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A. Einleitung

wMan [kann] aus der Geschichte lernen |...], die Gegenwart besser zu verstehen und
ein wenig in die Zukunft 3u denken.*'

Die Europiische Union erhielt am 10.12.2012 den Friedensnobelpreis.
Damit zeigt sich, was als Wirtschaftsgemeinschaft im Jahre 1958 entstand,
kann zu Frieden und Wohlstand fiir alle Biirger Europas fithren.” Die eu-
ropdische Union ist nicht nur eine Wirtschaftsgemeinschaft, sondern auch
der Beweis flir dauerhaften und stabilen Frieden zwischen den Lindern,
die historisch widerstreitende Interessen vertreten haben.’

Die Forderung eines einheitlichen Binnenmarktes stirkt zum einen die
wirtschaftlichen Interessen der einzelnen Unternehmen, schafft zum an-
deren aber auch ein vielfiltiges Angebot fiir den Verbraucher.* Der Bin-
nenmarkt fungiert daher als ,,Wirtschaftsmotor der EU*’. Inzwischen
kauft der nationale Verbraucher nicht mehr nur ,,;vor Ort“, sondern be-
stellt unter anderem im Fernabsatz Waren aus anderen Lindern, bzw.
fahrt/fliegt ,,uber die Grenze®, weil das gleiche oder ein besseres Produkt
in einem anderen Mitgliedsstaat giinstiger zu erwerben ist.’

U Wesel, Geschichte des Rechts in Europa, S. 11.

2 Siehe zur Entwicklung der Europdischen Union: Hesse/Ellwein 1.3.2, S. 133; Zum
Wohlstand in Europa: Barroso, S. 42.

3 Erster Weltkrieg, zweiter Weltkrieg, Einigung zwischen Belgien, Deutschland, Frank-
reich, Italien, Luxemburg und der Niedetlande, Grindung der EGKS, EWG, EU.

*  Theortetische Grundlage, Ricardo-Modell, Ribhegge, Kapitel 2, S. 13 ff.

> Grundlegende Informationen tiber die Europiische Union, http://europa.eu/about-
eu/basic-information/index_de.htm, 25.1.2013.

6 Als Beispiel fiir eine grenziiberschreitende Einkaufsreise bietet sich das ,,Brautkleid*
an, welches aufgrund des groBBeren Angebots und des glinstigeren Preises inzwischen
hiufig in Spanien erworben wird, dazu die Ryanair AGB zu dem Transport des Braut-
Kleides,  https://www.tyanair.com/de/de/nutzliche-infos/setrvice-center/haufige-
fragen/-Gepack/Kann-ich-mein-hochzeitskleid-in-der-kabine-transpottieren,
6.4.2018.


http://europa.eu/about-eu/basic-information/index_de.htm
http://europa.eu/about-eu/basic-information/index_de.htm
https://www.ryanair.com/de/de/nutzliche-infos/service-center/haufige-fragen/-Gepack/Kann-ich-mein-hochzeitskleid-in-der-kabine-transportieren
https://www.ryanair.com/de/de/nutzliche-infos/service-center/haufige-fragen/-Gepack/Kann-ich-mein-hochzeitskleid-in-der-kabine-transportieren

Im Jahr 2008 hat jeder vierte EU-Biirger mindestens einen grenziiber-
schreitenden Handel getitigt.” Dieser Binnenmarkt soll nach den Vorstel-
lungen der EU weiter geférdert und ausgebaut werden. Ziel konnte es sein,
den groBten Einzelhandelsmarkt der Welt zu schaffen.

Unter einem Markt in diesem Sinne sind nach Fritsch ,,samtliche Austausch-
prozgesse, die aus dem Zusammentreffen von Anbietern und Nachfragern (Akt-

euren) erwachsen‘ zu verstehen.

Doch wie viel Verbraucherschutz braucht ein gemeinsamer europiischer
Binnenmarkt, damit der Verbraucher diesen Binnenmarkt nutzt und die-
ser wichst? Fraglich ist weiterhin, ob der Verbraucher maligeblich seine
Kaufentscheidung von dem Vertragsrecht abhingig macht.

Kann eine Rechtsvereinheitlichung in der EU tatsachlich zu einer Bildung
des groBten Einzelhandelsmarktes der Welt beitragen?

Die Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Patlaments und des Rates
vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs
und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter' (im Folgenden Verbrauchsgiiter-
kaufrichtlinie oder Richtlinie 1999/44/EG) hat zu einer wesentlichen Be-
einflussung der nationalen Kaufrechte in Europa gefiihrt. Jeder Einwoh-
ner eines europiischen Mitgliedsstaates und auch fast jede Person, die sich
nur fiir einen voriibergehenden Zeitraum in der Europidischen Union auf-
hilt und Kaufvertrige als Verbraucher mit einem Unternehmer schlief3t,
ist von der Verbrauchsguterkaufrichtlinie betroffen. Doch welche Auswir-
kungen hatte die Umsetzung der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie in
Deutschland und Spanien? Hat es eine Rechtsangleichung gegeben und

7 Spezial EUROBAROMETER 298, S. 6, Verbraucherschutz im Binnenmarkt, ; ab-
rufbar unter http://ec.eutopa.cu/commfrontoffice/publicopinion/archi-
ves/ebs/ebs_298_en.pdf, abgrufen am 6.4.2018.

8 KOM (2007), 99 endgtiltig/2, S. 5.

9 Fritseh, Kapitel 1.1, S. 6.

10 ABL 1999 Nr. L 171, S. 12, abgedruckt in: Europiisches Verfahrens-, Kollisions-und
Privatrecht, Artz/Staudinger (Hrsg.), 2010, C8.


http://ec.europa.eu/commfrontoffice/publicopinion/archives/ebs/ebs_298_en.pdf
http://ec.europa.eu/commfrontoffice/publicopinion/archives/ebs/ebs_298_en.pdf

wie ist das Verhiltnis der unterschiedlichen Kaufrechte bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten? Welche Rechte haben deutsche bzw. spani-
sche Verbraucher gegen ihren Verkdufer oder den Hersteller, wenn das
Verbrauchsgut mangelhaft ist?

Weiterhin ist es fraglich, ob auch zukiinftig eine weitere Vereinheitlichung
des Kaufrechts in der europiischen Union erfolgt. Es wurde die Einfiih-
rung eines Gemeinsamen FEuropiischen Kaufrechts'' (im Folgenden
GEK) diskutiert. Dieser Entwurf gilt inzwischen als gescheitert. Wiirde
sich so ein Modell des Kaufrechts doch noch irgendwann durchsetzen und
welche Unterschiede bestehen zur Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie und zu
dem Verbrauchsgiterkaufrecht in Deutschland und Spanien? Die zentrale
Frage ist, wie weit geht Verbraucherschutz im grenziiberschreitenden Ver-
kehr, welche Auswirkungen hat die Rechtsvereinheitlichung in Europa
durch die Einfithrung einer mindestharmonisierenden Richtlinie erfahren
und welche moéglichen Auswirkungen hitte die Finfithrung eines optiona-
len Kaufrechts auf den Verbraucherschutz und den grenziiberschreiten-
den Handel? Dazu wird im ersten Teil der Arbeit die Umsetzung der Ver-
brauchsguterkaufrichtlinie in Deutschland und Spanien untersucht und
mit den Regelungen des GEK verglichen. Sodann werden die Verbrau-
cherrechte im Verbrauchsgiiterkauf im grenztuberschreitenden Verkehr
analysiert. Im zweiten Block der Arbeit werden die Erkenntnisse aus dem
ersten Teil mit wirtschaftspolitischen und 6konomischen Aspekten ver-
kntpft, um zu ermitteln, ob es mit der Umsetzung der mindestharmoni-
sierenden Richtlinie 1999/44/EG zu einer Rechtsvereinheitlichung ge-
kommen ist und ob der grenziiberschreitende Handel geférdert wurde. Im
Weiteren soll ein Ausblick gegeben werden, ob so ein Modell wie das
GEK den grenziiberschreitenden Handel tatsichlich fordern wiirde und
wie es sich gegebenenfalls etablieren konnte.

11 Vorschlag det europiischen Kommission fir ein Gemeinsames Europiisches Kauf-
recht, KOM (2011), 635.



In der europiischen Union lebten am 1.1.2017 geschitzt 511.522.680 Per-
sonen.” Jede in der europiischen Union lebende natiirliche Person ist
auch ein Verbraucher und schlief3t tagtiglich Verbrauchergeschifte. In
Deutschland lebten im Januar 2017 geschatzte 82.521.650 und in Spanien
46.528.020 Personen."” In Deutschland und Spanien zusammen lebten im
Jahr 2017 somit circa 129.049.700 Einwohner, wovon jeder Einzelne auch
Verbraucher ist. Der Anteil des Verbraucherkonsums am BIP in Deutsch-
land betrug 53,5 % im Jahr 2016."

Doch inwiefern unterscheiden sich Verbraucherechte im Verbrauchsgi-
terkauf in Deutschland und Spanien und inwiefern, wirken sich mogliche
Unterschiede im Verbrauchsgtiterkaufrecht fir den Verbraucher aus? Die
Untersuchung der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie in Deutschland und Spa-
nien bietet sich an, weil sich die Ausgangsbedingungen der Linder in wirt-
schaftlicher, rechtlicher und historischer Hinsicht stark unterscheiden, so
wie bei einer Vielzahl der europiischen Mitgliedsstaaten. Reprisentativ
wird daher in dieser Arbeit die Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufricht-
linie in Deutschland und Spanien analysiert.

I. Europa-, Wirtschafts- und Verbraucherpolitik

Dazu ist kurz herauszustellen, welche Wirtschafts- und Verbraucherpoli-
tischen Ansitze die EU, Spanien und Deutschland vertreten, wie sich die
EU als ,,Rechtsvereinheitlicher” entwickelt hat und welche wirtschaftli-
chen und politischen Unterschiede in Deutschland und Spanien bestehen.

12 Burostat, Bevolkerung am 1. Januar, Code tps00001; http://ec.europa.cu/euros-
tat/tgm/refreshTableAc-
tion.do?tab=table&plugin=1,%2031.7.2012&pcode=tps00001&language=de, abge-
rufen am 6.4.2018.

13 Eurostat, Bevolkerung am 1. Januar, Code tps00001; http://ec.curopa.cu/ecuros-
tat/tgm/refreshTableAc-
tion.dortab=table&plugin=1,%2031.7.2012&pcode=tps00001&language=de, abge-
rufen am 6.4.2018.

14 Statistisches Bundesamt: https://www.destatis.de/ DE/PresseService/Presse/Pres-
sekonferenzen/2017/BIP2016/Pressebroschuere_ BIP2016.pdf?__blob=publica-
tionFile, S. 14, abgerufen am 6.4.2018.
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1. EU

Die Europiische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (im Folgenden
EGKS) wurde 1952 von Belgien, Deutschland, Frankreich, Italien, Lu-
xemburg und der Niederlande gegriindet. Ziel war es einen gemeinsamen
Markt fiir Kohle und Stahl zu schaffen. Die Europiische Union ist damit
urspriinglich eine Wirtschaftsgemeinschaft. Im Jahr 1958 sollte der ge-
meinsame Markt auf andere Wirtschaftsbereiche ausgeweitet werden. Aus
diesem Grund wurde 1958 die Europiische Wirtschaftsgemeinschaft (im
Folgenden EWG) von den Grunderstaaten der EGKS gegrindet. Die
EWG hatte nach dem zweiten Weltkrieg den Sinn und Zweck den Handel
zwischen den Mitgliedsstaaten zu férdern und die Lander wirtschaftlich
zu verkntpfen, um weitere kriegerische Auseinandersetzungen zu vermei-
den.

1993 wurde die um viele Kompetenzen erweiterte Wirtschaftsgemein-
schaft in Europiische Union (im Folgenden EU) umbenannt.

Die EU ist ein Staatenverbund. Ein Verbund ,,efasst eine enge, auf Daner
angelegte Verbindung sonverdn bleibender Staaten, die anf vertraglicher Grundlage if-
Sentliche Gewalt ausiibt, deren Grundordnung jedoch allein der 1 erfiigung der Mit-
Sliedstaaten unterliegt und in der die 1 dlker - das heifst die staatsangehorigen Biirger -
der Mitgliedstaaten die Subjekte demokratischer 1.egitimation bleiben.“" Die Ziele
der Europiischen Union sind in Art. 3 EUV manifestiert.'
das Ziel einen Binnenmarkt mit einer wettbewerbsfihigen, sozialen Markt-
wirtschaft zu schaffen, Art. 31111 EUV,"” mit offenen Mirkten und
freiem Wettbewerb, Art. 119, 120 AEUV.

Sie verfolgt

Die Europiische Wettbewerbspolitik ist eine rechtlich gebundene Ord-
nungspolitik.™

15 BVerfGE 123, 267, Leitsatz 1, (Lissabon-Urteil).

16 Zu den Zielen der EU: Kirehhof, § 214, Rn. 19-42.

17 Vgl. auch Kirchhof, § 214, R. 39 und Schmids-Prenfs, S. 969 ff., soziale Marktwirtschaft
ein wirtschaftspolitischer Fundamentalbegriff.

18 Mestmdicker, S. 293 (m.w.N.).



In der EU lebten im Jahr 2017 geschitzt 511.522.680 Personen in 28 Mit-
gliedsstaaten auf einer Fliche von 4.479.961 km?2." Die EU hat damit die
drittgro3te Bevolkerung der Welt nach China und Indien und erwirtschaf-
tete im Jahr 2017 ein BIP von 15.324.266,7 Millionen Euro.”

Im Vergleich dazu ist die USA flichenmaBig 2,2-mal gréBer als die EU,
hat aber nur 0,64-mal so viele Einwohner.”" Die EU hatte im Jahr 2015
ein 1,04-fach groBeres BIP als die USA.” Diese Zahlen zeigen, welche
Bedeutung der EU in der Weltwirtschaft zukommt.

Dem Verbraucherkonsum kommt dabei eine besondere Rolle zu, denn die
privaten Konsumausgaben betrugen 54,6 % des BIP der EU im Jahr
2016.%

19 Statista, Fliche der EU: https://de.statista.com/statistik/daten/studie /326957 / um-
frage/flacchen-der-eu-laender/, abgerufen am 6.4.2018; Eurostat, Bevolkerung am
1. Januar, Code tps00001; http://ec.europa.eu/eurostat/tgm/refreshTableAc-
tion.do?tab=table&plugin=1,%2031.7.2012&pcode=tps00001&language=de, ab-
gerufen am 6.4.2018.

20 Statista, Weltbevolkerung: https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1722/um-
frage/bevoelkerungsreichste-laendetr-der-welt/, abgerufen am 6.4.2018; Eurostat,
Bruttoinlandsprodukt zu Marktpreisen: http://ec.curopa.cu/eurostat/tgm/refresh-
TableAction.dosjsessio-
nid=9ea7d07d30e6cb8cd8d03ab242¢39630d107eee9f2e5.e340aN8PchaTby0Lc3aN
chuMbNiNeOrtab=table&plugin=1&pcode=tec00001&language=de, abgerufen am
6.4.2018.

2L Statista, Die 30 groBten Linder der Welt nach Fliche im Jahr 2018 (in Quadratkilo-
metern): https://de.statista.com/statistik/daten/studie/3058 /umfrage/die-30-gro-
essten-laendet-der-welt-nach-flaeche/, abgerufen am 6.4.2018; Statista, Die 20 Lan-
der mit der grofiten Bevolkerung im Jahr 2017: https://de.statista.com/statistik/da-
ten/studie/1722/umfrage/bevoelkerungsteichste-laender-der-welt/, abgerufen am
6.4.2018.

22 Bundeszentrale flir politische Bildung, EU — USA — China: Bruttoinlandsprodukt
(BIP): http://www.bpb.de/nachschlagen/zahlen-und-fakten/europa/135823/brut-
toinlandsprodukt-bip, abgerufen am 6.4.2018.

2 Eurostat, Konsumausgaben: http://ec.europa.cu/eutrostat/statistics-explained/in-
dex.php/File:Consumption_expenditure_of_house-
holds,_2006,_2011,_2015_and_2016_YB17-de.png, abgerufen am 6.4.2018.
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2. Deutschland

Deutschland gehorte 1952 zu den Griinderstaaten der EGKS und 1958
zu den Griinderstaaten der EG.** Die Bundesrepublik Deutschland (im
Folgenden BRD) wurde nach dem zweiten Weltkrieg am 24.5.1949 ge-
grindet. Deutschland besteht heute aus 16 Bundeslindern. Vom
7.10.1949 bis 3.10.1990 war die BRD in einen demokratischen Westteil
und den sozialistischen Ostteil geteilt. Heute gilt fiir das gesamte Bundes-
gebiet das Grundgesetz von 1949 und das Biirgerliche Gesetzbuch (im
Folgenden BGB). Das deutsche Recht ist dem deutschen Rechtskreis zu-

zuordnen.”
In der BRD wird das Konzept einer sozialen Marktwirtschaft™ verfolgt.

Es lebten im Januar 2017 geschitzte 82.521.650 Personen®’ auf einer Fli-
che von 357.022 km? *. Deutschland erwirtschaftete im Jahr 2017 ein BIP
von 3.263.350 Millionen Euro.” Der Anteil der privaten Konsumausga-
ben betrug im Jahr 2016 davon 53,5 %.”

2 Zur Entstehung und Entwicklung der Europiischen Union: Borchardt, § 1, Rn.1-54
(34).

% Zweigert/ Kitz, § 10, S. 130-141.

2 Siehe dazu Papier, S. 1093 ff.

27 Eurostat, Bevolkerung am 1. Januar, Code tps00001; http://ec.cutopa.cu/euros-
tat/tgm/refreshTableAc-
tion.do?tab=table&plugin=1,%2031.7.2012&pcode=tps00001&language=de, abge-
rufen am 6.4.2018.

28 Statista, Fliche der EU: https://de.statista.com/statistik/daten/studie /326957 /um-
frage/flacchen-det-cu-laendet/, abgerufen am 6.4.2018; Eurostat.

2 Eurostat, Bruttoinlandsprodukt zu Marktpreisen: http://ec.eutopa.eu/euros-
tat/tgm/refreshTableAction.dosjsessio-
nid=9ea7d07d30e6cb8cd8d03ab242e39630d107ece9f2e5.340aN8PchaTby0Lc3aN
chuMbNiNeO?rtab=table&plugin=1&pcode=tec00001&language=de, abgerufen am
6.4.2018.

30 Statistisches Bundesamt: https://www.destatis.de/DE /PresseService/Presse/Pres-
sekonferenzen/2017/BIP2016/Pressebroschuere_ BIP2016.pdf?__blob=publica-
tionFile, S. 14, abgerufen am 6.4.2018.
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Deutschland belegte im Jahr 2016 den dritten Platz des weltweiten Wa-

renhandels.” Der Weltmarktanteil der Ausfuhren aus Deutschland betrug
8,4 % im Jahr 2016.”

Im Jahr 2017 gingen 58,6 % der deutschen Ausfuhren in ein EU-Mit-
gliedsland und wurden 57,1 % aus anderen EU-Lindern nach Deutsch-
land eingefiihrt.”

3. Spanien

Zum 1.1.1986 wurde Spanien Mitglied der EG.> Spanien ist seit 1978 ein
sozialer und demokratischer Rechtsstaat in der Staatsform einer parlamen-
tarischen Monarchie, Art. 1 CE. Zwischen 1939 und 1975 war Spanien
eine Diktatur unter Francisco Franco. Beeindruckend ist die friedliche
Entwicklung des Staates Spaniens von einer Diktatur zu einem sozialen
und demokratischen Rechtsstaat.

<35

Spanien ist ein ,,dezentralisierter Einheitsstaat“”. Er besteht aus 17 auto-

nomen Gebietskorperschaften.

Fir das gesamte Staatsgebiet gilt die CE von 1978, in der der Schutz des
Verbrauchers ausdriicklich garantiert wird®. Das spanische Rechtssystem

31 WTO: http:/ /stat.wto.org/ CountryProfiles/ DE_e.htm, abgerufen am 6.4.2018.

2 WTO: http:/ /stat.wto.otg/ CountryProfile/ WSDBCounttyPFView.aspx?Langu-

age=F&Country=DE, abgerufen am 6.4.2018.

Statista, Wert der Exporte aus Deutschland nach Lindergruppen im Jahr 2017:

https://de.statista.com/statistik/daten/studie /158303 /umfrage /deutsche-exporte-

und-importe-2010-nach-laendergruppen/, aberufen am 6.4.2018; Statista, Wert der

Importe nach Deutschland nach Lindergruppen im Jahr 2017: https://de.sta-

tista.com/statistik/daten/studie /74623 /umfrage /importe-nach-deutschland-nach-

laendergruppen/, abgerufen am 6.4.2018.

3 Zur Entstehung und Entwicklung der Europiischen Union: Borchardt, § 1, Rn.1-54
(36).

3 Fischer, S. 73 (m.w.N.).

36 Wesel, Kap. 10, Rn. 156, S. 612.
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https://de.statista.com/statistik/daten/studie/74623/umfrage/importe-nach-deutschland-nach-laendergruppen/

ist in groben Zigen dem romanisch germanischen Rechtskreis zuzuord-
nen, mit einer kontinental-europdischen Prigung und einem ausgeprigten
Rechtspluralismus von Foral- und Sonderrechten.”

In Spanien lebten im Januar 2018 auf einer Fliche von 503.370 km? ge-
schitzte 46.528.020 Personen™. Spanien erwirtschaftete im Jahr 2017 ein
BIP von 1.163.662, Millionen Euro.” Der Anteil der privaten Konsum-
ausgaben betrug 56,8 % im Jahr 2016.*

Spanien belegte im Jahr 2016 den 16. Platz beim Export und den 15. Platz
beim Import beim weltweiten Warenhandel.*! Der Weltmarktanteil der
Ausfuhren aus Spanien betrug 1,8 % im Jahr 2016.%

Im Jahr 2016 gingen 65,5 % der spanischen Ausfuhren in ein EU-Mit-
gliedsland und wurden 56,4 % aus anderen EU-Lindern nach Spanien ein-
gefiihrt.?

II. Aufbau der Untersuchung

Spanien und Deutschland unterscheiden sich damit nicht nur hinsichtlich
ithrer Grof3e, ihrer wirtschaftlichen Leistung und ihrer staatlichen Struktur,
sondern auch im Hinblick auf den Zeitpunkt zum EU-Beitritt und ihrer
rechtlichen Tradition. Gemeinsam ist diesen beiden Staaten jedoch die

37 Riesenhuber/Albiez Dohrmann/Sinchez Lorenzo, § 27, Rn. 1.

38 Statista, Fliche der EU: https://de.statista.com/statistik/daten/studie /326957 /um-
frage/flaecchen-der-eu-laendet/, abgerufen am 6.4.2018; Eurostat, Bevolkerung am 1.
Januar, Code  tps00001;  http://ec.europa.cu/eurostat/ tgm/refreshTableAc-
tion.do?tab=table&plugin=1,%2031.7.2012&pcode=tps00001&language=de, abge-
rufen am 6.4.2018..

39 FEurostat: http://ec.curopa.cu/eurostat/tgm/refreshTableAc-
tion.do?tab=table&plugin=1,%2031.7.2012&pcode=tps00001&language=de, abge-
rufen am 6.4.2018.

40 Eurostat: http://ec.eutopa.cu/eurostat/ statistics-explained /images/d/d7/Con-
sumption_expenditure_of_house-
holds%2C_2006%2C_2011%2C_2015_and_2016_YB17-de.png, abgerufen am
6.4.2018.

. WTO, http://stat.wto.org/CountryProfiles/ES_e.htm, abgerufen am 6.4.2018.

2 WTO, 2.2.0 Fn. 41.

8 WTO, 2.a.0 Fn. 41.
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friedliche Entwicklung hin zu modernen demokratischen Staaten, die sich

in Europa eingefiigt haben.

Aus der Entwicklungsgeschichte der EU folgt, dass der ,,Motor* der EU
bzw. der Antrieb die EU rechtlich weiter zu gestalten der gemeinsame eu-
ropdische Binnenmarkt ist.*

In den vergangenen Jahren wurde eine lebhafte Diskussion tiber die Wei-
terentwicklung dieses Binnenmarktes gefithrt. Dabei stellte sich immer
wieder die Frage, welcher Weg der effektivste sei.” Es wurden die Vor-
und Nachteile der Voll- und Mindestharmonisierung beleuchtet,* die Ein-
fihrung eines einheitlichen europiischen Zivilgesetzbuches diskutiert und
ein europiisches Vertragsrecht als optionales Instrument entworfen.

Die Diskussion tber die europiische Rechtsvereinheitlichung ist iiberaus
vielfaltig und von verschiedenen Zielsetzungen geleitet. Allerdings er-
scheint es fraglich, inwieweit der europiische Binnenmarkt, und damit
auch der Verbraucher, von der Rechtsvereinheitlichung profitiert.

Anhand einer Untersuchung des deutschen und spanischen Verbrauchs-
giterkaufrechts und ihrer Anwendung in grenziiberschreitenden Vertrags-
ketten soll untersucht werden, inwieweit eine mindestharmonisierende
Richtlinie bzw. die geplante Einfithrung eines optionalen Vertragsrechts
zu einer Rechtsvereinheitlichung gefithrt hat bzw. fihrt und ob der Bin-
nenmarkt tatsichlich durch ihre Einfithrung geférdert wurde.

In methodischer Hinsicht ist zu berticksichtigen, dass im ersten Teil der
Arbeit die Richtlinie 1999/44/EG und anschlieBend deren Umsetzung in
das deutsche und spanische Recht erldutert werden. Die Darstellung er-
folgt zunichst in Form jeweiliger Landerberichte. Im folgenden Verlauf

# Vgl Art. 26-27 AEUV, ehemals Art. 14-15 EGV; Vgl. Calliess/Ruffert/Stefan Korte:
AEUV Art. 26 Rn. 1 ff.

4 Dazu auch Basedow, S. 29 ff.

4 Siehe Sonntag, S. 161; unter anderem kritisch zur Vollharmonisierung Reich, VuR 2009,
361.
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der Arbeit wird erfasst, welche Probleme sich in einem grenztberschrei-
tenden Warenverkehr fir die Verbraucherrechte des jeweiligen Landes et-
geben. Im zweiten Teil der Arbeit werden die Auswirkungen der Umset-
zung der Richtlinie 1999/44 EG auf die Wirtschaft anhand der Entwick-

lung des BIP nachvollzogen.

Ausgangspunkt ist die mindestharmonisierende ,,Richtlinie 1999/44/EG
zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsguterkaufs und der Garantien fir
Verbrauchsgtter®. Ziel der Richtlinie ist die Férderung eines einheitlichen
Binnenmarktes. Fraglich ist, ob sich mit der Umsetzung der Richtli-
nie 1999/44/EG das Verbrauchsgiiterkaufrecht in Deutschland und Spa-
nien angeglichen hat und ob es zu einer Férderung des Binnenmarktes
gekommen ist. Weiterhin stellt sich die Frage, welche nationalen Verbrau-
cherschutzrechte gerade im grenziberschreitenden Handel gelten, der
durch die Einfiihrung der Richtlinie 1999/44/EG gefordert werden sollte.

Im Kontext von Verbrauchsgiiterkauf und grenztberschreitenden Vertra-
gen ist der Entwurf des Gemeinsamen Furopaischen Kaufrechts zu erldu-
tern und zu analysieren. Der ebenso wie die Richtlinie 1999/44/EG die
Zwecksetzung hat den europaischen Binnenmarkt zu férdern. Inwiefern
unterscheiden sich die Verbraucherrechte fiir den Verbraucherkaufvertrag
nach dem GEK von den Rechten im Verbrauchsgiiterkauf nach der Richt-
linie 1999/44/EG und ihrer Umsetzung in Deutschland und Spanien? Im
dritten Teil der Arbeit soll thematisiert werden, welche Méglichkeiten fur
die Entwicklung des ,,gr68ten Einzelhandelsmarktes® der Welt bestehen.
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B. Verbraucherrechte im Verbrauchsgiiterkauf

Laut einer Untersuchung von Hoppe soll ein tiberwiegender Teil der deut-
schen Gesetze einen europarechtlichen Einfluss haben.”” Die Richtli-
nie 1999/44/EG des Europiischen Patlaments und des Rates vom
25.5.1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der
Garantien fiir Verbrauchsgiiter® veranlasste den deutschen Gesetzgeber
im Zuge der Umsetzung der Richtlinie zu der sogenannten ,,groBen
Schuldrechtsreform®.* Die Ubernahme vieler Vorgaben der Richtli-
nie 1999/44/EG etfolgte nicht nur fir den Verbrauchsguterkauf im Sinne
der Richtlinie, sondern fiir simtliche Kaufvertrige im deutschen Recht.”

In der BRD wurde die Verbrauchsgtterkaufrichtlinie im Zuge der Schuld-
rechtsmodernisierung 2002 iiberschieBend im BGB umgesetzt. ,,Uber-
schieBende Umsetzung® bedeutet, dass die umgesetzte Richtlinie auch auf
Sachverhalte anwendbar ist, auf die sich der urspriingliche Anwendungs-
bereich der Richtlinie nicht erstreckte.”

In Spanien enstand 2007 ein allgemeines Verbrauchergesetzbuch, das
,,Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios* (im Folgen-
den LGDCU 2007), worin die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie nachtraglich
umgesetzt wurde.”

47 Hoppe, EuZW 2009, 168-169.

4 ABL 1999 Nr. L 171, S. 12, abgedruckt in Artz/Staudinger, C8.

4 BT Drucksache 14/6040, S. 79; Reich/Micklitz, § 17, S. 649; Europatrecht/ Schulte-
Nolke, § 23 Rn. 172.

% Gebauet/Wiedmann/Leible, Kap. 10, Ra. 31.

5t GHN/ Nettesheim AEUV Art. 288 Rn. 131.

52 Zunichst verspitete Umsetzung der Richtlinie 1999/44/EG mit dem Ley 23/2003,
de 10. de julio, de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo (BOE num. 165, de
11-7-2003, pp. 27160-27164); Uberarbeitung des Ley 26/1984, de 19 Julio, General
para la defensa de los consumidores y usuarios (BOE nims. 175 y 176, de 24-7-1984)
und Eingliederung des Ley 23/2003 nach dem Real Decteto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre, por el que se aprueba el texcto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuatios y otras leyes complementarias (BOE nim,
287, de 30-11-2007, pp. 49181-49215).
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Ob Verbraucherrechte im Verbrauchsguterkauf dem einzelnen Verbrau-
cher in Deutschland und beziechungsweise oder in Spanien zustehen, war
jedoch bis zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtline™ mafBgeblich
von der Definition des Verbrauchers abhingig. Weder das Gemein-
schaftsrecht noch das Recht der einzelnen Mitgliedsstaaten kannten bis
zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie einen einheitlichen Ver-
braucherbegriff, der allen Rechtsakten zugrunde gelegt werden konnte.™
Weiterhin ist zu untersuchen, welche Rechte dem Verbraucher im Ver-
brauchsguterkauf zustehen, wer seine Anspriiche befriedigt und welche
weiteren Rechte und Verpflichtungen im nationalen Recht entstanden
sind, die aus der Richtlinie 1999/44/EG hetvorgegangen sind.

Aus diesem Grund ist zunichst die Richtlinie 1999/44/EG und ihre Mo-
difizierung durch die Verbraucherrechterichtlinie zu untersuchen und
dann auf die nationale Umsetzung der Richtlinie in Deutschland und Spa-
nien einzugehen und sodann zu vergleichen. Im Weiteren wird der Ent-
wurf des Optionalen Europiischen Kaufrechts in den Vergleich miteinbe-
zogen und grenziiberschreitende Sachverhalte mit unterschiedlichen Ver-

tragsrechten in der Vertragskette untersucht.
I. Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie 1999/44/EG

Die Verbrauchsguiterkaufrichtlinie ist eine mindestharmonisierende Richt-
linie®, die einen einheitlichen Mindeststandard des Verbraucherschutzes

im Binnenmarkt gewihrtleisten soll.*

Sie gehort nach Schroeter zu den wich-
tigsten EG-Verbraucherschutzrichtlinien.”” Dem Verbraucher sollen im

europiischen Binnenmarkt grundsitzlich einheitliche Gewahrleistungs-

53 Richtlinie 2011/83/EU vom 25.11.2011, ABIL. L 304/64, 22.11.2011.

5 Vgl. Reich/Micklitz, § 1, S. 46.

5 Erwiagungsgrund 24 Richtlinie 1999/44/EG; Art. 8 II Richtlinie 1999/44/EG.

% Art. 11 Richtlinie 1999/44/EG;  Erwigungsgrund 5  Richtlinie 1999/44/EG;
Grundmann/Bianca/ Gomez Einl. Ra. 89.

ST Schroeter, § 4, Rn. 22 (m.w.N.).
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rechte zustehen, welche dann auch im Binnenmarkt einheitlich verjih-
ren.”® Die Richtlinie 1999/44/EG wurde auf Grundlage des Art. 95 EG
zur Verwirklichung des Binnenmarktes erlassen.

Sinn und Zweck der Verbrauchsguterkaufrichtlinie ist nach tibewiegender
Meinung nicht die Stirkung des Verbrauchsschutzes, sondern die Foérde-
rung des Binnenmarktes.” Dies ergibt sich zum einen aus Art. 95 EG und
den Erwigungsgriinden 2-4. Inwieweit Verbraucherschutz und Binnen-
marktférderung zusammenhingen, lisst sich nicht auf den ersten Blick
logisch erfassen. So kénnte der Eindruck entstehen, dass jegliche Verbrau-

% Dieser

cherschutzauflage den Binnenmarkt eher hindert als fordert.
scheinbare Widerspruch lisst sich jedoch mit der Cassis-de-Dijon-Entschei-
dung® kliren. Nach dieser Entscheidung kénnen Hemmnisse fiir den Bin-
nenhandel gerechtfertigt sein, wenn dieses Hemmnis dem Verbraucher-
schutz dient.” Wenn die Bestimmungen fiir den Verbraucherschutz je-
doch europaweit vereinheitlicht werden, so kann der Handel mit bestimm-
ten Waren nicht mit dem Hinweis auf zwingende nationale Verbraucher-
schutzvorschriften verboten oder beschrinkt werden.”” Verbraucher-

schutz ist daher auch ein Mittel um den Binnenmarkt zu vereinheitlichen.

Doch was ist ein Verbrauchsgiiterkauf im Sinne der Verbrauchsguterkauf-
richtlinie und wer ist im gemeinschaftsrechtlichen Sinne ein Verbraucher?
Diese Fragen sind zunichst zu kliren. Sodann ist darzustellen, welche
Rechte dem Verbraucher nach der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie gewahrt

werden.

% Art. 51, Art. 7 I Richtlinie 1999/44/EG, Gebauer/Wiedmann/Leible, Kap. 10,
Rn. 1.

¥ Vgl. Buropatecht/Schulte-Nilke, § 23, R. 15; Heiderhoff, Kap. 4, S. 86; Zerres, Teil 1.
S. 50.

0 Heiderhoff, Kap. 4, S. 86.

6 EuGH, Utt. 20.2.1979, C-120,/78.

© FuGH, Urt. 20.2.1979, C-120/78, Ra. 8.

03 Eutroparecht/ Schulte-Nilke, § 23, Rn. 5.



15

1. Sachlicher Anwendungsbereich

Erfasst sind gemal Art. 1 I, II RL 1999/44 EG Kaufvertrige zwischen ei-
nem Verbraucher und einem Verkiufer tiber Verbrauchsgiiter.” 17er-
branchsgiiter sind gemil3 Art. 1 IT lit. b Richtlinie 1999/44/EG bewegliche
korperliche Gegenstinde. Allerdings soll nicht jeder korperliche Gegen-
stand ein Verbrauchsgut nach der Richtlinie sein. Ausgenommen sind ge-
mafl3 Art. 1 IIlit. b Richtlinie 1999/44/EG ,,Gliter, die aufgrund von
Zwangsvollstreckungsmal3nahmen oder anderen gerichtlichen Mal3nah-

men verkauft werden®, ,,Wasser und Gas, wenn sie nicht in einem be-
b

grenzten Volumen oder in einer bestimmten Menge abgefillt sind*“ und
,Strom“.” Der sachliche Anwendungsbereich wurde auch nicht durch die
neue Verbraucherrechterichtlinie” grundlegendend geindert. Die Ver-
braucherrechterichtlinie definiert nun nicht das Verbrauchsgut, sondern
lediglich ,,Waren®. Waren sind nach Art. 2 Nr. 3 Richtlinie 2011/83/EU
ebenfalls ,,bewegliche korperliche Gegenstinde mit Ausnahme von Ge-
genstinden, die aufgrund von Zwangsvollstreckungsmal3nahmen oder an-
deren gerichtlichen Ma3nahmen verkauft werden; als Waren im Sinne die-
ser Richtlinie gelten auch Wasser, Gas und Strom, wenn sie in einem be-
grenzten Volumen oder in einer bestimmten Menge zum Verkauf ange-

boten werden®.

Die Verbrauchsgiiter im Sinne der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie kénnen
sowohl neu als gebraucht sein.”’

% Sowohl grenziberschreitende wie nationale Kaufvertrige sind von der Richtli-
nie 1999/44/EG erfasst.

% Die Harmonisietung von Strom und Gas erfolgte bereits durch die Richtli-
nie 1996/92/EG, 19.2.1996, ABlL Nr.L027/20 v.30.1.1997 und Richtli-
nie 2003/55/EG, 26.6.2003, ABL Nr. 1.176/57 v. 15.7.2003.

6 Richtlinie 2011/83/EU, ABL Nr. L. 304/64 v. 21.11.2011.

7 Dafur spricht die Ausnahmevorschrift in Art. 1 IIT Richtlinie 1999/44/EG und det
Erwigungsgrund 16 der Richtlinie 1999/44/EG; Grundmann/Bianca/ Luna Serrano,
Art. 1 Rn. 28.
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Erfasst werden ausschlieBlich bewegliche, kérperliche Gegenstinde. Von
der Richtlinie ausgeschlossen sind Immobilienkaufvertrige und Immate-
rialgiiter sowie Forderungen.®

Auch der Vertrag tiber die Lieferung einer noch herzustellenden oder

noch zu erzeugenden Sache ist ein Verbrauchsgiiterkauf im Sinne der
Richtlinie, Art. 1 IV Richtlinie 1999/44/EG.

Von der Richtlinie erfasst sind gemil3 Art. 6 Richdinie 1999/44/EG auch
die Garantien. Die Garantie im Sinne der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie
ist als Zusatzvereinbarung 3um Kanfvertragd” zu verstehen.”

2. Persénlicher Anwendungsbereich

Was ist ein Verbraucher und was ist ein Unternehmer im Sinne der Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie? Welche Rechte hat ein Verbraucher gegeniiber
einem Unternehmer nach dieser Richtlinie? Im Folgenden sind diese Fra-
gen zu beantworten.

a) Verbraucher

Ein Verbraucher ist nach Art. 1 IT lit. a Richtlinie 1999/44/EG jede na-
turliche Person, die im Rahmen der unter diese Richtlinie fallenden Ver-
trige zu einem Zweck handelt, der nicht ihrer”" beruflichen oder gewerb-
lichen Titigkeit zugerechnet werden kann. Dieser Verbraucherbegriff

wurde durch die Verbraucherrechterichtlinie” modifiziert. ,,Verbraucher®
ist nach Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 2011/83/EU ,,jede natitliche Person,

68 Klarer Wortlaut des Art. 11I lit. b Richtlinie 1999/44/EG; Grundmann/Bi-
anca/Luna Serrano, Art. 1 Ra. 29; Reich/Micklitz, § 17, S. 649.

% Grundmann/Bianca/Luna Serrano, Art. 1, Rn. 21.

70" Dafir spricht auch Erwigungsgrund 21 Richtlinie 1999/44/EG.

I Possessivpronomomen ,,ihre ist irrefiihrend, gemeint ist nicht ausschlieBlich der Un-
ternechmer, der in dem Moment nicht gewerblich oder beruflich handelt, sondern jede
naturliche Person, siche Flume ZIP 2000, 1427.

72" Richtlinie 2011/83/EU.
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die bei dieser Richtlinie erfassten Vertrigen zu Zwecken handelt, die au-
Berhalb ihrer gewerblichen, geschiftlichen, handwerklichen oder berufli-
chen Titigkeit liegen®.

Nach dem gemeinschaftsrechtlichen Verbraucherbegriff ist und bleibt ein
Verbraucher nur jede natiirliche und keine juristische Person,” unabhiin-
gig von dem jeweiligen nationalen Verstindnis. In diesem Kontext ist auch
der Verbraucherbegriff der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie bzw. der Ver-
braucherrechterrichtlinie auszulegen. Demnach ist die Definition des Ver-
brauchers aus Art. 1 IT lit. a Richtlinie 1999/44/EG und
Art. 2 Nr.1 Richtlinie 2011/83/EU wortwortlich zu verstehen. Das heil3t,
es konnen nur natiirliche Personen Verbraucher im Sinne der Verbrauchs-
guterkaufrichtlinie sein und nicht juristische Personen. Fir diese Ausle-
gung spricht nicht nur der Wortlaut des Art. 1 IIlit. a Richtli-
nie 1999/44/EG und Art. 2 Nr.1 Richtlinie 2011/83/EU, sondern auch
der klare Wortlaut des Art. 1 I lit. ¢ Richtlinie 1999/44/EG bzw.
Art. 2 Nr. 2 Richtlinie 2011/83/EU, der den ,,Verkaufer bzw. ,,Unter-
nehmer®, im Gegensatz zum Verbraucher, als jede natiirliche oder juristi-
sche Person definiert.

Von dem gemeinschaftsrechtlichen Verbraucherbegritf sind weder Exis-
tenzgriinder”* noch natiirliche Personen erfasst, die ihren Gewerbebetrieb
zwecks Geschiftsaufgabe verkaufen.”

Grundsitzlich war bis zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie ein
Verbraucher im gemeinschaftsrechtlichen Sinne nur dann ein
Verbraucher, wenn sein Handeln familidre oder persénliche Bedirfnisse

73 EuGH, Utt. 22.11.2001, C-541/99, C-542/99, Ra. 15-17, (Idealservice); bereits ange-
deutet in EuGH, Utt. 21.6.1978, C-150/77, Ra. 19/22, (Bertrand/ Ot2), ,ptivate End-
verbraucher”; EuGH, Urt. 19.1.1993, C-89/91, Rn. 22, (Shearson 1ebmann Hut-
ton Inc./ TV'B Treubandgesellschaf?), ,,private Endverbraucher*; EuGH, Urt. 3.7.1997, C-
269/95, Ra. 17, (Benincasa/ Dentalkit), ,,Einzelperson®; wohl a.A. Rezh/Micklitz, § 1,
S. 48 ,,ausnahmsweise sind auch juristische Personen Verbraucher®.

74 EuGH, Urt. 3.7.1997, C-269/95, Rn. 19, (Benincasa/ Dentalkit).

75 EuGH, Utrt. 14.3.1991, C-361/89, Ra. 19, (Di Pints).
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im konkreten Rechtsgeschift erfiillte.”” Nach dem Erwigunsgrund 17 S. 2
der Verbraucherrechterichtlinie ist eine natutliche Person nunmehr auch
dann ein Verbraucher im gemeinschaftsrechtlichen Sinne, wenn er die
Leistung teils privat und teils beruflich nutzt, solange die gewerbliche Nut-
zung nicht tiberwiegt.”

Bis zur Einfiihrung der Verbraucherrechterichtlinie war streitig, ob auch
Personengemeinschaften Verbraucher im gemeinschaftsrechtlichen Sinne
sein kénnen, wenn sie nicht juristische Personen sind.” Schutzzweck ist
zum einen der Verbraucherschutz und zum anderen die Forderung des
Binnenmarktes. Die Verbrauchsgtiterkaufrichtlinie ist eine mindestharmo-
nisierende Richtlinie, die einen weitergehenden Verbraucherschutz den
Mitgliedsstaaten tberlidsst. Dies sprach fiir ein enges Verstindnis des Ver-
braucherbegriffs, der nicht die Personengruppe einbezieht. Dafiir sprach
auch der Wortlaut des Art. 1 II lit. a Richtlinie 1999/44/EG, der den
,, Verbraucher® als jede natiirliche Person kennzeichnet und eben nicht als
Personengruppe oder Personenzusammenschluss. Des Weiteren sollte das
Handeln des Verbrauchers seine familidren oder personlichen Bediirfnisse
erfiillen”, das Handeln in einer Personengruppe oder Personengemein-
schaft wird zwar immer auch seine personlichen Bedirfnisse erfassen,
aber nicht ausschlieBllich. Aus diesem Grund ist eine Personengemein-
schaft grundsitzlich kein Verbraucher im gemeinschaftsrechtlichen

76 EuGH, Urt. 14.3.1991, C-361/89, Rn. 15, (Di Pinto); EuGH, Urt. 3.7.1997, C-269/95,
Rn. 16, 17, (Benincasa/ Dentalkit); Vgl. zur Anknipfung an das gegenwitrtige Rechtsge-
schift als objektiv-funktionelles Element: Denkinger, S. 322-325.

77 Nach dem gemeinschaftsrechtlichen Verstindnis des Verbraucherbegriffs nach der
Richtlinie 1999/44/EG war ein Verbraucher nur dann ein Verbraucher, wenn der
gewerbliche Zweckk vollig untergeordnet wat, vgl. EuGH, Utt. 20.1.2005, C-464/01,
Ra. 39, 41, (Gruber/ BayWa AG).

78 Ablehnend: Heiderhoff, Kap. 4, S. 94; Denkinger, S. 337; so auch Europatecht/ Schulte-
Nolke, § 23, Ra. 40; a.A. Doehner, S. 130.

7 EuGH, Urt. 14.3.1991, C-361/89, Ra. 15, (Di Pinto); EuGH, Urt. 3.7.1997, C-269/95,
Ra. 16, 17, (Benincasa/ Dentalkit).
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Sinne.” Fiir diese Ansicht spricht nun auch die Verbraucherrechterichtli-
nie, die den Anwendungsbereich ausdriicklich nicht auf Personengemein-
schaften erweitert hat.® Art. 2 Nr. 1 Richtlinie 2011/83/EU definiert den
,» Verbraucher® als ,,jede natiirliche Person® und nicht als Personengruppe
oder Personengemeinschaft, obwohl die Diskusion um die Personen-
gruppe als Verbraucher bei der Umsetzung de Verbraucherrechterichtlinie
bekannt war.

Verbraucher im gemeinschaftsrechtlichen Sinne ist nur derjenige, der sich
nicht als Unternehmer geriert.”

Fir die Beurteilung, ob eine Person fiir den beruflichen oder gewerblichen
Zweck oder als Verbraucher handelt, ist der Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses malgeblich.” Der Verbraucher schlieBt einen Vertrag zu einem
Zweck, der nicht seiner beruflichen oder gewerblichen Titigkeit zugerech-
net werden kann.** Es kommt daher auf die Zielsetzung des Vertrags-
schlusses an und nicht auf die spatere tatsidchliche Nutzung. So kann sich
auch nicht derjenige auf den Schutz der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie be-
rufen, der zunichst als Unternehmer einen Vertrag schlieSt und die Sache
im Nachhinein als Verbraucher nutzt.

Grundsitzlich geht das Gemeinschaftsrecht von einem Verbraucher aus,
der selbst freie Entscheidungen treffen kann, weil er aufgeklirt,
geschiftsfihig und informiert ist.*” Sozial- und Minderheitenschutz fillt im

80 Vgl. Denkinger S. 337, anders Wiedemann, S. 178-181, der es von der Betrachtung der
einzelnen Personen abhingig macht, ob dieser Verbraucher ist oder nicht. Diese An-
sicht fihrt jedoch dazu, dass ein einheitlicher Vertrag aufgespalten wiirde mit unter-
schiedlichen Verpflichtungen und Rechten.

81 Art. 2 Richtlinie 2011/83/EU.

82 Detjenige der sich als Unternechmer ausgibt, kann sich im Nachhinein nicht auf den
Schutz eines Verbrauchsgiterkaufs berufen, z.B. Einkauf im GroBmarkt zu dem nur
die Gewerbetreibenden Zutritt haben; EuGH, Urt. 20.1.2005, C-464/01, Rn. 54,
(Gruber/ BayWa AG).

8 Vgl. Faber, ZeuP 1998, 854, 866 zur Fernabsatzrichtlinie (m.w.N.); Doebner, § 6, S.
133; Vgl. a. zur Ankniipfung an das gegenwirtige Rechtsgeschiift als objektiv-funkti-
onelles Element: Denkinger, S. 322-325.

8 Vgl. Art. 111 lit. a Richtlinie 1999/44/EG.

85 Reich/Micklitz, § 1, 1.37, S. 45; Faber, ZeuP 1998, 854, 854; Traub, S. 11.
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Rahmen der Mindestharmonisierung in den Aufgabenbereich der
Mitgliedsstaaten.®

Sinn und Zweck der Richtlinie 1999/44/EG ist es einen Mindestsockel an
Verbraucherrechten zu gewihtleisten” und nicht ein umfassender Ver-
braucherschutz, denn dies ist primir Aufgabe der Mitgliedsstaaten. Ge-
meinschaftsrechtlich ist aber trotzdem grundsitzlich von einem engen
Verbraucherbegriff und einem weiten Unternehmerbegriff auszugehen.
Diese Auslegung entspricht auch den Urteilen des EuGH zu der Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie® und der Definition des ,,Verbrauchers* nach
der Verbraucherrechterichtlinie, die den Verbraucherbegriff bewusst nicht
weiter gefasst hat, als nach der urspriinglichen Verbrauchsgiiterkaufricht-
linie. Der Verbraucherschutz wird in diesen Urteilen sehr weit gefasst, der
personliche Anwendungsbereich dagegen nicht erweitert.

Offen bleibt auch mit der Einfithrung der Verbraucherrechterichtlinie, ob
der Arbeitnehmer im gemeinschaftsrechtlichen Sinne Verbraucher sein
kann.” Was unter einer beruflichen Titigkeit verstanden werden kann, ist
nach dem deutschen Wortlaut der Richtlinie 1999/44/EG und auch nach
der Verbraucherrechterichtlinie nicht eindeutig. Es kénnte zum einen nur
die selbstindige berufliche Titigkeit gemeint sein oder prinzipiell jedes be-
rufliche Handeln, also auch die unselbstindige berufliche Tatigkeit. Fur
eine enge Auslegung des gemeinschaftsrechtlichen Verbraucherbegriffs,
und damit den Ausschluss des Arbeitnehmers als Verbrauchers, spriche
laut Denkinger die Wortwahl ,,privater Endverbraucher in den Urteilen
des EuGH”, die den gemeinschaftsrechtlichen Verbraucherbegriff mal3-

8  Erwagungsgrund 24, Richtlinie 1999/44/EG; Rewch/Micklitz, § 1, 1.37, S. 45.

87 Erwigungsgrund 5, Richtlinie 1999/44/EG.

8 EuGH, Urt. 14.4.2008, C-404/06, (Quelle); EuGH, Utrt. 16.6.2011, C-65/09 und
C-87/09, (Gebr. Weber/ Wittmer und Putz/ Medianess Electronics).

8 Zustimmend: Riesenbuber, § 7, Rn. 189 f.; Palandt/ Ellenberg, § 13, Ra. 3, wohl ableh-
nend: Denkinger, S. 337, 338; Doehner, S. 131; Morgenroth, S. 49, 50.

% EuGH, Urt. 21.6.1978, C-150/77, (Bertrand/ Ot2); EuGH, Urt. 19.1.1993, C-89/91,
(Shearson Lebmann Hutton Inc./TVB Treubandgesellschaft); EuGH, Urt. 3.7.1997, C-
269/95, (Benincasa/ Dentalkit); Denkinger stitzt untetr anderem mit diesem Argument
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geblich geprigt haben. Weiterhin diene die unselbstindige, erwerbswirt-
schaftliche Titigkeit nicht der Befriedigung personlicher oder familidrer
Bediirfnisse und es sei nicht ersichtlich, warum der unselbstindige Berufs-
titige schutzbediirftiger sei, als der selbstindige.” Allerdings ist auch der
Sinn und Zweck der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie zu beachten, der zum
einen in der Férderung des Binnenmarktes liegt und zum anderen im Ver-
braucherschutz. Der Verbraucher, der nach der Verbrauchsgiterkauf-
richtlinie geschiitzt werden soll, hat keinen Einfluss auf das Geschiftsri-
siko wie der Selbstindige.” Er ist aus diesem Grunde schutzwiirdiger als
der Selbstindige. Aufgrund der bisherigen engen Auslegung des Verbrau-
cherbegriffs des EuGH™ ist der Verbraucherbegriff nach der Verbrauchs-
guterkaufrichtlinie ebenfalls in dieser Historie auszulegen. Daher ist dem
Argument, der Arbeitnehmer wire nicht schutzwirdiger als der Selbstin-
dige, zwar nicht zuzustimmen, allerdings unterféllt der Arbeitnehmer nicht
in den Schutzbereich der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie. Das gemein-
schaftsrechtliche Verbraucherschutzrecht hat zum Ziel, den Verbraucher
vor gewissen situativen Gefahrdungen zu schiitzen, dies umfasst den
Schutz zum Zwecke privaten oder familidaren Handelns. Der Arbeitneh-
mer ist jedoch gerade nicht in einer privaten Situation,” daher kann von
ihm eine héhere Aufmerksamkeit erwartet werden und ist nicht durch die
Verbrauchsgtterkaufrichtlinie geschiitzt.

Eine sehr treffende Metapher nach Teichmann” ist der Spazierginger und
der Autofahrer im StraBenverkehr. Der Autofahrer muss die volle Auf-

die These, dass nach gemeinschaftsrechtlichen Gesichtspunkten, der Arbeitnehmer
kein Verbraucher sei, S. 337, 338.

o Denfkinger, S. 337, 338.

92 Vgl. zum gemeinschaftsrechtlichen Verbraucherbegtiff Faber, ZeuP 1998, 854, 873;
zum Prinzip der Eigenverantwortung: Wiedenmann, S. 188.

% EuGH, Utt. 3.7.1997, C-269/95, Rn. 19, (Benincasa/ Dentalkit); EaGH, Urt. 20.1.2005,
C-464/01, Ra. 39, 41, (Gruber/ BayWa AG).

% Der Vetbraucher bedarf Schutz nur gegeniiber situativen Gefihrdungen: Pfefer,
S.42; Art. 11Richdinie 1999/44/EG ,zu bestimmten Aspekten®, Stellungnahme,
ABI. C 333/52, 30.10.1998.

95 Teichmann, FS Kraft, S. 629, 634.
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merksamkeit erbringen, unabhingig davon, ob er erfahren oder ein Faht-
anfinger ist. Der Spazierginger dagegen darf weniger aufmerksam sein
und sorgloser agieren.” Der Verbraucher darf beim Handeln zum privaten
oder familidgren Zweck sorgloser und weniger aufmerksam sein, als derje-
nige der aus beruflichen oder gewerblichen Griinden titig wird.

b) Unternehmer

Davon ist der Unternehmer dadurch zu unterscheiden, dass sein Handeln
Beziige zu der geschiftlichen oder beruflichen Titigkeit aufweist.” Ge-
meint ist nicht, dass das Handeln des Unternehmers zu seiner typischen
geschiftlichen oder beruflichen Titigkeit Bezug haben muss, sondern nur
im Sinne des Art. 1 11 lit. ¢ Richtlinie 1999/44/EG, dass der Verkaufer im
Rahmen seiner beruflichen oder gewerblichen Titigkeit verkauft.”

Ein Verkiufer ist nach Art. 1 II lit. ¢ Richtlinie 1999/44/EG ,,jede natit-
liche oder juristische Person, die aufgrund eines Vertrags im Rahmen ihrer
beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit Verbrauchsgiiter verkauft. Der
Begriff des Verkdufers ist nach der Funktion seines Handelns im konkre-
ten Rechtsgeschift definiert und nicht nach seinem Status.” Was unter
einer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit im Sinne der Richtli-
nie 1999/44/EG zu verstehen ist, ist gemeinschaftsrechtlich auszulegen.
Denkinger verwendet folgende Definition des verbraucherrechtlichen Ge-
werbebegriffs: ,, Der betreffenden Titigkeit nuss ein planmdfSiges Handeln mit einer

9 Teichmann, FS Kraft, S. 629, 634.

97 EuGH, Urt. 21.6.1978, C-150/77, (Bertrand/ Ot#); EuGH, Urt. 19.1.1993, C-89/91,
Rn. 20, 22, (Shearson Lebmann Hutton Inc./TVB Trenbandgesellschaft); EuGH, Urt.
3.7.1997, C-269/95, Ra. 15, 19, (Benincasa/ Dentalkit).

Also auch die geschiftliche Existenzaufgabe oder die geschiftliche Existenzauf-
nahme, EuGH, Urt. 14.3.1991, C-361/89, (Di Pints); EuGH, Urt. 3.7.1997, C-269/95,
(Benincasa/ Dentalkit); etfasst sollte auch das branchenfremde Nebengeschift sein, wel-
ches der Unternehmer im Rahmen seiner gewerblichen Titigkeit titigt, so auch
MuKo/Micklitz, § 13, Ra. 59.

Verkdufer ist, wer iz Rahmen seiner beruflichen oder gewerblichen Titigkeit etwas
verkauft, Art. 1 II lit. ¢ Richtlinie 1999/44/EG. Es wird demnach nicht an den
grundsitzlichen Status einer Person angekniipft, wie zum Beispiel die Eintragung in
ein Register oder Umsatzzahlen etc., sondern an objektive-funktionale Elemente.

98

99
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Geschaftsfiibrung nach betriebswirtschaftlichen Grundsdtzgen zugrunde liegen, sie nuss
von einer gewissen Danuerhaftigkeit sein, eine Tdtigkeit am Markt im Wetthewerb und
eine entgeltliche sein. Gewinnersielungsabsicht ist hingegen nicht notwendig |...]“""
Die Auslegung des Verkiduferbegriffs der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie
ist durch die Einfihrung der Verbraucherrechterichtlinie auch nicht zu
modifizieren. Nach Art. 2 Nr. 2 Richtlinie 2011/83/EU ist ein ,,Unter-
nehmer jede natiirliche oder juristische Person, unabhingig davon, ob
letztere Offentlicher oder privater Natur ist, die bei von dieser Richtlinie
erfassten Vertrige selbst oder durch eine andere Person, die in ihrem Na-
men oder Auftrag handelt, zu Zwecken titig wird, die ithrer gewerblichen,
geschiftlichen, handwerklichen oder beruflichen Titigkeit zugerechnet
werden kann®. Lediglich ist zu bertcksichtigen, dass nun auch ausdriick-

lich die Falle der Vertretung und des Auftrags erfasst sind.
3. Verbraucherrechte

Von der VertragsmiBigkeit der Ware ist es abhingig, ob der Verbraucher
gegen den Verkiufer Rechte geltend machen kann und wenn ja, welche
Rechte dem Verbraucher gegen den Verkaufer zustehen.

Die VertragsmiBigkeit der Ware ist in Art. 2 Richtlinie 1999/44/EG ge-
regelt und von der kommerziellen Garantie nach Art. 6 Richtli-
nie 1999/44/EG abzugtenzen.

Der Verkiufer ist gemil Art. 2 I Richtlinie 1999/44/EG verpflichtet dem
Verbraucher vertragsgemille Ware zu liefern. Ansonsten haftet nach
Art. 3 T Richtlinie 1999/44/EG der Verkaufer fir jede Vertragswidrigkeit,
die zum Zeitpunkt der Lieferung des Verbrauchsguts besteht."”" Entschei-
dend ist daher der Zeitpunkt der Lieferung, also der Ubergabe. Die Ver-
tragsgemalheit der Ware wird positiv vermutet, wenn ein Fall des

10 Denkinger, S. 275, 276, so auch Wiedenmann, S.185, 186; ausfihtlich Faber,
ZeuP 1998, 854, 873, 874.
101 Gewihrleistungsschuldner des Verbrauchers ist damit der Letztverkdufer. Der Her-

steller haftet nur direkt, wenn er direkt an den Verbraucher das Verbrauchsgut ver-
kauft hat.
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Art. 2 1T a-d Richtlinie 1999/44/EG votliegt."” Die Ware ist vertragsge-
mif3, wenn das Verbrauchsgut mit der Beschreibung oder Probe iiberein-
stimmt,'” sich fiir den vereinbarten Zweck'"* oder fiir den gewdhnlichen
Gebrauch'” eignet oder eine iibliche Qualitit hat'”. Nicht von der Ver-
brauchsguiterkaufrichtlinie ausdriicklich erfasst sind die Quantititsmin-
gel.'"” Jedoch ist gemiBl Art. 2 1 Richtlinie 1999/44/EG der Verkiufer
verpflichtet dem Verbraucher dem Kaufvertrag gemille Giiter zu liefern,
mengenmilige Abweichungen sind jedoch nicht vertragsgemal3, so dass

auch die Quantititsmingel von der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie erfasst

sind.'®

Hinsichtlich eines Rechtsmangels ist der Wortlaut der Verbrauchsgiiter-
kaufrichtlinie offen, so dass durchaus auch Rechtsmingel unter die Richt-
linie 1999/44/EG fallen konnten,'” denn vertragsgemiB im Sinne von
Art. 2 I Richtlinie 1999/44/EG kann sowohl Rechts- als auch Sachman-
gelfreiheit bedeuten. Rechtsmingel wurden jedoch nach der Entstehungs-
geschichte der Richtlinie 1999/44/EG nicht mit einbezogen."’ Aus die-
sem Grund und auch da es sich bei der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie um
eine mindestharmonisierende Richtlinie handelt, die den nationalen Ge-
setzgebern einen weiteren Umsetzungsspielraum ermdoglicht, ist der
Rechtsmangel eines Verbrauchsgutes wohl von dem Anwendungsbereich
der Richtlinie 1999/44/EG nicht erfasst.'"

Wenn die VertragsgemiBheit des Verbrauchsgutes nicht vorliegt, so kann
der Verbraucher unter Umstinden gemal

102 (Jberwiegend subjektiver Fehlerbegriff mit objektiven Elementen, Morgenroth; S. 57,

Ebenso BT Drucksache 14/6040, S. 80.

105 Art. 2 11 a Richtlinie 1999/44/EG.

104 Art. 2 I1 b Richtlinie 1999/44/EG.

105 Art. 211 ¢ Richtlinie 1999/44/EG.

106 Art. 2 11 d Richtlinie 1999/44/EG.

197 Vgl. Morgenroth, S. 65, 66.

108 Vel. Morgenroth, a.a.0. Fn. 107.

109 Vgl. Gebauer/Wiedmann/ Leible, Kap. 10, Ra. 74.

10 Gebauer/Wiedmann/Ieible, a.a.0. Fn. 109.

W Vel. Morgenroth, S. 67, 68; Zur autonomen Auslegung des § 435 BGB, Gebauer/Wie-
dmann/Leible, Kap. 10, Ra. 74.
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Art. 3 11, III Richtlinie 1999/44/EG die unentgeltliche Herstellung des
vertragsmilligen Zustands durch Nachbesserung oder Ersatzlieferung
verlangen oder den Kaufpreis mindern oder den Vertrag auflosen,
Art. 311, IV, V Richtlinie 1999/44/EG. ,Nachbesserung” ist gemil
Art. 1 II lit. f Richtlinie 1999/44/EG die Herstellung des
vertragsgemal3en Zustands des Verbrauchsguts.

,Zunichst“''?, also  primir, kann der Verbraucher gemil

Art. 3 11, 11T Richtlinie 1999/44/EG die unentgeltliche Nacherfillung
oder eine unentgeltliche Ersatzlieferung verlangen, sofern dies nicht
unverhaltnismiBig im Sinne von Art. 3 III Richtlinie 1999/44/EG ist.
Nachlieferung und Nachbesserung sind gleichrangige
Nachbesserungsrechte, zwischen denen der Verbraucher grundsitzlich
wihlen kann.'"” Der Verkiufer kann jedoch die eine Form der
Nacherfillung verweigern, sofern die andere Form der Nacherfillung
verhiltnismaBiger  ist,  Art 3 IL, III Richtlinie 1999/44/EG."*  Die
Verweigerungsmoglichkeit — ist  aber nur bei der relativen
UnverhiltnismaBigkeit der Nachbesserung eréffnet. Dies folgt aus der
Systematik und dem Wortlaut des Art. 3 III S. 2 Richtlinie 1999/44/EG,
der das Vergleichspaar benennt und damit die Verweigerungsmaoglichkeit
nur bet der relativen UnverhiltnismaBigkeit er6ffnet, sowie
Erwigungsgrund 11 Richtlinie 1999/44/EG.'"® Eine Verweigerung der
Nachbesserung bei absoluter UnverhiltnismiBigkeit ist dagegen nicht
méglich."'® So auch grundsitzlich bei gebrauchten Sachen, da hier
grundsitzlich nur die Méglichkeit der Nachbesserung eroffnet ist und

112 Siehe auch den Wortlaut des Erwigungsgrundes 11 Richtlinie 1999/44/EG.

113 BErwigungsgrund 12 Richtlinie 1999/44/EG.

14 Bianca/ Grundmann, Art. 3, Ra. 29, 56; Erwiagungsgrund 11 Richtlinie 1999/44/EG.

115 BuGH, Utt. 16.6.2011, C-65/09 und C-87/09, (Gebr. Weber/ Wittmer und Putz/ Medi-
aness Electronics).

116 HEuGH, Utt. 16.6.2011, C-65/09 und C-87/09, (Gebr. Weber/ Wittmer und Putz/ Media-
ness Blectronies): mangelhafte Fliesen, die bereits verlegt wurden und sodann Fehler
aufwiesen, konnen nicht nachgebessert werden, sondern nur ersetzt. Keine Verwei-
gerungsmoglichkeit wegen UnverhiltnismiBigkeit der Kosten.
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nicht die Nachlieferung.""” Im Fall, dass die Nachbesserung unméglich ist,
ist das Verbrauchsgut vertragsgemil nachzuliefern und der
vertragsgemal3en Zustand herzustellen. Dies schliet grundsatzlich den
Ausbau der mangelhaften Sache, als auch den Finbau der nachgelieferten
Sache ein."® Unter Umstinden sieht der EuGH einen Spielraum bei der
Auslegung der Verbrauchsglterkaufrichtlinie fiir den nationalen
Gesetzgeber, die Kosten fur den Ein- und Ausbau auf die Sache im
vertragsgemal3en Zustand zu beschrinken, wenn dies der Bedeutung der
Vertragswidrigkeit angemessen ist, jedoch sei nach der Auslegung des
BuGH zeitgleich ein hohes Verbraucherschutzniveau zu gewihrleisten.'"”
Inwiefern diese Beschrinkungsméglichkeit der Ein- und Ausbaukosten zu

praktizieren ist, bleibt offen. Gebrauchte Verbrauchsgiter kénnen

pd

grundsitzlich, aufgrund ihrer Figenart, nicht nachgeliefert, sondern nur
repariert werden.

Der Verkiufer kann im Falle der Nachlieferung auch keinen Wertersatz
fir die Nutzung des mangelhaften Verbrauchsguts verlangen. Die Nut-
zung eines vertragswidrigen Verbrauchsguts ist prinzipiell unentgeltlich.'*
Der Nacherfillungsort fir Verbrauchsgiiter liegt daher grundsatzlich am
Belegenheitsort der Sache.

Grundsitzlich ist die Nacherfillung vorrangig vor Minderung und Riick-
abwicklung, da nur sie zur tatsichlichen Erftllung des urspringlichen Ver-
trages fithrt (Vertragserhaltungsgrundsatz).””’ Minderung oder Riickab-

17 Erwigungsgrund 16; dies liegt in der Eigenart, der gebrauchten Sache, da es nur in
Ausnahmefillen eine gebrauchte Sache mit genau den gleichen Eigenschaften gibe.

118 HEuGH, Urt. 16.6.2011, C-65/09 und C-87/09, (Gebr. Weber/ Wittmer und Putz/ Med:-
aness Electronics).

119 Urt. 16.6.2011, C-65/09 und C-87/09, Rn. 74, 75, 75, 77, (Gebr. Weber/ Wittmer und
Putz/ Medianess Electronics, EnGH); Dies ist vor allem zu uiberdenken, wenn zum Bei-
spiel der Mortel, mit dem die Fliesen verlegt wurden, mangelhaft ist, da der Moértel
im Verhiltnis zu den Fliesen und den Arbeitslohn vermutlich giinstiger sein wird.

120 EuGH, Utt. 14.4.2008, C-404/06, (Quelle).

121 Bianca/ Grundmann, Art. 3, Ra. 54, 55; Das Nacherfullungsrecht besteht zunichst
unbeschrinkt und ist nach der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie nicht auf eine be-
stimmte Anzahl an Versuchen beschrinkt, allerdings muss die Nacherfillung ohne



27

wicklung kann der Verbraucher allerdings dann verlangen, wenn die Nach-
erfullung unmdoglich ist oder der Verkdufer nicht innerhalb einer angemes-
senen Frist fir Abhilfe gesorgt hat oder diese Abhilfe nicht ohne erhebli-
che Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher erfolgen kann.' Das Min-
derungsrecht kann vorrangig vor dem Ruckabwicklungsrecht sein, denn
der Verkiufer hat bei einer geringfiigigen Vertragswidrigkeit kein Recht
auf Vertragsauflosung, Art. 3 VI Richtlinie 1999/44/EG, in diesem Fall
verbleibt nur der Anspruch auf Minderung.'” Die Minderung soll im
Sinne des Art. 3 V Richtlinie 1999/44/EG angemessen sein. Was unter
einer angemessenen Minderung zu verstehen ist, iberldsst die Verbrauchs-
guterkaufrichtlinie den Mitgliedsstaaten.

Die dem Verbraucher durch die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie gewéhrten
Anspriiche im Falle einer Vertragswidrigkeit stechen dem Verbraucher
grundsitzlich zwei Jahre ab Ubergabe der Kaufsache zu.'"” Fiir gebrauchte
Verbrauchsgtiter konnen die Mitgliedsstaaten eine Verkiirzung der Haf-
tungsdauer auf ein Jahr vorsehen.” GemiB Art. 5 III Richtli-
nie 1999/44/EG besteht in den ersten sechs Monaten nach Lieferung die
Vermutung, dass der Mangel bereits bei der Lieferung vorgelegen hat, so-
fern diese Vermutung nicht unvereinbar ist mit der Art des Gutes oder der
Art der Vertragswidrigkeit.” Nach Art. 3 I Richtlinie 1999/44/EG muss
fiur das Gewihrtleistungsrecht die Vertragswidrigkeit zum Zeitpunkt der
Lieferung bestehen, daher wird nach Art. 5 ITI Richtlinie 1999/44/EG
vermutet, dass der Mangel bereits zum Zeitpunkt der Lieferung bestanden

hat, das heif3t der Mangel musste veranlagt sein. Die Beweislastumkehr ist

erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher erfolgen, Art. 3 111 3 Richtli-
nie 1999/44/EG.

122 Art. 3 IV Richtlinie 1999/44/EG.

125 Bianca/ Grundmann, Art. 3, Rn. 63.

124 Art. 51 Richtlinie 1999/44/EG; die Mitgliedsstaaten kénnen, gemal
Art. 511 1 Richtlinie 1999/44/EG, vorsehen, dass der Verbraucher binnen zwei Mo-
naten nach dem Auftreten des Mangels den Verkdufer davon unterrichten muss.

125 Art. 71 2 Richtlinie 1999/44/EG; Erwiagungsgrund 16 Richtlinie 1999/44/EG.

126 Die VertragsgemiBheit wird nach der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie prinzipiell zu-
gunsten des Verkdufers vermutet. In den ersten sechs Monaten wird diese Beweislast
zugunsten des Verbrauchers umgekehrt.
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ausgeschlossen, wenn diese Vermutung mit der Art des Gutes oder der
Art der Vertragswidrigkeit unvereinbar ist."”’

Eine Garantie im Sinne des Art. 61.V.m. Art. 1 II lit. e Richtli-
nie 1999/44/EG ist eine Verpflichtung, die der Hersteller oder Verkiufer
gegeniiber dem Verbraucher unentgeltlich eingeht.'” Sie lisst die sonsti-
gen Rechte des Verbrauchers aus der Verbrauchsgtterkaufrechtsrichtlinie
unberiihrt.'” Fine Garantie soll den Rechtskreis des Verbrauchers erwei-
tern und nicht beschrinken.

Der Verbraucher hat grundsitzlich nach der Verbrauchsgiiterkaufrichtli-
nie nur einen Anspruch gegen den Verkaufer und gegebenenfalls, falls eine
Garantie gewihrt wurde, gegen den Garantiegeber. Er hat jedoch keinen
Anspruch gegen Diritte in der Vertragskette.'”

Der Letztverkdufer, der dem Verbraucher gegentiber aufgrund einer Ver-
tragswidrigkeit infolge eines Handelns oder Unterlassens des Herstellers,
eines friheren Verkdufers innerhalb derselben Vertragskette oder einer
anderen Zwischenperson haftet, kann gemal3
Art. 4 S. 1 Richtlinie 1999/44/EG den oder die Haftenden innerhalb der-
selben Vertragskette in Regress nehmen. Das Ruckgriffsrecht des Letzt-
verkdufers wird jedoch nicht von der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie aus-
gestaltet, sondern obliegt den Mitgliedsstaaten.” Der Letztverkiufer kann
jedoch auf sein Riickgriffsrecht verzichten.'"””

Dagegen kann der Verbraucher prinzipiell nicht auf Rechte rechtswirksam

verzichten, die ihm durch die Verbrauchsgtiterkaufrichtlinie gewahrt wer-

133

den.”” Die dem Verbraucher durch die Verbrauchsgiterkaufrichtlinie

127 Art. 5 111 2. HS. Richtlinie 1999/44/EG.

128 Art. 1 I lit. e Richtlinie 1999/44/EG, die entgeltliche Garantie ist von der Vet-
brauchsgiiterkaufrichtlinie nicht erfasst.

129" Die Garantie steht selbstindig neben dem Gewihrleistungsrecht.

130 Insbesondere gegen den Hersteller hat der Verbraucher nach der Verbrauchsgtitet-
kaufrichtlinie nur einen Anspruch, wenn er zugleich auch Letztverkdufer war.

131 Art. 4 S. 2 Richtlinie 1999/44/EG; Erwigungsgrund 9 Richtlinie 1999/44/EG.

132 Brwigungsgrund 9 S. 3 Richtlinie 1999/44/EG.

135 Vgl. Art. 7 Richtlinie 1999/44/EG, Erwigungsgrund 22 Richtlinie 1999/44/EG.
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gewihrten Rechte sind unabdingbar, sie konnen jedoch durch die Mit-
gliedsstaaten bei dem Kauf gebrauchter Verbrauchsgiiter auf ein Jahr be-
schrinkt werden, Art. 7 I Richtlinie 1999/44/EG."*

Generell bleibt, neben dem Nachbesserungsrecht, Minderungs- oder
Riickabwicklungsrecht, das jeweilige nationale Recht auf Schadensersatz
von der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie unberihrt,
Art. 8 Richtlinie 1999/44/EG."*

4. Zusammenfassung

Ziel und Funktion der Richtlinie 1999/44/EG ist in erster Linie die For-
derung des Binnenmarktes und die Schaffung eines Mindestsockels an

Verbraucherrechten.'*

Der Anwendungsbereich der Richtlinie ist er6ff-
net, wenn ein Kaufvertrag zwischen einem Unternehmer und einem Ver-
braucher tber ein Verbrauchsgut geschlossen wird."”” Verbrauchsgiiter
sind bewegliche gebrauchte oder neue Sachen, Strom und Wasser in be-
grenzten Volumen. Ansonsten sind Strom, Wasser und Gaslieferungen
nicht erfasst, ebenso wie der Verkauf im Zuge der Zwangsvollstreckung

oder anderer gerichtlicher MaBnahmen."®

Der gemeinschaftsrechtliche
Verbraucherbegriff ist eng auszulegen. Eine weitere Auslegung lassen
auch die Urteile des EuGH zu der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie nicht
zu."” Verbraucher ist demnach nur jede natiirliche Person, die handelt um
familidre oder persénliche Beduirfnisse zu erfillen und die Sache tiberwie-
gend privat nutzt. Keine Verbraucher sind demnach Existenzgriinder, die-
jenigen die ihr Geschift aufgeben oder die Sache zu einem tiberwiegenden

gewerblichen Zweck nutzen.""” Der Arbeitnehmer ist im gemeinschafts-

134 Siche auch Erwagungsgrund 22 Richtlinie 1999/44/EG.
135 Bianca/ Grundmann, Art. 3, Rn. 77, 79, 80.

136 Sjehe S. 13 f.

137 Siehe S. 15 f.

138 Siehe S. 15 f.

139 Siehe S. 16 ff.

140 Siehe S. 16 ff.
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rechtlichen Sinne ebenfalls kein Verbraucher, ebenso wenig wie die Per-

sonengemeinschaft und die juristische Person.'"!

Dagegen ist der Unter-
nehmerbegriff der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie weiter zu fassen. Unter-
nehmer kénnen nattrliche Personen, wie auch juristische Personen, sowie
Personengruppen sein. Unternehmer sind auch Existenzgriinder und sol-

che, die ihr Geschift aufgeben.'*

Der Unternehmer muss dem Verbraucher vertragsgemille Ware liefern.
Die Ware ist vertragsgemdls, wenn sie den Voraussetzungen aus
Art. 2 Richdinie 1999/44/EG entspricht. Rechtsmingel sind dagegen
nicht erfasst.'”

Grundsitzlich hat der Verbraucher das Recht auf Nacherftllung. Nacher-
tullung bedeutet Nachbesserung oder Nachlieferung, dazwischen hat der
Kiufer ein Wahlrecht. Bei der Nachlieferung ist sowohl der Ausbau der
mangelhaften Sache, als auch der Einbau der mangelfreien Sache geschul-
det. Der Verkaufer hat ebenfalls kein Recht auf Nutzungsersatz fir die
mangelhafte Sache, wenn er eine neue liefert.'*

Die Nacherfillung ist vorrangig vor Rucktritt und Minderung. Bei einer
lediglich geringfiigigen Vertragswidrigkeit kann der Verbraucher nur den
Kaufpreis mindern, jedoch nicht zurticktreten.*

Diese Rechte stehen dem Kiufer bis zwei Jahre nach Lieferung zu. Die
Mitgliedsstaaten konnen die Frist jedoch auf ein Jahr bei gebrauchten Gi-

tern verklrzen.!*

141 Siehe S. 18 ff.
142 Siehe S. 22 f.
143 Siehe S. 23 ff.
144 Sjehe S. 25 ff.
145 Siehe S. 26 f.
146 Siehe S. 27.
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In den ersten sechs Monaten nach Lieferung besteht zugunsten des Ver-
brauchers grundsitzlich eine Beweiserleichterung, dass der Mangel bereits
bei Ubergabe veranlagt war.'"

Von der Richtlinie 1999/44/EG sind nur unentgeltliche Garantien et-
fasst. Die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie ist eine mindestharmonisierende
Richtlinie, die bis zum 1.1.2002 in das Recht der Mitgliedsstaaten umzu-

148

setzen war . Der personliche Anwendungsbereich des Verbrauchers ist

von der Verbrauchsguterkaufrichtlinie eng gefasst, dagegen der dann ge-
wihrte Schutz sehr weit."

II. Verbraucherrechte im Verbrauchsgiiterkauf in Deutschland
(rein nationale Sachverhalte)

In Deutschland wurden im Zuge der Schuldrechtsmodernisierung drei

Richtlinien umgesetzt; die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie™, die Zahlungs-

Verzugsrichtlinie151 und die E-Commerce-Richtlinie'* sowie zentrale Be-

153

reiche des allgemeinen Schuldrechts neu geordnet™. Weiterhin wurden

viele Verbraucherschutzgesetze'™ in das BGB inkorporiert.” Seit den

156

80er und 90er Jahren sollte das Schuldrecht modernisiert werden, ™ aller-

dings gab erst die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie den Anlass diese Bestre-

bung tatsichlich umzusetzen.'”’

147 Siehe S. 27.

148 Art. 11 I 1 Richtlinie 1999/44/EG.
149 Siche S. 16 ff., S. 23 ff.

150 Richtlinie 1999/44/EG.

151 Richtlinie 2000/35/EG.

152 Richtlinie 2000/31/EG.

153 Saenger, S. 191.

154 HausTWG; FernAbsG; TzWtG; VerbrKrG.
155 Saenger, S. 205, 200.

156 Niher Saenger, S. 192.

157 BT Drucksache 14/6040, S. 79.



32

Zum 1.1.2002 wurde die mindestharmonisierende Verbrauchsguterkauf-
richtlinie fristgerecht in das nationale Recht, in §§ 13, 14, 275, 323, 320,
346-354, 433-480, 651 BGB,"* iiberschieBend umgesetzt. Die {iberschie-
Bende Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie erfolgte aus Griin-
den der Systemkohirenz.'” Eine wesentliche Anderung war die Fin-
schrinkung der Dispositionsfreiheit der Parteien im Kaufrecht. Zukinftig
kann von dem von der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie vorgegebenen Min-
deststandard fiir Verbrauchsgiiterkiufe nicht mehr abgewichen werden.'®

Viele Vorgaben der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie wurden im allgemeinen
Kaufrecht sowie im allgemeinen Teil des Schuldrechts fir alle Kaufver-
trige tber bewegliche Sachen tbernommen und nur wenige Vorgaben
ausschlief3lich fir Vertrige zwischen Unternehmern und Verbraucher in
Sonderregeln umgesetzt.''

Doch wer ist Verbraucher und wer ist Unternehmer im Sinne des BGB?
Was ist ein Verbrauchsgiiterkauf und welche Rechte resultieren daraus?
Und welche Auswirkungen hat die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie auf das
allgemeine Kaufrecht? Diese Fragen sind zunichst zu beantworten.

1. Sachlicher Anwendungsbereich

Viele Vorgaben der Richtlinie 1999/44/EG wurden nicht nur fir den

Verbrauchsgtiterkauf im Sinne der Richtlinie iibernommen, sondern fir

simtliche Kaufvertrige im deutschen Recht.'® Ob auch ,,iiberschieBende*

Gesetze richtlinienkonform ausgelegt werden,'” sodass die Richtli-

nie 1999/44/EG insgesamt Ausstrahlungswirkung auf das gesamte Kauf-
164

recht hat oder ob die Auslegung lediglich national erfolgt, ™ ist nicht ab-
schlieBend  geklairt.  Nach {47411 BGB  gelten  erginzend

1
1

o

8 Schulte-Nolke/Twigg-Flesner/Ebers: Part 1, I. Germany, S. 31.

9 Gebauet/Wiedmann /I eible, Kap. 10, Ra. 3, 30.

160 BT Drucksache 14/6040, S. 80.

161 Gebauer/Wiedmann/Leible, Kap. 10, Ra. 31.

162 Gebauer/Wiedmann/Leible, a.2.0. Fn.161.

163 Dafur spricht: BGH, Urt. 9.4.2002, XI ZR 91/99, EuGH, Urt. 13.12.2001, C-481/99.
164 Dafiir wohl BGH, Urt. 17.10.2012, XIII ZR 226/11.

=
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§§ 475-479 BGB, prinzipiell sind daher auf den Verbrauchsgiiterkauf auch
die §§433 ff. BGB anwendbar, diese Regelungen werden durch
§§ 474-479 BGB lediglich modifiziert.'”

Der Verbrauchsgiiterkauf ist in § 474 BGB legaldefiniert, demnach liegt
ein Verbrauchsgiiterkauf vor, wenn ein Verbraucher von einem Unterneh-
mer eine bewegliche Sache kauft. Der Verbraucher und Unternehmer
schlieBen einen Vertrag, der auf die Uberlassung einer beweglichen Sache
gegen Geld gerichtet ist.' Fiir die Anwendbarkeit der §§ 474 ff. BGB ist
es irrelevant, ob die Gegenleistung der Wert der Sache entspricht oder ob
eine Ersetzungsbefugnis fiir die Geldzahlung besteht.'"” Merkmal ist je-
doch die Verpflichtung zur Eigentumsverschaffung, daher ist ein Finan-
zierungsleasingvertrag grundsitzlich kein Verbrauchsgiiterkauf.'®

Der Begriff ,,Verbrauchsgut™ kénnte missverstanden werden, nicht ge-
meint ist, dass das Gut verbrauchbar sein muss im Sinne von § 92 BGB,
sondern nur, dass es ein Verbraucher von einem Unternehmer kauft.'®
Bewegliche Sachen sind gemil3 § 90 BGB koérperliche Gegenstinde, diese
kénnen sowohl neu als auch gebraucht sein. Korperliche Gegenstinde
sind rdumlich abgrenzbar, ein bestimmter Aggregatzustand ist dagegen
nicht erforderlich."™ Kérpetliche Gegenstinde sind Gas oder Wasser in
Flaschen, Eis'" und prinzipiell immer feste Kérper. Kein Verbrauchsgii-
terkauf ist der Kauf von Immobilien, da diese keine beweglichen korper-
lichen Gegenstinde sind. Nicht erfasst ist ebenfalls der Kauf von einge-
tragenen Schiffen,'””da nach § 452 BGB hierfiir die Vorschriften iiber Im-

mobilien gelten. Schiffe, die nicht in das Schiffsregister einzutragen sind,

165 Vel. BT Drucksache 14/6040, S. 243.

166 MiKo/ Loreng, § 474, Ra. 4.

167 MuKo/ Lorenz, a.a.0. Fn. 166.

168 Vol. MuKo/Lorenz, § 474, Ra. 4c.

169 MuKo/ Loreng, § 474, Ra. 1.

170" Prinzipiell sind Kaufgegenstinde nach der Verkehrsauffassung weiter zu verstehen,
als der Begriff der Sache in § 90 BGB. Grundsitzlich kénnen Kaufgegenstinde ,,alle
verkehrsfihigen, auch unkérperlichen Vermégensgenstinde und Sachgesamtheiten®
sein, MuKo/ Westermann, § 433, Rn. 8.

171 Am Stiel, als Kugel oder auch geschmolzen als Milchshake im Glas etc.

172 MtKo/ Lorenz, § 474, Ra. 10.
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koénnen dagegen Verbrauchsgiiter sein. Dies folgt aus dem Umkehrschluss
aus § 452 BGB. Die Regelungen tiber den Verbrauchsgtiterkauf sind eben-
falls nicht anwendbar, wenn das gebrauchte Gut in einer 6ffentlichen Ver-
steigerung verkauft wurde, bei der der Verbraucher die Moglichkeit hat
anwesend zu sein, § 474 1 2 BGB.'”

Ein Verbrauchsguterkauf ist gemal3 {§ 474, 433 BGB auch ein Kaufver-
trag iiber ,neue und ,gebrauchte” Tiere'™, da sie rechtlich, nach
§ 90a BGB, wie Sachen behandelt werden. Ob die Regelungen tiber den
Verbrauchsgtterkauf auf einen einheitlichen Kaufvertrag tiber bewegliche
und unbewegliche Sachen anwendbar sind, ist umstritten. Eine Anwen-
dung der speziellen Regelungen fiir den Verbrauchsgiiterkauf auf die be-
weglichen Teile des Vertrages erscheint, wenn der Schutzgedanken des
§§ 474ff. BGB beriicksichtigt wird, sachgerecht."” Als Lésungsansatz
kame die Teilbarkeit des Vertrages in Betracht, auf bewegliche Teile wiren
dann die Regelungen iiber den Verbrauchsgiiterkauf anwendbar.'™

Auch bei einem Vertrag tiber noch herzustellende korperliche Sachen fin-
den die Regelungen des Kaufrechts und damit auch die des Verbrauchs-
giiterkaufs, nach § 651 BGB, Anwendung.

Standardsoftware kann ein Verbrauchsgut im Sinne von § 474 I BGB sein,
wenn die Software letztendlich auf einen Datentriger verkérpert wird. 7
Problematisch erscheint, dass Software als solche zunichst nicht kérper-
lich abgrenzbar ist, sondern lediglich auf einen korperlichen Gegenstand
speicherbar. Wird eine Standardsoftware auf einer CD gespeichert, so

kauft der Erwerber die korperliche Sache, die CD mit ihrem Inhalt.

173 Gsell/Staudinger Eckpfeiler, L Rn. 66; a.A. HK-BGB/ Saenger § 474 Rn.3, der prinzi-
piell auch die 6ffentliche Versteigerung als Verbrauchsgiiterkauf sieht, nur die Son-
dervorschriften fiir nicht anwendbar hilt. Ob eine Antiquitit gebraucht im Sinne des
§ 474 1 2 BGB ist, ist umstritten.

174 Problematisch ist die Abgrenzung, wann ein Tier als neu oder gebraucht anzusehen
ist; auch der Viehkauf kann ein Verbrauchsguterkauf sein.

175 Siche hierzu auch: MiiKo/ Loreng, § 474 Ra. 4c bejaht eine Anwendbarkeit der Regeln
fiir den Verbrauchsgiiterkauf auf die beweglichen Teile.

176 Bilow/.Artz, Kap. 2, Ra. 22; MiKo/Lorenz, a.2.0. Fn. 175.

177 MtuKo/ Lorenz, § 474, Ra 10.
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Das Computerprogramm als solches, ist das Ergebnis eines schopferi-
schen Prozesses und damit lediglich ein immaterielles Gut. Der Kauf eines
immateriellen Gutes unterfillt jedoch aufgrund der fehlenden Sachqualitat
nicht den Regelungen des Verbrauchsguiterkaufs. Nur dem Speicherme-
dium kommt Sachqualitit zu, daher ist der Kauf dieses Speichermediums
von einem Unternehmer durch einen Verbraucher ein Verbrauchsgtter-
kauf.'”® Der Kauf von Software ist ansonsten von § 453 I BGB erfasst."”
Die besonderen Regeln tiber den Verbrauchsgiiterkauf erfassen jedoch
nur den Kauf von beweglichen Sachen. Ein Recht ist ,,die Befugnis, die sich
fiir den Berechtigten unmittelbar ans der geltenden Rechtsordnung ergibr*'** und ist
kein korperlicher Gegenstand. Ein Recht ist folglich kein Verbrauchsgut
im Sinne vom § 474 BGB, ein Rechtskauf kann daher kein Verbrauchsgi-
terkauf sein.'™

Zusammenfassend ist ein Verbrauchsgut im Sinne des § 474 BGB jeder
korperliche, bewegliche Gegenstand, mit Ausnahme von eingetragenen
Schiffen. Ein Verbrauchsgut kann neu oder gebraucht sein. Auch Tiere
werden rechtlich wie Sachen behandelt und kénnen folglich auch Ver-
brauchsgtiter sein. Rechte sind keine Verbrauchsgtiter. Standardisierte
Software ist prinzipiell ein Verbrauchsgut, sofern es auf einem korperli-
chen Medium speicherbar ist.

2. Personlicher Anwendungsbereich

Ein Verbrauchsgiiterkauf liegt vor, wenn ein Verbraucher eine bewegliche
Sache von einem Unternehmer kauft, § 474 I 1 BGB. Kein Verbrauchs-
guterkauf liegt daher vor, wenn ein Verbraucher eine kérperliche Sache an
einen Unternehmer oder an einen anderen Verbraucher verkauft. Die Re-

178 MuKo/ Stresemann, § 90, Ra. 25.
17 BT Drucksache 14/6040, S. 242.
180 Palandt/ Weidenkaff, § 453, Ra. 3.
181 MuKo/ Lorenz, § 474, Ra. 10.
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gelungen Gber den Verbrauchsgiterkauf sind auch nicht im Verhaltnis Un-
ternehmer-Unternehmer anwendbar. Doch wie definiert sich ein Verbrau-
cher oder ein Unternehmer im Sinne des § 474 BGB?

a) Verbraucher

Der Verbraucherbegriff wird im allgemeinen Teil des BGB, in § 13 BGB,
definiert und gilt damit fur das gesamte BGB und dariiber hinaus fiir das
gesamte deutsche Zivilrecht. Verbraucher ist nach § 13 BGB , jede natiirliche
Person, die ein Rechtsgeschaft zu Zwecken abschlieft, die jiberwiegend weder ihrer ge-
werblichen noch ibrer selbstindigen beruflichen Idtigkeit Zugerechnet werden kinnen "
Daher ist nach der Umsetzung der Verbrauchrechterichtlinie'™ ausdriick-
lich von dem deutschen Gesetzgeber klargestellt worden, dass wenn die
Sache, sowohl privat, als auch beruflich genutzt wird, ein Verbrauchsgu-
terkauf im Rahmen des Kaufrechts vorliegt, sofern die private Nutzung
tberwiegt. Mit der Formulierung ,,selbstindige Tétigkeit™ hat der deutsche
Gesetzgeber urspriinglich zum Zeitpunkt der Umsetzung der Verbrauchs-
giiterkaufrichtlinie verdeutlicht, dass nach deutschem Recht auch der Ar-
beitnehmer Verbraucher sein soll."

Grundsitzlich sind Existenzgrinder dagegen keine Verbraucher im Sinne
des Verbrauchsgiiterkaufrechts, wenn sie Vertrige schlieBen, die ihrem
Zweck nach auf ihr unternehmerisches Handeln ausgerichtet sind.'"** Im
Gegensatz dazu ist eine Vorbereitungshandlung, die nur zur Entscheidung
tber eine Existenzgrindung dient, weiterhin ein Verbrauchergeschift, da

182 Verbraucherrechterichtlinie, Richtlinie 2011/83 EU.

185 BT Drucksache 14/6040, S. 243: Zum einen soll mit der Formulierung ,,selbstindigen
beruflichen Titigkeit® ausdriicklich der Freiberufler erfasst werden, der kein Verbrau-
cher ist, sondern Unternehmer. Zum anderen soll durch diese Formulierung deutlich
werden, dass der abhingig Beschiftigte Verbraucher ist; auch bei Abschluss eines
Arbeitsvertrags ist der Arbeitnehmer Verbraucher; BAG, Urt. 25.5.2005,
5 AZR 572/04; ausfuhtlich Bilow/ Artz, Vetbraucherprivatrecht, Rn. 67, 68.

184 BGH, Beschluss 24.2.2005, III ZB 36/04, Rn. 9, 10; BGH, Urt. 15.11.2007,
III ZR 295/06, Ra. 6, 7: Wenn eine Person ein Rechtsgeschift mit einem Unterneh-
mer abschlieBt, welches nur zur Entscheidungsvorbereitung der Existenzgrindung
dienen soll, ist dieses noch kein Existenzgrindungsgeschift. Die Person ist daher
Verbraucher.
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sie noch nicht auf ein unternehmerisches Handeln gezielt ausgerichtet

worden ist.'®

Auch das Handeln eines GmbH Geschiftsfiihrers ist auf keinen selbstin-
digen beruflichen Zweck ausgerichtet, denn er Ubt ,,ezne angestellte berufliche
Tétigkeit aus“"™ Der GmbH Geschiftsfiihrer ist eine natiirliche Person,
welche nicht zu einem selbstindigen, beruflichen Zweck handelt und ist
deshalb Verbraucher."” Der Halter von GmbH-Geschiftsanteilen ist
ebenfalls Verbraucher im Sinne von § 13 BGB, denn das Halten von Ge-
schiftsanteilen entspricht in der Regel einer privaten Vermdgensverwal-
tung.'® Auch bei einer Schuldiibernahme des GmbH Geschiiftsfiihrers zu
Gunsten der GmbH handelt er als Verbraucher, ebenso bei einer Biirg-
schaft.'®

Jeder, der nicht eine juristische Person ist, kann Verbraucher sein.'” Die-
ser Grundsatz hat sich auch mit der Umsetzung der Verbraucherrechte-
richtlinie nicht geandert. Allerdings ist die Beurteilung von Personengrup-
pen zu Uberdenken. Bis zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie
gab es zu der Einordnung von Personengruppen folgenden Stand, so war
eine Personengesellschaft, als Zusammenschluss von natiirlichen Perso-
nen, Verbraucher im Sinne des § 13 BGB, wenn sie zu einem privaten
Zweck handelt und nicht rechtstihig ist. Die Gesamthandsgemeinschaft,
die Bruchteilsgemeinschaft, eine eheliche Gitergemeinschaft oder eine
Erbengemeinschaft waren damit Verbraucher, im Sinne des § 13 BGB,

185 Hxistenzgrundungsbericht: BGH, Utt. 15.11.2007, III ZR 295/06, Ra. 6, 7.

186 BGH, Urt. 22.11.2006, VIII ZR 72/06, Rn. 13; ausfuhtlich Biiow/ Artz, Verbrauchet-
privatrecht, Rn. 69.

187 Biilow/ Artz, NJW 2000, 2049, 2050 £.

188 BGH, Urt. 22.11.2006, VIII ZR 72/06, Ra. 13; gefestigte Rechtsprechung des BGH,
so Dauner-Lieb/ Ditsch, DB 2003, 1666, 1667: BGH, Urt. 5.6.1996, VIII ZR 151/95,
BGH, Utt. 28.6.2000, VIII ZR 240/99; ausfihtlich zur Verbrauchereigenschaft bei
einer privaten Vermdgensanlage Biilow/ Arz, Verbraucherprivatrecht, Ra. 70.

189 BGH, Utt. 8.11.2005, XI ZR 34/05, Rn. 14, dies gilt auch fir den Schuldbeitritt eines
geschiftsfihrenden Alleingesellschafters; BGH, Utt. 28.6.2000, VIII ZR 240/99; Pa-
landt/ Ellenberger, § 13, Rn. 3.

190 Jauernig, § 13 Ra. 2 (m.w.N.).

=)
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Qg .
Y1 Dieser

wenn sie nicht selbstindig beruflich oder gewerblich handeln.
Auffasung kann auch nach Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie
weiter gefolgt werden. Rechtsfihige Personengesellschaften, wie die
OHG, die KG oder die Partnergesellschaft werden juristischen Personen
gleichgestellt, weiterhin handeln diese Personengesellschaften in der Regel
zu einem gewerblichen Zweck und sind deshalb keine Verbraucher.'”
Nach bisheriger Auffassung war die GbR ein Verbraucher, wenn sie sich
zu einem privaten Zweck (z.B. der privaten Vermogensverwaltung, Ge-
trinkekauf fiir eine private Party) zusammengeschlossen hat."” Die Aner-
kennung der Rechtsfihigkeit der GbR stand dem nach herrschender An-
sicht nicht entgegen.'™ Der Wohnungseigentiimergemeinschaft (WEG)
wurde ebenfalls die Rechtsfihigkeit der Personengemeinschaft zuer-
kannt.'”” Ob eine WEG Verbraucher im Sinne des § 13 BGB ist, war eben-

falls umstritten.”® Das .G Niirnberg-Fiirth argumentiert mit dem Schutz

91 MuKo/Micklitz, § 13, Ra. 17.

192 MuKo/Micklitz, § 13, Ra. 18.

193 Vgl. BGH, Urt. 23.10.2001, XI ZR 63/01; Vgl. Palandt/ E/lenberger, § 13 Ra. 2; kri-
tisch zut Verbrauchereigenschaft der AuBen-GbR, MuKo/Micklitz, § 13, Ra. 20, 18;
ablehnend: Lebmann, AcP 2007, 225, 246.

194 Dieser Ansicht ist nicht zu folgen. Der klare Wortlaut von § 14 BGB nimmt aus-
driicklich Bezug auf die rechtsfihige Personengesellschaft. Im Gegensatz dazu wird
in § 13 BGB nur die natiirliche Person als méglicher Verbraucher benannt. Dass die
GbR Verbraucher ist, widerspricht auch dem Urteil des BGH zum Verein, BGH,
Utt. 23.2.2010, XTI ZR 190/09, Rn. 8: ,,Er ist als eingetragener 1 erein eine juristische Person.
Verbrancher im Sinne des § 13 BGB sind hingegen nur natiirliche Personen (ebenso fiir den Begriff
des Verbrauchers im Sinne der Richtlinie 93/ 13/ EWG des Rates vom 5. April 1993 iiber niss-
briuchliche Klanseln in V erbrauchervertrigen, ABL. EG Nr. 1. 95 vom 21. April 1993, §. 29 -
34: EnGH NJW 2002, 205). Diese Regelung ist abschliefend (Erman/ 1. Saenger, BGB, 12.
Aufl, § 13 R 5). Verbrancherschutzverbinde wie der Kldger sind demnach keine Verbrancher
(Schmidt-Rantsch in Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl, § 13 Rn. 5).“; Vgl. auch Krebs,
DB 2002, 517, 517- 519 und MuKo/Micklitz, § 13, Ra. 20.

195 BGH, Beschluss 2.6.2005, V ZB 32/05.

19 Verbrauchereigenschaft verneinend: LG Rostock, Urt. 16.2.2007, 4 O 322/006,
PWW/ Priitting, § 13 Ra. 8; Verbrauchereigenschaft bejahend: LG Nirnberg-Frth,
Beschluss 23.6.2008, 14 T 1462/08 bejaht die Verbrauchereigenschaft der WEG, ob-
wohl sie nicht ausschlieBlich aus natiirlichen privaten Personen besteht, sondern auch
aus einer GbR und einer GmbH & Co KG. Begriindet wird die Argumentation der
WEG damit, dass der Schutz an dem Schwichsten in der Gruppe gemessen werden
muss; OLG Munchen, Beschluss 25.9.2008, 32 Wx 118/08, Staudinger WEG/ Rapp,
§ 1, Rn. 54a; Kritisch MuKo/Muecklitz, § 13, Ra. 20.


http://www.juris.de/jportal/portal/t/jwf/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR001950896BJNE244601377&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/jwf/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=jcg-31993L0013&doc.part=C&doc.price=0.0#focuspoint
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des Schwichsten in der Gruppe. Wenn dieser ein Verbraucher ist, sei auch
die WEG als Verbraucher zu behandeln."”” Rapp begriindete die Verbrau-
chereigenschaft der WEG damit, dass es sich bei der WEG zwar um eine
rechtsfihige Personengemeinschaft im Sinne von § 14 II BGB handle, die
WEG sich aber zu einer privaten Vermogensverwaltung zusammenge-
schlossen habe und sie deshalb nicht zu einem selbstindigen beruflichen
oder gewerblichen Zweck handle."” Letztendlich sind die GbR und die
WEG gleich zu behandeln, wenn eine GbR Verbraucher sein konnte, so
musste auch die WEG die Verbrauchereigenschaft zuerkannt bekommen,
wenn der Zusammenschluss einer privaten Natur entspricht. Der BGH
hat nunmehr entschieden, dass die Regelungen fir den Verbraucher auf
die WEG entsprechend anzuwenden sind, wenn der WEG mindestens ein
Verbraucher angeh6rt und die WEG ein Rechtsgeschift abschlief3t, das
weder einer gewerblichen noch einer selbstindigen beruflichen Tatigkeit
dient."”

Juristische Personen sind jedoch ausdriicklich von § 13 BGB nicht erfasst.

200

Idealvereine™ und Stiftungen sind daher schon nach dem klaren Wortlaut

keine Verbraucher.!

Dafiir spricht auch die bisherige Rechtsprechung
des BGH, der qualifizierte Einrichtungen, im Sinne von § 4 UklaG, eben-
falls nicht als Verbraucher im Sinne des § 13 BGB ansieht.””* Allerdings ist
im Kontext der Entscheidungen zur WEG und GbR zu tiberdenken, ob

der Ausschluss der juristischen Person so strikt auszulegen war wie bis-

197 LG Nurnberg-Furth, Beschluss 23.6.2008, 14 T 1462/08.

198 Staudinger WEG/Rapp, § 1, Rn. 54a.

199 BGH, Utt. 25.3.2015, VIII ZR 243/13.

20 Umstritten ist, ob § 13 BGB analog auf den Idealverein anwendbar ist, siche
MuKo/Mucklitz, § 13 Rn. 15 m.w.N.

201 Palandt/ Ellenberger, § 13 Ra. 2.

202 Verbrauchereigenschaft eines Verbraucherschutzverbandes als eingetragener Verein;
BGH, Utt. 23.2.2010, XI ZR 190/09, Rn. 8; BGH, Utt. 23.2.2010, XI ZR 186/09.
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lang, oder ob es auf den Zweck des Vereins ankommt, um ihnen den Ver-
braucherschutz zu gewihtleisten.”” Denn nur so wiire, entgegen dem kla-
ren Wortlaut™ des §§ 13, 14 BGB eine gewisse Stringenz im Verbraucher-
schutz gewihrleistet.*” Diese Auslegung widerspricht zwar nicht der Ver-
brauchsgtiterkaufrichtlinie, da ein weitergehender Verbraucherschutz
durch die Richtlinie 1999/44/EG eroffnet ist™, allerdings widerspriche
eine extensivere Auslegung dem Willen des deutschen Gesetzgebers, da er
bei der Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie eben nicht den Verein
gesondert bertcksichtigt hat. Der Verein kann daher kein Verbraucher

sein.

Die Frage, ob die rechtsfihige Personengesellschaft und die juristische
Person Verbraucher im Sinne des § 13 BGB sein kénnen, ist nach der Um-
setzung der Verbraucherrechterichtlinie neu zu betrachten. Fir die GbR
als rechtsfihige Personengesellschaft wurde die Verbrauchereigenschaft
hochstrichterlich vor der Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie be-
jaht.*”” Diese Rechtsprechung ist auch nach der Umetzung der Verbrau-
cherrechterichtlinie nicht tiberholt. Andere rechtsfihige Personengesell-
schaften wie die KG und die Partnerschaft handeln dagegen regelmalig
gewerblich im Sinne von § 14 BGB.*® Umstritten und bislang nicht end-
giltig hochstrichterlich entschieden war die Eigenschaft von juristischen
Personen®” bis zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie. Der deut-
sche Gesetzgeber hat bei der Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie

203 So bereits Artg zum personlichen Anwendungsbereich des Verbraucherkreditgeset-
zes, S. 1506.

204" Aus diesem Grund eine Erweiterung auf den eingetragenen Verein und die rechtsfi-
hige Stiftung ablehnend, jurisPK-BGB/Martinek, § 13, Ra. 16, 17.

205 Ahnlich Kern, ZGS 2009, 456, 458; ablehnend P/ Priitting, § 13, Rn. 8, Schmids, JuS
2000, 1, 2-5; moglich wire es aber auch den juristischen Verein, wenn er nicht unter-
nehmerisch oder gewerblich handelt, z.B. bei dem einmaligen Verkauf von nicht
mehr genutzten Vereinsgegenstdnden, in eine dritte nicht kodifizierte Kategorie ein-
zuordnen, die des Nicht-Verbraucher/-Unternechmers.

206 Art, 8 II Richtlinie 1999/44/EG.

207 BGH, Utt. 23.10.2001, XI ZR 63/01.

208 Vel. Bulow/Arz, Kap. 2, Ra. 14.

29 Gegen eine Verbrauchereigenschaft einer juristischen Person: Bilow/.Arz, Kap. 2,
Rn. 8.
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keine Ausnahme zugunsten von schutzbedirftigen Personengruppen (z.B.
kleiner Sportverein, Pfargemeinde) zugelassen. Juristische Persone werden
weiterhin ebenso wie die rechtsfihige Personengemeinschaft nur in
§ 14 BGB benannt und nichtin § 13 BGB aufgefiihrt. Nach dem Wortlaut
konnte daher weder die rechtsfihige Personengesellschaft noch die juris-
tische Person Verbraucher im Sinne von § 13 BGB sein. Der BGH er-
kannte der rechtsfihigen Personengesellschaft jedoch unter Umstinden
die Verbrauchereigenschaft zu, sodass das Wortlautargument nach
§§ 13 1. Hs.,, 14 BGB die Anwendbarkeit der Verbrauchereigenschaft
auch auf juristische Personen bis zur Umsetzung der Verbraucherrechte-
richtlinie nicht hinderte. Fir dieses weitere Verstindnis sprach auch, dass
der Gesetzgeber nicht in Anlehnung an das UN-Kaufrecht die Formulie-
rung zu einem persinlichen oder familiaren Zweck wie in Art. 2 lit. a CISG ver-
wandt hat. Fine juristische oder rechtsfihige Personengesellschaft kann
nimlich nicht zu einem privaten oder familidren Zweck handeln und wire
damit vom Anwendungsbereich immer ausgeschlossen.”’ Daraus folgte,
dass entweder die Verbrauchereigenschaft auch der juristischen Person
unter gewissen Umstinden zuerkannt werden musste oder es eine dritte
nicht kodifizierte Gruppe gibt, die des Nicht-Verbrauchers/-Unternch-
mers.”"" Fiir letzteres spricht die Umsetzung der Verbraucherrechterichtli-
nie, die die juristische Person nicht als Verbraucher, sondern lediglich als
Unternehmer definiert, und eben nicht die privat handelnde juristische
Person erfasst. Es ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber richtlinien-
konform bei der Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie in den §§ 13,
14 BGB gehandelt hat und es eine dritte Gruppe im deutschen Zivilrecht
neben einem Unternehmer und einem Verbraucher gibt, die nicht kodifi-
ziert ist.

210 Zu privaten Zwecke vorgenommene Kiufe im UN-Kaufrecht vgl. Pi/fz, Rn. 2-59 f.

21 Dazu Heiderhoff, Kap. 4, S. 96/97: die juristische Person ist nie Verbrauchert, sie ist
aber dadurch auch nicht immer Unternehmer; ahnlich auch ElBner/Schirmbarcher,
VuR 2003, 247, 253.
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Wer Verbraucher ist, entscheidet nicht der innere Wille des Einzelnen,
sondern der objektive Zweck des Rechtsgeschifts.”* Allerdings kann un-
ter Umstinden eine Zurechnung entgegen dem objektiven Zweck des
Rechtsgeschifts erfolgen, ,,wenn die dem 1V ertragspartner erkennbaren Umstinde
etndentig und weifelsfrei daranf hinweisen, dass die natiirliche Person in 1 erfolgung
ibrer gewerblichen oder selbstindigen beruflichen Tétigkeit handelt“?” Auch der
Verbraucher, der als Unternehmer auftritt, darf sich nicht auf den Ver-

braucherschutz des Verbrauchsgiiterkaufs berufen.?™

Grundsitzlich tragt derjenige die Beweislast, der sich auf den Schutz einer
Norm beruft.””® So muss der Verbraucher darlegen und beweisen, dass er
das Rechtsgeschift objektiv zu einem tberwiegenden privaten Zweck ge-
titigt hat.*'® Wenn jedoch objektiv ein Verbrauchergeschift vorliegt, so
muss der Vertragspartner des Verbrauchers beweisen, dass er aus den Um-
stinden schlieBen durfte, dass es sich um ein Unternehmergeschift han-
delte.”'” Nach Biilow enthilt § 13 BGB eine Beweislastregelung, wenn nicht
festgestellt werden kann, dass das Rechtsgeschift der gewerblichen oder
freiberuflichen Tatigkeit zurechenbar ist, das Rechtsgeschift aber in den
unternehmerischen Titigkeitsbereich des Kaufers fallen kénnte, so ist der
Kiufer im Zweifel Verbraucher.”® Wenn der Kiufer keiner unternehme-
rischen oder freiberuflichen Titigkeit nachgeht, so greift nach Biilow die
Beweiserleichterung nach § 13 2. HS BGB nicht ein, der Verbraucher
trigt dann die Beweislast fiir seine Verbrauchereigenschaft.”” Ebenso
muss der Verbraucher im Streitfall beweisen, dass er neben der privaten

212 BGH, Urt. 15.11.2007, III ZR 295/06, Rn. 7.

213 BGH, Utt. 30.9.2009, VIII ZR 7/09, Rn. 11.

214 BGH, Utt. 22.12.2004, VIII ZR 91/04, Rn. 16, 12, 13.

25 BGH, Utt. 11.7.2007, VIII ZR 110/06, Rn. 13, Palandt/ E/lenberger, § 13 Ra. 4.

216 Palandt/ Ellenberger, a.2.0. Fn. 215.

217 BGH, Utt. 3009.2009, VIII ZR 7/09, Rn. 11.

218 Bulow, WM 2011, 1349, 1349; ausfuhrlich Bilow/ Artz, Vetbraucherptivatrecht,
Rn. 62.

219 Bilow, WM 2011, 1349, 1349.
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keiner unternehmerischen Titigkeit bei Abschluss des Rechtsgeschifts

nachgegangen ist.”
b) Unternehmer

Der Unternehmer ist in § 14 BGB kodifiziert. Demnach ist ein Unterneh-
mer ,,eine natiirliche oder juristische Person oder eine rechtsfahige Perso-
nengesellschaft, die bei Abschluss eines Rechtsgeschifts in Austibung ih-
rer gewerblichen oder selbstindigen beruflichen Titigkeit handelt.” Ent-
scheidendes Kriterium ist, dass die Person oder Personengesellschaft zum
Zweck ihrer gewerblichen oder selbstindigen beruflichen Tatigkeit han-
delt. Nach dem handelsrechtlichen Gewerbebegriff ist ein Gewerbe ,,jede
nach aullen erkennbare, planmiBige, auf Dauer angelegte, mit Gewinner-
zielungsabsicht ausgetibte, etlaubte, selbstindige berufliche Titigkeit, die
kein freier Beruf ist.“’”’ Der handelsrechtliche Gewerbebegriff entspricht
jedoch nicht dem Begriff der gewerblichen Titigkeit nach § 14 I BGB.*
Erforderlich ist fir eine gewerbliche Tatigkeit im Sinne von § 14 I BGB,
dass eine natiirliche oder juristische Person oder eine rechtsfihige Perso-
nengesellschaft planmiBig und auf gewisse Dauer einer selbstindigen und
wirtschaftlichen Titigkeit gegen Entgelt nachgeht.” Im Gegensatz zum
handelsrechtlichen Gewerbegriff ist keine Gewinnerzielungsabsicht, son-
dern lediglich eine Entgeltlichkeit erforderlich.”*

Die Verwaltung des eigenen Vermogens ist grundsitzlich keine gewerbli-
che Titigkeit, es sei denn es handelt sich um einen planmiBiigen Ge-
schiftsbetrieb.”

220 Bilow, WM 2011, 1349, 1350, 1351.

221 MuKoHGB/ Schmidt, § 1, Rn. 27-36.

22 Der Gewetbebegriff des § 14 BGB ist weiter, siche PWW/ Priitting, § 14, Ra. 7.

223 MuKo/Micklitz, § 14, Ra. 19; nach auBen muss das unternehmetische Handeln nach
§ 14 BGB nicht erkennbar sein, weil dieser in erster Linie auf den Verbraucherschutz
abstellt und nicht auf die Publizitit, wie das HGB.

24 Vgl. BGH, Urt. 29.3.2006, VIII ZR 173/05, Rn. 7; MuKo/Micklitz, § 14, Rn. 23-25,
Palandt/ E/lenberger, § 14, Ra. 2 (m.w.N.).

225 Palandt/ Ellenberger, a.a.0. Fn. 224; ausfuhtlich Bilow/ Artz, Verbraucherprivatrecht,
Rn. 70.
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Erfasst ist von § 14 BGB die Ausiibung freier Berufe. Ein Beruf ist , jede
anf gewisse Daner angelegte Tatigkeit, die der Schaffung und Erhaltung der 1ebens-
grundlage dient.**** Eine selbstindige berufliche Titigkeit ist die Ausiibung
eines Berufes von einer natiirlichen Person, die in eigener Verantwortung, anf
ezgene Gefabr und Rechnung handelt, sie tragt das eigene wirtschaftliche Risiko
ihres Handelns.””’ Eine selbstindige berufliche Titigkeit ist daher jede anf
Dauner angelegte Titigkeit, die in eigener Verantwortung und anf eigene Gefahr ansge-
Siibrt wird und die der S chaffung und Erbaltung der Lebensgrundlage dient.

Die selbstindige berufliche Titigkeit ist von der unselbstindigen abzu-
grenzen. Keine Unternehmer im Sinne von § 14 I BGB sind Arbeitneh-
mer™ oder GmbH Geschiftsfithrer™, auch derjenige, der ein Rechtsge-
schift abschlief3t, um eine Entscheidung iiber eine Existenzgrindung zu
treffen, ist kein Unternehmer™’.

Nach § 14 I BGB ist ein Unternehmer eine natiirliche oder juristische Per-
son oder eine rechtsfihige Personengesellschaft, die bei Abschluss eines
Rechtsgeschifts in Ausiibung ihrer gewerblichen oder selbstindigen be-
ruflichen T4tigkeit handelt.

Erfasst sind auch Geschifte, die nicht allein ,,zhrer gewerblichen oder selbstin-

digen beruflichen Tétigkeit” dienen, sondern auch branchenfremde Nebenge-

231

schifte oder eine nebenberufliche Tatigkeit.”" Ebenfalls weiter gefasst

226 Sachs/Mann, Art. 12, Rn. 45; siche auch Jarass/Pieroth, Art. 12, Ra. 5.

27 Vel. MuKo/Micklitz, § 14, Ra. 31, 32 (m.w.N.).

228 BT Drucksache 14/6040, S. 243: Zum einen soll mit der Formulierung ,,selbstindigen
beruflichen Titigkeit® ausdriicklich der Freiberufler erfasst werden, der kein Verbrau-
cher ist, sondern Unternehmer. Zum anderen soll durch diese Formulierung deutlich
werden, dass der abhingige Beschiftigte Verbraucher ist; auch bei Abschluss eines
Arbeitsvertrags, ist der Arbeitnehmer Verbraucher, BAG, Urt. 25.5.2005,
5 AZR 572/04.

29 BGH, Urt. 22.11.2006, VIII ZR 72/06, Rn. 13; BGH, Urt. 8.11.2005, XI ZR 34/05,

Rn. 14; BGH, Urt. 28.6.2000, VIII ZR 240/99; BGH, Urt. 5.6.1996,

VIII ZR 151/95; Palandt/E/lenberger, § 13, Ra. 3; Bilow/ Artz, NJW, 2000, 2049,

2050 f.; Dauner-Iieb/ Détsch, DB 2003, 1666, 1667.

BGH, Utrt. 15.11.2007, I1I ZR 295/06, Rn. 6, 7.

21 BGH, Urt. 13.7.2011, VIII ZR 215/10, Rn.20; LG Berlin, Urt. 5.9.2000,
103 O 75/06, Ra. 17; Palandt/ Ellenberger, § 14, Ra. 2; MtuKo/Micklitz, § 14 Rn. 28.

23(
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wird der Wortlaut ,,in Ausiibung. Auch Rechtsgeschifte, die der Existenz-
grindung oder der gewerblichen Existenzaufgabe dienen, sind Unterneh-
mergeschifte.””

Unternehmer im Sinne von § 14 I, II BGB ist auch die rechtsfihige Per-
sonengesellschaft. Rechtsfihige Personengesellschaften sind die OHG,
die Partnerschaft, die KG und auch die am Rechtsverkehr zu einem ge-
werblichen oder selbstindigen beruflichen Zweckoder teilnehmende
GbR.>*

Die Beweislast fur die Unternehmereigenschaft trigt regelmil3ig der Ver-
braucher, weil nur im Falle eines Rechtsgeschifts zwischen einem Unter-
nehmer und Verbraucher, die fiir ihn giinstigeren Regelungen®* eingtei-
fen.”” Eine Beweislastumkehr ist dagegen zu Gunsten des Verbrauchers

nicht im Gesetz veranlagt.”
c) Zusammenfassung

Ein Verbraucher ist eine natiirliche Person, die zu einem iiberwiegenden
privaten Zweck handelt.””” Nach dem rechtsgeschiftlichen Zweck und
nicht nach dem subjektiven Willen des Verbrauchers wird bestimmt, ob
ein Verbrauchsgiiterkauf vorliegt.”® Nur ausnahmsweise kommt es nicht
auf den subjektiven Zweck an, wenn sich fiir den Vertragspartner eindeu-

tig etwas anderes ergeben hat.””

Verbraucher ist nach der bisherigen
Rechtsprechung und auch nach der Umsetzung der Verbraucherrechte-

richtline die WEG und die GbR, wenn sie nicht zu einem gewerblichen

22 MuKo/Micklitz, § 13, Ra. 61 ff.

233 HK-BGB/ Dérner, § 14, Ra. 4; PWW/ Priitting, § 14, Ra. 6.

234 Wie z.B. die Beweislastumkehr nach § 477 BGB eingreifen.

235 Biilow, WM 2011, 1349, 1351; Vgl. auch LG Krefeld, Urt. 7.4.20006, 1 S 116/05, Un-
ternehmereigenschaft einer Hobbyztchterin.

236 Biifow, WM 2011, 1349, 1351, a.A. OLG Koblenz, Beschluss 17.10.2005,
5U 1145/05, vothergehendes Gericht lisst Anscheinsbeweis gelten, LG Mainz,
Urt. 6.7.2005, 3 O 184/04, Rn. 20, 21.

237 Siehe S. 36 ff.

238 Siehe S. 42.

239 Siehe S. 42 f.
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oder selbstindigen beruflichen Zweck handelt.** Der Verein als juristische
Person kann nach der Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie kein
Verbraucher sein. Dieser Streit wurde damit beigelegt. Der Verein konnte,
wenn er zu keinem beruflichen oder gewerblichen Zweck handelt, aber
einer dritten nicht kodifizierten Gruppe zugeordnet werden, die des
Nicht-Verbrauchers/Unternehmers. Arbeitnehmer und GmbH Ge-
schiftsfuhrer sind dagegen Verbraucher. Sie sind nattrliche Personen, die
nicht zu einem selbstindigen beruflichen oder gewerblichen Zweck han-
deln**' Ein gewerblicher Zweck ist die Geschiftsaufgabe und die Ge-
schiftsgriindung, nicht aber die Existenzgriindungsentscheidung und die
private Vermégensverwaltung.™

Unternehmer ist grundsitzlich nach § 14 I BGB ,,jede natiirliche oder ju-
ristische Person oder eine rechtsfihige Personengesellschaft, die bei Ab-
schluss eines Rechtsgeschift in Austibung ihrer gewerblichen oder selb-
stindigen berruflichen Titigkeit handelt“.*?

Nattrliche Personen kénnen sowohl Verbraucher wie auch Unternehmer
sein, je nach der Zwecksetzung des abgeschlossenen Rechtsgeschifts. Ab-
grenzungskriterium ist daher die Zwecksetzung des konkreten Rechtsge-
schifts.* Eine natiirliche Person ist meines Erachtens immer entweder
Verbraucher oder Unternehmer. Insofern besteht eine Ausschlieflichkeit,
eine dritte Kategorie eines Nicht-Verbrauchers/Nicht-Unternehmers gibt
es bei einer nattirlichen Person nach dem deutschen Zivilrecht nicht. Die
natiirliche Person, die nicht zu einem selbstindigen beruflichen oder ge-
werblichen Zweck handelt, ist nach § 13 BGB immer Verbraucher. Die
rechtsfihige Personengesellschaft und die juristische Person, die nicht zu
einem selbstindigen beruflichen oder gewerblichen Zweck handelt, sind

240 Siche S. 37 ff.

241 Siehe S. 36 ff.

242 Siehe S. 30 ff.

243 Siehe S. 43 ff.

244 Typisierende Betrachtungsweise, dazu niher Bilow/Artz, Kap. 1, Ra. 8, Kap. 2,
Rn. 2.
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dagegen von §§ 13 und § 14 BGB nicht erfasst und damit Nicht-Verbrau-

cher/Unternehmer.
3. Verbraucherrechte

Die Regelungen tiber den Verbrauchsguterkauf in {§ 474-479 BGB modi-
fizieren die §§ 433 ff. BGB.** Aus diesem Grund stehen nach dem syste-
matischem Verstindnis allen Kéufern, gleichgiltig ob Verbraucher oder
Nicht-Verbraucher, die gleichen Gewihrleistungsrechte zu. Lediglich bei
der Frage der Kostentragunspflicht bei Ein- und Ausbau einer mangelhaf-
ten Sache im Rahmen der Nacherfillung hatte der BGH die Kostentra-
gungspflicht desVerkédufers auf den sachlichen und personlichen Anwen-
dungsbereich des Verbrauchsgiiterkaufrechts beschrinkt.** Zum 1.1.2018
ist jedoch ein neuer Absatz 3 in den § 439 BGB eingefiigt worden, so dass
der Gesetzgeber nun klargestellt hat, dass die Ein- aus Ausbaukosten Kos-
ten der Nacherfiillung sind, gleichgtiltig ob es sich um ein Unternehmer-
Unternehmer-Geschift handelt oder ein Verbrauchsgiiterkauf. Dartiber-
hinaus modifizieren die Regeln tiber den Verbrauchsgtiterkauf lediglich die
Beweislast, den Nutzungs- und Wertersatz und kodifizieren einige allge-

meine Normen als unabdingbar.
a) Primiranspriiche des Kaufers

Grundsitzlich ist der Verkdufer gegeniiber den Kaufer verpflichtet Eigentum an der
rechtsmangel- und sachmangelfreien Sache zu verschaffen. Diese Primarpflicht trifft
den Verkaufer aus dem Kaufvertrag unabhingig davon, ob der Kaufer ein
Verbraucher ist oder nicht.**” Doch was ist ein Sachmangel und was ist ein
Rechtsmangel im Sinne des Biirgerlichen Gesetzbuches?

Der Sachmangelbegriff bzw. der Rechtsmangelbegriff ist in den
§§ 434 ff. BGB nicht definiert. Es ist lediglich definert, wann eine Sache

245 Vgl. BT Drucksache 14/6040, S. 243.

26 BGH, Utt. 17.10. 2012, VIII ZR 226/11.

247 Nichterfullungstheorie, Berger, JZ 2004, 276 m.w.N.; Erfullungstheotie, Grigoleit/ Her-
resthal, JZ. 2003, 118, 119.
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sachmangelftei ist.”*® Ein Sachmangel liegt vor, wenn die Sache nicht den
Voraussetzungen des § 434 BGB entspricht. Demnach ist die Sache sach-
mangelfrei, wenn sie bei Gefahriibergang die vereinbarte Beschaffenbeit hat,
§ 43411 BGB, also wenn der tatsichliche Zustand der Sache, dem ver-

2 Die Beschaffenheit muss von

einbarten Zustand der Sache entspricht.
den Vertragsparteien vereinbart worden sein. Dies kann auch konkludent
oder stillschweigend erfolgen, solange zwei iibereinstimmende Willenser-
klirungen hinsichtlich der Beschaffenheit der Sache vorliegen.” Ob von
der Beschaffenbeit einer Sache nur die physisch der Sache selbst anhaftenden
Merkmale erfasst werden oder die Beschaffenheit auch von Faktoren und
Umstinden geprigt sein konnen, die aullerhalb der Sache selbst liegen,
wurde von dem Gesetzgeber bewusst offen gelassen.”' Der Wortlaut lisst
eine weite, wie auch eine enge Auslegung des Begriffes zu. Der Beschaffen-
heitsbegriff im Sinne des § 434 BGB ist daher umstritten. Nach einem engen
Verstindnis™” fallen unter die Beschaffenbeit einer Sache nur die physischen
Merkmale einer Sache, nach einem weiten Verstindnis®’ werden zusitz-
lich zu den physischen Eigenschaften auch alle ,,Beziehungen der Sache

zur Umwelt“®*

erfasst. Fiir einen weiten Beschaffenheitsbegriff spricht,
dass wenn die Kaufsache hinter der Vereinbarung zuriickbleibt, ein ein-
heitliches Leistungsstérungsrecht anwendbar ist und das anwendbare
Leistungsstorungsrecht nicht aufgespalten wird.” Weiterhin ist der Be-
schaffenheitsbegriff nach § 434 BGB richtlinienkonform auszulegen, weil

die §§ 433 ff. BGB die Richtlinie 1999/44/EG uberschiefend umsetzen.

248 Anderung zum alten Kaufrecht, siche dazu Westermann, NJW 2002, 241, 243,

249 Palant/ Weidenkaff, § 434, Ra. 9-12; HK-BGB/ Saenger, § 434, Ra. 10; der Vorrang der
Beschaffenheitsvereinbarung ist Ausfluss der Privatautonomie, JurisPK-BGB /Pamz-
ler, § 434, Rn. 13; Bekenntnis des Gesetzgebers zum subjektiven Fehlerbegriff in
§ 43411 BGB, Bulow/.Ar#z, Kap. 10, Ra. 4.

250 Palandt/ Weidenkaff, § 434, Rn. 17.

251 Siehe BT Drucksache 14/6040, S. 213.

252 Fiir ein enges Verstindnis: Grigoleit/ Herresthal, JZ. 2003, 118.

253 Fir ein weites Verstandnis: Berger, JZ 2004, 276; Schmidt, BB 2005, 2763, 2764 ff.; Ju-
tisPK-BGB/ Pammier, § 434, Ra. 22, 23, 33.

24 TJurisPK-BGB/ Pammler, § 434, Ra. 21.

255 Vgl. Berger, JZ. 2004, 276, 277.
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Nach Art. 2 I Richtlinie 1999/44/EG ist det Verkdufer verpflichtet dem 1/ er-
braucher demr Kaufvertrag gemajfse Giiter u liefern. Diese Formulierung nach
Art. 2 I Richtlinie 1999/44/EG spricht fir ein weites Verstindnis des Be-
schaffenheitsbegriffs, denn primir ist die kaufvertraglich vereinbarte Ver-
pflichtung zu erfiilllen und wenn weitergehende Vereinbarungen hinsicht-
lich der Kaufsache bestehen und diese nicht erfullt wurden, so liegt ein
Sachmangel vor.”® Der BGH hat nunmehr entschieden, dass als Beschaf-
fenheit einer KKaufsache alle Faktoren anzusehen sind, die der Sache selbst
anhaften. Umfasst sind auch alle Bezichungen der Sache zur Umwelt, die
nach der Verkehrsauffassung Einfluss auf die Wertschitzung der Sache
haben. Aber auch das Bestehen einer Herstellergarantie stellt in der Regel
ein Beschaffenheitsmerkmal der Kaufsache dar, so dass dessen Fehlen -
bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen dieser Vorschrift - einen
Sachmangel begriinde.”” Der BGH hat sich somit den weiten Verstindis
angeschlossen. Die Beurteilung der Mangelhaftigkeit der Kaufsache er-
folgt anhand eines subjektiven MaBstabes.”

Von der Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434 I 1 BGB ist die Beschaf-
fenheitsgarantie nach § 443 BGB abzugrenzen.””

Wenn keine Beschaffenheitsvereinbarung vorliegt oder diese lickenhaft
ist, wird gemil3 § 434 I 2 BGB zunichst auf die vom Vertrag vorausge-

setzte Verwendung%o 261

und subsididr auf die gewohnliche Verwendung
und die gewohnliche Beschaffenheit abgestellt. Fir die vom Vertrag vo-
rausgesetzte Verwendung im Sinne von § 434 I 2 Nr. 1 BGB mussen sich
Verkiufer und Kiufer iiber den Vertragszweck rechtsgeschiftlich geeinigt

haben, eine blof3e Kenntnis des Verkdufers vom Vertragszweck ist nicht

256 Ahnlich auch Berger, JZ 2004,276,278 f.; anderer Ansicht Grigoleit/ Hervesthal,
JZ 2003, 118, 120, 123.

27 BGH Urt. 15.6.2016, VIII ZR 134/15.

28 BT Drucksache 14/6040, S. 212.

29 Siehe S. 48, 64 ff.

200 Subjektiv-objektive Mangelbestimmung, HK-BGB/Saenger, § 434, Ra. 7.

201 Objektive Mangelbestimmung, HK-BGB/ Saenger, a.2.0. Fn. 260; objektiver Fehler-
begtiff, Bulow/Arz, Kap. 10, Ra. 7.
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ausreichend.”” Fiir das Merkmal der gewdhnlichen Verwendung oder ge-
wohnlichen Beschaffenheit ist auch die Erwartung des Kdufers zu bertick-
sichtigen, die aufgrund von Werbung oder 6ffentlichen AuBerungen des
Herstellers, Verkdufers oder seines Gehilfen, entstanden ist und die der
Verkaufer kannte oder hitte kennen miissen oder diese Erwartung nicht
berichtigt hat, § 434 1 3 BGB.

Ein Sachmangel kann auch vorliegen, wenn die Sache gesundheitsschadli-
che Bestandteile enthilt, selbst wenn die Verwendung dieser Stoffe zum
Zeitpunkt des Gefahriibergangs tiblich waren.*”

Ein Montagefehler ist ebenfalls ein Sachmangel, § 434 II BGB. Eine
Falschlieferung oder eine Zuwenig-Lieferung stehen einem Sachmangel
ebenso gleich, § 434 111 BGB. Dagegen liegt bei einer Zuviel-Lieferung
kein Sachmangel vor. Hinsichtlich der iiberschieBenden Menge kommt
kein Kaufvertrag zustande und die Zuviel-Lieferung ist nach den Grunds-
itzen der ungerechtfertigten Bereicherung herauszugeben.” Dieser Sach-
mangelbegriff gilt nicht nur fiir das allgemeine Kaufvertragsrecht, sondern
auch fir den Verbrauchsgiiterkauf. Umstritten ist jedoch, ob die Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie sich auch auf die Rechtsmingel bezieht.** Die
speziellen Regelungen des Verbrauchsgiiterkaufrechts, die das allgemeine
Kaufrecht spezifizieren, sprechen fiir eine Einbeziehung des Rechtsman-
gels in das deutsche Verbrauchsgiterkaufrecht. Daftr spricht
§ 475 1 BGB, der unter anderem auf die §§ 433-435 BGB verweist und
damit auch auf den Rechtsmangel. Diese Verweisung wirde ins Leere lau-
fen, wenn der Rechtsmangel von der Anwendbarkeit des Verbrauchsgu-
terkaufs ausgeschlossen wiirde. Des Weiteren regelt § 474 11 BGB, dass
erginzend die Regeln fiir den Verbrauchsgiiterkauf gelten, wenn ein Ver-
braucher von einem Unternehmer eine bewegliche Sache kautft.
Eine bewegliche Sache kann sowohl von Sachmingeln, als auch von

202 Vgl. Grigoleit/ Herresthal, JZ 2003, 233, 235.

203 BGH, Utt. 27.3.2009, V ZR 30/8.

264 So auch HK-BGB/ Saenger, § 434, Rn. 22.

205 Bamberget/Roth/ Faust, § 435, Rn. 4 (m.w.N.).
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Rechtsmingeln behaftet sein, sodass das Verbrauchsguterkaufrecht so-

wohl bei Sach-, wie auch bei Rechtsmingeln anwendbar ist.

Die Sache ist frei von Rechtsmingeln, wenn Dritte in Bezug auf die Sache
keine oder nur die im Kaufvertrag iibernommenen Rechte gegen den Kiu-
fer geltend machen koénnen, § 435 1 BGB. Ein Rechtsmangel liegt daher
vor, wenn der Kiufer nicht die kaufvertraglich vereinbarte Rechtsstellung
erlangen kann. Ob ein Rechtsmangel vorliegt ist ausschlielich objektiv zu
bewerten.”® Nach § 43311 BGB verpflichtet sich der Verkiufer dem
Kiufer FEigentum an der Sache zu verschaffen. Wenn dieses Figentums-
recht mit Rechten Dritter belastet ist, so liegt ein Rechtsmangel vor. Wenn
jedoch ein Dritter Eigentiimer der Sache ist und der Verkaufer nicht be-
rechtigt ist dem Kiufer die Sache zu verschaffen, dann greift nicht das
Kaufvertragsrecht, sondern das allgemeine Leistungsstérungsrecht.””
Fehlendes Eigentum bzw. die fehlende Berechtigung dem Kaufer Figen-
tum an der Kaufsache zu verschaffen, ist kein Rechtsmangel, sondern ge-
gebenfalls eine Vetletzung der Hauptleistungspflicht, falls der Kiufer
das Figentum nicht gutgliubig erwirbt. Bei einem fehlenden Eigentums-
erwerb wird die primare Leistungsverpflichtung des Verkdufers verletzt,
der Kaufvertrag ist dann nicht erfiillt.”” Das kaufrechtliche Gewihrleis-
tungsrecht ist daher nicht anwendbar und wire auch nicht sachgerecht.

Die Sache muss bei Gefahriibergang frei von Sachmingeln und im Zeit-
punkt der Ubertragung frei von Rechtsmingeln im Sinne von
§§ 434, 435 BGB sein. Auch bei einem Verbrauchsgiiterkauf muss der
Mangel bzw. der Grundmangel bereits bei dem Gefahritbergang vorgele-
gen haben. Dies wird jedoch nach § 477 BGB zu Gunsten des Kaufers
vermutet.

266 BT Drucksache 14/6040, S. 218.

207 Vgl. Muko/ Westermann, § 435, Ra. 7.

268 BGH, Utt. 19.10.2007, V ZR 211/06, R, 27; JurisPK-BGB /Pammier, § 435, R 20;
a.A. Jauernig/ Berger, § 435, Ra. 5; Reinicke/ Tiedtke, Rn. 392.

209 Vgl. Muko/ Westermann, § 435, Ra. 1.
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Die Voraussetzungen fir die Mangelhaftigkeit der Kaufsache sind fir je-
den Kaufvertrag gleich, unabhingig davon, ob ein Verbrauchsgiiterkauf
vorliegt oder nicht. Lediglich hinsichtlich der Beweislast gibt es eine Privi-
legierung des Verbrauchers im Verbrauchsgiiterkauf.

b) Rechte des Kiufers bei Mingeln

Der Kaufer kann bei Lieferung einer mangelhaften Sache seine sekunda-
ren Rechte nach § 437 BGB geltend machen. Der Kaufer kann in diesem
Fall Nacherfillung verlangen, von dem Kaufvertrag zuriicktreten oder
den Kaufpreis mindern und Schadensersatz verlangen oder den Ersatz
von vergeblichen Aufwendungen verlangen. Wenn der Mangel jedoch un-
erheblich ist, kann der Kiufer nicht vom Kaufvertrag zurticktreten son-
dern lediglich den Kaufpreis mindern.”” Diese Rechte kann der Kiufer
nur geltend machen, wenn er den Mangel zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses nicht kannte oder nicht hitte kennen missen, es sei denn, der
Hindler hat den Mangel arglistig verschwiegen oder eine Garantie fiir die
Beschaffenheit tibernommen, § 441 I BGB.

aa)  Nacherfiillung

Nach §§ 437 Nr. 1, 439 BGB kann der Kiufer einer mangelhaften Sache
vom Verkdufer Nacherftllung verlangen. Eine Nacherfillung ist im Sinne
von § 439 1 BGB die Beseitignng des Mangels oder die Lieferung einer mangelfreien
Sache. Die Nacherfullung hat grundsitzlich Vorrang vor Rucktritt und

270 Unetheblichkeit des Mangels: BGH, Utt. 29.6.2011, VIII ZR202/10, (Luxuswobnmo-
bih; BGH, Urt. 17.02.2010, VIII ZR 70/07, (Autofarbe); BGH, Urt. 28.5.2014, VIII
ZR 94/13.


https://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=200&Ge=BGH&Az=VIIIZR9413&D=2014-05-28
https://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=200&Ge=BGH&Az=VIIIZR9413&D=2014-05-28
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2 Dies dient dem Grundsatz der Ver-

Schadensersatz und Minderung.
tragserhaltung.””> Der Nacherfiillungsanspruch wurde lange Zeit als mo-
difizierter Erfiillungsanspruch qualifiziert.”” Allerdings ist der Nacherfiil-
lungsanspruch nach einem richtlinienkonformen Verstindnis nicht ein
bloBler modifizierter Erfilllungsanspruch, sondern ist dahingehend zu er-
weitern, dass auch der Ausbau der mangelhaften und der Einbau der man-
gelfreien Sache geschuldet ist, insbesondere nach der Einfiigung des neuen
§ 439 111 BGB.” Der Nacherfiillungsanspruch hat den Zweck, den ver-
tragsgemalien Zustand herzustellen, also den Zustand der bestehen wiirde,
wenn die Sache mangelfrei geliefert worden wire. Es ist in dem Sinne nicht
nur ein Recht des Kiufers, sondern auch ein Recht des Verkaufers zur
zweiten Andienung.”” Ein Recht zur Selbstvornahme der Nacherfiillung
besteht fiir den Kiufer daher nicht.”® Grundsitzlich besteht jedoch fiir
den Kiufer ein Wahlrecht zwischen Nachlieferung und Beseitigung des
Mangels gemal § 439 I BGB allerdings kann nach § 439 IV BGB der Ver-
kaufer die gewahlte Art der Nacherfillung wegen einer Unverhiltnisma-
Bigkeit der Kosten verweigern, nicht aber im Falle eines Verbrauchsgtiter-
kaufs, § 4751V BGB. Dem Verkiufer steht im deutschen Kaufrecht
grundsitzlich ein ,, Totalverweigerungsrecht™ der Nacherfillung im Unter-

nehmer-Unternehmer-Geschift zu,””

nicht aber im Verbrauchsgiiterkauf.
Das Verweigerungsrecht des Verkiufers besteht nur im Falle der relativen
UnverhiltnismaBigkeit, also wenn tatsichlich zwei Arten der Nacherftl-
lung méglich wiren. Im Fall der absoluten UnverhiltnismiBigkeit, wenn

also nur eine Art der Nacherfillung moglich ist oder beide Arten der

21 BGH, Urt. 23.2.2005, VIII ZR 100/04; OLG Saarbriicken, Utrt. 29.5.2008,
8 U 494/07; Palandt/ Weidenkaff; § 437, Ra. 4.

272 Vgl. MuKo/ Westermann, § 440, Ra. 3.

273 So bislang auch Huber, NJW 2002, 1004; Oechsler NJW 2004, 1825; Palandt/ Wei-
denkaff, § 439, Ra. 1, 2.

274 EuGH, Urt. 16.06.2011, C-65/09 und C-87/09, (Gebt. Weber/Wittmer und
Putz/Medianess Electronics); Bambetrger/Roth/Faust, § 439, Rn.6, Sonnenberg, VuR
2011, 356, 358.

275 Vgl. Bamberger/Roth/ Faust, § 439, Ra. 2.

276 Vgol. BGH, Urt. 23.2.2005, VIII ZR 100/04; Bamberger/Roth/Faust, § 439, Ra. 4.

217 BGH, Urt. 21.12.2011, VIII ZR 70/08, Rn. 29.
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Nacherfillung aufgrund von § 439 IV 3 BGB verweigert werden, widet-
spricht die Verweigerungsmoglichkeit wegen absoluter Unverhaltnismi-
Bigkeit dem Wortlaut in Art. 3 11T 2 a. E. Richtlinie 1999/44/EG. Auch
wenn der Wortlaut, die Historie?”® und der Sinn und Zweck *” des
§ 439 IV BGB fir eine Verweigerungsméglichkeit bei absoluter Unver-
hiltnismiBigkeit der Kosten sprechen, muss eine richtlinienkonforme
Auslegung im Anwendungsbereich der Richtlinie beachtet werden. Zum
einen spricht fir eine richtlinienkonforme Auslegung der Umsetzungs-
wille des nationalen Gesetzgebers, zum anderen der Vorrang des Unions-
rechts und auflerdem die Verpflichtungswirkung der Richtlinie nach
Art. 288 II AEUV  und  erginzend die Loyalititspflicht  aus
Art. 4 IIT EUV.” Diese Verpflichtung bindet nicht nur abstrakt den Mit-
gliedsstaat, sondern auch unmittelbar die Exekutive, Legislative und Judi-
kative.”' Die Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung ergibt sich auch
aus Art. 20 I11, Art. 23 I GG.*” Es besteht daher ein zwingender Vorrang
der richtlinienkonformen Auslegung vor der rein nationalen Auslegung®’
in dem Anwendungsbereich der Richtlinie. Dies hat der Gesetzgeber zum
1.1.2018 durch die Neufassung des §§ 439 111, 475 IV BGB auch klarge-
stellt.

Der Gesetzgeber wollte mit der Umsetzung der Schuldrechtsmodernisie-
rung die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie fehlerfrei umsetzen.”* Nach auto-
nom-nationalem Auslegungsmal3stab beginnt die Auslegung mit dem
Wortlaut und endet mit dem Wortlaut.”®® Nach der autonom-nationalen

Auslegung muss fiir eine Rechtsfortbildung eine unbewusste planwidrige

278 BT Drucksache 14/6040.

279 Ausgleich von Interessen, Vertragsparitit, keine unzuldssige Belastung einer Seite.

20 Canaris, FS. Bydlinski, S. 49-62; Gebaner/Wiedmann, Kap. 4, Rn. 29 ff.

281 Riesenhubet/Roth/ Jopen, § 13, Ra. 4, 5.

282 Riesenhubet/Ro#h/ Jopen, § 13, Ra. 40; zu dem Vethaltnis zwischen richtlinienkonfot-
mer Auslegung zu den tbrigen Kriterien, Canaris, FS Bydlinski, S. 47, 64 ff.; kritisch
zur richtlinienkonformen Rechtsfortbildung: Schinkels, 7 2011, 394.

283 Niher zu der Begrindung des Vorranges, interpretatorische Vorrangregel, Canaris,
FS Bydlinski, S. 47 64 ff.

284 BT Drucksache 14/6040, S. 1.

285 Zur Wortlautgrenze im nationalen Recht: Patters/ Christensen, JZ 2011, 387, 389ff.
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% Allerdings sollte mit der

Regelungslicke des Gesetzgebers vorliegen.
Kodifizierung des Nacherftllungsanspruchs die Verbrauchsgiterkaut-
richtlinie umgesetzt werden, so dass nicht nur der nationale Hintergrund
zu beachten und die Norm richtlinienkonform auszulegen ist. Folglich
kann und darf die auslegungsbediirftige Norm nicht nach rein autonom-
nationalem Mal3stab ausgelegt werden, sondern es miissen das dahinter-
liegende System als solches und seine Hintergriinde vorrangig berticksich-
tigt werden.”®’ Das heif3t, dass vorrangig der europarechtliche Hintergrund
beachtet werden muss. Voraussetzung daftr ist eine planwidrige Unvoll-
stindigkeit des Gesetzes.”™ Eine planwidrige Unvollstindigkeit kann dann
vorliegen, wenn der Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich
seinen Konformititswillen zum Ausdruck gebracht hat.®® Die Planwidrig-
keit ist vom politischen Fehler abzugrenzen. Der politische Fehler bildet
die Grenze zur verbotenen Rechtsfindung ,,contra legem“.*” Bei der
,»Quelle“-Entscheidung gab es hinsichtlich der Umsetzung des damaligen
§ 439 IV BGB™ in der Gesetzesbegriindung den konkreten Konformi-
titswillen des Gesetzgebers.”” Dieser Konformititswille des Gesetzgebers
wird hinsichtlich der Verweigerungsmdéglichkeiten der Nacherfillung
nicht eindeutig deutlich.” Es besteht jedoch im Hinblick auf die Begren-
zung der Verweigerungsmoglichkeit eine Regelungsliicke, die dem Gesetz-
geber wohl nicht bekannt war, da er vermeintlich im Begriff war die Situ-
ation richtlinienkonform zu regeln. Aus diesem Grund war der
§ 439 111 3 BGB vor der Gesetzesinderung zum 1.1.2018 (im Folgenden
BGB a.F.) im Anwendungsbereich des Verbrauchsgiiterkaufrechts teleo-
logisch zu reduzieren. § 439 111 3 BGB a.FF. war allerdings systematisch
nicht nur fir Verbrauchsgiterkdufe anwendbar, sondern auf simtliche
Kaufvertrage. Die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie wurde ,,iberschieSend*

286 Gebaner/Wiedmann, Kap. 40-41 (m.w.N.).
27 Vgl. Herresthal, WM 2007, 1354, 1355.

288 Gebaner/Wiedmann, Kap. 4, Rn. 40 ff.

289 Gebauer, GPR 2009, 82.

20 Gebaner/Wiedmann, Kap. 4, Rn. 41.

21 1n der Fassung vor dem 1.1.2018.

292 BT Drucksache 14/6040, S. 233.

23 Vgl. BT Drucksache 14/6040, S.232.
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umgesetzt um ein systemkohirentes Kaufrecht zu schaffen. Es wird un-
terschieden zwischen einer tiberschieSenden Umsetzung hinsichtlich eines
erweiterten Anwendungsbereichs und der modifizierenden Umsetzung
hinsichtlich des Regelungsinhalts.”’* Bei der Modernisierung des Kauf-
rechts wurde vorwiegend der Anwendungsbereich der Verbrauchsgiiter-
kaufrichtlinie erweitert. Eine gemeinschaftsrechtliche Verpflichtung zur
richtlinienkonformen Auslegung des tberschieBenden Teils besteht je-
doch nicht.”” Allerdings ist im Rahmen der autonom-nationalen Ausle-
gung auch der Sinn und Zweck sowie die Historie zu beriicksichtigen. Aus
diesem Grund ist grundsitzlich, auch bei der Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs, das ,,Gebot der richtlinienkonformen Auslegung zu be-

achten.”®

Gegen cine gespaltene Auslegung spricht, dass der Gesetzgeber
mit der Schuldrechtsmodernisierung gerade ein einheitliches Kaufrecht
schaffen wollte. Eine uneinheitliche Auslegung lief3e diesen Vereinheitli-
chungsgedanken unberiicksichtigt.”” Allerdings ist zu beachten, dass
§ 439 III BGB a. F. zwar auch die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie umsetzt,
aber auch Bereiche erfasst, die von der Richtlinie nicht erfasst und geregelt
wurden, und damit zwar im Wege der Auslegung auch der gemeinschafts-
rechtliche Hintergrund der Norm berticksichtigt werden muss. Aber im
Falle der richtlinienkonformen Rechtsfortbildung, die tber den Mal3stab
der national-autonomen Auslegung und Auslegungsgrundsitze hinweg-
geht und eine Auslegung tiber den Wortlaut hinaus zulasst, ist fir den Be-
reich der Norm, den nicht die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie regelt, der
national-autonome Mal3stab maligeblich. Aus diesem Grund ist der ge-
spaltenen Auslegung im Falle der richtlinienkonformen Rechtsfortbildung

der Vorzug zu geben.” Der Gesetzgeber hat zum 1.1.2018 diese Liicke

294 Riebm, JZ 20006, 1035, 1045.

2% Zu einer Votlagemdglichkeit bei dem EuGH auch bei einer tiberschieBenden Umset-
zung ciner Richtlinie Gebaner/Wiedmann, Kap. 4, Rn. 24 (m.w.N.); fur die Zulassig-
keit einer Vorlage bei dem EuGH bei tberschieBender Umsetzung spricht., EuGH,
Urt. 16.3.2006, C-3/04, (Poseidon Chartering BV [ Marianne Zeeschip 1VOF n.a).

2% Europarecht/ Schulte-Nilke, § 23, Rn. 173.

27 Biidenbender/ Binder, DB 2011, 1736 (1742/1743).

28 Val. gespaltene Auslegung bei Aus- und Einbaukosten im Verhiltnis Unternehmer-
Unternehmer, BGH, Urt. 17.10.2012, VIII ZR 226/11.
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geschlossen und hat fir den Verbrauchsgiiterkauf eine ausdriickliche Re-

gelung aufgenommen, die die Verweigerungsméglichkeit des Verkdufers
bei absoluter UnverhiltnismiBigkeit ausschlief3t, § 475 IV BGB.

Der Umfang der Nacherfillung umfasst entweder die Reparatur der man-
gelhaften Kaufsache oder die Neulieferung einer mangelfreien Sache. Im
Falle der Neulieferung einer mangelhaften Sache hat der Kaufer einen An-
spruch auf den Ausbau der mangelhaften Sache und den Einbau der neuen
mangelfreien Sache im Zuge der Nacherfiillung.”” Nach dem EuGH be-
steht die Méglichkeit die Kosten fiir den Ein- und Ausbau auf den Wert
der Sache im vertragsgemilen Zustand zu beschrinken, wenn dies der
Bedeutung der Vertragswidrigkeit angemessen ist und der Zweck der
Richtlinie, ein hohes Verbraucherschutzniveau zu gewihrleisten, bertick-
sichtigt wird.”” Allerdings muss dann der Gesetzgeber dem Verbraucher
die Moglichkeit er6ffnen, im Fall einer Beschrinkung der Ein- und Aus-
baukosten, den Kaufpreis zu mindern oder zuriickzutreten, anstatt Nach-

erfillung zu verlangcsn.301

Der Ausbau der mangelhaften und der Einbau
der mangelfreien Sache kann nur am Belegenheitsort der Sache erfolgen.
Allerdings ist der Erfiilllungsort der Nacherfillung bei nicht eingebauten
und transportierbaren Sachen umstritten. Nacherfillungsort konnte der
Ort der primiren Leistungsverpflichtung™” sein. Dies kénnte man damit
begriinden, dass der Verkiufer prinzipiell nicht mehr schuldet, als nach
seiner primiren Verpflichtung. Andererseits soll der Kaufer nach der Ver-
brauchsguterrichtlinie vor Unannehmlichkeiten bewahrt werden, was fur

303

eine Nacherfillung am Belegenheitsort der Sache™, an dem der Mangel

zum ersten mal in Erscheinung getreten ist, spriche. Um eine Interessen-

2 EuGH, Urt. 16.6.2011, C-65/09 und C-87/09; BGH, Urt 21.12.2011,
VIII ZR 70/08.

30 EuGH, Utt. 16.6.2011, C-65/09 und C-87/09, Rn. 74, 76.

301 Vgl. EuGH, Urt. 16.6.2011, C-65/09 und C-87/09.

32 Fir den Nacherfillungsort am  primiren Leistungsort:  Unberath/ Cinpka,
JZ 2009, 313; Gebauet/Wiedmann/ Lesble, Kap. 10, Ra. 90.

303 Der Nacherfullungsort st nach § 269 BGB zu bestimmen, so PWW/ D. Schwzidt, § 439,
Rn. 19; Der Nacherfiillungsort liegt am Belegenheitsort der Sache, so Gebauer/Wie-
dmann/Leible, Kap. 10, Ra. 90.
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gerechtigkeit herzustellen, konnte auf die Umstidnde des Einzelfalls abge-
stellt werden. Nach dem BGH ist, wenn der Leistungsort der Nacherfiil-
lung nicht im Kaufvertrag vereinbart wurde oder sich nicht aus den Um-
stinden bestimmen lisst, § 269 BGB anzuwenden um den Leistungsort
der Nacherfillung zu bestimmen, dabei sind die Umstinde des Einzelfal-
les zu beachten. Allerdings sollte mit der EuGH-Entscheidung vom
16.6.2011°" fiir den Verbrauchsgiiterkauf auch dieser Streit beigelegt wer-
den kénnen, denn in dem Urteil heil3t es: ,,Es stebt aber fest, dass die Nachbes-
serung eines vertragswidrigen 1V erbrauchsguts im Allgemeinen an diesem 1 erbrauchs-
gut in der Situation erfolgt, in der es sich zum Zeitpunkt des Auftretens des Mangels
befand [...]“*" Daraus konnte geschlossen werden, dass fiir den Ver-
brauchsguterkauf der Nacherfillungsort fiir die Nachbesserung des man-
gelhaften Gutes der Ort ist, an dem der Mangel auftritt. Ganz unbedenk-
lich ist diese pauschale Annahme nicht, denn der Verkaufer kann nur
schwer kalkulieren, an welchen Ort die Sache spiter verbracht wird™” und
auch fiir den Kiufer birgt diese Ansicht unkalkulierbare Risiken, da der
Mangel auch auflerhalb des gewohnlichen Wohnsitzes bzw. Aufenthalt-
sortes sichtbar werden konnte. Beispielsweise das neue Fahrrad, das in
Bielefeld gekauft und dann mit in den Urlaub nach Dinemark oder in die
Alpen genommen wird und der Mangel dort in Erscheinung tritt oder der
Koffer, der einen auf der Reise nach Mallorca, Sydney oder New York
begleiten soll. Sowohl fiir den Verbraucher als auch fur den Verkdufer
wire die Nacherfillung am Ort, an dem der Mangel auftritt, nicht sonder-
lich praktikabel, denn weder der Verbraucher noch der Verkidufer kann ein
Interesse daran haben beispielsweise das Fahrrad auf dem Radweg in Di-
nemark oder in den Alpen nachzubessern oder den Koffer auf Mallorca,
in Sydney oder New York zu reparieren. Aus Griinden der Praktikabilitit

304 BGH, Ut 13.4.2011, VIIIZR220/10, dazu  kritisch:  Staudinger/ Artz,
NJW 2011, 3121.

35 EuGH, Urt. 16.6.2011, C-87/09, C-65/09, (Gebr. Weber/ Jiirgen ~ Wittmer;  In-
grid Putz/ Medianess Electronics GmbH).

306 EuGH, Urt. 16.6.2011, C-87/09, C-65/09, Ra. 51, (Gebr. Weber/ Jiirgen Wittmer; In-
grid Putz/ Medianess Electronics GmbH).

307 So ist es zum Beispiel denkbar, dass der Verbraucher im wihrend eines Utlaubs in
Spanien ein Tischgeschirr erwirbt, welches sich Zuhause in Deutschland als mangel-
haft herausstellt.
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und des Verbraucherschutzes ist es vorzuziehen, dass der Nachbesse-
rungsort im Verbrauchsgiiterkauf am Wohnort des Kaufers liegt und nicht
am Belegenheitsort der Sache.

Allerdings ist der Ausgleich zwischen den Hindler- und Verbraucherinte-
ressen zu beachten, so dass auch eine Mitwirkungshandlung des Verbrau-
chers grundsitzlich zu bertcksichtigen ist. Diese Mitwirkungshandlung
wird bei Ein- und Ausbaufillen wohl darin liegen, dass der Verbraucher
dem Hindler zu einem vereinbarten Zeitpunkt den Zugang zu der auszu-
bauenden Sache gewihrt oder dass der Verbraucher kleinere, bewegliche
Sachen an den Verkiufer versendet'”. Darin erschépft sich die Mitwir-
kungspflicht des Verbrauchers. Die Transportkosten zum Verkiufer, wie
zum Beispiel die Versendungskosten, trigt grundsitzlich der Verkaufer
und nicht der Kiufer. Der Kostenersatzanspruch ergibt sich aus
§ 439 11 BGB*” allerdings nur, wenn tatsichlich ein Sachmangel vorliegt,

ansonsten muss der Verbraucher die Transportkosten selbst tragen’".

Bei einem Verbrauchsgiiterkauf kann der Verkiufer von dem Kaufer kei-
nen Ersatz fir die Nutzung der mangelhaften Sache oder Wertersatz ver-

langen, wenn die mangelhafte Sache gegen eine mangelfreie Sache ge-
tauscht wird, § 475 I11 BGB.™

bb)  Riicktritt und Minderung

Nach §§ 437 Nr. 2, 440, 323, 323 V BGB kann der Kiufer von dem Kauf-
vertrag zuriicktreten oder nach §§ 437 Nr. 2, 441 BGB den Kaufpreis

mindern.

308 _Augenhofer/ Appengeller/ Holm, JuS 2011, 680, 685.

309 BGH, Utt. 13.4.2011, VIII ZR 220/10, Rn. 37.

310 Az, Z)S 2011, 274, 276.

311§ 474 11 BGB wurde an die Quelle-Rspr. des BGH angepasst, nachdem vom BGH
entschieden wurde, dass § 439 IV BGB dahingehend teleologisch zu reduzieren sei,
dass im Falle eines Verbrauchsgiiterkaufs, der Kéufer keinen Nutzungsersatz oder
Wertersatz fiir die mangelhafte Sache zahlen muss, BGH, Urt. 26.11.2008;
VIII ZR 200/05.
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Der Kiufer kann nachdem er eine Frist zur Nacherfillung dem Verkiufer
gesetzt hat und diese erfolglos verstrichen ist, von dem Kaufvertrag zu-
ricktreten oder den Kaufpreis mindern.

Der Kiufer kann von dem Kaufvertrag ohne Fristsetzung zurtcktreten
oder den Kaufpreis mindern, wenn der Verkiufer beide Arten der Nach-
erfiillung, nach § 439 IV BGB, berechtigt oder unberechtigt’” verweigert
hat, § 440 1 BGB. Fur den Verbrauchsguterkauf besteht fiir den Verkiu-
fer nicht die Moglichkeit wegen absoluter UnverhaltnismiBigkeit der Kos-
ten die Nacherfillung zu verweigern. Damit wire die Verweigerung der
Nacherfillung bei absoluter UnverhaltnismilB3igkeit grundsitzlich eine un-
berechtigte Verweigerung, die den Kéufer zum Rucktritt oder zur Minde-
rung berechtigen wiirde. Der Kdufer kann aber auch vom Kaufvertrag zu-
rucktreten oder den Kaufpreis mindern, wenn die Nacherfullung fehlge-
schlagen’ oder ihm unzumutbar ist, § 440 1 BGB. Die Unzumutbarkeit
ist aus der Sicht des Kiufers zu bestimmen. Dabei ist die Zumutbarkeit
des sofortigen Ruicktritts oder der sofortigen Minderung im Verhaltnis zur
Nacherfillung abzuwigen, wobei immer das Recht des Verkaufers zur
zweiten Andienung zu beriicksichtigen ist.”"*

Das Minderungsrecht ist wie der Ricktritt ein Gestaltungsrecht”’15 und
muss mit einer empfangsbedirftigen Willenserklirung gegentber dem

Verkaufer erklirt werden®'

. Grundsitzlich kann der Kaufpreis immer ge-
mindert werden, wenn ein Sachmangel vorliegt, die Frist zur Nacherful-
lung erfolglos verstrichen ist oder eine Fristsetzung entbehtlich war. Prin-
zipiell kann der Kaufer von dem Kaufvertrag nur zurticktreten, wenn der

Mangel der Kaufsache erheblich ist, § 323 V BGB. Die Minderung ist im

312 PWW/D. Schmidt,  § 440, Ra.7; MuKo/Westermann, § 440, Rn.6; Bamber-

get/Roth/Faust, § 440, Ra. 15.

Fehlgeschlagen ist die Nachbesserung nach dem zweiten erfolglosen Versuch, wenn

sich aus den Umstinden nichts Anderes ergibt, § 440 S. 2 BGB.

314 PWW/D. Schmidt, § 440, Ra. 9.

315 Palandt/Weidenkaff, § 441, Rn.4; theoretisch ein Gestaltungsrecht: MiKo/Westet-
mann, § 441, Ra. 1.

316 Bamberget/Roth/ Faust, § 441, Ra. 5; Palandt/ Weidenkaff, § 441, Rn. 9.

313
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Gegensatz zum Rucktritt nicht wegen der Unerheblichkeit der Pflichtver-
letzung ausgeschlossen.”” Auf die Erheblichkeit eines Mangels kommt es
nicht an.”"® Der Minderungsbetrag ergibt sich aus der Differenz zwischen
dem urspringlichen und dem geminderten Kaufpreis. Der geminderte
Kaufpreis bestimmt sich aus dem tatsichlichen Wert der Sache im Ver-
hiltnis zum Wert der Sache im mangelfreien Zustand, multipliziert mit

dem urspriinglichen Kaufpreis,””

zum Zeitpunkt des Vertragsabschlus-
ses.”” Der bereits zu viel gezahlte Kaufpreis ist dem Kiufer zu erstatten,

§ 441 1V BGB.
cc)  Schadensersatz und Aufwendungsersatz

Der Schadensersatzanspruch des Kiufers gegen den Verkiufer bei der
Lieferung einer mangelhaften Sache ist nicht auf die Umsetzung der Ver-
brauchsguterkaufrichtlinie in das deutsche Recht zurtickzufithren und ist
daher grundsitzlich nicht Gegenstand dieser rechtsvergleichenden Arbeit.

Nach §§ 437 Nr. 3, 280 I, I1I, 281 BGB oder §§ 437 Nr. 3, 280 I, 111, 283
BGB oder §§ 437 Nr. 3, 311 a BGB kann der Kaufer von dem Verkaufer
Schadensersatz statt der Leistung verlangen. Zu ersetzen ist in diesen Fl-
len, wenn tatsichlich ein Verschulden des Verkiufers vorliegt, das Aqui-
valenzinteresse des Kiufers an der mangelfreien Erfillung, das ist entwe-
der die Wertdifferenz zwischen der mangelfreien und der mangelhaften
Sache oder der sogenannte ,,grole Schadensersatz®. Der ,,grole Scha-
densersatz® erfasst den gesamten entstandenen Schaden unter Riickge-
wihr der mangelhaften Sache. Der sogenannte grof3e Schadensersatz ist
nach § 28111 BGB ausgeschlossen, wenn der Mangel unerheblich ist.
Nach §§ 437 Nr. 3, 284 BGB kann der Kaufer von dem Verkdufer den
Ersatz der vergeblichen Aufwendungen statt Schadensersatz verlangen.

3
3

=

7 Bamberger/Roth/Faust, § 441, Ra. 4.

8 Palandt/Weidenkaf, §441, Rn. 1, PWW/D. Schwids, § 441, Rn.7, BGH,
Utt. 29.6.2011, VIII ZR202/10, (Luxuswohnmobil).

319 Bamberget/Roth/Faust, § 441, Rn. 7 ff.

320 Palandt/ Weidenkaff, § 441, Rn.12 ff; MuKo/Westermann, § 441, Ra.12{f;

PWW/D. Schmids, § 441, Ra. 12 ff.
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Aufwendungen sind freiwillige Vermégensopfer, wohingegen Schiden
unfreiwillige Vermogenseinbuflen sind.

Nach §§ 437 Nr. 3, 280 I BGB kann der Kiufer ,,.Schadensersatz neben
der Leistung® von dem Verkaufer verlangen, wenn die dem Verkaufer von
dem Kiufer gesetzte Frist zur Nacherfillung abgelaufen ist oder die Frist-
setzung zur Nacherfillung entbehrlich ist und der Verkdufer den Mangel
an der Kaufsache bei Gefahriibergang verschuldet hat. Der Kéufer hat in
diesen Fillen grundsatzlich einen Anspruch auf den Ersatz des Integritits-
interesses, also der Schaden, der dem Kiufer an anderen Rechtsgltern
durch die Lieferung der mangelhaften Sache entstanden ist.

dd) Verjihrung der Gewihrleistungsrechte
Die Verjihrung der Gewihrleistungsrechte ist in § 438 BGB geregelt.

Der Herausgabeanspruch eines Dritten verjdhrt nach dreilfig Jahren,
ebenso ein sonstiges Recht, welches im Grundbuch eingetragen ist,
§ 438 I Nr. 1 BGB. Eine fiinfjahrige Verjahrungsfrist gilt fiir Bauwerke o-
der Sachen, die entsprechend ihrer tblichen Verwendungsweise fiir das
Bauwerk verwendet wurde, § 438 I Nr. 2 BGB. Fir bewegliche Sachen,
die in ein Bauwerk eingebaut wurden, muss der Mangel an der bewegli-
chen Sache ursichlich fur den Mangel an der Immobilie sein, nur in die-
sem Fall gilt die Verjihrungsfrist von fiinf Jahren.”” Die regelmifige Ver-
jahrungsfrist  fir alle anderen Sachen betrigt zwei Jahre,
§ 438 I Nr. 3 BGB.

Von diesen Verjahrungsfristen kann prinzipiell auch im Verbrauchsgtiter-
kauf abgewichen werden, dies folgt aus dem Umbkehrschluss aus

§§ 475 I, II BGB. Allerdings kann nach § 475 II BGB nicht vor der Mit-
teilung des Mangels an den Unternehmer die Verjahrung auf unter zwei

321 Palandt/ Weidenkaff, §438, Ra. 10.
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Jahten bei neuen, und unter einem Jahr bei gebrauchten Sachen®, be-
grenzt werden. Effektiv kann bei neuen Sachen nur bei Baumaterialien
von der Verjahrungsfrist nach § 438 I Nr. 2 b BGB von der gesetzlichen
Verjihrung abgewichen werden.’”” Daraus folgt aber auch, dass nach Mit-
teilung des Mangels an den Unternehmer die Verjahrung zu Gunsten des
Unternehmers erleichtert werden kann.

ee)  Beweislast

Grundsitzlich trigt derjenige die Beweislast, zu dessen Gunsten die be-
weispflichtige Tatsache fillt. Generell gilt § 363 BGB. Im Verbrauchsgu-
terkauf ist zugunsten des Verbrauchers jedoch eine Beweislastumkehr in
§ 477 BGB geregelt. Tritt in den ersten sechs Monaten ein Mangel an der
Kaufsache auf, so musste der Verbraucher nach der Rechtsprechung des
BGH beweisen, dass dieser Mangel votliegt.” Die Vermutung nach
§ 477 BGB spricht dafiir, dass dann dieser Mangel bereits auch bei Ge-

325

fahribergang (Grundmangel) vorgelegen hat.”> Nach dieser Rechtspre-
chung sollte § 477 BGB eine allein in zeitlicher Hinsicht wirkende Vermu-
tung sein, dass der Mangel bereits bei Gefahriibergang vorelegen habe.
§ 477 BGB sollte aber nach Ansicht des BGH keine Wirkung entfalten,
ob der erst nach Gefahriibergang eingetretene Schaden auf den Grund-
mangel zuriickzuftihren ist. Faktisch musste dann wieder der Verbraucher
beweisen, dass der sichtbar gewordene Mangel bereits bei Gefahriibergang

auf den Grundmangel zuriickzufithren war.

Diese Rechtsprechung des BGH ist durch die Entscheidung des EuGH
vom 4.6.2015%* iiberholt. Der EuGH hat entschieden, dass Art. 5 111 der

322 Die Begrenzung der Verjihrungsfrist auf ein Jahr im belgischen Recht widerspricht

nach Auffasung des EuGH der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie, nur die Haftungsfrist
koénnen nach der Richtlinie auf ein Jahr beschrinkt werden, EuGH, Utrt. 13.7.2017,
C-133/16; ausfiihtlich zu der Ubertragbarkeit der Rechtssprechung auf das deutsche
Recht, Lenen, 7 2018, S. 284 ff.

323 PWW/D. Schmids, § 475, Ra. 9.

324 Der Vetbraucher muss das Vorliegen eines Sachmangels beweisen, BGH,
Utt. 2.6.2004, VIII ZR 329/03.

325 Gebauer/Wiedmann/Leible, Kap. 10, Rn. 156.

326 EuGH, Utt. 4.6.2015, C-497/13.
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Richtlinie 1999/44/EG, der dem § 477 BGB zu Grunde liegt, dahin aus-
zulegen ist, dass vermutet wird, dass die Vertragswidrigkeit bereits zum
Zeitpunkt der Lieferung des Guts bestand, wenn der Verbraucher den Be-
weis erbringt, dass das verkaufte Gut nicht vertragsgemal3 ist und dass die
fragliche Vertragswidrigkeit binnen sechs Monaten nach der Lieferung des
Guts offenbar geworden ist.”” Der Verbraucher muss weder den Grund
der Vertragswidrigkeit noch den Umstand beweisen, dass deren Ursprung
dem Verkiufer zuzurechnen ist.”” Diese Vermutungsregelung kann von
dem Verkdufer nur dadurch ausgeschlossen werden, wenn er rechtlich
hinreichend nachweist, dass der Grund oder Ursprung der Vertragswid-
rigkeit in einem Umstand liegt, der nach der Lieferung des Guts eingetre-

ten ist.*®
1) Garantien

Erst im Zuge der Schuldrechtsmodernisierung wurde der Begriff der Ga-
rantie in das BGB aufgenommen.” Die Garantieiibernahme ist von der
Beschaffenheitsvereinbarung, die in § 434 1 1 BGB kodifiziert ist, abzu-
grenzen, da sie weitergehende Rechte des Kiufers und weitergehende
Pflichten des Garantiegebers begriinden. Grundsitzlich ist die Uber-
nahme einer Garantie durch den Hindler, Hersteller oder einen Dritten
moglich. Die Vereinbarung einer Garantie erweitert die Rechte des Kau-
fers dahingehend, dass ihm weitergehende Rechte zustehen als nach der
gesetzlichen Sachmingelgewihrleistung. Es ist die selbstindige von der
unselbstindigen Garantie zu unterscheiden.” Bei der selbstindigen Ga-
rantie ist ein Erfolg geschuldet, der iiber die Mangelfreiheit hinausgeht.””
Die Garatntie begriindet eine eigenstindige Haftung, die unabhingig von
dem kaufrechtlichen Gewihrleistungsrecht ist. Daher unterliegt die Haf-

327 EuGH, Urt. 4.6.2015, C-497/13.

328 A.a.0. Fn. 327.

329 A.a.0O. Fn. 327.

330 Braunschmidt/Vesper, JuS 2011, 393.

31 So Reinicke/ Tiedtke, Ru. 879, Weis, S. 35 ff.; Staudinget/ Matusche-Beckmann, § 443, Ra.
12; a.A. Bamberger/Roth/ Faust, § 443, Rn.16, 17.

2 Reinicke/ Tiedke, Rn. 833.
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tung aus der selbstindigen Garantie auch den allgemeinen Verjihrungsre-
geln nach §§ 195 BGB.” Bei der unselbstindigen Garantie wird die kauf-
rechtliche Sachmangelgewihtleistung zu Gunsten des Kiufers erweitert.”
Bei diesem Fall handelt es sich um eine Erweiterung des kaufrechtlichen
Mingelanpruchs. Dieser verjahrt dann auch nach den kaufrechtlichen Ver-
jahrungsvorschriften im Sinne des § 438 BGB. Weiterhin sind im deut-
schen Recht zum einen die Beschaffenheitsgarantie von der Haltbarkeits-
garantie, die in § 443 I und II BGB geregelt sind, und zum anderen Her-
steller- und Hindlergarantie, welche nicht gesetzlich kodifiziert wurden,
zu unterscheiden. Beschaffenheits- und Haltbarkeitsgarantie im Sinne von
§ 443 BGB sind unselbstindige Garantien.” Bei der Beschaffenheitsga-
rantie sichert der Garantiegeber eine bestimmte Eigenschaft zu, also die
Beschaffenheit der Kaufsache bei Gefahriibergan. Bei der Haltbarkeitsga-
rantie verspricht der Garantiegeber, dass die Kaufsache fiir den vereinbar-
ten Zeitraum die vereinbarte Beschaffenheit behilt, also kein Mangel in-
nerhalb des zugesicherten Zeitraums auftritt, unabhingig davon, ob dieser
zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs veranlagt war oder nicht.” Wenn
eine Garantie ibernommen wurde, so kommt es nach § 276 I BGB nicht
auf das Verschulden des Garantiegebers an, sondern begriindet eine un-
abhingige Einstandspflicht des Garantiegebers. Da die gesetzliche Garan-
tichaftung weitgehender ist als die gesetzliche Sachmangelhaftung, miissen
immer konkrete Anhaltspunkte fiir die Garantieibernahme gegeben sein.
Der Garantienchmer muss grundsitzlich beweisen, dass tatsichlich eine
Garantie vom Garantiegeber tibernommen wurde und die anspruchsbe-
griindenden Voraussetzungen vorliegen.” Fiir den Verbrauchsgiiterkauf
wurden formelle Sonderbestimmungen fiir die Garantie in § 479 BGB ko-
difiziert. Fraglich ist jedoch, ob die Sonderbestimmungen sowohl fur die
selbstindigen, wie auch die unselbstindigen Garantien gelten. Wenn dem
systematischen Argument gefolgt wiirde, so kann der selbstindige Garan-
tievertrag nicht den Vorschriften des § 479 BGB unterliegen, da er ein

3
3
3

o)

3 Reinicke/Tiedtke, Rn. 883.

4 Reinicke/Tiedtke, Rn. 879, 882.

Weis, S. 39.

36 Vgl. Reinicke/Tiedtke, Rn. 881.

37 Gebauer/Wiedmann/Leible, Kap. 10, Ra. 173.
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Vertrag ist, der nicht in den kaufrechtlichen Anwendungsbereich fillt.”

Andererseits wird mit dem Ausschluss aus dem kaufrechtlichen Anwen-
dungsbereich der Verbraucherschutzgedanke nicht beachtet. Allerdings ist
der selbstindige Garantievertrag nicht eine Modifizierung des Sachmin-
gelrechts, sondern eine wesentliche und unabhingige Erweiterung des
Rechtskreises des Garantienehmers, so dass von einer Einschrinkung des
Verbraucherschutzes keine Rede sein kann. Aus diesem Grund gilt
§ 479 BGB nur fir die unselbstindigen Garantien.

g2) Umgehungsverbote

Von den §§ 433-435, 437, 439-443 und den 474-479 BGB kann nicht zum
Nachteil des Verbrauchers abgewichen werden, § 475 I BGB. Diese Um-
gehungsverbote gelten jedoch nur vor der Mitteilung eines Mangels.™
Nach der Mitteilung eines Mangels sind die Vertragsparteien frei neue Ver-
einbarungen zu schlie3en, ob nur hinsichtlich des konkreten Mangels oder
hinsichtlich des gesamten Vertrages ist umstritten.”* Fiir die Vertragsfrei-
heit hinsichtlich des gesamten Vertrages nach Mitteilung des Mangels
spricht, dass die Parteien ab Kenntnis des Mangels nur in aller Konse-
quenz tiber den gesamten Vertrag entscheiden kénnen.' Andererseits ist
jedoch auch die Schutzbediirftigkeit des Verbrauchers zu beachten, die
nicht dadurch beeintrichtigt werden darf, dass tatsichlich ein Mangel
sichtbar geworden ist und er seine Rechte geltend macht.’*” Daher ist nur
auf eine Vertragsfreiheit hinsichtlich des konkreten Mangels abzustellen,

denn ansonsten wiirde der Verbraucher gerade bei der Riige eines gering-

3% Ein selbstindiger Garantievertrag ist nach dem systematischen Verstindnis kein

Kaufvertrag,
339§ 474 1 BGB: “vor Mitteilung eines Mangels®.
340 Umbkehtschluss aus § 475 1 1 BGB; PWW/ Priitting, § 476, Rn. 3 (m.w.N.).
3 So PWW/D. Schmidt, § 475, Rn. 3 (m.w.N.).
342 Vgl. Staudinget/Matusche-Beckmann, § 475, Ra. 43.
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figigen Mangels auf Dauer méglicherweise hinsichtlich des gesamten Ver-
trages schutzlos gestellt, dies kann jedoch nicht Sinn und Zweck der Norm

sein.*®

Schadensersatzanspriiche konnen dagegen immer beschrinkt oder ausge-
schlossen werden, solange die §§ 307-309 BGB beachtet werden,
§ 476 111 BGB.

c) Verbraucherrechte gegen den Verkiufer

Von dem Hindler kann der Kiufer zunichst Nachbesserung oder Nach-
lieferung verlangen und subsididr den Kaufpreis mindern oder vom Kauf-
vertrag zuriicktreten. Neben dem Ricktritt und der Minderung kann der
Kiufer Schadensersatz oder den Ersatz vergeblicher Aufwendungen for-
dern. Der Verbraucher hat im Falle einer Nachlieferung keinen Wert- oder
Nutzungsersatz zu leisten, anders der Kiufer, der kein Verbraucher ist.

Weitergehende Rechte stehen dem Kaufer nicht zu, es sei denn der Hiand-
ler hat eine weitergehende Garantie als die Gewihrleistungsrechte tiber-

nommen.
d) Verbraucherrechte gegen den Hersteller

Nach dem deutschen Kaufrecht hat der Kaufer gegen den Hersteller kei-
nen direkten Anspruch.344 Es gilt das Prinzip der Relativitit der Schuld-
verhiltnisse. Jeder Vertragspartner soll sich an seinen Vertragspartner hal-

ten, denn nur die direkten Vertragspartner konnen das Vertragsrisiko™

33 Fur ein Abstellen auf die Vertragsfreiheit nur hinsichtlich des konkreten Mangels:
Palandt/ Weidenkaff, § 476, Ra. 3a, Bamberger/Roth/ Faust, § 476 Ra. 16.

344 Greiner forderte zum Beispiel die Einfihrung eines Direktdurchgriffs des Kiufers ge-
gen den Hersteller zur Entlastung der Hindler, denn der Hersteller hat die mangel-
hafte Sache hergestellt und dieser muss die Kosten auch letztendlich tragen, Greiner,
Z.GS 2010, 353, 361.

35 Wie zum Beispiel die Solvenz oder die Zuvetlissigkeit des selbst gewihlten Vertrags-
partners, dies entspricht dem Prinzip der Vertragsfreiheit und der Privatautonomie.
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bestimmen und einschitzen, welches der Vertragsschluss mit dem Ver-
tragspartner birgt. Dieses Prinzip folgt aus der Vertragsfreiheit und wiirde
durch einen Direktanspruch des Kiufers gegen den Hersteller unterlaufen.

Ein unmittelbarer Anspruch des Kéufers gegen den Hersteller kann sich
lediglich aus einer Herstellergarantie ergeben, die der Hersteller dem Ver-
braucher gewihrt hat.

Ansonsten kann der Kdufer im deutschen Recht direkt gegen den Herstel-
ler nur im Falle einer Produkthaftung vorgehen.

e) Verbraucherrechte gegen Dritte in der Vertragskette

Gegen Diritte in der Vertragskette, wie den Zwischenhindler, hat der Kau-
fer ebenfalls keine Anspriche, es sei denn, dieser hat eine Garantie tibet-

nommen.
4. Zusammenfassung

Der Verbrauchsgiiterkauf ist im deutschen Recht, in § 474 BGB, legalde-
finiert. Die Verbrauchsgtiterkaufrichtlinie wurde in §§ 13, 14, 275, 323,
326, 346-354, 433-480, 651 BGB iiberschieBend umgesetzt.”** Damit die
Regelungen des Verbrauchsgiiterkaufs Anwendung finden, muss ein Ver-
braucher von einem Unternehmer eine bewegliche, korpetliche Sache kau-
fen, welche neu oder gebraucht sein kann oder noch herzustellen ist. Kein
Verbrauchsgtterkauf liegt vor, wenn ein Kaufvertrag iiber ein Recht, eine
Immobilie oder ein eingetragenes Schiff geschlossen wurde.*"’

Ein Verbraucher ist jede natitliche Person, die nicht zu einem beruflichen
oder gewerblichen Zweck handelt. Wenn die Person auch zu einem beruf-
lichen oder gewerblichen Zweck handelt, der nicht tiberwiegt, ist sie trotz-
dem Verbraucher.® Verbraucher ist auch der Arbeitnehmer, der Ge-

346 Siehe S. 32.
347 Siehe S. 33 ff.
348 Siehe S. 36 ff.
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schiftsfuhrer einer GmbH und die WEG, wenn mindestens ein Verbrau-
cher beteiligt ist. Die GbR kann Verbraucher sein, wenn sie nicht zu einem

349

tberwiegenden beruflichen oder gewerblichen Zweck handelt.”™ Unter-

nehmer ist, wer zu einem beruflichen oder gewerblichen Zweck handelt,
erfasst ist auch der Abschluss eines branchenfremden Nebengeschiifts.350
Unternehmer ist auch der Existenzgriinder. Der Verein, der nicht zu ei-
nem Uberwiegenden beruflichen oder gewerblichen Zweck handelt ist
meines Erachtens kein Unternehmer und kein Verbraucher, sondern ge-
hort einer Dritten nicht kodifizierten Gruppe des Nicht-Verbrau-

chers/Unternehmers an.*!

Wenn ein Verbraucher von einem Unternehmer eine bewegliche Sache
kauft, so hat er einen Anspruch auf die Verschaffung einer mangelfreien
Sache. Nach deutschem Recht sind sowohl Sach- als auch Rechtsmingel
von dem Gewihrleistungsrecht des Kaufers erfasst. Kein Rechtsmangel
im Sinne des Kaufrechts ist fehlendes Eigentum, dies ist eine Verletzung
der Primirpflicht.”

Die Sache muss zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs sachmangelfrei und
zum Zeitpunkt der Ubertragung rechtsmangelfrei sein.” Nach
§ 477 BGB muss der Verbraucher grundsitzlich nur beweisen, dass ein
Sachmangel im ersten halben Jahr nach der Uberlassung aufgetreten ist.
Dass der Mangel nicht bei Gefahriibergang vorgelegen hat muss der Ver-

3 Kommt der Verkiufer dem nicht nach, so kann der

kdufer beweisen.
Verbraucher Nacherfillung verlangen, den Kaufpreis mindern oder zu-

rucktreten und Schadens- oder Aufwendungsersatz verlangen,
§ 437 BGB. Die Nacherfillung nach §§ 437 Nr. 1,439 BGB kann die

349 Siehe S. 36 ff.
350 Siehe S. 43 ff.
351 Siehe S. 41.

352 Siehe S. 47 ff.
353 Siehe S. 47 ff.
354 Siehe S. 63 f.

o
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Nachlieferung einer mangelfreien Sache oder die Nachbesserung der man-
gelhaften Sache sein.”” Die Nachlieferung ist unentgeltlich, der Verbrau-
cher muss keinen Nutzungsersatz zahlen.” Der Verkiufer darf gegen den
Verbraucher die einzig mdégliche Nacherfillung, oder auch beide Arten
der Nacherfiillung nicht wegen unverhiltnismiig hoher Kosten verwei-
gern.””” Grundsitzlich muss der Verkiufer sowohl die Kosten des Aus-
baus der mangelhaften Sache, wie auch die Kosten des Einbaus der man-
gelfreien Sache tragen. Diese kénnen jedoch beschrinkt werden, dann
kann der Verbraucher zuriicktreten oder den Kaufpreis mindern.”” Der
Erfillungsort der Nacherfillung liegt regelmiflig am Wohnsitz des Ver-
brauchers, wobei den Verbraucher eine Mitwirkungspflicht trifft.” Wenn
die Sache versandmoglich ist und dies die giinstigere Art der Nacherfil-
lung ist, so muss der Verbraucher bei der Versendung der Sache mitwir-
ken, die Kosten trigt jedoch regelmiBig der Verkiufer.’ Wenn die Nach-
erfullung unmoglich, fehlgeschlagen oder endgiiltig verweigert wurde,
kann  der Kaufer bei einem  erheblichen Mangel nach
§§ 437 Nr.2, 440, 323, 323 V BGB zuriicktreten oder, unabhingig ob der
Mangel erheblich ist oder nicht, nach §§ 437 Nr.2, 441 BGB den Kauf-
preis mindern.””'

Der Hindler, der Hersteller oder ein Dritter kann fir die Kaufsache eine
Garantie ibernehmen. Bei einer Garantietibernahme durch den Hindler
ist diese regelmifBig von einer Beschaffenheitsvereinbarung, nach
§ 434 11 BGB abzugrenzen. Dafiir miissen grundsitzlich konkrete An-
haltspunkte fiir die Garantietibernahme vorliegen, denn der Garantieneh-
mer muss beweisen, dass tatsichlich eine Garantie vom Garantiegeber
tibernommen wurde und die anspruchsbegriindenden Voraussetzungen
vorliegen. Es ist zu unterscheiden zwischen einer selbstindigen und einer

355 Siehe S. 52 ff.
3% Siehe S. 59.

357 Siehe S. 53 ff.
358 Siehe S. 57 ff.
359 Siehe S. 57 ff.
360 Siehe S. 59.

361 Siehe S. 60 ff.
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unselbstindigen Garantie. Bei der selbstindigen Garantie ist ein Erfolg
geschuldet, der tber die Mingelfreiheit hinausgeht, sie begriindet eine ei-
genstindige Haftung, die unabhingig von dem kaufrechtlichen Gewihr-
leistungsrecht ist und verjahrt nach §§ 195 BGB. Bei der unselbstindigen
Garantie wird dagegen die kaufrechtliche Sachmangelgewihrtleistung zu
Gunsten des Kéufers erweitert und verjahrt nach den kaufrechtlichen Ver-
jahrungsvorschriften im Sinne des § 438 BGB.*”

Weiterhin sind im deutschen Recht zum einen die Beschaffenheitsgarantie
von der Haltbarkeitsgarantie und zum anderen Hersteller- und Hindler-
garantie zu unterscheiden. Bei der Beschaffenheitsgarantie sichert der Ga-
rantiegeber die Beschaffenheit der Kaufsache bei Gefahritbergang zu. Bei
der Haltbarkeitsgarantie sichert der Garantiegeber zu, dass die Kaufsache
fur den vereinbarten Zeitraum die vereinbarte Beschaffenheit behalt. Die
Haftung bei einer Garantielibernahme ist vom Verschulden des Garantie-
gebers unabhingig, sie begriindet eine eigenstindige Einstandspflicht des
Garantiegebers. Es gelten formelle Sonderbestimmungen fir die unselb-
stindige Garantie im Verbrauchsgiiterkauf, § 479 BGB.”

Die Verjihrung der Mangelanspriiche an einer korperlichen, beweglichen
Sache betrigt regelmiBig nach § 438 I Nr. 3 BGB zwei Jahre. Baumateri-
alien sind grundsitzlich ebenfalls kérperliche, bewegliche Sachen, aller-
dings betrdgt die Verjahrungsfrist bei dieser Art von Sachen finf Jahre,
§ 438 1 Nr. 2 BGB.” Diese Verjihrungsfrist kann auch im Verbrauchsgii-
terkauf von funf auf zwei Jahre reduziert werden, § 475 II BGB.

Von den §§ 433-435, 437, 439-443 und den 474-479 BGB kann nicht vor
der Mitteilung eines Mangels des Verbrauchers an den Verkdufer zum
Nachteil des Verbrauchers abgewichen werden, § 475 I BGB. Nach der
Mitteilung des Mangels durch den Verbraucher an den Verkaufer besteht
nur Vertragsfreiheit hinsichtlich des konkreten Mangels und nicht hin-

362 Siehe S. 62 ff.
363 Siehe S. 64 ff.
364 Siehe S. 62 f.



72

sichtlich des gesamten Vertrages. Schadensersatzanspriche konnen dage-

gen grundsitzlich beschrinkt oder ausgeschlossen werden, solange die
§§ 307-309 BGB beachtet werden.”

Der Kiufer hat im Falle eines Mangels der Kaufsache Gewahrleistungs-
rechte gegen den Verkiufer, aber nicht gegen den Hersteller oder Dritte
in der Vertragskette, ausgenommen diese haben eine Garantie ibernom-
men.” Die Garantie, die von einem Dritten oder dem Hersteller tiber-
nommen wird, erweitert den Rechtskreis des Verbrauchers um einen wei-
teren Anspruch und tritt neben den Gewihrleistungsanspruch des Kiu-
fers gegen den Verkiufer.’”’

5. Vergleich der Richtlinie 1999/44/EG und ihre Umsetzung

im deutschen Recht

Ein Verbrauchsgiiterkauf ist sowohl nach der Richtlinie 1999/44/EG wie
auch nach deutschem Recht der Kauf einer beweglichen Sache von einem
Unternehmer an einen Verbraucher. Keine Verbrauchsgiiter sind Strom,
Wasser und Gaslieferungen, sofern diese nicht in raumlich abgrenzbaren
GefiBen wie zum Beispiel Flaschen geliefert werden.’®

Die Richtlinie 1999/44/EG ist eine mindestharmonisierende Richtlinie,
die vom deutschen Gesetzgeber iiberschieend umgesetzt wurde. Das
heif3t, der deutsche Gesetzgeber hat den Anwendungsbereich der Rege-
lungen der Verbrauchsgtterkaufrichtlinie auch auf andere Sachverhalte
und Personengruppen erweitert.”” Nach der Verbrauchsgiiterkaufrichtli-
nie ist ein Verbraucher eine natiirliche Person, die zur Erfillung familidrer

370

oder personlicher Bedurfnisse handelt.”” Nach deutschem Verstindnis ist

ein Verbraucher jede natiitliche Person, die nicht zu einem beruflichen

365 Siehe S. 66 f.

366 Siehe S. 67 f.

367 Siehe S. 64 ff.

38 Vgl. 8. 15 ff. und S. 33 {f.
39 Vgl. S.13 f. und S. 31 f.
370 Siehe S. 16 ff.
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oder gewerblichen Zweck handelt. Das heif3t, dass auch die natiirliche Per-
son nach deutschem Recht Verbraucher ist, die sowohl zu einem privaten,
als auch beruflichen Zweck handelt. Der Arbeitnehmer ist Verbraucher,
ebenso wie die GbR, wenn ihre Tatigkeit nicht einem tberwiegend beruf-
lichen oder gewerblichen Zweck dient oder die WEG, wenn mindestens

ein Eigentimer der WEG ein Verbraucher ist.”!

Nach dem gemein-
schaftsrechtlichen Verbraucherbegriff soll die konsumfreudige Privatper-
son geschiitzt werden. Im Gegensatz dazu stand bis zur Umsetzung der
Verbraucherrechtrichtlinie nach dem deutschen Verstindnis des Verbrau-

cherschutzrechts der Schutz des Schwicheren im Vordergrund.”

Nach dem europiischen Verbraucherbegriff soll in erster Linie der aus-
schlieBlich zu privaten und personlichen Zwecken handelnde Konsument
vor nachteiligen Rechtsfolgen geschiitzt werden,”” moglicherweise um ein
Klima des europaweiten sicheren Konsums zu schaffen, welches den Bin-
nenmarkt férdern wiirde. Dagegen stand im deutschen Recht der Verbrau-
cher als schwichere Vertragspartei im Vordergrund, die prinzipiell vor
nachteiligen Verpflichtungen bzw. tibereilten Entscheidungen zu schiitzen
war. Es handelt sich hierbei um einen Schutz der schwicheren Partei
durch Sondervorschriften. Durch privilegierende Vorschriften zu Guns-
ten des Schwicheren kann die Vertragsparitit wiederhergestellt werden.

Im Gegensatz zu dem engen Verbraucherbegriff der Verbrauchsgiiter-
kaufrichtlinie ist der gemeinschaftsrechtliche Begriff des Unternehmers, in
der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie als Verkidufer bezeichnet, weiter zu fas-
sen.”™ Verkiufer ist jede natiitlich oder juristische Person, sowie jede Per-
sonengruppe, die im Rahmen ihrer beruflichen oder gewerblichen Tatig-

keit Verbrauchsgiiter verkauft.””

371 Zum personlichen Anwendungsbereich siehe S. 36 ff.
372 Vgl. Heiderhoff, Kap. 4, S.95.

373 Siehe S. 16 ff.

374 Siehe S. 22 f.

375 Vgl. S.22 1.

R I |
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Nach deutschem Verstindnis berechtigt sowohl ein Sachmangel als auch
ein Rechtsmangel zur Nachbesserung, Riicktritt, Minderung oder Scha-
densersatz.’”® Diese Rechte stehen nach der Richtlinie 1999/44/EG dem
Verbraucher nur bei einem Sachmangel an der Kaufsache zu. Rechtsmin-
gel sind von der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie nicht erfasst.””’

Der Umfang der Nachbesserungsrechte ist identisch bei der Richtli-
nie 1999/44/EG und der Umsetzung im deutschen Recht. Der Verbrau-
cher hat vorrangig Anspruch auf Nacherfillung und sekundir Anspruch
auf Minderung oder Riickabwicklung.’™

Vom deutschen Recht ist sowohl die entgeltliche als auch die unentgeltli-
che Garantie einbezogen.”™ Im Gegensatz dazu ist von der Richtlinie nur
die unentgeltliche Garantie erfasst.”

Grundsitzlich wird sowohl nach der Richtlinie 1999/44/EG als auch im
deutschen Recht die Vertragsgemil3heit der Ware vermutet. Zugunsten
des Verbrauchers gilt in den ersten sechs Monaten nach Gefahriibergang
die Beweiserleichterung, dass der Mangel bereits vor Gefahriibergang vor-
gelegen habe.™'

Grundsitzlich verjihren die durch die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie ge-
wihrten Rechte nach zwei Jahren. Der europiische Gesetzgeber tiberlidsst
es jedoch den Mitgliedsstaaten die Verjahrung der Rechte fiir gebrauchte
Sachen auf ein Jahr zu verkiirzen.” Dem Vorschlag ist Deutschland ent-
sprechend gefolgt. Es gilt in Deutschland grundsitzlich eine zweijdhrige
Verjihrungsfrist der Rechte aus dem Verbrauchsgiiterkauf. Es ist jedoch

376 Siehe S. 47 ff.

377 Siehe S. 24.

378 Vgl. S. 25 ffund S. 52 ff.
379 Siehe S. 64 ff.

380 Siehe S. 28.

31 Vgl. S. 27 f. und S. 63 f.
382 Siehe S. 27.
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eine vertragliche Verkirzung bei gebrauchten Gutern auf ein Jahr méog-
lich.™®

Ein wesentlicher Unterschied zwischen der Richtlinie 1999/44/EG und
der Umsetzung im deutschen Recht ist das Verstindnis des Verbrauchers
und die Zweckrichtung des ,,Verbraucherschutzes®, die mit diesem weiten
Verbraucherbegriff verfolg wurde. Das unterschiedliche Verbraucherver-
stindnis wurde durch die Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie je-
doch teilweise vereinheitlicht.” Ansonsten entsprechen die Primirrechte
und die Sekundirrechte im Verbrauchsguterkauf in Deutschland im We-
sentlichen der Richtlinie 1999/44/EG.*® Zu beachten ist, dass die Richt-
linie 1999/44/EG lediglich einen Mindestsockel an Regelungen fir den
Verbrauchsgtterkauf vorgibt, die die Mitgliedsstaaten tber den Anwen-
dungsbereich der Verbrauchsgtiterkaufrichtlinie modifizieren kénnen.
Dem ist Deutschland im Hinblick auf den Rechtsmangel, der Einbezie-
hung der entgeltlichen, wie unentgeltlichen Garantien und der Ausweitung
der Primir- und Sekundirrechte auch auf Nicht-Verbrauchsgiiterkiufe
nachgekommen.

33 Siehe S. 62 f.
384 Val. S. 16 ff. und S. 306 ff.
35 Vgl. S. 23 ff. und S. 47 ff.
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III.  Verbraucherrechte im Verbrauchsgiiterkauf in Spanien (rein
nationale Sachverhalte)

In Spanien ist der Verbraucherschutz bereits seit dem 27.12.1978 verfas-
sungsrechtlich in Art. 51 CE™ verankert. Nach Art. 51 CE wird der Ver-
braucherschutz durch die 6ffentliche Gewalt garantiert. Der verfassungs-
rechtlich gewihrte Verbraucherschutz fithrte unter anderem zu der Schaf-
tung des ,Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usnarios*
(LGDCU 1984), Ley 26/1984, am 19.7.1984.%"

Nach Art. 1254 ff. CC gilt in Spanien der Grundsatz, dass die Vertragspa-
ritit der Vertragspartner grundsitzlich vorliegt. Ansonsten gilt es durch
die Anwendung von Spezialgesetzen die Vertragsparitit herzustellen.’®

Zu der Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie standen dem spani-
schen Gesetzgeber unterschiedliche Méglichkeiten offen. Unter anderem
die Uberarbeitung des LGDCU 1984 und des Cédigo Civils (CC)*™ oder
die Inkorporation der Richtlinie 1999/44/EG in das LGDCU 1984 und
die Uberarbeitung des Kleinhandelsgesetzes, ,,Iey Ordenacion Minorista“
(LOCM).”™ Allerdings hitte mit der Uberarbeitung des CC von dem zivil-
rechtlichen Grundsatz abgewichen werden mussen, dass die Vertragspari-
tit grundsitzlich vorliegt.” So war es eine logische Folge, dass der spani-
sche Gesetzgeber sich fiir einen dritten Weg entschieden hat, die Schaf-

36 Verankerung des Verbraucherschutzes in der Constitucion Espariola war ein verfas-

sungsrechtliches Novum in Europa.” Fischer, S. 36; Ausfihtlich Cdmara Lapuente in
Camara Lapuente, Art. 1, S. 77 ff.

37 BOE, Num. 176, 24.7.1984, 21686; Ausfihtlich zur Entwicklung des Verbraucher-
schutzrechts in Spanien: Fischer, S. 21 ff, S. 25.

38 Gimezg Aledzar, S. 57 (m.w.N.); Vgl. Acedo Penco, S. 109.

39 Zu der Stromung in der spanischen Literatur, das LGDCU 1984 und die Spezialge-
setze abzuschaffen, Fischer, S. 54, 55 (m.w.N.).

30 Hofer, S. 102.

I Gimez Aledzgar, a.2.0 Fn. 388; zu den Prinzipien des Verbraucherschutzes und dem
CC Acedo Penco, S. 22; zu den Problemen cines neuen gesetzlichen Modells und der
Umsetzung im CC: Avilés Gareia, Noticias de la Unién Europea N° 207, 2002, 99
(106 £).
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fung eines eigenen Spezialgesetzes, das ,,Ley de Garantias en la Venta de Bie-
nes de consumo“, Ley 23/2003 (LGVBC)™?. Die Umsetzung der Verbrauchs-
giiterkaufrichtlinie in das LGVBC am 23.7.2003 erfolgte gut eineinhalb

Jahre verspitet.””

Die Umsetzung in ein eigenstindiges Spezialgesetz, welches neben dem
CC, dem LGDCU 1984 und weiteren Spezialgesetzen stand, war in der
spanischen Rechtswissenschaft nicht unumstritten.” Inzwischen gab es

eine Vielzahl von eigenstindigen Spezialgesetzen.395

Vielleicht aus diesem Grund, aber vielleicht auch um ein einheitliches
Rechtssystem zu schaffen, entschied sich der spanische Gesetzgeber zu
einer Uberarbeitung des LGDCU 1984 und aller Spezialgesetze und zu
einer Integration des LGVBC.

Zum 16.11.2007 trat das neue Konsumentenschutzgesetz, das ,,Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usnarios“ (ILGDCU 2007) in Kraft. Das
LGVBC wurde teilweise wortwortlich in das LGDCU 2007 ibernommen.
Aus diesem Grund kann der Teil der Rechtsprechung und Literatur zur
Auslegung des neuen LGDCU 2007 herangezogen werden, der kongruent
mit dem LGVBC ist.”” Zu beachten ist, dass nach herrschender Meinung
das LGDCU 2007 vorrangig vor dem CC ist und dies nur subsididr her-
anzuzichen ist. Dies kann auch aus Art. 117 LGDCU 2007 geschlossen
werden, der weitere Anspriche aus dem CC fiir versteckte Mingel aus-
schlieBt, wenn das LGDCU 2007 anwendbar ist.””” Das LGDCU 2007
schafft einen Mindestschutz in ganz Spanien, der auch in den autonomen

32 BOE, Num. 165, 11.7.2003, 27160-27164.

393 Richtlinie 1999/44/EG war umzusetzen bis zum 1.1.2002.

34 Hofer, S. 102 (m.w.N.).

35 Unter andetem: Ley 7/1995, de crédito de consumo (Vetbraucherkredtigeschift),
Ley 22/2007, sobte cometcializacién a distancia de setvicios financieros destinados a
los consumidores (Fernabsatz von Finanzleistungen an Verbraucher) etc.

3% Hofer, S. 103.

37 Vel. Hofer, S. 174-1717.
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Gebietskorperschaften™ einen Mindestschutz bietet.” Jede Gebietskér-

perschaft kann jedoch einen weitergehenden Verbraucherschutz schaf-
fen.*” Das LGDCU 2007 ist auf Vertrige anwendbar, auf welche das spa-

nische Recht Anwendung finden.*!

Es war lange Zeit umstritten, ob im
Bereich der Verbrauchervertrige der Zentralstaat Spanien die alleinige Ge-
setzgebungszustindigkeit hat oder die autonomen Gebietskérperschaf-
ten.*” Diese Frage wurde zu Gunsten des Zentralstaats entschieden.*” In
bestimmten Bereichen kénnen die autonomen Gebietskorperschaften je-

doch eigene Verbraucherschutzvorschriften erlassen.*™
1. Umsetzung

Seit dem 16.11.2007 wurde die Richtlinie 1999/44/EG in ein allgemeines
spanisches Verbraucherschutzgesetz umgesetzt. Dieses allgemeine Ver-
braucherschutzgesetz steht neben dem Cédigo Civil und fasst ehemalige
einzelne Verbraucherschutzgesetze in einem einzigen Gesetz zusammen.
Grundsitzlich ist der Kaufvertrag im Codigo Civil geregelt. Diese Rege-
lungen finden Anwendung soweit die Anwendung des LGDCU 2007 aus-
geschlossen oder nicht geregelt ist.*” Das LGDCU 2007 wurde durch das
Ley 3/2014"° vom 27.3.2014 iiberarbeitet. Die Anderungen traten zum
28.3.2007 in Kraft. Unteranderem wurde die Verbraucherrechterichtlinie
umgesetzt.

2. Sachlicher Anwendungsbereich

Die Vorgaben der Richtlinie 1999/44/EG wutden im LGDCU 2007 vot-
wiegend in den Art. 114-127 LGDCU 2007 umgesetzt und durch das

398 Comunidades Auténomas.

399 _Acedo Penco, S. 45, 46.

400 Schulte-Nolke/ Twigg-Flesner/ Ebers, S. 70.

401 _Acedo Penco, S. 129.

402 Siehe hierzu Fischer, S. 73 ff.

403 Fischer, S. 87.

404 Beispiele in Larrosa Amante, S. 31-38.

45 Vgl. Navas Navarro, IHR 2005, 89,89. Ebenfalls Navas Navarro zur Anwendbarkeit
des Cédigo Commetcio, IHR 2005, 89,92,93.

406 BOE, Num. 76, 28.3.2014, 26967.
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Ley 3/2014 modifiziert um die Verbraucherrechterichtlinie umzusetzen.
Eine Legaldefinition des Verbrauchsgiiterkaufs fehlt im spanischen Recht.
Es werden lediglich allgemeine Regeln in den Art. 114 ff. LGDCU 2007
aufgestellt, welche Rechte der Verbraucher gegen den Verkiufer hat, wenn
die Ware nicht vertragsgemal} ist. Der Anwendungsbereich fiir diese all-
gemeinen Regeln bezieht sich gemil3 Art. 115 I LGDCU 2007 auf Kauf-
vertrige und Werklieferungsvertrige. Der Anwendungsbereich ist grund-
satzlich nicht er6ffnet bei gerichtlichen Verkdufen, bei Wasser und Gas in
nicht begrenzten Gefil3en, der Elektrizitit und bei einer 6ffentlichen Ver-
steigerung einer gebrauchten Sache, wenn der Verbraucher die Moglich-
keit hat, anwesend zu sein. Im Umbkehrschluss folgt, dass grundsitzlich die
Regeln fir Verbrauchsgiiterkdufe auf gebrauchte Sachen anwendbar sind.
Die allgemeinen Regeln tiber den Kaufvertrag befinden sich im CC, diese
allgemeinen Vorgaben werden durch das LGDCU 2007 lediglich spezifi-
ziert.

Art. 114 ff. LGDCU 2007 bestimmen die Regeln fiir die Gewihrtleistung
eines Verbrauchs-,,Produktes“”. Im Gegensatz zu der Definition aus
Art. 1 II b) Richtlinie 1999/44/EG kommt es hier nicht auf die Korpet-
lichkeit der Sache an. Das Produkt wird in Art. 6 LGDCU 2007** defi-
niert. Demnach ist ein Produkt jedes bewegliche Gut im Sinne von
Art. 335 CC". Bewegliche Giiter im Sinne von Art. 335 CC sind ,,aneig-
nungsfahige/n] Sachen, die im vorangebenden Kapitel nicht enthalten sind, und allge-
mein diejenigen, die ohne Schaden an der unbeweglichen Sache, mit der sie verbunden
waren, von einem Ort um anderen geschafft werden kinnen“’’”. Eine eigenstindige
Definition eines Produktes ist neu. Bislang war in Art. 1 II LGVBC ledig-

407 Titulo V Garantias y servicios posventa, Capitulo I.

408 Art. 6 LGDCU 2007: [...] es producto todo bien mueble conforme lo previsto en el
articulo 335 del Cédigo Civil.

49 Art. 335 CC: Se reputan bienes muebles los susceptibles de apropiacién no
comprendidos en el capitulo anterior, y en general todos los que se pueden
transportar de un punto a otro sin menoscabo de la cosa inmueble a que estuvieren
unidos.

410 Ubersetzung nach Sohst, S. 84, Art. 335.
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lich das Verbrauchsgut als bewegliche, kérperliche Sache, die zum End-
1 Mit dem Ausschluss des Kriteriums der
,Korperlichkeit™ kann geschlossen werden, dass zukinftig Software als
Produkt im Sinne des Art. 6 LGDCU 2007 gesehen werden kann, unab-
hingig davon, in welcher Form die Software vorliegt, diese Ansicht vertritt
auch Hofer'"”.

konsum bestimmt ist, definiert.

Im Vergleich zu der bisherigen Regelung im Art. 1 LGVBC fillt nun das
Merkmal privater Endkonsum weg. Fraglich ist, ob ein privater Gebrauch
damit fir die Eigenschaft einer Sache im Sinne des LGDCU 2007 weiter-
hin erforderlich ist.*” Wenn die vorangestellten Griinde des
LGDCU 2007 beachtet werden, so witd deutlich, dass der Konsum immer
noch zu einem privaten Zweck erfolgen sollte.”'* Die neuartige Definition
aus Art. 6 LGDCU 2007 beschrinkt nicht den objektiven Anwendungs-
bereich des LGDCU 2007.*"* Es wurde mit Art. 6 LGDCU 2007 eine ein-
heitliche Definition eines Produktes geschaffen, die allen im LGDCU ge-
regelten Vertragstypen zugrunde liegt.

Explizit ist die Frage, ob Tiere Verbrauchsgiiter sein kénnen, im neuen
LGDCU 2007 nicht geregelt.*'® Allerdings kénnen Tiere Gegenstand eines
Kaufvertrags sein, denn sie sind keine unbeweglichen Sachen im Sinne
von Art. 334 CC. Tiere sind nach spanischem Rechtsverstindnis Sachen*"”

#1 Siehe auch Rebollo Puig/ Ferndndey Carballo-Calero/ Torres Pérez, S. 101.

42 Hofer, S. 113, 114.

413 Bislang Kriterium des “Endkonsumenten” (destinatarios finales), Art. 1 III LGVBC
iV.m. Art. 1 II LGDCU 1984.

414 BOE num. 287, de 30.11.2007, 49181, 49184: “El consumidor y usatio, definido en
la ley, es la persona fisica o juridica que actia en un ambito ajeno a una actividad
empresatial o profesional. Esto es, que interviene en las relaciones de consumo con
fines privados, contratando bienes y servicios como destinatorio fina,|...]”.

415 Rebollo Puig/ Ferndndez Carballo-Calero/ Torres Pérez, S. 102.

46 Hofer bejaht die Anwendbarkeit des LGDCU 2007 auf Kiufe von Tieren, Hofer
S.117.

47 Ertrag von Sachen ist zum Beispiel Jungvieh. Damit ist das Muttertier eine Sache.
Vgl. Art. 3351 CC.
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und sind daher nicht vom Anwendungsbereich des LGDCU 2007 ausge-
schlossen. Daher ist, wenn ein Verbraucher von einem Unternehmer ein
Tier kauft, dieses ein Verbrauchsgut.

Bis zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie ging man davon aus,
dass wenn ein Produkt sowohl privat als auch beruflich genutzt wurde, die
Regeln des Verbrauchsgiiterkaufs keine Anwendung finden.*"® Diese Aus-
legung ist mit Erwigungsgrund 17 der Richtlinie 2011/83/EU nicht mehr
haltbar, da der spanische Gesetzgeber weitesgehend den genauen Wort-
laut des Art. 2 Nr.1 der Richtlinie 2011/83/EU in Art. 3 LGDCU 2007
Ubernommen hat.

Eine Besonderheit im spanischen Recht ist das ,,natiirlich haltbare Gut®,
fur welches auch weiterhin zusitzlich zu den Rechten aus dem Ver-
brauchsguterkauf besondere Bestimmungen gelten. Navas Navarro tibte
Kritik daran, dass sich das ,,natlirlich haltbare Gut® kaum von einem ,,nor-
malen® Verbrauchsgut unterscheiden lieBe.”” Allerdings wird nach der
zweiten Ubergangsvorschrift des LGDCU 2007*" auf den zweiten Annex
des koéniglichen Dekrets 1507/2000* verwiesen, welches eine Auflistung
natlrlich haltbarer Gilter enthalt. Nach Art. 126 LGDCU 2007 ist der
Verkdufer verpflichtet, schriftlich oder in einer anderen dauerhaften
Form, welche von dem Verbraucher akzeptiert wurde, die kommerzielle
Garantie auszuhindigen, mit dem ausdriicklichen Hinweis, dass die
Rechte aus dem Verbrauchsguterkauf unabhingig von der kommerziellen
Garantie sind und diese mit ihr vereinbar sind.

418 Die Auslegung der Begrifflichkeiten lehnt sich an das Gemeinschaftsrecht an (Be-
weggriinde), aus diesem Grund wohl auch Rebollo-Puig/Ferndndez Carballo-Cal-
ero/ Torres Pérez, S. 72.

419 So Navas Navarro, IHR 2005, 89, 91 bereits zum LGVBC.

40 BOE num. 287, de 30.11.2007, 49181, 49214 f.

41 BOE num. 219, de 12.9.2000, 31349, 31351.
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3. Personlicher Anwendungsbereich

Das LGDCU 2007 ist gemif3 Art. 2 LGDCU 2007** auf die Vertragsver-
haltnisse zwischen einem Verbraucher/Konsument oder Benutzer und ei-
nem Unternehmer anwendbar.*” Das LGDCU 2007 gilt im Umkeht-
schluss daher nicht fiir Vertrige zwischen zwei Verbrauchern oder zwei
Unternehmern. Die Regelungen tber den Verbrauchsgiiterkauf befinden
sich im zweiten Buch des LGDCU 2007, welches nach
Art. 59 T LGDCU 2007 auf Vertrige Anwendung findet, die zwischen ei-
nem Verbraucher oder einem Verwender und Unternehmer geschlossen

werden.
a) Verbraucher

Gemal3 Art. 3 LGDCU 2007 sind Verbraucher/Konsumenten und Be-
nutzer natiirliche oder juristische Personen, die auB3erhalb einer unterneh-
merischen oder beruflichen Titigkeit handeln.** Die juristische Person o-
der auch die Korperschaft ohne eigene juristische Personlichkeit muss
nach Art. 3 LGDCU 2007 ohne Gewinnerzielungsabsicht handeln, damit
sie Verbraucher ist. Die generelle Definition des Verbrauchers stellt eine
wesentliche Neuerung im spanischen Zivilrecht dar, da bislang in den un-
terschiedlichen Gesetzen keine einheitlichen Verbraucher- und Benutzet-
begriffe verwendet wurden.*” In dem LGDCU 2007 lehnt sich der spani-
sche Gesetzgeber ausdriicklich an die gemeinschaftsrechtliche Definition
des Verbrauchers an, allerdings wird die juristische Person ausdriicklich

422 Art. 2LGDCU 2007: Esta norma serd de aplicacién a las relaciones entre
consumidores o usuarios y empresarios.

423 Ob der Anwendungsbereich tatsichlich auf Verbraucher, Benutzer und Unternehmer
begrenzt ist und nicht dem Anwendungsbereich des ehemaligen LGDCU 1984 ent-
spticht, ist umstritten, Rebollo Puig/ Ferndndez, Carballo-Calero/ Torres Pérez, S. 57.

424 Art. 3 LGDCU 2007: [...] son consumidotres o usuarios las personas fisicas que
actuen com um proposito ajeno a su actividad empresarial, oficio o profesién. Son
también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las entidades
sin personalidade juridica que actien sin animo de lucro em um ambito ajeno a uma
actividad comercial o empresarial.

425 Vgl. Rebollo Puig/ Ferndndez Carballo-Calero/ Torres Pérez, S. 60-73; siehe auch zur Ent-
wicklung des Verbraucherbegriffs in Spanien: .Acedo Penco, S. 24-38.
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mit in die Definition einbezogen.*

Vielfach wurde in der Vergangenheit
von dem Verbraucher als potenziellen Kunden des Unternehmers ausge-
gangen. Von diesem weiten Verstindnis wird im neuen LGDCU 2007
aufgrund der einschrinkenden Definition ,,au3erhalb einer unternehmeri-
schen oder beruflichen Titigkeit* abgewichen.”” In der Vergangenheit,
unter anderem in dem LGDCU 1984, kam es auf die Eigenschaft des
,Letzt-Verwenders® an, der die Sache zum personlichen Gebrauch nutzte.
Von dieser Eigenschaft wird im neuen LGDCU 2007 ebenfalls kein Ge-

8 Das Kriterium des ,,Letzt-Verwenders® wurde

brauch mehr gemacht.
zuletzt in Buropa nur noch in Spanien verwendet.”” Allerdings wird die
Eigenschaft des ,,Letztverbrauchers® teilweise noch zur Auslegung heran-
gezogen, denn nach der Begriindung in den vorangestellten Beweggriin-
den im LGDCU 2007 handelt eine Person ,aullerhalb des beruflichen
oder gewerblichen Anwendungsbereiches®, wenn sie einen Verbraucher-
vertrag zu einem privaten Zweck abschlief3t, das Gut oder die Dienstleis-
tung als Endverbraucher nutzt und weder direkt noch indirekt in den Pro-
zess der Produktion, die Vermarktung oder an einen Dritten leistet, ein-

bezogen ist.*

Nach Ansicht von Ferndndez Carballo-Calero und Torres Pérez ist auch derje-
nige Verbraucher, ob Unternehmer oder nicht, der aulerhalb seines Ge-
schifts, Handwerks oder Berufes handelt.*' Diese Ansicht verkannte je-
doch die Abweichung im Wortlaut des Art. 3 LGDCU 2007 a.F., wo ,,eine
unternehmerische oder berufliche Titigkeit™ als Abgrenzungskriterium
genannt wurde, von Art. 1 II a Richtlinie 1999/44/EG, wo ,,s¢ine berufli-
che oder gewerbliche Tatigkeit als Abgrenzungskriterium herangezogen

46 BOE nam. 287, de 30.11.2007, 49181, 49184 (I11).

427 Vgl. Rebollo Puig/ Ferndndez Carballo-Calero/ Torres Pérez, S. 61.

48 Vol. Cédmara ILapuente, Noticias de la Unién Europea 2011, 21, 23, No. 320,
September 2011, Rebollo Puig/ Ferndndez Carballo-Calero/ Torres Pérez, S. 69.

429 Cdmara Lapuente, Noticias de la Unién Europea 2011, 21, 26, No. 320, September
2011, urspriinglich wurde die Lehre des ,,Letztverwenders® auch in Griechenland,
Ungarn und Luxemburg vertreten.

40 BOE num. 287, de 30.11.2007, 49181, 49184 (I1I).

431 Rebollo Puig/ Ferndndez Carballo-Calero/ Torres Pérez, S. 72.
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witd. Céamara Lapuente stellte dieses Merkmal, als eine der zwei wesentli-
chen Abweichungen von dem Verbraucherbegriff der Richtli-
nie 1999/44/EG heraus, neben der Anwendbarkeit des Verbraucherbe-
griffs auf die juristische Person.”” Wer Sachen fiir ,,seine berufliche Ti-
tigkeit erlangt ist kein Verbraucher, so zumindest nach dem LGDCU 2007
a.F.*” Aus diesem Grund ist im spanischen Recht davon auszugehen, dass
auch der Arbeitnehmer, der etwas fiir seine berufliche Tatigkeit erlangt,

kein Verbraucher ist.

Ferndandez Carballo-Calero und Torres Pérez vertraten ebenfalls die Ansicht,
dass eine Person, die aufgrund ihrer speziellen Qualifikation oder ihres
besonderen Wissens kein Verbraucher sein kann, weil die Schutzwiirdig-
keit fehle und dies in einem konkreten Fall von dem Richter gerecht be-
riicksichtigt werden miisse.”* Camara Iapuente lehnt dies zu Recht mit dem
Hinweis auf den eindeutigen Wortlaut ab. Demnach kann kein mal3gebli-
ches Kriterium fir die Verbrauchereigenschaft der personliche Wissens-

stand desselben sein.**

Bei Geschiften sowohl zum privaten als auch beruflichen Gebrauch ent-
sprach die spanische Ansicht wohl der EuGH-Rechtsprechung Gruber'™,
sodass anzunehmen war, dass bei einem Kauf sowohl zu einem berufli-
chen als auch privaten Zweck die Voraussetzungen des Verbrauchsgiiter-
kaufs nicht vorliegen.*” Fiir diese Auslegung spracht auch, dass der spani-
sche Gesetzgeber sich ausdricklich bei der Schaffung des LGDCU 2007

an dem gemeinschaftsrechtlichen Konzept des Verbrauchers orientiert

432 Cdmara Lapuente, Noticias de la Unién FEuropea 2011, 21, 26, No. 320,
September 2011.

433 Diaz-Ambrona Bardaji, S. 164.

434 Rebollo Puig/ Ferndndez Carballo-Calero/ Torres Pérez, S.67.

45 Vel. Camdra Lapuente, Noticias de la Unién Europea 2011, 21, 37, No. 320,
September 2011.

46 EuGH, Urt. 20.1.2005, C-464/01, (Gruber/ BayWa AG).

437 Rebollo Puig/Ferndndez Carballo-Calero/ Torres Pérez, S. 72,73 (m.w.N.); offen dazu
Cémara Lapuente, S. 40.
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hat.*® Uberraschend ist nun, dass mit der Umsetzung der Verbraucher-
rechterichtlinie der Art. 3 LGDCU 2007 zwar gedndert, jedoch die ge-
mischte Nutzung des Verbrauchsgutes nicht ausdriicklich aufgenommen
wurde. Allerdings wurde der Wortlaut des Art. 3 LGDCU 2007 dahinge-
hend geindert, dass nun jede natiirliche Person Verbraucher ist, die ,,mit
Absicht aulerhalb zbrer geschiftlichen, unternehmerischen, handwerkli-
chen oder beruflichen Titigkeit liegen®. Also ist im Hinlick auf die histo-
rische Entwicklung des Art. 3 LGDCU 2007 davon auszugehen, dass die
gemischte Nutzung des Gutes, die aullerhalb ,,seiner beruflichen oder un-
ternehmerischen Tatigkeit liegt®, auch unter den Anwendungsbereich des
Verbrauchers fillt. Bei einer engeren Auslegung des Art. 3 LGDCU 2007
verstof3t die Norm gegen Art. 2 Nr. 1 Richtlinie 2011/83/EU, die nach
Erwagungsgrund 17 ausdriicklich die gemischte Nutzung einbezieht und
die Verbrauchereigenschaft nicht ausschlief3t.

Der spanische Gesetzgeber hat im Hinblick auf die natiirliche Person den
Wortlaut des Art. 1 Nr. 1 Richtlinie 2011/83/EU fast wortlautgetriu
tibernommen. Daher ist davon auszugehen, dass er auch die gemischte
Nutzung eines Gutes die Verbrauchereigenschaft nicht ausschlief3t.

Es ist hervorzuheben, dass ausdriicklich eine juristische Person Verbrau-
cher sein kann, Art. 3 LGDCU 2007.*° Larrosa Amante lobt die umfas-
sende Definition des Verbrauchers, die wesentlich vollstindiger sei, als die

vorangegangenen Definitionen.*

b) Unternehmer

Im Gegensatz zum LGDCU 1984 wird in Art. 4 LGDCU 2007 der Un-
ternehmer legaldefiniert. Nach der tberarbeiteten Fassung von 2014 ist
nach Art. 4 LGDCU 2007 ein Unternehmer jede natiitliche oder juristi-
sche Person, welche im Rahmen 7hrer unternehmerischen oder beruflichen
Titigkeit handelt, unabhingig davon ob diese 6ffentlich rechtlicher oder

48 Vel. BOE nam. 287, de 30.11.2007, 49181, 49184 (III).
439 Reyes Lpez, S. 105 ff.; BOE num. 287, de 30.11.2007, 49181, 49184 (I1I).
4O T arrosa Amante, S. 19.
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privatrechtlicher Natur ist.""' Die neue Fassung des Art. 4 LGDCU 2007
stellt ebenfalls klar, dass die Unternehmereigenschaft auch dann vorliegt,
wenn der Unternehmer sich vertreten lisst oder ein Dritter lediglich nach
seiner Anweisung handelt.

Teilweise wurde die urspringliche Definition des Unternehmers im
LGDCU 2007 a.F. wortwortlich aus dem Art. 1 II LGDCU 1984 iber-
nommen. Demnach ist ein Verkiufer eine natiirliche oder juristische Per-
son, die im Rahmen ihrer beruflichen Titigkeit, Verbrauchsguter ver-
kauft.**

Unter einer unternehmerischen Tatigkeit versteht Larrosa Amante, eine
produzierende Titigkeit im industriellen Sinne, Landwirtschaft oder Vieh-
zucht, wenn die Erzeugnisse vermarktet werden, kunsthandwerkliche Ar-
beiten und freiberufliche Titigkeiten.**

Alle natiirlichen oder juristischen Personen kénnen Unternehmer sein,
unabhingig davon ob sie 6ffentlicher oder privater Natur sind.** Die wirt-
schaftliche Grof3e eines Unternehmens ist dagegen fiir die Einordnung ei-
nes Unternehmers als Unternehmer, im Sinne von Art. 4 LGDCU 2007,
nach dem Wortlaut nicht relevant.

Eine Unternehmereigenschaft ist unter anderem, dass der Unternehmer
im eigenen Namen handelt oder auf seinen Namen handeln lisst.** Die
Mitarbeiter des Unternehmers handeln regelmal3ig im Namen des Unter-
nehmers und sind aus diesem Grund keine Unternehmer.* Daraus folgt,

1 Art. 4 LGDCU 2007 n.F.: [...Jempresario a toda persona fisica o jutidica, ya sea
privada o publica, que actte directamente o a través de otra persona en su nombre o
siguiendo sus instrucciones, con un proposito relacionado con su actividad comercial,
empresatial, oficio o profesion.

42 Art. 11I: [...] son vendedores las personas fisicas o juridicas que, en el marco des su
actividad profesional, venden bienes de consumo.

43 Larrosa Amante, S. 42-43.

444 Rebollo Puig/ Ferndndez Carballo-Calero/ Torres Pérez, S. 76.

45 Rebollo Puig/ Ferndndez Carballo-Calero/ Torres Pérez, S. 75, 77.

46 Rebollo Puig/ Ferndndez Carballo-Calero/ Torres Pérez, S. 75.
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dass Arbeitnehmer grundsitzlich keine Unternehmer sind, wenn sie fur
ihren Arbeitgeber handeln.

Der Wortlaut ,,im Rahmen ihrer beruflichen Titigkeit™ erweitert, nach An-
sicht von Ferndndez Carballo-Calero und Torres Péreg, den Anwendungsbe-

reich auf Freiberufler, die eben nicht im klassischen Sinne Unternehmer
sind.*"

nternehmer ist auch, wer als Unternehmer im Rechtsverkehr auftritt - er
Unt h t auch, Is Unt h Rechtsverkehr auftritt
verdient keinen Verbraucherschutz.*®

c) Zusammenfassung

In Spanien kann ein Verbraucher nach dem LGDCU 2007 sowohl eine
natiirliche wie eine juristische Person sein. Sie ist Verbraucher, wenn sie
Uberwiegend aullerhalb ihrer unternehmerischen oder beruflichen Titig-
keit handelt. Bei Vertrigen mit einer gemischten Zwecksetzung liegt nach
der heutigen Fassung des LGDCU 2007 ebenfalls ein Verbrauchsgiiter-
kauf vor.*’

Kritisiert wird von Acedo Penco der Sonderstatus des Verbrauchers, weil er
auch anderen Personengruppen wie den Kleinstunternehmern Schutzwiir-

digkeit bei Vertrigen mit einem Grofunternehmen zuspricht‘450

Ein Unternehmer ist eine naturliche oder juristische Person, die aus be-

ruflichen oder unternehmerischen Griinden handelt.*!

4. Vetrbrauchetrechte

Das LGDCU 2007 ist ausschlief3lich auf rechtliche Beziehungen zwischen
einem Verbraucher oder Verwender und einem Unternehmer anwendbar,

47 Rebollo Puig/ Ferndndez; Carballo-Calero/ Torres Pérez, S. 76, 77.

48 Vol. Cimara Lapnente, Noticias de la Unién Europea 2011, 21, 34, No. 320,
September 2011.

449 Siehe S. 80 ff.

450 Acedo Penco, S. 31-38.

41 Siehe S. 85 ff.

o
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Art. 2 LGDCU 2007. Aus diesem systematischen Grund sind auch die Re-
geln fur den Verbrauchsgiterkauf, Art. 114 ff. LGDCU 2007 auf Kauf-
vertrige und Werklieferungsvertrige zwischen einem Unternehmer und
Verbraucher beschrinkt. Nach Ansicht von Martin Aresti ist auch der
Werkvertrag erfasst.*”

Gemal3 Art. 114 LGDCU 2007 ist der Verkiufer verpflichtet dem Ver-
kaufer und Benutzer des Produktes dieses vertragsgemil} zu tberreichen.

Die Regelungen iiber den Verbrauchsgiiterkauf sind in drei Abschnitte zu
unterteilen. Im ersten Abschnitt, Art. 114-117 LGDCU 2007, sind allge-
meine Regeln zu den Garantien/Gewihtleistungsrechten der Verbrauchs-
guter aufgestellt. Im zweiten Abschnitt, Art. 118-122 LGDCU 2007, sind
die Verantwortlichkeit des Verkdufers und die Rechte des Verbrauchers
und  Benutzers  geregelt. Im  dritten  Abschnitt,  Art. 123-
124 LGDCU 2007, ist die Geltendmachung der Anspriiche durch den
Verbraucher und Benutzer geregelt.

In einem weiteren Abschnitt, Art. 125-127 LGDCU 2007, ist die zusitzli-
che kommerzielle Garantie geregelt, die aulerhalb des Anwendungsbe-
reichs der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie liegt.

a) Primiranspriiche des Kaufers

Grundsitzlich ist der Verkiufer nach Art. 114 LGDCU 2007 verpflichtet
dem Verbraucher und Benutzer des Produktes dieses vertragsgemil} zu
tbergeben. Der Verkiufer ist dem Verbraucher gegentiber vertraglich fiir
die VertragsgemiBheit der Ware verantwortlich.” Grundsitzlich ist der
entscheidende Zeitpunkt fur die VertragsgemiBheit des Produktes der
Zeitpunkt der Ubergabe.** Teilweise wird in der Literatur aber auch auf

42 Rebollo Puig/Martin Aresti, S. 1693.
43 Rebollo Puig/Martin Aresti, S. 1688, Acedo Penco, S. 140.
4 Larrossa Amante, S. 181; Rebollo Puig/ Martin Arests, S. 1698.
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den Zeitpunkt des Einbaus abgestellt, wenn die Sache zum Einbau be-
455

stimmt ist.
Eine allgemeine Definition fiir die VertragsmiBigkeit gibt es im
LGDCU 2007 nicht. Es folgen lediglich Kriterien fur die Vertragsge-
miBheit eines Produktes aus Art. 116 LGDCU 2007.%° Die Annahme,
dass es sich in Art. 116 LGDCU 2007 ausschlieflich um Kriterien handelt
und nicht um eine Bedingung fur die Vertragskonformitat, ldsst sich dar-
aus folgern, dass die urspriingliche Definition der VertragsmaBigkeit in
Art 1 I LGVBC auf die Bestimmungen dieses Gesetzes (LGVBC) ver-
weist, dagegen im LGDCU 2007 auf einen Verweis von
Art. 114 LGDCU 2007 nach Art. 116 LGDCU 2007 verzichtet wird. Aus
diesem Grund kann mit dem grundlegenden Prinzip der Vorrangigkeit der
Privatautonomie davon ausgegangen werden, dass auch beim Verbrauchs-
giiterkauf die privatautonomen Absprachen vorrangig sind. Zumindest
wenn die Vertragsparteien nicht treuwidrig gehandelt oder gegen die miss-
briuchlichen Klauseln versto3en haben. Fin vorheriger Verzicht auf die
dem Verbraucher durch das LGDCU 2007 gewiahrten Rechte wire nach
Art. 10 LGDCU 2007 unwirksam.

Grundsitzlich wird von der VertragsgemiGheit des Produktes ausgegan-
gen, wenn die vier in Art. 116 LGDCU 2007 genannten Voraussetzungen
vorliegen. Es sei denn, diese Kiriterien sind aufgrund der Vertragsum-
stinde nicht anwendbar oder das Gegenteil wurde bewiesen. Folglich han-
delt es sich hier um eine widetlegbare Vermutung. Die in
Art. 116 LGDCU 2007 genannten Kriterien wurden zum tberwiegenden
Teil wortgleich aus der Richtlinie 1999/44/EG tbernommen. Mit der
iberwiegenden  wortgleichen ~ Ubernahme  des  Art 2 II Richtli-
nie 1999/44/EG wird deutlich, dass der spanische Gesetzgeber die An-
forderungen der mindestharmonisierenden Richtlinie im gleichen Umfang
umsetzen wollte. Lediglich das Wort ,,Gut™ wurde gegen den Begriff ,,Pro-
dukt, welcher in Art. 6 LGDCU 2007 legaldefiniert ist, ausgetauscht. Der

45 Rebollo Puig/Martin Aresti, S. 1698.
456 _Acedo Penco, S. 140; Larrossa Amante, S. 182 ff.
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Begriff des Verbrauchers wurde in Art. 116 LGDCU 2007 auf den An-
wendungsbereich des Verbrauchers und Verwenders festgelegt. Das
grundlegende Konzept des Verbrauchers und Verwenders ist in
Art. 3 LGDCU 2007 legaldefiniert.

Auffillig ist die wortgenaue Ubernahme aus der Richtlinie 1999/44/EG
in das LGDCU 2007. Dies wird im Folgenden kursiv dargestellt, die
Wortinderungen werden fett hervorgehoben.

Nach Art. 116 I a-d LGDCU 2007 sind Produkte vertragsgemil3, wenn
die Produkte it der vom 1 erkdufer abgegebenen Beschreibung sibereinstimmen und
die Eigenschaften des Produktes besitzen, das der Verkdufer demr Verbraucher
und  Verwender  als  Muster  oder — Probe  wvorgelegt  hat
(Art. 116 1 lit. a LGDCU 2007); sich fiir die Zwecke eignen, fiir die Produkte
der gleichen Art gewihnlich gebraucht wiirden (Art. 116 1lit. b LGDCU 2007);
sich fiir irgendeinen bestimmten vom Verbraucher oder Verwender ange-
strebten Zweck eignen, wenn dies dem 1 erkdnfer bei 1 ertragsschluss zur Kenntnis
gebracht wurde, dies kann immer angenommen werden, wenn das Gut sich
fiir den vereinbarten Zweck eignen (Art. 116 1 lit.c LGDCU 2007) und ezne Qua-
litdt und Leistung aufweisen, die bei Produkten der gleichen Art iiblich sind und die
der Verbrancher und Verwender verniinfligerweise erwarten kann, wenn die Be-
schaffenheit des Produktes und gegebenenfalls die insbesondere in der Werbung"’
oder bei der Etikettiernngen gemachten éiffentlichen AnfSerungen des Verkdufers, des
Herstellers oder dessen Vertreters iiber die konkreten Eigenschaften des Gutes in Be-
tracht gezogen werden (Art. 116 I lit.d LGDCU 2007).
Art. 116 I'lit.d LGDCU 2007 enthilt weiterhin die Einschrinkungen aus
Art. 2 IV Richtlinie 1999/44/EG, so muss der Verkaufer nicht fiir solche
6ffentlichen AuBerungen einstehen, wenn er beweist, dass er sie nicht kannte und
verniinfligerweise nicht von ihm erwartet werden konnte, dass er die betreffende Erkld-

rung hatte kennen miissen, wenn die in Rede stehende Erklarung im Zeitpuntkt des

47 Vertragliche Bindung an Werbeaussagen ist in Spanien wesentlich élter, diese wurde
durch die Rechtsprechung in einer Reihe von Urteilen entwickelt, Acedo Penco, S. 117-
118.
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Vertragsschlusses korrigiert worden wire oder die betreffende Erkldrung den Ent-
schiuss das Produkt 3u kanfen, nicht beeinflusst hat.

Nach Art. 116 II LGDCU 2007 wird die Vertragswidrigkeit eines Produk-
tes, welches aufgrund einer fehlerhaften Anleitung falsch installiert wurde,
genauso behandelt, als wenn der Aufbau mit dem Kaufvertrag oder mit
der Werklieferung geschuldet gewesen wire.

Aliudlieferung und Quantititsabweichungen sind ebenfalls Sachmingel im
Sinne des Art. 116 LGDCU 2007.**

Fraglich ist, ob bloBe Sachmingel oder auch Rechtsmingel von
Art. 114 ff. LGDCU 2007  erfasst  sind. Der  Wortlaut  des
Art. 114 LGDCU 2007 ist in soweit offen, denn das wesentliche Merkmal
ist die VertragsgemiBheit. Diese kénnte sowohl Sach- als auch Rechts-
mingelfreiheit umfassen.

Fir die FEinbeziehung eines Rechtsmangels in den Anwendungsbereich
des LGDCU 2007 konnte sprechen, dass bei der Definition des Ver-
brauchsgutes in Art. 6 LGDCU 2007 auf das Merkmal der Kérperlichkeit
verzichtet wurde. Daher kénnte angenommen werden, dass auch der
Rechtskauf von dem LGDCU 2007 erfasst sein konnte. An einem Recht
kann lediglich ein Rechtsmangel bestehen jedoch kein Sachmangel, so dass
auch Rechtsmingel von dem LGDCU 2007 erfasst sein missten, da an-
sonsten der Anwendungsbereich des LGDCU 2007 leer liefe.*” Allerdings
ist ein Produkt im Sinne von Art. 6 LGDCU 2007 ein bewegliches Gut.
Ein Recht ist kein bewegliches Gut im Sinne des Art. 335 CC. Aus diesem
Grund ist das LGDCU 2007 nicht auf den Rechtskauf anwendbar. Hofer
geht im Hinblick auf die Verbrauchsgtiterkaufrichtlinie und nach Auswer-
tung der spanischen Literatur davon aus, dass der Rechtsmangel im spani-
schen Recht nicht als Mangel nach Art. 114 LGDCU 2007 zu verstehen

458 Hofer, S. 124 (m.wN.)
49 Vgl. ihnlich Hofer, S. 113,
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ist, sondern dass in diesem Fall die Regeln nach Art. 1484 ff. CC Anwen-
dung finden.*" Dieser Ansicht ist zuzustimmen, denn wenn die Kriterien,
die fur die VertragsgemalBheit mal3geblich sind, in Art. 116 LGDCU 2007
beachtet werden, so wird doch deutlich, dass sich der spanische Gesetz-
geber an der Richtlinie 1999/44/EG orientiert hat und orientieren wollte.
Nach der Richtlinie 1999/44/EG sind Rechtsmingel aber gerade nicht et-
fasst. Die Merkmale nach Art. 116 LGDCU 2007 beziehen sich aus-
schlielich auf Sachmingel und nicht auf Rechtsmingel. Aus diesem
Grund ist die Anwendung des LGDCU 2007 auf Rechtsmingel bei einem
Sachkauf auszuschlieBen. Ebenfalls kein Verbrauchsgiiterkauf im Sinne
des LGDCU 2007 liegt vor, wenn der Verbraucher von einem Unterneh-
mer ein Recht erwirbt.

b) Rechte des Kiufers bei Mingeln

Wenn das Produkt nicht vertragsgemal( ist, hat der Verbraucher und Ver-
wender das Recht, nach Art. 118 LGDCU 2007, die Reparatur der Sache,
thren Ersatz, die Minderung des Preises oder die Vertragsauflésung zu

verlangen.

Grundsitzlich ist der Unternehmer fir die fehlende VertragsgemifGheit
der Sache nicht verantwortlich, wenn der Verbraucher und Verwender den
Mangel kannte oder nicht zu Recht im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
den Mangel ignorieren konnte, Art. 116 III LGDCU 2007. Ebenso ist der
Unternehmer fiir den Mangel an der hergestellten Kaufsache nicht verant-
wortlich, wenn der Mangel seinen Ursprung im Material hat, welches der
Verbraucher dem Unternehmer geliefert hat,
Art. 116 11T a.E. LGDCU 2007.

Zu beachten ist, dass die VertragsgemalBheit des Produktes nur auf Eigen-
schaften der Sache bezieht und nicht auf Rechtsmingel." Die
Art. 114 ff. LGDCU 2007 sind bei Rechtsmingeln nicht anwendbar.

40 Hofer, S.126.
461 Siehe S. 91 f.
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Nach Ansicht von Rebollo Puig, Martin Aresti und Diaz-Awnibrona Bardaji
gelte dies ebenso fiir versteckte Mingel, in diesem Fall wiren weiterhin
der Art. 1484 CC anwendbar.** Dieser Ansicht ist nicht zuzustimmen.*®
Denn regelmiBig sind Mingel im Sinne der Richtlinie 1999/44/EG vet-
steckte Mingel. Das LGDCU 2007 wurde zur Umsetzung der Richtli-
nie 1999/44/EG geschaffen. Wenn nun auf versteckte Mingel das CC
Anwendung findet, wiirde zum einen das systematische Verstindnis eines
eigenen spanischen Verbraucherschutzgesetzes aufler Acht gelassen, wel-
ches die Rechte des Verbrauchers beim Kauf einer mangelhaften Sache
regeln sollte und zum anderen das Bestreben des europiischen Gesetzge-
bers einheitliche Regelungen in ganz Europa fur Sachmaingel zu schaffen.

In Art. 118 LGDCU 2007 werden die Rechte des Verbrauchers und Ver-
wenders bei der Lieferung eines vertragswidrigen Produktes dargestellt.
Das Recht auf Nacherfillung wird in Art. 119, 120 LGDCU 2007 niher
spezifiziert, ebenso wie das Recht auf Minderung und Vertragsauflosung
in Art. 120 £. LGDCU 2007.

aa)  Nacherfiillung
Die Nacherfullung ist in Art. 119 und 120 LGDCU 2007 naher geregelt.

Grundsatzlich hat der Verbraucher und Verwender die Wahl zwischen Re-
paratur und Ersatzlieferung, es sei denn eine Art der Nacherfillung ist
objektiv unmdglich oder steht auBer Verhaltnis zur anderen Art der Nach-
erfiillung.** Nach Art. 119 I LGDCU 2007 ist der Verbraucher, ab der
Mitteilung der Wahl an den Verkiufer, an die gewihlte Art der Nacherfil-
lung gebunden. Daran sind auch beide Parteien gehalten. Allerdings ist das
Wahlrecht hinsichtlich der wirtschaftlichen Kosten begrenzt,"”
Art. 119 II LGDCU 2007.

42 Rebollo Puig/Martin Aresti, S. 1999; Diaz-Ambrona Batdaji, S. 169.
463 So auch Acedo Penco, S. 141.

404 Vel. Acedo Penco, S. 142.

465 Reyes Lpez, S. 292.
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Eine Ersatzlieferung ist ausgeschlossen, wenn es sich um ein nicht vertret-
bares Produkt oder ein Produkt mit spezifischen Eigenarten handelt oder
gebraucht ist.*® In diesen Fillen ist eine Ersatzlieferung aufgrund der Ei-
genart des Produktes ausgeschlossen, Art. 120 ¢ LGDCU 2007.*"

Die Nacherfillung ist gemal3 Art. 120 a LGDCU 2007 kostenlos und be-
inhaltet alle notwendigen Ausgaben um den vertragsgemal3en Zustand des
Gutes herzustellen. Insbesondere sind in Art. 120 a LGDCU 2007 die
Kosten fur den Versand, einen Werkvertrag und Materialien genannt. Da
die Aufzdhlung in Art. 120 a LGDCU 2007 nicht abschlieBend ist, lassen
sich mit der Rechtsprechung des EuGH*® auch die Ausbaukosten des
mangelhaften Gutes und die Einbaukosten des mangelfreien Gutes von
der Norm erfassen. Die Nacherfillung soll in einer angemessenen Frist
ohne groB3e Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher erfolgen. Dabei
sind die Ziele des Verbrauchers und die Natur des Produktes zu beachten.
Der Art. 120 b LGDCU 2007 wurde zum iiberwiegenden Teil wortgleich
aus Art. 3 IIT 3 Richtlinie 1999/44/EG iibernommen.

Die Nacherftllung unterbricht die Frist. Die Unterbrechung der Frist be-
ginnt mit der Aushindigung des Produktes durch den Verbraucher an den
Verkiufer und endet mit der Ruckgabe des reparierten Produktes,
Art. 120 ¢ LGDCU 2007. Fir die nidchsten sechs Monate gilt eine Be-
weiserleichterung zu Gunsten des Verbrauchers, wenn der gleiche Mangel

wieder auftritt bzw. dieser auf die Reparatur zuriick zu fithren ist.*”

Nach Ansicht von Reyes Lopez kann der Verbraucher nicht verpflichtet
sein, das mangelhafte Produkt an einen bestimmten Ort zu bringen.*”
Demnach wire der Ort der Nacherfillung dort, wo der Verbraucher die-
sen bestimmt hitte. Nach Ansicht der spanischen Regierung in der Stel-

lungnahme zu E«GH C-65/09, C-87/09, muss der Verkiufer alle Kosten

466 Reyes Lpez, S. 292..

47 Reyes Lgpez, a.a.0. Fn. 460.

48 EuGH Utt. 16.6.2011, C-87/09, C-65/09.
49 Art. 120 ¢ S. 3 LGDCU 2007.

410 Reyes Lagpez, S. 292 (m.w.N.).
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tibernehmen, die im Zusammenhang mit der Nacherfiillung entstehen.”!
Demnach wiirde der Ort der Nacherfillung von dem Unternehmer be-
stimmt, da dieser auch die Kosten fiir den Transport tragen miisste und
die Nacherfillung méglicherweise glinstiger am Belegenheitsort der Sache
durchgefiihrt werden konnte als am Standort des Unternehmers. Diese
Frage ist jedoch im spanischen Zivilrecht bislang ungeklart. Festzuhalten
ist jedoch, dass der Verkaufer grundsitzlich alle Kosten, die im Zusam-
menhang mit der Nacherftllung entstehen, zu iibernehmen hat, folglich
auch die Kosten fir den Ausbau der mangelhaften und den Einbau der
mangelfreien Sache.”” Dies folgt auch aus dem Wortlaut des
Art. 120 a LGDCU 2007, wonach dir Reparatur und die Nacherfiillung
kostenlos sind und nach dem Wortlaut alle notwendigen Ausgaben et-

fasst*”

. Ort des Vertragsschlusses ist im spanischen Recht der Ort, an dem
der Verbraucher die Leistung erhalten hat."’* Der Unternehmer hat gegen
den Verbraucher keinen Anspruch auf Nutzungsersatz fiir die Nutzung
des mangelhaften Produktes im Falle der Nacherfillung. Das
LGDCU 2007 regelt keinen entsprechenden entsprechenden Ersatzan-

spruch des Unternehmers gegeniiber dem Verbraucher.*”

Grundsitzlich sind Reparatur oder Ersatzlieferung vorrangig vor der Min-

derung oder Vertragsauﬂésung.476 Reparatur und Ersatzlieferung stehen

in einem Alternativverhiltnis.*”

471 EuGH, Urt. 16.6.2011, C-65/09, C-87/09, Rn 42, (Witmer/ Gebr. Weber und Putz/ Me-
dianess, Electronics).

42 EuGH, Urt. 16.6.2011, C-65/09 und C-87/09, Rn. 42, (Gebr. Weber/ Wittmer und

DPutz/ Medianess Electronics).

Art. 120 a LGDCU 2007,,/a reparaciin y la sustitucion se ajustardn a las signientes reglas: a)

Serdan gratuitas para el consumidor y usudrio. Dicha gratuidade comprendera los gastos necessarios

realizados para subsanar la falta de conformidade de los produtos com el contrato |...]”.

4714 _Acedo Penco, S. 123.

475 Fur dieses Verstindnis spricht auch: EuGH, Urt. 14.4.2008, C-404/06.

416 Diaz-Ambrona Bardaji, S. 166, 167.

477 Diag-Ambrona Bardaji, a.2.0. Fn. 476.

473
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bb)  Minderung oder Vertragsauflésung

Die Voraussetzungen fur die Minderung sind in Art. 121 LGDCU 2007
und die Kriterien fir den Umfang der Minderung sind in
Art. 122 LGDCU 2007 geregelt. Die Voraussetzung fiir die Vertragsauf-
l6sung findet sich in Art. 121 LGDCU 2007. Vorrangig gilt der Ver-
tragserhaltungsgrundsatz. Das bedeutet, dass der Verbraucher sich nur
von dem Kaufvertrag 16sen kann, wenn er eine Reparatur oder einen Er-
satz fir das Produkt nicht verlangen kann. Grundsitzlich hat der Verbrau-
cher die Wahl zwischen Vertragsauflésung und Minderung, es sei denn
der Mangel ist lediglich gering, dann kann der Verbraucher nur den Kauf-
preis mindern. Auch im spanischen Recht stellt sich somit die Frage, wann
ein Mangel lediglich so gering ist, dass der Verbraucher nicht von dem
Kaufvertrag zuriicktreten, sondern nur mindern darf.”® Der Mangel ist aus
diesem Grund immer im Einzelfall zu bewerten, dabei sind die kaufver-
traglichen Vereinbarungen zu beachten.*”

Die Minderung muss im Verhaltnis zwischen dem Wert des Produktes
zum Zeitpunkt der Ubergabe und dem Wert des vertragsgemil3en Pro-
duktes zum Zeitpunkt der Ubergabe stehen, Art. 122 LGDCU 2007.
Diese Berechnungsmethode entspricht der Berechnungsmethode in
Art. 50 CiSG. Die Richtlinie 1999/44/EG selbst gibt keine Vorgaben zur
Minderung. Die Verbrauchsgiiterrichtlinie ist jedoch in wesentlichen Tei-
len an das UN-Kaufrecht gelehnt, so dass es sinnvoll ist, die Berechnungs-
methode aus dem UN-Kaufrecht heranzuziehen.

Falls der Kaufer von seinem Ricktrittsrecht nach Art. 121 LGDCU 2007
Gebrauch macht, so sind die allgemeinen Regelungen tber den Riicktritt
nach Art. 68 ff. LGDCU 2007 anwendbat.

478 Larrossa Amante, S. 194.
479 Larrossa Amante, 2.2.0. Fn. 478.
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cc) Verjihrung der Gewdhrleistungsrechte

Grundsitzlich verjihren die in Art. 118 LGDCU 2007 genannten Rechte
zwei Jahre nach der Ubergabe, Art. 123 LGDCU 2007. Diese Frist gilt
auch bei einem Kauf eines gebrauchten Verbrauchsgutes. Bei dem Ver-
brauchsgtiterkauf Giber eine gebrauchte Sache, kann die Frist aber vertrag-
lich auf ein Jahr ab Ubergabe, aber nicht unter ein Jahr, verkiirzt werden,
Art. 12312 LGDCU 2007.**

Teilweise wird in der spanischen Literatur Kritik an den relativ starren
Verjihrungsregeln geiibt. So weist zum Beispiel Diaz-Ambrona darauf hin,
dass auch fir Guter von geringem wirtschaftlichen Wert die gleichen Ge-
wihrtleistungsrechte und die gleichen Verjahrungsfristen gelten wie fiir
wirtschaftlich wertvolle Giiter, und es aus diesem Grund zu Preissteige-
rungen fiir die Giiter der ersten Gruppe kommen wird.*"

Martin Aresti vertritt die Ansicht, dass entrega® in
Art. 123 I LGDCU 2007 unter Umstinden nicht nur ﬁbergabe bedeutet,
sondern dass auf den Zeitpunkt des Einbaus abzustellen sei, wenn die Sa-
che zum Einbau bestimmt und dies dann auch der maf3gebliche Zeitpunkt
fiir den Verjihrungsbeginn sei.*” Dieser Ansicht kann jedoch aufgrund
der mangelnden Voraussehbarkeit des Einbauzeitpunkts nicht gefolgt
werden. Lediglich bei einem Kauf, bei dem der Einbau durch den Verkiu-
fer geschuldet ist, ist auf den Zeitpunkt des Einbaus abzustellen, weil erst
in diesem Zeitpunkt die Vertragserfillung erfolgt.

Der Verbraucher muss innerhalb von zwei Monaten, nach Kenntnis des
Mangels diesen gegeniiber dem Unternehmer bekannt geben, um seine
Rechte geltend zu machen, Art. 123 IV LGDCU 2007. Grundsatzlich ist

480 Die Begrenzung der Vetjihrungsfrist auf ein Jahr im belgischen Recht widerspricht
nach Auffasung des EuGH der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie, nur die Haftungsfrist
kann nach der Richtlinie auf ein Jahr beschrinkt werden, EuGH, Urt. 13.7.2017, C-
133/16.

U Diaz-Ambrona Bardaji, S. 167.

482 Rebollo Puig/Martin Aresti, S. 1698.
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davon auszugehen, dass der Verbraucher innerhalb dieser Frist den Man-
gel gertigt hat.

Wenn der Verbraucher Nacherfillung nach den
Art. 118 ff. LGDCU 2007 verlangt hat, so verjihrt dieser geltend ge-
machte Anspruch drei Jahre nach der Lieferung des Produktes,
Art. 123 TII LGDCU 2007.

dd) Beweislast

Auch im spanischen Recht gilt der Grundsatz, dass derjenige die Tatsa-
chen beweisen muss, welche seinen Anspruch begriinden.*’

Nach Art. 116 LGDCU 2007 gilt, dass eine Sache vertragsgemil ist, wenn
die Kriterien des Art. 116 LGDCU 2007 votliegen. Das Gegenteil kann
jedoch nach Art. 116 LGDCU 2007 bewiesen werden, so dass es sich hier
lediglich um eine Vermutungsregelung handelt.

Regelmil3ig muss jedoch der Verbraucher beweisen, dass der Mangel an
der Kaufsache vorliegt, damit er seine weiteren Rechte aus dem Kaufver-
trag geltend machen kann. Allerdings gilt nach Art. 123 1 3 LGDCU 2007,
wenn der Mangel sich innerhalb der ersten sechs Monate nach Lieferung
zeigt, dass der Mangel bereits bei der Lieferung vorgelegen hat, es sei denn
dies sei mit dem Produkt bzw. der Art des Mangels nicht vereinbar. Der
Zeitpunkt der Lieferung ist der Tag, der auf der Rechnung oder dem Kas-
senzettel steht oder, wenn es der spiteste Zeitpunkt ist, der Tag auf dem
Lieferschein.**

ee)  Garantien

Im spanischen Recht wird zwischen einer zusitzlichen kommerziellen Ga-
rantie, die in Art. 125 LGDCU 2007 geregelt ist, und der Garantie, die von

483 Art. 217 IL 111, IV Ley de Enjuiciamiento Civil.
484 Acedo Penco, S. 144.
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dem Verkéufer fir ein natiirlich haltbares Gut gegeben werden muss, unter-

schieden.

Die kommerzielle Garantie ist ein zusitzliches freiwilliges Angebot desje-
nigen, der sich verpflichtet, fiir die festgelegte Eigenschaft aus dem Ga-
rantieschein bzw. aus den entsprechende Werbung einzustehen,
Art. 125 I LGDCU. Sowohl der Verkiufer, als auch Hersteller, Produzent
oder ein Dritter kann im spanischen Recht der Garantiegeber sein, dies
folgt aus dem Wortlaut des Art. 125 I LGDCU. Jeder kann Garantiegeber
sein. Dies ist nicht auf einen bestimmten Personenkreis beschrinkt.

Die Garantie im Sinne der Art. 1251 LGDCU kann unentgeltlich wie
auch entgeltlich gewiahrt werden. Der spanische Gesetzgeber unterschei-
det damit nicht im klassischen Sinne bei der Garantie zwischen Entgelt-

lichkeit und Unentgeltlichkeit. Es bestehen fiir die Vertragsparteien die in
Art. 125 LGDCU 2007 genannten Rechte und Pflichten gleichermallen.

Es ist eine Pflicht des Garantiegebers nach Art. 125 I LGDCU 2007 die
Garantie ,,zumindest auf Spanisch® zu verfassen. Nach Art. 31 CE 1978
muss jeder Spanier Spanisch beherrschen und hat das Recht diese Sprache

zu benutzen. Spanien hat hier von der er6ffneten Sprachwahl fir die Ga-
rantie aus Art. 6 IV Richtlinie 1999/44/EG Gebrauch gemacht.

Der Garantienehmer kann die Garantie vom Garantiegeber schriftlich o-
der auf  einem  anderen  haltbaren  Triger  verlangen,
Art. 125 T LGDCU 2007. Der Garantieschein ist dem Verbraucher direkt
zur Verfiigung zu stellen. Die Garantie muss folgende notwendige Anga-
ben enthalten: das Gut oder die Dienstleistung, fiir die die Garantie gege-
ben wurde, muss benannt werden®, der Namen oder die Anschrift des
Garantiegebers,™ der Zusatz, dass die gesetzlichen Gewihtleistungs-
rechte des Verbrauchers, nicht durch die Garantie beriihrt werden® und

485 Art. 125 I a LGDCU 2007.
486 Art. 125 III b LGDCU 2007.
47 Art. 125 III ¢ LGDCU 2007.
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488 Weiterhin ist

es sich um zusatzliche Rechte des Verbrauchers handelt
die Garantiedauer und die 6rtliche Reichweite der Garantie anzugeben
und auf welchem Weg der Verbraucher die gewahrten Garantierechte gel-
tend machen kann.” Ein formaler Mangel der Garantie kann aus Ver-
braucherschutzgriinden nicht die Nichtigkeit der Garantie zur Folge ha-
ben.*”

Die Rechte aus der Garantie gelten fiir die garantierten Figenschaften der
Sache oder Dienstleistung wihrend der Garantiedauer. Im Gegensatz zu
der Beschaffenheitsvereinbarung kommt es nicht darauf an, ob der Man-
gel bereits bei der Ubergabe vorgelegen hat, sondern nur darauf, dass der

Mangel in der Garantiezeit aufgetreten ist.

Der Mangel, der innerhalb der Garantiefrist auftritt, ist bis spitestens
sechs Monate nach dem Ablauf der Garantiefrist geltend zu machen,
Art. 125 III LGDCU 2007. Der Garantienehmer muss lediglich beweisen,
dass der geltend gemachte Mangel innerhalb der Garantiefrist aufgetreten
ist.*!
Eine Besonderheit im spanischen Recht ist die Garantie fur das natsirlich
haltbare Gut. Die Garantievorschriften fir das natiirlich haltbare Gut finden
sich in Art. 126, 127 LGDCU 2007. Bei dem Verkauf eines natsirlich halt-
baren Gutes muss der Handler dem Verbraucher gegeniiber zwingend eine
Garantie fir die Eigenschaften und die Haltbarkeit des Gutes tiberneh-
men. Diese Garantie steht eigenstindig neben dem kaufrechtlichen Ge-
wihrtleistungsrecht und der kommerziellen Garantie, die von dem Verkédu-
fer oder einem Dritten freiwillig gewidhrt wird. Eine Auflistung, was natsir-
lich haltbare Giiter sind, ist im zweiten Annex zum koOniglichen Dekret
1507/2000% zu finden, auf das die zweite Ubergangsvorschrift aus dem
LGDCU 2007 verweist. Demnach sind natiirlich halthare Giiter zum Beispiel

4
4

)

8 Art. 125 111 d LGDCU 2007.

9 Art. 125 111 ¢, f LGDCU 2007.

490 Hofer, S. 209.

91 Vol. Hofer, S. 206.

92 BOE, ntim 219, 12.9.2000, p. 31349-31351, 31351.

3
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Mébel, elektronische Apparate, Autos oder auch Spielzeug.*”” Diese sind
bewegliche Giiter und entsprechen ebenfalls der Definition eines Ver-
brauchsgutes nach Art. 6 LGDCU 2007. Aus diesem Grund ist das natiir-
lich haltbare Gut regelmial3ig nicht von einem Verbrauchsgut im Sinne von
Art. 6 LGDCU 2007 abgrenzbar** und muss deshalb, wenn die Voraus-
setzungen des Art. 6 LGDCU 2007 ebenfalls vorliegen, gleichzeitig ein
Verbrauchsgut sein.*”

Die minimale Garantiefrist fir ein natiirlich haltbares Gut betragt finf Jahre.
Die Formvorschriften fur das natirlich haltbare Gut sind mit den Vorschif-

ten flir eine zusatzliche kommerzielle Garantie identisch,
Art. 126 LGDCU.

Die Vorschriften fir das natiirlich haltbare Gut sind Sondetrvorschriften, die
dem Verbraucher zusitzliche Rechte, neben den Gewihrleistungsrechten
aus dem Verbrauchsgititerkauf, gewihren.

1) Umgehungsverbote

Der Verbraucher kann nach Art. 10 LGDCU 2007 nicht im Voraus auf
die Rechte verzichten, die ihm durch das LGDCU 2007 gewihrt werden.
Ein etwaiger Verzicht auf diese Rechte ist nichtig.

Nach Art. 59 II LGDCU 2007 a.F. handelt es sich bei den Normen des
LGDCU 2007 um verbraucherschiitzende Normen, die einen Mindest-
schutz gewihrleisten sollen, welcher nicht unterlaufen werden darf. Um
der vollharmonisierenden Verbraucherrechterichtlinie zu entsprechen,
wurde Art. 59 LGDCU 2007 n.F. dahingehend angepasst, dass bei Vertri-
gen mit einem Verbraucher das Gemeinschaftsrecht auf diese Vertrige

493 Real Decreto 1507/2000, annex II, BOE, num 219, 12.9.2000, p. 31349-31351,
31351.

494 Val. Navas Navarro hinterfragt 2005 noch, ob ein natiirlich haltbares Gut ein Vetbrauchs-
gut sein kann, IHR 2005, 89, 91.

495 Hofer vertritt die Ansicht, dass das LGDCU 2007 ebenfalls Anwendung auf Liegen-
schaften findet, dem ist wegen Art. 6 LGDCU 2007 nicht zu folgen, Hofer, S. 112.
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anwendbar ist und das Schutzniveau immer dem der Regelungen des Ge-

meinschaftsrechts entsprechen soll.

Der Verkiufer ist jedoch nicht fir Mingel verantwortlich, die dem Kaufer
bei Kauf bekannt waren oder die der Kiufer nicht begriindet ignorieren
konnte, Art. 116 III LGDCU 2007. Hierbei handelt es sich nicht um eine
Umgehung der Verbraucherrechte aus dem Verbrauchsguterkauf, sondern
um einen wesentlichen Grundsatz der Vertragsfreiheit. Was den Vertrags-
partnern bei Vertragsschluss bekannt war oder hitte bekannt sein mussen,
kann im Nachhinein nicht Gegenstand einer Mingelriige sein.

) Verbraucherrechte gegen den Verkiufer

Der Kiufer kann von dem Hindler, wenn die Kaufsache in den ersten
zwei Jahren nach Kauf einen Mangel aufweist, der schon bei Ubergabe
veranlagt war, zunidchst Nachbesserung oder Nachlieferung verlangen und
subsidiir den Kaufpreis mindern oder zuriicktreten.*

Weitergehende Rechte stehen dem Kaufer nicht zu, es sei denn der Hiand-
ler hat eine weitergehende Garantie als die Gewihrtleistungsrechte tber-

nommen.*”’
d) Verbraucherrechte gegen den Hersteller

Wenn dem Verbraucher nicht zugemutet werden kann von dem Verkaufer

Nacherfillung zu verlangen oder wenn ihm dies unmdglich ist, so kann er
sich direkt an den Hersteller wenden, Art. 124 1 LGDCU 2007.

Von besonderer Relevanz ist der Anspruch gegen den Hersteller fiir den
Verbraucher in den Fillen, wenn der Verkiufer beweisen kann, dass er die
Werbeaussagen des Herstellers nicht kannte oder hitte kennen missen*”

496 Siehe S. 88 ff.
47 Siehe S. 98 ff.
498 Art. 116 1 2 LGDCU 2007.
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und er aus diesem Grund, dem Verbraucher gegeniiber nicht verpflichtet
ist, die mangelhafte Sache nachzubessern oder neu zuliefern.*”

e) Verbraucherrechte gegen Dritte in der Vertragskette

Der Kiufer hat gegen Dritte in der Vertragskette nur Anspriiche, wenn
dieser Dritte fiir bestimmte Eigenschaften des Produktes einstehen wollte,
also eine freiwillige kommerzielle Garantie fur das Produkt, im Sinne von
Art. 125 LGDCU 2007 iibernommen hat.””

5. Zusammenfassung

Die Richtlinie 1999/44/EG wutde in Spanien verspitet umgesetzt. Letzt-
endlich fihrte die Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie aber auch
in Spanien dazu, dass wesentliche Teile des Zivilrechts tiberdacht bzw.
Uberarbeitet wurden. Letztendlich kam es zu einer Neugestaltung des Ver-
braucherschutzgesetzes (LGDCU 2007), welches alle wesentlichen Ver-
braucherschutzvorschriften vereint und als Spezialgesetz neben dem CC
steht.””!

Die Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtline im Verbraucherschutz-
gesetz macht deutlich, welche Bedeutung die Verbrauchsgtiterkaufrichtli-
nie iberwiegend fiir die spanische Gesetzgebung hat. Primire Zielsetzung
ist der Verbraucherschutz. Auf Werklieferungsvertrige und Kaufvertrige
tber eine bewegliche Sache zwischen einem Verbraucher und einem Un-
ternehmer ist ausschlieBlich das LGDCU 2007 anwendbar. Auf Kaufver-
trige zwischen zwei Unternehmern oder zwei Verbrauchern ist weiterhin
das spanische Handelsgesetzbuch (CCom) und das spanische Zivilgesetz-
buch (CC) anwendbat.

49 Vgl. Hofer, S. 140, 141.
500 Siehe S. 98 ff.
501 Sjehe S. 76 ff.
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Im LGDCU 2007 gibt es keine eigenstindige Definition eines Ver-
brauchsguterkaufs. Allerdings ist das LGDCU 2007 auch nur auf Rechts-
beziehungen zwischen einem Verbraucher und einem Unternehmer an-
wendbar. In Art. 114-127 LGDCU 2007 wiederum gibt es eigenstindige
Regelungen fiir Kaufvertrige und Werklieferungsvertrige, sodass der Ver-
brauchsguiterkauf geregelt, jedoch nicht legaldefiniert ist. Erfasst sind auch
nur Kaufvertriage und Werklieferungsvertrige tiber Produkte. Produkte im
Sinne des LGDCU 2007 sind bewegliche, aneignungsfihige Sachen. Auf
das Kriterium der Koérperlichkeit der Sache und dass das Produkt zum
privaten Endkonsum geeignet sein muss, wurde im neuen LGDCU 2007
verzichtet. Software ist daher ein Produkt im Sinne des LGDCU 2007.
Kein Produkt im Sinne des LGDCU 2007 sind Immobilien, der Kauf ei-
nes Rechts, Sachen aus gerichtlichen Verkiufen, Wasser und Gas, wenn
sie nicht in begrenzten Volumina verkauft werden, Elektrizitit, gebrauchte
Giiter, die in einer 6ffentlichen Versteigerung verkauft werden, an der der
Verbraucher personlich teilnehmen kann und Gttern, die sowohl beruf-
lich, als auch privat genutzt werden.””

Eine Besonderheit im spanischen Recht ist das natiirlich haltbare Gut, fur
welches Sonderregelungen fiir eine zwingende Garantie bestehen.””

Im spanischen Recht ist nach Art. 3 LGDCU 2007 jede natirliche oder
juristische Person Verbraucher, die iberwiegend aulerhalb des berufli-
chen oder gewerblichen Titigkeitsfeldes handelt. Daher sind Arbeitneh-
mer oder derjenige, der den Vertrag zu einem iiberwiegenden beruflichen
Zweck schlieB3t, keine Verbraucher.”™

52 Siehe S. 78 ff.
33 Siehe S. 81.
504 Siehe S. 82 ff.
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Ein Unternehmer ist nach Art. 4 LGDCU 2007 jede natiirliche oder juris-
tische Person, welche im Rahmen ihrer unternehmerischen oder berufli-
chen Titigkeit handelt, unabhingig davon ob diese 6ffentlich-rechtlicher
oder privatrechtlicher Natur ist.™”

Wesentliche Verpflichtung des Unternehmers ist es vertragsgemal3e Ware
zu liefern. Die Ware muss frei von Sachmingeln sein. Rechtsmingel sind
vom LGDCU 2007 nicht erfasst.>"

GemilB Art. 119, 120 LGDCU 2007 hat der Verbraucher bei der Liefe-
rung einer mangelhaften Sache das Recht auf Nachbesserung oder Nach-
lieferung.””” Bei Wahl der Nachlieferung stehen dem Verbraucher der Aus-
bau der mangelhaften und der Einbau der mangelfreien Sache zu. Grund-
sitzlich hat der Verbraucher ein Wahlrecht zwischen Nachbesserung und
Nachlieferung. Das Wahlrecht ist aber hinsichtlich der wirtschaftlichen
Kosten begrenzt (Art. 119 II LGDCU 2007).** Die Nacherfiillung ist
kostenlos. Wenn eine Nacherfiillung nicht in Betracht kommt, kann der
Verbraucher den Kaufpreis mindern, Art. 121, 122 LGDCU 2007, oder
den Vertrag nach Art. 121 LGDCU 2007 auflésen.” Grundsitzlich hat
der Verbraucher die Wahl zwischen Vertragsaufl6sung und Minderung, es
sei denn der Mangel ist lediglich gering, dann kann der Verbraucher den
Kaufpreis nur mindern.”"’

Fir die VertragsgemialBheit des Produktes haftet der Verkdufer fiir einen
Zeitraum von zwei Jahren nach der Ubergabe, Art. 123 LGDCU 2007."
Dies gilt grundsitzlich auch bei einem Kauf eines gebrauchten Ver-
brauchsgutes.”” Bei gebrauchten Sachen kann die Frist aber vertraglich auf
ein Jahr ab Ubergabe, aber nicht unter ein Jahr, verkiirzt werden,

505 Sjehe S. 85 ff.
506 Sjehe S. 88 ff.
507 Siehe S. 92 ff.
508 Siehe S. 93 ff.
509 Sjehe S. 93 ff.
510 Siehe S. 96.
511 Sjehe S. 97.
512 Sjehe S. 97.
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Art. 12312 LGDCU 2007.°" Der Verbraucher muss innerhalb von zwei
Monaten, nachdem er Kenntnis von der Mangelhaftigkeit der Kaufsache

erhalten hat, seine Rechte gegeniiber dem Verkiufer gelten machen,
Art. 123 IV LGDCU 2007.°"

Innerhalb der ersten sechs Monate gilt fiir den Verbraucher die Beweiser-
leichterung, dass der Mangel bereits bei Ubergabe vorgelegen habe bzw.
veranlagt war.””” Diese Beweisetleichterung gilt auch, wenn der gleiche
Mangel nach der Nacherfillung wieder innerhalb von sechs Monaten auf-
tritt, Art. 120 ¢ 3 LGDCU 2007.

Vom spanischen LCGDU 2007 sind sowohl entgeltliche als auch unent-
geltliche Garantien erfasst.”’® Im spanischen Recht besteht die Besonder-
heit, dass fur natiirlich haltbare Giiter eine Garantie von finf Jahren tber-

nommen werden I’HUSS.517

Ebenfalls eine Besonderheit im spanischen Recht ist der Direktanspruch
des Verbrauchers gegen den Hersteller, wenn dem Verbraucher nicht zu-

gemutet werden kann sich fiir die Nacherfiillung an den Verkédufer zu wen-
den oder wenn ihm dies unméglich ist, Art. 124 I LGDCU 2007."

Ein vorheriger Rechtsverzicht auf die dem Verbraucher durch das
LGDCU 2007 gewihrten Rechte ist nichtig.”"

6. Abweichungen von der Richtlinie 1999/44/EG bei ihrer Um-
setzung in Spanien

Spanien hat die Verbrauchsgtterkaufrichtline richtliniennah und zum

groBten Teil sogar wortlautgenau in das Verbraucherschutzgesetz

513 Sjehe S. 97.
514 Siehe S. 97 f.
515 Siehe S. 98.
516 Sjehe S. 98 ff.
517 Siehe S. 100 f.
518 Siehe S. 103.
519 Siehe S. 101 f.
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(LGDCU 2007) umgesetzt.”™ FEine klare Abweichung zur Richtli-
nie 1999/44/EG ergibt sich aber bei dem Verbraucherbegriff.””' Denn
nach dem spanischen LGDCU 2007 kann auch eindeutig die juristische
Person ein Verbraucher sein.”” Ansonsten entspricht das spanische Ver-
staindnis des Verbrauchers wesentlich dem gemeinschaftsrechtlichen Ver-
braucherbegriff.”” Arbeitnehmer sind nach spanischem Verbraucherrecht
und gemeinschaftsrechtlichem Verstindnis keine Verbraucher.*
Art. 3 LGDCU 2007 ist dahingehend richtlinienkonform auszulegen, dass
auch bei einer iberwiegend privaten Nutzung des Gutes ein Verbraucher-
geschift vorliegt.””

Die Definition des Unternehmers im spanischen Recht entspricht dem
gemeinschaftsrechtlichen Verstindnis.”

Abweichungen gibt es aber im Hinblick auf das Verbrauchsgut. Im Ge-
gensatz zu der Verbrauchsgliterkaufrichtlinie kommt es nicht auf die
,,Korperlichkeit® einer Sache an. Umfasst ist von dem LGDCU 2007 da-
her auch die Software. Rechtskaufe sind dagegen, wie auch schon von der
Richtlinie 1999/44/EG, nicht erfasst.””

Ebenfalls eine Besonderheit ist im spanischen Recht die Garantie fiir na-
tiirlich haltbare Giiter.””® Zu dieser Ubernahme ist der Verkiufer ver-
pflichtet, wenn er ein Gut dieser Art verkauft.”” Die Garantiefrist betrigt
fiinf Jahre.” Vom spanischen LGDCU 2007 werden sowohl entgeltliche

520 Siche z.B. zur fast wortlautgenauen Ubernahme der Regelung zum vertragsgemiBen

Produkt, S. 90 f.
521 Vgl. S. 16 ff. und S. 82 ff.
522 Siehe S. 82 ff.
525 Vgl. S. 16 ff. und S. 82 ff.
524 Vgl. S. 20 f. und S. 83 f.
525 Siehe S. 84 f.
526 Vgl. 8. 22 f. und S. 85 ff.
527 Vgl. S. 15 f. und S. 78 ff.
528 Siehe S. 100 f.
529 Siehe S. 100 f.
530 Siehe S. 101.
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als auch unentgeltliche Garantien umfasst.” Von der Richtli-
nie 1999/44/EG ist lediglich die unentgeltliche ,,freiwillige Garantie des
Garantiegebers erfasst.”

Nach Art. 124 I LGDCU 2007 gibt es einen Direktanspruch des Verbrau-
chers gegen den Hersteller, wenn es dem Verbraucher unméglich ist sich
an den Verkiufer zu wenden oder wenn ihm dieses unzumutbar ist.””
Nach der Richtlinie 1999/44/EG hat der Verbraucher nur Anspriiche ge-

gen den Verkiufer.”

Grundsitzlich verjihren die durch die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie ge-
wihrten Rechte nach zwei Jahren.”” Die Richtlinie 1999/44/EG iiberlisst
es jedoch den Mitgliedsstaaten die Verjahrung der Rechte fiir gebrauchte
Sachen auf ein Jahr zu verkiirzen.”” Dem Vorschlag ist auch Spanien ent-
sprechend gefolgt. Es gilt in Spanien grundsitzlich eine zweijahrige Ver-
jahrungsfrist der Rechte aus dem Verbrauchsgiiterkauf. Es ist jedoch eine
vertragliche Verkiirzung bei gebrauchten Giitern auf ein Jahr méglich.
Wenn der Verbraucher innerhalb dieser zweijahrigen Verjahrungsfrist ei-
nen Mangel entdeckt, so muss er diesen innerhalb von zwei Monaten ge-
geniiber dem Verbraucher riigen.”

Das LGDCU 2007 wurde in wesentlichen Ziigen von der Verbrauchsgi-
terkauftrichtlinie beeinflusst. So stimmen der Verbraucher- und Unterneh-
merbegtiff nahezu mit der Richtlinie 1999/44/EG Uberein, mit der Aus-
nahme, dass im spanischen Recht auch juristische Personen Verbraucher

531 Siehe S.98 ff.
532 Sjehe S. 27 f.
533 Siehe S. 104.
534 Siehe S. 23 ff.
535 Sijehe S. 28.
536 Siehe S. 27.
537 Siehe S. 97 f.
538 Siehe S. 97 f.
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sein kénnen. Die Nacherfillungsrechte entsprechen der Verbrauchsgiiter-
kaufrichtlinie.” Ebenso gilt im spanischen Recht, als auch in der Richtli-
nie 1999/44/EG, dass grundsitzlich die VertragsgemiBheit der Ware ver-
mutet wird.” Zugunsten des Verbrauchers gilt jedoch in den ersten sechs
Monaten nach Gefahriibergang die Beweiserleichterung, dass der Mangel
bereits vor Gefahriibergang vorgelegen hat.”"!

IV. Vergleich der Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie

in Deutschland und Spanien

Die mindestharmonisierende Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie wurde in
Deutschland und Spanien nach unterschiedlichen Modellen umgesetzt.**
In Deutschland kam es zu einer fristgerechten tberschiefenden Umset-
zung der Richtlinie 1999/44/EG.”® Indessen wurde die Richtli-
nie 1999/44/EG in Spanien 2007 verspitetet in einem eigenen Verbrau-
cherschutzgesetz umgesetzt, in dem alle vertraglichen Beziehungen zwi-
schen einem Verbraucher und einem Unternehmer zusammengefasst

worden sind.>*

Dagegen gilt in Deutschland ein einheitliches Kaufrecht,
wobei lediglich einige Sondervorschriften den Verbrauchsgiiterkauf spezi-
fizieren.>* Die Verbrauchsgtterkaufrichtlinie als mindestharmonisierende
546

Richtline gab den Mitgliedsstaaten lediglich einen Mindeststandard vor.
Im Hinblick auf die Umsetzung der vollharmonisierenden Verbraucher-
rechterichtline war die Umsetzung in Spanien insofern fiir den spanischen
Gesetzgeber einfacher, da das LGDCU 2007 ein eigenes geschlossenes
Regelwerk fir Rechtsverhiltnisse zwischen einem Verbraucher und Un-

ternehmer ist. Der spanische Verbraucherbegriff aus dem LGDCU 2007
hat somit keine zwingende Ausstrahlungswirkung auf das Codigo Civil

539 Siehe S. 23 ff. und S. 92 ff.

540 Siehe S. 23 und S. 92 ff., S. 98.
541 Siehe S. 27 und S. 98.

2 Vel. S. 31 f. und S. 78.

543 Siehe S. 32.

544 Siehe S. 78.

545 Sjehe S. 31 f.

546 Siehe S. 13 ff.
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oder Cédigo Comercial. Dagegen hat die Umsetzung der Verbraucher-
rechterichtlinie in Deutschland weitreichende Folgen auf das gesamte
BGB, da die Regelungen im allgemeinen Teil auf das gesamte BGB und
teilweise auch auf andere deutsche Gesetze wie das HGB anwendbar sind.
Fir die deutschen Rechtsanwender stellt sich mit der Umsetzung der Ver-
braucherrechterichtlinie die Frage, ob tatsichlich fiir das gesamte deutsche
Zivilrecht ein einheitlicher Verbraucherbegriff gelten soll oder nur im
Rahmen des Anwendungsbereichs europarechtlicher Richtlinien.’

Nach dem deutschen als auch nach dem spanischen zivilrechtlichen Ver-
stindnis liegt grundsitzlich eine Vertragsparitit zwischen den Vertrags-
partnern vor. Ausnahmen gibt es jedoch sowohl in Deutschland als auch
in Spanien im Hinblick auf den Verbraucher, dieser wird als schwichere
und schutzwurdigere Partei angesehen. Hier gilt es durch besondere Ver-
braucherschutzvorschriften die Vertragsparitit herzustellen.*

Durch die Umsetzung der vollharmonisierenden Verbraucherrechtericht-
linie ist der Verbraucherbegriff in Spanien und Deutschland angeglichen
worden.” Allerdings ist in Spanien weiterhin die juristische Person von
dem Verbraucherbegriff erfasst.” Das spanische Verbraucherverstindnis
geht tber das Verstindnis des Verbrauchers nach Art. 2 Nr. 1 Richtli-
nie 2011/83/EU hinaus. Nach der Verbraucherrechterichtlinie kann nur
eine natiirliche Person Verbraucher sein.

Der Unternehmerbegtiff der Richtlinie 1999/44/EG und der vollharmo-
nisierenden Verbraucherrechterichtlinie entspricht dem deutschen und

spanischen Verstindnis.

Verbrauchsgiter sind sowohl nach deutschem als auch nach dem gemein-
schaftsrechtlichen Verstindnis ,,bewegliche, korperliche Gegenstinde, die

7 Vagl. S. 36 ff.

8 Vel. S. 47 ff. und S. 87 {f.

549 Siehe S. 16 ff., 36 ff. und S. 82 ff.
550 Siehe S. 82.

B

o
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sowohl neu, als auch gebraucht sein kénnen®. Im spanischen Recht
kommt es dagegen auch nach der Umsetzung der Verbraucherrechtericht-
linie nicht auf die K6rperlichkeit des Produktes an.”>

Im spanischen Recht gibt es weiterhin die Sonderregelungen fiir ,,natiirlich
haltbare Giter”, bei der der Verkiufer eine Garantie flir die Haltbarkeit
von fiinf Jahren geben muss.” Im deutschen Recht als auch nach der ge-
meinschaftsrechtlichen Vorgabe gibt es keine Verpflichtung zur Uber-
nahme einer Garantie.” Von der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie werden
lediglich nur unentgeltliche Garantien erfasst.”” Im deutschen und spani-
schen Recht werden auch die entgeltlichen Garantien geregelt.™

Neben der Garantie stehen sowohl im deutschen als auch im spanischen
Recht nach dem Vorbild der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie die kaufrecht-

lichen Gewihtleistungsrechte.”’

Es kann zwischen der primiren Nachbesserung und dem nachrangigen
Minderungs- bzw. Riicktrittsrecht unterschieden werden.”

Nach dem Vorbild der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie besteht fiir den Ver-
braucher sowohl im deutschen als im spanischen Recht ein Anspruch auf
Nachbesserung bei Lieferung einer mangelhaften Sache.™ Nachbesserung
kann zum einen die Ersatzlieferung oder zum anderen die Reparatur der
fehlerhaften Sache sein.*

Wenn die Nachbesserung nicht in Betracht kommt bzw. die Nachbesse-
rung mehrfach fehlgeschlagen ist, kann der Verbraucher den Kaufpreis

551 Vgl. S. 15 f. und S. 32 ff. und S. 78 ff.
52 Siche S. 80.

553 Siche S. 100 f.

554 Vgl. S. 28 und S. 64 fF.

555 Siche S. 28.

556 Vgl. S. 64 fF. und 98 ff.

557 Vgl. . 23 £, S. 52 ff. und S. 92 fF.
58 Vgl S. 24 ff., S. 52 ff., 92 ff.

9 Vgl. S. 24 ff., 52 ff., 93 ff.

560 Vgl S. 24 fF., S. 52 ff., 93 ff.
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mindern oder, wenn der Mangel wesentlich ist, vom Kaufvertrag zurtick-
treten.”!

Allerdings unterscheiden sich im deutschen und spanischen Recht die Kri-
tetien fiir eine mangelfreie Sache.”” Im spanischen Recht ist wie nach der
Vorgabe der Richtlinie 1999/44/EG lediglich der Sachmangel erfasst,™
nicht jedoch, wie im deutschen Recht, auch der Rechtsmangel™.

Sowohl im spanischen, als auch im deutschen Recht kann die Haftungs-
dauer fur Mingel an gebrauchten Giitern vertraglich auf ein Jahr verkurzt
werden, wie von Art. 7 I 2 Richdlinie 1999/44/EG den Mitgliedsstaaten
er6ffnet.”®

Eine weitere Besonderheit im spanischen Recht ist der Anspruch des Ver-
brauchers gegen den Hersteller, wenn dem Verbraucher nicht zugemutet
werden kann, sich an den Verkiufer zu wenden oder wenn ihm dies un-
moglich ist, Art. 124 1 LGDCU 2007.°* In Deutschland kann sich der
Verbraucher lediglich an den Verkiufer wenden.”®” Ein Direktanspruch
gegen den Hersteller ist in Deutschland ausgeschlossen, es sei denn, die
Produzentenhaftung kommt in Betracht.™

Es besteht zwischen der Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie in
Deutschland und in Spanien eine grofle Schnittmenge. So wurde ein ein-
heitlicher Mindeststandard fur Verbrauchsguterkidufe geschaffen. Die
Nachbesserungsrechte sind einheitlich, ebenso die Verjihrungsregeln. In
Deutschland wurde die Richtlinie 1999/44/EG allerdings uberschieBend
umgesetzt, um ein systemkohdrentes Kaufrecht zu schaffen. In Spanien
dagegen wurde ein eigenes Verbraucherschutzgesetz geschaffen, welches

%1 Vel S.26 £, S. 59 ff. und S. 96.
562 Siche S. 47 ff., 88 ff.

563 Siehe S. 23 f., S. 91 ff.

564 Siehe S. 47 ff.

55 Vgl. S. 27,62 £, 97 £.

566 Sjiehe S. 102 f.

567 Sjehe S. 67 f.

568 Sjehe S. 67 f.
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zu einer weiteren Spaltung im spanischen Kaufrechtssystem fiihrte.” Da-
mit divergiert in Spanien und Deutschland nicht nur der Einfluss der Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie auf das gesamte nationale Kaufrecht, sondern
auch der personliche Anwendungsbereich der Verbrauchsguiterkaufricht-
linie. Das deutsche Verbraucherverstindnis wich von dem spanischen
Verstindnis stark ab. Nach der Umsetzung der Verbraucherrechterichtli-
nie hat sich der Verbraucherbegriff in Spanien und Deutschland dahinge-
hend angeglichen, dass auch bei dem Erwerb einer Sache sowohl zur be-
ruflichen, als auch die private Nutzung ein Verbrauchsgiiterkauf vorliegen

kann.

Weiterhin bleibt im spanischen Recht die Verpflichtung bestehen fiir ein
natiirlich haltbares Gut eine funfjihrige Garantie zu tbernehmen. Ebenso
besteht im spanischen Recht unter bestimmten Voraussetzungen ein Di-
rektanspruch gegentiber dem Hersteller.

Der Einfluss der Verbrauchsguterkaufrichtlinie auf das gesamte nationale
Recht war in Deutschland stirker als in Spanien. In Spanien wurde die
Verbrauchsguterkaufrichtlinie in einem Verbrauchergesetzbuch, dem
LGDCU 2007 umgesetzt. Die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie hat somit in
Spanien nur Auswirkungen auf dieses Verbrauchergesetzbuch, aber nicht
auf das gesamte spanische Zivilrecht. Diese Umsetzungsart hat nunmehr
in Spanien den Vorteil, dass die Anderungen durch die Verbraucher-
rechterahmenrichtlinie einfacher umzusetzen waren als im deutschen
Recht. Der spanische Gesetzgeber hat eine tberschiefende Umsetzung
der Richtlinie 1999/44 EG vermieden. Dies hat nunmehr den Vorteil, dass
sich die spanischen Gerichte nicht mit dem Problem der gespaltenen
Rechtsauslegung befassen mussen. Denn letztendlich ist das Ziel des deut-
schen Gesetzgebers ein systemkoharintes Kaufrecht zu schaffen verfehlt

worden, wenn einzelne Normen nunmehr gespalten ausgelegt werden.

59 Das LGDCU 2007 ist lediglich auf Kaufvertrige zwischen einem Unternehmer und
einem Verbraucher anwendbar, das CC enthilt alle allgemeinen kaufvertragliche Re-
geln und das CCom enthilt Regelungen fiir den Handelskauf.
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V. Entwurf des optionalen Kaufrechts

»Opielwiese fiir die Privatrechtswissenschaft oder Beginn einer neuen
Epoche des Privatrechts?* - Diese Frage stellte Rewien zum Entwurf des
neuen optionalen gemeinsamen europiischen Kaufrecht (GEK).”" Diese
Frage muss leider damit beantwortet werden, dass mit dem GEK nicht
eine neue Epoche des Privatrechts beginnt, da das GEK im Entwurfssta-
dium gescheitert ist. Letztendlich war das GEK ein guter Ansatz fiir das
europiische Privatrecht, die Zeit aber fiir ein solches noch nicht reif.

S sollte

Das neue optionale gemeinsame europdische Kaufrecht (GEK)
insbesondere auf kaufrechtliche Sachverhalte zwischen einem Unterneh-

mer und einem Verbraucher im Online-Handel anwendbar sein.

Im Folgenden wird bewertet, ob es sich bei dem Vorschlag fir das GEK
wie von Moser beschrieben um eine ,,innovative Losung® fiir die Probleme
im grenziiberschreitenden europiischen Handel handelte >, einen ,,wich-

tigen Schritt nach vorne”

, wie Lando das GEK bewertete, oder dagegen
eher der Ansicht von Tamm zu folgen ist, die den Vorschlag fir das GEK
primirrechtswidrig hilt und eine Absenkung des Verbraucherschutzni-
veaus befiirchtete’™. Es stellt sich die Frage, ob der Verbraucher durch

einen ,erweiterten Markt profitiert’”.

Der Vorschlag fiir das GEK ist als Verordnung ausgestaltet. Das heil3t, es
bedarf keines weiteren Vollzugsaktes der Mitgliedsstaaten zur Umsetzung
der Verordnung. Eine europiische Verordnung nach Art. 288 I AEUV
ist verbindlich in allen Teilen. Sie gilt unmittelbar in allen Mitgliedsstaaten
und hat allgemeine Geltung. Neu bei dem Vorschlag fiir das GEK ist, dass

50 KOM (2011), 635 endgultg, 2011/0284 (COD); Remien/Hettler/Liemer/ Remien,
S.5Rn. 14.

51 KOM (2011), 635 endgultig, 2011/0284 (COD) und Legislative EntschlieBung des
Europiischen Parlaments vom 26.2.2014, Oral P7_TA-PROV(2014)0159.

572 Moser, S. 9, Rn. 11, 1-10, 35.

573 Lando, S. 15, Rn. 1.

574 Tamm, VuR 2012, 3, 12.

5 Art. 11T GEK-VO.
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dieses zwischen den Vertragsparteien ausdriicklich auf nationaler Ebene
vereinbart werden muss. Es handelt sich um eine Opt-in-Ausgestaltung
nach Art. 8 GEK-VO. Die Vertragsparteien haben grundsatzlich das
Recht, ein nationales Recht zu wihlen. Innerhalb des nationalen Rechts
kann ein fremdes Recht oder das GEK vereinbart werden.

c<576’ alSO

Das GEK umfasst den gesamten ,,Lebenszyklus eines Vertrages
den Vorvertrag, den eigentlichen Vertrag und die nachvertraglichen Ver-
pflichtungen.”” Laut europiischer Kommission seien alle vertragsrelevan-
ten Fragen im GEK geregelt. 378

Im Rahmen dieser Arbeit wird lediglich der materielle Regelungsgehalt des
GEK auf verbrauchsgiiterkaufihnliche Sachverhalte untersucht und mit
der Umsetzung der Richtlinie 1999/44/EG in Deutschland und Spanien
verglichen. Verbrauchsgiiterkdufe nach dem GEK sind Kaufvertrige zwi-
schen einem Unternehmer und einem Verbraucher, wenn sie die Anwen-
dung des GEK in der aktuellen Fassung, also mit den Anderungen des
europiischen Parlaments vom 26.2.2014, vereinbaren wiirden. Unabhin-
gig vom materiellen Regelungsgehalt ist aber die Regelungskompetenz fir
ein optionales Kaufrecht umstritten.”” Der Vorschlag fir das GEK ist auf
Art. 114 AEUV gestiitzt.”® Das GEK miisste daher eine ,,MaBnahme zur
Angleichung sein, was von verschiedenen Stimmen in der Literatur in
Frage gestellt wird.”'

1. Umsetzungsvorschlag der europidischen Kommission

Der Vorschlag fur eine Verordnung des europdischen Parlaments und des
Rates iiber ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht™ (GEK) wurde am

576 Erwigungsgrund 26 GEK-VO.

577 Erwigungsgrund 26 GEK-VO, Art. 11 GEK-VO.

578 Moser, S. 12, Rn. 25.

579 Remien/Herrler/Liemer/Remien, S. 3 Rn. 9.

580 KOM (2011), 635 endgtiltig, S. 16.

81 Kritisch: Basedow, EuZ\W 2012, 1 f.; Grigoleit, Schriftliche Vorabstellungnahme zum
Entwurf fur ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht; Réesenbuber, ENVS 2012, 7 tf.;
Roth, EWS 2012, 12, 14-21.

582 KOM (2011), 635 endgtiltig, 2011/0284 (COD).
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11.10.2011 veréffentlicht. In den folgenden Jahren wurde das GEK von
den Mitgliedsstaaten und der Literatur kontrovers diskutiert.”” Am
26.2.2014 stimmte das europiische Parlament dem GEK zu.” Das Ge-
setzgebungsvorhaben ist durch die Zustimmung des europiischen Parla-
ments einen grof3en Schritt vorangeschritten. Die endgiiltige Fassung steht
aus und gilt als gescheitert

Eine wesentliche Anderung zu dem urspringlichen Verordnungsvor-
schlag des GEK ist die Beschrinkung auf grenziiberschreitende Fernab-
satzvertrige.” Insbesondere soll der Online-Handel geférdert und der
Binnenmarkt funktionsfihiger gemacht und gefestigt werden.”™

des GEK ist, dass sich der Binnenhandel durch ein fakultatives Vertrags-

Hauptziel

recht vereinfacht und Vergiinstigt.587 Die Kommission verspricht sich hier-
von, dass das Vertrauen des Verbrauchers in einen gemeinsamen Binnen-
markt durch ein hohes Verbraucherschutzniveau geférdert wird.”® Die

Mitgliedsstaaten haben nach Art. 13 GEK-VO die Option, die Anwen-
dung des GEK auf reine Binnensachverhalte zu 6ffnen.

Uberraschend ist der inhaltliche Aufbau des GEK. So befinden sich die
eigentlichen materiellrechtlichen Regeln in 186 Artikeln im Anhang des
GEK, die im Folgenden mit GEK-A abgekirzt werden. Die eigentliche
Verordnung des GEK umfasst lediglich 16 Artikel. Sie wird in dieser Ar-
beit mit GEK-VO abgekiirzt.”®

583 Balthasar, RIW 2012, 361 ff.; Kro/l-Ludwigs, GPR 2012, 181 ff.; Mankowski, IHR 2012,
45 ff., Roth, EWS 2012, 12 ff.; Tamm, VuR 2012, 3 ff.

84 Legislative EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 26.2.2014, Oral
P7_TA-PROV(2014)0159.

585 Legislative EntschlieBung des FEuropidischen Parlaments vom 26.2.2014, Oral
P7_TA-PROV(2014)0159, Abinderung 2, Erwigung 9.

86 KOM (2011), 635 endgiiltig, S. 4, Art. 1 I GEK-VO.

57 KOM (2011), 635 endgiiltig, S. 5, Art. 1T GEK-VO.

88 Art. 1 111 GEK-VO.

89 Manfkowski, nennt diese auch ,,Chapeau Rules”, IHR 2012, 1, 2.
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Das GEK ist ein Opt-in-Instrument. Es steht hierarchisch neben der na-
tionalen Rechtsordnung auf der Sachrechtsebene und muss von den Ver-
tragsparteien ausdriicklich vereinbart werden.” Zur Umsetzung des GEK
wurden verschiedene Losungen diskutiert, unter anderem das ,,27+1-Mo-
dell*””". Nach diesem Modell stiinde das GEK optional neben den 28 mit-
gliedsstaatlichen Rechtsordnungen.” Nach dem schlieBlich umgesetzten
Modell handelte es sich bei dem GEK um ein zweites nationales Vertrags-
rechtsregime.”3 Der Anwender hitte nunmehr die ,,Wahl zwischen zwei
verschiedenen Kaufrechtssystemen innerhalb derselben einzelstaatlichen

% Es wire daher keine Rechtswahl im Sinne des

Rechtsordnung® gehabt
Internationalen Privatrechts.”® Es hitte sich somit um eine Vorschaltlé-
sung gehandelt.””® Dies wird durch die Anderung der Erwigungsgriinde 9
und 10 GEK-VO durch das europiische Parlament verdeutlicht.”” Laut
Erwigungsgrund 9 sollte eine europaweit einheitliche zweite Vertrags-
rechtsregelung geschaffen werden. Auf der kollisionsrechtlichen Ebene

wird tber Art. 3, 4 oder 6 Rom I-VO das anwendbare Recht ermittelt.

Lando kritisiert die Ausgestaltung des GEK als Opt-in-Instrument, mit
Blick auf b2b-Vertrige und die Entwicklung des UN-Kaufrechts.’”® Dieses
wird in der Praxis als Opt-out-Instrument regelmiBig ausgeschlosser1.599

0 Vgl. Mankowski, RIW 2012, 97, 105.

1 Dieses musste nach dem Beitritt Kroatiens im Jahr 2013, ,,2841 Modell* heiBen.

592 Remien/Herrler/Liemer/Leible, S. 22 ff., Rn. 2-7.

595 Remien/Herrler/Liemer /I eible, 2.2.0. Fn. 592.

¥+ KOM (2011), 635 endgildg, S.7; Erwigungsgrund 10 GEK-VO; Re-
mien/Hertler/Liemer/ Leible, S. 22, Rn. 2 (m.w.N.).

5 A.a.0. Fn. 594.

596 Ausfiihrlich Mankowski, RIW 2012, 97, 100.

7 Legislative EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 26.2.2014, Oral
P7_TA-PROV(2014)0159, Abdnderung 2, Erwigung 9, Abdnderung 3, Erwigung 10.

598 Iando, S. 18, Rn. 27.

599 Iando, a.2.0. Fn. 598.
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2. Riumlicher Anwendungsbereich

Das GEK ist ein optionales Instrument, das ,,innerhalb derselben einzel-
staatlichen Rechtsordnung“*” steht. Damit das GEK zur Anwendung ge-
langen kann, muss fiir das Schuldverhiltnis zunichst ein mitgliedsstaatli-
ches Recht iiber die Rom I-VO bestimmt werden.”" Diese Ankniipfung
kann aufgrund einer objektiven wie auch einer subjektiven Ankniipfung
erfolgen, Art. 3 Rom I-VO, Art. 4 Rom [-VO, Art. 6 Rom I-VO.*” Dies
schlief3t auch Sachverhalte zwischen einer Partei aus einem Mitgliedsstaat
und einer Partei aus einem Drittstaat ein. Sie kdnnen das GEK vereinba-
ren, wenn sie ein gemeinsames mitgliedsstaatliches Recht gewihlt ha-
ben."” Zwingende Voraussetzung ist jedoch ein grenziiberschreitender
Vertrag.™"

Die raumliche Anwendbarkeit des GEK auf Verbraucherseite richtet sich
nach der von dem Verbraucher angegebenen Adresse.”” Hinsichtlich des
Unternehmens ist auf den gewohnlichen Aufenthaltsort abzustellen, Er-
wigungsgrund 13 GEK-VO. Es liegt folglich in der Hand des Verbrau-
chers, aus einem reinen Inlandssachverhalt einen auslindischen zu ma-
chen, zum Beispiel durch die Angabe einer auslindischen Wohn-, Liefer-

oder Rechnungsanschrift.”

Es ist jedoch zu bezweifeln, dass tberhaupt
ein Bestreben des Verbrauchers besteht, seine Wohn-, Liefer- oder Rech-
nungsanschriftin das Ausland zu verlegen, um einen internationalen Sach-
verhalt zu fingieren, damit das GEK vereinbart werden konnte. In der
Regel bestimmt der Unternehmer das Vertragsrecht. Damit das GEK

nach Art. 4 GEK-VO riumlich-personlich anwendbar ist, miissen zum

600 KOM (2011), 635 endgiiltig, S. 7.

01 Erwigungsgrund 10 GEK-VO.

602 Vgl. Remien/Hertler/Liemer/Leible, S. 24, Rn. 8 ff.

003 Vgl. Remien/Hertler/Liemet/Leible, S. 24, Rn. 14-16.

004 Vel. Mankowski, IHR 2012, 1, 2; Ausnahme: die Mitgliedsstaaten machen von der
Maoglichkeit nach Art. 13 GEK-VO Gebrauch, das GEK fir rein nationale Sachver-
halte zu 6ffnen.

05 Erwigungsgrund 13 GEK-VO.

606 Remien/Hertler/Liemer/Leible, S. 29, Rn. 27.
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Zeitpunkt des Vertragsschlusses der gewohnliche Aufenthaltsort des Un-
ternehmers sowie die Verbraucheranschrift, Lieferanschrift oder die Rech-
nungsanschrift des Verbrauchers in unterschiedlichen Staaten liegen.

Die Anwendung des GEK muss von dem Unternehmer und Verbraucher
gesondert vom Hauptvertrag vereinbart und kann insbesondere nicht
durch AGB in den Kaufvertrag eingefiihrt werden, Art. 8 GEK-VO."”
Das GEK lisst sich nur in seiner Gesamtheit und nicht in Teilen festlegen,
Art. 8 III GEK-VO. Die Vertragspartner mussen folglich aktiv das GEK
wihlen. Dies kann zum Beispiel durch das Anklicken eines ,,Blue button*
mit entsprechend folgenden Informationen im Internethandel erfolgen.™”
Vor der Vereinbarung des GEK muss der Unternehmer dem Verbraucher

ein Standardinformationsblatt®” iibermitteln, Art. 9 GEK-VO.
3. Sachlicher Anwendungsbereich

Gemil Art. 1 I GEK-VO und Art. 5 GEK-VO kann das GEK verwen-
det werden bei grenziibergreifenden’ Geschiften beim Warenkauf, bei
der Bereitstellung digitaler Inhalte und der Erbringung von verbundenen
Dienstleistungen, die insbesondere im online-Fernabsatz durchgefiihrt

611

werden” . Bei verbundenen Vertrigen mit Dritten soll das GEK allerdings

nicht gelten.612

Der Begriff des ,,Verbrauchervertrags® nach dem GEK entspricht nahezu
dem ,,Verbrauchsgiiterkauf* nach der Richtlinie 1999/44/EG." Nach

%07 Vgl. Remien/Hertler/Liemer/Leible, S. 29, Rn. 30-36 (m.w.N.).

08 Vel Mankowski, RIW 2012, 97, 98.

6 Dieses Standardinformationsblatt befindet sich im Anhang II des GEK.

610 Art. 41 GEK-VO.

611 Beschrinkung auf den Fernabsatz und insbesondere den Online-Handel, Legislative
EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 26.2.2014, Oral P7_TA-
PROV(2014)0159, Abdnderung 26, Art. 1 I GEK-VO.

012 Erwigungsgrund 19, 20 GEK-VO.

013 Es erfolgt im GEK im Gegensatz zur Richtlinie 1999/44/EG kein Ausschluss von
Sachen, die im Wege der Zwangsvollstreckung oder anderer gerichtlicher Maf3nah-
men verkauft werden. Dieser Ausschluss ist jedoch auch nicht erforderlich, da das
GEK individuell zwischen den Vertragsparteien vor Vertragsschluss vereinbart wer-
den muss.
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Art. 21 GEK-VO ist ein Kaufvertrag dann ein ,,Verbrauchervertrag, wenn
der Verkiufer ein Unternehmer und der Kiufer ein Verbraucher ist. Ein
Kaufvertrag ist ein Vertrag, bei dem der Verkaufer das Eigentum an einer
Ware auf den Kéufer tibertriagt oder sich zur Ubertragung des Eigentums
verpflichtet, Art. 2 lit. k GEK-VO. ,,Waren® sind bewegliche korperliche
Gegenstinde, ausgenommen sind Strom, Erdgas und andere Formen von
Gas und Wasser, wenn sie nicht in einem begrenzten Volumen oder einer
bestimmten Menge zum Verkauf angeboten werden.®"*

Keine ,,Waren im Sinne des Art. 2 lit. h GEK-VO sind dagegen ,,digitale
Inhalte®. ,,Digitale Inhalte sind in Art. 2 lit. ] GEK-VO eigenstindig de-
finiert und unterfallen nach Art. 2 lit. k, lit. ] GEK-VO im Umbkehrschluss
nicht dem Kauf, sondern nach Art. 2 lit. n GEK-VO einer Dienstleistung.

Tiere sind wohl ebenfalls keine Waren im Sinne von Art. 2 lit. h GEK-
VO, weil abweichend von der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie hier aus-
driicklich von koérperlichen Gegenstinden und nicht wie in der Richtli-
nie 1999/44/EG von Giitern die Rede ist.

Eine wesentliche Anderung ist, dass das europiische Parlament den sach-
lichen Anwendungsbereich nun positiv formuliert hat. Nach Art. 6 GEK-
VO kann das GEK auch fir verbundene Vertrige verwendet werden.
Dies gilt auch, wenn der verbundene Vertrag kein Kaufvertrag, kein Ver-
trag iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte und kein Vertrag tiber verbun-
dene Dienstleistungen ist oder der Vertrag insgesamt teilbar ist.”"®

Das europidische Parlament hat den Art. 6 I GEK-VO ersatzlos gestri-
chen und reagierte damit auf die vielfiltige Kritik®"’. Nach seinem ur-
sprunglichen Entwurf sollte das GEK nicht auf Verbrauchervertrige an-
wendbar sein, wenn der Vertrag mit einem Verbraucherkredit, in Form

014 Art. 2 lit. h GEK-VO.

615 Legislative EntschlieBung des Europidischen Parlaments vom 26.2.2014, Oral
P7_TA-PROV(2014)0159, Abinderung 64, Art. 6 I GEK-VO.

616 Beispielhaft: Stadtler, AcP (212), 2012, 473, 494; Balthasar, RIW 2012, 361, 364.



121

eines Darlehens, eines Zahlungsaufschubs oder einer vergleichbaren Fi-
nanzierungshilfe gewidhrt wird, Art. 6 II GEK-VO a.F.

4. Personlicher Anwendungsbereich
a) Verbraucher

Verbraucher ist nach Art. 2 lit. f GEK-VO jede natiirliche Person, die
nicht zum iberwiegenden Zweck einer gewerblichen, handwerklichen o-
der Dberuflichen Titigkeit handelt. Nach der Anderung des
Art. 2 lit. f GEK-VO und der Einfigung des Erwigungsgrundes 11a
durch das europiische Parlament ist damit auch die ,,dual-use“-Problema-
tik erfasst.®’” So soll eine Person als Verbraucher behandelt werden, wenn
der gewerbliche Zweck im Gesamtzusammenhang des Vertrages nicht
tiberwiegt.”'® Juristische Personen sind von dem klaren Wortlaut der Le-
galdefinition des Verbrauchers ebenso wenig wie der Arbeitnehmer er-
fasst.

Der Verbraucherbegriff des GEK entspricht dem Verbraucherbegriff der
Verbraucherrechterahmenrichtinie und manifestiert den gemeinschafts-
rechtlichen Verbraucherbegriff.

b) Unternehmer

Nach Art. 2 f GEK-VO ist ein Unternehmer jede natiirliche oder juristi-
sche Person, die fiir die Zwecke ihrer gewerblichen, geschiftlichen, hand-
werklichen oder beruflichen Titigkeit handelt. Der gemeinschaftsrechtli-
che Unternehmerbegriff und der Unternehmerbegriff des GEK sind kon-
gruent.

017 Legislative EntschlieBung des Europiischen Patlaments vom 26.2.2014, Oral
P7_TA-PROV(2014)0159, Abinderung 5, Erwigung 11 a (neu), Abdnderung 32, Art.
2 lit. f GEK-VO.

018 Tegislative EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 26.2.2014, Oral
P7_TA-PROV(2014)0159, Abidnderung 5, Erwigung 11a (neu).
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Demzufolge kann auch beim GEK kein AusschlieBlichkeitsverhaltnis zwi-
schen Unternehmer oder Verbraucher bestehen. Das heif3t, eine juristische
Person kann durchaus auf3erhalb ihrer gewerblichen, geschiftlichen, hand-
werklichen oder beruflichen Titigkeit handeln. Sie kann aber nicht Ver-
braucher sein, da sie keine natlitliche Person ist. Aus diesem Grund muss
es auch nach dem neuen gemeinschaftsrechtlichen europiischen Kauf-
recht, die Gruppe des Nicht-Verbrauchers bzw. Unternehmers geben, die
das GEK in diesem Fall nicht wihlen kann.

) KMU

Die Privilegierung des KMU als eigene Personengruppe, die das GEK im
Verhiltnis B2B wihlen kann, wurde von dem europiischen Parlament ge-
strichen. Nach Art. 7 I GEK-VO urspringlicher Fassung ist ein Unter-
nehmen als KMU einzuordnen, wenn es weniger als 250 Personen be-
schaftigt und einen Jahresumsatz von hochstens 50 Mio. Euro oder eine
Jahresbilanzsumme von héchstens 43 Mio. Euro hat. Nach Angaben der
Eurostat lag 2005 der Anteil von KMU bei 99,8 % in der EU und der
Anteil der groen Unternehmer lediglich bei 0,2 %°". Eine gesonderte Pri-
vilegierung dieser Gruppe war somit faktisch tberflissig.

d) Zusammenfassung

Nach Art. 7 I GEK-VO kann das GEK nur verwendet werden, wenn der
Verkidufer der Waren oder der Lieferant der digitalen Inhalte Unternehmer
ist. Der Verbraucherbegriff wird im GEK im engen gemeinschaftsrechtli-
chen Sinne verstanden. Dem gemeinschaftsrechtlichen Verbraucherbe-
griff unterfallen nur natiirliche Personen, die zu einem tberwiegend pri-
vaten Zweck handeln. Der Unternehmerbegriff ist auch nach dem GEK
weit auszulegen. Diese Auslegung entspricht der Historie des gemein-
schaftsrechtlichen Unternehmerbegriffs.

019 Eurostat: http://ec.europa.cu/eurostat/documents/3433488/5582036/IKS-SF-08-
031-DE.PDF/564b3fd3-09c9-49cb-9b44-baaf1d8616ea, abgerufen am 1.6.2018.


http://ec.europa.eu/eurostat/documents/3433488/5582036/KS-SF-08-031-DE.PDF/564b3fd3-09c9-49cb-9b44-baaf1d8616ea
http://ec.europa.eu/eurostat/documents/3433488/5582036/KS-SF-08-031-DE.PDF/564b3fd3-09c9-49cb-9b44-baaf1d8616ea
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5. Verbraucherrechte

Die Rechte des Verbrauchers richten sich auch bei der Verwendung des
GEK mal3geblich nach der VertragsgemalBheit der Waren.

a) Primiranspriiche des Kaufers

Der Kiufer hat einen Anspruch auf Bereitstellung oder Lieferung und
Ubertragung der vertragsgemien Ware. Diese Hauptverpflichtung trifft
den Verkdufer nach Art. 91 GEK-A. Das Merkmal der VertragsgemiGheit
der Ware richtet sich bei einem Verbrauchervertrag nach
Art. 99,100, 101, 102 GEK-A.

Grundsitzlich mussen Waren von der Menge, Qualitit, Art, Behiltnis
bzw. Verpackung den Anforderungen des Vertrages entsprechen. Ver-
tragsgemiles Zubehor, Montageanleitungen und andere Anleitungen sind
grundsitzlich mitzuliefern, Art. 99 I GEK-A. Fir die ,,VertragsgemalBheit
der Ware® fithrt Art. 100 GEK-A Kriterien auf. Dieser Kriterien-Katalog
gibt keine Vermutungen, sondern zwingende Kriterien fir die Vertragsge-
miBheit der Ware vor, sofern die Parteien es nicht anderes vereinbart ha-
ben. Dies folgt aus dem Wortlaut des Art. 100 S. 1 GEK-A und des
Art. 99 II GEK-A: ,,Die Waren oder Inhalte wziissen’. Vorrangig sind so-
mit die vertraglichen Vereinbarungen, subsididr gilt der Kriterien-Katalog
nach Art. 100 GEK-A.

Die Ware muss sich ,,fir den Verkdufer zur Kenntnis gebrachten Zweck
eignen, den gewohnlichen Zweck eignen, die Eigenschaften besitzen, die
der Verkiufer dem Kiufer als Probe oder Muster vorgelegt hat und dieje-
nigen Eigenschaften und Tauglichkeiten besitzen, die aus einer vorvertrag-
lichen Erklirung zu einer Vertragsbestimmung wurden und diejenige Ei-
genschaften und Tauglichkeiten besitzen, die der Kaufer erwarten
kann“*®. Die beiden zuletzt genannten Voraussetzungen scheinen vom

020 Art. 100 GEK-A.
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europiischen Gesetzgeber als kumulative Kriterien vorgegeben zu sein. ©*!
Dies folgt aus dem ,und‘ zwischen Art. 100 lit. f GEK-A und
Art. 100 lit. g GEK-A. Faustvertritt aufgrund einer mangelnden hierarchi-
schen Ordnung der Kriterien in Art. 100 lit. a-g GEK-A, dass diese ku-
mulativ Anwendung finden.®” Bei den in Art. 100 lit. a-g GEK-A genann-
ten Kriterien handelt es sich um zwingende Vorgaben und nicht wie in der
Richtlinie 1999/44/EG um eine Vermutungsregelung. AuBlerdem spricht
der Aufbau der Norm in Form einer Aufzihlung, getrennt durch Semikola
und ,,#nd* zwischen lit. g und f fir eine kumulative Anwendung der Vor-
gaben. Ebenfalls spricht dafiir, dass dem Kriterienkatalog der Halbsatz
,»Waren oder digitale Inhalte miissen vorangestellt wurde. Es handelt sich
somit nicht um eine fakultative Auswahl.

Nach Art. 100 lit. d GEK-A gehort auch zu der VertragsgemiBheit der
Ware, dass die Waren in der iiblichen Weise verpackt sind. Wenn es keine
tibliche Verpackungsart gibt, miissen die Waren in einer angemessenen
Weise verpackt sein. Auflerdem ist die Ware nicht vertragsgemal}, wenn
vom Kiufer erwartetes Zubehor, Montageanleitungen und andere Anlei-
tungen nicht geliefert oder bereitgestellt wurden.*”

Grundsitzlich steht den Parteien der Vertragsschluss und der Inhalt des
Vertrages nach Art. 1 GEK-A frei. Die Vertragsvereinbarungen sind vor-
rangig vor den Kriterien des Art. 100 GEK-A. Allerdings kann von den
Anforderungen des Art. 100 GEK-A zum Nachteil des Verbrauchers nur
abgewichen werden, wenn der Verbraucher von diesen Abweichungen
wusste und diese als vertragsgemal3 akzeptiert hat, Art. 99 III GEK-A.

Ebenfalls sehr weitlaufig ist das Kriterium, was der Verbraucher nach
Art. 100 lit. e und lit. g GEK-A , ,erwarten kann®. Diese Voraussetzung ist
im Kontext von Art. 5 II GEK-A auszulegen. Es kommt somit auch nach

021 Schulte-Nolke et al./Gsell, S. 235: Gsell lehnt eine kumulative Anwendung auf alle
Kriterien aus Art. 100 GEK-A ebenfalls ab.

622 Remien/Herrler/Limmer/Faust, S. 163, Rn. 5; ebenso Schulze/ Zo//, Art. 100, Rn. 2.

623 Art. 100 lit. e GEK-A.
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dem GEK darauf an, was man ,,verniinftigerweise erwarten kann®. Dies ent-
spricht der Definition aus der Richtlinie 1999/44/EG. Bewertet wird dies
dabei nicht nur nach subjektiven Gesichtspunkten des Kaufers, sondern
auch nach den Kriterien einer verstindigen und verniinftigen Person in
dieser Situation.

Fir die Bewertung der Vertragsgemal3heit der Ware ist grundsitzlich der
Zeitpunkt des Gefahriibergangs entscheidend, Art. 1051 GEK-A. Die
Gefahr geht bei einem Verbraucherkaufvertrag in dem Zeitpunkt auf den
Verbraucher Uber, indem dieser oder ein von ihm bestimmter Dritter mit
Ausnahme des Beforderers™ Besitz erlangt, Art. 1051, 142 T GEK-A.
Der Zeitpunkt des Gefahriibergangs kann nicht zu Lasten des Verbrau-
chers verschoben werden, Art. 142 V GEK-A. Der Besitz wird im GEK
nicht definiert. Deshalb ist dieser Begriff nach Art. 4 I GEK-A autonom
auszulegen. Allerdings kann zur Auslegung auf das Verstindnis der Mit-
gliedsstaaten zuriickgegriffen werden, wenn insgesamt ein tbereinstim-
mendes Verstindnis in den Mitgliedsstaaten eines Begriffes herrscht. So
gilt in allen europiischen Rechtssystemen fiir den Besitz eine gemeinsame
Vorstellung.”” In jedem Fall ist der direkte Besitz vom GEK umfasst, was
die Austbung einer korperlich-tatsichlichen Kontrolle tiber eine Sache
meint.**

Die Ware ist bei einem Verbraucherkaufvertrag ebenfalls vertragswidrig,
wenn die Ware durch den Verkiufer oder durch den Kiufer verantwortet
unsachgemadl3 montiert oder installiert wurde bzw. der Verbraucher auf-
grund einer mangelhaften Anleitung die Ware unsachgemifl montiert oder
installiert hat, Art. 101 GEK-A.

624 Ausnahme im Fall von Art. 142 IV GEK-A, wenn der Verbraucher die Beférderung
der Ware selbst veranlasst hat, ohne dass der Verkdufer diesen Transport angeboten
hat.

02> DCFR, Vol. 5, VIIL.-1:205, S. 4294, Comparative overview, notion of possession.

626 A.2.0. Fn. 625.
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Vertragswidrig kann die Ware jedoch auch sein, wenn sie mit Rechten oder
Anspriichen Dritter belastet ist und dem Verbraucher dies bei Vertrags-
schluss nicht bekannt war.®” Fiir die VertragsgemiB3heit der Ware nach
dem GEK-A gilt zusammenfassend, dass die Ware sowohl sach- als auch
rechtsmingelfrei sein muss.

b) Rechte des Kiufers bei Mingeln

Wenn der Verkiufer seiner Hauptverpflichtung nach Art. 91 GEK-A
nicht nachkommt, so kann der Kédufer zwischen unterschiedlichen gleich-
rangigen Rechten wihlen. Eine Verletzung der Hauptverpflichtung liegt
vor, wenn der Verkiufer die vertragsgemi3e Ware nicht zum vertraglich
vereinbarten Zeitpunkt® iibertrigt oder liefert oder vertragswidrige Ware
liefert und dies nicht nach Art. 88 GEK-A entschuldigt. Der Kaufer kann
in diesem Fall erneut Erfillung verlangen, seine eigene Leistung zurtick-
behalten, den Kaufpreis mindern, Schadensersatz verlangen oder den
Kaufvertrag beenden. Als Verbraucher muss er die Geltendmachung die-
ser Rechte auch nicht von dem Erfordernis der Heilung der Nichterfiil-
lung abhingig machen. ®” Ebenso wenig bestehen fiir den Verbraucher
Priif- und Riigepflichten.”” Wenn der Verkiufer die Nichterfiillung ent-
schuldigt, so kann der Kaufer nur seine Leistung zurtickbehalten, den Ver-
trag beenden oder mindern. *' In diesem Fall kann der Kiufer aber nicht
Erfiillung oder Schadensersatz verlangen.®” Soweit der Kiufer die Nicht-
erfullung des Verkéufers verursacht hat, kann der Kdufer nicht von den
Abhilfen aus Art. 106 I GEK-A Gebrauch machen. Ansonsten kénnen

027 Art. 102 GEK-A.

628 Wenn kein Zeitpunkt vereinbart worden ist, so gilt Art. 95 GEK-A.
029 Art. 106 III GEK-A.

630 A.a.0. Fn. 629.

031 Art. 106 IV GEK-A.

02 A.a.0. Fn. 631.
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diese Rechte grundsitzlich auch nebeneinander geltend gemacht wet-
den.®”® Zum Nachteil des Verbrauchers konnen diese Abhilferechte nicht
ausgeschlossen oder abgeindert werden.®*

aa)  Erfiillung

Nach Art. 106 I lit. a GEK-A kann der Kaufer weiterhin die Erfillung des
Vertrages verlangen, wenn der Verkiufer zu dem vereinbarten Zeitpunkt
nicht erfillt hat, also keine vertragsgemal3e Ware geliefert oder tbertragen
hat. Falls bereits eine vertragswidrige Ware geliefert wurde, so kann der
Verbraucher grundsitzlich zwischen Reparatur und Ersatzlieferung wih-
len, Art. 106 I'lit. a, 110 II, 111 I GEK-A. Diese Wahlmoglichkeit besteht
jedoch nicht, wenn eine Art der Nacherftllung rechtswidrig, unmdoglich
oder im Vergleich zur anderen Art der Nacherfillung unverhiltnismafig
hohe Kosten produzieren wiirde. Fiir diese sogenannte ,,relative Unmég-
lichkeit™ der Nacherfillung gibt Art. 111 Ilit. a-c GEK-A Kiriterien zur
Bewertung der unverhaltnismafBigen Kosten vor. Die gewihlte Form der
Abhilfe ist kostenlos.*”

Grundsitzlich kann der Verkdufer die Erfallung der Primarpflicht verwei-
gern, wenn die Erfillung unmdglich oder rechtswidrig geworden ist oder
wenn die Erfillung im Vergleich zu dem Vorteil, den der Kéufer dadurch
erlangen wiirde, unverhiltnismiBig aufwindig oder kostspielig wire,
Art. 110 III GEK-A. Folglich wurde mit Art. 110 III lit. b GEK-A eine
Verweigerungsmoglichkeit der Erfillung wegen einer absoluten Unver-
hiltnismiBigkeit der Nacherfillung geschaffen.

Fraglich ist, ob auch die Ausbaukosten fiir die mangelhafte Ware und die
Einbaukosten fiir die mangelfreie Ware von dem Umfang der Nacherfiil-

lung umfasst sind und wie der Vorteil des Kéufers zu bestimmen ist, den

033 Art. 106 IV GEK-A
034 Art. 108 GEK-A.
35> Art. 110 II GEK-A.



128

er durch die vertragsgemiBe Erfiillung bekime.”® Der Verkiufer muss
den ersetzten Gegenstand zuriicknehmen. Fraglich ist, ob mit der Zurtick-
nahme auch der Ausbau der vertragswidrigen Sache erfasst ist. Nach
Art. 110 II GEK-A muss die Abhilfe kostenlos sein und nach
Art. 112 I GEK-A hat der Verkidufer das Recht und die Pflicht, den er-
setzten Gegenstand auf seine Kosten zurtickzunehmen. Weiterhin ist zu
beachten, dass dem Kiufer nun eine Verweigerungsmoglichkeit wegen der
absoluten UnverhiltnismiQigkeit der Erfullung gewahrt wird. Damit wer-
den auch die Rechte und Interessen des Verkiufers hinreichend bertick-
sichtigt. Das Ziel eines hohen Verbraucherschutzes fordert eine extensi-
vere Auslegung des GEK an dieser Stelle. Fur Kaufer, die keine Verbrau-
cher sind, kann dagegen zugunsten des Verkidufers von diesen Vorschrif-
ten abgewichen werden. Aus diesem Grund ist im Zuge der Erfillung
auch der Ausbau der mangelhaften Ware und der Einbau der mangelfreien
Ware geschuldet.””’

Die gewahlte Art der Nacherfillung muss innerhalb einer Frist durchge-
fithrt werden, die 30 Tage nicht tiberschreiten darf.”® In dieser Zeit darf
der Verbraucher keine andere Art der Abhilfe verlangen.639 Er kann aber

wihrend dieser Zeit seine Leistung zurtickbehalten.

bb)  Zuriickbehaltung der eigenen Leistung

Das Zurtickbehaltungsrecht des Kéufers ist in Art. 106 I lit. b, 113 GEK-
A geregelt. Demnach kann der Kaufer grundsitzlich seine Leistung zu-

ruckbehalten, solange er nicht zur Vorleistung verpflichtet ist. Aber selbst

63 Insbesondere wichtig im Hinblick auf die Diskussion im deutschen Recht zu den Ein-
und Ausbaukosten: EuGH, Urt. 16.6.2011, C-65/09, C-87/09;
BGH Urt. 21.12.2011, VIII ZR 70/08.

07 So auch Maurer, ZNertriebsR 2012, 88, 93, andere Ansicht Krol-Ludwigs,
GPR 2012, 181, 185, 186, lediglich die Kosten fiir den Ausbau der mangelhaften Sa-
che sind geschuldet.

638 Legislative EntschlieBung des Europiischen Patlaments vom 26.2.2014, Oral
P7_TA-PROV(2014)0159, Abinderung 199, Art. 111 1II lit. a GEK-A.

039 Umbkehrschluss aus Art. 111 IIT GEK-A.

040 TLegislative EntschlieBung des Europidischen Patrlaments vom 26.2.2014, Oral
P7_TA-PROV(2014)0159, Abinderung 200 Art. 113 111 lit. a GEK-A neu.
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wenn der Kéufer zur Vortleistung verpflichtet ist, kann er seine Leistung
zuriickbehalten, wenn er berechtigte Zweifel an der fristgemiBen Erfil-
lung des Verkiufers hat.*"' In der Praxis kénnten aus dieser Regelung viel-
faltige Probleme fiir den Handel entstehen. Denn selbst dann, wenn ein-
deutig vertraglich geregelt ist, wann welche Vertragspartei zur Leistung
verpflichtet ist, kann der Kdufer immer noch seine Leistung zurtickbehal-
ten. Teilweise ist aber eine Vorleistung aus wirtschaftlichen Grinden
zwingend geboten. Andererseits konnte dem entgegengehalten werden,
dass es sich bei der Regelung in Art. 106 I lit. b, Art. 113 GEK-A um eine
Abhilfe des Kaufers handelt, wenn der Verkidufer seine vertragliche Ver-
pflichtung nicht erftllt hat. Allerdings resultiert dann daraus die Frage, ob
der Kiaufer seine Leistung zurtickbehalten darf, wenn er zur Vorleistung
vertraglich verpflichtet ist, nur weil er von der moglicherweise sogar be-
rechtigten Annahme ausgeht, der Verkaufer werde nicht fristgemal erfil-
len. In diesem Fall ist eine Abhilfe fiir eine Lieferung eines mangelhaften
Gutes noch gar nicht erforderlich. Daraus kénnte zu Recht bei dem Ver-
kaufer die Angst entstehen, dass der Vertrag von dem Kiufer ebenfalls
nicht erfillt wiirde. Dies wiirde dann im Folgenden zu erheblichen
Schwierigkeiten bei der Vertragserfillung fithren bzw. der Verkdufer
konnte dann ebenfalls seine Leistung nach Art. 131 I'lit. b, 133 II GEK-
A zuriickbehalten. Die Parteien wiirden dann niemals ihre jeweilige ver-
tragliche Beziechung erfiillen mussen. Fraglich erscheint dann auch, wie die
Regelung aus Art. 113 II GEK-A mit der Verpflichtung zur Zusammen-
arbeit in Art. 3 GEK-A zusammen wirkt. Aus diesem Grund ist der An-
wendungsbereich des Art. 113 GEK-A auf die offenkundige Unméglich-
keit der vertraglichen Erfiillung durch den Verkiufer zu begrenzen.*”
Wenn die Leistung des Verkiufers in Teilen erbracht wurde, so kann auch
der Kiaufer nur in Teilen seine Leistung zuriickbehalten. Dies gilt nicht,
wenn die Zuriickbehaltung der gesamten Leistung gerechtfertigt wire.**

641 Art. 106 1 lit. b, 113 IT GEK-A.

%2 Ebenso im Hinblick auf das Zuriickbehaltungsrecht des Verkdufers nach
Art. 131 1 lit. b, 133 1T GEK-A.

643 Art. 113 III GEK-A.



130

cc)  Beendigung des Vertrages

Mit der Beendigung des Vertrages bestehen die aus dem Vertrag resultie-
renden wesentlichen Rechte und Verpflichtungen nicht meht.* Wenn der
Vertrag beendet wurde, weil der Vertrag nicht erfiillt bzw. die Nichterftl-
lung erwartet werden konnte, so hat die Partei, die den Vertrag aus diesem
Grund beendet, auch weiterhin Anspruch auf Schadensersatz anstelle der
fehlenden Erfiillung.*” Grundsitzlich kann der Vertrag nur beendet wet-
den, wenn die Nichterftllung wesentlich ist. Das hei3t, dass der Kaufer
sich nicht auf die kiinftige Erfullung durch den Verkiufer verlassen kann,
wenn dem Kiufer das vorenthalten wird, was er nach dem Vertrag hitte
erwarten konnen und der Verkiufer diese Unzuldnglichkeit nicht voraus-
sehen konnte bzw. wenn klar erkennbar ist.** Dagegen kommt es bei ei-
nem Verbraucherkaufvertrag gerade nicht auf die Wesentlichkeit der
Nichterfillung an, sondern der Verkiufer kann den Kaufvertrag bereits
beenden, wenn die Ware vertragswidrig ist und diese Vertragswidrigkeit
der Ware nicht bloB unerheblich ist.”” Der Verbraucher braucht bei
Nichterfillung keine Nachfrist zur Erfillung setzen, sondern kann den
Vertrag sofort beenden.”® Art. 115 GEK-A bezieht sich jedoch eindeutig
auf das Kriterium der Wesentlichkeit, also auf den Grundfall der Beendi-
gung und nicht auf den Sonderfall des Verbraucherkaufvertrags. Aus die-
sem systematischen Argument und dem Wortlaut folgt, dass eine Nicht-
erfullung in Form einer unentschuldigten Nichtlieferung immer ein Grund
fir den Verbraucher ist, den Kaufvertrag zu beenden. Der Kiufer kann

den Vertrag grundsitzlich bereits vor Filligkeit der Erfillung beenden,

644 Art. 8 1 GEK-A, beendet werden aber nicht die Vertragsbestimmungen Uber die
Streitbeilegung oder andere Vertragsbestimmungen, die auch nach einer Vertragsbe-
endigung anzuwenden sind.

45 Art. 8 II GEK-A.

646 Art. 87 II GEK-A.

047 Art. 114 II GEK-A.

648 Dies folgt im Umkehrschluss aus Art. 114 11, I GEK-A, denn nach Art. 114 11 GEK-
A ist die Beendigung des Vertrages lediglich ausgeschlossen, wenn die Vertragswid-
rigkeit unerheblich ist.
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wenn offenkundig ist, dass der Verkdufer den Vertrag nicht angemessen
erfiillen wird.*”

Der Vertrag wird durch eine Mitteilung des Kaufers an den Verkiufer be-

endet.®

Nach dem urspriinglichen Kommissionsvorschlag konnte der
Verbraucher bei einem Verbraucherkaufvertrag das Recht zur Beendigung
des Vertrages nicht dadurch verlieren, dass er es nicht innerhalb einer an-
gemessenen Frist geltend machte, Art. 119 I, II lit. a GEK-A. Nach der
Anderung des Art. 119 1, Il GEK-A durch das europiische Parlaments
muss auch der Verbraucher sein Recht zur Beendigung nun innerhalb von
zwei Monaten gelten machen.*'

Im Fall der Beendigung des Vertrages ist nach Art. 172 1 GEK-A jeweils
der anderen Partei das zurtickzugewihren, was sie durch die jeweils andere
Partei erlangt hat. Ist dies fir eine Partei nicht méglich, hat sie den Geld-

wert zu ersetzen. 652

Die Art. 172 ff. GEK-A®’ kénnen nach Art. 177 GEK-A nicht zum
Nachteil des Verbrauchers abbedungen werden, solange die Anfechtung

oder Beendigung nicht mitgeteilt wurde®*,

dd) Minderung

Wenn der Kiufer die vertragswidrige Ware anstatt der vertragsmal3igen
Ware annimmt, kann er den Kaufpreis um den Betrag mindern, den die
vertragsgemille Ware zur Zeit des Leistungsangebots gehabt hitte,
Art. 106 T lit. d, Art. 120 GEK-A.* Fiir jeden weiteren wertmiRigen Ver-
lust kann der Kiufer Schadensersatz verlangen. Dies gilt nicht fur den

649 Art. 116 GEK-A.

050 Art. 118 GEK-A.

051 Legislative EntschlieBung des Europidischen Parlaments vom 26.2.2014, Oral
P7_TA-PROV(2014)0159, Abidnderung 201, Art. 119 GEK-A.

052 Art. 172 ff. GEK-A.

053 Kapitel 17 (§§172-177 GEK-A) Ruckabwicklung,.

054 Legislative EntschlieBung des Europidischen Parlaments vom 26.2.2014, Oral
P7_TA-PROV(2014)0159, Abinderung 246, Art. 177 GEK-A.

055 Art. 120 I GEK-A.
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durch die Minderung bereits ausgeglichenen Verlust.”* Wenn der Kiufer
bereits den vollen Kaufpreis an den Verkdufer entrichtet hat, so kann er
die Differenz zum geminderten Kaufpreis von dem Verkaufer zuriickver-

langen.*”’
ee)  Schadensersatz

Nach Art. 106 I'lit. e, 159 ff. GEK-A kann der Gldubiger grundsitzlich
Schadensersatz fir die jetzigen und kinftigen Verluste verlangen, die
durch die unentschuldigte Nichterfiillung des Schuldners entstanden sind.
Der Glédubiger ist so zu stellen, als hitte der Schuldner ordnungsgemal3
erfullt.  Vom  Schadensersatzanspruch ~ umfasst  sind  nach
Art. 160 S. 2 GEK-A mogliche erlittene Verluste als auch der entgangene
Gewinn. Fur den entstanden Verlust haftet der Schuldner aber nur inso-
weit, als er zu dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses den Verlust als Folge
der Nichterfiillung vorausgesehen hat oder voraussehen hitte kénnen.*”
Dagegen besteht fir den moglichen entgangenen Gewinn keine Regelung
tir die Voraussehbarkeit. Daraus folgt, dass der entgangene Gewinn im-

mer zu ersetzen ist.

Soweit der Glaubiger selbst zu der Nichterftllung oder deren Folgen bei-
getragen hat, haftet der Schuldner nicht fiir den entstanden Verlust.””
Ebenso wenig haftet er, wenn der Glaubiger den Verlust durch angemes-
sene MaBnahmen hitte mindern kénnen.” Der Schuldner muss dem
Gldubiger die angemessenen Aufwendungen zur Minderung des Verlustes
ersetzen.”" Dies gilt ebenso, wenn der Gliubiger innerhalb einer angemes-
senen Frist und in angemessener Weise ein Deckungsgeschift vorgenom-
men hat. In diesem Fall kann er die Differenz zwischen dem Kaufpreis

der Ware aus dem Deckungsgeschift und dem urspriinglichen Vertrag

056 Art. 120 IIT GEK-A.
057 Art. 120 II GEK-A.
08 Art. 161 GEK-A.
059 Art. 162 GEK-A.

060 Art. 163 I GEK-A.
o1 Art. 163 I GEK-A.
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verlangen sowie den Ersatz aller weiteren Verluste, soweit er zum Scha-

densersatz berechtigt ist.””

Aber auch ohne etwaiges Deckungsgeschift
kann der Glaubiger die Differenz zwischen dem Kaufpreis und dem
Marktpreis zum Zeitpunkt der Vertragsbeendigung verlangen sowie eine

Erstattung aller weiteren EinbuBen.*®

Die Regelungen zu den Verzugszinsen finden sich in Art. 166 GEK-A ff.
Nach Art. 167 II, V GEK-A muss der Gliubiger den Schuldner auf die
Verpflichtung zur Zahlung der Verzugszinsen hinweisen. Die Verzinsung

beginnt 30 Tage nach der entsprechenden Mitteilung.***

1) Verjihrung

Das europiische Parlament hat die ,,Jlange Verjihrungstrist von zehn Jah-
ren auf sechs Jahre verkiirzt.*” Grundsitzlich wird im GEK zwischen der
,Jangen Verjihrungsfrist von sechs Jahren bzw. drei3ig Jahren bei Perso-
nenschiden und der ,kurzen Verjahrungsfrist von zwei Jahren unter-
schieden, Art. 179 GEK-A. Zu Recht kritisiert Faust, es sei nicht eindeutig,
in welchem Verhiltnis die lange und die kurze Verjihrungsfrist zueinander
stehen.®® Faust vertritt jedoch die Ansicht, es handele sich um parallel lau-
fende Verjahrungsregelungen, die sich nicht auf unterschiedliche Anspru-
che beziehen.®” Dem ist zuzustimmen, soweit hinsichtlich der Anspriiche
differenziert werden kann. RegelmiBig verjahrt der Primirleistungsan-
spruch nach sechs Jahren bei der langen Verjahrungsfrist, bei Schadenser-
satzansprichen wegen Personenschiden nach 30 Jahren. Der Beginn der
langen Verjihrungsfrist folgt aus dem Wortlaut des Art. 180 II GEK-A,
W01t dem Zeitpunkt, u dem der Schuldner leisten muss“. Der Zeitpunkt der Pri-
mirleistung ist regelmaBig zeitlich fixiert bzw. zeitlich fixierbar. Dagegen
ist regelmidlig nicht voraussehbar, ob der Gliubiger die Sekundirrechte

02 Art. 164 GEK-A.

003 Art. 165 GEK-A.

664 Art. 167 11 GEK-A.

065 Legislative EntschlieBung des Europidischen Patrlaments vom 26.2.2014, Oral
P7_TA-PROV(2014)0159, Abdnderung 249, Art. 179 II GEK-A.

666 Remien/Herrler/Limmer/Faust, S. 185, Rn. 72.

667 Remien/Herrler/Limmer/ Faust, 2.2.0. Fn. 666.
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aus dem Vertrag, wie zum Beispiel die Abhilferechte der Nacherfillung
oder Nachlieferung, gelten machen muss bzw. kann. Daraus folgt, dass fiir
diese sekundiren Rechte die Verjahrungsfrist nur it dem Zeitpunkt begin-
nen kann, gu dem der Glianbiger von den rechtsbegriindenden Umstinden Kenntnis
erhalten hat.® Aus diesem Grund laufen innerhalb der langen sechsjihri-
gen Verjahrungsfrist die kurze Verjahrungsfrist bzw. auch mehrere kurze
zweijahrige Verjahrungsfristen parallel. Dies bedeutet, dass der Kaufer in-
nerhalb der ersten sechs Jahre nach Vertragsschluss Nacherfillung verlan-
gen, den Kaufpreis mindern oder vom Kaufvertrag zuriicktreten kénnte.
Grundsitzlich kénnen die Verjahrungsregelungen zwischen den Parteien
einvernehmlich gedndert werden, nicht jedoch zu Lasten des Verbrau-

chers.*®”

gg)  Beweislast

Aus den langen Verjahrungsfristen konnte geschlossen werden, dass der
Glaubiger einer Leistung unverhaltnismalig privilegiert wiirde. Allerdings
ist nicht nur die Dauer der Durchsetzbarkeit des Anspruchs zu beachten,
sondern auch die Beweislast der anspruchsbegriindenden Tatsachen. Im
GEK gibt es eine Vermutung zu Gunsten des Verbrauchers. So wird ver-
mutet, dass die Vertragswidrigkeit bereits bei Gefahriibergang vorgelegen
hat, wenn sie sich innerhalb der ersten sechs Monate nach Gefahriiber-
gang zeigt, Art. 105 II GEK-A. Der Anspruchsteller muss beweisen, dass
die Vertragswidrigkeit bereits zum Zeitpunkt des Gefahrubergangs vorge-
legen hat. Diese Beweiserbringungsobliegenheit wird sich proportional
zur Dauer des Gewihrleistungszeitraums erschweren. In der Praxis wird
sich der Beweis, dass der Mangel bereits bei Gefahriibergang vorgelegen
hat, nach finf bzw. sechs Jahren kaum noch erbringen lassen. Von
Art. 105 GEK-A kann nicht zulasten des Verbrauchers abgewichen wer-
den. Das heif3t, der Zeitpunkt der Bestimmung der Vertragsgemal3heit
kann nicht vor dem Gefahriibergang bzw. vor dem Montagezeitpunkt

668 Vgl. 180 I GEK-A, siche auch Anhang II der GEK-VO ,Standard-Informations-
blatt*.
69 Vgl. 186 GEK-A.
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670

vorverlegt werden, wenn diese ebenfalls geschuldet ist.”” Der Zeitraum

der Beweiserleichterung darf ebenfalls nicht verkiirzt werden.®”!
hh)  Garantien

In Art. 2 lit. s GEK-VO n.F. ist die ,,gewerbliche Garantie® mittlerweile
legaldefiniert.’”” Diese ist lediglich fiir das Verhiltnis zwischen einem Un-
ternehmer oder einem Hersteller und einem Verbraucher geregelt. Auf-
grund des Wortlauts ,,jede dem Verbraucher gegentiber zusitzlich zu ge-
setzlichen Gewihrleistung eingegangene Verpflichtung des Unternehmers
oder eines Herstellers (Garantiegebers)“’” ist davon auszugehen, dass so-
wohl die kommerzielle als auch die unentgeltliche Garantie vom Anwen-
dungsbereich des GEK erfasst ist. Eindeutig ist die gewerbliche Garantie
vollumfinglich erfasst, da sie nach der Anderung des europiischen Parla-

ments in Art. 177 a GEK-A neu aufgenommen wurde.’”

1) Umgehungsverbote

Wenn das GEK fiir einen Verbrauchsgiiterkauf vereinbart wurde, ist jede
Umgehung zum Nachteil des Verbrauchers nicht moglich. Nach
Art. 8 III GEK-VO kann im Verhaltnis zwischen einem Unternehmer
und einem Verbraucher die Anwendung des GEK nur in seiner Gesamt-
heit vereinbart werden. Zwischen den Parteien gilt die Vertragsfreiheit,
Art. 1 GEK-A. Allerdings kann von einigen Regeln nicht zum Nachteil
des Verbrauchers abgewichen werden. So bleibt der Unternehmer dem
Verbraucher gegentiber fiir die Erfilllung verantwortlich, auch wenn er ei-

675

nen Dritten zur Erftllung beauftragt hat.”” Ebenso wenig kann nach

670 Art. 105 V GEK-A.

671 A.a.0. Fn. 671.

672 Legislative EntschlieBung des Europidischen Parlaments vom 26.2.2014, Oral

P7_TA-PROV(2014)0159, Abinderung 52, Art. 2 s GEK-A.

673 A.a.0. Fn. 672.

074 Legislative EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 26.2.2014, Oral

P7_TA-PROV(2014)0159, Abinderung 247, Art. 177 a GEK-A.

5 Art. 92 TIT GEK-A.

A

6

3
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Art. 99 IV GEK-A von den Kiriterien aus Art. 100, 101, 102 GEK-A ab-
gewichen werden, wenn dem Verbraucher diese nicht zu Vertragsschluss
bekannt waren und er diese als vertragsgemil} akzeptiert hat. Montage-
mingel konnen ebenfalls nicht bei Verbrauchervertrigen von der Gewihr-
leistung ausgeschlossen werden, wenn die Montage oder Installation
durch den Unternehmer geschuldet war.””® Rechte Dritter an einer Sache
begriinden ebenfalls einen Gewihrleistungsanspruch des Verbrauchers,
wenn der Verbraucher die Rechte des Dritten nicht kannte.””” Dieses
Recht datf der Unternehmer nach Art. 102 V GEK-A ebenfalls nicht zu
Lasten des Verbrauchers umgehen.

c) Verbraucherrechte gegen den Verkiufer

Der Verbraucher kann bei der Lieferung einer nicht vertragsgemilen
Ware Nachbesserung verlangen, zurlicktreten oder den Kaufpreis min-
dern. Solange der Verbraucher nicht vom Vertrag zuriicktritt oder er den
Kaufpreis gemindert hat, kann der Verbraucher seine Leistung bis zur Be-
reitstellung einer vertragsgemilen Ware zuriickbehalten es sei denn er war
zur Vorleistung verpflichtet. Die Nachbesserung umfasst nach Wahl des
Kiufers entweder die Reparatur oder die Neulieferung einer vertragsge-
milen Ware.

d) Verbraucherrechte gegen den Hersteller

Gegen einen Dritten kénnen nach dem optionalen Kaufrecht keine ver-
traglichen Anspriiche begrindet werden. Insbesondere gibt es keinen Di-
rektanspruch gegen den Hersteller. Der Verbraucher hat lediglich Anspri-
che gegen den Hersteller, wenn dieser eine gewerbliche Garantie Gbernom-
men hat.

076 Art. 101 GEK-A.
077 Art. 102 T GEK-A.
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e) Verbraucherrechte gegen Dritte in der Vertragskette

Gegentber Dritten, die nicht Vertragspartei geworden sind, kénnen keine
Anspriiche aus dem GEK geltend gemacht werden. Es kann immer nur
auf nationaler Ebene das GEK zwischen den Vertragsparteien vereinbart

werden.
6. Zusammenfassung

Das Ziel, welches mit der Einfiihrung eines optionalen europiischen
Kaufrechts erreicht werden sollte, war die Vereinheitlichung und Stirkung
des Binnenmarktes. Aus diesem Grund hitte das GEK immer zur An-
wendung kommen dirfen, wenn ein internationaler Sachverhalt mit mit-
gliedsstaatlichem Bezug im Online-Handel vorliegt und mindestens eine
Vertragspartei Verbraucher ist und die Vertragsparteien das GEK als Ver-
tragsrechtsordnung wihlen. ,Unverzichtbare Bausteine des Binnen-

markts* sind nach Grigoleit ,,Rechtssicherheit und Verbraucherschutz*.”

Im GEK sind Regelungen, die den Regelungen zum Verbrauchsgiiterkauf

entsprechen. Diese entsprechenden Regelungen werden nun im Folgen-
den zusammengefasst.

Ein Verbrauchervertrag ist ein Kaufvertrag, bei dem der Verkiufer ein
Unternehmer und der Kiufer ein Verbraucher ist, Art. 2 1 GEK-VO.”

Auch bei einem Verbrauchervertrag handelt es sich um die Verpflichtung

zur Ubertragung des Eigentums an den Verbraucher.®

Eine Ware ist im Sinne des Art. 2h GEK-VO ein beweglicher korperli-

cher Gegenstand. Ausgenommen sind Strom, Wasser, Erdgas und andere

Gase, wenn sie nicht in einem begrenzten Volumen verkauft werden.®'

678 Remien/Hertler/Limmet/ Grigoleit, S. 68, Rn.1.
67 Siehe S. 119 ff.

680 Sjehe S. 120.

681 Sjehe S. 120.
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Der Erwerb von Software unterfillt nach dem GEK der Dienstleistung
f‘682

und nicht dem Kau
Irrelevant ist, ob die Ware erst noch gefertigt werden muss oder bereits
existiert, erfasst sind sowohl Kaufvertrige als auch Werklieferungsver-

tréige.(’g3

,Rechtskiufe“ unterfallen nicht dem Anwendungsbereich des GEK.**
Verbraucher ist, nach Art. 2 f GEK-VO, jede natiirliche Person, die nicht
zum Uberwiegenden Zweck einer gewerblichen, handwerklichen oder be-
ruflichen Titigkeit handelt.®*’

Auf Grund des klaren Wortlauts sind weder juristische Personen noch Ar-
686

beitnehmer erfasst.
Unternehmer sind dagegen nach Art. 2 f GEK-VO natitliche oder juris-
tische Personen, die fir die Zwecke zbrer gewerblichen, geschiftlichen,
handwerklichen oder beruflichen Titigkeit handeln.®’

Kein Unternehmer und auch kein Verbraucher ist die juristische Person,
die nicht fir Zwecke ihrer gewerblichen, geschiftlichen, handwerklichen
oder beruflichen Titigkeit handelt.

Der Unternehmer ist dem Verbraucher gegeniiber verpflichtet vertragsge-
miBe Waren bereitzustellen bzw. zu liefern und zu ibertragen.”®® Die
Ware ist vertragsgemill, wenn sie den Anforderungen aus

682 Siehe S. 120.

683 Art. 2k GEK-VO.

084 Erfasst sind lediglich Kaufvertrige tiber Waren. Im Umkehrschluss ist der Erwerb
eines Rechtes kein Kauf im Sinne des GEK.

685 Sjehe S. 121.

686 Siehe S. 121.

687 Siehe S. 121 f.

688 Siehe S. 123 ff.
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Art. 99, 100, 102, 103 GEK-A entspricht.”®” Damit eine Ware vertragsge-
mil ist, muss sie frei von Sach- und/oder Rechtsmingeln sein.”’ Wenn
die Ware nicht vertragsgemal3 ist, kann der Verbraucher zwischen Nach-
erfillung, das heil3t Nachbesserung oder Nachlieferung, Rucktritt und

691

Minderung frei wihlen.”" Es besteht kein vorrangiges Recht des Unter-

nehmers zur zweiten Andienung.692

Wenn der Verbraucher Nacherfillung verlangt, kann der Verbraucher
grundsitzlich wihrend dessen seine Leistung zuriickbehalten.”” Der Vet-
kiufer schuldet im Zuge der Nachlieferung sowohl den Ausbau der man-
gelhaften, als auch den Einbau der mangelfreien Sache.”* Allerdings kann
der Unternehmer die Nacherfillung wegen einer absoluten Unverhiltnis-
miBigkeit der Kosten verweigern.”” Der Kiufer kann jedoch auch dann
von dem Kaufvertrag zuriicktreten oder den Kaufpreis mindern.*

Nach Art. 106 I e, 159 ff. GEK-A kann der Verbraucher Schadensersatz
fiir jetzige und kiinftige Verluste verlangen.””’

Schadensersatzanspriiche wegen Personenschiaden verjahren dreillig Jahre

698

nach dem schidigenden Ereignis.”” Wenn der Kiufer, innerhalb von

sechs Jahren nach Vertragsschluss einen Mangel an der Kaufsache erkennt
- oder hitte erkennen miussen, kann er den daraus resultierenden An-

spruch zwei Jahre geltend machen.®”

689 Siehe S. 123 ff.
0 Siehe S. 123 ff., S. 126.
91 Sjehe S. 126 ff.
692 Siehe S. 129.
693 Siehe S. 128 f.
694 Sjehe S. 127 f.
695 Siehe S. 127 f.
6% Siehe S. 130 ff.
7 Siehe S. 132 f.
698 Siehe S. 133 f.
699 Siehe S. 133 f.
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Allerdings muss auch hier der Kédufer grundsitzlich beweisen, dass der
Mangel bereits bei Gefahriibergang veranlagt war.”” Eine Beweiserleich-
terung zugunsten des Verbrauchers gilt nur innerhalb der ersten sechs Mo-
nate, Art. 105 I GEK-A.™

Trotzdem lisst sich zu Recht die lange Verjahrungsfrist von sechs Jahren
kritisieren.”” Lange Verjihrungsfristen fithren zu einer Rechtsunsicherheit
bei Kéufer und Verkdufer. Der Kaufer hitte theoretisch sechs Jahre das
Recht auf eine bei Gefahribergang mangelfreie Sache. Die Beweisfiih-
rung, dass der Mangel bereits bei Gefahriibergang veranlagt war, ist jedoch
schwierig. Trotzdem misste der Verkdufer sechs Jahre damit rechnen et-
waigen Anspriichen des Kaufers ausgesetzt zu sein und musste sich ver-
teidigen.

Weiterhin zu Recht kritisiert auch Grigoleit das Fehlen einer einheitlichen
europiischen Zivilgerichtsbarkeit™”, die unerlisslich sei fiir ein langfristi-
ges, hochwertiges und rechtssicheres Vertragsrecht,” den fehlenden ein-
heitlichen Wertungsrahmen™ und die fehlende systematische Geschlos-

senheit™™

. Aus diesen Grunden konnte man Ba/thasar zustimmen, dass das
GEK nicht praxistauglich sei.”" Riesenhuber meint, dass durch die Einfiih-
rung eines optionalen Instruments, der fehlende vorangehende Wettbe-

werb bei der Entwicklung des GEK nicht ausgeglichen werden kann.”®

Mantkowski fihrt ebenfalls zu Recht an, dass, wenn der Vetbraucher aus
einem Drittstaat kommt, dann immer noch unter Umstinden auch das

700 Siehe S. 134 f.

701 Siehe S. 134 f.

702 Siehe S. 133 f.

703 Siehe zum Gerichtspflichktigkeitstisko: Mankowski, THR 2012, 45, 52.

704 Remien/Hertler/Limmer/ Grigoleit, S. 70 f., Rn. 12-17.

705 Remien/Hertler/Limmer/ Grigoleit, S. 73 f., Rn. 18-23.

706 Remien/Hertler/Limmert/ Grigoleit, S. 74 £., Rn. 24-27.

7 Balthasar, RIW 2012, 361, 369.

708 Riesenbuber, 7, 2011, 537, 543 f., der Aufsatz von Riesenhuber bezieht sich auf den CFR
als Vorldufer zum GEK.
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Verbraucherschutzrecht aus diesem Staat gilt.”” Allerdings ist zu beachten,
dass ohne Einfihrung des GEK ein Instrument zur europdischen Rechts-
vereinheitlichung fehlt. Mit der Einfiihrung gibe es immerhin fiir die Ver-
braucher und Unternehmer der 27 Mitgliedsstaaten die Mdéglichkeit ein
einheitliches Recht zu wihlen. Uber Art. 6 Rom I-VO wiirde ansonsten
immer nationales Verbraucherschutzrecht zur Anwendung gelangen. Aus
diesem Grund ist Leible zuzustimmen, dass ,,das optionale Instrument [...] bei
Verbranchervertragen daber strukturell stets iiberlegen [ist]. Fiir diesen 1 orteil mag
man als Unternebmer die Krote manch missliebiger verbrancherschiitzender Inbalte des
optionalen Instruments schlucken und dieses selbst dann wdiblen, wenn die ansonsten
anwendbaren nationalen 1 ertragsrechtsordnungen qualitativ deutlich hiberwertig sein
sollten.<™

Das GEK ist im Entwurfsstadium gescheitert. Es bleibt abzuwarten ob in
den kommenden Jahren der Schritt zur Vereinheitlichung des europai-
schen Privatrechts getatigt wird. Es hitte im Sinne von Pfesffer, die Abstim-
mung mit den Fiissen abgewartet werden miissen"' und die Praxis hitte
gezeigt, ob das GEK tatsachlich angenommen worden wire.

VI.  Vergleich der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie, ihre Umset-
zung in Deutschland und Spanien und das optionale Kauf-
recht

Bei der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie handelt es sich um eine mindesthar-
monisierende Richtlinie, die einen Mindeststandard an Regeln und Rech-
ten fur den Verbrauchsgiiterkauf in Deutschland und Spanien geschaffen
hat.”"? Der Entwurf des Gemeinsamen Europiische Kaufrecht ist dagegen
eine Verordnung, welcher fakultativ von den Vertragsparteien bei grenz-
tiberschreitenden Vertrigen im Online-Handel vereinbart werden kann.™

709 Mankowski, RIW 2012, 97, 104; zu weiteren Problemen die sich aus der Wahl eines
Drittstaatenrechts ergeben Szadtler, AcP (212) 2012, 473, 482 f.

710 T eible, RabelsZ 2012, 374, 397.

71 Remien/Hertler/Limmer/ Pfeiffer, S. 42, Ra. 54.

712 Siehe S. 13 ff., S. 31 ff. und S. 76 ff.

713 Siehe S. 118 f.
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Beide Instrumente sollen die Férderung und Vereinheitlichung des Bin-
nenmarktes zum Ziel haben.”* Alle Mitgliedsstaaten waren verpflichtet die
Richtlinie 1999/44/EG in das eigene nationale Recht zu transferieren, da-
bei kam es zu unterschiedlichen Umsetzungen in den Mitgliedsstaaten.
Daraus folgte unter anderem, dass das Verbraucher- und Unternehmer-
verstindnis in den Mitgliedstaaten divergierten und auch dem Verbrau-
cher weitergehende bzw. unterschiedliche Rechte im Verbrauchsgiiterkauf
zustanden. Erst durch die Einfihrung der Verbraucherrechterahmenricht-
linie kam es zu einer weiteren Angleichung des Verbraucher- und Unter-
nehmerbegriffs in Deutschland und Spanien.”

Das optionale Kaufrecht ist im Gegensatz zur Verbrauchsguterkaufs-
richtinie und zur Verbraucherrechterahmenrichtlinie als Verordnung aus-
gestaltet, die auf mitgliedsstaatlicher Ebene als zweites Recht mit dem na-
tionalen Vertragsrecht auf gleicher Ebene stehen soll.” Bei einem Ver-
braucherkaufvertrag, unter Anwendung des GEK, kann nicht zum Nach-
teil des Verbrauchers von den Regelungen des GEK abgewichen wer-
den.”"’

Das gemeinschaftsrechtliche Verbraucher- und Unternehmerverstindnis
wurde auch in dem GEK beibehalten und unterscheidet sich nach der
Umsetzung der Verbraucherrechterahmenrichtlinie nur noch teilweise
von dem deutschen und spanischen Verbraucherverstindnis, welches auf-
grund der nationalen Entwicklung in Spanien im Hinblick auf die juristi-
sche Person weiter ist und in Deutschland mit der Umsetzung der Ver-

braucherrechterahmenrichtlinie konkretisiert wurde.”*®

714 Vel. S. 13 f. und S. 116.

715 Siche S. 35 ff. und S. 82 ff.

716 Siche S. 13 und S. 118 f.

717 Siche S. 135 .

718 Vgl. S. 16 ff,, 35 ff,, 82 ff, 121 f.
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Das spanische und deutsche Unternehmerverstindnis entspricht jedoch
nahezu dem gemeinschaftsrechtlichen Unternehmerbegriff der Richtli-

nie 1999/44/EG und dem GEK.”"”

Das Verbrauchsgut bzw. nach dem GEK ,,die Ware* ist sowohl nach dem
gemeinschaftsrechtlichen, als auch nach dem spanischen und deutschen
Verstindnis ein beweglicher Gegenstand.” Nach dem deutschen und
dem gemeinschaftsrechtlichen Verstindnis muss das Verbrauchsgut/die
Ware korperlich sein.” Auf das Merkmal der Korperlichkeit wurde im
spanischen Recht verzichtet.” Nach dem GEK ist Software, wenn sie
nicht auf einem Datentriger verkauft wird, keine Ware, sondern eine
Dienstleistung, anders als im spanischen oder deutschen Verbrauchsgi-
terkaufrecht.””

Grundsitzlich ist nach den hier zu vergleichenden Rechtsordnungen die
Verpflichtung zur Lieferung einer vertragsgemiBen Sache identisch.” Al-
lerdings gibt es nach der Richtlinie 1999/44/EG und ihrer Umsetzung im
spanischen und deutschen Recht eine Vermutungsregelung, wann die
Ware vertragsgemil ist.”” In Art. 100 GEK-A gibt es zwar einen Kriteri-

enkatalog, aber diese enthilt keine Vermutungsregelung.

Nach dem GEK, der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie und ihrer Umsetzung
in Deutschland und Spanien sind die Sekundirrechte auf Nachbesserung,
Ersatzlieferung und Reparatur oder Minderung oder Riicktritt identisch.™
Allerdings unterscheidet sich die Umsetzung im GEK wesentlich von der

Verbrauchsgtterkaufrichtlinie und ihrer Umsetzung in den Mitgliedsstaa-
ten. Nach der Richtlinie 1999/44/EG hat der Verkiufer ein Recht zur

79 Vgl. S. 22 £, 43 ff, 85 ff, 121 f.
™0 Vol S. 15 £, 32 ff., 78 ff, 119 ff.
71 Vgl. 8. 15 £, 32 ff,, 119.

722 Siche S. 78 fF.

73 Vel S. 120 und S. 34 £, 79 £.

74 Vgl. S. 23 ff, 47 ff.,, 87 ff., 123 fF.
75 Vol S. 23 ff,, 47 ff,, 87 ff.

726 Siche S. 123 ff.

77 Vgl. S. 23 ff, 52 ff., 92 ff., 126 fF.



144

zweiten Andienung bzw. der Kiufer ist verpflichtet zunichst die Nach-
besserung vor Ricktritt und Minderung zu verlangen, diese Verpflichtung
des Kiufers bzw. dieses Recht des Verkiufers gibt es nach dem GEK
nicht.” Hier kann der Verbraucher mit sofortiger Wirkung vom Kaufver-
trag zurlicktreten, es sei denn der Mangel ist lediglich unerheblich.” Ein
Recht zur zweiten Andienung durch den Verkdufer besteht nicht.

Nach der Richtlinie 1999/44/EG bzw. ihrer Umsetzung in Spanien und
Deutschland und dem GEK steht eine etwaige Garantie immer zusatzlich
neben dem kaufrechtlichen Gewihrleistungsrecht, kann diese aber nie-
mals ersetzen.” Eine Verpflichtung zu einer Garantieiibernahme besteht
weder im gemeinschaftsrechtlichen, im deutschen Verbraucherrecht, noch
nach dem GEK.”" Allerdings besteht diese Verpflichtung in Spanien bei
dem Verkauf eines natiirlich haltbaren Gutes.”* Fiir ein natiirlich haltbares
Gut muss eine Garantie fiir den Zeitraum von fiinf Jahren gegeben wer-
den.”

Ein weiterer wesentlicher Unterschied des GEK zur Richtli-
nie 1999/44/EG bzw. zu seiner Umsetzung in Spanien und Deutschland
ist die lange Verjahrungsfrist von sechs ]ahren.734

Nach der Richtlinie 1999/44/EG haftet der Verkiufer lediglich zwei Jahre
nach Lieferung fiir eine vertragswidrige Sache.”” Spanien und Deutsch-
land haben diese zweijidhrige Frist ibernommen und sogar von der Option
der Richtlinie 1999/44/EG zur vertraglichen Verkiirzung der Gewihtleis-
tungsfrist auf ein Jahr, bei dem Kauf von gebrauchten Sachen, Gebrauch
gemacht.” Eine lingere Verjihrung der Gewihrleistungsrechte entsprach

78 Vgl. S. 23 ff, 52 ff., 92 ff., 126 fF.

729 Siche S. 130 f.

730 Vgl. S. 28 ff, S. 64 f£,, S. 98 f, S. 135.
31 Vgl. S. 28 ff, S. 64 ff. und S. 135.

732 Siche S. 100 f.

73 Siche S. 101.

4 Vol S.27,8. 62 £, .97 f.und S.133 f.
73 Siche S. 28.

736 Vgl. S. 28 und S. 62 £, S. 97 f.
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somit gerade nicht dem deutschen und dem spanischen Rechtsverstind-
nis.

Anders als nach der Richtlinie 1999/44/EG und ihrer Umsetzung in Spa-
nien und Deutschland kann der Verkiufer nach dem GEK die Nacherfil-
lung wegen einer absoluten UnverhiltnismiGigkeit der Kosten verwei-

gern.”’
VII. Grenzuberschreitende Sachverhalte

Innerhalb rein nationaler Vertragsketten ist die Anwendung des jeweiligen
nationalen Kaufrechts unproblematisch. Bei rein nationalen Sachverhalten
findet das jeweilige nationale Recht Anwendung, au3er es wurde zwischen
den Parteien ein anderes Recht vereinbart. Es scheint jedoch fraglich, wie
sich die Vertragsrechte innerhalb einer ,,grenztiberschreitenden Vertrags-
kette“ verhalten, also wenn ein Verbraucher in Deutschland von einem
spanischen Unternehmer eine Sache kauft und dieser Unternehmer das
Vertragsgut von einem spanischen Hersteller oder umgekehrt gekauft hat.
Hat der deutsche Kaufer dann auch einen Durchgriffsanspruch gegen den
Hersteller, wenn er seine Gewihrleistungsrechte nicht gegeniiber dem
Verkiufer geltend machen kann? Fraglich ist auch, ob ein deutscher Ver-
kiufer ebenfalls dazu verpflichtet ist einem spanischen Verbraucher eine

Garantie fur ein natiirlich haltbares Gut von finf Jahren zu gewihren.

Wenn beispielsweise ein deutscher Verkdufer einem spanischen Verbrau-
cher ein Auto verkauft, kénnte der deutsche Verkidufer verpflichtet sein,
dem spanischen Verbraucher eine Garantie von funf Jahren auf das nattir-
lich haltbare Gut zu geben, sofern der Kaufvertrag spanischem Recht un-
terliegt oder tiber Art. 6 II, I Rom I-VO spanisches Vertragsrecht Anwen-
dung findet (sieche Abbildung 17%).

737 Vgl S.25 £, S. 52 ff., S. 93 ff. und S. 127 f.
738 Abbildung 1: Anspriche des spanischen Verbrauchers gegen den deutschen Verkau-
fer, Verbrauchervertragsrecht: spanisches Recht, Anhang,.
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In diesem Fallbeispiel ist die Frage ebenfalls von Relevanz, ob ein Direk-
tanspruch gegen den Hersteller des Fahrzeugs besteht, wenn der Verkdu-
fer insolvent wire, oder es dem Verbraucher nicht zumutbar wire sich an
den Verkiufer zu wenden (sieche Abbildung 2™).

Interessant scheint auch die Frage, wie sich diese Rechte unter der Ver-
wendung des GEK in der Vertragskette verhalten wiirde (siche Abbildung
3™"). Ergeben sich Unterschiede im Verhiltnis zu der Verwendung von
nationalen Vertragsrechten?

Nach Moser kaufen nur 7 % der Verbraucher Waren im EU-Ausland,”
obwohl die Distanzbarriere durch den Fernabsatz entfallen ist. Daraus tre-
sultiert die Frage, ob das Vertragsrecht tatsichlich eine Barriere fiir den
Verbraucher ist im EU-Ausland einzukaufen. Dazu ist herauszuarbeiten,
ob dem Verbraucher der Schutz seiner Heimatrechtsordnung tatsichlich
entzogen wiirde und/oder welches Recht in grenziiberschreitenden Ver-

trigen anwendbar wire.

1. Grenziiberschreitende Sachverhalte und die Verwendung
unterschiedlicher nationaler Vertragsrechte

Bei grenztberschreitenden Sachverhalten ist zunidchst das anwendbare
Sachrecht, unter der Anwendung der einschligigen Kollisionsnormen, zu
bestimmen. Grundsitzlich geniefen Staatvertrige und Rechtsakte der eu-
ropiischen Gemeinschaft Vorrang vor dem nationalen Kollisionsrecht.”
Bei einem grenziiberschreitenden Kaufvertrag mit Bezug zu Spanien

und/oder Deutschland ist det sachliche und rdumlich-personliche Anwen-

73 Abbildung 2: Anspriche des spanischen Verbrauchers gegen den deutschen Verkiu-
fer und den deutschen Hersteller, Verbrauchervertragsrecht: spanisches Recht, An-
hang

70 Abbildung 3: Anspriche des spanischen Verbrauchers gegen den deutschen Verkidu-
fer und den deutschen Hersteller, Verbrauchervertragsrecht: spanisches Recht, Ver-
tragsrecht zwischen Hersteller und Verkdufer: GEK, Anhang,.

741 Moser, S. 9 Rn.10.

742 Siehe auch Rauscher/von Hein, Einl Rom 1 VO, A.IV.1, Rn. 28-31.
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dungsbereich der Rom I-VO er6ftnet, diese ist auf vertragliche Schuldver-
haltnisse aus Zivil- und Handelssachen anwendbat, die ab dem 17.12.2009
geschlossen wurden.”” Die Rom [-VO ist immer anwendbar, wenn der
Bezug zu einem Mitgliedsstaat besteht, unabhingig davon, ob der Sach-
verhalt Beziige zu einem anderen Vertragsstaat aufweist, Art. 2 Rom I-
VO. Es erfolgt bei Anwendbarkeit der Rom I-VO stets eine Verweisung
in das Sachrecht, Art. 20 Rom [-VO.

Grundsitzlich kénnen nach Art. 3 Rom I-VO die Vertragsparteien das
Vertragsrecht frei wihlen. Dies gilt prinzipiell ebenfalls bei Verbraucher-
vertrigen, Art. 6 11 1, III Rom I-VO, wobei allerdings
Art. 6 IT 2, I Rom I-VO zu beachten ist. Wenn der Unternehmer seine be-
rufliche oder gewerbliche Titigkeit in dem Staat ausiibt, in dem der Ver-
braucher seinen gewohnlichen Aufenthalt hat oder sie auf diesen Staat
ausrichtet, so ist prinzipiell das gewohnliche Aufenthaltsortsrecht des Ver-
brauchers anwendbar. Beziehungsweise falls ein anderes Recht zwischen
den Vertragsparteien gewahlt wurde, kann das zwingende nationale Ver-
braucherschutzrecht des Verbrauchers nicht abbedungen werden, denn
der Schutz seiner Heimatrechtsordnung darf dem Verbraucher nicht ent-
zogen werden, Art. 6 II 2 Rom I-VO. Es gilt somit zugunsten des Ver-
brauches das Gunstigkeitsprinzip.

Zu beachten ist, dass der Begriff ,,Unternehmer® bzw. ,,Verbraucher* im
Sinne von Art. 6 1 Rom I-VO autonom auszulegen ist, also nicht nach
dem nationalen, sondern nach dem gemeinschaftsrechtlichten Verstind-

nis.

Wenn ein Unternehmer seine berufliche oder gewerbliche Tatigkeit in
dem Mitgliedsstaat des Verbrauchers, in dem er seinen gewdhnlichen Auf-
enthalt hat, ausiibt, so ist grundsatzlich das Sachrecht des Mitgliedsstaates
des Verbrauchers anwendbar. Was der gewohnliche Aufenthaltsort ist, ist

3 Loi uniforme® (franz.: einheitliches Recht)>wenn Bezug zu einem Mitgliedstaat be-
steht, dann ist die Rom I-VO anwendbar, Art. 2 Rom I-VO; Beansprucht in jedem
Vertragsstaat Geltung unabhingig davon, ob der Sachverhalt Beziige zu einem ande-
ren Vertragsstaat aufweist (unabbingig von Gegenseitigkeit).
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lediglich fur den Unternehmer bestimmt, jedoch nicht fiir den Verbrau-
cher, Art. 19 Rom I-VO. Der gewohnliche Aufenthaltsort des Verbrau-
chers liegt an dem Ort, an dem die ,,Person ihren Daseinsmittelpunkt*
hat.”* Unter ,,Austiben®, im Sinne von Art. 6 I a Rom I-VO, wird ,,eine

“™ verstanden. ,,Ausrichten®,

aktive Beteiligung am Wirtschaftsverkehr
nach Art. 61 b Rom I-VO, meint das gezielte Erschliefen von Absatz-
moglichkeiten durch den Unternehmer im Mitgliedsstaat des Verbrau-

chers.”*

Hat der Unternehmer dagegen seine Tatigkeit nicht in dem Aufenthalts-
staat des Verbrauchers ausgeiibt oder seine Titigkeit auf den Mitglieds-
staat ausgerichtet, gelten tber Art. 6 IIl Rom I-VO, die Art. 3 und
4 Rom I-VO. Das bedeutet, die Parteien konnen entweder nach
Art. 3 Rom I-VO ein Recht wihlen oder es gilt nach Art. 4 I a Rom I-VO
tir Kaufvertrige, das Recht an dem der Verkiufer seinen gewohnlichen
Aufenthalt hat. Der gewohnliche Aufenthaltsort des Unternehmers ist in
Art. 19 Rom I-VO legaldefiniert.

a) Vertragsstatut

Im Folgenden ist zu untersuchen, welches Vertragsstatut auf einen Kauf-
vertrag zwischen einem deutschen Verbraucher und einem spanischen
Unternehmer bzw. spanischen Verbraucher und deutschen Unternehmer
Anwendung findet (Siehe Abbildung 47).

aa)  Unternehmer und Verbraucher im gemeinschaftsrechtlichen
Sinne

Zunichst misste der personliche Anwendungsbereich  von
Art. 6 I Rom I-VO eroftnet sein. Dazu mussten ein Unternehmer und ein

74 Rauschet/Heiderhoff, AIV.I. Rom I-VO, Art. 6, Rn.48; siche auch Ferari,
Art. 19 Rom I-VO, Rn. 15.

745 Ferrarti/ Standinger, Art. 6 Rom I-VO, Ra. 46 (m.w.N.).

746 Vgl. Ferrari/ Standinger, Art. 6 Rom I-VO, Rn. 47 (m.w.N.).

747 Siehe Abbildung 4: Auffinden des Vertragsstatuts, Anhang.

N
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Verbraucher einen Vertrag geschlossen haben (Siehe Abbildung 4, @™,
Zu beachten ist, dass der Verbraucher- und Unternehmerbegriff autonom
auszulegen ist. Der personliche Anwendungsbereich von Art. 6 I Rom I-
VO ist daher nur eréffnet, wenn ein Verbraucher und ein Unternehmer
im gemeinschaftsrechtlichen Sinne einen Vertrag geschlossen haben.
Wenn hier die Unternehmer- bzw. Verbrauchereigenschaft im gemein-
schaftsrechtlichen Sinne vorliegt, ist ferner zu beachten, ob der Unterneh-
mer sein unternehmerisches Handeln im Mitgliedsstaat des Verbrauchers
austbt oder seine unternehmerische Titigkeit zumindest auf diesen Mit-
gliedsstaat ausgerichtet hat, denn nur dann ist auch der sachliche Anwen-
dungsbereich der Norm eréffnet.

(1) Deutscher 1V erbraucher-spanischer Unternebmer

Wenn zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher kein Recht
gewahlt wurde, so gilt das Recht des gewohnlichen Aufenthaltsortes des
Verbrauchers (siche Abbildung 4: @, @, ®, ®™). In dem Fall, dass ein
deutscher Verbraucher von einem spanischen Unternehmer eine Sache in
Deutschland kauft und der spanische Unternehmer seine wirtschaftliche
Titigkeit auch in Deutschland austibt bzw. lediglich auf Deutschland aus-
gerichtet hat, so ist das Vertragsstatut deutsches Recht.

Wenn die Parteien jedoch ein anderes als das mitgliedsstaatliche Recht des
Verbrauchers gewihlt haben, so gilt tber Art. 6 II Rom I-VO der Min-
destschutz des Mitgliedsstaates des Verbrauchers (sieche Abbildung 4: @,
©,®,®™).

«»! qus dem deutschen Blick-

Zwingendes ,,Auch-Verbraucherschutzrecht
winkel kénnte der Schutz vor Rechtsmingeln sein, denn nach dem deut-

schen Kaufrecht ist eine Sache nur dann vertragsgemal}, wenn sie sach-

78 Siehe Abbildung 4: Auffinden des Vertragsstatuts, @, Anhang.

79 Siche Abbildung 4: Auffinden des Vertragsstatuts, ©, @, @, ®, Anhang.
750 Siche Abbildung 4: Auffinden des Vertragsstatuts, @, @, @, ®, Anhang.
751 Vgl. Staudinger IPR/Magnus, Art. 6 Rom I-VO, Ra. 140.

o
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und rechtsmangelfrei ist. Dass diese Voraussetzungen sowohl fir den Ver-
brauchsguterkauf, als auch auBlerhalb des Verbrauchsgiiterkaufs gelten,
hindert die Anwendbarkeit als ,,verbraucherschiitzende Norm® im Sinne
von Art. 6 II Rom I-VO nicht. Denn dieses Kriterium ist ,,auch-verbrau-
cherschutzend” und unterfillt damit ebenfalls dem Verbraucherschutz-
recht.

Wenn allerdings spanisches Recht anstelle des deutschen Rechts gewihlt
wurde, kénnte der deutsche Verbraucher einen Anspruch auf Erteilung
einer funfjahrigen Garantie bzw. einen Durchgriffsanspruch gegen den
Hersteller auf Reparatur oder Ersatzlieferung der mangelhaften Sache ha-
ben, wenn dem Verbraucher nicht zugemutet werden kann sich an den
Verkiufer zu wenden.

2) Spanischer Verbraucher-dentscher Unternebmer

Im umgekehrten Fall, wenn ein spanischer Verbraucher mit einem deut-
schen Unternehmer einen Vertrag schlie3t und die Voraussetzungen des
Art. 6 I Rom I-VO  vorliegen, gilt ebenfalls grundsitzlich tber
Art. 6 I Rom I-VO die Anwendung spanischen Rechts.

Ebenso wenn die Parteien ein anderes als das spanische Recht gewihlt
haben, gilt iber Art. 6 II Rom I-VO der Mindestschutz des Mitgliedsstaa-
tes des Verbrauchers.

Mindestschiitzende Verbraucherschutznormen kénnten der Anspruch auf
die Gewihrtleistung einer funfjahrigen Garantie fur nattrlich haltbare Gu-
ter oder der Durchgriffsanspruch gegen den Hersteller auf Nacherfillung
der mangelhaften Kaufsache sein, wenn dem Verbraucher nicht zugemu-
tet werden kann, sich an den Verkiufer zu wenden.

bb)  Unternehmer und Verbraucher lediglich im mitgliedsstaatli-
chen Sinne

Wenn die Voraussetzungen von Art. 6 I Rom I-VO nicht erfillt sind, also
keine Unternehmer- und Verbrauchereigenschaft im gemeinschaftsrecht-
lichen Sinne bei den Vertragsparteien vorliegt oder aber der Unternehmer
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sein unternehmerisches Handeln nicht in dem Mitgliedsstaat des Verbrau-
chers austibt oder sein Handeln auf den Mitgliedsstaat ausgerichtet hat, im
Sinne von Art. 6 I Rom I-VO, dann gelten die Art. 3, 4 Rom I-VO (sieche
Abbildung 4: ©, @, ®, @™). Die Rechtswahl, nach Art. 31 Rom I-VO,
ist immer vorrangig zu beachten. Genuine Verbraucherschutzvorschriften
aus dem Heimatrecht des Verbrauchers greifen in diesem Fall nicht ein.
Lediglich Art. 3 III Rom I-VO ist zu berticksichtigen.

Wenn zwischen den Kaufvertragsparteien kein Recht vereinbart wurde,
gilt nach Art. 4 I a Rom I-VO das Recht des gewohnlichen Aufenthaltsor-
tes des Verkiufers (siche Abbildung 4: ©, @, @, @™).

Im konkreten Fall gilt, wenn ein spanischer Unternehmer und ein deut-
scher Verbraucher einen Kaufvertrag schliefen, dann ist auf diesen Kauf-
vertrag grundsitzlich spanisches Recht anwendbar. Im umgekehrten Fall,
also wenn ein deutscher Unternehmer und ein spanischer Kaufer einen
Kaufvertrag schliefen, dann wiirde deutsches Recht zur Anwendung ge-

langen.
b) Garantieanspruch

Die Garantieibernahme durch den Verkiufer oder durch den Hersteller
ist grundsitzlich als freiwillig begriindete Verpflichtung zu subsumieren.
Bei fretwilligen grenziiberschreitenden Verpflichtungen ist prinzipiell die
Rom [-VO anwendbar.” Fraglich ist jedoch, ob der Garantieanspruch
des Kiufers eigenstindig anzukniipfen ist oder sich nach dem Recht des
Kaufvertrages richtet.

Es ist zu unterscheiden, um welche Art einer Garantie es sich im konkre-
ten Fall handelt. Wenn es sich um eine Garantie handelt, die der Verkaufer
dem Kaiufer freiwillig gewihrt, so ist diese mit dem Kaufvertrag verbun-
den und sollte aus diesem Grund dem Kaufvertragsstatut unterfallen, da

72 Siche Abbildung 4: Auffinden des Vertragsstatuts, ©, @, ®, ®, Anhang.
753 Siehe Abbildung 4: Auffinden des Vertragsstatuts, ©, @ ©
754 Ferrari/ Kieninger, Art. 1, Ra. 5 (m.w.N.).
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es ansonsten zu einer Aufspaltung eines einheitlichen Lebenssachverhalts
kime. Gewihrt dagegen der Hersteller eine Garantie, so handelt es sich
um eine eigenstindige und freiwillige Verpflichtung des Herstellers gegen-
tber dem Kiufer, unabhingig von den Kaufvertragsbedingungen zwi-
schen Verkiufer und Kiufer. Aus diesem Grund ist die Garantievereinba-
rung zwischen Kiufer und Hersteller eigenstindig zu bestimmen. Da es
sich um eine freiwillige Verpflichtung des Herstellers gegeniiber dem Kau-
fer handelt, richtet sich die Bestimmung des Vertragsstatuts ebenfalls nach
der Rom I-VO.

Fraglich ist jedoch, wie der verpflichtende Garantieanspruch des Verbrau-
chers fir ein natirlich haltbares Gut im spanischen Recht zu qualifizieren
ist (Siehe Tabelle 17°). Dieser Garantieanspruch kénnte als eine eigenstin-
dige wunfremwillige Verpflichtung zu qualifizieren sein, weil dieser Anspruch
auf einer gesetzlichen Verpflichtung des Verkaufers beruht. Wenn es sich
hier um eine unfreiwillige gesetzliche Verpflichtung handeln wiirde, so
miisste das anwendbare Recht nach der Rom 11-VO bestimmt werden.”

Andererseits besteht dieser Garantieanspruch im spanischen Recht nur
zwischen Verkdufer und Verbraucher, wenn diese einen Kaufvertrag iiber
ein natirlich haltbares Gut geschlossen haben. Der Verkdufer ist ver-
pflichtet dem Verbraucher eine Garantie von funf Jahren auf das natirlich
haltbare Gut zu gewihren. Dieser Anspruch ist jedoch ebenfalls mit dem
Kauf des dauerhaften Gutes verbunden. Der Kaufvertrag tiber das natiir-
lich, haltbare Gut wird freiwillig geschlossen und beinhaltet die gesetzliche
Verpflichtung des Verkdufers eine Garantie fir dieses Gut zu tiberneh-
men. Aus diesem Grund ist der Garantieanspruch fiir ein natiirlich halt-
bares Gut ebenso zu behandeln wie eine freiwillige Garantie des Verkau-
fers oder die nationale kaufvertragliche Sachmangelhaftung. Diese Losung
bietet den Vorteil, dass ein Gleichlauf der Vertragsrechte gewihrleistet ist

755 Siehe Tabelle 1: Die Garantie fiir ein nattrlich haltbares Gut im grenziiberschreiten-
den Verkehr, Anhang.

76 Vgl. zur Anwendbarkeit der Rom II-VO: Rauscher/ Unberath/ Czinpka, Einl. Rom II-
VO, Rn. 6, 7.
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und Rechtssicherheit geschaffen wird, weiterhin wird die Aufspaltung ei-
nes einheitlichen Lebenssachverhaltes verhindert. Wenn also fir das Ver-
tragsstatut spanisches Recht zwischen Verbraucher und Verkaufer an-
wendbar ist, so ist der Verkidufer verpflichtet, dem Verbraucher eine Ga-
rantie von finf Jahren auf das nattrlich haltbare Gut zu gewihren (siche

Tabelle 1: ©, @, 0, @, ®, ®™).

Wenn ein anderes Kaufvertragsrecht zwischen einem Unternehmer und
einem spanischen Verbraucher gewiahlt wurde, konnte der Garantiean-
spruch fir ein dauerhaftes Gut ebenfalls bestehen. Dazu misste es sich
bei Art. 126, 127 LGDCU 2007 um vetrbraucherschitzende Normen, im
Sinne von Art. 6 II Rom 1-VO, handeln.

Der Garantieanspruch fir ein natirlich haltbares Gut ist ein Anspruch,
der aus dem Verbraucherschutzgesetz resultiert, welches nur auf Vertrige

58 Dieser

zwischen einemVerbraucher und Unternehmer anwendbar ist.
Garantieanspruch kann nicht zwischen den Vertragsparteien abbedungen
werden™ und soll den Kiufer davor schiitzen, eine wenig haltbare Ware
zu erwerben, obwohl von der Art des Produktes von einer haltbaren Ware
auszugehen wire. Es handelt sich somit um eine genuin verbraucherschiit-

zende Norm im Sinne des Art. 6 II Rom I-VO.

Somit ist der Garantieanspruch fir ein natirlich haltbares Gut dem Ver-
braucher immer zu gewihren, wenn entweder spanisches Recht auf den
Kaufvertrag anwendbar ist und der Kdufer Verbraucher im Sinne des spa-

nischen Rechts ist (siche Tabelle 1: ©, @, @, ®, ®, ®) oder

7

%1

7 Siehe Tabelle 1: Die Garantie fir ein natirlich haltbares Gut im grenziiberschreiten-
den Verkehr, @, @, ®, @, ®, ®, Anhang.

8 Siehe S. 100 f.

759 Siehe S. 100 f.

760 Tabelle 1: Die Garantie fur ein natlirlich haltbares Gut im grenziiberschreitenden

Verkehr, ©, @, ®, @, ®, ®, Anhang.

7

o1
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Art. 6 I Rom I-VO zugunsten des spanischen Verbrauchers eingreift
(siche Tabelle 1: @Y.

c) Durchgriffshaftung

Fraglich ist, ob der Direktanspruch des Verbrauchers gegen den Hersteller
nach Art. 124 I LGDCU 2007 als deliktischer oder vertraglicher An-
spruch zu subsumieren ist.

Die Rom I-VO ist anwendbar bei grenztuberschreitenden Vertrigen. Mal3-
geblich ist hier die ,,Freiwilligkeit* der begriindeten Verpflichtung.” Fehlt
es dagegen an der freiwilligen Begriindung der Verpflichtung, konnte ein
auBervertragliches Schuldverhiltnis in Betracht kommen und die Rom II-
VO kénnte anwendbar sein.”” Fiir die Ankniipfung des Direktanspruchs
an das Vertragsstatut wirde die Rechtssicherheit fiir den Verbraucher
sprechen. Allerdings gilt, dass generell das Vertragsstatut eindeutig be-

stimmbar sein soll.”**

Ein Anspruch gegen einen Dritten ist jedoch kein
vertraglicher Anspruch, wenn er nur mittelbar aus dem Kaufvertrag resul-
tiert, denn zwischen dem Kiéufer und dem Hersteller besteht in der Regel
kein vertragliches Rechtsverhiltnis. Es muss sich somit um ein aul3erver-
tragliches Schuldverhiltnis handeln. Die mitgliedsstaatliche Einordnung
des Anspruchs kann dagegen nicht ausschlaggebend sein, da die Begriffe
aus der Rom I und Rom II-VO autonom zu bestimmen sind.”® Fiir eine
eigenstindige Ankntpfung nach der Rom II-VO spricht auch, dass die
Direktklage gegen den Versicherer explizit in Art. 18 Rom II-VO nor-
miert ist und eine Ankniipfung an das vertragliche Recht vorsicht, wenn
das Recht dieses eroffnet. Fur andere Direktanspriche wurde dagegen
keine Ausnahmevorschrift in der Rom II-VO normiert, die eine Ankniip-

fung an das Vertragsstatut zulieBen. Aus diesem Grund ist der mogliche

761 Tabelle 1: Die Garantie fir ein natlrlich haltbares Gut im grenziiberschreitenden
Verkehr, @, Anhang.

792 Perrarti/ Kieninger, Art. 1, Rn. 5 (m.w.N.).

763 Rauscher/ Unberath/ Czinpka, Einl. Rom II-VO, Ra. 6, 7.

764 Erwigungsgrund 6 Rom I-VO.

795 Vgl. Rauschet/ Unberath/ Czinpka, Art. 5 Rom II-VO, Ra. 35.
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Direktanspruch des Verbrauchers nach der Rom II-VO eigenstindig zu
bestimmen.

Fraglich ist jedoch, ob der Direktanspruch des Verbrauchers gegen den
Hersteller auf Reparatur oder Ersatz der fehlerhaften Sache nach der all-
gemeinen Kollisionsnorm, Art. 4 Rom II-VO, anzukniipfen ist oder ob es
sich bei der Direkthaftung im spanischen Recht um eine Art Produkthaf-
tung im Sinne des Art. 5 Rom II-VO handeln kénnte.”

Art. 4 1 Rom II-VO kniipft an den Ort des konkreten Schadenseintritts
an. Dies wiirde bedeuten, dass das Recht des Ortes mal3geblich wire, an
dem der Mangel der Kaufsache auftreten wurde. Die grundsitzliche An-
kntupfung an den Ort des Schadenseintritts ist in der Regel bei einer delik-
tischen Haftung auch sachgerecht, weil der Ort des Schadenseintritts in
der Regel dort liegt, an dem auch der Geschidigte, aber zumindest der
Schidiger, ortlich anwesend waren. Durch die Ankntpfung an das Er-
folgsortrechts, im Falle einer unerlaubten Handlung, wird die Rechtsan-
wendung sowohl fiir den Schadiger, wie auch den Geschadigten kalkulier-
barer.

Jedoch handelt es sich bei einem Direktanspruch gegen einen Dritten, der
auBerhalb des Vertragsverhiltnisses liegt, um ein schwer kalkulierbares
Haftungsrisiko. Eine Haftung des Herstellers fiir einen Mangel an seinem
Produkt, welches durch einen Dritten verkauft wurde, an den Ort des
Schadenseintritts anzuknipfen, ohne dass der Hersteller einen kalkulier-
baren Einfluss auf den Ort des Schadenseintritts hat, erscheint fir eine
verschuldensunabhingige Haftung nicht sachgerecht (siche Abbil-
dung 5.

Allerdings ist bei einem Direktanspruch des Verbrauchers gegen den Her-
steller auf Behebung der mangelhaften Kaufsache eine Parallele zu der in
Art. 5 Rom II-VO normierten Produkthaftung erkennbar. Zwar haftet

766 Zu der Ankntipfung der action directe Gber Art. 5 Rom I1-VO: Jungemeyer, S. 194.
767 Abbildung 5: Bestimmung des anwendbaren Rechts fiir einen Durchgriffsanspruch
des Verbrauchers gegen den Hersteller, Anhang,.
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der Hersteller bei dem Direktanspruch nicht fiir einen Schaden durch sein
Produkt, aber fur einen Mangel an sezzenz Produkt. Die Haftung ist eben-
falls verschuldensunabhingig und ist wie die Produkthaftung ,,durch ein
Element des Zufalls gekennzeichnet*’®.

Gleichermal3en, wie bei der Produkthaftung, besteht fiir den Hersteller die
wirtschaftliche Verpflichtung sein Haftungsrisiko zu kalkulieren, damit
der Marktpreis der Sache bestimmt und das Unternehmen wirtschaftlich
agieren kann.”” Fiir die Produkthaftung sollte eine ausgewogene Losung
zwischen Verbraucher- und Herstellerinteressen gefunden werden.”” Eine
Anwendung des Art. 5 Rom II-VO auf eine Direkthaftung des Herstellers
tiur Produktmingel wire aus diesen Grinden sachgerecht.

Wenn Art. 5 Rom II-VO zu einem Recht fithrt, welches eine Durchgriffs-
haftung gegen den Hersteller nicht zulassen wiirde, kénnte der nationale
Verbraucherschutz, der durch eine Durchgriffshaftung gegen den Herstel-
ler gestiarkt werden sollte, teleologisch auf eine nationale Durchgriffshaf-
tung auf den Erstimporteur im jeweiligen Importland reduziert werden.
Die teleologische Reduktion des Direktanspruchs gegen den Erstimpor-
teur statt gegen den Hersteller obliegt jedoch den jeweiligen Mitgliedsstaa-
tenen, die eine Durchgriffshaftung nach ihrem Rechtsverstindnis kennen
und zulassen.

Der Durchgriffsanspruch nach dem spanischen Recht ist, weil er als Di-
rektanspruch ohne vertragliche Beziehung zum Hersteller ausgestaltet ist,
keine verbraucherschitzende Norm im Sinne des Art. 6 I Rom I-VO.
Wenn ein Direktanspruch gegen den Hersteller gepriift werden soll, so ist
dieser fiir jeden Anwendungsfall erneut iiber die Rom II-VO anzukntipfen
und das anwendbare Recht zu bestimmen.

768 Zur Produkthaftung: MuKo IPR/ Junker, Art. 5 Rom II-VO, Ra. 2.
799 Vel. MuKo IPR/ Junker, Art. 5 Rom II-VO, Ra. 3.
70 Erwigungsgrund 20 Rom II-VO.
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Der Kaufer hat nach Art. 124 I LGDCU 2007 einen Durchgriffsanspruch
gegen den Hersteller, wenn die Vertragsparteien nach Eintritt des scha-
densbegriindenden Ereignisses eine Rechtswahl nach
Art. 1411 a Rom II-VO zugunsten spanischen Rechts treffen (sieche Ta-
belle 2: @™"). Wenn keine Rechtswahl im Sinne des Art. 14 I Rom II-VO
getroffen wurde, so findet spanisches Recht Anwendung, wenn sowohl
der Hersteller, als auch der Kaufer in Spanien seinen gewohnlichen Auf-
enthalt hat, Art. 511, 4 Il Rom II-VO (Siehe Tabelle 2: @%) Ebenfalls
wurde spanisches Recht zur Anwendung gelangen, wenn der Kaufer sei-
nen gewohnlichen Aufenthaltsort in Spanien und der Hersteller sein Pro-
dukt in Spanien in den Verkehr gebracht hat, Art. 511 a Rom II-VO
(siche Tabelle 2: ®'”). Inverkehrbringen im Sinne des Art. 51 Rom II-
VO ist der , strukturierte Vertrieb eines Produktes an Endabnehmer in
einem bestimmten Staat“’’*, Ebenfalls konnte der Kiufer einen Direktan-
spruch gegen den Hersteller nach Art. 124 I LGDCU 2007 haben, wenn
nach dem Marktort spanisches Recht anwendbar wire. Dies ist dann der
Fall, wenn der Hersteller das Produkt in Spanien in den Verkehr gebracht
hat oder von dem Inverkehrbringen in Spanien Kenntnis hatte und der
Kiufer diese Sache zwar in Spanien erwarb, dort sich aber nicht gew6hn-
lich aufhilt, Art. 51 b Rom II-VO (siehe Tabelle 2: @), Subsidiir kann
eine Ankniipfung an den Erfolgsort nach Art. 51 ¢ Rom I-VO erfolgen
(siche Siehe Tabelle 2: ®"). Dafiir miisste, damit der Anspruch aus

771 Siche Tabelle 2: Ermittlung des Rechtsstatuts bei der Durchgtiffshaftung ©, Anhang;
Beispiel: Kdufer aus Land X und Hersteller aus Land Y vereinbaren die Anwendung
spanischen Rechts.

772 Siehe Tabelle 2: Ermittlung des Rechtsstatuts bei der Durchgriffshaftung, @, An-
hang; Beispiel: Spanischer Verbraucher kauft ein Produkt eines spanischen Herstel-
lers, die beide ihren gewShnlichen Aufenthaltsort in Spanien haben.

773 Tabelle 2: Ermittlung des Rechtsstatuts bei der Durchgriffshaftung, @, Anhang; Bei-
spiel: Spanischer Verbraucher, mit gewShnlichen Aufenthaltsort in Spanien kauft ein
Produkt eines Herstellers aus Land Y, welches dieser aber in Spanien in Verkehr ge-
bracht wurde.

774 Rauscher/ Unberath/ Czinpka, Art. 5 Rom II-VO, Ra. 75 (m.w.N.).

775 Tabelle 2: Ermittlung des Rechtsstatuts bei der Durchgriffshaftung, @, Anhang; Bei-
spiel: Urlauber aus Land X kauft in Spanien eine Sache eines Herstellers aus Land Y,
welche der Hersteller aus Land Y aber in Spanien in den Verkehr gebracht hat.

776 Siche Tabelle 2: Ermittlung des Rechtsstatuts bei der Durchgriffshaftung, ®, An-
hang.
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Art. 124 I LGDCU anwendbar wire, der Ort des Schadenseintritts in Spa-
nien liegen und das Produkt auch in Spanien in den Verkehr gebracht wor-
den sein. Wenn dagegen der Hersteller das Inverkehrbringen des Produk-
tes nicht am gewohnlichen Aufenthaltsort/ Marktort/ Erfolgsort voraus-
sehen konnte, so gilt das Recht des gewohnlichen Aufenthaltsortes des
Herstellers, Art. 512 Rom II-VO (siehe Siche Tabelle 2: ®'7). Zu beach-
ten ist allerdings immer der Art. 5 II Rom II-VO, falls eine offensichtlich
engere Bindung zu einem anderen Mitgliedsstaat besteht, so ist das Recht
dieses Staates anzuwenden.

2. Grenziiberschreitende Sachverhalte und die Verwendung
des optionalen Kaufrechts in der Vertragskette

Wenn das optionale Kaufrecht auf der gleichen Ebene angesiedelt wird,
wie das nationale Vertragsrecht und die Entscheidung fiir das optionale
Recht somit auf der Ebene des nationalen Rechts stattfindet, so kann es
keinen Unterschied machen, ob zwei originir staatliche, nationale Rechte
oder unter anderem das optionale Kaufrecht verwendet werden. Das
GEK gilt grundsatzlich nur inter partes. Dies folgt unter anderem aus dem
Erwigungsgrund 23 des GEK, der die Anwendung des GEK bei verbun-
den Vertrigen mit der Begriindung ausschlie3t, dass es unangemessen
wire, das GEK auf Diritte, die nicht der Vereinbarung zwischen den Ver-
tragsparteien angehoren und die Anwendung des GEK nicht vereinbart
haben, anzuwenden. Weiterhin gilt nach Erwigungsgrund 23 GEK, dass
die Vertragsparteien die Anwendung des optionalen Kaufrechts vereinba-
ren mussen. Bei einem Dritten in der Vertragskette konnte die Anwen-
dung des GEK aber gerade nicht vereinbart werden. Etwaige Anspriiche
aus dem GEK folgen damit nicht. Wenn das GEK auf der Ebene zwi-
schen Hersteller (Verkaufer) und Kaufer (Verkdufer-Unternehmer, Kau-
fer I) vereinbart wurde, konnen unter Umstinden etwaige Durchgriffs-
rechte des Verbrauchers (Kaufer II) gegen den Hersteller bestehen bleiben

777 Sieche Tabelle 2: Ermittlung des Rechtsstatuts bei der Durchgriffshaftung, ®, An-
hang.
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(siche Abbildung 6). Hersteller kénnen sich gegen Anspriiche aus einer
Direkthaftung lediglich schiitzen, wenn sie ihre Waren in Lindern in den
Verkehr bringen, die eine Produkthaftung nicht kennen bzw. einen Wei-
tervertrieb in Lander mit einer Direkthaftung ausschlieBen oder ansonsten
das Risiko der Inanspruchnahme einkalkulieren.

3. Ergebnis

Grundsitzlich ist auf Verbrauchvertrige im gemeinschaftsrechtlichen
Sinne das Recht des Mitgliedsstaates des Verbrauchers anwendbar, wenn
der Unternehmer seine Tadtigkeit im Mitgliedsstaat des Verbrauchers aus-

" Der nationale, dem Verbraucher be-

bt oder auf diesen ausrichtet.
kannte Schutz bleibt somit fir den Verbraucher grundsitzlich bestehen.
Problematisch ist auch nach Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie
weiterhin, dass die nationalen und gemeinschaftsrechtlichen Verbraucher-
begriffe divergieren. So ist von dem gemeinschaftsrechtlichen Verbrau-
cherbegriff lediglich der Kern der nationalen Verbraucherbegriffe erfasst.
Es kann daher sein, dass ein Kiufer nach seinem Heimatrecht Verbrau-
cher ist, jedoch nicht nach Art. 6 Rom I-VO. In diesen Fillen wire tber
Art. 41a Rom I-VO das Recht des gewohnlichen Aufenthaltsortes des
Verkiufers zur Anwendung gelangt. Allerdings ist damit der Verbraucher
nicht vollig schutzlos gestellt, denn es gelten auch in den anderen Mit-
gliedsstaatenen ein Mindestsockel an Verbraucherschutzrechten. Jeder
Mitgliedsstaat musste die Richtlinie 1999/44/EG umsetzen. Allerdings
gilt dieser Schutz wiederum nur fiir den Verbraucher, der auch nach dem
Recht dieses Staates Verbraucher wire.

Ebenso konnte das Vertragsstatut einer verbraucherfremden Rechtsord-
nung unterfallen, wenn ein Vertragsrecht eines anderen Mitgliedslandes
zwischen den Vertragsparteien vereinbart wurde.”™ Dieser Fall ist dagegen
in den meisten Fillen fir den Verbraucher sogar vorteilhaft, denn tber

778 Abbildung 6: Durchgtiffsanspruch des spanischen Verbrauchers gegen den Herstel-
ler, wenn zwischen Hersteller und Verkiufer das GEK vereinbart wurde, Anhang.

79 Art. 6 1 Rom I-VO; siehe S. 144.

780 Art, 6 I, Art. 3 Rom I-VO.
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Art. 6 I Rom I-VO wird ihm der Schutz seines Heimatlandes gewihrt
und auch der Schutz des Staates, dessen Recht gewihlt wurde (siche Ab-
bildungen 7, 8)'. Allerdings ist auch hier zu beachten, dass dies nur fiir
Verbrauchervertrige im gemeinschaftsrechtlichen Sinne, also fiir Vertrige
fir die die Voraussetzungen nach Art. 6 I Rom I-VO vorliegen, gilt. Zu
beachten ist auch, dass nicht jedes Verbraucherschutzrecht im Sinne das
Art. 6 I Rom I-VO ,jautomatisch® an das Vertragsstatut anzuknipfen
bzw. als vertragliches Recht zu qualifizieren ist. So ist zwar die finfjihrige
Garantie fiir natiirlich haltbare Giiter nach dem spanischen Recht ein ver-
braucherschiitzendes vertragliches Recht, nicht aber der Durchgriffsan-
spruch des  Verbrauchers gegen  den  Hersteller  nach
Art. 124 LGDCU 2007.7

Der  Durchgriffsanspruch ~ ist  dagegen  eigenstindig  nach
Art. 5 Rom II-VO anzukntipfen und besteht in der Regel, wenn der Her-
steller die Ware in Spanien in Verkehr gebracht hat bzw. von dem Inver-
kehrbringen in Spanien Kenntnis hatte und der gew6hnliche Aufenthalts-
ort des Kiufers in Spanien liegt oder dort der Markt- oder Erfolgsort
war.”®

Die Ankniipfung des Direktanspruchs des Kiufers gegen den Hersteller
erfolgt unabhingig vom gemeinschaftsrechtlichen Verbraucherbegriff.”*
Es kommt lediglich darauf an, dass der Anspruchssteller Verbraucher nach
dem spanischen LGDCU 2007 ist.

Der Anspruch des Verbrauchers gegen den Hersteller kann somit grund-
satzlich nach Art. 124 I LGDCU 2007 auch bestehen, wenn der Hersteller
und der Verkiufer die Anwendung des Entwurfs des optionalen Kauf-
rechts vereinbaren wiirden.” Durchgriffsanspriiche blieben von der Ver-

781 Abbildungen 7, 8: Vorteile des Art. 6 II Rom I-VO fiir den Verbraucher, Anhang.
782 Siehe S. 151 ff., S. 154 ff.

783 Siehe S. 154 ff.

* Anknipfung nach der Rom II-VO, siehe S. 154 ff.

5> Siehe S. 160 f.

®

7
7

® ®
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wendung des GEK unberiihrt, weil es sich um einen deliktischen An-
spruch handeln wiirde, der eigenstindig nach Art. 5 Rom II-VO anzu-
kntipfen ist.

Wenn der Verkaufer (Unternehmer) und der Kiufer (Verbraucher) das
GEK vereinbaren wiirden, so gelten ausschlieflich die Regeln des GEK
fir den Verbrauchervertrag. Die nationalen Verbraucherschutzvorschrif-
ten finde dagegen keine Anwendung.

VIII. Fazit

In Spanien und Deutschland wurde die Richtlinie 1999/44/EG jeweils

8 Dies fiihrte zu einer Fin-

weitestgehend richtlinienkonform umgesetzt.
fihrung eines Mindeststandards von Verbraucherrechten im Verbrauchs-
giterkauf in Deutschland und Spanien. Die Umsetzung der Verbrauchs-
guterkaufrichtlinie erfolgte jedoch in Deutschland und Spanien nach un-
terschiedlichen Modellen.” Mit der Konsequenz, dass in Deutschland die
Verbrauchsgtiterkaufrichtlinie Ausstrahlungswirkung auf das gesamte Zi-
vilrecht hat, da in Deutschland die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie iber-
schieBend umgesetzt wurde und damit auch auf Kaufvertrige Anwendung
findet, die nicht zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher
geschlossen wurden.” Dagegen hat die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie in
Spanien nur Ausstrahlungswirkung auf das Verbraucherschutzgesetz
(LGDCU 2007). Die Anwendungsbereiche der umgesetzten Ver-
brauchsguterkaufrichtlinie sind somit in Deutschland und Spanien nicht
kongruent. Ubereinstimmungen gibt es lediglich im Kernbereich, also auf
dem Mindestniveau der Richtlinie 1999/44/EG. Ubereinstimmend wut-
den der Sachmangelbegriff und die etwaigen Nachbesserungsrechte, wie
Nachbesserung, Riicktritt und Minderung geregelt.” Der Verbraucherbe-
griff unterschied sich bis zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie

780 Vgl. S. 31 ff. und S. 76 ff.
787 Vgl. S. 31 f. und S. 78.

788 Siehe S. 32.

789 Siehe S. 78.

™0 Vgl. S. 23 ff., 47 ff., 87 ff.
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in Deutschland und Spanien dagegen wesentlich voneinander und stimmte
wiederum lediglich nur im Kernbereich der Verbrauchsgtiterkaufrichtlinie
tberein. Durch die Umsetzung der vollharmonisierenden Verbraucher-
rechterichtlinie kam es zu einer Rechtsangleichung des Verbraucher- und
Unternehmerbegriffs im Verbrauchsgiiterkauf in Deutschland und Spa-
nien.”" Der Verbraucherbegriff in Deutschland und Spanien ist jedoch nur
im Kernbereich der Verbraucherrechterichtlinie kongruent.

Insbesondere im grenziberschreitenden Verkehr sind die Auswirkungen
eines divergierenden Verbraucherverstindnisses besonders deutlich. Auf
der Ebene des internationalen Privatrechts erfolgt die Anknipfung des
Verbraucherbegriffs autonom. Dies fithrt dazu, dass zwar nach nationa-
lem Verstindnis ein Verbrauchervertrag vorliegen kann, nicht aber auf der
Ebene des Internationalen Privatrechts. Verweist das Internationale Pri-
vatrecht dagegen in das nationale Sachrecht, kann wiederum ein Verbrau-
chervertrag vorliegen. Dies ist auch nach der Umsetzung der Verbraucher-
rechterichtlinie immer noch moglich. Beispielsweise wenn eine deutsche
juristische Person fiir einen privaten Zweck von einem spanischen Ver-
kaufer (Unternehmer) in Spanien eine bewegliche Sache kauft und die Ver-
tragsparteien kein Vertragsrecht wihlen, so liegt nach Art. 6 I Rom I-VO
kein Verbrauchervertrag vor. Es gilt somit nach Art. 4 I a Rom I-VO das
Recht des gewohnlichen Aufenthaltsortes des Unternehmers. Dies wire
in dem hier vorliegenden Fall spanisches Recht. Nach spanischem Ver-
stindnis kann eine juristische Person Verbraucher sein.””” Auf nationaler
Ebene kann somit wiederum ein Verbrauchervertrag vorliegen. Dieses un-
terschiedliche Vetbraucherverstindnis fiithrt zu einer unterschiedlichen

Rechtsanwendung und sollte vereinheitlicht werden.

1 Val. S. 16 ff., 35 ff., 82 ff.
792 Siehe S. 82 ff.
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Fir grenzuberschreitende Vertriage im Online-Handel sollte zukiinftig ein
weiteres Vertragsrecht, wie das GEK, optional zur Verfiigung gestellt wer-
den, dieser Vorschlag gilt momentan als gescheitert.” Unter der Anwen-
dung des GEK kame es nicht zu der grotesken Situation, dass ein Ver-
tragspartner nach dem mitgliedsstaatlichen und gemeinschaftsrechtlichen
Recht kein Verbraucher ist, aber sehr wohl im fremden ermittelten Sach-
recht. Unter der Priamisse, dass tatsichlich ein Verbraucherkaufvertrag
vorlige, weicht der persénliche Anwendungsbereich des GEK nicht von
der Richtlinie 1999/44/EG ab.”* Ebenfalls der Primiranspruch, Bereit-
stellung bzw. Lieferung einer vertragsgemalB3en Ware, stimmt im Wesent-
lichen mit dem Primiranspruch aus der Richtlinie 1999/44/EG ubet-
ein.” In Art. 100 GEK-A ist ebenfalls ein Kriterienkatalog fiir die Ver-
tragsgemalBheit der Ware angelegt gewesen, allerdings anders als in der
Richtlinie 1999/44/EG oder im deutschen und spanischen Recht ohne

Vermutungsregelung. 796

Abweichungen gibt es auch hinsichtlich der
Nachbesserungsrechte, welche nicht mehr, wie in der Richtli-
nie 1999/44/EG, hierarchisch angeordnet sind, sondern gleichrangig ne-

beneinander stehen.”’

Eine der weitreichendsten Abweichungen zum mitgliedsstaatlichen Recht
findet sich im GEK im Hinblick auf die Verjihrung und im Hinblick auf
die Verweigerungsmoglichkeit, wegen einer absoluten UnverhiéltnismaGig-
keit der Nacherfiillung.””

Eine tatsichliche Absenkung des Verbraucherschutzniveaus durch die
Verwendung des GEK wire fiir den Verbraucher, im gemeinschaftsrecht-
lichen Sinne, nicht zu befiirchten.

793 Siehe S. 114 ff.

794 Siehe S. 16 ff. und S. 121 ff.

75 Vgl. S. 23 ff. und S. 123 ff.

79 Vgl. S. 123 ff. und S. 23 ff., 47 {f., 88 ff.

7 Vgl. 8. 126 ff. und S. 24 ff., S. 52 ff. und S. 92 ff.

78 Vgl. 8. 130 ff., und S. 52 ff,, 93 £; S. 133 f. und S. 62 £., 97 £.
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C. Rechtsvereinheitlichung in Europa (am Beispiel des deut-
schen und spanischen Verbrauchsgiiterkaufs) durch Richtli-
nien und optionales Kaufrecht

Zwecksetzung der Einfithrung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie und der
hypothetischen Einfiihrung des GEK ist die Vereinheitlichung des euro-
piischen Binnenmarktes.” Fraglich ist jedoch, ob die Einfithrung der
Verbrauchsguterkaufrichtlinie tatsichlich zu einer Rechtsangleichung ge-
fihrt hat und ob der grenziiberschreitende Handel innerhalb der europii-
schen Union dadurch tatsdchlich geférdert wurde. Weiterhin ist fraglich,
ob das GEK oder eine dhnliche Verordnung zu einer Férderung des Bin-
nenmarktes fithren wiirde oder ob es sich lediglich um eine ,,leer laufende®
Bemiihung der europdischen Union handelt. Kénnte das GEK oder ein
Rechtsmodell wie das GEK tatsichlich der Europiischen Union helfen,
ihre wirtschaftlichen Ziele zu erreichen und die Wirtschaftskrise zu bewil-
tigen, wie im Griinbuch der Kommission am 1.7.2010" angedacht?

Schaffen wir es den groB3ten Einzelhandelsmarkt der Welt®! zu verwirkli-
chen?
I. Rechtsvereinheitlichung durch die Umsetzung der Richtli-

nie 1999/44/EG

Sowohl in Deutschland als auch in Spanien wurden die Kriterien fiir eine
vertragsgemalle Sache bzw. Produktes angeglichen, ebenso wie die Nach-
erfullungsrechte und das subsididre Minderungsrecht und Rucktritts-
recht.®” Ebenfalls ist die Verjihrung der Gewihrtleistungsrechte in

83 Des Weiteren machten

Deutschland und Spanien parallel geregelt.
Deutschland und Spanien von der Méglichkeit Gebrauch die Vetjahrung

der Gewihrleistungsrechte bei gebrauchten Giitern vertragsmalig auf ein

79 Art. 11 Richtlinie 1999/44/EG; zum GEK, KOM (2011), 635 endgultig, S. 4.

800 Griinbuch der Kommission, Optionen fiir sie Einfiihrung eines Vertragsrechts fir
Verbraucher und Unternehmer, Kom (2010) 348, 1.7.2010, S. 4.

T KOM (2007), 99 endgultg/2, S. 5.

802 Vgl. S. 47 ff. und S. 87 ff.

803 Vgl. S. 62 ff. und S. 97 ff.

8
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Jahr zu verkiirzen.*” Besonders deutlich wird die rechtsangleichende Ent-
wicklung bei dem Verbraucherbegriff. So kam Fischer 1999 noch zu dem
Ergebnis, dass in Deutschland das Verbraucherleitbild des ,,fliichtigen
Verbrauchers® und in Spanien und im gesamten Mittelmeerraum, das Bild
eines kritischen und aufgeklirten Verbrauchers vorherrsche.”” Ebenfalls
kam Fischer zu dem Ergebnis, dass das spanische Verbraucherleitbild na-

806 und

hezu dem gemeinschaftsrechtlichen Verbraucherleitbild entspriche
nahm die Prognose an, dass auch in Deutschland zukiinftig mehr dem ge-
meinschaftsrechtlichen Leitbild des mundigen Verbrauchers entsprochen
werde®”. Fiir das nationale Recht liegt sowohl dem gesamten heutigen
BGB, als auch dem gesamten spanischen LGDCU 2007 jeweils ein im
Kernbereich kongruenter Verbraucherbegriff im Kernbereich zu

Grunde.®™

Insgesamt kam es mit der Umsetzung der Richtlinie 1999/44/EG in
Deutschland und Spanien zu einer Uberarbeitung des Verbraucherleitbil-
des. Mit der Einfihrung eines eigenen Verbraucherschutzgesetzes
(LGDCU 2007) und der Abkehr von dem Kriterium des Endnutzers ist
die Schutzwurdigkeit des Verbrauchers in den Mittelpunkt gertickt wor-
den. In Deutschland wurde zwar auch nach der Schuldrechtsmodernisie-
rung immer noch ein weiterer und umfassenderer Verbraucherbegriff im
Hinblick auf natirliche Personen vertreten, allerdings wurde auch in
Deutschland von dem Bild des ,,unmiindigen und hilflosen* Verbrauchers
Abstand genommen. Diese Entwicklung ist mit der Umsetzung der Ver-
braucherrechterichtlinie zu einer weiteren Anniherung gekommen, euro-
paweit gilt im Kernbereich ein einheitlicher Verbraucherbegriff.

80+ Vel. S. 62 f. und S. 97 £.
805 Fischer, S. 70.

806 Fischer, S. 71.

807 Fischer, S. 73.

808 Vgl. S. 36 ff. und S. 82 ff.
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Insgesamt kam es somit, mit der Umsetzung der mindestharmonisieren-
den Richtlinie 1999/44/EG zu eciner Rechtsangleichung in einem wichti-
gen Teil der nationalen Rechtsordnung, dem (Verbraucher-) Kaufrecht.

II. Umsetzung der Richtlinie 1999/44/EG und Auswirkungen
auf die Wirtschaft

Tagtiglich schlief3t jeder Verbraucher eine Vielzahl von Kaufvertragen, die
das nationale Recht regelt.”” Allerdings finden die wenigstens Verbrau-
chervertragsschliisse grenziibergreifend statt,” obwohl es zu einer Anni-
herung der Verbraucherkaufvertragsrechte in der EU gekommen ist. Eine
mogliche Ursache kénnte sein, dass der Verbraucher nicht hinreichend
rechtlich geschiitzt ist.

Ein weitreichender Schutz ist grundsitzlich auch bei der Wahl eines ande-
ren Vertragsrechts tber Art. 6 II Rom I-VO gewihtleistet, wenn die Vo-
raussetzungen des Art. 6 I Rom I-VO vorliegen, denn der wesentliche
Verbraucherschutz kann dem Verbraucher nicht durch Rechtswahl entzo-
gen werden. Problematischist allerdings das unterschiedliche Verstindnis
des Verbraucherbegriffs in den Mitgliedsstaaten und der gemeinschafts-
rechtlichen Ebene, bzw. die Reichweite des personlichen Anwendungsbe-
reichs. Denn der Verbraucher im nationalen Sinne kann nicht darauf ver-
trauen, sowohl im gemeinschaftsrechtlichen Sinne als auch im vertrags-
staatlichen Sinne Verbraucher zu sein.

Daraus kénnte geschlossen werden, dass der Verbraucher sich nicht am
Vertragsrecht orientiert, sondern an anderen Indikatoren, wie den Preis

809 Am 1.1.2017 lebten geschitzt 511.522680 Personen in der europiischen Union, jeder
ist Verbraucher, siche S. 4.

810 Nur 25 % det Europider haben 2007 wenigstens einen grenziiberschreitenden Kauf
getitigt, Spezial EUROBAROMETER 298, S.6; abrufbar unter http://ec.cu-
ropa.eu/commfrontoffice/publicopinion/archives/ebs/ebs_298_en.pdf, abgrufen
am 6.4.2018 .


http://ec.europa.eu/commfrontoffice/publicopinion/archives/ebs/ebs_298_en.pdf
http://ec.europa.eu/commfrontoffice/publicopinion/archives/ebs/ebs_298_en.pdf
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der Ware, die Reputation des Unternechmens und/oder am Warenange-
bot.™"

Ein Unternehmer orientiert sich dagegen an moglichen Absatzzahlen und
Renditechancen am entsprechenden Markt.*'* Dazu muss dieser selbstver-
standlich alle Kosten kalkulieren. Zu den Kosten fiir ein Produkt geh6ren
unter anderem das Vertriebsnetz und die Gewihrleistungskosten. Um die
moglichen Gewihtleistungskosten und —risiken zu kalkulieren, sind
Rechtsgutachten einzuholen, denn selbst wenn der Unternehmer sein ei-
genes mitgliedsstaaliches Recht vereinbart, muss er das zwingende Ver-
braucherschutzrecht des Verbrauchers evaluieren. Weiterhin muss der
Unternehmer auch wihrend der gesamten Vertriebszeit und auch eine
Zeitlang dariiber hinaus, die Rechtsentwicklungen im Absatzland be-
obachten und seine Vertrige gegebenenfalls anpassen.

Ein moglicher Indikator fir die Auswirkungen der Umsetzung der Ver-
brauchsgtiterkaufrichtlinie konnte das BIP der Mitgliedslinder sein, denn
der Verbraucherkonsum macht 58 % des BIP der EU aus®".

Insgesamt gibt es parallele Entwicklungen des BIP in der Eurozone, in
Spanien und Deutschland (siehe Abbildungen 9, 10)*"*. Die wirtschaftliche
Entwicklung bzw. die wirtschaftliche Entwicklung in den Mitgliedsstaaten
gleicht sich im europiischen Umfeld an. Die Umsetzung der Verbrauchs-
guterkaufrichtlinie 2002 in Deutschland und die endgiltige Umsetzung
der Verbrauchsgitterkaufrichtlinie in Spanien hatte keinen maf3geblichen
Effekt auf das Bruttoinlandsprodukt, denn ansonsten dirfte aufgrund der

81 Kaufentscheidung gebt fiir den 1 erbraucher insbesondere iiber den Preis. * Stellungnahme Bun-

desrechtsanwaltskammer 2/2012, Januar 2012, III 1 e, S. 5; so auch G. Schulze, S. 63,
74, 75.

812 Potenziell erwachsende Ersatzkosten sind in den Preis einzubeziehen®, Fritseh, Ka-
pitel 10.6.4, S. 281 f.; Siche zu Marktversagen: Wirtschaftspolitische Eingriffsmog-
lichkeiten, das Haftungsrecht: Fritseh, Kapitel 5.2.8, S.126 ff.; Einfluss der Transakti-
onskosten: Schulz, 1.2, S.7.

813 Verbraucherpolitische Strategie der EU 2007-2013, KOM (2007), 99 endgiltig/2, S.5.

814 Abbildungen 9, 10: Entwicklung des BIP zu Marktpreisen, gemessen als KIS pro
Kopf in €, im Anhang.
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unterschiedlichen Umsetzungszeitpunkte keine europdische parallele Ent-
wicklung des Bruttoinlandsproduktes stattfinden. Ebenso hatte die Um-
setzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie keinen am BIP messbaren Ef-
fekt in Europa, da die europiische Entwicklung vom Verlauf parallel zu
der BIP-Entwicklung in den USA verlduft. Festzuhalten ist das stitige
Wachstum des BIP, abgesehen von einem Einbruch zwischen 2008 und
2010 zum Zeitpunkt der Banken- und Wirtschaftskrise.

Fraglich ist, ob die Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie tatsich-
lich einen wirtschaftlichen Effekt fiir den europdischen Binnenmarkt hat,
auch wenn dieser sich nicht in der Entwicklung des BIP wiederspiegelt.

Zu bedenken ist jedoch, dass gleiche Regeln auf nationaler Ebene auch
dhnliche Kosten fiir die Gewahrleistungsrechte schaffen. Damit wird die
Herstellung eines einheitlichen Binnenmarktes mit einem dhnlichen Kos-
tenniveau gefordert. Kein Mitgliedsstaat hat Vorteile aufgrund von gerin-
geren Verpflichtungen gegentiber dem Verbraucher, es gilt der Mindest-
standard. Die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie ist damit geeignet ein einheit-
liches Wettbewerbsniveau unter den Mitgliedsstaaten zu schaffen. Das
Kostenniveau der unterschiedlichen Mitgliedslinder kann durch die Um-
setzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie angeglichen werden.

Festzustellen ist aber auch, dass eine Rechtsangleichung nicht unmittelbar
zu einem grenziiberschreitenden Handel fihrt.

I11. Rechtsvereinheitlichung durch Einfiihrung des GEK

Im Gegensatz zu der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie hitte das GEK nur
eine Regelung fiir grenziiberschreitende Vertrige geschaffen. Es hitte sich
damit um ein einheitliches europiisches Vertragswerk gehandelt, welches
Verbraucher, KMU und Verbraucher hitten einsetzen konnen, wenn sie
entweder das mitgliedsstaatliche Recht des Verbrauchers nicht hitten
wihlen wollen oder dieses nicht gekannt hitten bzw. die Einfihrung stir-
kerer Verbraucherschutzvorschriften tiber Art. 6 II Rom I-VO geftirchtet
hitten, wenn sie ihr eigenes nationales Recht oder das eines Drittstaates
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gewihlt hitten. Das jeweilige nationale mitgliedsstaatliche Recht wire da-
gegen von der Einfithrung des GEK nicht beeinflusst worden. Es stiinde
eigenstindig neben dem nationalen Kaufrecht auf mitgliedsstaatlicher
Ebene.

Eine unmittelbare Rechtsvereinheitlichung wire ebenfalls nicht aus der
Einfiihrung des GEK gefolgt.

Das GEK wire ein optionales Instrument, welches ausdriicklich zwischen
den Vertragsparteien hitte vereinbart werden mussen. Erfahrungen zum
CISG als Opt-out-Instrument haben gezeigt, dass Hindler und ihre
Rechtsberatung in der Regel Probleme haben neue Regelungen und neue
Regelwerke anzunehmen.*” Aus diesem Grunde wurde das CISG relativ
*1° Das GEK als Opt-in-Instrument oder ein dhnli-
ches Regelwerk wirde es aus diesen Griinden in der Praxis schwer haben.
Allerdings ist auch zu bedenken, welchen Einfluss das CISG auf die Ver-
brauchsgtiterkaufrichtlinie und damit auf die mitgliedsstaatlichen Rechte

haufig ausgeschlossen.

in Europa hatte, denn die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie ist von dem
CISG geprigt.””’

Auch wenn es durch die Einfithrung des GEK nicht unmittelbar zu einer
Rechtsangleichung kommen kann, so ist es nicht auszuschlieBen, dass mit-
gliedsstaatliche und weitere Vertragsregelwerke von den Erfahrungen des
GEK profitieren und beeinflusst wirden.

Weiterhin wire das GEK geeignet die Rechtsberatungskosten fiir die ein-
zelnen Unternehmen zu senken, denn eine Evaluierung der zwingenden

nationalen Verbraucherschutzrechte ware nicht erfordetlich.

Unter Umstinden kénnten Unternehmer aber gar kein Interesse an den
direkten Absatz ihrer Produkte in einem anderen Mitgliedsstaat haben.

815 Lando, S.18, Rn. 27.
816 T ando, a.2.0. Fn. 815.
817 Siehe auch Junge, S. 820, 821.
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Dies kénnte zum Beispiel dann der Fall sein, wenn ein Unternehmen be-
reits eine Vertriebsstruktur in dem jeweiligen Mitgliedsstaat bzw. Ver-
triebsgebiet etabliert hat und sein Produkt in diesem Land zu einem fir

ihn angemessenen Preis absetzen kann.

Das GEK konnte aber langfristig die Chance fiir Unternehmer bieten Wa-
ren direkt in anderen Mitgliedsstaaten abzusetzen, ohne die zwingenden
Verbraucherschutzvorschriften des Absatzlandes zu ermitteln oder ein
Vertriebsnetz aufzubauen.

Die Einfihrung des GEK oder eines dhnlichen Regelwerkes wiirde damit
nicht unmittelbar zu einer Rechtsangleichung zwischen den Mitgliedsstaa-
ten fihren, sondern schafft lediglich ein Instrument welches als vertragli-
che ,,Briicke® zwischen den Mitgliedsstaaten fungiert. Zumindest in der
Theorie mussten somit Handelshemmnisse aufgrund von Rechtsunsicher-
heiten abgebaut werden, die gerade auf der Seite der Unternehmer beste-
hen kénnten.

Das GEK gilt gegenwirtig als gescheitert. Ein wiirdiger Nachfolger fur
das GEK soll laut Wendland die Digitalgiiterrichtlinie818 und die Fernab-

1819

satzrichtlinie-11%" sein.’® Dies bleibt abzuwarten.

IV.  Rechtsvereinheitlichung im Verbrauchsgiiterkauf durch
vollharmonisierende Richtlinien

Die Verbraucherrechterahmenrichtlinie (Richtlinie 2011/83/EU)*" ist
eine vollharmonisierende Richtlinie. Fir eine vollharmonisierende Rege-

lung des Verbrauchsgiiterkaufs konnte kein politischer Konsens gefunden

818 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates tiber beste-
hende vertragsrechtliche Aspekte der Bereitsstellung digitaler Inhalte, KOM (2015)
634 endgiiltig, 9.12.2015.

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates iiber beste-
hende vertragsrechtliche Aspekte des Online-Warenhandels und andere Formen des
Fernabsatzes von Waren, KOM (2015) 635 endgiltig, 9.12.2015.

820 Wendland, EuZW 2016, 126 (131).

821 Richtlinie 2011/83/EU, 25.10.2011, ABL L 304/64.

819
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werden.*” Vollharmonisierende Richtlinien kénnten ein probates Mittel
zur Rechtsvereinheitlichung sein, allerdings nur, wenn auch ein Konsens
fir einen breiten Regelungsbereich gefunden wird. Eine vollharmonisie-
rende Richtlinie auf Grundlage ,,des kleinsten gemeinsamen Nenners®
fihrt im Ergebnis zu weniger Angleichung als eine mindestharmonisie-
rende Richtlinie. Weiterhin ist eine vollharmonisierende Richtlinie ein
massiver Eingriff in die Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten und fihrt
bei der Umsetzung zu einer zwingenden Uberpriifung aller mitgliedsstaat-
lichen Regelungen, denn alle der Richtlinie entgegenstehenden Rechte
miissen beseitigt werden.*” Weiterhin besteht fiir die mitgliedsstaatlichen
Gerichte nahezu eine Vorlageverpflichtung fur jegliche Auslegungsfrage
hinsichtlich der Richtlinienauslegung, denn eine weitergehende Auslegung
zum Beispiel zu Gunsten des Verbrauchers wire ebenfalls richtlinienwid-
rig. Es misste genau das gemeinschaftsrechtliche Verstindnis durch die
nationale Legislative und Judikative getroffen werden bis zu diesem Zeit-
punkt bestinde Rechtsunsicherheit zwischen allen Rechtsanwendern.**

Festzuhalten ist, dass die Umsetzung einer vollharmonisierenden Richtli-
nie zu einer Rechtsangleichung zwischen den Mitgliedsstaaten fihrt, so-
fern fir einen ausreichend grolen oder wichtigen Regelungsbereich ein
politischer Konsens gefunden werden kann. Allerdings ist zu bedenken,
dass dieser Weg der Rechtsangleichung ein ,,steiniger Weg* ist, denn die
Umsetzung einer vollharmonisierenden Richtlinie ist ein weitreichender
Eingriff in die mitgliedsstaatlichen Rechtsordnungen und damit in die
staatliche Souverinitit, weiterhin bestinde fiir einen gewissen Zeitraum
Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Auslegung des umgesetzten Richtli-
nienrechts. Ein 6konomischer Vorteil folgt aus der Umsetzung einer voll-

harmonisierenden Richtlinie ebenfalls nicht.®”

822 Zunichst wurde im Vorschlag der Kommission fiir die Verbraucherrechterahmen-
richtlinie die Uberarbeitung der Richtlinie 1999/44/EG angedacht, KOM (2008) 614
endgtltig, 8.10.2008, S. 3.

823 Riehm, S. 83, 84.

824 Riehm, S. 83, 85, 109.

825 G. Schulze, S. 63, 81.

NN
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V. Ergebnis

,,Es zeigte sich, dass das wirkliche Problem die mangelnde Wettbewerbs-
fahigkeit einer ganzen Reihe von Volkswirtschaften ist, Ierbeugen zur Fi-
nanzkrise und europiischen Integration.™

Die mindestharmonisierende Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie hat dazu bei-
getragen einen Mindestschutz im Verbrauchsguterkauf zu etablieren.
Dadurch werden faktisch die Gewihrleistungskosten in den unterschied-
lichen Mitgliedsstaaten angeglichen.

Rechtsunsicherheit wird nicht zwingend dadurch geschaffen, dass in den
unterschiedlichen Mitgliedsstaaten unterschiedliche Verbraucherschutz-
vorschriften bestehen. Im Gegenteil der Verbraucher kann sogar auf einen
Mindeststandard an verbraucherschitzenden Vorschriften vertrauen. Die
vorliegende Untersuchung hat gezeigt, dass die verbraucherschiitzenden
Vorschriften im Verbrauchsgiiterkauf in Deutschland und Spanien nicht
wesentlich divergieren, bzw. der Verbraucher im spanischen Verbrauchs-
giiterkauf weitergehende Rechte hat, als im deutschen Recht, wie zum Bei-
spiel die fiinfjdhrige Garantie fiir das natirlich haltbare Gut oder das
Durchgriffsrecht gegen den Hersteller. Das eigentliche Problem ist aber,
ob der Anwendungsbereich der verbraucherschiitzenden Vorschriften
tberhaupt eréftnet ist, denn der gemeinschaftsrechtliche und die nationa-
len Verbraucherbegriffe divergieren erheblich. So mag der Kaufer mog-
licherweise nach dem eigenen nationalen Recht Verbraucher sein, jedoch
nicht nach dem vereinbarten Vertragsrecht oder im Sinne von
Art. 6 Rom I-VO. Durch die Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie
wurde dieses Problem zumindest im dual-use-Betreich behoben.

Mit der Umsetzung der Verbrauchsgtiterkaufrichtlinie kam es in Deutsch-
land und Spanien zu einer wesentlichen Rechtsangleichung der Verbrau-
cherrechte und der Verkauferpflichten im Verbrauchsgiiterkauf. Wesent-

826 erhengen, S. 35.
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liche Ubereinstimmungen finden sich sowohl im sachlichen Anwendungs-
bereich, den Primdranspriichen und den Rechten des Verbrauchers bei
Mingeln an der Kaufsache. Erheblich Unterschiede und daraus resultie-
rende Rechtsunsicherheit folgten aus der uneinheitlichen Auslegung des
personlichen Anwendungsbereichs.

Das Makroziel der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie, die Vereinheitlichung
des Binnenmarktes, erfolgt damit in erster Linie tiber die Angleichung des
Verbraucherrechtsniveaus in den Mitgliedsstaaten. Dadurch soll das Ver-
trauen des Verbrauchers in den gemeinsamen Binnenmarkt wachsen.*”
Solange jedoch ein Verbraucher, im nationalen Sinne, nicht auf den Ver-
braucherschutz eines anderen Mitgliedsstaates Vertrauen darf, weil er nach
dem jeweiligen anderen Recht bzw. schon auf der gemeinschaftsrechtli-
chen Ebene kein ,,Vetbraucher* wire, so kann das Vertrauen in den
grenziiberschreitenden Handel nicht geférdert werden. Dieses Ziel kann
nun in den kommenden Jahren durch die Verraucherrechterichtlinie er-
reicht werden.

Eine vertragliche Beziehung ist immer durch ein Element des Vertrauens
geprigt. Die Vertragspartner vertrauen auf die Erfullung der anderen Ver-
tragspartei. Wenn dieses Vertrauen nicht besteht, so spiegelt sich dieses
entweder in einem finanziellen Missverhaltnis zwischen Leistung und Ge-
genleistung wieder oder die Vertragspartner werden sich nicht handelsei-
nig und schlieBen die Vertrige mit einem anderen Vertragspartner oder
verlangen Sicherheiten.

Diese Abwigung erfolgt gerade im Verkaufsgiiterkauf selten aktiv, son-
dern unbewusst. Manche Bewertungskriterien sind dem Verbraucher
nicht bekannt oder konnen ihm auch nicht bekannt sein. Wenn sich der
sowohl nach deutschem als auch nach spanischem Recht Verbraucher in
Spanien eine Kamera kauft, so wird ihm selten bewusst sein, dass ihm in
Spanien sogar weitergehende Rechte, wie die funfjdhrige Garantie zu-
stechen. Im Gegenteil, er wirde den Kauf in Spanien vielleicht sogar

827 Vgl. Erwagungsgrund 3, Richtlinie 1999/44/EG.
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scheuen, weil er Angst hat, dass an der Kamera ein Defekt wire und er
sich nicht so leicht an den Verkdufer wenden konnte. Die rechtlich vor-
teilhafte Situation hat jedoch mangels Nichtwissen keinen Einfluss auf
seine Entscheidung. Dagegen schlieBen eine Vielzahl europiischer Ver-
braucher bei einem groBen Internetversandbuchhandel, ohne es zu wis-
sen®®, Vertrage nach luxemburgischem Recht. Vermutlich hitte sie die
Kenntnis davon aber auch nicht von dem Kauf abgeschreckt, denn das
Unternehmen hat gentigend Reputation bei den anderen Versandhandels-
kunden. Dadurch vertraut auch der Neu-Kunde auf die Verlisslichkeit des
Vertragspartners. Daraus folgend konnte geschlossen werden, dass das
Wissen um die rechtliche Komponente nicht maf3geblich den Vertrags-
schluss beeinflusst. Maf3geblich ist das Vertrauen in den Vertragspartner.
Vertrauen kann dadurch hergestellt werden, indem das Risiko ftir den Ver-
braucher minimiert wird, dies kann wiederum durch ein einheitliches Ver-
braucherschutzrecht geschaffen werden.

Um den grofBten FEinzelhandelsmarkt der Welt zu schaffen, war es aus den
oben genannten Griinden, der richtige Schritt den Verbraucherbegriff in
der EU weiter anzugleichen.

Weiterhin miusste es tatsichlich eine ,faire® Wahl fir den Verbraucher
zwischen den Rechten geben. Dazu muss der Unternehmer seine Rechts-
wahl deutlich kenntlich machen. Die bisherige weitverbreitete Losung, die
Rechtswahlklausel am Ende der AGB aufzufithren, bietet keine zuftrieden-
stellende Losung. So wie ein ,,Blue-Button® fiir das GEK eingefithrt wer-
den soll, muss fiir den Kiufer das ,,andere Recht“ ebenfalls durch einen
,,choice of law-Button® deutlich gemacht werden, zum Beispiel in Form
der jeweiligen Landesflagge.

Im Ergebnis fihrt das Instrument der mindestharmonisierenden Richt-
linie zwar zu einer Angleichung der mitgliedsstaatlichen Rechte in dem zu
regelnden Bereich. Die Kosten fiir ein Produkt kénnten dadurch zwar an-
geglichen werden, weil in der gesamten EU der gleiche Mindeststandard

828 Sie konnten es aber wissen, wenn sie die AGB vollstindig gelesen hitten.
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an Verbraucherrechten gilt. Allerdings fithren dhnliche mitgliedsstaatliche
Rechte nicht unmittelbar dazu, dass der Verbraucher tatsachlich in einem
anderen Mitgliedsstaat einkauft. Der Verbraucher orientiert sich in erster
Linie an dem Preis. Der Unternehmer dagegen an den Rechts- und Trans-
aktionskosten.

Richtlinien fithren zu einer Rechtsangleichung zwischen den Mitglieds-
staaten, filhren aber nicht automatisch zu einem einheitlichen Binnen-
markt und zu einer Férderung des Handels.*” Dagegen konnte das optio-
nale Kaufrecht ,,die Bricke® zwischen den sich angeniherten Mitglieds-
staaten sein, da ein einheitliches europiisches Recht Vertrauen schaffen

kann.

Die Ausgestaltung des GEK als optionales Instrument mag vielfach kriti-
siert worden sein, allerdings gibt es zum jetzigen Zeitpunkt kein probate-
res Mittel im Bereich des Verbrauchsgiiterkaufrechts. Mindestharmonisie-
rende Richtlinien fithren nur begrenzt zu einer Rechtsangleichung im Bin-
nenmarkt.*” Vollharmonisierende Richtlinien kénnen hiufig nicht voll-
umfassend vereinbart werden,*' ebenso wenig wie einen umfassenden
Verordnungsvorschlag im klassischen Sinne, der unmittelbar ohne Um-
setzungsakt in den Mitgliedsstaaten gilt.*”

Es misste bei der Einfithrung eines europiischen Vertragsrechts bedacht
werden, dass in der Regel der Unternehmer das Vertragsrecht auswihlt
oder bestimmt.* Aus diesen Griinden muss, wenn das GEK bzw. ein

829 Vgl. Taschner, S. 290, die Richtlinie ist kein Instrument zur Rechtsvereinheitlichung.

830 Siehe auch KOM (2010), 348 endgltig, 1.7.2010, S. 11.

81 Dem Konzept der Vollharmonisierung im Bereich des Verbraucher- und Vertrags-
recht [sind] politische Grenzen gesetzt”, KOM (2011), 636 endgiltig, 11.10.2011,
S. 5.

832 Siehe Taschner mit Beispielen aus dem europiischen Gesellschaftsrecht, Taschuer,
S. 280 ff.

833 Micklitz, S. 132: Verbraucher haben nur die Wahl den Vorgaben des Unternehmers
zu entsprechen oder es zu lassen.
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Instrument wie das GEK Erfolg haben soll, der Unternehmer von den

Vorteilen dieser ,,Rechtswahl® iberzeugt sein bzw. werden.*

Dieser Vorteil konnte zum einen darin gesehen werden, dass dem Unter-
nehmer Rechtsberatungskosten fiir jedes Vertriebsland erspart bleiben.
Andererseits miisste die Verwendung des GEK oder eines dhnlichen In-
struments andere als lediglich primar monetire Vorteile mit sich bringen.
Das GEK misste dazu geeignet sein einen Verbrauchervertrag zu regeln,
einen Mindestschutz zu Gunsten des Verbrauchers zu gewihrleisten und
den Unternehmer nicht Ubergebiihr zu belasten, denn ansonsten hat der
Unternehmer kein Interesse das GEK zu verwenden oder sieht sogar von
einem grenziberschreitenden Vertrieb ab. Dieser Balanceakt koénnte
durch eine Etablierung eines Mindeststandards fir den Verbraucherkauf-
vertrag, der auf der Ebene der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie oder knapp
oberhalb angelegt wird, erreicht werden.*”

Das GEK konnte in einer Gberarbeiteten Form ein geeignetes Mittel sein,
um eine Briicke zwischen den Mitgliedsstaaten flir den grenziiberschrei-
tenden Handel zu schaffen.

Mindestharmonisierende und vollharmonisierende Richtlinien fthren
zwar zu einer Rechtsvereinheitlichung und gleichen die Kosten in den Mit-
gliedsstaaten an, allerdings wiirde eine komplette Nivellierung der einzel-
staatlichen Rechte zu einem Rechtskulturverlust fithren. Europa ist Viel-
falt und Europa und seine Wirtschaft profitiert von eben dieser. Rechtli-
che Briicken sind dort zu schaffen, wo die europiische Rechtsvielfalt sich
selbst behindert. Es mussen Rechtsbricken tber die Landesgrenzen ge-
baut werden, ohne ganz Europa zu einer einheitlichen Rechtslandschaft
zu betonieren. Das GEK kann diese rechtliche Briicke fir den gréBten

834 So auch Basedow, S. 43.

835 Guell spricht sich gegen eine Ansiedlung des Verbraucherschutzes auf Hohe der Ver-
brauchsgtiterkaufrichtlinie im Hinblick auf die Verbraucherrechterahmenrichtlinie
aus, diese Wertung ist wohl auch auf das GEK tbertragbar, Gse/, Vollharmonisiertes
Verbraucherkaufrecht, S. 219, 237,
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Einzelhandelsmarkt der Welt sein, ohne dass die einzelnen Mitgliedsstaa-
ten ihr eigenes nationales Kaufrecht aufgeben miissten.

D. Fazit

Nach Kirehhof ist die Stabilitit des Rechts die ,,Bedingung fiir die Stabilitat

von Wirtschaftssystem und Wihrung.«**

In Deutschland besteht eine weitreichende Kommentatliteratur. Diese
macht Entscheidungen bzw. zukiinftige Fille voraussehbarer, allerdings
heiB3t dies nicht, dass dies in ganz BEuropa der Fall ist.*”’

Um den gréBten Einzelhandelsmarkt der Welt zu realisieren, ist es uner-
liasslich von den einzelnen Stirken der Mitgliedsstaaten zu profitieren und
einen Synergieceffekt zu schaffen. Es muss erreicht werden, dass ein
Rechtssystem in Europa etabliert wird, auf das jeder einzelne Verbraucher
und Unternehmer vertrauen kann. Gerichtliche Entscheidungen miissen
vorhersehbar und auch durchsetzbar sein.

Die mindestharmonisierende Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie hat zu einer
Annaherung der mitgliedsstaatlichen Rechte im Verbrauchsgiiterkauf ge-
fihrt. Fine Angleichung der Rechte fiihrt jedoch nicht automatisch zu ei-
nem grenzuberschreitenden Handel, lediglich zu einer moglichen Anglei-
chung der Kosten fiir ein Produkt. Das GEK konnte dagegen eine Ver-
tragsrechtsbriicke zwischen den einzelnen Mitgliedsstaaten sein. Das
GEK ist jedoch nur zu etablieren, wenn es tatsichlich eine Akzeptanz bei
den Unternehmern hitte, denn diese werden in der Regel die Verwendung
des GEK vorschlagen. Eine Akzeptanz des GEK bei den Unternehmern
konnte dadurch erreicht werden, dass die Vorteile fiir den Unternehmer
bei der Verwendung des GEK im Verhiltnis zum jeweiligen mitglieds-
staatlichen oder einer anderen Rechtswahl iiberwiegen. Um das GEK als
geeignetes Instrument zu etablieren, wire es sinnvoll den Mindeststandard

86 Kirchhof, § 214, Ra. 25.
857 Vgl. Remien/Hertler/Limmer/ Peiffer, S. 37, Rn.14-16.
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tir den Verbraucherkaufvertrag auf der Ebene der Verbrauchsgiiterkauf-
richtlinie oder knapp oberhalb anzulegen.

Weiterhin muss dem Verbraucher jede Rechtswahl ausdriicklich kenntlich
gemacht werden. Dies kann durch eine gleichrangige Kenntlichmachung
der Rechte erfolgen. Jede Rechtswahl muss deutlich erkennbar fiir den
Verbraucher sein und darf nicht in den AGB ,,untergehen®.

Eine Moglichkeit wire es einen ,,choice of law Button® in Form der Lan-
desflagge des Vertragsrechts im Internetversandhandel einzuftihren. Die-
ser ,,choice of law Button‘ kénnte neben dem ,,blue Button* fiir das GEK
stehen.

Weiterhin ist die Vereinheitlichung des Verbraucherbegriffs durch die
Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie in der EU fir das Vertrauen
in den Binnenmarkt von Gberragendem Interesse.

Egal wie gut eine Idee ist, sie setzt sich nur durch, wenn sie von den Ad-
ressaten angenommen wird. Dabei kommt es zwar zum einen auf die Qua-
litait des Vorschlags an, andererseits aber auch auf die Popularitit bzw.
Bekanntheit eines Vorschlags. So setzen sich haufig Dinge oder Vor-
schlidge mit der besten Lobby durch. Europa bzw. die europiische Idee ist
unter anderem aufgrund der Schuldenkrise und dem europdischen Biiro-
kratismus bei der Bevélkerung in Verruf geraten.™

Es ist jedoch zu bedenken, wie viele Vorteile ein einheitlicher Binnen-
markt fiir jeden einzelnen EU-Biirger mit sich bringt. Es profitiert von
dem einheitlichen europiischen Binnenmarkt nicht nur der deutsche Ex-
pott, sondern jeder einzelne von uns. Jeder einzelne Birger eines Mit-
gliedsstaates profitiert von einer florierenden Wirtschaft. Sicherlich gibt es
an jedem Richtlinien-Vorschlag Kritik zu tiben und natiirlich auch an dem
Vorschlag fiir das Gemeinsame Europiische Kaufrecht. Allerdings muss
der neue Verordnungsvorschlag auch als Chance begriffen werden. Selbst-
verstindlich miissen die Mingel an diesem Vorschlag behoben werden. Es

838 Siehe Verbeugen, S. 29.
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ist aber zu bedenken, wenn 27 Liander sich an einem Tisch einigen, kommt
es immer zu Kompromissen, die nicht jedem gerecht werden kénnen. Al-
lerdings hatte wahrscheinlich jeder Mitgliedsstaat Interesse an einer klaren
und stringenten Formulierung der Verordnung, ebenso wie an einer ange-
messenen Verjahrungsregelung.

Wir mussen uns Uberlegen, was wir wollen. Leben wir Europa und damit
die europiische Idee? Sind wir bereit Kompromisse zu Gunsten aller EU-
Birger einzugehen? Das Beharren auf eingefahrenen Denkmustern, die
sich zwar bewihrt haben, fithrte in der Vergangenheit nicht zu Innovation
oder Weiterentwicklung,.

Wenn wir fiir die europiische Idee einstehen wollen und wir ein Interesse
an dem Wohlergehen aller EU-Birger haben, dann muss der Rechtsver-
einheitlichung bzw. diesem neuen Instrument, die Chance gewahrt wer-
den, die sie verdient.

Wiinschenswert wire es, einen Vorschlag wie das GEK nicht vorzuverur-
teilen, sondern unvoreingenommen an ein neues Instrument fiir das Ver-
braucherkaufrecht heranzugehen. Das GEK versprach keine Wunder,
hitte aber Europa einen groflen Schritt voranbringen kénnen.

wDer [enropdische] Binnenmarkt kinnte der grifite Einzelbandelsmarkt der Welt
[werden].

839 KOM (2007), 99 endgultig/2, S. 5.
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“May good government win in Europe. We are bound to live together on this conti-
nent.

Living together

Vivre ensemble

Zusammenleben

Convivencia Birlikte

Yasamak

Git'vemeste

Leve sammen "

Europder traut euch!

840 Thorbjorn Jagland, Vorsitzender des norwegischen Nobelpreiskomitees, Festrede zur
Ubergabe des Friedensnobelpreises an die EU, Oslo, 10.12.2012.
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G. Anhang - Diagramme und Abbildungen

LEEY

Deutscher Unternehmer > Spanischer Verbraucher

spanisches Recht

Welche Anspriiche?

Abbildung 1: Anspriche des spanischen Verbrauchers gegen den deutschen Ver-
kaufer, Verbrauchervertragsrecht: spanisches Recht
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Deutscher Autohersteller —- Deutscher Unternehmer — - Spanischer Verbraucher
spanisches Recht

Welche Anspriiche?

Welche Anspriiche ?

Abbildung 2: Anspriiche des spanischen Verbrauchers gegen den deutschen Ver-
kaufer und den deutschen Hersteller, Verbrauchervertragsrecht: spanisches
Recht

Deutscher Autohersteller - Deutscher Unternehmer — - Spanischer Verbraucher
GEK spanisches Recht

Welche Anspriiche?

Welche Anspriiche ?

Abbildung 3: Anspruiche des spanischen Verbrauchers gegen den deutschen Ver-
kaufer und den deutschen Hersteller, Verbrauchervertragsrecht: spanisches
Recht, Vertragsrecht zwischen Hersteller und Verkaufer: GEK
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Tabelle 1: Die Garantie fiir ein naturlich haltbares Gut im grenziiberschreiten-

den Verkehr
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+ -
@
Rechtswahl Art. 3 Rom I-VO Rechtswahl Art. 3 Rom I-VO
- + -

@

Art. 6 I Rom I-VO

Art 412 Rom I-VO, unter
Art3]Rom [-VO unter :
Aol MO Von Art. 3IIL IV Rom 1 VO Beachiung der Ausnabime At 4

Verbrauchervertragi.S.\.Art.6 I1Rom I-VO

Verbraucher und Unternehmer im Kein Verbraucher und Unternehmer im
gemeinschaftsrechtlichen Sinne & Vss.des Art. 6 IRom | gemeinschaftsrechtlichen Sinne oder Verbraucher
IVO (+), ausrichten oder ausiiben im Mitgliedsstaatdes | und Unternehmer im gemeinschaftsrechtlichen

Verbrauchers(+) Sinne, V'ss. des Art. 6 I Rom I VO (-), kein ausrichten

oder ausiiben im Mitgliedsstaatdes Verbrauchers(-)

Verbraucher-
spanischer
Unternehmer

spanischer
Verbraucher-
Deutscher
Unternchmer

-5 Jahres Garantie fir Verbraucherschutzrecht
natirlich haltbare Giiter :

Abbildung 4: Auffinden des Vertragssatuts
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Abbildung 4: Bestimmung des anwendbaren Rechts fir einen Durchgriffsan-
spruch des Verbrauchers gegen den Hersteller
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Tabelle 2: Ermittlung des Rechtsstatuts bei der Durchgriffshaftung
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Deutscher Autohersteller - Deutscher Unternehmer - Spanischer Verbraucher

GEK Spanisches Recht

*Sachmangelgewihrleistung
*Funfjdhrige Garantie

Durchgriffsanspruch (+), wenn fir diesen
lberArt. 5 Rom II-VO spanisches Sachrecht
zur Anwendung gelangt

Abbildung 5: Durchgriffsanspruch des spanischen Verbrauchers gegen den Her-
steller, wenn zwischen Hersteller und Verbraucher das GEK vereinbart wurde
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Spanischer Autohersteller - Spanischer Unternehmer -~ Deutscher Verbraucher

Spanisches Recht

= Spanisches Recht:
*Sachmaéangelgewihrleistung
*Funfjahrige Garantie

Mindestschutz
Deutschland—=>
Rechtsmangelfreiheit

Abbildung 6: Vorteile des Art. 6 11 Rom I-VO fiir den deutschen Verbraucher
(zusatzlicher Schutz im Kasten)
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Deutscher Autohersteller — - Deutscher Unternehmer . Spanischer Verbraucher

Deutsches Recht

*Sach-und Rechtsmangelfreiheit

Mindestschutz Spanien=*
fanfjahrige Garantie ‘

Durchgriffsanspruch (+), wenn fur diesen
aberArt. 5 Rom II-V O spanisches Sachrecht
zur Anwendung gelangt

Abbildung 7: Vorteile des Art. 6 11 Rom I-VO fiir den spanischen Verbraucher
(zusatzlicher Schutz im Kasten)
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Abbildung 8: Die Entwicklung des BIP gemessen am Kaufkraftstandard pro
Kopf in € in der €-Zone, Deutschland und Spanien in den Jahren 1991-2011
(Datenquelle: eurostat)
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Abbildung 9: Die Entwicklung des BIP gemessen am Kaufkraftstandard pro
Kopf in € in der €-Zone, Deutschland und Spanien im Vergleich zu den USA in
den Jahren 1991-2011 (Datenquelle: eurostat)



