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Vorwort

Der vorliegende Band basiert auf Vortrigen, die die Autoren bei der am 16. Mirz
2012 von Prof. Dr. Reinhard Singer und der Herausgeberin veranstalteten Tagung
»50 Jahre Verbraucherbotschaft des US-Prisidenten Kennedy und Eroffnung der
Humboldt Consumer Law Clinic« gehalten und anschliefend mit Vertretern aus
Richterschaft, Verbianden und der Praxis lebhaft diskutiert haben.

Den Autoren sei herzlich fiir ihre Beitrage und die gute Zusammenarbeit gedankt,
sowie ihnen und den Teilnehmern der Podiumsdiskussion fiir den interessanten und
engagierten Austausch. Die Tagung wurde unterstiitzt durch die Deutsche Vereini-
gung fur gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht (GRUR), wofiir an dieser
Stelle nochmals herzlich gedankt wird. Dem Verlag Mohr Siebeck danke ich fir die
Aufnahme ins Verlagsprogramm und insbesondere Herrn Dr. Gillig fiir die freund-
liche Unterstiitzung bei der Erstellung des Bandes. Bei der Tagung und der Heraus-
gabe dieses Tagungsbandes wurde ich von meinem Lehrstuhl-Team hervorragend
unterstiitzt. Diesem, v.a. Frau cand. iur. Sophia Heckschen, gilt mein besonderer
Dank. Schliefllich danke ich Herrn Prof. Singer fiir die nicht nur bei der Tagung ge-
wihrte Unterstiitzung und freue mich auf eine erfolgreiche Zukunft unserer Hum-
boldt Consumer Law Clinic.

Berlin, Mai 2012 Susanne Augenhofer
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Aktuelle Entwicklungstendenzen
im Europdischen Verbraucherrecht

Susanne Augenhofer*

A. Einleitung

Am 16.3. 2012 jahrte sich die sogenannte Verbraucherbotschaft von Prisident Ken-
nedy im amerikanischen Kongress zum 50. Mal. Diese Rede, in der Kennedy vier
grundlegende Rechte des Verbrauchers formulierte,' gab auch einen wichtigen Im-
puls fiir die Entwicklung des europdischen Verbraucherrechts. So kam es 1975 zur
Veroffentlichung des ersten verbraucherpolitischen Programms der damaligen EG.?
Bis zur Verabschiedung der ersten Richtlinie (RL) im Verbraucherrecht dauerte es
dann noch weitere 10 Jahre. Nach diesem eher zaghaften Beginn entwickelte sich das
europdische Verbraucherrecht rasant, nicht zuletzt aufgrund der Auslegung der eu-
ropdischen Bestimmungen durch den Gerichtshof der Europdischen Union (EuGH).?
Auch wenn das Verhiltnis zwischen europdischem Verbraucherrecht und dem Ver-
braucherrecht der Mitgliedstaaten lange Zeit eines der gegenseitigen Beeinflussung
war,* so geht heute die »Katalysatorwirkung« vom europdischen Verbraucherrecht
aus.” Der eingangs erwihnte Jahrestag soll daher zum Anlass genommen werden,
sich mit aktuellen Entwicklungen im europidischen Verbraucherrecht auseinander-
zusetzen.

* Der Beitrag ist auf dem Stand von Ende April 2012. Die Literatur zum behandelten Thema ist
kaum mehr zu tiberblicken und konnte in den Fufinoten nur ausschnittsweise wiedergegeben wer-
den. Die Verfasserin dankt Frau wiss. Mitarbeiterin Carmen Appenzeller fiir wertvolle und kritische
Hinweise inhaltlicher und formaler Natur.

! Die Rede ist abrufbar unter http://www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=9108#axzz1rKu8C91m.
Die vier Rechte umfassen: the right to safety, the right to be informed, the right to choose and the
right to be heard.

? Erstes Programm der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft fiir eine Politik zum Schutz und
zur Unterrichtung der Verbraucher, ABL. Nr. C 92, vom 25. 4. 1975, S.2-16.

? Vgl. dazu den Beitrag von Trstenjak, Der Einfluss des EuGH auf das Verbraucherrecht, in die-
sem Tagungsband.

* Zu denken ist hier v.a. an den Einfluss, den das friithere deutsche AGB-Gesetz auf die Klausel-
RL (Richtlinie 93/13/EWG) hatte.

° Fiir eine dhnliche Einschitzung vgl. Zimmermann, The New German Law of Obligations,
2005, S.178.
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B. Drei aktuelle Entwicklungslinien
I. Aktuelle Tendenzen

Die aktuellen Entwicklungen auf europidischer Ebene sind mannigfaltig. Es geht da-
her hier nicht um eine Bestandsaufnahme einzelner (geplanter) Detailregelungen
oder um eine Analyse aktueller EuGH-Judikatur. Vielmehr sollen im Folgenden drei
Entwicklungstendenzen dargestellt werden, die nach Ansicht der Verfasserin das
Verbraucherrecht in den kommenden Jahren besonders beeinflussen werden. Es
handelt sich dabei um den Anwendungsbereich des Verbraucherrechts, um die Be-
ziehung zwischen Vertrag und Lauterkeitsrecht sowie um die Rechtsdurchsetzung.
Zur Illustration aller drei Fragestellungen soll der Vorschlag fiir ein Gemeinsames
Europiisches Kaufrecht® (VGEK) dienen, der zurzeit die Diskussion nicht nur im
européischen Verbraucherrecht, sondern allgemein im européischen Vertragsrecht
dominiert.

II. Der Vorschlag fiir ein GEK

1. Die Vorarbeiten

Am 11.10. 2011 prisentierte die Europiische Kommission den Vorschlag fiir ein
GEK. Diesem Entwurf geht eine lange Diskussion tiber die Notwendigkeit eines Eu-
ropidischen Vertragsrechts, vielleicht sogar eines Europiischen Zivilgesetzbuches,
sowie dessen Inhalt und Form voraus. Diese Entwicklung kann hier nicht wiederge-
geben werden.” Zusammenfassend ist zu bemerken, dass die Initiative fiir ein Euro-
pdisches Vertragsrecht zunichst von Seiten der Wissenschaft sowie vom Europi-
ischen Parlament ausging. In den letzten Jahren hat dieses Thema jedoch die Auf-
merksambkeit der Europdischen Kommission gewonnen und riickte immer mehr in
den Mittelpunkt der Titigkeit der Generaldirektion fiir Justiz und der federfithren-
den Kommissarin, Viviane Reding.® Zunichst dominierte die Idee eines Common

¢ Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates iiber ein Gemein-
sames Européisches Kaufrecht, KOM (2011) 635 endg., vom 11.10. 2011. Vgl. zum VGEK etwa Re-
mien/Herrler/Limmer (Hrsg.), Gemeinsames Europiisches Kaufrecht fiir die EU?, 2012; Schmidt-
Kessel (Hrsg.), Ein einheitliches européisches Kaufrecht?, 2012; Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schulze
(Hrsg.), Der Entwurf fiir ein optionales europiisches Kaufrecht, 2012; Eidenmiiller/Jansen/Kienin-
ger/Wagner/Zimmermann, Der Vorschlag fiir eine Verordnung iiber ein Gemeinsames Europdisches
Kaufrecht, Juristenzeitung (JZ) 2012, 269-320.

7 Vgl. fiir einen Uberblick etwa die Ubersicht und die weiteren Nachweise bei Schulte-Nolke,
Vor- und Entstehungsgeschichte des Vorschlags fiir ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht, in
Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schulze (Hrsg.), Entwurf, S. 1-20; Eidenmiiller/Jansen/Kieninger/Wag-
ner/Zimmermann, JZ 2012, 270 ff.

8 Vgl. zur Auffassung der Kommissarin Reding, Warum Europa ein optionales Européisches
Vertragsrecht benotigt, Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht (ZEuP) 2011, 1-6.



Aktuelle Entwicklungstendenzen im Europdischen Verbraucherrecht 3

Frame of Reference, der als »toolbox«® dienen sollte, die Diskussion. Ein Draft Com-
mon Frame of Reference (DCFR) wurde von einer Gruppe von Wissenschaftlern, de-
ren Arbeit mafigeblich von der Europidischen Kommission finanziert wurde, zu-
nichst in einer outline edition, danach in einer um notes und comments erganzten
Version prisentiert.!” Der DCFR gleicht in seiner Struktur einem Entwurf fiir ein
Europdisches Zivilgesetzbuch — ohne Familien- und Erbrecht — und sah sich teilwei-
se harscher Kritik ausgesetzt.!! Die Europdische Kommission reagierte auf den DCFR
mit der Veroffentlichung eines Griinbuchs mit dem Titel »Optionen fiir die Einfiih-
rung eines Europiischen Vertragsrechts fiir Verbraucher und Unternehmen«.'? Sei-
nem Titel entsprechend stellte das Griinbuch sieben mégliche Vorgehensweisen der
Kommission zur Diskussion. Dabei wurde der »Option 4, Verordnung zur Einfiih-
rung eines fakultativen europiischen Vertragsrechtsinstruments« besonders viel
Raum eingerdumt. Noch wihrend der 6ffentlichen Konsultation," die am 31. 1. 2011
endete, wurde der DCFR durch die sogenannte expert group der Europdischen Kom-
mission iiberarbeitet.'" Die Ergebnisse dieses Prozesses wurden in Form der soge-
nannten feasibility study der Offentlichkeit prisentiert.” Es folgte wiederum eine
offentliche Konsultation." Am 11.10. 2011 fand diese Entwicklung ein vorldufiges
Ende, indem die Europidische Kommission erstmals selbst einen konkreten poli-
tischen Vorschlag vorlegte. Dieser Entwurf beschiftigt seitdem Wissenschaft und
Stakeholder und ist Gegenstand einer Vielzahl wissenschaftlicher Veranstaltungen

° Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament und den Rat: Européisches Ver-
tragsrecht und Uberarbeitung des gemeinschaftlichen Besitzstands — weiteres Vorgehen, KOM
(2004) 651 endg., vom 11.10. 2004, S. 3, 15.

10" Study Group on a European Civil Code/Research Group on EC Private Law (Acquis Group)
(Hrsg.), Draft Common Frame of Reference: Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law, Full Edition 2009.

" Vgl. nur Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann, Der Gemeinsame Refe-
renzrahmen fiir das Europdische Privatrecht — Wertungsfragen und Kodifikationsprobleme, JZ
2008, 529-550; vgl. fiir weitere Nachweise Jansen, Klauselkontrolle, in Eidenmiiller/Faust/Grigo-
leit/Jansen/Wagner/Zimmermann (Hrsg.), Revision des Verbraucher-acquis, 2011, S. 53-106, 96.

12 Griinbuch der Kommission: Optionen fiir die Einfithrung eines Europiischen Vertragsrechts
fiir Verbraucher und Unternehmer, KOM (2010) 348 endg., vom 1. 7. 2010.

3 Die eingereichten Stellungnahmen sind abrufbar unter: http://ec.europa.eu/justice/news-
room/contract/opinion/100701_en.htm.

4 Vgl. zu dieser Vorgehensweise und zur Zusammensetzung der expert group etwa die Nach-
weise bei W. Doralt, Rote Karte oder Griines Licht fiir den Blue Button?, Zur Frage eines optionalen
europdischen Vertragsrechts, Archiv fiir die civilistische Praxis (AcP) 211 (2011) 1-34, 3-5; ders.,
Strukturelle Schwichen in der Europiisierung des Privatrechts. Eine Prozessanalyse der jiingeren
Entwicklungen, Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht (RabelsZ) 75
(2011) 260-285, 266 ff., 270 ff.

!5 A European contract law for consumers and businesses: Publication of the results of the fea-
sibility study carried out by the Expert Group on European contract law for stakeholders’ and
legal practitioners’ feedback, 3.5. 2011, abrufbar unter: http://ec.europa.eu/justice/contract/files/
feasibility_study_final.pdf.

' Die Ergebnisse sind abrufbar unter http://ec.europa.eu/justice/contract/expert-group/in-
dex_en.htm.
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und Stellungnahmen."” Fiir die Zwecke des vorliegenden Beitrages interessieren pri-
mir der personliche Anwendungsbereich des GEK (C. IV.) sowie die darin vorgese-
henen Informationspflichten (D. IV.).

2. Aufbau und Geltungsgrund des GEK

Der Vorschlag besteht aus einer Verordnung (VGEK-VO), in der die grundlegenden
Ausfithrungen zum GEK enthalten sind. Diese wird in der wissenschaftlichen und
politischen Diskussion auch als »Chapeau-Verordnung« bezeichnet. Die eigentlichen
materiellen Bestimmungen des GEK sind im Anhang I zur VO enthalten.

Das GEK ist im Vorschlag als sogenanntes optionales Instrument ausgestaltet. Es
kommt daher nur dann zur Anwendung, wenn die Parteien die Geltung des GEK
durch tibereinstimmende Willenserklarung vereinbart haben. Das GEK tritt folglich
nicht automatisch an die Stelle der ansonsten anzuwendenden nationalen Rechts-
ordnungen, sondern nur dann, wenn die Parteien dies wiinschen. Soll das GEK zwi-
schen einem Verbraucher und einem Unternehmer zur Anwendung kommen, so
kann es nur in seiner Gesamtheit, nicht aber in einzelnen Teilen gelten (Artikel 8
Abs. 3 VGEK-VO). Zudem muss der Verbraucher auf die Vereinbarung gesondert
hingewiesen werden, die Vereinbarung muss ihm auf einem dauerhaften Datentri-
ger zur Verfiigung gestellt werden (Artikel 8 Abs. 2 VGEK-VO) und schliefllich miis-
sen dem Verbraucher bereits vor der Vereinbarung, zusitzlich zu den allgemeinen
vorvertraglichen Informationspflichten nach dem GEK, Informationen iiber die ge-
plante Verwendung des GEK in Form eines Informationsblattes (Anhang II des
VGEK) erteilt werden (Artikel 9 VGEK-VO).!®

17 Besonders umstritten ist u.a., ob die EU iiberhaupt die Kompetenz zur Verabschiedung eines
GEK besitzt. Die Kommission stiitzt den VGEK auf Artikel 114 AEUV. Diese Sichtweise wird nun-
mehr durch das Gutachten des juristischen Dienstes des Rates gestiitzt (Gutachten des Juristischen
Dienstes des Rates der Européischen Union, Interinstitutionelles Dossier, 16.3. 2012, 2011/0284
(COD)). Gegen die Anwendbarkeit von Artikel 114 AEUV (und fiir Artikel 352 AEUV) etwa Base-
dow, Art. 114 AEUV als Rechtsgrundlage eines optionalen EU-Kaufrechts: Eine List der Kommissi-
on?, Europiische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (EuZW) 2012, 1-2; ders., Fakultatives Unionspri-
vatrecht oder: Grundlagen des 28. Modells, in Joost/Oetker/Paschke (Hrsg.), Festschrift fiir Franz
Jurgen Sicker zum 70. Geburtstag, 2011, S. 29—44; Max Planck Institute for Comparative and Inter-
national Private Law Working Group, Policy Options for Progress Towards a European Contract
Law: Comments on the issues raised in the Green Paper from the Commission of 1 July 2010, COM
(2010) 348 final, RabelsZ 75 (2011) 371-438; Grigoleit, Stellungnahme fiir den Rechtsausschuss des
Deutschen Bundestages, S. 3, abrufbar unter: http://www.bundestag.de/bundestag/ausschuessel7/
a06/anhoerungen/archiv/16_Europaeisches_Kaufrecht/04_Stellungnahmen/Stellungnahme_Gri-
goleit.pdf, veroffentlicht in Zeitschrift fiir Staats- und Europawissenschaften (ZSE) 2011, 560-573;
nach Auffassung von Grigoleit bietet allerdings auch Artikel 352 AEUV keine Grundlage fiir die
Vereinheitlichung des Kaufrechts, a.a.O., S. 10. In der Zwischenzeit hat u.a. Deutschland die Subsi-
diaritdtsriige erhoben, vgl. dazu Remien, Gemeinsames Europdisches Kaufrecht fiir die EU?, in Re-
mien/Herrler/Limmer (Hrsg.), Kaufrecht, S. 1-5, Rz. 14.

18 Vgl. dazu kritisch z. B. Grunewald, in diesem Tagungsband, sowie Zimmermann, Perspektiven
des kiinftigen osterreichischen und europiischen Zivilrechts, Juristische Blitter (JBl) 2012, 2-22,
19.
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Sollte der Entwurf verabschiedet werden, so muss das GEK auf Grund der Ausge-
staltung als VO nicht umgesetzt werden, sondern gilt unmittelbar (Artikel 288 Abs. 2
AEUV). Das Verhiltnis zwischen GEK und den Rechten der Mitgliedstaaten ist dabei
jedoch umstritten. Lange Zeit wurde ein fakultatives Instrument als »28. Rechtsord-
nung«'® qualifiziert, die von den Parteien wie ein nationales Recht der Mitgliedstaa-
ten gewdhlt werden kénne. Die Europdische Kommission versteht das GEK nunmehr
hingegen als »2. Rechtsordnung«: Das GEK ist nach dieser Auffassung Teil des jewei-
ligen Rechts eines Mitgliedstaates. Erst kommt es also zur Wahl des anwendbaren
Rechts — oder dieses ergibt sich aus den Vorschriften des internationalen Privatrechts
—und dann kann innerhalb dieses Rechts auf Grund des Wunsches der Parteien das
GEK das nationale Kaufrecht verdringen. Die Einzelheiten dieser Sichtweise und
ihre Zuldssigkeit sind umstritten.?® Der Hintergrund fiir diese Auffassung ist hinge-
gen klar: So wird jedenfalls nach Ansicht der Kommission verhindert, dass sich die
Vorschriften des GEK an Artikel 6 Abs. 1 der Rom I-VO messen lassen miissen.”'

3. Sachlicher Anwendungsbereich

Zu beachten ist zudem, dass der sachliche Anwendungsbereich des VGEK sehr be-
schrinkt ist. Wie bereits aus dem Titel ersichtlich, erfasst der Vorschlag nur Kaufver-
triage. Er ist also, verglichen mit dem DCFR und der feasibility study, von seinem
Umfang her deutlich »abgespeckt«. Neben Kaufvertrigen* tiber Waren — d.h. be-
wegliche korperliche Gegenstinde® — fallen auch Vertrige tiber die Bereitstellung

! Diese Bezeichnung ist jedoch insofern inkorrekt, als dass etwa das schottische Recht getrennt
gezdhlt werden miisste. Zudem sind die Aufnahmeverhandlungen mit Kroatien schon weit gedie-
hen, sodass es auch bald mehr als 27 Mitgliedstaaten geben wird, vgl. Stabentheiner, Der Entwurf
fir ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht — Charakteristika und rechtspolitische Aspekte,
wirtschaftsrechtliche blitter (wbl) 2012, 61-70, 65.

2 Vgl. etwa die kritische Analyse bei Eidenmiiller/Jansen/Kieninger/Wagner/Zimmermann, JZ
2012, 273 ff.

! Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008
iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I), Abl. Nr. L 177, vom 4. 7.
2008, S. 6. Diese Sichtweise der Kommission stofit auf Kritik, vgl. etwa Riesenhuber, Information
iiber die Verwendung des Gemeinsamen Europidischen Kaufrechts, Zeitschrift fiir Gemein-
schaftsprivatrecht (GPR) 2012, 26, 2. Fiir eine ausfithrliche Analyse des Verhiltnisses zwischen
einem GEK und dem Internationalen Privatrecht vgl. Fornasier, »28.« versus »2. Regime« — Kollisi-
onsrechtliche Aspekte eines optionalen europidischen Vertragsrechts, RabelsZ 76 (2012) 401-442.

22 Artikel 2 lit. k VGEK-VO definiert einen Kaufvertrag als »einen Vertrag, nach dem der Unter-
nehmer (der »Verkiufer«) das Eigentum an einer Ware auf eine andere Person (den »Kéufer«) tiber-
tragt oder sich zur Ubertragung des Eigentums an einer Ware auf den Kéufer verpflichtet und der
Kéufer den Preis zahlt oder sich zur Zahlung des Preises verpflichtet, einschlieB8lich Vertrigen tiber
die Lieferung von Waren, die noch hergestellt oder erzeugt werden miissen, und ausgenommen
Vertrige, die den Kauf zwangsversteigerter Waren betreffen oder auf sonstige Weise mit der Aus-
iibung offentlicher Gewalt verbunden sind«.

» Davon ausgenommen sind Strom und Erdgas sowie »Wasser und andere Formen von Gas, es
sei denn, sie werden in einem begrenztem Volumen oder in einer bestimmten Menge zum Verkauf
angeboten« (Artikel 2 lit. h VGEK-VO).
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digitaler Inhalte?* und die Erbringung verbundener Dienstleistungen in den Anwen-
dungsbereich.”® Ausgeschlossen sind zudem alle Vertrige, die mit einem Verbrau-
cherkredit verbunden sind (Artikel 6 Abs. 2 VGEK-VO).

Zudem sind vom Vorschlag nicht alle Aspekte aus dem »Lebenszyklus« eines
Kaufvertrages erfasst. Nicht im VGEK geregelt sind etwa »Fragen der Rechtsperson-
lichkeit, die Ungiiltigkeit eines Vertrages wegen Geschiftsunfihigkeit, Rechts- oder
Sittenwidrigkeit, die Bestimmung der Vertragssprache, das Diskriminierungsverbot,
die Stellvertretung, die Schuldner- und Gldubigermehrheit, der Wechsel der Parteien
einschliefllich Abtretung, die Aufrechnung und Konfusion, das Sachenrecht ein-
schliefSlich Eigentumsiibertragung, das Recht des geistigen Eigentums sowie das De-
liktsrecht« (Erwidgungsgrund 27 VGEK-VO).?® Neben diesen ausdriicklich im Vor-
schlag genannten Regelungsliicken sind auch weitere Fragen nicht geregelt.” In all
diesen Bereichen findet weiterhin das jeweilige nationale Recht Anwendung.

4. Personlicher und geographischer Anwendungsbereich

Hinsichtlich des personlichen Anwendungsbereiches erfasst der VGEK nur Vertrige
zwischen Verbrauchern und Unternehmern sowie zwischen Unternehmern und
Kleinen und Mittleren Unternehmen (KMU). Im ersten Fall muss der Unternehmer
als Verkdufer an dem Vertrag beteiligt sein. Im zweiten Fall ist der personliche An-
wendungsbereich erdffnet, unabhingig davon, ob das KMU Kéufer oder Verkiufer
ist. Zudem ist fur die Anwendbarkeit erforderlich, dass der Vertrag grenziiberschrei-
tend abgeschlossen wird.?® Den Mitgliedstaaten steht es jedoch frei, den Anwen-
dungsbereich auch auf innerstaatliche Sachverhalte sowie auf Geschifte zwischen

2 Gem. Artikel 2 lit. j VGEK-VO sind dies »Daten, die — gegebenenfalls auch nach Kundenspezi-
fikationen — in digitaler Form hergestellt und bereitgestellt werden, darunter Video-, Audio-, Bild-
oder schriftliche Inhalte, digitale Spiele, Software und digitale Inhalte, die eine Personalisierung
bestehender Hardware oder Software ermoglichen«.

» Definiert als »jede Dienstleistung im Zusammenhang mit Waren oder digitalen Inhalten wie
Montage, Installierung, Instandhaltung, Reparatur oder sonstige Handreichungen, die vom Ver-
kédufer der Waren oder vom Lieferanten der digitalen Inhalte auf der Grundlage des Kaufvertrags,
des Vertrags iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte oder auf der Grundlage eines gesonderten
Vertrags tiber verbundene Dienstleistungen erbracht werden, der zeitgleich mit dem Kaufvertrag
oder dem Vertrag iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte geschlossen wurde«, Artikel 2 lit. m
VGEK-VO.

2% Zur Stellvertretung vgl. ausfiihrlich Kleinschmidt, Stellvertretung, IPR und ein optionales In-
strument fiir ein europdisches Vertragsrecht, RabelsZ 75 (2011) 497-540.

27 Eidenmiiller/Jansen/Kieninger/Wagner/Zimmermann, JZ 2012, 272: »So fehlen Vorschriften
iiber die Vertragsstrafe, iiber Willensmingel, deren Verursachung Dritten zuzurechnen ist, und
iiber die Hemmung der Verjihrung aufgrund von Hinderungsgriinden aulerhalb des Einflussbe-
reichs des Gldubigers«.

% Diese Voraussetzung ist nach Artikel 4 VGEK-VO erfiillt, wenn bei B2B-Vertrigen die Par-
teien ihren gewohnlichen Aufenthalt in verschiedenen Staaten haben und einer davon ein EU-Mit-
gliedstaat ist (Abs. 2 leg. cit.). Im Verhiltnis B2C liegt gem. Artikel 4 Abs.3 VGEK-VO ein grenz-
iiberschreitender (bzw. in der Terminologie des VGEK: grenziibergreifender) Vertrag vor, wenn
»a) sich die Anschrift des Verbrauchers, die Lieferanschrift oder die Rechnungsanschrift in einem
anderen Staat als dem Staat befindet, in dem der Unternehmer seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat,



Aktuelle Entwicklungstendenzen im Europdischen Verbraucherrecht 7

zwei Unternehmern, die keine KMU sind, zu erweitern (Artikel 13 VGEK-VO). Den
Mitgliedstaaten wird keine ausdriickliche Option hinsichtlich der Anwendung auf
Vertrige zwischen zwei Verbrauchern ermdoglicht.”

C. Der Anwendungsbereich des Verbraucherrechts
I. Der Verbraucherbegriff im Européischen Recht

Der europiische Verbraucher-acquis weist einen eingeschriankten personlichen und
inhaltlichen Anwendungsbereich auf. Er kommt generell nur zur Anwendung, wenn
ein Verbraucher mit einem Unternehmer in Beziehung tritt. Zudem sind die Sach-
verhalte, die das europidische Verbraucherrecht erfasst, sachlich beschriankt. Nur ge-
wisse Vertriebssituationen oder Lebenssachverhalte sind speziellen Regelungen un-
terworfen. Kennedy definierte den Verbraucherbegriff in seiner Verbraucherbot-
schaft vom 15. 3. 1962 nicht. Im europdischen Recht erfasst der Verbraucherbegriff
eine »natiirliche Person, die bei von dieser Richtlinie erfassten Vertrigen zu Zwecken
handelt, die auflerhalb ihrer gewerblichen, geschéftlichen, handwerklichen oder be-
ruflichen Titigkeit liegen«. Diese dem Artikel 2 Nr.1 der Verbraucherrechte-RL*
entnommene Definition entspricht, abgesehen von einigen sprachlichen Variati-
onen, dem im acquis communautaire’ tiblichen Begriff sowie Artikel 2 lit. f VGEK-
VO. Nur die Pauschalreise-RL* fasst unter den Begriff »Verbraucher« — und insofern
wenig kohidrent — auch Geschiftsreisende. Die Flug- und Fahrgastrechte-Verord-
nungen® finden ebenfalls auf Geschiiftsreisende Anwendung. In systemgerechter

und b) mindestens einer dieser Staaten ein EU-Mitgliedstaat ist«. Kritisch zu dieser Begriffsbestim-
mung Eidenmiiller/Jansen/Kieninger/Wagner/Zimmermann, 7 2012, 274.

¥ Nach Stabentheiner, wbl 2012, 64, kann eine Ausdehnung des persénlichen Anwendungsbe-
reiches auf C2C-Vertrige durch die MS von der Kommission nicht verhindert werden.

30 Richtlinie 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011
iiber die Rechte der Verbraucher, zur Abidnderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der
Richtlinie 1999/44/EG des Europidischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der Richt-
linie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Européischen Parlaments und des Ra-
tes, ABL. Nr. L 304, vom 22. 11. 2011, S. 64.

3 Zur Diskussion, ob der Begriff acquis communautaire nach dem Vertrag von Lissabon noch
verwendet werden kann, vgl. Baldus/Grundmann/Jaeger/Weatherill/Zaccaria/Zoll/Miiller-Graff,
Gemeinschaftsprivatrecht, Unionsprivatrecht, Europaisches Privatrecht?, GPR 2011, 270-276.

32 Richtlinie 90/314/EWG des Rates vom 13. Juni 1990 iiber Pauschalreisen, ABL. Nr. L 158, vom
23.6. 1990, S.59.

% Verordnung (EG) Nr.261/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Februar
2004 tiber eine gemeinsame Regelung fiir Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen fiir Fluggiste
im Fall der Nichtbefoérderung und bei Annullierung oder grofler Verspitung von Fliigen und zur
Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr.295/91, ABL Nr. L 46, vom 17.2. 2004, S. 1; Verordnung
(EG) Nr.1371/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 tiber die
Rechte und Pflichten der Fahrgiste im Eisenbahnverkehr, ABL Nr. L 315, vom 3.12. 2007, S. 14;
Verordnung (EU) Nr. 1177/2010 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 24. November
2010 iiber die Fahrgastrechte im See- und Binnenschiffsverkehr und zur Anderung der Verordnung
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Weise wird in diesen Bestimmungen eine Bezugnahme auf den Verbraucher jedoch
vermieden. Wihrend also der Inhalt des Verbraucherbegriffs im europdischen Pri-
vatrecht auf den ersten Blick klar erscheint, bereitet seine Anwendung aber noch
immer Probleme.

II. Probleme des Verbraucherbegriffs

Diese Probleme des Verbraucherbegriffs manifestieren sich in dreifacher Weise: Ei-
nerseits ist der Anwendungsbereich oft unscharf, zweitens bereitet das Ausfiillen des
Verbraucherbegriffs anhand des Verbraucherleitbildes Schwierigkeiten. Drittens re-
sultieren aus dem rein formalen Abstellen auf den Verbraucherbegriff Defizite in
beiden Richtungen: Auf der einen Seite werden Personen geschiitzt, die dieses
Schutzes nicht bediirfen, andererseits sind Personen vom Schutz ausgeschlossen, die
diesen benotigen wiirden. Alle drei Problembereiche sind miteinander verbunden,
wirken jedoch auch unabhingig voneinander.

1. Anwendungsprobleme

Die eben erwihnte Definition der Verbraucherrechte-RL erscheint eindeutig. Liest
man jedoch Erwigungsgrund 17, so ergibt sich, dass sogenannte gemischte Vertrage
—d.h. eine Sache wird sowohl fiir private als auch berufliche Zwecke genutzt —in den
Anwendungsbereich der RL fallen, solange »der gewerbliche Zweck im Gesamtzu-
sammenhang des Vertrags nicht« iiberwiegt. Diese Sichtweise tiberrascht, war der
EuGH doch in der Entscheidung Gruber®* im Gegensatz dazu davon ausgegangen,
dass gemischte Vertrige vom Anwendungsbereich verbraucherrechtlicher Vor-
schriften ausgenommen sind, solange nicht die gewerbliche T4tigkeit »nur eine ganz
untergeordnete Rolle« spielt®. Nun ist die Entscheidung Gruber nicht zur Auslegung
einer verbraucherrechtlichen Richtlinie ergangen, sondern im Zusammenhang mit
der internationalen Gerichtszustindigkeit. Die Ubertragbarkeit dieser Rechtspre-
chung auf die Richtlinien des Verbraucherrechts ist bekanntlich strittig.>® Daher ist

(EG) Nr.2006/2004, ABL. Nr. L 334, vom 17.12. 2010, S. 1; Verordnung (EU) Nr. 181/2011 des Euro-
péischen Parlaments und des Rates vom 16. Februar 2011 iiber die Fahrgastrechte im Kraftomni-
busverkehr und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr.2006/2004, ABL Nr. L 55, vom 28.2. 2011,
S.1.

* EuGH 20. 1. 2005, Gruber, Rs. C-464/01, Slg. 2005 1-439.

* EuGH Gruber, Rn. 39, 54.

% Gegen eine Ubertragung der Entscheidung Gruber auf das Richtlinienrecht Ebers, Wer ist
Verbraucher? — Neuere Entwicklungen in der Rechtsprechung des BGH und EuGH, Verbraucher
und Recht (VuR) 2005, 361-365, 365; Micklitz/Reich, Der Kommissionsvorschlag vom 8.10. 2008
fiir eine Richtlinie {iber »Rechte der Verbraucher, oder: »der Beginn des Endes einer Ara....«, EuZ W
2009, 279-286, 281; dies., Cronica de una muerte anunciada: The commission proposal for a »Direc-
tive on consumer rights«, Common Market Law Review (CMLR) 2009, 471-519, 482; dafiir Man-
kowski, Kurzkommentar EuGH 20. 1. 2005 Rs. C-464/01, Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht
(EWIR) 2005, 305-306.
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fraglich, ob die in Gruber getroffene Wertung jemals fiir den Verbraucher-acquis galt
und folglich mit der Verbraucherrechte-RL eine Anderung oder eine Festschreibung
des status quo bezweckt war. Zu beachten ist jedoch, dass im ersten Vorschlag fiir die
Verbraucherrechte-RL dual-use-Situationen noch nicht erfasst waren.” Ein spiterer
Vorschlag® hat hingegen in der Definition darauf abgestellt, ob der Gebrauch »im
Wesentlichen« au8erhalb der gewerblichen oder beruflichen Nutzung erfolgte. Die-
ser Vorschlag stimmte insoweit mit der Definition des Verbrauchers in den acquis-
Principles und dem DCFR™ iiberein. Die finale Fassung der Verbraucherrechte-RL
hingegen erwihnt die dual-use-Problematik nur in Erwigungsgrund 17, welcher bei
der Auslegung des Richtlinientextes heranzuziehen ist.*’

Der VGEK enthilt hingegen keinerlei Aussage tiber gemischte Vertrige. Es stellt
sich daher die Frage, ob die Verfasser des VGEK davon ausgingen, dass die Rechtspre-
chung in Gruber ohnehin nicht auf Verbrauchervertrige iibertragbar ist oder ob sie
die in der Verbraucherrechte-RL getroffene neue Regelung iibernommen wissen
wollten. Der Vorschlag fiir das GEK wurde einen Tag nach der Verabschiedung der
Verbraucherrechte-RL vorgestellt. Gegen die Annahme, dass das GEK sich still-
schweigend der in der Verbraucherrechte-RL vertretenen Losung angeschlossen hat,
spricht die feasibility study*'. In dieser wird die Frage der gemischten Zweckverwen-
dung nicht mehr thematisiert, anders als im DCFR. Es wird daher hier die Auffas-
sung zu vertreten sein, dass bei Fillen der gemischten Zweckverwendung der Ver-
braucherbegriff des VGEK nicht erfiillt ist.** Da das GEK zu mehr Transparenz fiith-
ren soll,* ist es bedauerlich, dass die Gelegenheit zur Klarstellung dieser schon lange
bekannten Frage zum Verbraucherbegriff ungenutzt blieb.

Die dual-use-Problematik ist dabei nur ein Beispiel fiir die Unschirfe des europi-
ischen Verbraucherbegriffs. Andere Bereiche betreffen etwa Griindungsgeschifte,
Arbeitnehmer und juristische Personen als Verbraucher. All diese Bereiche fallen aus

7 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates iiber Rechte der
Verbraucher, KOM (2008) 614 endg., vom 8. 10. 2008.

3 Europiisches Parlament, Anderungen zum Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen
Parlaments und des Rates iiber Rechte der Verbraucher, KOM (2008) 614, Erste Lesung vom 24. 3.
2011, Abidnderung Nr.59, abrufbar wunter: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.
do?type=TA&reference=P7-TA-2011-0116&language=DE&ring=A7-2011-0038.

¥ Artikel 1:201 PECL: »mainly«; Artikel 1.-1:105 (1) DCFR: »primarily«.

40 EuGH 29. 4. 2004, Italien/Kommission, Rs. C-298/00 P, Slg. 2004 I-4087, Rn. 97; EuGH 15.5.
1997, TWD/Kommission, Rs. C-355/95, Slg. 1997 1-2549, Rn. 21; Micklitz, in Grabitz/Hilf (Hrsg.),
Das Recht der Europiischen Union, Bd.1V, 40. Aufl., 2009, vor A 2. Richtlinien 85/577/EWG und
97/7/EG — Systematischer Teil, Rn. 33.

4l Vgl. Fn. 15.

2 In diesem Sinne auch Zoll, Das Konzept des Verbraucherschutzes in der Machbarkeitsstudie
fir das Optionale Instrument, Zeitschrift fiir Europdisches Unternehmens- und Verbraucherrecht
(euvr) 2012, 9-23, 10, Fn. 6: »Die Modifikationsversuche, die im DCFR unternommen wurden (sie-
he Art.1.-1:105 (3) DCFR), wurden nicht iibernommen«. Zur generellen Frage, ob und inwieweit
eine »richtlinienkonforme« Auslegung des GEK zu erfolgen hat, vgl. Schmidt-Kessel, Einleitung, in
Schmidt-Kessel (Hrsg.), Kaufrecht, S. 14 ff.

# Vgl. Erwdgungsgrund 1 VGEK-VO.
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dem Anwendungsbereich des europdischen Verbraucherbegriffes,* sind jedoch teil-
weise von den Verbraucherbegriffen der mitgliedstaatlichen Vorschriften erfasst.*
So sind in Deutschland bekanntlich juristische Personen ebenfalls in § 13 BGB* per
definitionem vom Verbraucherbegriff ausgenommen, hier besteht also Ubereinstim-
mung mit den européischen Vorgaben. Hinsichtlich der Griindungsgeschifte ist das
deutsche Recht ebenfalls »auf europiischer Linie«.”” Nur bei Krediten, die zwecks
Geschiftsaufnahme aufgenommen werden und 75.000 Euro nicht iibersteigen (§ 512
BGB), wird der personliche Anwendungsbereich der Vorschriften tiber den Verbrau-
cherkredit ausgedehnt. Im Gegensatz dazu sind etwa nach §sterreichischem Recht
Griindungsgeschifte vom Verbraucherbegriff des § 1 Konsumentenschutzgesetz*
(KSchG) ebenso erfasst wie juristische Personen, die zu nicht beruflichen Zwecken
handeln. Nur juristische Personen des 6ffentlichen Rechts gelten nach § 1 Abs.2 5.2
KSchG immer als Unternehmer. Auf Vertrige zwischen einem Arbeitnehmer oder
einer arbeitnehmerihnlichen Person mit dem Arbeitgeber kommen nach §1 Abs. 4
KSchG dessen besondere Vorschriften fiir B2C-Vertrage im I. Hauptstiick nicht zur
Anwendung. Eine Klauselkontrolle iiber § 6 KSchG scheidet daher aus.*” In Deutsch-
land hat hingegen das Bundesverfassungsgericht bestitigt,>® dass Arbeitnehmer Ver-
braucher sind und Arbeitsvertrige gem. § 310 Abs. 3 BGB der Inhaltskontrolle unter-
liegen. Andererseits will das Bundesarbeitsgericht die verbraucherrechtlichen Nor-
men des BGB jedoch nicht immer angewendet wissen (vgl. auch §310 Abs.4 S.2
BGB). So ist nach der Rechtsprechung des BAG § 312 BGB nicht auf einen Aufhe-
bungsvertrag anzuwenden, den der Arbeitnehmer am Arbeitsplatz unterzeichnet.”
Diese Abweichungen der nationalen Rechte der Mitgliedstaaten vom européischen
Recht sind jedenfalls zulidssig, sofern die europdischen Richtlinien nur mindesthar-
monisierend sind. Aber auch der nunmehr tiberwiegend in den jiingeren Richtlinien,
v.a. der Verbraucherrechte-RL, vorzufindende Ansatz der Vollharmonisierung®

* EuGH 16.7. 1998, Gut Springenheide, Rs. C-210/96, Slg. 1998 1-4657.

% In Frankreich existiert neben Verbraucher und Unternehmer noch die Kategorie des »non-
professionnel«, worunter die Cour de Cassation Gewerbetreibende und Freiberufler (auch juristi-
sche Personen) fasst, sofern sie branchenfremde Geschifte titigen, vgl. Ranieri, Europiisches Obli-
gationenrecht, 3. Aufl., 2009, S. 379 m.w.N.

¢ Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002, BGBI. I
S.42,2909.

¥ Demnach fallen Geschifte im Zuge der Existenzgriindung nicht unter den Verbraucherbe-
griff, vgl. BGH 24.2. 2005, NJW 2005, 1273 und EuGH 3. 7. 1997, Benincasa, Rs. C-269/95, Slg. 1997
1-3767; kritisch Micklitz, in Rebmann/Sécher/Rixecker (Hrsg:), Miinchener Kommentar zum BGB,
6.Aufl, 2012, § 13, Rn. 51 f.

8 BGBL. Nr. 140/1979, S. 775, zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 100/2010.

* Dies wird jedoch in der Literatur iiber die allgemeine Vorschrift zur AGB-Kontrolle des § 879
Abs. 3 ABGB befiirwortet, vgl. Kosesnik-Wehrle, in Kosesnik-Wehrle (Hrsg.), KSchG, 3. Aufl., 2010,
§ 1, Rn. 21; Krejci, in Rummel (Hrsg.), ABGB, 3. Aufl., 2002, § 1 KSchG, Rn. 62.

50 BVerfG 23.11. 2006, Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 2007, 286; davor schon BAG
7.12.2005, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA) 2006, 423.

51 BAG 27.11. 2003, NJW 2004, 2401; Micklitz, in Miinchener Kommentar, § 13, Rn. 46 ff.

%2 Ausfithrlich zum Prinzip der Vollharmonisierung Gsell/Herresthal (Hrsg.), Vollharmonisie-
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