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Beschreibung des Untersuchungsgegenstandes

I. Problemstellung

Im Normalfall sind die Parteien eines Austauschvertrages angesichts ihres
iiberlegenen Informationsstandes im Hinblick auf die eigene Situation und
ihre spezifischen Bedurfnisse selbst eher als die abstrakt-generell vorgehende
Legislative dazu in der Lage, den Umfang der jeweiligen vertraglichen Leis-
tungspflichten festzulegen und die damit verbundenen Risiken demjeni-
gen von ihnen zuzuweisen, der sie angesichts der konkreten Umstinde bes-
ser tragen kann.! Dem tragt der Grundsatz der Privatautonomie Rechnung,
hier in Gestalt des Prinzips der Vertrags(inhalts)freiheit.? Der Gesetzgeber
muss indessen dort titig werden, wo es den Parteien des rechtsgeschiftlichen
Schuldverhiltnisses typischerweise nicht oder jedenfalls nicht zu den Bedin-
gungen eines funktionierenden Marktes moglich ist,® ein Ergebnis auf dem
Verhandlungsweg zu erreichen, das den jeweiligen individuellen Interessen
hinreichend Rechnung tragt.*

Nach diesen Grundsitzen bestimmt die von den Vertragsparteien vorgenom-
mene privatautonome Festlegung des vertraglich Geschuldeten im Allgemeinen
den Umfang der Erfillungsverpflichtung des Schuldners. Demnach geht mit
einer von den Parteien getroffenen leistungsbegrenzenden Absprache prinzi-
piell auch eine Einschrinkung der Glaubigerrechte einher. Plakativ konnte man
gemeinhin formulieren: Fiir nicht Geschuldetes besteht keine Einstandspflicht.>
Unterschreiten die Parteien mit einer solchen Abmachung den vom nachgiebi-
gen Recht festgesetzten oder bereits durch die Eigenart des versprochenen Pro-
dukts bestimmten Leistungsinhalt, so kommt ihr freilich dieselbe Wirkung zu,
wie einer vertraglich vereinbarten Haftungsfreizeichnung.® Interveniert hand-

1 ScHwARTZE, Sachmingelgewihrleistung, S. 337.

2 Siehe auch unten Teil 1 §1 L.

3 CRASWELL, 43 Stan. L. Rev. 363 (1991).

4 Basepow, AcP 200 (2000), S.486f., 488; WaGNER, ZEuP 2010, S.256ff.; CooTER/
ULeN, Law & Economics, S.295ff.; Cziurka, Dispositives Vertragsrecht, S. 36 f.; FORNA-
SIER, Freier Markt, S. 69 ff.; WaNSLEBEN, in Behme u.a., S. 185; LURGER, Selbstverantwor-
tung, S. 171; GRUNDMANN, in Grundmann/Bianca, EU-Kaufrechts-Richtlinie, Art.2 Rn. 9.

5> Vgl. LAIMER, Jb.J.ZivRWiss. 2013, S. 333.

¢ Siehe auch Prolss/Martin/ARMBRUSTER, VVG, 1. Einleitung Rn. 114; FENYVES, in
Krejci, KSchG, S.583 ff.
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lungsbeschrinkendes zwingendes Gesetzesrecht bzw. das Zivilgericht im Zuge
der inhaltlichen Uberpriifung der Parteienabsprache in diesem Spannungsfeld,
so kommt es dadurch unweigerlich zu einem Eingriff in das Gefiige der vertrag-
lichen Risikogestaltung.”

Mit derartigen leistungsbegrenzenden vertraglichen Absprachen verbun-
dene Problemfelder, insbesondere Fragen zu ihrer Auslegung und den Ver-
einbarungsinhalt betreffende Gestaltungsgrenzen, werden in dieser Arbeit
anhand von zwei beispielhaften Bereichen diskutiert: Zum einen werden, ins-
besondere einschrinkende, Qualititsabsprachen beim Warenkauf untersucht
(Teil 1), zum anderen — vor allem zur weiterfihrenden Vertiefung von Fra-
gen der AGB-Inhalts- und Transparenzkontrolle im Individualprozess — die
formularmiflige Definition des Versicherungsfalles, also der Festlegung des
fur die Leistungspflicht zentralen Ereignisses im Vertragsverhiltnis zwischen
Versicherer und Versicherungsnehmer,? in der freiwilligen Haftpflichtversi-
cherung (Teil 2). Dabei ist ein wesentlicher Unterschied zu beriicksichtigen:
Wihrend beim Kaufrecht umfangreiche gesetzliche Bestimmungen vorhan-
den sind, von denen die Parteien ggf. vertraglich abweichen,’ steht fiir die De-
finition des Haftpflichtversicherungsfalles in vielen Rechtsordnungen kein
Dispositivrecht zur Verfiigung, sodass im Sinne der modernen Versicherungs-
technik regelmifiig mit Hilfe von Standardvertragsbedingungen eine Rege-
lung getroffen werden muss.!°

Aus dem Blickwinkel der Europiischen Integration sind fiir die hier an-
gesprochenen Problemfelder insbesondere zwei rechtsharmonisierende
EU-Richtlinien von wesentlicher Bedeutung. Dies betrifft einerseits die
Verbraucherkaufrichtlinie (VbrKfRL)!!, die den EU-Mitgliedstaaten Min-
destschutzanforderungen im Bereich des Kaufs beweglicher Sachen, einem
Rechtsgebiet ihres Kernzivilrechts, vorgibt, weshalb diese Richtlinie als ein
Meilenstein!? fiir die Schaffung eines Europdischen Vertragsrechts gilt.!> Fur
das hier ebenfalls zentrale Gebiet der richterlichen Uberpriifung einseitig vor-
formulierter Vertragsbedingungen ist andererseits die prinzipiell fiir simt-
liche Verbrauchervertrige relevante Klauselrichtlinie (Klausel-RL)'* ange-
sprochen, von der schon vermutet wurde, dass sie sich zum ,,Grundgesetz des

7 Vgl. SCHERPE, Prinzip, S. 309.

8 Siehe ScumipT, Der Bewets, S. 1.

9 Weiterfiihrend unten Teil 1 § 1 1.

10 Niher unten Teil 2 § 1 1.

11 Richtlinie 1999/44/EG zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Ga-
rantien fiir Verbrauchsgiiter, ABL. 1999 L 171/12.

12 LurRGER/AUGENHOFER, Konsumentenschutzrecht, S. 167.

13 Tamm, Verbraucherschutzrecht, S. 574.

4 Richtlinie 93/13/EWG iiber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen, ABI.
1993 L 095/29.



L. Problemstellung 3

materiellen Europiischen Schuldvertragsrechts entwickeln wird.!> Es darf
daher davon ausgegangen werden, dass sich ein rechtsvergleichender Ansatz,!®
der im Zuge der Untersuchung der aufgeworfenen Fragen die Umsetzung der
genannten EU-Richtlinien in verschiedene mitgliedstaatliche Rechtsordnun-
gen'’ in den Blick nimmt und ihnen zudem Rechte gegentiberstellt, die nicht
vom europidischen Richtlinienrecht beeinflusst sind,!® als fruchtbar erweisen
wird.1?

Die dabei vorzunehmende rechtsvergleichende Bestandsaufnahme soll insbe-
sondere auch der Rechtsanwendung dienlich sein,?® besteht doch angesichts des
stetig zunehmenden Umfangs grenziiberschreitender Handelsbeziehungen ein
grofles Bediirfnis nach Informationen iiber auslindische Rechtsordnungen,?!
etwa im Zuge der Gestaltung unternehmenseigener Allgemeiner Geschiftsbe-
dingungen oder weil gerade die Regeln zur Vertragsmifligkeit der Waren bei
kaufrechtlichen Streitverfahren in verschiedenen Rechtsordnungen vielfach im
Mittelpunkt stehen.??

Die beschriebene komparative Vorgangsweise bildet zum anderen aber auch
den Ausgangspunkt fiir eine wertende Betrachtung der gegentibergestellten Un-
tersuchungsergebnisse. Auf dieser Basis sollen einerseits Denkanstofie fiir die
innerstaatliche Rechtsentwicklung im Bereich der Definition des Haftpflicht-
versicherungsfalles erarbeitet werden,?® bei denen auch die Modellregeln der
,Principles of European Insurance Contract Law (PEICL)“ als ,privatem®
Vereinheitlichungsprojekt entsprechend beriicksichtigt werden.?* Anderer-
seits sollen mit Blick auf die jiingst beschlossene Warenkaufrichtlinie?> aber

15> GrunDMANN, Schuldvertragsrecht, S. 250.

16 Siehe niher zum methodischen Ansatz unten bei I1.

17 In Teil 1 konkret das deutsche, osterreichische und italienische Recht (niher zur Aus-
wahl bei Teil 1 § 1 II. 1.); in Teil 2 zusitzlich zu den soeben genannten Rechtsordnungen (un-
ten Teil 2 § 1 II. 1.) auch das englische Recht (niher bei Teil 2 § 1 II. 2.).

18 Diesistin Teil 1 das schweizerische Recht, daneben als Einheitsrecht das UN-Kaufrecht
(ndher unten Teil 1 §1 II. 4.) und der US-amerikanische Uniform Commercial Code (insb.
in der Version des Staates New York) sowie der Magnuson-Moss Warranty Act (niher unten
Teil 1 §111. 2.); in Teil 2 das schweizerische Recht (niher unten Teil 2 § 1 I1. 1.).

19 Vegl. auch K61z, ZEuP 1998, S. 504 (,,Die spannenden Aufgaben der rechtsvergleichen-
den Forschung liegen [...] in Untersuchungen, die die Moglichkeiten und Grenzen eines ge-
meineuropdischen Privatrechts klaren helfen.).

20 Zur Anwendung der rechtsvergleichenden Methode zu diesem Zweck siehe etwa P1z-
ZORUSSO, Sistemi, S. 156. Zur Rechtswissenschaft als praktischer Wissenschaft schon WinD-
SCHEID, in Oertmann, S. 106 {.

21 Basepow, 62 Am. J. Comp. L. 821 ff. (2014).

22 ScuwENZER/HacHEM/KEE, Global Sales, Rn. 31.01.

23 Siehe unten Teil 2 § 6.

24 Basgpow u.a., PEICL. Niher hierzu unten Teil 2 § 1 II. 3.
5> Richtlinie (EU) 2019/771 tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs,
zur Anderung der Verordnung (EU) 2017/2394 und der Richtlinie 2009/22/EG sowie zur

N
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auch Anregungen fiir den nationalen Umsetzungsgesetzgeber, in Bezug auf die
vorliegende Arbeit speziell hinsichtlich Art.7 Abs.5 WKRL,?¢ sowie fiir eine
Weiterentwicklung des Europdischen Vertragsrechts?” ausgearbeitet werden.?
Nachdem die , Fitness“?? der Verbraucherkaufrichtlinie im Rahmen des EU-
Kommissionsprogramms zur Gewihrleistung der Effizienz und Leistungsfi-
higkeit der Rechtssetzung (REFIT)* tberpriift worden war, stand bereits zu
erwarten, dass die in einen Vorschlag?! fiir eine ,,Richtlinie tiber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte des Online-Warenhandels und anderer Formen des
Fernabsatzes von Waren“3? eingeflossenen Vorarbeiten tiber diese Hintertiir??
noch groflere Bedeutung erlangen und auch fiir den klassischen Einzelhandel
relevant werden wiirden.>*

II. Methodischer Ansatz: Rechtsvergleichung

Aus methodischer Sicht handelt es sich in erster Linie um eine rechtsverglei-
chende Untersuchung, die nach funktionalen Gesichtspunkten?®® aufgebaut und
gegliedertist,’ um eine unmittelbare Gegentiberstellung simtlicher einbezoge-
nen Rechtssysteme zu konkreten Fragestellungen zu gewihrleisten.>” Innerhalb
der einzelnen Problempunkte erfolgt jedoch eine nach Rechtsordnungen auf-

Aufhebung der Richtlinie 1999/44/EG, ABI. 2019 L 136/28-50. Siehe weitergehend unten
Teil 1 §11L. 3.

26 Dazu unten Teil 1 §4 IL. 7.

27 Zur Privatrechtsvereinheitlichung als Aufgabe der Rechtsvergleichung ZIMMERMANN,
Europiisierung, S. 10 ff.; RAINER, Introduction, S. 54 ff. Vgl. LatmER, GPR 2017, S.287{.

28 Siehe unten Teil 1 §5.

2% Die Europiische Kommission hatte am 12. Mai 2016 eine 6ffentliche Konsultation zum
Fitness Check des europaischen Verbraucher- und Marketingrechts, u.a. der Verbraucher-
kaufrichtlinie, eingeleitet; vgl. Report of the Fitness Check of consumer and marketing law,
SWD(2017) 209 final, sowie eine Folgenabschitzung in Impacts of fully harmonised rules on
contracts for the sales of goods, SWD(2017) 354 final.

30 Hierzu etwa W. SCHROEDER, wbl 2016, S. 361 ff.

31 Den die Kommission u.a. mit den Ergebnissen telefonischer Umfragen gerechtfertigt
hatte: Flash Eurobarometer 396 ,Retailers’ attitudes towards cross-border trade and consu-
mer protection® (2015); Flash Eurobarometer 413 ,,Companies engaged in online activities®
(2015).

32 COM(2015) 635 final. Vgl. auch die Mitteilung der Kommission: Ein modernes Ver-
tragsrecht fiir Europa—Das Potential des elektronischem Handels freisetzen, COM(2015) 633
endg. Siche weitergehend unten Teil 1 § 111 3.

3 Als , Testballon“ bezeichnet von Cap, Zak 2016, S. 126.

34 STABENTHEINER/CAP, wbl 2016, S. 244,

% Siehe dazu unten Teil 1 § 1 IIL.; Teil 2 § 1 I.; Teil 2 § 4 I.; sowie Teil 2 §5 1.

3 RercHERT-FACILIDES, RabelsZ 34 (1970), S. 521 (,,Ordnung der Arbeit nach den Rege-
lungsaufgaben der zu betrachtenden Rechtsmaterie®).

37 Zur Funktion als Vergleichsgrundlage DE GROOT/SCHNEIDER, in Boele-Woelki,
S.61f.; ODERKERK, RabelsZ 79 (2015), S.610. Zur Bedeutung des teleologischen Moments



I1. Methodischer Ansatz: Rechtsvergleichung 5

gegliederte Darstellung, um auf diese Weise bedeutende systematische oder in-
haltliche Unterschiede unter Einbeziehung von mafigeblicher Rechtsprechung
und wichtigen Literaturstimmen herausarbeiten zu konnen.?8

Fiir die Bearbeitung der in den Blick genommenen Fragen werden dem-
nach vergleichbare Problemlésungen® verschiedener Rechtsordnungen — aus-
gehend von deren Funktion*® — gegentibergestellt, aus dem jeweiligen natio-
nalen dogmatischen (auch terminologischen)*! Vorverstindnis herausgelost
und im Rahmen eines Mikrovergleichs*? in Bezug gesetzt. Die Auswahl der
hier einbezogenen Rechtsordnungen ist dabei wesentlich von dem Zugang be-
einflusst, den mir Sprachkenntnisse sowie Ausbildung und wissenschaftliche
Vorerfahrungen gewihren.*> Davon ausgehend werden, angesichts der zen-
tralen Bedeutung, die der Verbraucherkaufrichtlinie sowie der Klauselricht-
linie fiir die in dieser Arbeit behandelten Fragen zuzumessen ist,** die Rechte
verschiedener EU-Mitgliedstaaten einerseits in Beziehung zueinander gesetzt
und andererseits Rechtsordnungen gegentibergestellt, die nicht zur Umset-
zung von Unionsrecht verpflichtet sind. Uber die kontinentaleuropiischen
Rechtsordnungen hinaus wird ferner der anglo-amerikanische Rechtsbereich
berticksichtigt. Neben den aus historischer bzw. wirtschaftlicher Sicht eng
verbundenen Rechtsordnungen Osterreichs,*> Deutschlands,*® Italiens,*” Eng-

auch fiir die Auslegung des Unionsprivatrechts siehe BaLpus, in Riesenhuber, Methoden-
lehre, §3 Rn. 19.

3% Vgl. WERRO, in Bussani/Mattei, S. 138.

3 Zur problemorientierten Vorgehensweise — H. KocH/MacNUs/WINKLER VON MOH-
RENFELS, IPR und Rechtsvergleichung, § 13 Rn. 11, sprechen vom Ansatz am ,sozialen Kon-
flikt“ — in der Rechtsvergleichung siche etwa ScHWARTZE, Sachmingelgewihrleistung, S. 17;
MICHAELS, in Reimann/Zimmermann, Oxford Handbook, S.367 ff. Vgl. auch GorpLEY, 46
Am.]. Comp. L. 607 (1998); ZweiGErT/KOTZ, Einfithrung, S. 34.

40 Vgl. grundsitzlich zur funktionellen Methode etwa MULLER-CHEN u.a., Comparative
Private Law, S.57 ff.; KiscuEL, ZVgIRWiss 104 (2005), S. 15f.; SCHWARTZE, in Riesenhuber,
Methodenlehre, §4 Rn. 1; siche aber auch BaALpus, GPR 2003/2004, S.225; DE CONINCK,
RabelsZ 74 (2010), S. 318.

4l Dazu unten eingangs zu Teil 1 §4.

# So die Bezeichnung bei ZweiGerT/K6T1Z, Einfiihrung, S.4f., fir die rechtsverglei-
chende Analyse, welche sich mit einzelnen Problemlsungen oder Interessenkonflikten be-
schaftigt.

4 Vgl. RAINER, Europiisches Privatrecht, S. 33 {f.

4 Siehe dazu bereits oben bei I.

4 Wo mit dem ABGB die innerhalb der deutschsprachigen Rechtsordnungen an Jahren
ilteste — wenn auch Teilrevisionen unterzogene, vgl. GSCHNITZER, JBI 1962, S. 405 ff. - Zi-
vilrechtskodifikation in Geltung steht; zur Entstehung RAINER, in Welser, S. 23 ff.; DERs.,
in Geistlinger u.a., S.25ff.; zur Weiterentwicklung durch die Gerichte Griss, FS ABGB I,
S.43ff.

46 Zu dem bis heute fortwirkenden starken Einfluss deutscher Rechtsprechung und Lehre
auf das osterreichische Recht RAINER, Europiisches Privatrecht, S.71, 77. Zur Einwirkung
des EU-Rechts auf das BGB siehe K. WAGNER, Der Einfluss, insb. 36 ff.

4 Zum Interesse an einer rechtsvergleichenden Einbeziehung der Rechtskulturen des eu-
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lands*® und der Schweiz*® werden daher als Einheitsrechte das UN-Kaufrecht
(CISG)*® und der US-amerikanische®! Uniform Commercial Code (UCC -
insb. in der Version des Staates New York) sowie der Magnuson-Moss War-
ranty Act einbezogen.’? Auflerdem wird einerseits die umzusetzende Waren-
kaufrichtlinie’® unter Bezugnahme auf einschligige Vorliuferregelungen im
Entwurf fiir ein Gemeinsames Europdisches Kaufrecht (GEK) und im Draft
Commeon Frame of Reference (DCFR)** ebenso berticksichtigt wie anderer-
seits die Principles of European Insurance Contract Law (PEICL) als Verein-
heitlichungsprojekt im Bereich des Versicherungsvertragsrechts.>

Auf der Grundlage der rechtsvergleichenden Untersuchungsergebnisse folgt
anschlieflend’® eine kritische Wiirdigung® der verschiedenen Losungsmo-
delle,®® die in zwei konkrete Regelungsvorschlige miindet, welche der weite-
ren Diskussion zugrunde gelegt werden konnen.>® Den Hintergrund bildet da-
bei die erstrebte Wahrung der Interessen schutzwiirdiger Parteien, ohne deren
Inhaltsfreiheit iiber das notwendige Maf§ hinaus zu beschrinken.®® Die in den
einbezogenen Regelungssystemen gefundenen Losungen werden dabei freilich

ropéischen Stidens BarLpus, GPR 2012, S. 105. Zu den engen Verbindungen der italienischen
mit den deutschsprachigen Rechtsordnungen, insbesondere im Hinblick auf die Einflisse aus
der deutschen Lehre, siche etwa WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, S. 502; C1an, ZEuP 1998,
S.218; CaNARTs, in Canaris/Zaccaria, S.132; Garro, Grandi sistemi, S.192f. Eine Uber-
setzung des italienischen Codice Civile in die deutsche Sprache findet sich etwa bei BAUER/
ECCHER u.a., Zivilgesetzbuch.

4 Zum standigen intellektuellen Kontakt des englischen Rechts mit dem kontinentalen
Europa siehe ZiIMmMERMANN, ZEuP 1993, S. 4 {f.

4 ZweiGert/Ko71z, Einfithrung, S. 1301f., sprechen noch traditionell vom ,deutschen
Rechtskreis; krit. RAINER, Europaisches Privatrecht, S.63ff. Zu den deutschsprachigen
Rechtsordnungen als Teil eines Rechtskreises der ,rule of professional law* siche HE1ss, in
Biichler/Ernst/Oberhammer, S. 133 ff.

50 Niher zu den Einfliissen, die vom UN-Kaufrecht ausgegangen bzw. auf dieses Ein-
heitskaufrecht gewirkt haben, siche unten Teil 1 § 1 II. 1.

1" Allgemein zur Beziehung zwischen den US-amerikanischen und europdischen Privat-
rechtskulturen sieche REIMANN, in Zimmermann, 132 ff.

52 Siehe dazu auch oben bei Fn. 17 und 18.

3 Richtlinie (EU) 2019/771.

> Niher unten Teil 1 §1 II. 3.

% Dazu unten Teil 2 § 1 II. 3.

6 Wertende Aussagen iiber das ,bessere Recht®, mithin rechtspolitische Erwiagungen,
gehen tiber den Rahmen der Rechtsvergleichung im engeren Sinne hinaus, siehe hierzu Con-
STANTINESCO, Rechtsvergleichung I1, S. 323 ff.; MiCHAELS, in Reimann/Zimmermann, Ox-
ford Handbook, S.373 ff.

57 Eine tber die rein formal-begriffliche Argumentation hinausgehende ,wertende Be-
grindung” fordert KraMER, Methodenlehre, 168 {.

38 Vgl. DE GROOT/SCHNEIDER, in Boele-Woelki, S. 61 {.

59 Siehe unten Teil 1 §5 V. sowie Teil 2 §6 VI.

60 Vgl. auch REMIEN, Zwingendes Vertragsrecht, S. 39.

v
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nicht nur nach ihrer Zweckmifligkeit®! beurteilt.®? Die Qualitit rechtlicher Re-
geln im Bereich des wirtschaftsrelevanten Vertragsrechts ist auch daran zu mes-
sen, ob sie angemessene Rechtssicherheit gewihrleisten®® und folglich die betei-
ligten Parteien in die Lage versetzen, die auf ihre Rechtsbezichung einwirkende
Rechtslage ausreichend klar ermitteln zu konnen.

Teilweise werden okonomische Erwigungen zusitzlich einbezogen,® um
erginzende Argumente zu gewinnen.®® Gerade die asymmetrische Verteilung
von Informationen zwischen den (zukiinftigen) Vertragspartnern erweist sich
im Zusammenhang mit den hier in den Blick genommenen Fragen als eines der
wesentlichen Probleme.®” Freilich sind einige modellhafte Grundannahmen
der okonomischen Theorie, insbesondere die Hypothese rationalen Verhal-
tens der Marktteilnehmer,®® auch im Lichte der Ergebnisse verhaltensokono-
mischer Forschung® zu relativieren.”? Allerdings konnen die beschreibenden
Erkenntnisse empirischer Forschungen in der Kognitionspsychologie fiir sich
genommen jedenfalls keine normative Leitlinie fiir die Rechtspolitik darstel-
len,”! gleichwohl aber zusitzliche Argumente liefern.”?

61 Nach ZweiGerT/Ko717, Einfithrung, S. 46, ist zu tiberlegen, ,welche von mehreren Lo-
sungen zweckmifliger und gerechter erscheint®. Fiir eine kritische Auswertung der verglei-
chenden Ergebnisse nicht lediglich anhand der ihnen zugemessenen Funktion zu Recht etwa
LowmreLp, [tal ] 1 (2015), S. 271.

62 Zur erforderlichen Offenlegung eines Beurteilungsmafistabes siehe jiingst ODERKERK,
RabelsZ 79 (2015), S. 620 ff. m.w.N.

63 ARMBRUSTER, ZEuP 2008, S. 811; vgl. Bynrinsk1, Grundziige, S. 57.

64 Dafiir ist auch eine ausreichende Vorhersehbarkeit des Ausgangs von Streitentscheidun-
gen durch Gerichte (oder - hier nicht betrachtete — Schiedsgerichte) erforderlich, ScHwarTzZE,
in Eger/Schifer, S. 133; vgl. Moussa, Dogma, S. 58.

65 Zur Nitzlichkeit 6konomischer Erwigungen, etwa als Auslegungshilfe, BALDUS, Bin-
nenkonkurrenz, S. 94; siche auch MarTENS, RT 42 (2011), S. 152, 165; grundlegend zur nor-
mativen Funktion der Okonomischen Theorie des Rechts, bei der das Instrumentarium der
Wirtschaftswissenschaft auf rechtliche Fragestellungen angewendet wird (dazu KIRCHNER,
in Hof/Schulze, S. 38; DERs., in Riesenhuber, Europaische Methodenlehre, 2. Aufl., S. 132 ff),
siehe etwa bei KoscHE, Contra proferentem, S. 180 ff.; vgl. auch PETERSEN/TOWFIGH, in Tow-
figh/Petersen, S. 2{.

6 Zum dahingehenden Nutzen der 6konomischen Theorie fiir die Rechtsvergleichung
etwa VAN AAKEN, Jb.J.ZivRWiss. 2000, S. 148 f.; MATTEI u.a., Comparative Law, S. 505 ff.;
LEITNER, Haftung, S. 14 (zum besseren Verstindnis der untersuchten Normen und zur Un-
terstiitzung bei der Ermittlung sachgerechter Wertungen). Mit Hinweis auf die Steuerungs-
wirkungen legislatorischer und richterlicher Entscheidungen im Bereich des Privatrechts
WAGNER, AcP 206 (2006), S. 424. Siehe hierzu auch schon LAIMER, Vertragsaufthebung, S. 11 ff.

67 Siehe SCHMOLKE, in Towfigh/Petersen, S. 102.

8 Hierzu etwa BEHRENS, Grundlagen, S. 35.

8 Vgl. etwa EIDENMULLER/STARK, Behavioral Economics, S.1f{f. m.w.H.; SCHAFER/
Orr, Lehrbuch, S. 103 ff.; Corcoran/Crustus, ALJ 1/2014, S. 40 {f.

70 TowriGH, in Towfigh/Petersen, S. 27 {.

7l EIDENMULLER, ]JZ 2011, S. 814.

72 LURGER, AL]J 1/2014, S.22.
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I1I. Struktur der Arbeit

1. Qualititsabsprachen beim Warenkauf

Im anschlieffenden ersten, den ,,Qualititsabsprachen beim Warenkauf“ gewid-
meten Hauptteil der Arbeit (Teil 1) ist nach einer grundlegenden Einfithrung
und spezifischen Themenabgrenzung (§ 1) mit Blick auf die Kriterien fiir die
Bestimmung der Soll-Beschaffenheit der Kaufsache jener gesetzlich vorgese-
hene Standard herauszuarbeiten, von dem die Parteien mit ihrer Qualitatsab-
sprache, einschrinkend oder erweiternd, abweichen (§2). Anschlieflend sind
die Grenzen einer (unmittelbaren) Gewihrleistungsfreizeichnung zu behan-
deln, um ausloten zu kénnen, ob und inwieweit mit der Qualititsabsprache ein
vergleichbares Gestaltungsinstrument zur Verfiigung steht (§ 3). Darauthin gilt
es eine nihere Bestimmung dieser, den Qualititsstandard privatautonom absen-
kenden Vereinbarungen vorzunehmen (§4 1.), bevor die Kriterien fiir die Ab-
grenzung zwischen einschrinkenden Qualititsabsprachen und (ggf. unzulis-
sigen) Haftungsfreizeichnungen behandelt werden konnen (§ 4 I1.). Schliefilich
folgt ein bewertender Abschnitt (§ 5).

Zentral fiir die Bestimmung des Inhalts eines Warenkaufvertrages ist dabei
der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses, weshalb hier der — auf einen bestimmten
Zeitraum nach Vertragsschluss abstellende und deshalb fiir den Vereinbarungs-
inhalt unbeachtliche — Ausschluss der Miangelrechte wegen Nichtbeachtung von
Untersuchungs- oder Riigeobliegenheiten nicht berticksichtigt wird.”> Ebenso
wenig soll der Verlust der Durchsetzbarkeit der Gewihrleistungsrechte wegen
Verjihrung tiefergehend behandelt werden (siehe aber zur Frage der Zulissig-
keit von Vereinbarungen iiber die Haftungsdauer unten § 3 IIL. 2.).74

Auch die Bestimmung des auf Vertrige mit Auslandsbezug anzuwendenden
Rechts nach den Regeln des Internationalen Privatrechts stellt kein Schwer-
punktthema dieser Arbeit dar. In Bezug auf grenziiberschreitend abgeschlos-
sene Warenkaufvertrige ist jedoch vorab zu kliren, inwieweit der Anwen-
dungsbereich des ebenfalls in die Untersuchung einbezogenen einheitlichen
UN-Kaunfrechts’ eroffnetist (§111. 4. a), also des im Jahr 1980 in Wien gezeich-

73 Vgl. ScHWARTZE, Sachmingelgewihrleistung, S. 121; OFK-KrEN KosTkiEwicz, OR
Art.201 Rn. 7; auch LaiMmer/NAGEeL, IHR 2012, S.43 f,; siche EuGH 4.6.2015, Rs. C-497/13,
Faber, ECLI:EU:C:2015:357; dazu etwa Patti, EuCML 2015, S.183; rvgl. SCHWENZER/
Hacuem/KEE, Global Sales, Rn.34.01 ff. Eine gesetzliche Einschrinkung der Rechtsbe-
helfe ergibt sich bei unerheblichen Mingeln, vgl. FABER, ZEuP 2006, S. 676; SCHOPPER, JAP
2005/2006, S. 120 ff.; BALDUS, in Baldus/Miiller-Graff, S. 15 ff.

7+ Vgl. Tamm, Verbraucherschutzrecht, S. 610.

75 Ubereinkommen der Vereinten Nationen {iber Vertrige tiber den Internationalen Wa-
renkauf; Originalfassung: United Nations Convention on Contracts for the International
Sale of Goods (CISG), laut der US-amerikanischen Publikation 52 Fed. Reg. 6262, 6264-6280
(March 2, 1987), USC, Title 15, Appendix (Supp. 1987).
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neten ,,Ubereinkommen der Vereinten Nationen tiber Vertrige iiber den inter-
nationalen Warenkauf“ (CISG), das seit 1.1.1988 gilt und seit diesem Datum in
den USA und Italien, in Osterreich am 1.1.1989, in Deutschland am 1.1.1991 so-
wie in der Schweiz am 1.3.1991 in Kraft getreten ist. Soweit im Rahmen dieser
Arbeitinteressierende Fragen jedoch nicht vom Geltungsbereich des UN-Kauf-
rechts erfasst werden, gilt es zu bestimmen, welches (unvereinheitlichte) Sach-
recht fur sie heranzuziehen ist (§ 1 IL. 4. ¢).

Dabei wird das anwendbare Recht nach dem Kollisionsrecht des jeweils
angerufenen Gerichts (lex fori) ermittelt.”® Die Frage nach dem (den) interna-
tional zustindigen Gericht(en) ist deshalb vorgelagert.”” Dafiir ist fiir den Be-
reich der EU-Mitgliedstaaten, einschliefllich Irland sowie Danemark”8 und —je-
denfalls zur Zeit noch’® — Vereinigtes Konigreich,3° seit 1.3.2002 nach der sog.
»Brussel I-VO“8! vorzugehen, deren Neufassung (Brissel [a-VO)82 auf Verfah-
ren anzuwenden ist, die ab dem 10.1.2015 eingeleitet wurden.®® Fiir die Schweiz
gilt hingegen seit 1.1.2011 das an die Briissel I-VO angepasste ,,neue* Uberein-

76 Siehe etwa VERSCHRAEGEN, Internationales Privatrecht, Rz 1068; SIEGEL/BORCHERS,
Conflicts, S.51., 9, 277 ff. Zur Anwendung des Ubereinkommens im Schiedsverfahren etwa
DRrAETTA, Contr. impr. Europa 2013, S.393 ff. Zu der Frage, inwieweit eine Schiedsverein-
barung mit Konsumenten, die in den Schutzbereich des ,Magnuson-Moss Warranty Act®
(dazu unten Teil 1 § 1 II. 2.) einbezogen sind, moglich ist, LLoyDp, 16 Loy. Consumer L. Rev.
1 (2003); auch zu anderen Schlichtungsmechanismen STEVERSON, 18 Lewis & Clark L. Rev.
171 ff. (2014).

77 Siehe auch Mankowskr, FS Heldrich, S. 867 ff. Zum daraus resultierenden Problem des
forum shopping siehe allgemein ScHwARTZE, FS von Hoffmann, S. 415 ff.

78 Seit 1.7.2007 (mit Rechtsstand von 2005), ABI. 2005 L 299/62 und ABI. 2006 L 120/22.

79 Siehe dazu auch unten Teil 2 § 1 II. 2.

80 ErwGr. 20 Briissel I-VO.

81 Verordnung (EG) 44/2001 vom 22.12.2000 iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABL.
2001 L 12/1, wobei sich die internationale Zustiandigkeit bei einem Beklagten mit Wohnsitz
in einem Drittstaat grundsitzlich nach dem autonomen staatlichen Recht des angerufenen
Gerichts bestimmt (Art. 4 Briissel I-VO). Fiir seit dem 1.3.2002 der EU beigetretene Staaten
gilt die Briissel I-VO mit dem Tag des Wirksamwerdens des EU-Beitritts, siche RAUSCHER,
Internationales Privatrecht, Rn. 1673.

82 Verordnung (EU) 1215/2012 vom 12.12.2012 tiber die gerichtliche Zustindigkeit und
die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABL
2012 L 351/1, einschliellich Irland und Vereinigtes Konigreich (ErwGr. 40). Vgl. dazu etwa
Dowmej, RabelsZ 78 (2014), S.508. Zu dem am 1.10.2015 fiir die ersten 28 Mitglieder, u.a.
die EU, in Kraft getretenen ,,Haager Ubereinkommen iiber Gerichtsstandsvereinbarungen®
siche etwa FRAUENBERGER-PFEILER, ecolex 2016, S. 131.

83 Zu Gerichtsstandsvereinbarungen nach der Brissel [a-VO siche NorDMEIER, RIW
2016, S. 331 ff. Siche jingst EuGH 7.7.2016, Rs. C-222/15, Hészig, ECLI:EU:C:2016:525, wo-
nach eine in den — im Vertragsdokument erwihnten und bei Vertragsabschluss tibermittel-
ten — AGB des Auftraggebers enthaltene Gerichtsstandklausel, die als zustindige Gerichte
diejenigen einer Stadt in einem Mitgliedstaat benennt, den Anforderungen von Art. 23 Abs. 1
Briissel I-VO in Bezug auf Einigung der Parteien und inhaltliche Genauigkeit gentigt.



10 Beschreibung des Untersuchungsgegenstandes

kommen von Lugano aus dem Jahr 2007 (LGVU),8 wobei diese Parallelitit mit
dem Inkrafttreten der Brissel Ia-VO allerdings zumindest teilweise wieder ab-
handengekommen ist.>

In den USA — wo ein selbstindiger Gerichtsaufbau auf der Bundesebene ei-
nerseits und auf der Ebene der Einzelstaaten andererseits unterschieden wer-
den muss® —ist fiir die Frage,% ob fiir die Geltendmachung eines vertraglichen
Anspruchs ,personal jurisdiction®, mithin die staatliche Autoritit zum Erlass
eines rechtsverbindlichen Urteils gegen den Beklagten,? gegeben ist,® hinge-
gen zwischen ,specific und ,general jurisdiction” zu unterscheiden.?® Wih-
rend ,specific jurisdiction” eine hinreichende Verbindung des Streitgegenstands
zum Forum verlangt,”! kann ,general jurisdiction” unabhingig davon beste-
hen.”? Dabei kann die Entscheidungszustindigkeit fiir Rechtstreitigkeiten ohne
Inlandsbezug — im Rahmen der Vorgaben der Einzelstaaten®® (,long-arm ju-
risdiction®),?* vor allem aber in den Grenzen der Rechtsprechung zur bundes-

8¢ Ubereinkommen {iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gericht-
licher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI 2009 L 147/5. Siehe OLG Stutt-
gart BeckRS 2015, 12064; zum Konsumentengerichtsstand OPPLIGER, in Jusletter 14.9.2015,
Rn. 1ff,; zu Erfullungsortvereinbarungen BRUNNER/VISCHER, Jusletter 14.12.2015, Rn. 1 ff.

85 Dazu jingst KERNEN, Personlichkeitsverletzungen, Rn.78 ff. m.w.H.; siehe auch
MARKUS, in Jusletter 16.4.2012.

86 Vgl. Scuack, Einfithrung, S. 2 ff.

87 Zur sachlichen Zustindigkeit siehe hingegen BowM, Zivilprozessrecht, Rn. 199 ff.

88 Soweit die Klage nicht auf eine bestimmte Sache (in rem jurisdiction) oder bestimmte
Vermogensteile des Beklagten (quasi-in-rem jurisdiction) beschrankt ist, vgl. GANSSAUGE,
Internationale Zustindigkeit, S. 126.

89 Havy/BorcHERs/SYMEONIDES, Conflict, S.339. Zu ,personal jurisdiction” gegentiber
dem im Forumstaat Anwesenden, Pennoyerv. Neff, 95 U.S. 714,24 L.Ed. 565 (1877), Ansissi-
gen (allg. etwa RicumaN/REYNOLDS, Understanding, S. 5 ff.), Milliken v. Meyer, 311 U.S. 457,
61S.Ct. 339, 85 L.Ed. 278 (1940), oder Zustimmenden, Hess v. Palowski, 274 U.S. 352,47 S.Ct.
632,71 L.Ed. 1091 (1927).

% Grundlegend v.MEHREN/TRAUTMAN, 79 Harv. L. Rev. 1135 (1966); siche International
Shoe Co. v. Washington, 326 U.S. 310, 66 S.Ct. 154,90 L.Ed. 95 (1945); vgl. HaY/BORCHERS/
Symeonipes, Conflict, S.359, 370, 390. Zu Gerichtsstandsvereinbarungen siehe ErcHEL/
Nieno¥rr, RIW 2014, S. 329; und jlingst Atlantic Marine Construction v. U.S. District Court
for the Western District of Texas, 134 S.Ct. 568 (2013). Zu dem sowohl von den USA als auch
der EU gezeichneten, aber noch nicht in Kraft getretenen Haager Ubereinkommen iiber Ge-
richtsstandsvereinbarungen v. 30.6.2005 vgl. etwa CzERNICH, wbl 2012, S.309; DE LA TORRE,
Geo. ]. Int. Law 45 (2013), S. 219.

91 McDouGaL/FELix/WHITTEN, American, S.55f. Es wurde fiir die Unterschei-
dung deshalb auch das Begriffspaar ,dispute-specific“ und ,dispute-blind“ vorgeschlagen,
TwrTCcHELL, 101 Harv. L. Rev. 612 (1988).

92 ZrxoLL/ScHuLz, RIW 2014, S. 322; SiteGEL/BorcHERS, Conflicts, S. 15 ff., 54.

9 Zum ,long-arm statute” fiir die Bundesgerichte siche hingegen Federal Rules of Civil
Procedure 4(k)(2), dazu Ricaman/REyNoLDs, Understanding, S. 94 ff.

94 Siehe z.B. New York CPLR §302: Personal jurisdiction by acts of non-domiciliaries.
Vgl. dazu etwa Deutsche Bank Securities, Inc. v. Montana Board of Investments, 7 N'Y3d 65
(2006); Licci v. Lebanese Canadian Bank, SAL, 672 F.3d 155 (2012). Zu Arrest und Zwangs-
vollstreckung siche Kopek, RIW 2015, S. 640 1.
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