ist: Gibt es fir sie einen Anreiz zum Angebot des
europdaischen Kaufrechts? Das ist nach unserer Einschatzung nicht der Fall, denn es
wird — das wurde auch schon mehrfach ausgefihrt — nach der derzeitigen
Konzeption des Kaufrechts in jedem Fall stets ein Nebeneinander geben. Ein
Nebeneinander zwischen solchen Vertrdgen, die nach europaischem Kaufrecht
abgeschlossen sind, und den sonstigen, nationalstaatlich gebundenen Vertragen, so
dass ein sehr hoher Beratungsbedarf besteht. Dieser Beratungsbedarf rechnet sich

vielleicht in gréReren Unternehmen schneller, in kleineren Unternehmen eher nicht.

Es gibt ganz andere Hemmschuhe fir den Binnenmarkt, wenn ein solcher
Hemmschuh gesehen wird — das hatten wir schon gesagt. Und es gibt — das hat sich
die Kommission so installiert, um Verbraucherschutzbedenken auszuraumen — in
einigen Aspekten Verbraucherschutzregeln, die vom jetzigen Standard abweichen,
beispielsweise — das wurde auch schon angesprochen — das fehlende Recht zur
zweiten Andienung. Ein Verbraucher kann beispielsweise bei Mangelhaftigkeit der
Sache sofort, ohne Nachfristsetzung, und ohne dass es ein Erheblichkeitskriterium,

wie im deutschen Recht nach § 323 Absatz 5 Satz 2 BGB géabe, zurtucktreten. Das
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fehlende Recht zur zweiten Andienung wird flr einen Unternehmen natirlich eine
Kalkulationsfrage sein und naturlich eher abschrecken, dieses européische
Vertragsrecht anzubieten. Den Unternehmen, die das européische Vertragsrecht
anbieten, wird eine Pflicht auferlegt, Informationsblétter bereitzuhalten. Hier hofft die
Kommission, Verbraucherschutz durch Aufklarung zu bewirken. Diese Pflicht zur
Bereithaltung von Informationsblattern bedeutet einen administrativen Aufwand, der
offenbar von einer gewissen Erheblichkeit ist, sagen die kleinen und
mittelstandischen Unternehmen. Und schlieBlich wird auch diskutiert, dass
Unternehmen, die mit dem européaischen Kaufrecht anbieten, natirlich auch eine
Erreichbarkeit fir die potentiellen Kaufer, die sich Uberall in Europa aufhalten,
sicherstellen mussen — beispielsweise eine telefonische Erreichbarkeit Uber Hotlines.
Dann wird sich sehr bald die Frage stellen, in welcher Sprache denn ein
Unternehmen erreichbar sein und fur Kommunikation zur Verfigung stehen muss,
wenn ein Kunde auch aus Norwegen, Finnland oder Spanien bei dem Unternehmen
einkaufen kann. Sollten in den entsprechenden Sprachen Hotlines bereitzuhalten
sein, wurde dies groRen Mehraufwand bedeuten, der ein Unternehmen, wenn es ein
kleineres ist, eher davon abhalten wird, das europaische Kaufrecht anzubieten.
Letztlich ist es so, dass man doch am besten auf diejenigen héren sollte, die das Ohr
ganz nah an der entsprechenden Praxis haben — an der entsprechenden Praxis der
kleineren und mittelstdndischen Unternehmen. Einen Vertreter haben wir schon
gehdrt. Es gibt aber auch den UEAPME (Union Européenne de l'Artisanat et des
Petites et Moyennes Entreprises), den Dachverband der européaischen Handwerker
und KMUs, der mit Stellungnahme vom 11. Oktober 2011, also jetzt sehr frisch,
darauf hinweist, dass er zwolf Millionen Unternehmen in Europa vertritt, und in jeder
Zeile sagt: Dieses harmonisierte europaische Kaufrecht wird uns — den KMUs — nicht
helfen. Wie sollten wir es besser beurteilen, als diejenigen zu fragen, die tatsachlich
unmittelbar davon betroffen sind und die Begunstigten des europaischen Kaufrechts
sein sollen. Soviel zur ersten Frage ,Inwieweit werden kleine und mittelstandische

Unternehmen ermutigt, nach dem europaischen Kaufrecht anzubieten?”.

Die zweite Frage sprach die verschiedenen Rechtsgrundlagen an. Sie hatten sie
schon genannt. Im Gesprach waren auch — wenn auch kurzzeitig — Artikel 169, 81
und 352 AEUV. Ich mochte es in dieser Reihenfolge behandeln. Artikel 169 AEUV

erlaubt der Kommission, MalRnahmen zur Forderung der Interessen von
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Verbrauchern zu treffen. Die Kommission hat wohl mit Bedacht diese
Kompetenzgrundlage nicht herangezogen und den — wie wir gehdrt haben — sehr
umstrittenen Weg des Artikel 114 AEUV gewahlt. Artikel 169 AEUV wirde namlich
nicht heranzuziehen sein. Denn erstens wissen wir gerade nicht, inwieweit
tatsachlich die Interessen der Verbraucher gestarkt werden. Wir wissen es schon
deshalb nicht, weil die Kommission nattrlich entsprechenden Gegenwind aus der
Wirtschaft bekame, wenn sie ein ganz eindeutiges Statement fir die Interessen der
Verbraucher abgeben und die Interessen der Verbraucher signifikant flachendeckend
anheben wirde. Das hat sie nicht gewagt, sondern versucht, in der Mitte zu lavieren.
Das reicht aber nicht, um die Verbraucherinteressen als Ziel der MalRnahme
hochzuhalten. Im Ubrigen wiirde Artikel 169 Absatz 4 AEUV den Mitgliedstaaten
erlauben, weitere, strengere Verbraucherschutzvorschriften zu erlassen. Das
widerspricht gerade dem Ziel der Kommission. Denn sie will ja eine insoweit auch
nach oben gedeckelte Verbraucherschutzharmonisierung bewirken. Ich sage, ohne
das werten zu wollen: Der juristische Kniff, das optionale Instrument in das nationale
Recht zu platzieren und so Artikel 6 Absatz 2 Rom-I-Verordnung mit dem erhdhten
Verbraucherschutzniveau auszuschalten, wirde gerade konterkariert. Darum ist
Artikel 169 AEUV keine passende Rechtsgrundlage. Ebenso verhalt es sich mit
Artikel 81 AEUV. Wie Artikel 169 AEUV ermachtigt dieser die EU, MalRnahmen zur
justiziellen Zusammenarbeit nach dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren —
sprich mit Mehrheitsentscheidung — zu erlassen. In Artikel 81 Absatz 2 lit. ¢ AEUV ist
eigens das Kollisionsrecht genannt: Vereinheitlichung des Kollisionsrechts zur
Vermeidung von Kompetenzkonflikten. Das ware auch die einzige moglicherweise in
Betracht kommende Rechtsgrundlage, aber auch diese ist nicht erflllt. Sie ist letztlich
nicht erfullt, weil die Kommission das jetzige Konstrukt gerade nicht Gber das IPR —
Uber das Kollisionsrecht — laufen lasst, sondern die Ebene darunter wahlt und das
optionale Instrument im nationalen Recht wahlbar macht. Das brauchte man ja, um
Artikel 6 Absatz 2 Rom-I-Verordnung zu umgehen oder zu vermeiden. Im Ubrigen ist
es so, dass diese Rechtsgrundlage — Artikel 81 Absatz 2 lit. ¢ AEUV — nach dem
stets geltenden Artikel 81 Absatz 1 Satz 1 AEUV nur fuar MalRnhahmen mit
grenziberschreitendem Bezug mdglich ist. Die Kommission hat aber gerade mittels
dieser verschiedenen Optionen auch die rein innerstaatlichen Sachverhalte als von
ihrem Instrument erfasst angesehen. Dafur wirde Artikel 81 AEUV nicht tragféahig

sein. Und schlieBlich — aber das ist nun keine Frage, ob man Artikel 81 AEUV
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heranziehen kann — ist es wohl so, dass die Kommission es auch nicht mochte, weil
dort Opt-out-Klauseln fur Grof3britannien, Danemark und Irland bestehen, so dass
man dann wieder kein einheitliches européaisches Kaufrecht hatte. Es bleibt somit,
wenn keine andere Kompetenz vorliegt, die Auffangkompetenz: Artikel 352 AEUV.
Diese Auffangkompetenz hat erstens zur Voraussetzung, dass keine andere
Kompetenz besteht, und zweitens, dass ein Tatigwerden der EU zur Férderung eines
Vertragsziels erforderlich ist. In Betracht kdme hier der Binnenmarkt als Vertragsziel.
Letztlich ist es eine Abwagungsfrage, ob das Tatigwerden zur Verwirklichung des
Binnenmarkts erforderlich ist. Diese Frage bedarf weiterer, tiefgehender juristischer,
aber auch politischer Erwagungen. Nach dem, was ich vorhin gesagt habe, wirde ich
an dieser Erforderlichkeit zweifeln, weil man bezlglich des Bedarfs nach einem
solchen Recht ganz erhebliche Bedenken haben kann. Dann wirde auch die
Erforderlichkeit infrage stehen. Auch das Prinzip der Einzelerméchtigung — normiert
in Artikel 5 Absatz 2 EU-Vertrag — zwingt natirlich dazu, die Auffangkompetenz
relativ eng anzuwenden, um nicht darlber das Prinzip der Einzelermachtigung
wieder zu umgehen. Eine abschlielBende Antwort fallt mir schwer. Ich wirde in der
Tendenz wahrscheinlich sagen: Artikel 352 AEUV wirde nach der derzeitigen
Verfassungspraxis in Europa erfolgreich als Kompetenz herangezogen werden
kénnen. Dann aber natirlich mit der Folge der Einstimmigkeit, die Artikel 352 AEUV
vorsieht. Ich kann mir aber auch gut vorstellen, dass viele andere Experten auch
Artikel 352 AEUV als nicht erfillt ansehen wirden.

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Professor Grigoleit auf die

Fragen der Kollegin VoRR3hoff und des Kollegen Dr. Luczak.

SV Professor Dr. Hans Christoph Grigoleit: Danke schon. Ich beginne mit der Frage

von Herrn Dr. Luczak zum Thema Rechtsunsicherheit. Wie tiefgreifend ist dieses
Problem zu bewerten und welche zeitliche Perspektive gibt es fur die Losung des
Problems? In der Tat scheint mir das Problem Rechtssicherheit das zentrale
Problem, die zentrale Frage zu sein, die sozusagen komplementéar zur Erwagung der
einheitlichen Vertragsgestaltung liegt, die der Kollege Wagner in den Vordergrund
geruckt hat. Die entscheidende Frage wird sein: Ist im Anwendungsbereich des
einheitlichen europaischen Kaufrechts eine verlassliche einheitliche

Vertragsgestaltung zu erwarten? Nach meinem Daflirhalten ist die Perspektive sehr
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kritisch. Ich will das anhand von einer ganz konkreten Regel darstellen: namlich
anhand der Inhaltskontrolle bei allgemeinen Geschéaftsbedingungen, so wie wir sie in
Deutschland jedenfalls bezeichnen. Da haben wir einen Maf3stab in Artikel 79 des
Entwurfs, der auf die Unfairness von Klauseln abzielt. Dieser Begriff als solcher ist
eine Generalklausel und entspricht ungefdhr dem, was wir in Deutschland als
Lunangemessen“ bezeichnen. Er ist offen, das heil3t, er bedarf der Konkretisierung
durch Gerichtsspriche. Jetzt kann man sagen: Wir haben diese Erfahrung ja. Wir
haben diese Gerichtsspriiche. Wenn man etwa in Deutschland einen AGB-
Kommentar in die Hand nimmt, dann hat man fur den Begriff der Unangemessenheit
oder eben den Begriff ,unfair einen ganzen Kommentar, der in einigen Jahrzehnten
entwickelt worden ist, fir ein einziges Wort. Es ist also offenkundig, dass wir sehr,
sehr lange brauchen, um zu wissen, was ,unfair® ist, also was in dem Vertrag
wirksam ist und was nicht. Bevor wir nicht wissen, was ,unfair* ist, haben wir keine
einheitliche Vertragsgestaltung in Europa. Das wird Jahrzehnte dauern. Und vor allen
Dingen auch dadurch erschwert sein, dass wir keine europaischen Gerichte haben.
Wir haben die nationalen Zivilgerichte, die sich dieser Frage annehmen werden, die
in ihren jeweiligen Traditionen, die Ubrigens, was die Eingriffsintensitat in Vertrage
angeht, hoch unterschiedlich sind, entscheiden werden. Ich halte eine
Rechtssicherheit, die — wenn Uberhaupt — erst in vielen, vielen Jahrzehnten
entstehen kann, fir unabsehbar. Der erste Aspekt waren also die Generalklausel und

offene Rechtsbegriffe, die konkretisiert werden mussen.

Erschwert wird die Problematik durch den zweiten Aspekt: die Lickenhaftigkeit. Wir
haben ja nicht nur Unwirksamkeit von Vertragen wegen unfairer Vertragsklauseln,
sondern auch Unwirksamkeit wegen Sittenwidrigkeit. Und der
Sittenwidrigkeitsmal3stab, so wie wir ihn in § 138 BGB haben, bleibt aufrecht
erhalten. Der wird unberihrt bleiben durch ein europaisches Kaufrecht. Das heif3t, wir
haben parallel die Standards ,unfair* und ,sittenwidrig”. Sittenwidrig nach nationalem
Recht — die Gerichte interpretieren das national — und unfair nach europaischem
Recht. Nach europaischem Recht, das sich erst entwickeln muss. Mir scheint diese
Parallele in dem Sinne unaufléslich zu sein, als man sagen muss, es wird Uber
Jahrzehnte keine einheitliche Vertragsgestaltung geben koénnen, weil sich die
Parteien nicht darauf einstellen kénnen, was erstens ,unfair* im europaischen Sinne

und zweitens ,sittenwidrig” im Sinne von 27 nationalen Rechtsordnungen ist.
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Deswegen bin ich au3erordentlich skeptisch. Man kann das weiter durchdeklinieren,
an vielen anderen offenen Begriffen, etwa dem Mangelbegriff, der in vielfaltiger
Hinsicht der Konkretisierung bedarf. Das Problem Rechtssicherheit muss so offen
diskutiert werden. Wir reden hier niemals Uber die kurzfristig, auch nicht Uber die
mittelfristig erreichbare Rechtssicherheit, schon gar nicht {ber einheitliche
Vertragsgestaltung auf Jahrzehnte hinaus, sondern allenfalls Uber ein Projekt, das
durch die Wege mutiger, experimentierfreudiger Unternehmer in vielen Jahrzehnten
in eine einigermalRen gesicherte Richtung getragen werden kann. So viel zur

Rechtssicherheit.

Jetzt noch einmal zur Kompetenzproblematik. Ich traue mich ja kaum, da der starken
Bonner Fraktion vielleicht noch mit einer gewissen Skepsis gegeniberzutreten. Ich
wirde in diesem Punkt, Artikel 114 und 352 AEUV, doch eher einige Aspekte
anfuhren, die in die Richtung von dem gehen, was Professor Schulze gesagt hat.
Herr Professor Roth und auch Herr Professor Wagner haben sehr stark die
Entscheidung des EuGH zur Européaischen Genossenschaft und zur Frage ,Was ist
Angleichung?* oder ,Gibt es Angleichung, wenn im Wege eines optionalen
Instruments eine andere, eine neue, eine zusatzliche Rechtsfigur geschaffen wird
oder ein zusatzliches Instrumentarium zur Verfigung gestellt werden kann?* in den
Vordergrund gertckt. Der EuGH hat in dieser Entscheidung in der Tat gesagt:
Derartige optionale Modelle sind keine Angleichung und fallen nicht unter Artikel 114
AEUV, sondern unter Artikel 352 AEUV. Herr Professor Roth hat dann daraus mit
gewissen hellseherischen Fahigkeiten geschlossen, dass der EuGH unter dem
Gesichtspunkt dieser Entscheidung niemals ein optionales Instrument unter Artikel
114 AEUV durchsegeln lassen wirde. Ich bin nicht ganz sicher, ahnlich wie Herr
Professor Schulze. Die Argumentation des EuGH in der Entscheidung ist alles
andere als griffig, alles andere als Uberzeugend. Sie ist sehr rabulistisch und
wortklauberisch, was man schon daran sieht, dass die Angleichung, die eigentlich
den starkeren Eingriff in die nationale Kompetenz bedeuten wirde, unter etwas
schwacheren Voraussetzungen nach Artikel 114 AEUV mdglich sein soll, als ein
zusatzliches Instrument, fur das im Sinne von Artikel 352 AEUV Einstimmigkeit
erforderlich sein soll. Stimmig ist die Entscheidung nicht. Und so rabulistisch wie sie
ist, Herr Professor Roth, kdnnte ich mir vorstellen, dass der EuGH bei anderer

Gelegenheit genauso rabulistisch von dieser Rechtsprechung abweichen kdnnte —
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etwa mit dem Argument, dass man in der Entscheidung ja eine neue Rechtsfigur,
eine neue juristische Person zugelassen hat, wahrend wir hier nunmehr Uber ein
neues Rechtsgebiet oder potentiell neues Rechtsgebiet, ndmlich das Kaufrecht,
sprechen. Das ist doch eine andere Konstellation; eine Konstellation im Rahmen
derer man vielleicht Anlass hat, von dieser — da wirden Sie mir wahrscheinlich sogar
zustimmen, Herr Professor Roth — nicht ganz Gberzeugenden Rechtsprechung des
EuGH abzuricken. Dann ist man mdglicherweise doch bei Artikel 114 AEUV und bei
einem starkeren Binnenmarktbezug. Ich warne allerdings davor, dass man freie Fahrt
in die mehr oder weniger unbegrenzte Kompetenz hat, wenn man von Artikel 114
AEUV auf Artikel 352 AEUV Ubergeht. Das klang verschiedentlich an, obwohl ich
natdrlich weil3, dass die Kollegen da die Grenzen kennen. Jedenfalls werden wir uns
auch an dieser Stelle Uber die Verhaltnismagigkeit unterhalten missen. Wir werden
uns auch Uber den Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung unterhalten
mussen. Es kann nicht sein, dass auf der Basis von Artikel 352 AEUV alle Grenzen
fallen und eine mehr oder weniger unbegrenzte Rechtsetzungskompetenz seitens
der EU besteht. Das ist auch nicht zu erwarten. Das Bundesverfassungsgericht hat
hier immer wieder mahnende Worte gesprochen. Deswegen muss man auch auf der
Stufe des Artikels 352 AEUV, sofern man denn in diese Richtung segeln méchte, das
anmahnen moéchte, immer im Hintergrund haben, dass der VerhaltnismaRigkeits-
aspekt ernsthaft zu bericksichtigen ist und deswegen insbesondere auch die
Effektivitat einer solchen einheitlichen Kaufrechtslésung, eines solchen Instruments
im Blick behalten wird. Und zu dieser Effektivitat, meine ich, gibt es keine, sagen wir
mal, deutlicheren Hinweise als die Harmonie zwischen Verbraucher- und
Unternehmensverbanden. Es ist wirklich eigentimlich, bemerkenswert und — ja, wie
ich meine — richtungsweisend, dass wir hier einstimmige Kritik an diesem
Regelungsentwurf haben. Ich meine, das liegt daran, dass wir fur die verschiedenen
Verbande Uber den Gesichtspunkt der Rechtssicherheit nicht etwa eine Win-win-
Situation haben, sondern eine Lose-lose-Situation. Fir alle scheint es so zu sein,
dass sie Verluste erwarten. Ich meine, dem sollte man Rechnung tragen und sollte
vielleicht diesen Aspekt vorrangig betrachten gegeniber den doch aufRerordentlich
formalistischen und auch in der Erwartbarkeit der EuGH-Rechtsprechung unsicheren
Kompetenzerwagungen. Vielen Dank.
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Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Herr Billen auf die Frage

des Kollegen Dr. Luczak, bitte.

SV _Gerd Billen: Ich habe mir den Entwurf der Kommission in den letzten Tagen
durchgelesen. Ich bin ja kein Jurist und dachte: ein schénes Dokument. Die Rechte
und Pflichten werden in einer auch fur Nicht-Juristen gut verstandlichen Form sehr
klar und deutlich beschrieben. Auch vom Niveau her kann ich gar nicht sagen, dass
es grottenschlecht ist oder Uber das bestehende Niveau hinausgeht. Ich habe eine
Einschatzung. Das ist keine rechtliche Einschatzung, sondern eine politische
Einschatzung. Nach den Erfahrungen, die wir jetzt mit der Kommission gemacht
haben — wie dieses Projekt aufgesetzt wurde und wie man im Prinzip die Kritik und
die Ablehnung der dber 30 Mitgliedsorganisationen des europaischen
Dachverbandes der Verbraucherorganisation nicht hat héren wollen — habe ich den
Eindruck gewonnen, hier werden Verbraucherinteressen vorgeschoben, um etwas
anderes zu erreichen. Verbraucherinteressen sind popular und normalerweise wehre
ich mich auch nicht dagegen, wenn man sie benutzt. Hier habe ich den Eindruck, es
wird missbraucht. Wenn man Europa starken will, wenn man den Binnenmarkt von
mir aus verbessern will, wenn man Probleme im innergemeinschaftlichen Verkehr
l[6sen will, dann muss man aus Verbrauchersicht an anderer Stelle ansetzen. Mein
Eindruck ist, die Kommission hat eine Losung und jetzt sucht sie das Problem. Ich
kann nicht fur die Unternehmen sprechen, ich kann nur sagen: Aus Verbrauchersicht

ist das nicht die zwingende L6sung.

Der zweite Punkt betrifft das Niveau. Sobald der Grundsatz ,Es gibt das fakultative
Recht* festgezurrt ist, wird der Kleinkampf um die einzelnen Formulierungen
beginnen. Wir werden dann nicht tber diesen Entwurf reden, sondern da wird der
Lobbykampf in Brissel und an anderer Stelle beginnen und wir werden uns auf
einem anderen Niveau wiederfinden. Deswegen ist vielleicht eine verhalten positive
Einschatzung von einigen Dingen, die ich hier teilen wirde, nicht das Ende der
Geschichte, sondern wir werden sehen: Es wird eine ganze Menge rasiert — und
zwar vor allem Verbraucherschutzregeln, nicht auf Unternehmensseite. Fur uns war
aber jetzt das Entscheidende, dass wir sagen, dieser Prozess ist nicht in Ordnung.
Deswegen haben wir uns ja auch mit der Notarkammer und dem Handwerk

geaulRert. Ich finde schon, dass wir — jeder in seiner Rolle — einen Anspruch darauf
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haben, dass die Argumente zunachst mal gehort werden und dass diese verninftig
eingehen. Diesen Eindruck hat die Kommission bei uns nicht hinterlassen. Deshalb
ist die Frage: Welche Wirkung hat das? Da kann man verschiedene Szenarien
entwickeln. Nach dem, was mit am realistischsten erscheint, wirde ich sagen, der
Entwurf geht nicht so raus, wie er hier steht. Das heil3t, wir werden uns auf einem
anderen Niveau wiederfinden. Aus praktischer Sicht werden wir fir die allermeisten
Verbraucherinnen und Verbraucher eine Verschlechterung haben. Es wird so sein,
wie Frau Professor Tamm das geschrieben hat. Es wird die Option nicht geben, weil
insbesondere grol3e Unternehmen einfach nur sagen werden: ,Friss oder stirb®. Das
Optionale wird es nicht gleichermal3en fur den Verbraucher und das Unternehmen
geben. Die absehbare Entwicklung wird die allermeisten Verbraucherinnen und
Verbraucher bei der Rechtsdurchsetzung und in ihrem Rechtsverstandnis
Uberfordern. Und da sind viele Dinge ungeklart. Wir alle wissen, es geht nicht nur um
Vertrage, sondern um allgemeine Geschaftsbedingungen. Ich habe hier nirgendwo
gelesen, dass ein Unternehmen, das sich darauf beruft, die allgemeinen
Geschaftsbedingungen nun immer in Deutsch zur Verfiigung stellt. Da wird ja Vieles
geregelt. Also muss ich mir jetzt als Verbraucher auch noch die Sprachkenntnisse
aneignen, um allgemeine Geschéftsbedingungen in 27 Mitgliedssprachen zu
verstehen? Aus Verbrauchersicht kann ich nur sagen, dass die allermeisten — nicht
alle — Verbraucher es einfach haben mdchten. Sie méchten es verstehen kénnen,
und sie wollen Sicherheit haben. Das bietet die gegenwartige rechtliche Situation.
Sie wollen dartber hinaus eine Verbesserung bei der Rechtsdurchsetzung haben.
Da haben wir im internationalen und im EU-Bereich groRe Mangel. Das sind die

wesentlichen Stellen.

Meine Einschatzung ist — wie gesagt — ein bisschen von den praktischen
Erfahrungen gepragt, die wir bei der brachialen Art, dieses Instrument
durchzusetzen, gewonnen haben. Aulder einem Vertreter einer
Verbraucherorganisation in Luxemburg hat keine einzige Verbraucherorganisation
eines anderen Mitgliedstaats gesagt: ,Das ist das, worauf wir lange gewartet haben®.
Ich finde, eine ernsthafte Verbraucherpolitik der EU muss sich auf die Themen
konzentrieren, die uns wirklich Sorgen machen, die wirkliche Probleme bereiten. Das

scheint hier nicht der Fall zu sein.
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Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Wir brauchen eine zweite

Fragerunde. Ich habe namlich weitere Wortmeldungen von der Kollegin Vol3hoff,
dem Kollegen Dr. Luczak, und dem Kollegen Buschmann. Gibt es sonst noch
Fragen? Nicht der Falll Dann wirde ich damit die Frageliste schlie3en. Kollegin
VolZhoff!

Andrea Astrid VoRRhoff (CDU/CSU): Ich habe eine Frage an Herrn Professor Roth.

Die anderen sehen es mir nach und kénnen mir vielleicht ihre Einschatzung dazu

hinterher geben. Nicht jetzt in der Antwort, sondern wenn die Fragerunde zu Ende ist.
Ich weil3 ja, dass die Zeit drangelt. Wir haben nun mehrfach gehdrt — auch in lhren
Stellungnahmen —, dass in diesem Vorschlag eine Vielzahl von Bereichen, wie
Aufrechnung, Abtretung, Geschéftsfahigkeit, Stellvertretung etc., nicht geregelt
worden sind. Ich habe den Ausfihrungen des Herrn Professor Wagner entnommen,
dass er sagt, dies sei aus fur ihn nicht nachvollziehbaren Grinden unterblieben. Aber
ich habe in zwei, drei anderen Stellungnahmen gelesen, diese Bereiche seien
planmafiig nicht aufgenommen worden. Kénnen Sie mir, Professor Roth, Ihre
Einschatzung dazu geben, warum man es nicht aufgenommen hat. Im Lichte der
Frage der Kollegin Dr. Hogl und der Reaktion und der Argumente von Professor
Schulze wirde ich dann gern von lhnen, Herr Dr. Huttenlocher, nochmals eine
Einschéatzung dazu héren, weshalb das Prinzip der Subsidiaritat nicht verletzt worden

sei. lhre Stellungnahme dazu habe ich gelesen.

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Kollege Dr. Luczak!

Dr. Jan-Marco Luczak (CDU/CSU): Vielen Dank! Ich méchte ganz gerne noch eine

Frage an Sie, Herr Steinberger, richten. Es geht um lhre Einschatzung aus Sicht der
Betroffenen. Sie hatten ja ausgeftihrt, dass vor allen Dingen die kleinen und mittleren
Unternehmen, die in Ihrem Verband reprasentiert sind, Vorteile haben sollten. Sie
hatten aber dargelegt, dass Sie eigentlich davon ausgehen, dass die Nachteile die
Vorteile stark Uberwiegen wirden. Ich wirde Sie bitten wollen, das noch ein bisschen
zu unterfuttern — zum einen, was die Transaktionskosten und den Beratungsbedarf
anbelangt, und zum anderen, was die Fragen des operativen Vertragsmanagements
anbelangt. Ich kdnnte mir vorstellen, wenn man zwei parallele Rechtsordnungen

vorhalten und dazu beraten werden muss, stellt dies die Unternehmen vor erhebliche
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Probleme. Was zu der zweiten Frage fuhrt, die ich stellen mdchte: Wie wirden sich
denn die Unternehmen verhalten? Wir haben ja hier von einem Wahlrecht gehort,
was die Verbraucher haben wollen. Wenn man aber auf der anderen Seite sieht,
dass durch ein solches Wahlrecht erhebliche Kosten mit der Folge entstehen, dass
man zu zwei Vertragsregelungen beraten werden und eben auch ein entsprechendes
Vertragsmanagement vorhalten muss, dann konnte ich mir vorstellen, dass daraus ja
auch ein erheblicher Druck resultiert, sich mdglichst nur noch auf eine
Rechtsordnung zu konzentrieren. Welche wirde das aus Ihrer Sicht sein? Wirde
man da eher versuchen, bei der nationalen Rechtsordnung zu bleiben, oder wirde
man eher versuchen, sich auf das europdische Kaufrecht zu konzentrieren? Mit der
Folge, dass das nationale Recht dann ins Hintertreffen gerat. Daran schliel3t sich
noch eine Unterfrage — keine dritte Frage! — danach an, wie die Unternehmen sich
verhalten wirden. Wir haben ja in Artikel 13 des Entwurfs der Verordnung eine
Offnungsklausel, die es den Mitgliedstaaten freistellt, im rein unternehmerischen
Bereich, wenn kein KMU beteiligt ist, und auch bei Verbrauchern, wenn es um rein
nationale Sachverhalte geht, das Gemeinsame Européaische Kaufrecht zur
Anwendung kommen zu lassen. Da wirde mich lhre Einschatzung interessieren:
Wirde man — vielleicht Deutschland mal auf3en vor gelassen — vonseiten der
Wirtschaft versuchen, méglichst von diesen Offnungsklauseln Gebrauch zu machen?
Ich kénnte mir vorstellen, dass auch entsprechender Druck auf die jeweilige
Gesetzgebung ausgetibt wird, so dass man es mdglichst einheitlich, einfach und

damit auch kostengtnstiger hat.

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Sie sehen, nicht nur die

Kommission ist findig und pfiffig, die Kolleginnen und Kollegen auch. Kollege

Buschmann!

Marco Buschmann (FDP): Herzlichen Dank, Herr Vorsitzender! Ich hoffe, dem

Standard, den der Kollege Dr. Luczak zur Pfiffigkeit gesetzt hat, gerecht zu werden,
indem ich Herrn Professor Wagner eine Frage mit zwei Hauptstichpunkten nenne
und eine weitere Frage an Herrn Professor Grigoleit stelle. Herr Professor Wagner,
Sie haben ja sehr stark diesen Gedanken der Transaktionskosten herausgearbeitet.
Das halte ich auch fur sehr schlissig. Und Sie sind zu dem Ergebnis gekommen,

dass das eigentlich erst tragt, wenn die Vereinheitlichung viel weiter geht, als das,
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was wir heute haben. Weswegen sich ja nicht zwei Fragen, aber zwei Stichpunkte als
Fragen aufdrangen. Erstens: Kann man nicht trotzdem an der Eignung zweifeln? Sie
stellen ja so ein bisschen eine Alles-oder-Nichts-Theorie auf: Die Begrindung tragt,
wenn man quasi alles vereinheitlicht, aber wenn man nur einen Teil vereinheitlicht,
dann eigentlich nicht. Das ist sozusagen die erste Auspragung. Zweitens: Steht damit
nicht heute fest, wohin die Reise geht? Sie haben das Bild von einem ,ersten Stein*
gebraucht. Ich mochte meinen: Ein Stein in einem Dominospiel, bei dem eigentlich
heute schon feststeht, dass mit diesem ersten Stein eine ganze Reihe von
Vereinheitlichungsentscheidungen anstehen, dass wir also in den nachsten Jahren
eine Verordnung zum Recht der Stellvertretung, eine Verordnung zum Recht der
Geschéftsfahigkeit und so weiter und so fort erleben werden. Das ist der eine

Fragenkomplex.

Der andere Fragenkomplex richtet sich an Herrn Professor Grigoleit. Sie haben
sozusagen die Frage nach der Gerichtsbarkeit gestellt — also nach der praktischen
Klarung der Fragen. Dem kénnte man ja nun entgegenhalten, dass es zumindest
theoretisch das Vorabentscheidungsverfahren nach Artikel 267 Absatz 1 lit. b AEUV
gibt. Nun ist es aber so: Der Gebrauch dieses Verfahrens steht ja nicht den Parteien
offen. Das unterliegt ja gewissermalien der rechtlichen Beurteilung des Gerichts — ich
mochte fast sagen: dem rechtlichen Ermessen des Gerichts. Wie ist Ilhre
Einschatzung? Wuirden wir dann mdglicherweise in Staaten, in denen die Gerichte
intensiv. von diesem Instrument Gebrauch machen, zu einer schnelleren oder
anderen Klarung der Fragen kommen als in anderen? Oder wie schéatzen Sie dieses
Instrument ein: als moégliche Lésung fir das von ihnen skizzierte Problem, dass es
eigentlich noch an einem Instanzenzug oder einer europdischen Gerichtsbarkeit

fehlt, die den Parteien offensteht, um diese Zweifelsfragen zu klaren?

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Ich bitte nun auf Fragen mit

Unterfragen und Fragen mit Hauptstichpunkten wie folgt zu antworten: Herr

Professor Grigoleit auf die Frage des Kollegen Buschmann mit Hauptstichpunkten!

SV Professor Dr. Hans Christoph Grigoleit: Danke schon! Der EuGH hat in der Tat

die Moglichkeit, im Rahmen von Vorabentscheidungsverfahren Entscheidungen zu

treffen. Man muss sich nur vergegenwartigen, was so ein Vorabentscheidungs-
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verfahren ist. Das ist nichts anderes als die Entscheidung isolierter Rechtsfragen, die
dem Gericht mehr oder weniger in einem gutachterlichen Verfahren vorgelegt
werden. Der EuGH entscheidet nicht umfassend Uber den gesamten
Streitgegenstand des Falls, wie das moglicherweise bei uns der Fall sein kénnte,
sondern er ist begrenzt auf diese Einzelfragenvorlagen — so wie Sie es beschrieben
haben. Frage: Fuhrt das zu einer unter Umstanden schnelleren Klarung im Hinblick
auf Lander, die vorlagefreudig agieren? Ich meine, es wird — jedenfalls verglichen mit
einer voll ausgebildeten Zivilgerichtsbarkeit, mit einem voll ausgebildeten
Instanzenzug — nicht hinreichend effektiv vonstatten gehen kénnen. Durch die
Begrenzung auf einzelne Rechtsfragen mit anschlieRender Rickverweisung an die
nationalen Gerichte, so wie es dem Vorabentscheidungsverfahren entspricht, kdnnen
Verfahren nicht hinreichend effektiv gefiihrt werden und werden dem Rechtsstoff
nicht umfassend gerecht. Es fehlt auch an der fir unsere Rechtsordnung typischen
Diskussionskultur, die Uber die Staaten hinweg vonstatten gehen und dann
maoglicherweise auch bereits bei erstinstanzlichen und obergerichtlichen Urteilen zur
Vorklarung fuhren kann. Natdrlich ist ein weiteres Problem, dass die Stellungnahmen
seitens des EuGH von der Vorlagebereitschaft der Mitgliedstaaten abhéngig ist. Ob
einzelne Lander da aktiver sein werden als andere, ist jetzt reine Spekulation. Ich
konnte mir denken, dass die deutschen Gerichte tendenziell eher vorlagefreudig
sind, aber ob das dem Prozess eine deutliche Richtung geben kann, scheint mir vor
allen Dingen deswegen fragwurdig, weil die Art und Weise der Prufung im Rahmen
dieses Vorlageverfahrens nicht geeignet ist, eine umfassende privatrechtliche
Regelbildung zu betreiben. Dazu vielleicht auch noch ein ganz einfaches,
kompetenzielles oder besser gesagt kapazitatsmaRiges Argument: Der EuGH, da
sind sich wohl im Moment alle weitgehend einig, ist von seinen personellen
Kapazitaten her auf eine solche Funktion als héchste Instanz in sehr wesentlichen
privatrechtlichen Streitigkeiten nicht eingestellt. Da wird schon verschiedentlich
dariiber diskutiert, was man machen kann. Da musste Erhebliches passieren. Ich
meine, nicht nur kapazitatsmafRig, sondern auch verfahrensméfig. Es musste
verfahrensmaRig gewahrleistet sein, dass der EuGH wirklich wie eine effektive
hochste Instanz ist und wie eine echte Revisionsinstanz mit den Mdglichkeiten, die
etwa der BGH oder andere Revisionsgerichte haben, agieren kann.
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Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Herr Dr. Huttenlocher auf

die Frage der Kollegin Vol3hoff!

SV Dr. Peter Huttenlocher: Vielen Dank! Frau VoRhoff, ich muss einmal

zurUckfragen, weil Sie sagten ,Im Lichte dessen, was Frau Dr. Ho6gl und Herr
Professor Schulze zur Subsidiaritat ausfuhrten®: Ich gehe jetzt davon aus, Sie fragen
nach der Subsidiaritat fernab der Rechtsgrundlage und fernab der Subsidiaritatsriige

einfach nur zur Subsidiaritat?

Andrea Astrid VoRhoff (CDU/CSU): Ja, wir sind dabei, die Kollegin Dr. Hogl hat es
beschrieben, die Frage zu prifen, ob eine Subsidiaritatsriige zu erheben ist. Da geht

es einmal um die Frage der Subsidiaritdt an sich und auch um die Kompetenznorm.
Da hatte ich vorhin Herrn Professor Schulze so verstanden, dass er die Frage der
Subsidiaritat an sich nicht in Zweifel zieht, dass also das Prinzip nicht verletzt sei.
Dazu interessiert mich Ihre Meinung im Lichte dieser Ausfiihrungen.

SV Dr. Peter Huttenlocher: Also wir sehen das etwas anders als Professor Schulze.

Der Subsidiaritatsgrundsatz bedeutet, dass ein Handeln auf oberer Ebene zulassig
ist, sofern das Ziel nicht in gleich effektiver Weise auf tieferer Ebene erreicht werden
kann. Wenn wir sagen, das Ziel ist die Binnenmarktférderung, und wenn wir nun von
denjenigen, die den Binnenmarkt fordern sollen — namlich den Verbrauchern auf der
Kauferseite und den Unternehmen, den KMUs insbesondere, auf der
Verkauferseite —  einhellig  gehdrt haben, dass sie entweder dem
grenziuberschreitenden Handel bereits jetzt rege nachgehen oder ihm aber auch in
Zukunft nicht nachgehen werden, dass jedenfalls dieses Verhalten von einem
europdaischen Kaufrecht unbeeinflusst bleiben wird, dann folgt fir uns daraus, dass
sich ein Handeln auf hoherer Ebene hin zu einem européischen Kaufrecht als mit
dem Subsidiaritatsgedanken nicht vereinbar darstellt. Das wird auch durch folgende
Uberlegungen noch unterstitzt und untermauert: Es gibt ja im Recht dispositives
Recht und zwingendes Recht. Das dispositive Recht unterliegt, wie der Name es
sagt, der Disposition der Vertragsparteien. Es kann also abgewandelt werden.
Beziglich des dispositiven Rechts bedarf es also keines neuen optionalen
Instruments. Es ist ohnehin in der Vertragspraxis schon jetzt optional. Es ist eben

dispositiv. Beziiglich des zwingenden Rechts, das insbesondere und in sehr weiten
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Teilen Verbraucherschutzrecht ist, haben wir aber schon eine weitgehende
Vollharmonisierung — auch das fuhrt dazu, dass wir kein optionales Instrument
brauchen. Wir haben die Verbraucherrechterichtlinie, die in weiten Teilen
vollharmonisierend wirkt, das heil3t beztglich dieses zwingenden Rechts haben wir

europaweit schon dieselben Bestimmungen.

Ein weiterer Punkt, der auch die Subsidiaritat infrage stehen lasst, ist folgender: Wie
handhaben wir es beziglich der rein unternehmerischen Vertrdge zum einen und
bezuglich der reinen Inlandssachverhalte zum anderen? Die Kommission hat hier fur
Mitgliedstaaten eine Option bei der Umsetzung vorgesehen und sagt: Das optionale
Instrument als solches regelt zwingend nur den grenztberschreitenden Handel im
Verhaltnis B2B, unter Beteiligung der KMU. Das ist genau der springende Punkt.
Alles weitere B2B oder auch reine Inlandssachverhalte konnen die Mitgliedstaaten
frei wahlen und umsetzen oder auch nicht. Aber genau die Einbeziehung der KMU ist
der springende Punkt. Ob ein Unternehmen ein KMU ist oder nicht, folgt namlich aus
ausgesprochen rechtsunsicheren Kriterien. Das wird definiert: unter 250 Mitarbeiter,
unter 50 Millionen Umsatz im Jahr. Wir wissen nicht, zu welchem Zeitpunkt diese
Voraussetzungen erfullt sein missen. Wir wissen nicht, wer diese Voraussetzungen
nachpruft. Wir wissen aber, dass sich irgendwann, wenn die Jahresbilanz kommit,
herausstellt, dass eine damalige Option gar nicht méglich war, weil das Unternehmen
doch etwas groRRer war als ein KMU, weil es einen Mitarbeiter mehr oder einen Euro
mehr Umsatz hatte. Dann war die Option nicht mdglich. In Anwendung der dann
geltenden, zwingenden Verbraucherschutzvorschriften ware der Vertrag dann nichtig.
Das zwingende Verbraucherschutzrecht wirde ja dann gelten, weil es nichts
Alternatives daneben gibt, das Geltung beansprucht — auch nicht das europaische
Kaufrecht. Dann gilt das nationale Recht. Wenn davon im europaischen Kaufrecht
zulasten des Verbrauchers abgewichen wurde, dann kann das keine Geltung

beanspruchen.

Diese Rechtsunsicherheit, diese verheerenden Konsequenzen fuhren dazu, dass
man die Rechtsunsicherheit schon bei Umsetzung des europaischen Kaufrechts wird
vermeiden wollen und darum den gesamtunternehmerischen Verkehr wird
einbeziehen wollen, also nicht nur die KMUs, so dass man de facto auch die reinen

B2B-Vertrage haben wird. Und wenn man auch die reinen B2B-Vertrage mit
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grenziuberschreitendem Bezug hat, wenn also jedes Unternehmen damit rechnen
muss, auch im rein unternehmerischen, groRen Verkehr mit dem européischen
Kaufrecht konfrontiert zu werden, dann wird der entsprechende Druck der Wirtschaft
kommen, auch bei rein innerstaatlichen Sachverhalten eine Option zu erhalten, dass
im unternehmerischen Verkehr auch bei reinen Inlandssachverhalten européisches
Kaufrecht gewahlt werden kann, um nur ein Kaufrecht zu haben und sich nur auf
eines einstellen zu mussen. Jetzt kommen wir zurlick zur Frage der Subsidiaritat:
Entspricht es dem Subsidiaritatsgedanken, dass jeglicher Verkehr — nicht nur etwa
B2C — auch fur rein innerstaatliche Sachverhalte von Europa aus geregelt wird? Das

ist die Frage. Ich wirde sagen, das sind die Auswirkungen auf die Subsidiaritat.

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Dann antwortet Herr

Professor Roth auf die Frage der Kollegin Vol3hoff.

SV Professor Dr. Wulf-Henning Roth, LL.M: Die Frage, die Sie stellten, war, warum

eine Reihe von Themen nicht in das optionale Instrument aufgenommen worden
sind. Nun muss man sich Folgendes klar machen, ich glaube, das muss man sich
noch mal vergegenwartigen. Wir hatten zehn Jahre lang eine Diskussion uber dieses
europdische Zivilvertragsrecht. Wir haben den Common Frame of Reference
bekommen, der viel, viel weiter war. Und letztes Jahr hat die Kommissarin eine
Expertengruppe damit beauftragt, einen schlanken, machbaren Entwurf zu
erarbeiten. Das war die sogenannte Feasibility Study, die etwa im Mai/Juni letzten
Jahres erschien. Man versuchte, sich insofern auf einen Entwurf zu beschranken, der
nicht jahrelang, sondern auf einer relativ gefestigten Grundlage diskutiert werden
kénnte. Es gibt eine formale Begriindung und eine, die vielleicht tragt. Die formale
Begriindung, die in dem Impact Assessment Report enthalten ist, lautet sinngeman:
Die ausgeschlossenen Bereiche haben in der Praxis der Vergangenheit keine so
grol3e Rolle gespielt. Das ist eine formale Begrindung. Ich personlich glaube eher,
dass dann eine Reihe von Fragen hatte diskutiert werden missen und das ganze
Projekt dann weiter verzoégert worden ware. Deshalb wurden diese Punkte im
Rahmen der Feasibility Study und jetzt des optionalen Instruments zur Seite gelegt.
Ich glaube auch, dass Europa nicht auf einmal, sondern in vielen Schritten
erschaffen worden ist. Ich erinnere nur mal an das Versicherungs- und Bankrecht:

Uber 30 Jahre hat man Richtlinien geschaffen. Herr Schmidt hat damals von
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Jahresringen gesprochen, die gesetzt wirden. Ich glaube, auch wenn die
Transaktionskosten noch besser gesenkt werden kénnten, wenn mehr aufgenommen
wurde, ist damit, dass man einen Teil raus lasst, eine ganz sinnvolle Loésung

gefunden worden. Aber dartiber kann man ja dann diskutieren.

Auf eine nicht gestellte Frage darf ich aber jetzt noch antworten. Wir sind hier im
Deutschen Bundestag und wir reden nur tUber Deutschland. Vor einer Woche hat in
Warschau eine grof3e Konferenz Uber dieses Instrument stattgefunden. Die
osteuropaischen Staaten haben ein enormes Interesse an diesem optionalen
Instrument. Es sind nicht die deutschen Verbande, die Interesse zeigen. Nein, es
sind die polnischen, die litauischen, die estnischen Verbande. Stellen Sie sich doch
bitte vor: Ein kleines Unternehmen aus Polen oder aus der Tschechischen Republik
will Gber Internet Vertrage abschliel3en. Allein dieses Beispiel sollte Ihnen zeigen, wo
der Bedarf in Europa liegt. Und eines ist klar: dass Deutschland in Europa zwar
wichtig ist, aber eine Nabelschau aus Deutschland dirfen wir nicht betreiben,
sondern sollten die europédische Sache im Auge haben, insbesondere die
Erleichterungsfunktion, von der Herr Professor Wagner im Sinne von
Transaktionskostensenkung gesprochen hat. Dass auch Unternehmen aus
beispielsweise Danemark — wir sprechen alle ja nicht danisch oder schwedisch —
tatsachlich ein Instrument haben, mit dem sie auf dem ganzen Binnenmarkt tatig sein
kénnen, ist eine ganz, ganz wichtige Sache fur das Internet. Wenn ich noch eine
Prognose mit Blick auf die Ausfiuhrungen von Herr Professor Grigoleit stellen darf:
Der Européische Gerichtshof wird das genau vor Augen haben und das absegnen.

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Vom Verfahrensablauf wird

es immer verzwickter, wenn schon nicht gestellte Fragen beantwortet werden. Ich
habe es gerne durchlaufen lassen. Wohl sehend, dass auch andere unruhig werden.
Ich kann nicht standig nicht gestellte Fragen zulassen. Herr Steinberger auf die

Fragen des Kollegen Dr. Luczak!

SV  Christian Steinberger: Herr Dr. Luczak, Sie haben nach dem

Vertragsmanagement der Unternehmen gefragt. Das wird eigentlich von zwei
Grundsatzen beherrscht. Zum einen von der Vertragsokonomie, es muss moglichst

einfach sein. Es muss einfach handhabbar sein, so dass im taglichen Ablauf nicht zu
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viele Unsicherheiten und zu viele Reibungsverluste entstehen. Zum anderen muss
man naturlich als Unternehmen immer darauf achten, dass man nicht in unabsehbare
Haftungsprobleme kommt. Das sind eigentlich die zwei Punkte, die extrem wichtig
sind, die jede Unternehmensfihrung auch ihren Vertragsmanagern oder ihren
Juristen auf den Weg gibt. Und wehe, sie halten sich nicht dran! Wenn man dann
sieht, dass ein neues Recht oder eine neue Rechtsordnung kommt, dann ist
eigentlich die Abwehrreaktion ziemlich klar, weil dieses neue Recht naturlich
zunachst mal Unsicherheit Uber das heute schon mehrfach angesprochene Bedirfnis
nach Rechtsprechung, die erst Uber Jahre wund Jahrzehnte in die
Vertragsformulierungen einflieBen kann, mit sich bringt. Vonseiten der
Geschaftsfuhrung wird man zunachst mal sagen: Nein, das europaische Kaufrecht,
das wird bei uns keine Vertragsgrundlage. Das kann man vielleicht auch mit der
Entwicklung des UN-Kaufrechts bei uns vergleichen. Auch jetzt, 30 Jahre nach
Einfuhrung des UN-Kaufrechts gibt es sehr, sehr viele Unternehmen, die nach wie
vor — geradezu stereotyp — dieses Recht in ihren internationalen Vertragen
ausschliel3en, weil sie der Meinung sind, die aufgrund der unterschiedlichen
Anwendung durch die einzelnen Gerichte bestehende Rechtsunsicherheit sei nicht
hinzunehmen. Zum Teil ist es vielleicht auch einfach nur ein Reflex. Auf lhre Frage,
wie die Unternehmen reagieren wuirden: Zunachst mal ware das europaische
Kaufrecht fur Unternehmen, die diesen zwei Grundsatzen der Vertragsdkonomie und
dem moglichen Ausschluss von Haftungsrisiken folgen, keine echte Option. Es ist
auch so, dass Unternehmen zum Teil versuchen, alles mit einem einzigen Vertrag
oder mit einem einzigen Vertragsmuster zu erschlagen. In vielen Unternehmen geht
die Vertragspraxis natirlich dahin, dass man z.B. fur Liefervertrage ein einziges
Vertragsmuster hat und mdglichst versucht, dies auf alle Falle anzuwenden. Das
geht so weit, dass man das sowohl fur den Inlands- als auch fir den
Auslandsgeschaftsverkehr machen will. Allerdings ist hier noch eine weitere
Besonderheit zu sehen: Vielen Unternehmen ist auch bewusst, dass das deutsche
Recht unter Umstanden gar nicht so gunstig fur sie ist und wenden im internationalen
Geschaftsverkehr fur ihre internationalen Liefervertrdge beispielsweise stereotyp
schweizer Recht an, um dem AGB-Recht zu entkommen. Und wenn Sie jetzt fragen:
~Wie wirden sich deutsche Unternehmen entscheiden, wenn das gemeinsame
europdische Kaufrecht kdme und sie die Mdoglichkeit hatten, dieses oder das

deutsche Recht anzuwenden?“, dann ist die Antwort: Natlrlich wirde man sich
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fragen, ob man nach dem einheitlichen européischen Kaufrecht unter Umstéanden der
AGB-Problematik entkommen kann! Das ware unter Umstdnden tatsachlich eine
Alternative, die ein Unternehmen sich dann einmal Uberlegen wirde. Aber
grundsatzlich ist es natrlich so, dass die Aussicht, erst mal tber viele Jahre hinweg
nicht zu wissen, wie Gerichte eigentlich entscheiden werden, wenn ein solches Recht

tatsachlich vor Gericht kommt, eher abschreckend wirken wirde.

Vorsitzender Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen): Herr Professor Wagner auf

die Frage des Kollegen Buschmann!

SV Professor Dr. Gerhard Wagner, LL.M.: Ja, vielen Dank. Zunachst zu der Frage,

die Herr Professor Roth auch schon angetippt hat: Warum sind diese Materien
ausgegliedert worden? Im Erwéagungsgrund 26 zu dem Vorschlag steht, sie seien
von geringerer praktischer Bedeutung. Das ist l&cherlich. Das ist naturlich nicht der
Fall. Damit hat das gar nichts zu tun, sondern es ist wohl nur dem Zeitdruck
geschuldet, unter den unter anderen Frau Reding das ganze Projekt gesetzt hat. Die
genannte Feasibility Study lief ja schon, als noch gar nicht klar war, dass es
Uberhaupt ein optionales Instrument geben wirde. Es war dann genau ein Jahr lang
Zeit, diesen DCFR (Draft Common Frame of Reference) auf das einzudampfen, was
wir jetzt vor uns haben, und die vielfaltige Kritik an den Vorgangernormen — also am
gemeinsamen Referenzrahmen, aber auch an den Prinzipien des Europaischen
Vertragsrechts — einzuarbeiten. Es ist Ubrigens natirlich extrem misslich, dass keine
Materialien hierzu vorliegen. Man weil3 gar nicht, warum bestimmte Dinge so oder so

gemacht worden sind. Aber das ist sicherlich nicht der wahre Grund.

Das einzige, das man pragmatisch fur diese Entscheidung ins Feld fihren kann, ist,
dass den Verfassern mit der Entscheidung, auf Rechtsmaterien zurtickzugreifen, die
fur die AGB-Gestaltung nicht besonders relevant sind, die Auswahl dessen, was aus
Zeitgrinden nicht behandelt werden soll, ganz gut gelungen ist. In allgemeinen
Geschaftsbedingungen spielt das Recht der Geschaftsfahigkeit in der Vertragspraxis
keine Rolle. Das Volljahrigkeitsalter konnen Sie durch AGB ohnehin nicht &ndern,
das ist ein Datum und das nimmt man dann hin. Pragmatisch gesehen stehen
Stellvertretung und in Grenzen auch Abtretung sowie Geschéftsfahigkeit fur die

Vertragsgestaltung nicht an der erster Stelle. In der Hinsicht hat es eine gewisse
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Plausibilitat, zu sagen: Da ist das Vereinheitlichungsbedurfnis geringer als in den

Ubrigen Materien.

Aber es ist ganz klar — und das bringt mich jetzt zu Ihrer zweiten Frage —, dass dies
nur der erste Schritt ist. Sie haben den Trojaner gewissermalRen einen Dominostein
oder ein Dominospiel genannt, um ihm die pejorative Konnotation zu nehmen.
Naturlich, ich sagte schon eingangs, das ist nur der erste Schritt und definitiv nicht
der Endpunkt der Entwicklung. Der Stammbaum, aus dem das kommt, belegt das
auch. Urspringlich ging es mal um ein europaisches Vertragsrecht. Das waren diese
Prinzipien des Europaischen Vertragsrechts — aus akademischem Impetus
entstanden, ohne jede Legitimation, Recht setzen zu durfen. Das ist dann mit dem
gemeinsamen Referenzrahmen, der bis auf das Familien- und Erbrecht schon ein
nahezu komplettes Zivilgesetzbuch oder jedenfalls ein komplettes Obligationenrecht
stellte, noch erweitert worden. Und jetzt ist wieder zurtickgeschnitten worden. Aber,
was da am Ende dieses Prozesses stehen soll, ist eher unverhillt. Ich glaube nicht,
wie Herr Professor Schulze, dass das irgendwie das BGB schiitzt. Ja, jetzt haben wir
ein optionales Instrument, jetzt ist das BGB im sicheren Hafen, aber ich glaube das
wuirde die langfristigen Absichten der Kommission vollig verkennen. Es ist genau
umgekehrt. Das ist der Einstieg in die Vereinheitlichung der nationalen

Privatrechtsordnungen, die allerdings einen sehr weiten Zeithorizont hat.

Ist das gut oder schlecht? Ich glaube, Herr Professor Roth hat eine der Fragen schon
angesprochen. Im Prinzip ist das Europas Grundfrage Uberhaupt. Ich glaube, wir
waren mit unserem Privatrecht unter uns — da stimme ich Herrn Professor Grigoleit
vollkommen zu — besser dran. Ja, wir kdnnten das alles sorgfaltiger, rationaler,
vorhersehbarer machen, wenn wir das nur fir Deutschland machen wtrden, so wie
wir es bisher auch getan haben. Wenn man alle institutionellen Rahmenbedingungen
— EuGH, Rechtsetzung durch die Kommission und moglicherweise Anderbarkeit nur
mit Einstimmigkeit — sieht, ist das nicht so toll. Das ist kein deutlicher Fortschritt. Nur,
wir sind ja leider nicht alleine auf der Welt. Die Unternehmen, die Notare und die
Anwalte in Deutschland beklagen sich ja auch mit gewissem Recht dariber, dass
das deutsche durch angloamerikanisches Recht systematisch zuriickgedrangt wird.
Genauso wie in vielen anderen Politikfeldern — das wissen Sie besser als ich — ist

auch hier das zentrale Argument, dass die Bedeutung der eigenen Rechtsordnung in
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einer globalen Welt, in der Deutschland nicht zu den GroBmachten gehort, im
europaischen Rahmen haufig besser gesichert werden kann als im nationalen. Wie
Sie das abwagen, das mdchte ich Ihnen jetzt nicht vorschlagen. Dazu hat jeder
sicherlich seine persénliche Meinung. Aber darum geht es — nicht heute, sondern nur

sehr langfristig.

Vorsitzender _Siegfried Kauder _(Villingen-Schwenningen): Sehr geehrte Frau

Professor Tamm, meine Herren, ich danke Ihnen. Wir haben einiges dazugelernt. Wir
werden dariber nachdenken, was wir daraus machen. Ich muss erst mal mit dem
Ergebnis zu Rande kommen, dass eine Kommission uns eine Rechtsgrundlage
anbietet, die mehr als fraglich ist. Wir werden dariber reden missen, ob man so
miteinander umgehen sollte. Ich danke Ihnen, dass Sie hier gewesen sind. Unser

Nachdenken kénnte langere Zeit dauern. Danke.

Ende der Sitzung: 15.32 Uhr

Siegfried Kauder (Villingen-Schwenningen), MdB
Vorsitzender



