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I. Einleitung

Schon heute bietet das UN-Kaufrecht fiir einen Grofiteil Europas
und dartiber hinaus Regeln fiir grenziiberschreitende Kaufver-
trage an, ist es doch in fast allen Mitgliedstaaten der Europdi-
schen Union sowie in allen ihren Beitrittskandidaten in Kraft
getreten. Aufen vor bleiben nur das Vereinigte Konigreich, Ir-
land, Malta und Portugal. Doch schon bald konnte das UN-Kauf-
recht von einem Gemeinsamen Européischen Kaufrecht Kon-
kurrenz bekommen. Einen Vorschlag fiir eine Verordnung tiber
ein solches Kaufrecht hat die Europdische Kommission am 11.10.
2011 vorgelegt.! Nach Inkrafttreten eines Gemeinsamen Euro-
péischen Kaufrechts wird sich den Marktteilnehmern in Europa
die Frage stellen, ob sie dieses, das UN-Kaufrecht oder allein ein
nationales Recht zur Anwendung kommen lassen wollen.> Ziel
des vorliegenden Beitrages ist es, Erwdgungen herauszuarbeiten,
von denen sich Marktteilnehmer bei ihrer Entscheidung zwi-
schen dem UN-Kaufrecht und dem Gemeinsamen Européischen
Kaufrecht leiten lassen werden, soweit denn beide Instrumente
auch an- bzw. verwendbar sind.?

Dafiir missen beide Instrumente miteinander verglichen wer-
den.* Marktteilnehmer werden dabei vor allem mit vier Fragen
an die Instrumente herantreten:> Erstens wird sie interessieren,
welches Regelwerk hohere Transaktionskosten verursacht und
mit welchem umgekehrt solchen Kosten eingespart werden kon-
nen. Dass es genau dieser Punkt ist, an dem sich das Gemeinsame
Europdische Kaufrecht messen lassen will, wird aus Art. 1(2)
DCESL-VO deutlich:®

»Diese Verordnung ermoglicht es Unternehmern, sich bei

allen ihren grenziibergreifenden Geschiften auf gemeinsame

Vorschriften zu stiitzen und dieselben Vertragsbestimmungen

zu verwenden, und hilft so, unnotige Kosten zu sparen und

gleichzeitig ein hohes Maf3 an Rechtssicherheit herzustellen.”

*

Der Beitrag schliefit unmittelbar an den Beitrag ,,Die Geltungsbereiche
des UN-Kaufrechts und des Gemeinsamen Européischen Kaufrechts im
Vergleich“ im letzten Heft der IHR (IHR 5/2012) an. Beide Beitrige zu-
sammen basieren auf einem Vortrag, den der Autor am 12.4.2012 beim
gemeinsam von den juristischen Fakultiten der Universititen Ankara
und Augsburg veranstalteten 2. Deutsch-Tiirkischen Rechtssymposium
in Ankara gehalten hat. Das Manuskript wurde am 11.4.2012 abgeschlos-
sen. Danach erschienene Literatur wurde fiir diese veréffentlichte Version
noch berticksichtigt, sofern sie den Autoren bis zum 11.5.2012 erreicht
hat.

1 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des
Rates tiber ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht, 11.10.2011, KOM
(2011) 635 endg. Abgedruckt in: Schulze/Zimmermann (Hrsg.), Européi-
sches Privatrecht. Basistexte, 4. Aufl. 2012, S. 43-105.

2 Vgl. bereits Lando, in: Remien/Herrler/Limmer (Hrsg.), Gemeinsames

Europiisches Kaufrecht fir die EU?, 2012, S.15 ff.
3 Vgl. zu den Schnittmengen im Geltungsbereich beider Instrumente mei-
nen Beitrag im letzten Heft der IHR (IHR 5/2012).

4 Vgl. bereits Lando (o. Fn. 2), S.15 ff.; Mankowski, IHR 2012, 47 ff. UN-

Kaufrecht und die kaufrechtlichen Vorschriften des DCFR haben bereits
verglichen: Huber, in: Festschr. f. Ingeborg Schwenzer, Bd.I, 2011,
S. 807-826; Kruisinga, ERPL 2011, 907-919.

5 Unberiicksichtigt bleiben generelle Erwdgungen zur Qualitit des Verord-
nungsvorschlages oder zu Kompetenzfragen: vgl. hierzu Remien, in:
Remien/Herrler/Limmer (0. Fn. 2), S. 3 f; Eidenmiiller /Jansen/Kieninger/
Wagner/Zimmermann, JZ 2012, 270, 269-289; Zimmermann, JBl 2012,
8 ft,; Ackermann, in: Remien/Herrler /Limmer (o. Fn. 2), S. 57 ff.; Grigoleit,
in: Remien/Herrler/Limmer (o. Fn. 2), S. 75 ff.; Martens, AcP 211 (2011),
845-885; Feltkamp/Vanbossele, ERPL 2011, 873-905; Miiller, GPR 2012,
11-20; Roth, EWS 2012, 12-21; Riesenhuber, EWS 2012, 6-12; Tamm,
VuR 2012, 3-12; Basedow, EuZW 2012, 1-2; Staudenmayer, NJW 2011,
3495 f.; Kuipers, ERPL 2011, 545-564. Vgl. auflerdem bereits Basedow, in:
Festschr. f. Franz Jirgen Séicker, 2011, S. 29-44. Eine erste ausfiihrliche
Analyse findet sich in den Beitrégen in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein einheit-
liches europiisches Kaufrecht?, 2012; Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schulze
(Hrsg.), Der Entwurf fiir ein optionales europdisches Kaufrecht, 2012;
Wendehorst/Zochling-Jud (Hrsg.), Am Vorabend eines Gemeinsamen Eu-
ropéischen Kaufrechts, 2012.

¢ Siehe auch KOM (2011) 635 endg,, S. 2 ff. der Begriindung und Erwi-

gungsgriinde 2 ff. DCESL-VO. Vgl. hierzu Eidenmiiller/Jansen/Kienin-
ger/Wagner/Zimmermann, JZ 2012, 270, 286; Staudenmayer, NJW 2011,
3492; Ackermann (0. Fn. 5), S. 52 ff.; Grigoleit (0. Fn. 5), S. 70; Mankowski,
THR 2012, 46.
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Die Marktteilnehmer werden zweitens wissen wollen, ob beide
Instrumente gleichermafien auf die besonderen Bediirfnisse des
grenziiberschreitenden Verkehrs zugeschnitten sind. Sie werden
drittens fragen, ob sie als Kdufer oder Verkdufer durch eines der
Regelwerke rechtlich besser gestellt werden als durch das andere.
Schliefilich wird sich Thnen die Frage stellen, ob das Gemeinsame
Europiische Kaufrecht in denjenigen Mitgliedstaaten der Euro-
pdischen Union auf Akzeptanz stofSen wird, die nicht Vertrags-
staaten des UN-Kaufrechts sind. Denn einen wirklichen Mehr-
wert wird das Gemeinsame Européische Kaufrecht gegeniiber
dem UN-Kaufrecht vor allem dann bringen, wenn es Marktteil-
nehmer etwa aus GrofSbritannien tiberzeugen wird und sie damit
in dessen Verwendung einwilligen werden.

Il. Der Geltungsbereich beider Regelwerke

Transaktionskostenrelevante Unterschiede zwischen beiden Re-
gelwerken betreffen zunachst den Geltungsbereich beider Instru-
mente. Ist ein Marktteilnehmer mehreren Rechten oder Regel-
werken ausgesetzt, so generiert dies Transaktionskosten: AGB
miissen an die verschiedenen rechtlichen Rahmenbedingungen
angepasst” sowie die unterschiedlichen Bestimmungen bei der
Vertragsabwicklung und den dabei auftauchenden Problemen
beachtet werden.

Der rdaumliche Geltungsbereich des Gemeinsamen Europii-
schen Kaufrechts bietet prima facie Vorteile fiir diejenigen
Marktteilnehmer, die ihren gewohnlichen Aufenthalt in einem
Mitgliedstaat der Européischen Union haben und nicht nur mit
solchen Geschiftspartnern in Kontakt stehen, die aus Vertrags-
staaten des UN-Kaufrechts kommen. Denn fiir Vertriage, die
nicht in den Anwendungsbereich des Art. 1(1)(a) CISG fallen,
miissen sie sich auf andere Rechte einlassen, sofern nicht der
Weg iiber Art. 1(1)(b) CISG gegangen wird. Der Verordnungs-
vorschlag ermoglicht es dagegen Marktteilnehmern aus einem
Mitgliedstaat, nur zum Gemeinsamen Europdischen Kaufrecht
zu kontrahieren. Dass der Vertragspartner seinen gewohnlichen
Aufenthalt moglicherweise nicht in einem Mitgliedstaat hat, ist
nach Art. 4 DCESL-VO unschédlich.® Voraussetzung ist freilich,
dass sich der Vertragspartner auf die Verwendung des Gemein-
samen Europdischen Kaufrechts nach Artt. 3 und 8 DCESL-VO
einldsst und dass das Recht eines Mitgliedstaates kollisionsrecht-
lich einschldgig ist.” Die letztgenannte Voraussetzung, dass das
Recht eines Mitgliedstaates kollisionsrechtlich anwendbar sein
muss, deutet aber bereits darauf hin, dass der transaktionsrele-
vante Vorteil des Gemeinsamen Européischen Kaufrechts gerin-
ger ist, als auf den ersten Blick gedacht: Sind die Parteien im
Sinne der Vorschaltlosung dazu gezwungen, das Recht eines Mit-
gliedstaates zu wihlen, um sodann das Gemeinsame Europdische
Kaufrecht wihlen zu kdnnen, dann konnten sie auch nach Art. 1
(1)(b) CISG das Recht eines Vertragsstaates wihlen und so das
UN-Kaufrecht zur Anwendung zu bringen.*

Als Hindernis fiir den Erfolg des Gemeinsamen Européischen
Kaufrechts mag sich zudem eine Verwendbarkeitseinschrainkung
erweisen:"! Fiir einen Marktteilnehmer, der seinen gew6hnlichen
Aufenthalt nicht in einem Mitgliedstaat hat, bedeutet es eine
Erhohung seiner Transaktionskosten, wenn er nur bei einem
Vertragsschluss mit Vertragspartnern, die ihren gewdhnlichen
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Aufenthalt in einem Mitgliedstaat haben, das Gemeinsame Eu-
ropiische Kaufrecht wihlen darf, fiir alle anderen Vertrage aber
auf das UN-Kaufrecht oder ein nationales Kaufrecht zuriickgrei-
fen muss. Fiir solche Vertragspartner ist das Gemeinsame Euro-
péische Kaufrecht keine Alternative, sondern nur ein zusatzliches
Kaufrechtsregime. Ein solcher Marktteilnehmer wird sich folg-
lich dem Wunsch auf Verwendung des Gemeinsamen Europdi-
schen Kaufrechts verschlieflen wollen. Das wiirde wiederum be-
deuten, dass auch ein Marktteilnehmer mit gewdhnlichem Auf-
enthalt in einem Mitgliedstaat das Gemeinsame Europiische
Kaufrecht nicht allen seinen Kaufvertragen zugrunde legen kann.
Wiederum wiirde gelten, dass das Gemeinsame Europdische
Kaufrecht keine Alternative, sondern nur ein zusitzliches Kauf-
rechtsregime wire, das damit auch zusétzliche Kosten verursa-
chen wiirde. Wire das Gemeinsame Européische Kaufrecht auch
dann verwendbar, wenn keine der Parteien ihren gewéhnlichen
Aufenthalt in einem Mitgliedstaat hat, solange sie nur zusitzlich
zum Gemeinsamen Européischen Kaufrecht auch das Recht
eines Mitgliedstaates wihlten, konnte dies nach alldem dessen
Erfolg steigern. Dafiir miisste Art. 4(2) und (3) DCESL-VO ent-
sprechend gedndert werden.'?

Die Attraktivitit des Gemeinsamen Européischen Kaufrechts
wiirde zudem noch gesteigert werden, wenn der Mitgliedstaat, in
dem der Marktteilnehmer seinen gewohnlichen Aufenthalti.S.d.
Art. 4 DCESL-VO hat, von der Option des Art. 13(a) DCESL-VO
Gebrauch macht, so dass das Gemeinsame Kaufrecht auch fiir rein
interne Sachverhalte verwendet werden darf.”® Der Marktteilneh-
mer kénnte dann seine internationalen Warenkaufvertrage ebenso
wie seine rein internen Geschifte unter der Geltung eines einheit-
lichen Regelwerkes abwickeln.

Freilich konnten die so ersparten Transaktionskosten auf an-
derer Seite wieder anfallen. Macht kein Mitgliedstaat von der
Option nach Art. 13(b) DCESL-VO Gebrauch oder nutzen sie
nur solche Mitgliedstaaten, die als Rahmenrechtsordnung fiir
die Anwendung des Gemeinsamen Européischen Kaufrechts we-
nig attraktiv sind, wiirde es zu einer Zweiteilung kommen:"* Bei
Vertragen zwischen Unternehmern wire das Gemeinsame Euro-
paische Kaufrecht grundsitzlich nicht verwendbar. Nur bei Ver-
tragen zwischen einem Unternehmer und einem kleineren und
mittleren Unternehmen konnte es gewéhlt werden. Ein Markt-
teilnehmer, der sowohl mit kleinen und mittleren Unternehmen

7 Zu diesen Kosten Moser, in: Remien/Herrler/Limmer (o. Fn. 2), S. 8;
Haug, K&R 2012, 1; Graf von Westphalen, ZIP 2011, 1990.

8 Vgl. meinen Beitrag im letzten Heft der IHR (IHR 5/2012) unter Glie-
derungspunkt IV.

9 Vgl. hierzu meinen Beitrag im letzten Heft der IHR (IHR 5/2012) unter
Gliederungspunkt VII.

10 Vgl. nur Ferrari, in: Schlechtriem/Schwenzer, 5. Aufl. 2008, Art.1 Rn. 72.

I Kritisch hierzu bereits mein Beitrag im letzten Heft der IHR (IHR 5/2012)
unter Gliederungspunkt VII.

12 Dafiir spricht sich wohl auch Schmidt-Kessel, in: ders. (0. Fn. 5), S. 38 f,,
aus.

13 Befiirwortend auch von Westphalen, ZIP 2011, 1985; Herresthal, ZIP 2011,
1348; Leible, EuZW 2011, 809-810; ders., in: Remien/Herrler /Limmer (o.
Fn. 2),S.33; Lando (o. Fn. 2), S. 20; Ackermann (0. Fn.5), S. 55; Perner, in:
Wendehorst/Zochling-Jud (o. Fn. 5), S. 24.

4 Vgl. auch die Kritik von Pfeiffer in: Remien/Herrler /Limmer (o. Fn. 2),
S.38 f.; Ernst, in: Remien/Herrler/Limmer (0. Fn. 2), S.102; Zimmermann,
JBI 2012, 18; Herresthal, ZIP 2011, 1348; Schmidt-Kessel, in: ders. (0. Fn. 5),
S.8.
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als auch mit anderen Unternehmern grenziibergreifende Waren-
kaufvertrdge eingeht, sdhe sich zwei Regelwerken ausgesetzt.
Freilich wiirde es fiir kleinere und mittlere Unternehmen Sinn
machen, das Gemeinsame Européische Kaufrecht zu verwenden.
Sie konnten es allen ihren Warenkaufvertragen mit anderen Un-
ternehmern zugrunde legen, denn Art. 7(1)(2) DCESL-VO lésst
es geniigen, dass nur ein Vertragspartner ein kleines oder mitt-
leres Unternehmen ist, und ohne Bedeutung ist, ob es sich dabei
um den Kédufer oder Verkdufer handelte. Hier ist am Ende die
Verhandlungsstarke entscheidend: Das kleine oder mittlere Un-
ternehmen miisste in der stirkeren Verhandlungsposition sein,
um ein Unternehmen, das nicht ein Unternehmen i.S.d. Art.7(2)
DCESL-VO ist, gegen dessen ausdriicklichen Wunsch zur Ver-
wendung des Gemeinsamen Européischen Kaufrechts zu dréin-
gen.”

Transaktionskostenrelevant ist schlieSlich folgendes: Der Ver-
ordnungsvorschlag muss so verstanden werden, dass er auch
Vertriage zwischen Unternehmern als Verkdufer und Personen,
die weder Unternehmer noch Verbraucher sind, als Kaufer er-
fasst.'® Zwar werden solche Vertrige weder in den Erwédgungs-
griinden noch in der Begriindung als Fallkonstellationen ge-
nannt, fiir die der Verordnungsentwurf ausgearbeitet worden ist.
Sogar sprechen die Begriindung und die Erwégungsgriinde als
Regelungsgegenstand explizit nur von Vertrigen zwischen Ver-
brauchern und Unternehmern einerseits und Vertrdgen unter
Unternehmern andererseits."” Vertrage mit einem Unternehmer
auf Verkduferseite und einer Person, die weder Verbraucher noch
Unternehmer ist, auf Kduferseite werden auch im Kaufrechts-
entwurf selbst konsequent ignoriert.!® Indes verlangt Art. 7(1)
DCESL-VO nur, dass der Verkdufer ein Unternehmer ist. Nach
dem allein maf3geblichen Art. 7(1) DCESL-VO sollte das Ge-
meinsame Européische Kaufrecht also auch fiir Vertrage zwi-
schen einem Unternehmer als Verkdufer und etwa einem Ideal-
verein als Kaufer anwendbar sein. Dafiir spricht weiterhin Art. 1
(2) DCESL-VO, der als Ziel des Verordnungsvorschlages be-
stimmt, dass die Verordnung ,es Unternehmen [ermdglicht],
sich bei allen ihren grenziibergreifenden Geschiften auf gemein-
same Vorschriften zu stiitzen und diesselben Vertragsbestim-
mungen zu verwenden®. Vertrdge mit Kdufern, die weder Ver-
braucher noch Unternehmer sind, vom Geltungsbereich des Ge-
meinsamen Europiischen Kaufrechts auszuschliefSen, wire mit
diesem Ziel nicht vereinbar. Und die Ausklammerung solcher
Vertrdge wiirde schliefllich auch schlicht keinen Sinn machen,
denn dann wiirden solche Vertrige entweder enorme Transakti-
onskosten verursachen, wenn ein Unternehmer fiir alle anderen
Vertrige auf das Gemeinsame Europiische Kaufrecht zurtick-
greifen darf und nur fiir solche Vertrage auf nationales Recht
zuriickfallen muss. Oder Unternehmer wiirden, wenn sie fiir alle
anderen Fille dennoch das Gemeinsame Européische Kaufrecht
verwenden, aber diese Kosten vermeiden wollen, auf Vertrags-
schliisse mit solchen Personen verzichten.

Wir kénnen mithin festhalten: In Mitgliedstaaten, die von den
Optionen des Art. 13(a) DCESL-VO Gebrauch machen werden,
kann die Verwendung des Gemeinsamen Europiischen Kauf-
rechts zu einer Verringerung von Transaktionskosten im Vergleich
zur Verwendung des UN-Kaufrechts fithren. Umgekehrt wird die
Verwendung des Gemeinsamen Europiischen Kaufrechts zu ho-
heren Transaktionskosten fithren, wenn kein oder kein als Rah-
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menrechtsordnung attraktiver Mitgliedstaat von der Option des
Art.13(b) DCESL-VO Gebrauch macht. SchlieSlich kann die Ein-
schrankung des Art. 4(2) DCESL-VO dazu fithren, dass die Ver-
wendung des Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts zu zusétz-
lichen Transaktionskosten fiihrt, ndmlich dann, wenn sich
Marktteilnehmer aus Nichtmitgliedstaaten nicht auf das Ge-
meinsame Europdische Kaufrecht einlassen werden, weil sie es
nicht fiir ihre tibrigen Kaufvertrage verwenden konnen.

lll. Die erfassten Regelungsmaterien beider
Regelwerke

Einen Vorteil bringt das Gemeinsame Europdische Kaufrecht
gegeniiber dem UN-Kaufrecht, wenn wir die erfassten Rege-
lungsmaterien betrachten: Nach Art. 4 CISG regelt das UN-Kauf-
recht ,,ausschliefllich den Abschluss des Kaufvertrages und die
aus ihm erwachsenden Rechte und Pflichten des Verkdufers und
des Kéufers®. Fragen der Giiltigkeit von Vertrigen und einzelner
Vertragsbestimmungen sind ausdriicklich nicht vom UN-Kauf-
recht erfasst (sogenannte externe Liicken). Besonders misslich,
weil praxisrelevant, ist dabei, dass das UN-Kaufrecht keine Be-
stimmungen zur Inhaltskontrolle missbrauchlicher Klauseln,
insbesondere von Allgemeinen Geschaftsbedingungen, enthalt.”
Doch selbst die vom Ubereinkommen geregelten Materien sind
nicht abschlieflend erfasst (interne Liicken). Die Identifizierung
von Liicken ist ebenso komplex wie ihre Schlieflung. Fiir externe
Liicken ist immer, fir interne Liicken nach Art. 7(2) CISG nur
subsididr auf das kollisionsrechtlich einschldgige nationale Recht
abzustellen.*

Die Zahl der externen Liicken wurde im Gemeinsamen Eu-
ropiischen Kaufrecht verringert.?' Insbesondere enthalt das Ge-
meinsame Européische Kaufrecht Bestimmungen zur Inhalts-
kontrolle missbrauchlicher Klauseln.?* Insoweit eriibrigt sich
der Riickgriff auf das nach den Regeln des Internationalen Pri-
vatrechts einschldgige Recht. Freilich weist auch das Gemein-
same Europiische Kaufrecht externe Liicken auf. So enthalt es
keine Bestimmungen zu gesetzes- oder sittenwidrigen Vertragen.
Auch Fragen der Geschiftsfihigkeit sind nicht geregelt. Beson-
ders misslich ist, dass das Gemeinsame Europiische Kaufrecht
keine Regelungen zur Stellvertretung enthalt, fithrt der Verord-

15 Vgl. hierzu kritisch Lando (o. Fn. 2), S.19; Zimmermann, JB1 2012, 17 £.

16 Siehe hierzu meinen Beitrag im letzten Heft der IHR (IHR 5/2012) unter
Gliederungspunkt III.

17 Siehe KOM (2011) 635 endg., S. 2 f., 13 der Begriindung; Erwagungs-
grund 21 DCESL-VO. Siehe auflerdem Schulte-Nolke, in: Schulze/Stuyck
(Hrsg.), Towards a European Contract Law, 2011, S. 41.

18 Siehe meinen Beitrag im letzten Heft der IHR (IHR 5/2012) unter Glie-
derungspunkt IV und unten den Text zu Fn. 69 und Fn. 84.

19 Hierzu Ferrari, in: Schlechtriem/Schwenzer (o. Fn. 10), Art. 4 Rn. 20;
Staudinger/Magnus, CISG, 2005, Art. 4 Rn. 25 f; Piltz, Internationales
Kaufrecht, 2. Aufl. 2008, Rn. 3-91.

20 Paal, ZVglRWiss 110 (2011), 64-88; Ferrari, in: Schlechtriem/Schwenzer
(0. Fn.10), Art. 7 Rn. 43 ff.

21 So auch Perner (0. Fn.13), S. 28. Zur Unterscheidung von internen und
externen Liicken im Verordnungsvorschlag Gsell, in: Remien/Herrler/
Limmer (0. Fn. 2), S.147 ff. Zur Schliefung externer Liicken ebd., S.154 ff.;
KOM (2011) 635 endg., S. 7 der Begriindung; Erwagungsgrund 27
DCESL-VO.

22 Dazu noch unten unter Gliederungspunkt VII.
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nungsentwurf doch aus, dass im Gemeinsamen Européischen
Kaufrecht alle Fragen beantwortet werden sollen, ,,die wihrend
des Lebenszyklus von Vertragen [...] von praktischer Bedeutung
sind“.?* Dass unter dieser erklarten Zielsetzung die praktisch
wichtige Frage der Stellvertretung nicht hatte ausgeklammert
werden diirfen, ist bereits festgestellt worden.** Unverstindlich
ist auch, dass bei einem Regelwerk, das in erster Linie fiir grenz-
iiberschreitende Vertrige geschaffen worden ist, Regeln zur Be-
stimmung der Vertragssprache fehlen® und solche Regeln damit,
folgt man der gerade zitierten Begriindung, von den Verfassern
wohl als praktisch unbedeutend angesehen werden. Trotz dieser
Mingel bleibt indes positiv festzuhalten, dass die Zahl der exter-
nen Liicken im Vergleich zum UN-Kaufrecht geringer ausfallt.

Was interne Liicken angeht, so weicht Art. 4(2) DCESL ent-
scheidend von Art. 7(2) CISG ab:?® Interne Liicken sind allein aus
dem Gemeinsamen Europdischen Kaufrecht heraus und gerade
ohne subsididren Rickgriff auf das kollisionsrechtlich einschla-
gige nationale Recht zu schlief3en.

Nach alledem reduziert beides, sowohl die Verringerung der
Anzahl externer Liicken wie auch die Bestimmung, dass interne
Liicken ohne Riickgriff auf jedes nationale Recht zu schlieflen
sind, Transaktionskosten.

IV. Gerichtliche Auslegung

Ein weiterer Vorteil des Gemeinsamen Européischen Kaufrechts
gegeniiber dem UN-Kaufrecht ist, dass dessen einheitliche An-
wendung langfristig durch den EuGH gewihrleistet werden
konnte.?” Auch das wirkt sich transaktionskostensenkend aus,
ertibrigt sich doch so die Anpassung etwa von Klauseln an eine
divergierende nationale Rechtsprechung. Freilich ist bereits fest-
gestellt worden, dass der EuGH dieser Aufgabe derzeit nicht
gewappnet ist.>®

V. Schadensersatzpflicht bei Versto3 gegen
das Gebot von Treu und Glauben

Wenden wir uns nun den einzelnen Kapiteln, Abschnitten und
Artikeln des Gemeinsamen Européischen Kaufrechts zu. Im Sin-
ne der oben herausgearbeiteten Zielsetzung dieses Beitrages,
steht nicht die dogmatische Kohédrenz der Bestimmungen im
Vordergrund. Auch die Tatsache, dass eine Bestimmung aus
rechtsvergleichender oder aus deutscher Perspektive ungewéhn-
lich ist, ist fiir unsere Zwecke nicht entscheidend. Vielmehr sind
diese Erkenntnisse nur von Bedeutung, soweit sie auf einen der
oben genannten vier Bewertungsmaf3stidbe Einfluss haben.

Eine ungewohnlich scheinende Vorschrift findet sich in Art. 2

DCESL:

»1. Jede Partei hat die Pflicht, im Einklang mit dem Gebot von
Treu und Glauben und des redlichen Geschéftsverkehrs zu
handeln.

2. Verletzt eine Partei diese Pflicht, so kann sie das von der
Ausiibung oder Geltendmachung von Rechten, Abhilfen
oder Einwinden, die ihr sonst zugestanden hatten, aus-
schlieflen, oder es kann sie fiir jeden Verlust, der der ande-
ren Partei dadurch entsteht, haftbar machen.

Hellwege, UN-Kaufrecht oder Gemeinsames Europdisches Kaufrecht?

3. Die Parteien diirfen die Anwendung dieses Artikels nicht
ausschlief3en, davon abweichen oder dessen Wirkungen ab-
dndern.”

Das Gebot von Treu und Glauben ist dem deutschen Auge ver-
traut. Ungewohnlich ist aus deutscher Sicht, dass es sich nach
Art. 2(1) DCESL um eine Rechtspflicht handelt, deren Verstof3
nach Art. 2(2) DCESL zum Schadensersatz verpflichtet. Freilich
ist die Bestimmung fiir den deutschen Betrachter nur auf den
ersten Blick fremd. Denn auch nach deutschem Recht kénnen
sich aus § 242 BGB Nebenpflichten ergeben.? Dass sich ins-
besondere Schutzpflichten aus dem Gebot von Treu und Glauben
herleiten lassen, wird in § 241 II BGB ausdriicklich anerkannt.*
Der Verstof3 gegen solche Pflichten kann zu einer Schadens-
ersatzpflicht nach § 280 I BGB fithren.*

Gleiches gilt fiir das UN-Kaufrecht. Obwohl es ein allgemei-
nes Gebot von Treu und Glauben gerade nicht anerkannt hat,*
ist doch selbstverstdndlich, dass Nebenpflichten aus dem UN-
Kaufrecht und aus den ihm unterfallenden Vertrdgen im Wege
der Auslegung hergeleitet werden konnen und dass ein Verstof3
gegen eine auf solche Weise begriindete Nebenpflicht zu einer
Schadensersatzpflicht fithren kann.??

Man konnte also meinen, dass Art. 2 DCESL etwas Selbstver-
standliches enthdlt. Dennoch geht er iiber das hinaus, was das
deutsche Recht und das UN-Kaufrecht anerkennen: Nach deut-
schem Recht fithrt nicht jeder Verstof§ gegen Treu und Glauben
zu einer Schadensersatzpflicht. Rechtsfolge kann vielmehr auch
sein, dass einer Rechtsaustibung Schranken gesetzt werden.** Das
Gebot von Treu und Glauben muss also zunéchst eine Neben-
pflicht begriinden. Fir das UN-Kaufrecht gilt dhnliches: Zu-
nédchst muss im Wege der Vertragsauslegung eine Nebenpflicht
begriindet werden.>> Art. 2 DCESL erweckt dagegen den Ein-
druck, dass jeder Verstofy gegen Treu und Glauben unmittelbar
zu einer Schadensersatzpflicht fithrt. Zwar kdnnte man einwen-

23 Erwagungsgrund 26 DCESL-VO.

24 Siehe Eidenmiiller/Jansen/Kieninger/Wagner /Zimmermann, JZ 2012,
271; Zimmermann, JBl 2012, 9-10; Grigoleit (o. Fn. 5), S. 75. A. A. Moser
(0. Fn. 7), S. 12, die die Stellvertretung bei grenziiberschreitenden Ver-
tragen fiir ,,weniger problematisch“ erachtet.

25 Siehe Erwagungsgrund 27 DCESL-VO.

26 Siehe auch Erwagungsgrund 29 DCESL-VO. Hierzu ausfithrlich Gsell (o.
Fn. 21), S.149 ff. Vgl. auflerdem Haug, K&R 2012, 1 f.

27 So auch Mankowski, THR 2012, 47.

28 So von Eidenmiiller /Jansen/Kieninger/Wagner /Zimmermann, JZ 2012,
286; Zimmermann, JBl 2012, 20; Ackermann (o. Fn. 5), S. 65 f.; Grigoleit
(0. Fn. 5), S. 70 ff.

29 Statt aller Roth/Schubert, in: MiinchKomm-BGB, 6. Aufl. 2012, § 242
Rn. 76 f.

30 Zur Wurzel des § 241 II BGB im Gebot von Treu und Glauben vgl. nur
Roth/Schubert, in: MiinchKomm-BGB (o. Fn. 27), § 242 Rn. 170.

31 Vgl. nur Ernst, in: MiinchKomm-BGB, 6. Aufl. 2012, § 280 Rn. 93 ff.

32 So etwa Ferrari, in: Schlechtriem/Schwenzer (o. Fn. 10), Art. 7 Rn. 25 ff,;
a.A. etwa Viscasillas, in: Kréll/Mistelis /Viscasillas, CISG, 2011, Art. 7
Rn. 24 ff,; jeweils mit zahlreichen weiteren Nachweisen.

3 Staudinger/Magnus (0. Fn.19), Art. 35 Rn. 35; Miiller-Chen, in: Schlecht-
riem/Schwenzer (0. Fn.10), Art. 45 Rn. 3; Ziegler, Leistungsstorungsrecht
nach dem UN-Kaufrecht, 1995, S.120 ff.

34 Zu den moglichen Rechtsfolgen eines Verstof3es gegen Treu und Glauben
im deutschen Recht vgl. Roth/Schubert, in: MiinchKomm-BGB (o. Fn. 29),
§ 242 Rn. 76 ff.

35 Schlechtriem/Schroeter, in: Schlechtriem /Schwenzer (o. Fn. 10), Art. 25
Rn. 7b.
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den, dass Art. 2(2) DCESL hier einen erheblichen Auslegungs-
spielraum offenldsst, indem er nur ausspricht, dass ein Verstof3
gegen Treu und Glauben zu einer Schadensersatzpflicht fithren
»kann®. Sehr viel deutlicher kommt der Auslegungsspielraum
noch in der englischen Version zum Ausdruck (,,may make the
party liable“ — und nicht ,makes the party liable“). Denn in der
deutschen Fassung konnte man das ,kann® auch in dem Sinne
verstehen, dass der Glaubiger wihlen darf, auf welche Rechts-
folge er sich berufen mochte. Zudem werden die beiden Rechts-
folgen des Art. 2(2) DCESL einfach nebeneinander gestellt. An-
haltspunkte dafiir, wie der Auslegungsspielraum des Art. 2(2)
DCESL auszufiillen ist, finden sich nicht. Damit kann die Gefahr
nicht ausgeschlossen werden, dass die Gerichte bei Anwendung
des Art. 2(2) DCESL sehr viel schneller bei einer Schadensersatz-
pflicht sind als etwa nach deutschem Recht oder nach UN-Kauf-
recht.

Auch die weiteren Haftungsvoraussetzungen des Art. 2(2)
DCESL sind unklar:*® Art. 2(2) DCESL verweist anders als etwa
Art. 106(1)(e) und Art. 131(1)(d) DCESL nicht auf Kapitel 16:
Bedeutet das, dass die Einschrankung des Art. 159(1) DCESL,
die Pflichtverletzung diirfe nicht i.S.d. Art. 88 DECSL entschul-
digt sein, nicht anwendbar ist? Wenn Art. 2(2) DCESL davon
spricht, dass der Schuldner fiir ,,jeden Verlust haftbar gemacht
werden kann, bedeutet dies, dass es auf die Vorhersehbarkeit
i.S.d. Art. 161 DCESL wie auch auf die weiteren Einschrdnkungen
des Kapitel 16 nicht ankommt? Auf die Frage nach der Anwend-
barkeit des Haftungsausschluss bei Entschuldbarkeit nach
Artt. 159(1), 88 DCESLauf die Schadensersatzhaftung aus
Art. 2(2) DCESL werde ich unten noch zuriickkommen.*”

Im Ergebnis miissen also beide Parteien fiirchten, dass Art. 2
(2) DCESL zu einer erheblich weiteren Haftung fiihrt, als dies
nach UN-Kaufrecht und etwa nach deutschem Recht der Fall ist.
Sie miissen fiirchten, dass jeder Verstof3 gegen das Gebot von
Treu und Glauben zu einer Schadensersatzhaftung fiihrt, ohne
dass die Haftung auf Tatbestandsseite eingeschrankt wird, ohne
dass sich der Schuldner auf eine Entschuldbarkeit berufen kann
und ohne dass es auf die Vorhersehbarkeit des Schadens an-
kommt. Das wire dann hinnehmbar, wenn die Parteien die Haf-
tung privatautonom steuern konnten, aber dem steht Art. 2(3)
DCESL entgegen. Art. 2(3) DCESL verbietet es nicht nur, den
Pflichtenkanon néher festzulegen, denn dann wiirden die Par-
teien in ihrem Vertrag von Art. 2(1) DCESL abweichen und
dessen Wirkungen abéndern. Sie diirfen ebensowenig einschran-
kende Haftungsvoraussetzungen vereinbaren. Art. 2(3) DCESL
schlieft dabei nicht nur gegeniiber Verbrauchern jeden privat-
autonomen Gestaltungsspielraum aus, sondern auch unter Un-
ternehmern.

Fihrt hier die endgiiltige Fassung des Gemeinsamen Europii-
schen Kaufrechts nicht zu mehr Klarheit, werden diese Befiirch-
tungen, selbst wenn sie sich auf Grundlage der sich entwickeln-
den Rechtsprechung als unbegriindet erweisen werden, die Par-
teien davon abhalten, sich auf das Gemeinsame Europdische
Kaufrecht einzulassen: Kaufer und Verkaufer sind gleichermaflen
grofieren und durch privatautonome Vereinbarung nicht kon-
trollierbaren Haftungsrisiken ausgesetzt. Und auf Akzeptanz
bei britischen Marktteilnehmern, die dem Gebot von Treu und
Glauben traditionell reserviert gegentiber stehen, wird Art. 2(2)
DCESL auch nicht hoffen diirfen.?®
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VI. Die Vertragsauslegung

Die Regeln zur Vertragsauslegung finden sich im DCESL in den
Artt. 58-65.% Art. 58 DCESL enthilt drei Auslegungsregeln:

»1. Ein Vertrag wird nach dem gemeinsamen Willen der Par-
teien ausgelegt, auch wenn dieser nicht mit der normalen
Bedeutung der im Vertrag verwendeten Ausdriicke iiber-
einstimmt.

2. Wenn eine Partei einen im Vertrag verwendeten Ausdruck
in einem bestimmten Sinne verstanden wissen wollte und
dies der anderen Partei bei Vertragsschluss bewusst war
oder hitte bewusst sein miissen, wird der Vertrag so aus-
gelegt, wie die erste Partei ihn verstanden wissen wollte.

3. Sofern die Absitze 1 und 2 nicht anders bestimmen, ist der
Vertrag in dem Sinne auszulegen, den ihm eine verniinftige
Person geben wiirde.”

Art. 58 DCESL entspricht im Wesentlichen seiner unmittelbaren
Vorgangervorschrift in Art. II.-8:101 DCFR; er findet seine Ent-
sprechung in dem fast wortgleichen Art. 5:101 PECL; in Art. 4.1
UNIDROIT PICC (2010) und Art. 8 CISG finden wir ahnliche
Auslegungsregeln; und auch die tibrigen Auslegungsregeln des
DCESL enthalten nichts, was nicht bereits aus den Vorgéinger-
texten bekannt ist und der Rechtslage in vielen europdischen
Rechten entspricht.*

Es steht daher nicht zu befiirchten, dass die Auslegungsregeln
des Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts im Vergleich zum
UN-Kaufrecht hohere Transaktionskosten verursachen werden.
Auch bestehen zumindest aus der Sicht eines kontinentaleuro-
péischen Juristen keine Bedenken, dass diese Auslegungsregeln
auf die Bediirfnisse des grenziiberschreitenden Verkehrs zu-
geschnitten sind. Und schliefilich lasst sich auch keine rechtliche
Besserstellung einer der Vertragsparteien durch das Gemeinsame
Europdische Kaufrecht im Vergleich zum UN-Kaufrecht feststel-
len, so dass sich die andere Partei einer Verwendung des Gemein-
samen Europiischen Kaufrechts widersetzen wird.

Aber wie sieht es mit der Akzeptanz durch britische Juristen
aus? Hier bestehen erheblich Bedenken. Die Bedenken treten
deutlich in den jiingsten Arbeiten der Scottish Law Commission
zutage. Im Februar 2010 stellte sie in ihrem Eighth Programme of
Law Reform ihr Arbeitsprogramm fiir die nachsten fiinf Jahre
vor.*! Sie will unter anderem das Vertragsrecht im Lichte des

36 Zum folgenden schon Wendehorst, in: Remien/Herrler /Limmer (0. Fn. 2),
S.193 f.; Koch, in: Wendehorst/Zochling-Jud (o. Fn. 5), S. 230.

37 Vgl. unten den Text nach Fn. 90.

38 Siehe Law Commission, Scottish Law Commission, An Optional Common
European Sales Law: Advantages and Problems. Advice to the UK Go-
vernment, 2011, § 7.89.

3 Vgl. hierzu bereits Maultzsch, in: Schmidt-Kessel (o. Fn. 5), S. 203-226;
Wendehorst, in: dies./Zochling-Jud (o. Fn. 5), 87-105; Hardy, ERPL 2011,
817-833.

40 So auch die Einschitzung von Maultzsch (o. Fn. 39), S. 203 ff. Gerade auch
im Vergleich zum UN-Kaufrecht bewertet etwa Lando (o. Fn. 2), $.17, die
Auslegungsregeln des Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts positiv.
Vgl. weiterhin die Auslegungsregeln der einzelnen Vorgingerregeln be-
wertend Staudinger/Magnus (0. Fn.19), Art. 8 Rn. 3.

41 Scottish Law Commission, Eighth Programme of Law Reform, Edinburgh
2010.
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DCEFR auf den Priifstand stellen.*? Im Februar 2011 legte sie in
einem Discussion Paper zur Vertragsauslegung erste Ergebnisse
ihrer Arbeit vor.** Sie kommt darin zu dem vorldufigen Ergebnis,
dass sie dem schottischen Gesetzgeber nicht die Ubernahme der
Vertragsauslegungsregeln des DCFR anempfehlen werde. Sie hat
dabei vor allem Bedenken an Art. II.-8:101(1) DCFR, der sich in
Art. 58(1) DCESL wiederfindet. Die Scottish Law Commission
glaubt, dass der DCFR einem subjektiven Ansatz der Vertrags-
auslegung folgt.** Ein solcher Ansatz sei zumindest problema-
tisch und werde in Schottland auf Bedenken stoffen:** So bertick-
sichtige er nicht, dass ein Vertrag nicht allein Sache der Vertrags-
parteien sei. Dritte konnten mit dem Vertrag in Berithrung kom-
men, etwa als Beglinstigter aus einem Vertrag zugunsten Dritter
oder als Zessionar. Deren Interessen seien durch einen subjekti-
ven Ansatz gefahrdet. Zudem generiere, so die Scottish Law Com-
mission, ein subjektiver Ansatz hohere Transaktionskosten.* Im
Ergebnis favorisiert die Scottish Law Commission daher einen
objektiven Ansatz der Vertragsauslegung, wie er dem schotti-
schen, aber auch dem englischen Recht entspreche.*”

Obwohl Art. 58(1) DCESL, Art. 8(1) CISG, Art. I1.-8:101(1)
DCEFR, Art. 5:101(1) PECL und Art. 4.1(1) UNIDROIT PICC
(2010) als Auslegungsziel die Ermittlung des gemeinsamen Wil-
lens der Parteien festlegen, ist diese Auslegungsregel in der Praxis
von nur untergeordneter Bedeutung.*® In der Mehrzahl der Fille
wird ein gemeinsamer wirklicher Wille der Parteien nicht ermit-
telbar sein, so dass es auf die Auslegung aus Sicht eines verniinf-
tigen Dritten ankommt: Art. 58(3) DCESL, Art. 8(2) CISG,
Art. I1.-8:101(3) DCFR, Art.5:101(3) PECL und Art.4.1(2) UNI-
DROIT PICC (2010). Damit beruhen die Ausfithrungen der Scot-
tish Law Commission wohl auf einem Missverstindnis.** Doch
bringen sie sehr deutlich die Vorbehalte britischer Juristen und
Marktteilnehmer gegen die kontinental-europiisch geprigten
Auslegungsregeln, die auch das Gemeinsame Européische Kauf-
recht iibernimmt, zum Ausdruck. Und diese Vorbehalte werden
sich auch auf die Akzeptanz des Gemeinsamen Europdischen
Kaufrechts im Vereinigten Konigreich auswirken. Diese Vor-
behalte lielen sich wohl zumindest zum Teil dadurch einfangen,
dass man die Absitze des Art. 58 DCESL einfach anders reiht und
mit dem ohnehin in der Praxis im Vordergrund stehenden
Grundsatz der objektiven Auslegung beginnt und die weiteren
Absitze als Ausnahmen formuliert.>

VIl. Missbrauchliche Vertragsbestimmungen

Das achte Kapitel des DCESL zu missbrdauchlichen Vertragsklau-
seln zerfillt in drei Abschnitte. Im ersten Abschnitt finden wir in
den Artt. 79-81 DCESL eine Bestimmung zu den Rechtsfolgen
der Unwirksamkeit missbrauchlicher Klauseln, eine zu den még-
lichen Kontrollgegenstinden der Inhaltskontrolle und eine Vor-
schrift, welche die Bestimmungen des achten Kapitels fiir zwin-
gend erklért. Der zweite Abschnitt widmet sich in den Artt. 82-85
DCESL der Inhaltskontrolle in Vertragen zwischen einem Unter-
nehmer und einem Verbraucher. Dieser Abschnitt interessiert im
Rahmen dieses Beitrages nicht. Der dritte Abschnitt erkennt
schliefllich in Art. 86 DCESL eine Inhaltskontrolle in Vertrigen
zwischen Unternehmern an.

Hellwege, UN-Kaufrecht oder Gemeinsames Europdisches Kaufrecht?

Dass der Entwurf des Gemeinsamen Européischen Kaufrechts
iiberhaupt eine Inhaltskontrolle anerkennt, stellt gegeniiber dem
UN-Kaufrecht einen Fortschritt dar. Das UN-Kaufrecht weist
hier eine sogenannte externe Liicke auf, die unter Rickgriff auf
das kollisionsrechtlich einschldgige nationale Recht zu schliefSen
ist.”* Marktteilnehmer miissen mitunter damit rechnen, dass ihre
Allgemeinen Geschaftsbedingungen einer immer wieder unter-
schiedlich strengen Inhaltskontrolle ausgesetzt sind, sofern sie
sich nicht immer auf dieselbe zu wihlende Rechtsordnung -
mit einem méglicherweise geringen Schutzniveau - einigen. Die-
se Gefahr birgt das Gemeinsame Européische Kaufrecht nicht.
Auch konnte der deutsche Verwender Allgemeiner Geschéfts-
bedingungen darauf hoffen, dass die Kontrolle nach dem Ge-
meinsamen Europdischen Kaufrecht weniger streng ausfillt als
die nach deutschem Recht. Die Anwendung der §$ 307 ff. BGB
durch deutsche Gerichte auf Allgemeine Geschiftsbedingungen
im Unternehmerverkehr wird bereits seit langerem kritisch hin-
terfragt.> Die Inhaltskontrolle nach Art. 86(1) DCESL ist auf den
ersten Blick weniger streng:>?

»In einem Vertrag zwischen Unternehmern gilt eine Vertrags-

bestimmung fiir die Zwecke dieses Abschnitts nur dann als

unfair, wenn (a) sie Bestandteil von nicht individuell ausgehan-
delten Vertragsbestimmungen im Sinne von Artikel 7 ist und

(b) so beschaffen ist, dass ihre Verwendung unter Verstof3

gegen das Gebot von Treu und Glauben und des redlichen

Geschiftsverkehrs groblich von der guten Handelspraxis ab-

weicht.”

Die Auslegung des Art. 86(1) DCESL bereitet freilich Schwierig-
keiten, und es iiberrascht wenig, dass etwa deutsche Juristen mit
ihrem national gepréigten Vorverstindnis an diese Norm heran-

42 Scottish Law Commission, Eighth Programme of Law Reform (o. Fn. 38),
§ 2.16.

43 Scottish Law Commission, Review of Contract Law. Discussion Paper on
Interpretation of Contract, Discussion Paper No. 147, Edinburgh 2011
Vgl. hierzu Hogg, (2011) 15 Edinburgh LR 406-422; Hellwege, Der DCFR
als Grundlage fiir eine Revision und Kodifikation des schottischen Ver-
tragsrechts?, demnéchst in der ZEuP.

44 Scottish Law Commission Discussion Paper No. 147 (o. Fn. 43), § 6.28.

45 Scottish Law Commission Discussion Paper No.147 (o. Fn. 43), §§ 6.12 ff.,
7.30 ff.

46 Vgl. Scottish Law Commission Discussion Paper No.147 (0. Fn.43), § 6.10.

47 Scottish Law Commission Discussion Paper No. 147 (o. Fn. 43), § 6.29.

48 Wendehorst (o. Fn. 39), S. 88 f.; Vogenauer, in: ders./Kleinheisterkamp
(Hrsg.), Commentary on the UNIDROIT Principles of International
Commercial Contracts, 2009, Art. 4.1 Rn. 16; Schmidt-Kessel, in: Schlecht-
riem/Schwenzer (0. Fn.10), Art. 8 Rn. 10, 19; Kosche, Contra proferentem
und das Transparenzgebot im Common Law and Civil Law, 2011, S. 31.
Allgemein Zimmermann, in: Festschr. f. Eduard Picker, 2010, S.1357.

49 Vgl. bereits Hellwege, Der DCFR als Grundlage fiir eine Revision und
Kodifikation des schottischen Vertragsrechts?, demnéchst in der ZEuP.

50 Ahnlich, wenn auch mit anderer Begriindung, Hardy, ERPL 2011,
817-833.

51 Ferrari, in: Schlechtriem/Schwenzer (o. Fn. 10), Art. 4 Rn. 20; Piltz (o.
Fn. 16), Rn. 3-91; Staudinger/Magnus (o. Fn. 19), Art. 4 Rn. 25; Henne-
mann, AGB-Kontrolle im UN-Kaufrecht aus deutscher und franzésischer
Sicht, 2001, S.104. Aus der Rechtsprechung OLG Diisseldorf, CISG-online
Nr. 915; OGH Wien, CISG-online Nr. 642.

52 Vgl. zu dieser Diskussion etwa Ulmer/Schdfer, in: Ulmer/Brandner/
Hensen, 11. Aufl. 2011, § 310 Rn. 8; Basedow, in: MiinchKomm-BGB,
6. Aufl. 2012, § 310 Rn. 14 f.

53 Vgl. auch Ernst (o. Fn. 14), 103; Moslein, in: Schmidt-Kessel (o. Fn. 5),
S. 264.
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treten. So glaubt Friedrich Graf von Westphalen, dass die Kon-
trolle von Vertragsklauseln nach deutschem AGB-Recht im Er-
gebnis der von Art. 86(1) DCESL gleicht:** Mafigebliches Bewer-
tungskriterium sei jeweils Treu und Glauben.

Doch bestehen ganz entscheidende Unterschiede. Im deut-
schen Recht kommt dem dispositiven Recht auch im Unterneh-
merverkehr eine Leitbildfunktion zu:* § 307 II Nr. 1 BGB. Die
erst durch einen Vergleich der Klausel mit dem dispositiven
Recht festgestellte unangemessene Benachteiligung muss sodann
den Geboten von Treu und Glauben zuwiderlaufen. Bei Vertri-
gen zwischen Unternehmern sind dabei nach § 31012 Hs. 2 BGB
noch zusitzlich ,,auf die im Handelsverkehr geltenden Gewohn-
heiten und Gebrduche® Riicksicht zu nehmen.>¢

Fiir Verbrauchervertrige geht der DCFR ebenfalls von einer
Leitbildfunktion des dispositiven Rechts aus. Nach Art. I1.-9:403
DCER ist eine nicht individuell ausgehandelte Vertragsklausel
missbrauchlich ,,if it significantly disadvantages the consumer,
contrary to good faith and fair dealing“. Die Leitbildfunktion
des dispositiven Rechts machen die Autoren des DCFR an der
Wendung ,disadvantages“ fest.”” Eine Benachteiligung des Ver-
brauchers konne festgestellt werden, wenn die Vertragsklausel mit
dem dispositiven Recht verglichen werde. Zwar spricht Art. 83
DCESL nicht mehr von ,,significantly disadvantages®, sondern in
der deutschen Fassung von einem ,,Ungleichgewicht zu Lasten
des Verbrauchers®. Doch diirften auch die Autoren des DCESL
der Ansicht sein, dass das Ungleichgewicht wiederum durch ei-
nen Vergleich der Vertragsklausel mit dem dispositiven Recht
festgestellt werden kann. Das Ungleichgewicht muss sodann er-
heblich sein, und es muss ein Verstof3 gegen das Gebot von Treu
und Glauben und des redlichen Geschiftsverkehrs vorliegen.

In Art. 86(1) DCESL finden wir auch das Gebot von Treu und
Glauben und des redlichen Geschiftsverkehrs. Aber die Voraus-
setzung des Ungleichgewichts fehlt.® An dessen Stelle steht, dass
die Vertragsklausel von der guten Handelspraxis abweichen
muss, und diese Abweichung muf3 groblich sein. Wenn nun aber
die Leitbildfunktion des dispositiven Rechts an dem Begriff ,,Un-
gleichgewicht® festgemacht wird, so lasst die Fassung des Art. 86
(1) DCESL nur einen Schluss zu: Das Gemeinsame Européische
Kaufrecht erkennt dem dispositiven Recht bei der Kontrolle
missbrauchlicher Klauseln im Unternehmerverkehr keine Leit-
bildfunktion zu. Leitbildfunktion hat die gute Handelspraxis! Es
gentigt dabei nicht jede Abweichung von der guten Handelspra-
xis. Sie muss groblich sein,*® und es muss darin ein Verstofd gegen
das Gebot von Treu und Glauben und des redlichen Geschifts-
verkehrs liegen.

Damit weicht Art. 86(1) DCESL geradezu dramatisch von der
deutschen Rechtslage ab. Auch Art. 3(3) der Richtlinie 2000/
35/EG,®® der immer wieder als Vorbild des Art. 86(1) DCESL
zitiert,*! aber auch schon des Art. I1.-9:405 DCFR benannt
wird,%* geht nicht so weit, stellt er doch ebenfalls auf eine grobe
Benachteiligung des Glaubigers ab und verlangt sodann, dass
diese Benachteiligung gegen die gute Handelspraxis verstoflen
miisse. Wir konnen also festhalten, dass Art. 86(1) DCESL von
seiner Grundkonzeption her erheblich vom deutschen Recht ab-
weicht.

Dennoch ist fraglich, ob dieser Aspekt des Gemeinsamen Eu-
ropéischen Kaufrechts auf Resonanz unter Marktteilnehmern
stoflen wird:*> Zum einen sind im Vergleich zum deutschen
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Recht Kontrollgegenstand der Inhaltskontrolle im Unterneh-
merverkehr nicht nur Allgemeine Geschiftsbedingungen, son-
dern alle nicht individuell ausgehandelte Vertragsbestimmun-
gen.* Zum anderen ist es zunéchst eine blofle Hoffnung, dass
die Inhaltskontrolle nach Art. 86 DCESL weniger streng ausfallt
als nach deutschem Recht.®> Und schliefilich fehlt jede Form von
Rechtssicherheit: Die Inhaltskontrolle des Art. 86 DCESL verfolgt
mit der Leitbildfunktion der guten Handelspraxis einen neuen
Weg. Zwar mag man einwenden, dass jede Generalklausel der
Inhaltskontrolle zunichst Rechtsunsicherheit erzeugt, bis sie
durch die Rechtsprechung konkretisiert worden ist. Indes be-
stand mit der Leitbildfunktion des dispositiven Rechts zumindest
ein sicherer Vergleichsmafistab, ein fester Anker. Die gute Han-
delspraxis ist als Vergleichsmaf3stab dagegen wenig greifbar. Die
Generalklausel des Art. 86 DCESL besteht damit nur aus Varia-
blen. Der Marktteilnehmer erkauft sich seine Hoffnung auf eine
weniger strikte Inhaltskontrolle also durch ein erhohtes Maf3 an
Rechtsunsicherheit.5

Zudem besteht noch eine zweite Gefahr. Die gute Handels-
praxis kann lokal unterschiedlich ausfallen, selbst wenn der Zu-
satz ,gut“ darauf hinweist, dass nicht rein faktische lokale Usan-
zen gemeint sind. Zwar kann auch die blofe Beriicksichtigung
lokal unterschiedlicher Handelsbrauche nach §§ 307,310 12 Hs. 2
BGB dazu fithren, dass die Inhaltskontrolle auf lokale Unterschie-
de Riicksicht nimmt. Doch wird die Gefahr einer unterschied-
lichen Anwendung einer Generalklausel erhoht, wenn die gute
Handelspraxis sogar Leitbildfunktion hat. Das eigentlich inten-
dierte Ziel, Transaktionskosten zu senken, wird so gefahrdet.

Dariiber hinaus wirft die Generalklausel des Art. 86 DCESL
weitere Fragen auf: Im deutschen Recht hat das dispositive Recht
Leitbildfunktion. Der Gerechtigkeitsgehalt des dispositiven
Rechts beschrankt insoweit die Privatautonomie. Der Verweis
auf ,die im Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Ge-
brauche® in § 310 I 2 Hs. 2 BGB fiihrt der Sache nach zu einer
Erweiterung der Privatautonomie: eine Klausel, die in Verbrau-
chervertrigen unwirksam ist, kann wirksam sein.®” Nach Art. 86
DCESL fiihrt der gute Handelsbrauch nicht zu einer Erweiterung

54 Graf von Westphalen, NJOZ 2012, 444 ff.; ders., ZIP 2011, 1992 f.

55 Hierzu Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (o. Fn. 52), § 307 Rn. 193 ff.

56 Hierzu Wolf, in: ders./Lindacher/Pfeiffer, 5. Aufl. 2009, § 310 Rn. 24 f.

57 yon Bar/Clive (Hg.), Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law. Draft Common Frame of Reference, Bd. I, 2009, Art II.-
9:403, Comment B, S. 635.

58 A.A. Pfeiffer, ERPL 2011, 844.

59 Kritisch hierzu Eidenmiiller/Jansen/Kieninger/ Wagner/Zimmermann,
JZ 2012, 279 f.

60 Richtlinie 2000/35/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
29.6.2000 zur Bekdmpfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr.
Nunmehr Art. 7(1) der Richtlinie 2011/7/EU des Européischen Par-
laments und des Rates vom 16.2.2011 zur Bekdmpfung von Zahlungs-
verzug im Geschiftsverkehr.

61 So etwa von Westphalen, ZIP 2011, 1991.

62 Pfeiffer, in: Gedachtnisschr. F. Manfred Wolf, 2011, S.115 ff;; ders., ERPL
2011, 841 f.

63 Kritisch auch Ernst (o. Fn. 14), S.103.

64 Kritisch auch Ernst (0. Fn. 14), S.104.

65 Kritisch, ob sich diese Hoffnung erfiillen wird, auch Ernst (0. Fn. 14),
S.103.

66 So auch die Kritik von Ernst (o. Fn. 14), S.104.

67 Zur Korrektivfunktion der Handelsbrauche im Rahmen der Inhaltskon-
trolle vgl. nur Basedow, in: MiinchKomm-BGB (o. Fn. 52), § 310 Rn. 9.
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der Inhaltsfreiheit, sondern er setzt ihr unmittelbar Grenzen. Die
Rechtfertigung dafiir liegt nicht unmittelbar auf der Hand. Wieso
soll Handelsbrauchen eine solch weitgehende normative Funk-
tion zukommen? Richtig scheint mir, dass nicht jedem faktischen
Handelsbrauch eine Leitbildfunktion zugestanden werden kann.
Es muss etwas hinzutreten. Die Leitbildfunktion des dispositiven
Rechts erkldrt sich aus dem ihm innewohnenden Gerechtigkeits-
gehalt. Dass nicht jeder Handelsbrauch geniigt, macht auch das
Adjektiv ,,gut“ deutlich. Aber was zahlt als guter Handelsbrauch?
Nur ein solcher, der nicht auf bloflen Zweckmifligkeitserwagun-
gen beruht, sondern von dem die beteiligten Handelskreise da-
von ausgehen, dass ihm ein Gerechtigkeitsgehalt immanent ist?
Damit sind wir bei der Frage, was die Entstehungsvoraussetzun-
gen eines guten Handelsbrauchs i.S.d. Art. 86 DCESL sind. Ent-
gegen Wolfgang Ernst miissen meines Erachtens die Gebrauche
i.S.d. Art. 67(2) nicht mit den guten Handelsbrauchen i.S.d.
Art. 86 DCESL identisch sein, eben weil die guten Handelsbrau-
che i.S.d. Art. 86 DCESL Leitbildfunktion haben.®® Was ist zu-
dem der Maf3stab der Inhaltskontrolle des Art. 86 DCESL, wenn
sich herausstellt, dass die faktisch bestehenden Handelsbrauche
nicht gut sind? Stellen wir dann auf gute hypothetische Handels-
brauche ab? Weiterhin frage ich mich, ob Art. 86 DCESL nicht zu
einer doppelten Inhaltskontrolle zwingt: In einem ersten Schritt
werden faktische Handelsbrauche ermittelt und einer Inhalts-
kontrolle unterworfen: es muss sich eben um gute Handelsbrau-
che handeln. In einem zweiten Schritt werden dann die Klauseln
an den guten Handelsbrauchen gemessen. Aber was ist der Maf3-
stab fir den ersten Schritt: Am Ende doch das dispositive Recht?

Schliefllich enthdlt auch das achte Kapitel die bereits an an-
derer Stelle festgestellte Regelungsliicke: Fiir Vertrdge zwischen
einem Unternehmer als Verkdufer und einer Person, die weder
Verbraucher noch Unternehmer ist, als Kaufer ist keine Inhalts-
kontrolle vorgesehen, obwohl solche Vertrige vom Geltungs-
bereich des Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts erfasst
sind.® Sollte diese Regelungsliicke nicht noch durch den Ver-
ordnungsgeber geschlossen werden, so stellt sich auch hier die
Frage, wie diese Liicke geschlossen werden kann, durch eine
Analogie zu den Artt. 82-85 DCESL oder zu Art. 86 DCELS.
Unternehmer sollten bis zur Schlieffung dieser Liicke durch die
Rechtsprechung sicher gehen und fiir Vertrage mit Personen, die
weder Verbraucher noch Unternehmer sind, solche AGB gebrau-
chen, die sie auch im Verkehr gegeniiber Verbrauchern verwen-
den, eine Praxis, die sich transaktionskostensteigernd auswirken
wird.

VIIl. Vorvertragliche Informationspflichten

Das zweite Kapitel des Gemeinsamen Europiischen Kaufrechts
ist vorvertraglichen Informationspflichten gewidmet. Es zerfillt
in fiinf Abschnitte. Der erste Abschnitt ist den vorvertraglichen
Informationspflichten des Unternehmers im Verhaltnis zu Ver-
brauchern gewidmet.”® Er interessiert in diesem Beitrag nicht.
Doch ist ein Unternehmer nicht nur in Vertragen mit Verbrau-
chern Informationspflichten ausgesetzt, sondern auch, wenn die
andere Vertragspartei selbst Unternehmer ist.”! Der entspre-
chende Art. 23 DCESL findet sich im zweiten Abschnitt des
zweiten Kapitels:

Hellwege, UN-Kaufrecht oder Gemeinsames Europdisches Kaufrecht?

»1. Vor Abschluss eines Vertrags zwischen Unternehmern [...]
ist der Verkéufer [...] verpflichtet, dem anderen Unterneh-
mer gegeniiber auf jede nach den Umstinden geeignete
Weise alle Informationen in Bezug auf die wesentlichen
Merkmale der zu liefernden Waren [...] offen zu legen, iiber
die er verfligt oder verfiigen miisste und deren Nichtoffen-
legung gegeniiber der anderen Partei gegen das Gebot von
Treu und Glauben und den Grundsatz des redlichen Ge-
schiftsverkehrs verstofen wiirde.

2. Bei der Priifung, ob Absatz 1 verlangt, dass der Verkdufer
[...] bestimmte Informationen offen legt, sind sdmtliche
Umstédnde zu berticksichtigen, insbesondere, (a) ob der Ver-
kaufer [...] iiber besondere Sachkunde verfiigte, (b) die Auf-
wendungen des Verkdufers [...] fiir die Erlangung der ein-
schldgigen Informationen, (c) ob der andere Unternehmer
die Informationen leicht auf andere Weise hitte erlangen
konnen, (d) die Art der Informationen, (e) die wahrschein-
liche Bedeutung der Informationen fiir den anderen Unter-
nehmer und (f) die gute Handelspraxis in der betreffenden
Situation.*

Eine solche Informationspflicht im Unternehmerverkehr kennt
das UN-Kaufrecht nicht. Auch dem deutschen Recht ist sie
fremd. Thre Wurzeln offenbaren sich, wenn man die rechtsver-
gleichenden Notes zu Art. II.-3:101 DCEFR liest, auf dem Art. 23
DCESL basiert:”> Die Autoren zitieren Art. 2 der Verbrauchs-
giiterkaufrichtlinie”® und Art. 35 CISG. Beide Bestimmungen sta-
tuieren aber gerade keine Informationspflichten, sondern enthal-
ten die Mangeldefinitionen und entsprechen damit in etwa § 434
BGB. Indes glauben die Autoren des DCFR, dass diesen Normen
auch die Idee einer Informationspflicht zugrundeliege. Sie schrei-
ben:”
“It is therefore possible to make explicit that Directive
1999/44/EC art. 2 appears to be based on a disclosure rule: if
the goods do not fulfil the requirements of the ‘fit for normal
purpose test’ [...] the seller is obliged to inform the consumer
thereof. [...] Therefore it seems quite natural to speak about
an indirect information requirement following from the pro-
visions on conformity in the Consumer Sales Directive.”

Die Wurzel der in Art. 23 DCESL anerkannten Informations-
pflichten deuten darauf hin, dass der Verkiufer insbesondere
tiber Mingel informieren muss. Als Rechtsfolge eines Verstofles
gegen eine Informationspflicht bestimmt sodann Art. 29(1)
DCESL:
,Eine Partei, die eine sich aus diesem Kapitel ergebende
Pflicht nicht erfillt, haftet fir jeden Verlust, der der anderen
Partei durch diese Pflichtverletzung entsteht.“

68 Vgl. Ernst (0. Fn.14), S.103.

6 Siehe oben den Text zu und nach Fn. 18.

70 Hierzu Looschelders, in: Remien/Herrler/Limmer (o. Fn. 2), S.109 ff.

71 Hierzu schon Looschelders (o. Fn. 70), S.109 ff.

72 yon Bar/Clive (0. Fn. 57), Art. I1.-3:101, Notes 1-3, S. 203.

73 Richtlinie 1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
25.5.1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der
Garantien fiir Verbrauchsgiiter.

74 yon Bar/Clive (0. Fn. 57), Art. I1.-3:101, Note 2, S. 203.
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In welchem Verhiltnis steht diese Schadensersatzpflicht zu der
wegen Lieferung nicht vertragsgeméafler Waren nach Artt. 106(1)
(e), 159 ff. DCESL? 7> Die Schadensersatzpflicht nach Artt. 106(1)
(e), 159 ff. DCESL kennt zahlreiche Feinheiten: Zunichst ist die
Haftung wegen der Lieferung nicht vertragsgeméfier Waren bei
einem Vertrag unter Unternehmern nach Art. 104 DCESL aus-
geschlossen, ,wenn der Kédufer zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses die Vertragswidrigkeit kannte oder hatte kennen miis-
sen“.’® Die Informationspflicht nach Art. 23 DCESL ist nicht
ausgeschlossen, wenn der Gldubiger die richtige Information
auch ohne den Schuldner hitte erlangen konnen, sondern dies
ist nach Art. 23(2)(c) DCESL nur ein zu beriicksichtigender Um-
stand. Nach Art. 106(2)(a) DCESL ist bei einem Vertrag unter
Unternehmern Voraussetzung des Schadensersatzanspruchs, dass
der Verkdufer die Moglichkeit der Heilung nach Art. 109 DCESL
bekommt. Der Schadensersatzanspruch aus Art. 29 DCESL kennt
keine vergleichbare Einschrankung. Nach Art. 106(2)(b) DCESL
muss bei einem Vertrag unter Unternehmern der Kéufer die Ver-
tragsgemafSheit der Waren priifen und Abweichungen mitteilen,
andernfalls verliert er seine Rechte aus Art. 106 DCESL. Der
Schadensersatzanspruch aus Art. 29 DCESL kennt keine entspre-
chende Priifungs- und Mitteilungsobliegenheit. Nach Art.106(4)
DCESL ist der Schadensersatzanspruch bei Entschuldbarkeit der
Nichterfiillung i.S.d. Art. 88 DCESL ausgeschlossen, Art. 29
DCESL kennt keine vergleichbare Einschriankung.”” Auf das Pro-
blem um die Anwendbarkeit der Entschuldbarkeitsvorausset-
zung auf Anspriiche aus Art. 29 DCESL wird unten noch einmal
zuriickzukommen sein.”® SchliefSlich ist nach Art.161 DCESL nur
der vorhersehbare Schaden ersetzbar, nach Art. 29 DCESL haftet
der Schuldner dagegen ,.fiir jeden Verlust“.”

Doch ist nicht das Problem, dass das DCESL tiberhaupt Infor-
mationspflichten annimmt und bei ihrer Verletzung eine Scha-
densersatzpflicht anordnet. Denn auch dem UN-Kaufrecht sind
Aufklarungspflichten als Nebenpflichten, deren Verletzung zu
einer Schadensersatzpflicht fithren kann, nicht unbekannt.®
Gleiches gilt fiir das deutsche Recht.?! Das Problem ist, dass die
Schadensersatzpflicht viel zu weit formuliert wird und damit
nicht mehr mit anderen Regelungsmaterien im Einklang steht.

Die gerade aufgezeigten Abstimmungsprobleme lassen sich
auch nicht einfach dadurch 16sen, dass man die Schadensersatz-
haftung aus Art. 29 DCESL hinter der wegen Nichterfiillung zu-
riicktreten ldsst, sobald letztere tatbestandlich einschlégig ist.®>
Auch dann bliebe nicht erkldrbar, warum die Haftung bei und
ab Eingreifen des Leistungsstorungsrechts nur noch einge-
schrankt, im iibrigen aber unbeschrankt sein soll.

Sollte der Verordnungsvorschlag in seiner jetzigen Fassung
umgesetzt werden, so bleibt abzuwarten, wie die Rechtsprechung
auf diese Abstimmungsprobleme reagieren wird. Verkaufer wer-
den wegen dieser sehr weitgehenden Haftung, der sie sich aus-
setzen werden, kaum einen Anreiz verspiiren, einer Verwendung
des Gemeinsamen Européischen Kaufrechts zuzustimmen. Auch
ist unwahrscheinlich, dass britische Marktteilnehmer einem Re-
gelwerk zustimmen werden, das eine solch weitgehende, dem
englischen Recht unbekannte Informationspflicht statuiert.®?

Schliefilich fallt noch folgendes auf: Nur in zwei Féllen kennt
das Gemeinsame Europiische Kaufrecht Informationspflichten,
namlich erstens in Vertrigen zwischen einem Unternehmer und
einem Verbraucher und zweitens in Vertridgen zwischen zwei
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Unternehmern. Aber wie sieht es mit Vertrdgen zwischen einem
Unternehmer und einer Person, die weder Unternehmer noch
Verbraucher ist, aus? Auch fiir solche Vertrége ist das Kaufrecht
verwendbar.®* Die identische Regelungsliicke hatten wir oben
bereits in Art. 4 DCESL®® und bei der Inhaltskontrolle miss-
brauchlicher Vertragsklauseln feststellen konnen.®® Der Rege-
lungsgeber hat diese Situation offensichtlich gleich mehrfach
tibersehen. Der Rechtsanwender muss diese Liicke, soweit sie
sich auch noch im endgiiltigen Gemeinsamen Europiischen
Kaufrecht finden wird, schliefen. Thm bleiben zwei Moglichkei-
ten: Er zieht erstens eine Analogie zu Artt. 13-22 DCESL. Das
wiirde aber dazu fithren, dass dem Unternehmer hohere Trans-
aktionskosten entstehen, als wenn er zum UN-Kaufrecht kon-
trahiert. Denn im Rahmen des UN-Kaufrechts muss der Ver-
kaufer gegentiber Personen, die weder Unternehmer noch Ver-
braucher sind, keine dhnlich weit gefassten Informationspflich-
ten einhalten. Oder der Rechtsanwender zieht zweitens eine Ana-
logie zu Art. 23 DCESL. Auch diese Losung befriedigt nicht vol-
lends, konnte man einen Idealverein doch durchaus als schutz-
wiirdiger erachten als Unternehmer. Bis die Rechtsprechung eine
Losung gefunden hat, sollte der Verkdufer den sicheren Weg
gehen und auch Personen gegeniiber, die weder Unternehmer
noch Verbraucher sind, die Informationspflichten der Artt.13-22
DCESL einhalten. Die dadurch generierten Transaktionskosten
werden den Erfolg des Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts
einschrianken.

IX. Das Leistungsstérungsrecht

Ein Vergleich zwischen dem UN-Kaufrecht und dem Gemein-
samen Europiischen Kaufrecht wire ohne Einbeziehung des
Leistungsstorungsrechts unvollstindig, bildet es doch einen
Schwerpunkt beider Regelwerke. Freilich ergibt ein erster Uber-
blick, dass sich beide Regelwerke dhneln.?” Die bereits formulier-
te Grundsatzkritik bezieht sich vor allem auf Verbraucherkauf-

75 Vgl. hierzu bereits Looschelders (o. Fn. 70), S. 123 ff,; Koch (o. Fn. 36),
S. 230.

76 Vgl. zu Art. 104 DCESL Faust, in: Remien/Herrler/Limmer (o. Fn. 2),
S.179 ft.

77 Zu diesem Punkt vgl. bereits Eidenmiiller/Jansen/Kieninger/Wagner/
Zimmermann, JZ 2012, 277.

78 Vgl. unten den Text nach Fn. 90.

79 Fragend, was diese Wendung bedeuten soll, auch Benninghoff, in:
Schmidt-Kessel (0. Fn. 5), S.107.

80 Vgl. Miiller-Chen, in: Schlechtriem/Schwenzer (o. Fn. 10), Art. 45 Rn. 3;
Staudinger/Magnus (0. Fn.19), Art. 35 Rn. 35; Ziegler (o. Fn. 33), S.120 ft,,
123.

81 Vgl. nur Emmerich, in: MiinchKomm-BGB, 6. Aufl. 2012, § 311 Rn. 68 ff.

82 So wohl Looschelders (o. Fn. 70), S.123 ff.

83 Zum englischen Recht vgl. nur die Darstellung bei Peel, Treitel. The Law
of Contract, 13. Aufl. 2011, §§ 9-127 mit zahlreichen Nachweisen aus der
Rechtsprechung sowie eine Diskussion der Ausnahmen.

84 Siehe oben den Text zu und nach Fn. 18.

85 Siehe meinen Beitrag in der IHR 5/2012 unter Gliederungspunkt IV.

86 Siehe oben den Text zu und nach Fn. 69.

87 So auch Faust (0. Fn. 76), S.186. Zu einem Vergleich zwischen UN-Kauf-
recht und DCFR vgl. Huber (o. Fn. 4), S. 807-826. Lando erkennt Fort-
schritte des Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts gegeniiber dem UN-
Kaufrecht: Lando (0. Fn. 2), S.16 ff;; Faust (o. Fn. 76), S.186, sicht dagegen
eine vertane Chance darin, dass der Verordnungsvorschlag die Zweifels-
fragen des UN-Kaufrechts nicht gelost habe.
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vertrdge.®® Daneben werden aber auch zahlreiche Details kriti-
siert, so etwa der wenig gelungene Katalog des Art. 100 DCESL.%*
Vor allem die uneingeschriankte Bedeutung von einseitig durch
den Kéufer formulierten und dem Verkéufer zur Kenntnis ge-
brachten Verwendungsabsichten nach Art. 100(a) DCESL wird
vor allem Vertragsparteien aus dem Vereinigten Konigreich von
einer Verwendung des Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts
abhalten.

Diese Punkte méchte ich an dieser Stelle nicht weiter ver-
tiefen, sondern mich einer anderen Frage zuwenden: Marktteil-
nehmer werden wegen der prima facie bestehenden Ahnlichkei-
ten mit dem UN-Kaufrecht zunédchst davon ausgehen, dass die
zum UN-Kaufrecht ergangene Rechtsprechung in den Grenzen
des Art. 4(1) DCESL zumindest als Auslegungshilfe des Gemein-
samen Europdischen Kaufrechts dienen kann. Ein solcher Riick-
griff wiirde der Rechtssicherheit dienen.

Doch ist Vorsicht geboten. Art. 106(4) DCESL erkennt an, dass
ein Schadensersatzanspruch wegen einer Nichterfiillung durch
den Verkédufer dann zu keiner Schadensersatzpflicht des Verkau-
fers fithrt, wenn die Nichterfiilllung entschuldigt ist. Gleiches gilt
nach Art. 131(2) DCESL fir den Schadensersatzanspruch des
Verkaufers bei einer Nichterfiillung des Kaufers. Und Art. 159
(1) DCESL stellt noch einmal allgemein fest, dass Schadensersatz
nicht gefordert werden kann, wenn die Nichterfiillung entschul-
digt ist. Was eine entschuldigte Nichterfiillung ist, legt sodann
Art. 88 DECSL:*°

»(1) Die Nichterfiillung einer Verpflichtung durch eine Partei
ist entschuldigt, wenn sie auf einem aufSerhalb des Ein-
flussbereichs dieser Partei liegenden Hindernis beruht
und wenn von dieser Partei nicht erwartet werden konnte,
das Hindernis zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses in
Betracht zu ziehen oder das Hindernis oder dessen Folgen
zu vermeiden oder zu tiberwinden.

(2) Besteht das Hindernis nur vortibergehend, so ist die
Nichterftllung fiir den Zeitraum entschuldigt, in dem
das Hindernis besteht. Lauft die Verzogerung jedoch auf
eine wesentliche Nichterfiillung hinaus, kann die andere
Partei sie als solche behandeln.

(3) Die Partei, die nicht zur Erfiillung in der Lage ist, hat die
Pflicht sicherzustellen, dass die andere Partei von dem
Hindernis und dessen Auswirkungen auf die Fahigkeit
der ersteren Partei zur Erfilllung unverziiglich Kenntnis
erhélt, nachdem die erstere Partei diese Umstédnde erkannt
hat oder hitte erkennen miissen. Die andere Partei hat
Anspruch auf Schadensersatz fiir alle Verluste, die sich
aus einer Verletzung dieser Pflicht ergeben.”

Auch das UN-Kaufrecht kennt einen Ausschluss eines Schadens-
ersatzanspruches. Nach Art. 79(1) CISG hat eine Partei ,fiir die
Nichterfiillung einer ihrer Pflichten nicht einzustehen, wenn sie
beweist, dass die Nichterfiillung auf einem aufSerhalb ihres Ein-
flussbereichs liegenden Hinderungsgrund beruht und dass von
ihr verniinftigerweise nicht erwartet werden konnte, den Hin-
derungsgrund bei Vertragsabschluss in Betracht zu ziehen oder
den Hinderungsgrund oder seine Folgen zu vermeiden oder zu
tiberwinden“. Das UN-Kaufrecht erkennt in Art. 79(1) CISG
nicht das Verschuldensprinzip des § 280 I 2 BGB an.”* Haupt-
anwendungsfall des Art. 79(1) CISG ist vielmehr, dass die Erfiil-

Hellwege, UN-Kaufrecht oder Gemeinsames Europdisches Kaufrecht?

lung wegen hohere Gewalt ausgeschlossen ist.”> Man kénnte nun
vertreten, dass Artt. 159(1), 88 DCESL entsprechend auszulegen
ist, dass das Gemeinsame Europdische Kaufrecht mithin von
einer Garantiehaftung mit nur eingeschrinkter Entschuldi-
gungsmoglichkeit ausgeht.”

Freilich wirft eine solche Auslegung Probleme auf: Da ist etwa
die sehr weite Schadensersatzpflicht aus Art. 2(2) DCESL. Der
Wortlaut des Art. 2(2) DCESL birgt die Gefahr, dass Gerichte bei
Verstofl gegen das Gebot von Treu und Glauben schnell eine
Schadensersatzpflicht bejahen.* Zudem ist der Schuldner , fiir
jeden Verlust® haftbar, und damit scheint eine Beschrinkung
des Schadensersatzanspruchs auf vorhersehbare Schiden durch
eine Anwendung des Art. 161 DCESL ausgeschlossen zu sein.
Schliefilich ist den Parteien nicht méglich, die daraus resultieren-
den sehr umfassenden Haftungsrisiken privatautonom zu steu-
ern: Art. 2(3) DCESL. Es besteht daher das dringende Bediirfnis,
die Haftung aus Art. 2(2) DCESL auf andere Weise einzuschrin-
ken: Kénnte dies dadurch gelingen, dass man dem Schuldner
erlaubt, sich auch in diesen Fillen nach Artt.159(1), 88 DCESL zu
entschuldigen, obwohl Art. 2 DCESL anders als Art. 106(1)(e)
und Art. 131(1)(d) DCESL gerade nicht auf das Kapitel 16 und
damit nicht auf die Artt. 159 ff. DCESL verweist?®> Demjenigen,
der eine solche Anwendung der Artt. 159(1), 88 DCESL auf die
Haftung aus Art. 2(2) DCESL bejaht, stellt sich aber sofort eine
Folgefrage: Ist es hier angezeigt vom Grundsatz einer Garantie-
haftung mit nur eingeschrankter Entschuldigungsmaglichkeit
auszugehen? Fiir das UN-Kaufrecht wird in der Tat vertreten,
dass Art. 79 CISG einheitlich auf die Nichterfiillung aller vertrag-
lichen Pflichten angewandt wird.°® Doch sollten Artt. 159(1),
88 DCESL im Fall Art. 2(2) DCESL nicht eher im Sinne eines
Verschuldensprinzips ausgelegt werden?®” Aber welche Folgen
hat das dann fiir das allgemeine Verstindnis der Artt. 159(1),

88 Eidenmiiller/Jansen/Kieninger/ Wagner/ Zimmermann, JZ 2012, 280 ff.

89 Vgl. Gsell, in: Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schulze (o. Fn. 5), S. 231 ftf;
Eidenmiiller/Jansen/Kieninger/ Wagner/Zimmermann, JZ 2012, 280. Zu
Art. 100 DCESL ausfiihrlich auch Faust (o. Fn. 76), S. 164 ff.

9 Zu Art. 88 DCESL vgl. Faust (0. Fn. 76), S. 179; ders., in: SchulteNélke/
Zoll/Jansen/Schulze (o. Fn. 5), S. 251-278, 265; Schmidt-Kessel, in: ders.
(0. Fn. 5), S. 295 ff.

91 Vgl. Schwenzer, in: Schlechtriem/Schwenzer (o. Fn. 10), Art. 79 Rn. 1;
Staudinger/Magnus (0. Fn.19), Art. 79 Rn. 1; Ziegler (o. Fn. 33), S. 217 £,
Offermanns, Methoden der Schadensbemessung in internationalen Rege-
lungswerken, 2011, S. 17 ff.; Heilmann, Miangelgewéhrleistung im UN-
Kaufrecht, 1994, S. 550; Kranz, Die Schadensersatzpflicht nach den Haa-
ger Einheitlichen Kaufgesetzen und dem Wiener UN-Kaufrecht, 1989,
S.190 £.

92 Zu den Einzelheiten Schwenzer, in: Schlechtriem/Schwenzer (o. Fn. 10),
Art. 79 Rn. 10 ff; Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrecht, 4. Aufl.
2007, Rn. 289; Staudinger/Magnus (o. Fn.19), Art. 79 Rn. 7 ff.

9 Vgl. hierzu schon Schmidt-Kessel (o. Fn. 90), S. 295 ff.; Remien, in:
Schmidt-Kessel (o. Fn. 5), S. 506; Wilhelm, THR 2011, 233; Kieninger,
in: Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schulze (o. Fn. 5), S. 209; Schopper, in:
Wendehorst/Zichling-Jud (o. Fn. 5), S. 112 f. A. A. Grddler/Kéchel, in:
Schmidt-Kessel (0. Fn. 5), S. 358 f.

94 Zum folgenden siehe oben Gliederungspunkt V.

9 Bejahend etwa Wendehorst (0. Fn. 36), S.193 ff. Gegen eine Anwendung
der Vorschriften des Kapitel 16 auf die iibrigen Schadensersatzanspriiche
Koch (o. Fn. 36), S. 230.

9 Schwenzer, in: Schlechtriem/Schwenzer (o. Fn. 10), Art. 79 Rn. 5;
Staudinger/Magnus (o. Fn.19), Art. 79 Rn. 1L

97 Fragend auch Eidenmiiller/Jansen/Kieninger/Wagner/Zimmermann,
JZ 2012, 282.
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Entscheidungen — UN-Kaufrecht (CISG)

88 DCESL? Ganz dhnliche Fragen lieflen sich fiir die Schadens-
ersatzpflicht aus Art. 29(1) DCESL formulieren.*®

Wir konnen festhalten, dass die Erwartungshaltung der
Marktteilnehmer, dass das Leistungsstorungsrecht des Gemein-
samen Europiischen Kaufrechts dhnlich angewandt werden
wird, wie das des UN-Kaufrechts enttduscht werden koénnte:
Die Anerkennung neuer und sehr weitgehender Schadensersatz-
pflichten im Gemeinsamen Europdischen Kaufrecht kann dazu
fihren, dass die Entlastungsmoglichkeiten des Schuldners, die
sich zundchst am UN-Kaufrecht orientieren, im Gemeinsamen
Europiischen Kaufrecht anders und sehr viel grofiztigiger aus-
gelegt werden. Sollten Artt. 159(1), 88 DCESL als Folge etwa in
der Art ausgelegt werden, dass hier das Verschuldensprinzip
anerkannt wird, so mag sich das auch auf die Akzeptanz des
Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts bei Marktteilnehmern
aus Rechtsordnungen negativ auswirken, die das Verschuldens-
prinzip gerade nicht anerkennen. Allzu grofle Unterschiede zwi-
schen UN-Kaufrecht und Gemeinsamen Europdischen Kauf-
recht sind zudem transaktionskostenrelevant. Wir hatten gese-
hen, dass es Marktteilnehmern wegen des beschriankten Anwen-
dungsbereichs kaum gelingen wird, bei jedem grenziiberschrei-
tenden Kaufvertrag die Verwendung des Gemeinsamen Europii-
schen Kaufrechts durchzusetzen. Das UN-Kaufrecht wird ins-
besondere im Verhaltnis zu Vertragspartnern, die ihren gewhn-
lichen Aufenthalt nicht in Mitgliedstaaten der Europdischen
Union haben, von Bedeutung bleiben. Auch Unternehmer mit
gewohnlichem Aufenthalt in einem Mitgliedstaat werden also
weiterhin zum UN-Kaufrecht kontrahieren. Solche Marktteil-
nehmer werden als Folge AGB vorhalten miissen, die auf die
unterschiedlichen rechtlichen Rahmenbedingungen reagieren.
Abweichungen des Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts
zum UN-Kaufrecht sollten also mit Bedacht eingefithrt werden
und zwar insbesondere dort, wo das UN-Kaufrecht verbes-
serungswiirdig ist. Aber ein solcher Fall scheint mir bei dem
gerade beleuchteten Beispiel nicht vorzuliegen.

Entscheidungen
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X. Zusammenfassung

In den Fillen, in denen das UN-Kaufrecht anwendbar ist und das
Gemeinsame Europiische Kaufrecht verwendbar sein wird, wird
sich den Marktteilnehmern nach Inkrafttreten eines Gemein-
samen Europiischen Kaufrechts die Frage stellen, welches Regel-
werk sie zur Geltung kommen lassen wollen: Bestehen fiir sie
Anreize, dass Gemeinsame Europdische Kaufrecht vorzuziehen
mit der Folge, dass das UN-Kaufrecht zumindest in Europa ver-
dringt wird? Ich bin skeptisch:* (1) Aus zahlreichen Griinden
bestehen Bedenken, dass das Gemeinsame Europdische Kauf-
recht in den Fillen, in denen beide Regelwerke anwendbar sind,
zu einer Reduzierung von Transaktionskosten fiihrt. (2) Das Ge-
meinsame Europdische Kaufrecht wiirde dann zu einem wirk-
lichen Mehrwert fithren, wenn es auch bei Marktteilnehmern
aus Staaten, die nicht Vertragsstaaten des UN-Kaufrechts sind,
auf Akzeptanz stoflen wird. Doch gerade mit Blick auf Markt-
teilnehmer aus dem Vereinigten Konigreich besteht Anlass zur
Sorge, dass sie das Gemeinsame Europiische Kaufrecht in der
Fassung des vorgelegten Entwurfs ablehnen werden. (3) Doch
nicht nur im Vereinigten Konigreich wird das Gemeinsame Eu-
ropdische Kaufrecht auf Akzeptanzprobleme stoflen. So sehen
sich die Parteien in Art. 2(2) DCESL und in Art. 29 DCESL
neuen, kaum abschétzbaren Haftungsrisiken ausgesetzt. Gerade
im grenziiberschreitenden Handelsverkehr legen Marktteilneh-
mer schliefSlich Wert auf ein hohes Maf} an Privatautonomie und
auf Rechtssicherheit. Auch diese Wiinsche bedient der Entwurf
des Gemeinsamen Européischen Kaufrechts nicht in gentigender
Weise. Das alles legt die Forderung nahe, dass das Gemeinsame
Europdische Kaufrecht in seiner derzeitigen Fassung nicht in
Kraft gesetzt werden sollte. Es ist eine grundlegende und zeit-
intensive Auseinandersetzung mit dem Entwurf und dessen um-
fassende Uberarbeitung dringend geboten.

9% Mogliche Antworten formuliert Schmidt-Kessel (o. Fn. 90), S. 300 f.

99 Skeptisch auch Lando (o. Fn. 2), S.18: ,,CISG, however, has a worldwide
extension with 77 Member States, and it may be a ticklish matter if a
,desertion from the CISG"in the intra-EU trade becomes a reality.“; Acker-
mann (o. Fn. 5), S. 51 f.

UN-Kaufrecht (CISG)

Art. 7, 35, 40, 45, 74, 77, 80 CISG

1. Um den Anforderungen an den gewohnlichen Gebrauch
im Sinne von Art. 35 Abs. 2 Buchst. a CISG gerecht zu wer-
den, muss sich eine gelieferte Ware fiir diejenigen Verwen-
dungsmdglichkeiten eignen, die nach ihrer stofflichen und
technischen Auslegung und der hieran anknipfenden Ver-
kehrserwartung nahe liegen. Bleiben die tatsdchlich vor-

handenen Verwendungsmaoglichkeiten dahinter zurtick,
fehlt der Ware die Eignung zum gewdhnlichen Gebrauch,
sofern der Verkdufer die bestehende Einschrankung nicht
deutlich macht.

2. Die im UN-Kaufrechtsiibereinkommen nicht ausdriick-
lich geregelte Frage, wie Fallgestaltungen zu behandeln
sind, in denen die Vertragsparteien zum entstandenen
Schaden unabhédngig voneinander durch jeweils eigen-
standige Pflichtverletzungen beigetragen haben, ist ge-
maR Art. 7 Abs. 2 CISG durch Riickgriff auf die den Art. 77
und 80 CISG zugrunde liegenden allgemeinen Grundsatze
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