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Einleitung

Welcher Umfang an Rechtsangleichung ist zur Verwirklichung der Europaischen Uni-
on und des gemeinsamen Binnenmarktes erforderlich? Welches Mal3 an Harmonisie-
rung ist notwendig, um fur die Verbraucher in Europa ein einheitliches Schutzniveau
zu erreichen? Welche rechtlichen Grenzen sind zu beachten? Diese Fragen stellen
ein bislang noch ungeléstes Rechtsproblem dar.* Der Kern dieses Problems ist die
Frage, ob das bisherige Konzept der Mindestharmonisierung ausreichend ist, oder
eine Vollharmonisierung erforderlich ist. Der Prozess der Europaischen Einigung ist
neben der Globalisierung ohne Zweifel eine der groRen Herausforderungen unserer
Zeit. Ziel ist die Schaffung einer immer engeren Union der Vélker Europas.? Europa
ist in vielerlei Hinsicht von einer historisch gewachsenen Vielfalt gepragt. Diese Viel-
falt ist erhaltenswert, weil die unterschiedlichen Kulturen, Sprachen und Traditionen
Europa pragen.® Die Idee einer engen Europaischen Union umfasst die politische
und wirtschaftliche Vereinheitlichung. lhre Zielsetzung lauft daher dem Recht der Na-
tionalstaaten auf Selbstbestimmung eigentlich zuwider.

Die Européische Einigung kann nur Erfolg haben, wenn weiterhin einzelstaatliche
Verantwortung und Kompetenz an die européaische Union abgegeben wird. Dies be-
deutet zwangslaufig den Verlust einzelstaatlicher Selbstbestimmung. Die Mitglied-
staaten mussen die Bereitschaft aufbringen, Entscheidungsgewalt abzugeben. Das
Werk der europaischen Einigung kann also nur gelingen, wenn fortschreitend Kom-
petenzen und rechtliche Verantwortung auf die Ubergeordnete Ebene Ubertragen
werden. Notwendigerweise ist damit grundsatzlich zugleich der Verlust von einzel-
staatlicher Kompetenz verbunden.* Dieser Kompetenzverlust bezieht sich auf immer
grolRere Bereiche des politischen, 6konomischen und sozialen Lebens.

Es stellt sich daher die Frage, ob die uneingeschrankte Harmonisierung das richtige
Mittel fir ein Gelingen des europaischen Einigungsprozesses sein kann. Eine abso-
lute Harmonisierung kénnte den Verlust der historisch gewachsenen européischen
Vielfalt zur Folge haben. Ferner kdnnten die individuellen Bedurfnisse und die tat-

sachlichen Mdglichkeiten der einzelnen Mitgliedstaaten keine ausreichende Beriick-

! Deutlich wird dies an den zahlreichen Studien und Untersuchungen des Zentrums fiir Europaische Rechtspoli-
tik (ZERP) an der Universitat Bremen und des Centrums flir Europdische Rechtspraxis (CERP) an der Universi-
tat Bielefeld zu vergleichbaren Themen. Insbesondere auf Ergebnisse des CERP wird im vierten Kapitel im
Zusammenhang mit der ldentifizierung von Umsetzungsdefiziten ausfiihrlich eingegangen.

2 Herzog, Vision Europa, S. 57 ff.

® Vitzthum, EuR 2002, S. 1 ff.

* Zuleeg, Manfred, NJW 1994, S. 545 ff.
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sichtigung finden. Es existiert also ein Spannungsverhaltnis zwischen dem Beddrfnis
nach nationaler Selbstbestimmung und dem Streben nach européischer Einheit.
Daher kann das Problem des Verlustes nationaler Selbstbestimmung bei wachsen-
der Integration® nur gelést werden, wenn hinreichend bestimmt wird, welches MaR an
einzelstaatlicher Kompetenz fir ein erfolgreiches Europa und ein funktionierendes
europaisches Wirtschaftssystem geopfert werden muss. Daran knipft die Frage an,
ob einzelstaatliche und gemeinschaftsrechtliche Vorschriften in einem flexiblen
Rechtssystem nebeneinander bestehen kénnen.

Diese Frage findet Anklang in dem Konzept der Mindestharmonisierung. Diesem
Konzept liegt die Idee zugrunde, dass die Gemeinschaft ein einheitlich geltendes
Regelwerk schafft, von der die Mitgliedstaaten abweichen kdnnen, wenn durch die
Abweichung eine qualitativ bessere Umsetzung gewahrleistet wird.

Im Verbraucherschutzrecht gibt es Vorschriften, die solche einzelstaatliche Verbes-
serungen unter bestimmten Voraussetzungen trotz gemeinschaftlicher Regelung zu-
lassen. Um das Konzept der Mindestharmonisierung weitlaufig zu etablieren, missen
Mitgliedstaaten, die hohere Schutzstandards haben oder durchsetzen wollen, diese
ohne Beschrénkungen gemeinschaftsweit anwenden drfen.
Schutzverstarkungsklauseln kénnen von fortschrittichen Mitgliedstaaten genutzt
werden, um strengere Vorschriften im eigenen Land durchzusetzen, welche gemein-
schaftsweit wegen unterschiedlichen wirtschaftlichen Bedingungen nicht umsetzbar
sind. Dieses Vorgehen bietet der Europdischen Gemeinschaft die Moglichkeit auf
dem Weg zu einem einheitlichen Schutzniveau hinreichend flexibel voranzuschreiten.
Ein Kernbereich der Europaischen Union ist der gemeinsame Binnenmarkt. Das
Konzept der Mindestharmonisierung konnte zur Erhaltung des freien Binnenmarkts
sinnvoll sein. Dem steht jedoch entgegen, dass die Freiheit des Binnenmarktes gera-
de durch die Abschaffung von einzelstaatlichen Regelungen, welche den Handel be-
schranken, erreicht werden soll. Die Mitgliedstaaten sollen insoweit die souverédne
Rechtsaustbung unterlassen.

Der Binnenmarkt umfasst vorrangig Regelungen, die der Markt6ffnung und der freien
Warenzirkulation dienen. Daneben erfordert der Binnenmarkt auch Schutznormen,
die eine 6konomische und soziale Absicherung gewahrleisten. Diese Absicherung
dient der Wertschépfung und der Akzeptanz durch die Bevolkerung der Europai-
schen Union. Insbesondere verbraucherspezifische Schutzstandards nehmen zu

® Isak, EuR 1998, S. 73 ff.; der Beitrag beschéftigt sich insbesondere mit dem Gedanken der européischen Ein-
heit mit Blick auf den Beitritt mittel- und osteuropdischer Staaten.
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Recht eine wachsende Bedeutung fir sich in Anspruch. Gemeinschaftsweite Ziele
sind lediglich unter starkeren Anstrengungen zu erreichen. Die Beriicksichtigung ein-
zelstaatlicher Interessen und die damit verbundene mitgliedstaatliche Selbstbestim-
mung steht dem Einigungs- und Integrationsprozess nicht unvereinbar gegenuber.
Das erste Kapitel dieser Untersuchung erlautert die Bedeutung der Harmonisierung
und die systematische Einordnung einzelstaatlicher Selbstbestimmung.

Das zweite Kapitel stellt die Mindestharmonisierung als Konzept fur den Verbrau-
cherschutz dar.

Das dritte Kapitel stellt in seinem ersten Teil die Entwicklung der Verbraucherschutz-
politik der Gemeinschaft dar. Der zweite Teil dient der Feststellung und Untersu-
chung der Grenzen der Harmonisierung im Verbraucherschutz. Im dritten Teil des
Kapitels werden Beispiele fur die Grenzen der Harmonisierung im Verbraucher-
schutzrecht untersucht und ausgewertet.

Das vierte Kapitel dient der Darstellung von identifizierten Umsetzungsdefiziten.

Im funften Kapitel sollen die festgestellten Grenzen der Harmonisierung im Verbrau-
cherschutzrecht als Ergebnis der Untersuchung dargestellt werden. Der Ausblick be-
ricksichtigt den Vorschlag fir die neue Verbraucherrichtlinie, Reformbemihungen
und Rechtsprechung. Mit der Untersuchung soll am Beispiel des Verbraucherschut-
zes dargestellt werden, wo die Grenzen der Harmonisierung verlaufen und welches
Mal3 an Rechtsangleichung fir einen verbesserten Verbraucherschutz erforderlich
ist. Ebenso soll dargestellt werden, dass der Schutz der Verbraucher und das Ziel
der Verwirklichung eines gemeinsamen Binnenmarktes kein unversdhnlicher Wider-

spruch, sondern eine miteinander ohne weiteres vereinbare Zielsetzung ist.
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Kapitel 1

Harmonisierung im Verbraucherrecht —

Bedeutung im Rechtssystem der Europaischen Gemeinschaft

Die Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaft kénnen im Rahmen des Subsi-
diaritatsprinzips ihre Rechtsordnung lediglich soweit eigenverantwortlich gestalten,
als das betroffene Rechtsgebiet noch nicht der gemeinschaftsrechtlichen Harmoni-
sierung bzw. ausschlieRlicher Zustandigkeit der Gemeinschaft unterliegt.° Nach er-
folgter gemeinschaftsweiter Regelung haben die Mitgliedstaaten die Zustandigkeit
zur Verabschiedung abweichender Rechtsvorschriften so lange verloren, wie die
Gemeinschaftsregelung fortbesteht.” Die Ausnahme zu diesen Grundsatzen stellt die
Maoglichkeit der einzelstaatlichen Manahme dar.?

Diese MaRnahme wird in der Literatur auch als nationaler Alleingang bezeichnet.’
Der Begriff des nationalen Alleingangs bedeutet die Mdglichkeit fur die Mitgliedstaa-
ten, trotz gemeinschaftlicher Rechtsharmonisierung in bestimmten Politikbereichen
bzw. Rechtsgebieten ihre eigene Rechtssetzungskompetenz weiterhin auszutiben.®
Der nationale Alleingang beinhaltet daher die Mdglichkeit, unter bestimmten Voraus-
setzungen Malinahmen auf mitgliedstaatlicher Ebene zu ergreifen. Diese Mal3nah-
men sollen dem verbesserten Schutz von Verbrauchern dienen. Die Grenzen der
mitgliedstaatlichen Gestaltungsbefugnisse werden insofern in die gemeinschaftlich
zugewiesene Rechtssetzungsautonomie iiberschritten.™

Die oben angesprochenen Voraussetzungen der einzelstaatlichen MaRnahme lassen
sich allerdings nicht einheitlich darstellen. Der AEUV weist mit den Art. 114 Abs. 4
und Abs. 5 AEUV, Art. 153 AEUV, Art. 169 Abs. 4 AEUV und Art. 193 AEUV vier
Vorschriften auf, die innerhalb gemeinschaftlicher Rechtssetzungskompetenz natio-

nale MalRhahmen ausdricklich zulassen. Diese Befugnis ist aber mit unterschiedli-

®Vgl. Richter, Nationale Alleingénge, S. 23.

"vgl. in diesem Sinne Pellissetti, Angleichen und Abweichen von Rechtsvorschriften in der EG, S. 44.

8 Nettesheim, Horizontale Kompetenzkonflikte in der EG, in : EuR 1993, S. 243 ff: vgl. auch Oehlert, Harmoni-
sierung durch EG-Richtlinien: Kompetenzen, Legitimation, Effektivitat, in JuS 1997, S. 317.

° So bei Richter, Nationale Alleingange, S. 23.

19v/gl. Hoffert, Europarecht, S. 79; so auch Pernice, NVwZ 1990, 201, 206, mit Hinweis auf nationale Restver-
antwortung.

'S, hierzu inshesondere die Ausfiihrungen bei Richter, Nationale Alleingange, Nationale Alleingange S. 23.
Vgl. auch bei Furrer, Die Sperrwirkung des sekundéren Gemeinschaftsrechts auf die nationalen Rechtsordnun-
gen, S. 169. In diesem Zusammenhang ist auch der Beitrag von Beyer, EWS 1999, S. 12 ff., sehr lehrreich zu
Fragen der Anerkennung nationaler Rechtsakte zwischen den Staaten der Europaischen Gemeinschaft.
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chen Voraussetzungen verbunden. Nachfolgend werden zunéchst die im Zusam-

menhang mit der Harmonisierung genannten Begriffe untersucht.
A. Begriffsbestimmungen

Fur das Verfahren zur Harmonisierung mitgliedstaatlicher Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften gibt es eine Vielzahl von unterschiedlichen Begriffen. Die Angleichung
von Rechts- und Verwaltungsvorschriften gilt als das wesentliche Mittel zur Herstel-

lung einer funktionierenden Europaischen Gemeinschaft.*?
|. Der Begriff der Harmonisierung

Die Bandbreite der Begriffe reicht von ,Harmonisierung* der Rechtsvorschriften®?,

iiber ,Angleichung der innerstaatlichen Rechtsvorschriften“!*

, ZU dem Begriff ,Ver-
einheitlichung* im Zusammenhang mit der Handelspolitik'>, bis hin zum Begriff der
,Koordinierung“ im Zusammenhang mit der Niederlassungsfreiheit'®. Selbst innerhalb
der einschlagigen Art. des AEUV werden unterschiedliche Begriffe verwendet. For-
schung und Lehre entwickelten Modelle und Konzepte zur Abgrenzung und Differen-
zierung.'” Dabei sollten Inhalte und Tragweite der Begriffe erforscht werden. Nach
nunmehr aber ganz herrschender Meinung handelt es sich bei den genannten Begrif-
fen schlicht um Synonyme.*®

Gemeinsamer Nenner aller Begriffe ist allerdings die Erkenntnis, dass der Prozess
der Wirtschafts- und Sozialentwicklung geférdert werden soll. Der Begriff der Harmo-
nisierung lasst sich daher definieren, als MalRnahme, die der Erleichterung von zwi-
schenstaatlichen Wirtschaftsprozessen dient, durch die Beseitigung von Unterschie-
den in den Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten.*® Folglich han-
delt es sich bei den oben angesprochenen Begriffen um synonyme Beschreibungen
derselben Zielsetzung. Somit kénnen die Begriffe im Nachfolgenden auch synonym

verwendet werden.

12 Classen, Europaisierung, S. 107 ff., besonders instruktiv zu Fragen der Européisierung des VVerwaltungsrechts.
Bvgl. Art. 113 AEUV

“ Art. 114 Abs. 1, Art. 151 AEUV

5 vgl. den fritheren, nunmehr aufgehobenen Art. 132 EGV.

° Art. 50, Art. 52 sowie Art. 64 AEUV.

7 Schmeder, Die Rechtsangleichung als Integrationsmittel der europaischen Gemeinschaft, S. 5 m.w.N.

'8 Richter, Nationale Alleingénge, S. 25.

9 In diesem Sinne ist auch Pellissetti, Angleichen und Abweichen von Rechtsvorschriften, S. 45 f., zu verstehen,
ferner auch Eiden, in: Bleckmann, Europarecht, Rdnr. 2106.
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Handelshemmnisse innerhalb der Gemeinschaft werden durch das Instrument der
Harmonisierung abgebaut. Spiegelbildlich dazu sollen gemeinschaftsweit vergleich-
bar gute Schutzstandards aufgebaut werden.

Zielsetzung ist das Erreichen von gemeinschaftsweit gleichermal3en giltigem Se-
kundarrecht. Sinn und Zweck ist die Gewdahrleistung von Vertragsfreiheit, die Siche-
rung des freien Wettbewerbs und der Chancengleichheit in Bezug auf den Marktzu-
gang im Binnenmarkt.?°

Als Gestaltungsmdglichkeiten fur die Harmonisierung kommen grundsatzlich alle in
Art. 288 AEUV genannten Instrumente in Betracht.?* Allgemein herrscht Konsens
darliber, dass einer Richtlinie als milderes Mittel vor einer Verordnung der Vorzug zu
geben ist.*? Als Begriindung wird dazu angefiihrt, dass die Richtlinie nicht in allen
Details, sondern lediglich in Bezug auf die Zielsetzung rechtsverbindlich ist.?®> Somit
wird den Mitgliedstaaten Gestaltungsspielraum gelassen, weil die Wahl der Form und
der Mittel im Ermessen des Mitgliedstaates steht. Fir die Umsetzung der Richtlinie
bleibt dem Mitgliedstaat demnach also ein ausreichender Handlungsspielraum.?*
Demgegenuber wird die EU-Verordnung oftmals mit dem Begriff der unmittelbaren
Rechtsvereinheitlichung in Verbindung gebracht. Der Begriff der unmittelbaren
Rechtsvereinheitlichung setzt ein hoheres Mal3 an Rechtseinheit voraus als die Beg-
riffe Angleichung und Harmonisierung.?® Nach verbreiteter Ansicht in der Literatur
stehen sich die Begriffe Vereinheitlichung und Angleichung jedoch nicht gegenséatz-
lich gegeniiber.?® Vielmehr unterscheiden sie sich lediglich in Grad und Intensitat.?’
Eine absolut einheitliche Rechtsordnung ist folgerichtig nur durch konsequenten Ein-
satz der Verordnung als Harmonisierungsinstrument erreichbar.?® Diese extreme
Form der Harmonisierung wird auch als Totalharmonisierung bezeichnet.?®

Unter Totalharmonisierung wird ein Grad an Harmonisierung verstanden, der insbe-
sondere dadurch erreicht wird, dass allgemeinverbindliche gemeinschaftsrechtliche

Vorschriften zwingend mit einem festgesetzten Wortlaut in nationales Recht umzu-

20\/gl. Eiden, in: Bleckmann, Europarecht, Rdnr. 2106 f.

21 Zischka, Ulrike: Die Rechtssetzungskompetenzen der EG auf dem Gebiet des Verbraucherschutzes, S. 15 ff.
22 50 z.B. vertreten von Richter, Nationale Alleingange, S. 25.

2 \/gl. beispielhaft Hayder, RabelsZ 1989, S. 622, (667).

#* Arndt, Europarecht, S. 95 f.

% pellissetti, Angleichen und Abweichen von Rechtsvorschriften, S. 45 f.

% Arndt, Europarecht, S. 94 f.

" Schmeder, Die Rechtsangleichung als Integrationsmittel der Europdischen Gemeinschaft, S. 7 f.

2 \/gl. Rengeling, in: ders. (Hrsg.), Européisierung des Rechts, S. 1, 17.

% Richter, Nationale Alleingange, S. 27.
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setzen sind.*® Fir die Verordnung kénnte dies bedeuten, dass die Verordnung be-
reits mit dem Erlass gemeinschaftsweite Geltung und unbedingten Vorrang vor dem
nationalen Recht der Mitgliedstaaten hat.

Im Gegensatz dazu konnten lediglich Mindestanforderungen an die Mitgliedstaaten
gestellt werden. Dieses Vorgehen bietet fir die Mitgliedstaaten den Vorteil, dass sie
einseitig und im Einzelfall strengere Schutzmaflinahmen in ihrem Hoheitsbereich ein-
fuhren bzw. beibehalten kénnen. Die Regelungskompetenz der Gemeinschaft auf die
Normierung von Mindeststandards zu limitieren, wirde die mitgliedstaatlichen Kom-
petenzen schitzen und ihnen einen eigenen, uneingeschréankten Handlungsspiel-
raum belassen. Demgegeniber ist die ausschlielich gemeinschaftliche Regelungs-
dichte im Rahmen der Totalharmonisierung deutlich hoher einzustufen, weil auf die-
sem Weg mitgliedstaatliche Normen zunehmend beseitigt werden. Vor diesem Hin-
tergrund stellt sich die Frage nach der bestmdglichen Intensitat der Harmonisierung

und die Frage nach den Grenzen der Harmonisierung.

1. Harmonisierung im Verbraucherschutz

Als Harmonisierung im Verbraucherschutz kann die Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften zum Zweck der europaweiten Anpassung der Schutzstan-
dards fur die Verbraucher definiert werden.

2. Harmonisierung im Europaischen Kontext

Als Harmonisierung im weiteren Sinn kann die Angleichung aller Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der 27 Mitgliedstaaten mit dem Ziel der Verwirklichung des Europa-
ischen Binnenmarktes angesehen werden.

[I. Begriff des nationalen Rechts

Der Begriff des nationalen Rechts bezieht sich auf die Rechts- und Verwaltungsvor-

schriften der zur Zeit 27 Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschatft.

% pellisetti, Angleichen und Abweichen von Rechtsvorschriften in der EG, S. 116.
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B. Die rechtsgeschichtliche Entwicklung der Harmonisierung

I. Die einheitlichen europaischen Akte

Die rechtsgeschichtliche Entwicklung der Harmonisierung ist jung und lasst sich da-
her leicht zurlickverfolgen. Den Beginn der europaischen Integration stellt die Grin-
dung der Européaischen Gemeinschatt fir Kohle und Stahl dar, die am 23.07.1952 in
Kraft trat und die deutschen und franzdsischen Rustungsindustrien unter die Aufsicht
einer Uibergeordneten Verwaltung stellte.*! Diese auch als Montanunion bezeichnete
Gemeinschaft war ihrer Zielsetzung nach eine blof3e Verwaltung eines bestimmten
Wirtschaftszweigs.

Erst mit der Verabschiedung der Romischen Vertrage, die am 01.01.1958 in Kraft
traten, wurde ein Vertragswerk zur Errichtung der Europaischen Wirtschaftsgemein-
schaft errichtet. Diese Romischen Vertrage waren die Grundlage fir eine eigene
Rechtssetzungskompetenz der Europaischen Gemeinschaft.®

Zugleich waren sie die Grundlage fur die Einbeziehung weiterer Politikbereiche in die
Europaische Gemeinschaft.>®> Daneben wurde auch die Europaische Atomgemein-
schatft errichtet.

Der wesentliche Meilenstein in der rechtsgeschichtlichen Entwicklung der Harmoni-
sierung ist die Einheitliche Europaische Akte, die am 01.07.1987 in Kraft trat. Die
primarrechtliche Definition des Ziels, bis zum 31.12.1992 einen einheitlichen Bin-
nenmarkt zu schaffen, war ein bedeutender Schritt fir die Européische Integration
und die Entwicklung der Européischen Gemeinschaft. Die Harmonisierung im Bin-
nenmarkt leistete einen entscheidenden Beitrag dazu, den grenziberschreitenden
Waren- und Dienstleistungsaustausch zu gewahrleisten und damit die Weiterentwick-
lung der Europaischen Gemeinschaft zu férdern.**

Je mehr Kompetenzverlagerungen auf die Gemeinschaft erforderlich wurde, desto
intensiver wurde die Frage diskutiert, inwieweit mitgliedstaatliche Interessen aufge-
geben werden miissen.** Im Rahmen dieser Diskussion wird sogar die vollstandige

Auflésung der Nationalstaaten als Option erdrtert.*

3 Bergmann, VBIBW, 2000, S. 169. Instruktiv dazu auch Schweitzer/Hummer, Europarecht, Rdnr. 34.

¥ Richter, Nationale Alleingange, S. 31.

® In diesem Zusammenhang spricht Richter, Nationale Alleingénge, S. 31, auch von der ,,Vergemeinschaftung
immer neuer Politikfelder®.

% Statt vieler vgl. exemplarisch bei Rittner, JZ 1990, S. 838 ff, sowie in EuR 1998, S. 1 ff..

%3, z.B. Oppermann, JZ 1999, S. 317, f.

% Vgl. Denninger, JZ 2000, S. 1121.
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Als Beispiel fur die Frage nach der Aufgabe nationaler Interessen und Souveranita-
ten kann Art. 100 a EWGYV dienen. Diese Vorschrift sah erstmals vor, Harmonisie-
rungsmal3nahmen mit qualifizierter Mehrheit zu verabschieden. Das in Art. 100
EWGV vorgesehene Prinzip der Einstimmigkeit wurde aufgegeben. So wurde es
maoglich, gegen den Widerstand von Mitgliedstaaten Rechtsangleichungsmalnah-
men einzuleiten.*”

Die Ursache fir die Zulassung mitgliedstaatlicher Schutzverstarkungsmaf3nahmen
liegt rechtsgeschichtlich betrachtet darin, dass mitgliedstaatliche Bestrebungen zu
Gunsten des Gemeinwohls nicht wegen Ubertriebener Einheitlichkeitsvorstellungen
aufgegeben werden sollten. Vorrangiger Zweck von Regelungen nationaler Selbst-
bestimmung sollte es vielmehr sein, trotz fortschreitender Integration die Ebene nati-
onaler Entscheidungskompetenz nicht vollstandig auszublenden.®

Der Konflikt zwischen den sehr unterschiedlich ausgestalteten mitgliedstaatlichen
Befugnissen und dem Streben nach einer moglichst gemeinschaftsweiten Rechtsan-
gleichung zeichnete sich schon in einem friihen Stadium ab.*® Die nachfolgende Zu-
sammenfassung der wesentlichen bisherigen Vertragsgrundlagen der Gemeinschaft
verdeutlicht diese Entwicklung.

II. Der Amsterdamer Vertrag

In der Weiterentwicklung des gemeinsamen Binnenmarktes unterlag das Gemein-
schaftsrecht zahlreichen Verénderungen. Die fur die Harmonisierung maf3geblichen
Veranderungen regelte der am 02.10.1997 unterzeichnete und am 01.05.1999 in
Kraft getretene Amsterdamer Vertrag. Dieser Vertrag brachte nach der Einheitlichen
Europaischen Akte und dem Maastrichter Vertrag die dritte grof3e Reform.

Die Meinungen zu den Grenzen der Harmonisierung gingen weit auseinander und
trugen zu erheblicher Verunsicherung bei. Nachdem sich der Maastrichter Vertrag
dem Thema der Harmonisierung lediglich eingeschrankt angenommen hatte, standen
die Regierungsverantwortlichen in Amsterdam vor grol3en Herausforderungen. Sie
bemuhten sich deshalb, durch viele Konferenzen und Konsultationen Ubereinstim-

mungen zu finden.

%7 Statt vieler wird insofern auf Denninger, JZ 2000, S. 1121. hingewiesen, der sich mit dem Wandel national-
staatlicher Souverénitat in Europa auseinandersetzt.

% Hatje, EuR 2005, S. 148 ff. untersucht in diesem Zusammenhang die Grenzen der Flexibilitat einer européi-
schen Union.

* Richter, Nationale Alleingange, S. 32.
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Der Vertrag von Amsterdam verbesserte die formale Gesetzessystematik. Uberflus-
sige Vertragsbestimmungen wurden gestrichen, andere angepasst und in diesem
Zusammenhang systematisch neu geordnet.”’ In deutlichem Kontext zu den Veran-
derungen im Bereich der Rechtsangleichung steht das Prinzip der abgestuften Integ-
ration.**

Die Amsterdamer Vertragsdanderungen zur nationalen Schutzverstarkung im Bin-
nenmarkt erdffneten die Perspektive auf die kinftige Handlungsfahigkeit der Ge-
meinschaft.*? Insbesondere ist dabei von Interesse, welchen Beitrag die Harmonisie-
rung im Rahmen der Beitritte neuer Mitgliedstaaten leistet.

Die Maoglichkeit zur differenzierten Durchflihrung der Integration hat besonders im
Art. 11 EGV - nunmehr durch Art 326 bis 334 AEUV ersetzt - in Form der verstarkten
Zusammenarbeit eine spezielle Ausformung durch den Vertrag von Amsterdam ge-
funden. Allerdings war der Grundgedanke durch Ubergangsregelungen, Ausnahmen
und Schutzklauseln bereits im EG-Vertrag angelegt. Insbesondere geht es um den
Gesichtspunkt der Ricksichtnahme, um dem unterschiedlichen Leistungsvermdgen
der Mitgliedstaaten Rechnung zu tragen. Gleichzeitig soll schutzwirdiges mit dem
Gemeinschaftsrecht in Einklang gebracht werden.*

Unter dem Begriff der differenzierten Integration wird daher verstanden, dass die
Gemeinschaft sich zwar einerseits auf bestimmte Ziele, sich aber andererseits auch
darauf verstandigt, dass die zur Zielerreichung erforderlichen Schritte zunachst ledig-
lich von einigen Mitgliedstaaten unternommen werden.** Der Grund dafiir besteht
darin, dass die angestrebten Integrationsziele nicht durch uniformes Voranschreiten

der Mitgliedstaaten zu erreichen sind.*

0 Hilf, NJW 1998, S. 705 ff.; auch Gundel, JuS 1999, S. 1171 ff, der sich intensiv der Neuordnung der Rechts-
angleichung durch den Vertrag von Amsterdam widmet.

* Piepenschneider, Der Vertrag von Amsterdam, S. 46 f. \/gl. auch Thun-Hohenstein, Der Vertrag von Amster-
dam, S. 118 f.

2 Basedow, EuZW 1997, S. 609, beschaftigt sich vornehmlich mit der Harmonisierung des Kollisionsrechts
nach dem Vertrag von Amsterdam; ferner Borchmann, EuZW 1998, S. 641.

* Instruktiv zum Thema Amsterdamer Vertrag ist insbesondere die Lektiire von Ehlermann, EuR 1997, S. 362
ff.

* \Vgl. Battis, Europaische Integration, S. 81 ff., mit besonderem Gewicht auf Fragen der Européaischen Integra-
tion und zum nationalen Verfassungsrecht. Streinz, Jura 1998, S. 57 ff.

“ Becker, EUR 1998, Beiheft 1, 29, 31. Streinz, EuZW 1998, S. 137 ff.
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C. Kompetenzabgrenzung zwischen nationalem Recht und Gemeinschaftsrecht

Die Verbesserung und Gewahrleistung der Einheitlichkeit des Unionsrechts gilt als
hohes Ziel des Europarechts. Die Durchbrechung dieses Prinzips der Einheitlichkeit
soll méglichst verhindert werden.*® Die Grenzen der Harmonisierung bewegen sich
somit im Spannungsfeld zwischen Europaischer Integrationspolitik und dem Streben

der Mitgliedstaaten nach Sicherung ihrer Gestaltungsspielraume.*’
I. Rechtsprinzipien des Gemeinschaftsrechts
1. Anwendungsvorrang

Das Instrumentarium, um gemeinschaftsrechtlichen Regelungen sowohl primérrecht-
licher als auch insbesondere sekundarrechtlicher Art in allen Mitgliedstaaten gleich-
rangig und einheitlich zur Durchsetzung und zur Wirkung zu verhelfen, besteht im
Anwendungsvorrang bzw. in der Sperrwirkung gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben.*®
Dieser Grundsatz beinhaltet, dass im Kollisionsfall zwischen bereits bestehenden
mitgliedstaatlichen und gemeinschaftsrechtlichen Regelungen, die gemeinschafts-
rechtliche Regelung Vorrang geniel3t, so dass die entgegenstehende nationale Vor-
schrift nicht anwendbar ist.*® Das bedeutet nicht die Nichtigkeit der jeweiligen natio-
nalen Regelung, sondern lediglich, dass sie fur diesen speziellen Anwendungsfall
vom Gemeinschaftsverhaltnis im ExKklusivitatsverhaltnis verdrangt wird.”® Dafir
kommt es ausschlief3lich darauf an, ob eine Kompetenzgrundlage fir eine Mal3nah-
me der Gemeinschaft vorhanden ist, und ob deren Tatbestandsvoraussetzungen er-
fullt sind.

Abgrenzungen zu vermeintlichen Kompetenzen der Mitgliedstaaten bedarf es nicht
mehr. Dagegen sind, solange keine gemeinschaftliche Rechtsangleichungsmalnah-
me ergangen ist, die Mitgliedstaaten frei, im Rahmen ihrer nationalen Gesetzge-

bungskompetenzen tatig zu werden. Macht die Gemeinschaft jedoch von Ihrer

6 Ost, DOV 1997, S. 495, (498 f.).

*" Heiderhoff, Grundstrukturen des nationalen und europaischen Verbrauchervertragsrechts, S. 147 ff., mit vielen
weiteren wichtigen Nachweisen.

*8 Bleckmann, in: ders. (Hrsg.), Europarecht, Rdnr. 1074 ff.

Pellissetti, Angleichen und Abweichen von Rechtsvorschriften in der EG, S. 31. Schweitzer/Hummer, Europa-
recht, Rdnr. 845.

** Basedow, EuZW 1997, S. 609.

% Tietje, in Grabitz/Hilf, EGV, Art. 95 Rdnr. 58;

Schweitzer/Hummer, Europarecht, Rdnr. 849.
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Rechtsangleichungsbefugnis Gebrauch, bedingt dies eine ,,Sperrwirkung” gegenuber
der Gesetzgebungskompetenz der Mitgliedstaaten. National selbstandige legislative
Tatigkeiten sind in der betreffenden Materie dann nur noch in dem Mal3e zuldssig,
wie dies der Rechtssetzungsakt der Gemeinschaft einraumt.>* Um das Rechtssystem
der Gemeinschaft in den Mitgliedstaaten als funktions- und durchsetzungsfahig zu
sichern und aufrechtzuerhalten, stehen nach standiger Rechtsprechung des EuGH
nachtraglich einseitige, mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbare Mitgliedstaatliche
MaRnahmen der Anwendbarkeit von Gemeinschaftsrechtsnormen nicht entgegen.>?
Dies unterscheidet qualitativ die gemeinschaftliche Rechtsordnung von anderen vol-
kerrechtlichen Staatenbiindnissen.>

Die Grundlage dafur findet sich in der Besonderheit der Europaischen Gemeinschaft
als supranationalem Gebilde mit eigener Rechtssetzungsbefugnis fur geltendes Ge-
meinschaftsrecht mit eigenstandigem Rechtscharakter.>*

2. Effektivitatsprinzip

Ein bedeutender Grundsatz zum Verstandnis des Gemeinschaftsprinzips besteht im
Effektivitatsprinzip ( effet utile ). Dieses Prinzip gilt auch als ein Leitmotiv europai-
scher Rechtsprechung.” Das Effektivitatsprinzip unterstiitzt den Anwendungsvorrang
gemeinschaftlicher Rechtssetzung vor der mitgliedstaatlichen Normgebung. Die der
Gemeinschaft zugewiesenen Kompetenzvorschriften missen die in Art. 3 AEUV
formulierten wirtschaftlichen, sozialen und politischen Ziele verwirklichen. Daher liegt
keine starre Kompetenzordnung der Gemeinschaft vor. Vielmehr ist sie in einen Ent-
wicklungsprozess integriert, in dem sich die Grenzen nach dem jeweiligen Stand des
Gemeinschaftsrechts ausrichten.*®

Um die Funktionsfahigkeit der Gemeinschaft zur praktisch wirksamen Zielerreichung
aufrechtzuerhalten, sind die gemeinschaftlichen Kompetenzen dynamischen Einflis-
sen der Gemeinschaftsorgane unterworfen und entsprechend auszulegen. Vor die-
sem Hintergrund sind die in Art. 5 EUV festgelegten Grenzen weit auszulegen und

*1 \Von Danwitz, Verwaltungsrechtliches System und européische Integration, S. 109 ff. Schmeder, Die Rechts-
angleichung als Integrationsmittel der Europaischen Gemeinschaft, S. 61.

*2 Schweitzer/Hummer, Europarecht, Rdnr. 852 f.

*3Schweitzer/Hummer, Europarecht, Rdnr. 849.

* Lehrreich sind insofern die Beitrage von Denninger, JZ 200, S. 1121 ff; ferner Schwartz, ZeuP 1994, S. 559 ff.
und Ullrich, ZeuS 2000, S. 243 ff.

*® Schroder, Jus 2004, S. 180, (186); auch in EuR 1999, S. 452 f.

Richter, Nationale Alleingénge, S. 38.

% Jarass AR 1996, S. 173, (181).
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flexibel zu handhaben, um den gemeinschaftlich gestellten und integrationspoliti-
schen Anliegen eines einheitlichen Rechtssystems wirksam zum Erfolg zu verhel-
fen.>” Als Motor dieser dynamischen Rechtsentwicklung versteht sich der EuGH.*®
Dieser hat durch seine Rechtsprechung malf3geblich zur Weiterentwicklung des Ge-
meinschaftsrechts im Sinne des Effektivitatsgrundsatzes beigetragen.>

Der EuGH legt die im Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union veran-
kerten Kompetenzibertragungen weit aus, um die integrative Wirkung der Vertrags-
grundlagen voll zu entfalten.®® Dazu gehért insbesondere die Lehre der ,implied-
powers”, die der Gemeinschaft neben den geschriebenen auch die Kompetenzen
zubilligt, die sie zur Erfullung und zweckentsprechenden Austibung ihrer vertraglich
geregelten Zustandigkeiten benétigt.® Eine weitere Uberlegung zur praktischen
Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts besteht darin, den Richtlinien unter bestimm-
ten Voraussetzungen eine unmittelbare Wirkung zuzusprechen.®> Nach dem Wortlaut
des AEUV®® besitzen die Richtlinien, die ausschlieBlich fiir die Mitgliedstaaten bin-
dend sind, so lange keine unmittelbare Geltung, bis sie durch die zustandigen natio-
nale Stellen umgesetzt worden sind. Durch spéte oder sogar verspatete Umsetzung
héatten es die Mitgliedstaaten damit in der Hand, den Eintritt der mit der Richtlinie be-
absichtigten Rechtswirkung beliebig hinauszuzdgern. Die Beeintrachtigung der prak-
tischen Wirksamkeit einer Richtlinie ware die Folge. Ein Anwendungsfall des ,effet
utile* findet sich in der Frankovich-Rechtsprechung des EuGH. Der Gerichtshof billig-
te einem EU-Birger einen Schadensersatzanspruch gegen den jeweiligen Mitglied-
staat zu, nachdem dieser eine fur den Burger anspruchsbegriindende Richtlinie nicht
fristgerecht umgesetzt hatte.®

In Abgrenzung sowohl zu anderen Kompetenzen der Gemeinschaft als auch zu den
verbliebenen mitgliedstaatlichen Zustandigkeiten diurfen aber unter der Bezeichnung

des ,effet utile” im Gemeinschaftsrecht nicht Vertragsdnderungen statuiert und die

> Rittner, EuR 1998, 1, 13; ferner Jarass A6R 1996, 173, (180); auch Kamann, ZEuS 2001, 23, 26.

%8 Vgl. Meyer, WPR 1993, S. 215 ff, der Beitrag setzt sich intensiv mit dem Verbraucherleitbild des EuGH aus-
einander. Lehrreich ist in diesem Zusammenhang auch der Aufsatz von Leisner, EuZW 1991, S. 498 ff, der sich
besonders dem Thema des miindigen Verbrauchers in der Rechtsprechung des EuGH widmet.

¥ \/gl. exemplarisch bei Everling, EuR 1991, 179 ff.

% Richter, Nationale Alleingange, S. 38. In diesem Sinn ist wohl auch der Beitrag von Majer, EuR 1999, S. 555
zu verstehen, wobei besonders auf das Thema Integration gegen Kooperation eingegangen wird. Instruktiv dazu
auch Magiera, Integration 4/2002, S.269 m.w.N.

¢ Schweitzer/Hummer, Europarecht, Rdnr. 338.

%2 Bleckmann, in: ders. (Hrsg.), Europarecht, Rdnr. 433.

% Argument aus Art. 288 AEUV, wonach die Richtlinie zwar fir jeden Mitgliedstaat verbindlich ist, den inner-
staatlichen Stellen aber die Wahl der Form und der Mittel Giberlassen bleibt.

% Vgl. EuGH ,,Frankovich“ verb. Rs. C-6/90 und C-9/90 ( Urteil vom 19.11.1991 ), Slg. 1991, 1-5357, 5412
Rdnr. 26, 5414 Rdnr. 33 ff.
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festgelegten Kompetenzgrenzen aufgeweicht werden. Lediglich die Mitgliedstaaten
als Vertragsparteien haben eine solche Befugnis. Insgesamt betrachtet legt der Ef-
fektivitaitsgedanke eine moglichst grof3zigige Auslegung der EG-Rechtsvorschriften
nahe, um die Funktionsfahigkeit der Gemeinschaft zu gewahrleisten.®

3. Selbstbestimmungsrecht der Mitgliedstaaten

Im Hinblick auf die Prinzipien fur die Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts gegen-
Uber der mitgliedstaatlichen Rechtssetzung kénnte ohne weiteres der Eindruck eines
absoluten Vorrangs des Europarechts entstehen. Diese Sichtweise ist jedoch nicht
uneingeschréankt richtig. Um diesen Anschein zu relativieren, ist daher nachfolgend
richtig zu stellen, welche Wege das Gemeinschaftsrecht kennt, um die mitgliedstaat-
lichen Rechtssetzungskompetenzen zu schitzen. Die im gemeinschaftlichen Priméar-
recht wurzelnde Mdglichkeit der einzelstaatlichen Schutzmal3inahme erméchtigt die
Mitgliedstaaten, auf einzelstaatlicher Ebene erreichte Schutzniveaus nicht herabsen-
ken zu mussen. Insofern gewéhrleistet die Mdglichkeit der einzelstaatlichen Mal3-
nahme die Wahrnehmung mitgliedstaatlicher Interessen. Diese Gewahrleistung er-
folgt auch dort, wo nach dem Grundsatz der Sperrwirkung und des Anwendungsvor-
rangs des Gemeinschaftsrechts eine mitgliedstaatliche Regelung eigentlich ausge-
schlossen ist. Damit durchbricht diese besondere Form der mitgliedstaatlichen
Selbstbestimmung die Sperrwirkung und den Anwendungsvorrang zu Gunsten wich-
tiger Schutzinteressen der Allgemeinheit.®® Unter besonderen Voraussetzungen soll
ein mdglicher héherer Schutzstandard auf mitgliedstaatlicher Ebene Vorrang vor
Rechtsangleichungsinteressen haben. Unter diesem Gesichtspunkt sind die Anforde-
rungen und Voraussetzungen, die ein Mitgliedstaat fur die Moglichkeit eines Allein-
gangs erflillen muss, begrenzt und je nach gemeinschaftspolitischem Aufgabenfeld
differenziert definiert.®’

Im Verbraucherschutzrecht sind die Anforderungen und Voraussetzungen fir die
Moglichkeit einer einzelstaatlichen Schutzmal3nahme niedrig. Daher haben die Mit-
gliedstaaten das Recht und in der Rechtspraxis auch die tatsachliche Mdglichkeit,

héhere Schutzstandards einzufiilhren. Somit sind einzelstaatliche Interessen trotz

% vgl. Langheine, EuR 1988, S. 235 ff., der Aufsatz widmet sich der Rechtsangleichung unter besonderer Be-
riicksichtigung des Art. 100 a EWGV, wobei besonders auf die Harmonisierung und mdgliche Spannungen in
Bezug auf nationale Schutzinteressen eingegangen wird.

% vgl. Langheine, EuR 1988, S. 235 ff.

%7 Richter, Nationale Alleingange, S. 158 ff.
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gemeinschaftsweiter Regelung problemlos durchsetzbar. Dies gilt jedoch lediglich fur
die Realisierung héherer Schutzniveaus. Die Durchsetzung niedrigerer Standards ist
im wohlverstandenen Gemeinschaftsinteresse aller Mitgliedstaaten weder schutzbe-
darftig noch schutzwirdig. Die Einfuhrung oder Beibehaltung niedrigerer Standards
als der gemeinschaftsweiten kann deshalb nicht durch einen Mitgliedstaat verwirk-

licht werden.®®

4. Subsidiaritatsprinzip

Bei dem allgemeinen Subsidiaritatsgedanken geht es um die Rechtfertigung 6ffentli-
cher Daseinsvorsorge. Dabei steht die Abgrenzung der Zustandigkeit der Trager 06f-
fentlicher Daseinsvorsorge im Vordergrund. Das Prinzip der Selbstverantwortung gibt
der unmittelbar betroffenen Person oder 6ffentlichen Organisationseinheit den Vor-
rang vor der Ubergeordneten Organisationseinheit.”® Das Subsidiaritatsprinzip im
Kontext der Europaischen Union dient dem Zweck der Wahrung der nationalen Iden-
titat der Mitgliedstaaten und der Erhaltung ihrer Befugnisse. Sinn und Zweck ist auch,
die Entscheidungen der européaischen Union birgernah zu gestalten. Den Vertragen
wurde im Jahr 1997 durch den Vertrag von Amsterdam ein Protokoll beigeflgt, das
diesen Leitgedanken fur die Anwendung des Subsidiaritatsprinzips zu einem Rechts-
grundsatz weiterentwickelte.”® Das durch den Vertrag von Lissabon neu gefasste
.Protokoll Gber die Anwendung der Grundsatze der Subsidiaritat und der Verhaltnis-
maRigkeit hat den Rang von primarem Unionsrecht.”* Dies ergibt sich auch unmittel-
bar aus Art. 51 EUV, wonach die Protokolle und Anhange der Vertrage Bestandtell
der Vertrage sind. Sinn und Zweck ist es, die Voraussetzungen zur Anwendung fest-
zulegen und eine Kotrolle der Anwendung zu ermdglichen. Das Subsidiaritatsprinzip
wird durch Art. 5 Abs. 2 EUV ausdricklich als Grundprinzip des Unionsrechts her-
ausgestellt. Es soll der Europaischen Union als Kompetenzausibungsschranke die-
nen. Das Subsidiaritatsprinzip begunstigt dadurch die Mitgliedstaaten. Das Subsidia-
ritatsprinzip beschrankt nicht die allgemeinen Bestimmungen und Ziele des Vertrags.
Ferner werden die vom EuGH entwickelten Grundsétze fur das Verhaltnis zwischen

einzelstaatlichem Recht und Unionsrecht nicht auRer Kraft gesetzt. Das Subsidiari-

% Langheine, a.a.0.

% Geiger, in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 5 EUV Rz. 5.
" Geiger, in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 5 EUV Rz. 7.
™ Geiger, in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 5 EUV Rz. 8.
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tatsprinzip gilt als verbindliche Leitlinie fur die Austibung von Kompetenzen und Be-
fugnissen der Union. Rechtsfolge seiner Anwendung kann die Beschrankung der
Union sein.”? Beispiele fiir die Bedeutung des Subsidiaritatsprinzips sind die Be-
schréankung der Union auf FérdermaRnahmen fiir die Beschéftigungspolitik”®; ein wei-
teres Beispiel ist die Gesundheitspolitik’. Der Anwendungsbereich des Subsidiari-
tatsprinzips ist auf die Kompetenzbereiche der Union beschrankt, in denen die Mit-
gliedstaaten noch tatig sein dirfen. Das Subsidiaritatsprinzip gilt also nur in den
Handlungsfeldern, in denen der Union nicht die ausschlieBliche Kompetenz zu-
steht.” Als Anwendungsbereich kommen lediglich die geteilten oder konkurrierenden
Kompetenzen in Betracht.”

Art. 5 EUV normiert allgemeine Prinzipien einer Abgrenzung der Kompetenzen zwi-
schen Mitgliedstaaten und der Europaischen Union. Das Subsidiaritatsprinzip in Art.
5 EUV beinhaltet mit dem Prinzip der begrenzten Einzelerm&chtigung, dem Subsidia-
ritatsprinzip im engeren Sinne und dem Verhaltnismafigkeitsprinzip drei grundlegen-
de Prinzipien, um die nationale Souveranitat der Mitgliedstaaten zu gewéhrleisten.”’
Eine Vorschrift mit im Kern gleichen Inhalt war bereits durch den Vertrag von Maast-
richt in den EGV eingefiigt worden.”® Die in Art. 5 EUV genannten Kompetenz-
schranken sind fiir das Recht der Europaischen Union verbindlich.” Jede MaRnah-
me der Europaischen Union muss zwingend den vorgegebenen Rahmen der be-
grenzten Einzelerméachtigung beachten. Die Malinahme muss dem Subsidiaritats-
prinzip geniigen und dem Ausmaf der Intensitat nach erforderlich sein.?® Dabei wird
aber vom Vorliegen eines Beurteilungsspielraums ausgegangen.®! Die Ausiibung
einer Unionskompetenz kommt nach Art. 5 Abs. 2 EUV lediglich unter zwei Voraus-
setzungen in Betracht. Die erste Voraussetzung ist, dass die Ziele der Union durch
Mallnahmen der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht werden konnen. Die
zweite Voraussetzung ist, dass die Ziele wegen des Umfangs oder der Wirkung der
Malnahmen besser auf Unionsebene erreicht werden kénnen. Es ist also von dem

Grundsatz auszugehen, dass zunachst die Mitgliedstaaten zur Verwirklichung des

"2 Geiger, in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 5 EUV Rz. 9.

®\gl. Art. 149 Abs. 2 AEUV.

" \gl. Art. 168 Abs. 5 AEUV.

"> Geiger, in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 5 EUV Rz. 11.

'® Geiger, in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 5 EUV Rz. 11.

7 Richter, Nationale Alleingange, S. 40. Classen, Europaisierung, S. 107 ff., ferner Callies, Jura 2001, 311, 313.
®vgl. den Wortlaut des Art. 5 EGV.

™ Geiger in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 5 EUV, Rz. 1.

8 Geiger, in Geiger/Khaan/Kotzur, Art. 5 EUV, Rz. 2.

8 Geiger, in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 5 EUV, Rz. 2.
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Ziels beizutragen haben. Dies setzt die Prufung voraus, ob die Mitgliedstaaten in der
Lage sind, die Ziele auf lokaler, regionaler oder zentraler Ebene allein erreichen kon-
nen.?? Wenn die Anwendung des Subsidiaritatsprinzips dazu fiihrt, dass eine Rege-
lung durch die Europaische Union unterbleibt, sind die Mitgliedstaaten zu einer loya-
len Ausrichtung ihres Verhaltens verpflichtet.>* Der Gedanke des Vorrangs der ei-
genverantwortlichen Erfullung von Aufgaben durch den Einzelnen vor der Gemein-
schaft, sowie der Hilfestellung durch die gréf3ere Gemeinschaft lasst sich bereits in
der alteren politischen und philosophischen Ideengeschichte erkennen.?*

Die Verankerung im Maastrichter Vertrag war auf den Wunsch zurtickzufihren, die
Rechtsvielfalt zur Wahrung der Interessen der Mitgliedstaaten zu erhalten. Das Sub-
sidiaritatsprinzip in Art. 5 EUV dient der rationalen Aufgabenverteilung zwischen der
Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten, sowie der Kompetenzverteilung mit Augen-
mal3. Insofern wirkt das Subsidiaritatsprinzip als Instrument zur Abwehr zu hoher und
vom nationalen Standpunkt aus nicht mehr vertretbarer Harmonisierung.?®

In der Praxis kann sich das Subsidiaritatsprinzip nur funktionieren, wenn durch wirk-
same und verbindliche Verfahrensregeln gewéahrleistet wird, dass bei Erlass eines
Rechtsaktes der Union die Einhaltung des Subsidiaritatsprinzips gepruft und die
Notwendigkeit des Handelns festgestellt und begriindet wird.2® Um dies sicherzustel-
len, bedarf es einer konsequenten Einhaltung der Beteiligungsrechte der Mitglied-
staaten bei der Entstehung der Rechtsakte der Européaischen Union. Dies wird durch
das mit dem Vertrag von Lissabon neu gefasste ,Protokoll (Nr. 2) tber die Anwen-
dung der Grundsatze der Subsidiaritdt und der Verhaltnismafigkeit* sichergestellt.
Daneben regelt das Protokoll die Uberpriifbarkeit der Einhaltung des Subsidiaritats-
prinzips durch den EuGH und die Klagebefugnis fiir den Ausschuss der Regionen.?’
Das Prinzip der Subsidiaritat zeigt den Konflikt auf, welcher zwischen dem Streben
nach Rechtssicherheit und dem Wunsch nach vereinfachter Rechtsanwendung ent-

stehen kann.®®

8 Geiger, in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 5 Rz. 12.

® Dieser Gedanke der Loyalitatspflicht der Mitgliedstaaten folgt aus dem Art. 4, Abs. 3 EUV.

& Hansch, Internationale Politik und Gesellschaft 1997, S. 63 ff.

% Kenntner, NJW 1998, 2871 ff. Hecker, JZ 1998, S. 938, 942.

% Geiger, in Geiger/Khan/Kotzur Art. 5 EUV Rz. 15 und unter Verweis auf EuGH 1997, 1-2405 Deutschland/EP
mit Hinweis auf Art. 296 Abs. 2 AEUV.

8 Geiger, in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 5 EUV Rz. 15 mit Hinweis auf EuGH 2001 1-7149 — NL/EP,Rat.

8 Schwartz, Festschrift fiir von der Groeben, S. 333 ff.; ders. in Festschrift fiir Hallstein, S. 474 ff., der hier be-
sonders die Konzeption der Rechtsangleichung in der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft darstellt.
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[I. Zwischenergebnis

Die Grenzen der Harmonisierung bewegen sich erkennbar im Spannungsfeld zwi-
schen gemeinschaftlicher Regelungsbefugnis und mitgliedstaatlichem Kompetenz-
bedirfnis. Zugleich bestimmt das nationale Selbstbestimmungsrecht neben dem
Subsidiaritatsprinzip die Frage nach dem Umgang mitgliedstaatlicher Gestaltungs-
spielrAume im Rahmen zunehmender auf die Gemeinschaft tbertragener Kompeten-
zen und deren gemeinschaftskonformer Auslegung durch den EuGH. Die Funktion
des mitgliedstaatlichen Selbstbestimmungsrechtes fir innenpolitische Ziele der Nati-
onalstaaten, mit denen die Sperrwirkung des Gemeinschaftsrechtes durchbrochen
wird, ist im EUV unterschiedlich stark hervorgehoben. Um die Realisierung einheitli-
cher gemeinschaftsweiter Schutzstandards nicht zu geféhrden, ist fir den Binnen-
markt die Moglichkeit mitgliedstaatlicher Selbstbestimmung im Wege einzelstaatli-
cher MaRnahmen mit hohen Anforderungen verbunden. Allerdings stellt sich die La-
ge im Verbraucherschutzrecht spezifisch anders dar. Die Moéglichkeit des mitglied-
staatlichen Alleingangs garantiert im Verbraucherschutzrecht die hohe Qualitat des
Schutzstandards fur die Verbraucher und verbunden damit die nachhaltige Verbes-

serung des Verbraucherschutzniveaus.®

8 vgl. Richter, Nationale Alleingénge, S. 42.
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Kapitel 2
Mindestharmonisierung als Konzept fur den Verbraucherschutz
A. Zum Begriff der Mindestharmonisierung

Voraussetzung fir die Mdglichkeit mitgliedstaatlicher Selbstbestimmung sind natio-
nalstaatliche Vorschriften, welche durch einen Rechtssetzungsakt der Gemeinschaft
auf einen gemeinschaftsweit einheitlichen Standard angehoben wurden. Von einan-
der abweichende Rechts- und Verwaltungsvorschriften in den Mitgliedstaaten bedeu-
ten Beschrankungen der im EUV und AEUV garantierten Freiheiten.®® Zwar kann
sich ein EU-Birger jederzeit auf die garantierten Grundfreiheiten berufen, allerdings
kann die Rechtsprechung den entsprechenden Schutz der Blrger ohne rechtsanglei-
chende MalRnahmen der Mitgliedstaaten lediglich im Einzelfall gewahrleisten. Mit
dieser Begriindung sind mitgliedstaatliche Vorschriften, zu Gunsten einer Européi-
schen Gemeinschaft, die es den Burgern ermoglicht, Grundfreiheiten in Anspruch zu
nehmen, anzugleichen. Dabei stellt die Harmonisierung keinen Selbstzweck dar. Die
Harmonisierung hat vielmehr das konkrete Ziel, den Weg zur Europaischen Rechts-
einheit zu ebnen und mitgliedstaatliche Souveranitatsverluste zu begrenzen.

Der wohl bedeutendste Harmonisierungsauftrag ist die Angleichung gem. Art. 114
AEUV zur Schaffung des einheitlichen europaischen Binnenmarktes.?” Der Binnen-
markt ist definiert als ein Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Geschéaftsver-
kehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital garantiert wird.*® Mitglied-
staatliche Vorschriften, die diese im AEUV verankerten Grundfreiheiten einschran-
ken, sind grundsatzlich zu beseitigen.®* Dariiber hinaus verfolgen viele Vorschriften,
welche Hindernisse fur den freien Waren- und Dienstleistungsverkehr aufstellen,
nicht wirtschaftliche Ziele, die weitere Forderungen nach Angleichung tber den ein-

heitlichen Binnenmarkt hinaus nach sich ziehen.?® Vor diesem Hintergrund sind der

% Beschrankungen kénnen sich zum Beispiel aus mitgliedstaatlichen Vorschriften ergeben, die nach Art. 30
EGV, Art 39 Abs. 4 EGV gerechtfertigt sind.

°! Dreher, JZ 1999, 105 f.; Steindorff, Grenzen der EG-Kompetenzen, S. 85 f.

% Richter, Nationale Alleingange, S. 53.

% vgl. Art. 14 Abs. 2 EGV.

¥ Vgl. Schén, ZHR 1996, S. 221 ff., der Beitrag widmet sich allerdings vornehmlich der Mindestharmonisierung
im europdischen Gesellschaftsrecht.

% Dreher, JZ 1999, S. 105, 106; Steindorff, Grenzen der EG Kompetenzen S. 86 f.; Rittner, EuR 1998, S. 18 f.
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Gemeinschaft Rechtssetzungsbefugnisse fir den Verbraucherschutz zugebilligt wor-
den.

Die Art und Weise der Rechtsangleichung ist unterschiedlich ausgeformt, um die ver-
schiedenen Ziele des Gemeinschaftsvertrags zu erreichen. Die Art. 169, 12 AEUV
regeln die Verbraucherschutzpolitik der Union und sind als Konzept der Mindesthar-
monisierung im AEUV verankert.

Im Gegensatz zur absoluten bzw. totalen Harmonisierung stellt die Union im Rahmen
der Mindestharmonisierung lediglich Mindeststandards auf, die von den nationalen
Rechtsordnungen Ubernommen werden mussen. Dabei bleibt es den Mitgliedstaaten
freigestellt, ob sie strengere Vorschriften sowohl fur heimische, als auch fur Import-
produkte zulassen.”®

Der Charakter der Verbraucherschutzvorschriften als Mindestvorschriften ergibt sich
aber nicht bereits aus dem Wortlaut der Rechtsgrundlage selbst, sondern erst aus
den Schutzverstarkungsklauseln gemafd Art. 169, Abs. 4 AEUV. Nach dieser Be-
stimmung kénnen die Mitgliedstaaten jederzeit strengere Schutzmalinahmen beibe-
halten. Daraus folgt, dass die gemeinschaftsrechtlichen Normen lediglich Mindest-
vorschriften sein sollen. Gleichwohl gilt auch fur die mitgliedstaatlichen Schutzver-
starkungen der Vorrang des Gemeinschaftsrechtes. Dieses ist in der Vorschrift des
Art. 169 Abs. 4 AEUV durch den Wortlaut: ,Die MalBhahmen mussen mit den Vertra-
gen vereinbar sein.” ausdricklich geregelt.

Gegen Mindestregelungen wird sehr haufig das Argument vorgebracht, dass sie dem
Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung zuwiderlaufen, indem die Harmonisierung
und die Gleichstellung im Wettbewerb durch abweichende mitgliedstaatliche Rege-
lungen in Frage gestellt werden.”” Zugunsten von Mindestharmonisierungen wird
vorgetragen, dass sie die mitgliedstaatliche Gesetzgebungskompetenz im Sinne des

Subsidiaritatsprinzips erméglichen und erhalten.®®

% Tietje, in Grabitz /Hilf, EGV, vor Art. 94, Rdnr. 41.
°7 Taschner in: Verling/Roth, (Hrsg.), Mindestharmonisierung im europaischen Binnenmarkt, S. 159, 173.
% \on Borries, EuR 1994, S. 263 ff., der sich ausfiihrlich zum Subsidiaritatsprinzip im Recht der EU &uRert.
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l. Zielrichtung

Die Verbraucherschutzpolitik der Gemeinschaft verfolgt umfangreiche Ziele, die in
dem Katalog des Art. 169 Abs. 1 AEUV zusammengefasst sind. Sinn und Zweck des
Art. 169 AEUV ist es, den Verbraucher vor Gefahrdungen bestméglich zu schiitzen.®
Die Bedeutung zeigt sich auch darin, dass der Verbraucherschutz ausdricklich als
Gemeinschaftsaufgabe dargestellt wird. Es ist allerdings fraglich, ob ausschlie3lich
gemeinschaftliche MaRnahmen im Verbraucherschutz ausreichen kdnnen, um einen
moglichst hohen Schutzstandard zu gewahrleisten.’® Einzelstaatliche MaRnahmen
konnen den Schutz des Verbrauchers sinnvoll erganzen und somit auch gemein-
schaftsweit Vorbildfunktion Gbernehmen. Diese Vorbildfunktion kann dazu fuhren,
dass weitere Mitgliedstaaten ihr Verbraucherschutzniveau erhéhen. Ein System von
parallel wirkenden Schutzregelungen lasst sich durch die Mindestharmonisierung
erreichen. Von Bedeutung ist das Ziel des einheitlichen Mindeststandards, den alle
Mitgliedstaaten einhalten missen. Eine strengere Verbraucherpolitik bleibt trotzdem
maoglich. Daher kbnnen mit der Verwendung von Mindeststandards wirtschaftliche,
Okologische und soziale Verhéltnisse eines Mitgliedstaates bei der Rechtsanglei-
chung berucksichtigt werden. Dieses tragt maf3geblich dazu bei, dass Gemeinschaft
und Mitgliedstaaten zur Realisierung eines moglichst hohen Schutzstandards beitra-

gen.

Il. Grenzen der Mindestharmonisierung

Die Zielsetzung des Verbraucherschutzes ergibt sich aus der Rechtsgrundlage des
Art. 169 und des Art. 12 AEUV. Die allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen Prinzipien
als Grenzen der Kompetenzzuweisung bzw. Kompetenzausibung sind fur das Kon-
zept der Mindestharmonisierung von besonderer Bedeutung. Gemalf3 Art. 5 Abs. 1
EUV beruht die Harmonisierungstatigkeit der Europaischen Gemeinschaft auf dem

Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung.*®*

% Richter, Nationale Alleingange, S. 55.

100 v/gl. insofern Schneider, FAZ vom 12.09.2002, Nr. 212, S. 10, der auch kritisch zur Harmonisierungskompe-
tenz Stellung nimmt.

191 Arndt, Europarecht, S. 277 f.
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Dieses Prinzip bildet die Grundlage des Systems der funktionalen Befugnisvertei-
lung.'®? Nach diesem Grundsatz kénnen nur Rechtsakte von der Gemeinschaft er-
lassen werden, die sich innerhalb der im EUV geregelten Kompetenzen bewegen.'®
Damit kann die Gemeinschaft lediglich im Rahmen der ihr zugewiesenen Kompeten-
zen tatig werden, ohne dass sie das Recht hat, diese Kompetenzen eigenméchtig
abzuéndern.

Die primarrechtliche Ermachtigungsgrundlage bestimmt den Regelungsgegenstand,
die Rechtsform und das Rechtssetzungsverfahren.’®* Insofern dient das Prinzip der
begrenzten Einzelerméachtigung dazu, die bei den Mitgliedstaaten verbliebenen
Kompetenzen zu erhalten, sowie die an die Gemeinschaft abgegebenen Kompeten-
zen zu Uberwachen.

Mit der Norm des Art. 169 AEUV haben die Mitgliedstaaten fur die Verbraucher-
schutzpolitik Kompetenzen an die Gemeinschaft abgegeben, deren Regelung inner-
halb der hier festgelegten Befugnisse gemeinschaftsweit erfolgen darf. Rechtsan-
gleichende MalRnahmen im Verbraucherschutz, die nach den Vorschriften des Atrt.
169 AEUV lediglich Mindestanforderungen aufzustellen, sind damit vom Prinzip der
begrenzten Einzelermachtigung gedeckt.

Mit der Verankerung des Subsidiaritatsprinzips in Art. 5 Abs. 2 EUV findet sich dort
eine allgemeine Kompetenzausibungsregel, welche die Reichweite der zugewiese-
nen Kompetenzen bestimmt. Art. 5 Abs. 2 EUV sieht vor, dass in Politiksparten, die
nicht in die ausschliel3liche Zustandigkeit der Gemeinschatft fallen, die Mitgliedstaa-
ten so lange tatig werden, wie die Ziele der angestrebten MalRhahmen ausreichend
auf der mitgliedstaatlichen Ebene geregelt werden kénnen. Erst wenn dies in Umfang
und Wirkung der in Betracht gezogenen MalRnahmen nicht ausreichend gewahrleistet
werden kann, ist das Tatigkeitsfeld fur die Gemeinschaft ertffnet. Fur eine aus-
schlie3liche oder eine konkurrierende Zustandigkeit der Gemeinschaft fir den
Verbraucherschutz muss die verbleibende Regelungszustandigkeit des Mitgliedstaa-
tes in dem betreffenden Sachverhalt tberpriift werden.'® Im Verbraucherschutz ist
die konkurrierende Zustandigkeit gegeben. Damit muss das Subsidiaritatsprinzip im

192 v/gl. von Danwitz, Verwaltungsrechtliches System und Européaische Integration, S 96; in diesem Sinn auch
Gebauer, Grundfragen der Europaisierung des Privatrechts, S. 129. Instruktiv auch Scholz/Hofmann, ZRP 1998,
S. 295 ff und Deckert/Lilienthal, EWS 1999, S. 121 ff.

193 Borchardt, in: Réttinger/Weyringer ( Hrsg. ), Handbuch der Europaischen Integration, S. 72 ff.; Stein in Mer-
ten (Hrsg. ), Die Subsidiaritit Europas, S. 29.

104\/gl. von Borries, in Rengeling ( Hrsg. ), EUDUR I, § 25 Rdnr. 10.

105 Bogdandy/ Nettesheim, in Grabitz/Hilf, EGV, Art. 3 b Rdnr. 28 ff.
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engeren Sinne als Kompetenzausubungsschranke fir die Gemeinschaft grundséatz-
lich Anwendung finden.

Die weiteren Voraussetzungen unterteilen sich in ein Notwendigkeits- und ein Effekti-
vitatskriterium, welche erst im Zusammenspiel eine Zustandigkeit der Gemeinschaft
begriinden. Dabei muss die Gemeinschaft die ihr zustehende Kompetenz nachwei-
sen.

Das Kriterium der Notwendigkeit raumt den Mitgliedstaaten die Handlungsoption ein,
solange sie die Ziele der Gemeinschaft ausreichend erflillen. Die Funktion dieser
Voraussetzung besteht folglich darin, die Souveranitat der Mitgliedstaaten lediglich
dort aufzugeben, wo es erforderlich ist.*°® In der konkurrierenden Zustandigkeit ist die
jeweilige Mallnahme der Gemeinschaft einem strengen Erforderlichkeitsmal3stab
unterworfen. Daran knupft der Effektivitatsgrundsatz an. Mal3gebend fur eine sach-
lich bessere Regelung auf Gemeinschaftsebene ist ein hoherer Wert im Verhaltnis
zur mitgliedstaatlichen Regelung. Dieser hohere Wert kann auf qualitativen oder
guantitativen Kriterien beruhen.

Insofern ist jede Verbraucherschutzregelung nach ihrem hinreichenden Schutz auf
rein mitgliedstaatlicher Ebene zu untersuchen. Als Vorteil gilt es dabei, dass Mal3-
nahmen gem. Art. 169 AEUV den Charakter von Mindeststandards tragen. Dadurch,
dass lediglich ein Kompromiss harmonisiert wird und es der mitgliedstaatlichen Re-
gelungshoheit Uberlassen bleibt, dariber hinausreichende MalRnahmen zu beschlie-
Ren, wird das Subsidiaritatsprinzip bereits in der Kompetenzverteilung bertcksich-
tigt.107

Zur Losung regionaler Probleme soll es nach verbreiteter Ansicht ausreichend sein,
ausschlieBlich nationale MaRnahmen anzuwenden.'®

Demgegenuber wird die Fragestellung, ob die Nationalstaaten auch befahigt sind,
gemeinschaftsweite Problemstellungen des Verbraucherschutzes auf mitgliedstaatli-
cher Ebene zu l6sen, (iberwiegend verneint. % Dies gilt insbesondere fiir den
Verbraucherschutz. Ob ein Gemeinschaftshandeln erforderlich ist, oder eine mit-
gliedstaatliche SchutzmaRnahme ausreicht, ist lediglich durch Uberprifung des Ein-

zelfalls feststellbar.

106 Merkt, RabelsZ 1997, S. 647, 673. Quadros, in Tomuschkat/Kétz/von Maydell ( Hrsg. ), Européische Integra-
tion und nationale Rechtskulturen, S. 335, 348.

7 \/on Borries, EuR 1994, S. 263 ff.

198 Richter, Nationale Alleingange, S. 60.

19 Richter, Nationale Alleingange, S. 60.
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Gemal Art. 5 Abs. 3 EUV durfen die MalRnahmen der Gemeinschaft nicht Uber das
fur die Erreichung der Vertragsziele erforderliche MalR hinausgehen. Dadurch be-
grenzt der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit die instrumentelle und inhaltliche Aus-
gestaltung einer gemeinschaftsweiten Regelung. Mitgliedstaatliche Gesetzgebungs-
gewalt wird durch den Grundsatz des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts und durch
die Sperrwirkung von Harmonisierungsmaflinahmen beschrankt. Insofern wird das
Prinzip der Verhaltnismafigkeit als Korrektiv verstanden. Durch dieses Korrektiv sol-
len die Staatlichkeit und die Souveranitét der Mitgliedstaaten gewahrt werden.**
Zudem beansprucht das Verhaltnismafigkeitsprinzip Geltung fir alle MaRnahmen
der Gemeinschaft. Dies gilt auch fur die MaRnahmen, die bereits in die Zustandigkeit
der Gemeinschatft fallen.**!

Ahnlich wie im deutschen Verwaltungsprozess muss die MaBnahme der Gemein-
schaft auch erforderlich, geeignet und angemessen sein. Insbesondere bedeutet
dies, dass die Rechtsnormen der Gemeinschaft den Mitgliedstaaten keine Verpflich-
tungen auferlegen, die sinnlos, tiberfliissig oder extensiv sind.**?

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, inwieweit auch der Verbraucherschutz
dem Gemeinschaftsrecht unterliegt. Der Verbraucherschutz ist bereits aus der Sys-
tematik der Rechtsgrundlagen heraus als Mindeststandard im Entwurf angelegt.

Jede Harmonisierung im Verbraucherschutz stellt daher lediglich eine Mindestanfor-
derung dar. Mitgliedstaaten steht losgel6st vom Harmonisierungsgrad die Option of-
fen, hoherwertige Schutzstandards zu behalten oder einzuftihren.

In der Konsequenz ist die primérrechtliche Grundlage des Entwurfes der Mindest-
harmonisierung im Verbraucherschutz daher Ausdruck des Prinzips der Verhaltnis-
mafigkeit im Kontext der Regelungsintensitat.

In Bezug auf die Regelungsmethode ist aus Grunden der Verhaltnismafigkeit die

Richtlinie der Verordnung vorzuziehen.

I1l. Das Schutzniveau im Verbraucherschutz als Kriterium

Die Gestaltung der RechtsangleichungsmalRnahmen im Verbraucherschutz hat als
Zielsetzung die Mindestharmonisierung. Daraus folgen Bedenken, dass sich die
Harmonisierung auf den kleinsten gemeinsamen Nenner beschrankt. Art. 169 AEUV

10 Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Direktive und Schranke der EG Rechtsset-
zung, S. 274 ff.

111 7ischka, Die Rechtssetzungskompetenz der EG auf dem Gebiet des Verbraucherschutzes, S. 85.

112 Richter, Nationale Alleingange, S. 61.
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soll dem dadurch entgegenstehen, dass ein hohes Verbraucherschutzniveau ge-
wabhrleistet wird. Dabei stellt sich jedoch die Frage, ob sich das Streben nach einem
maoglichst hohen Schutzniveau mit der Mindestharmonisierung vereinbaren lasst. Un-
streitig ist insoweit, dass fur den Verbraucherschutz gemeinschaftsweit tatsachlich
nicht das hochstmdgliche Mal3 an Schutz erreichbar ist. Der Art. 169 Abs. 1 AEUV
fordert seinem Wortlaut nach ein ,hohes* aber nicht das ,hdchste* Schutzniveau.

Im Zusammenhang mit dem Verbraucherschutz der Gemeinschaft hat der Begriff des
hohen Schutzniveaus den Stellenwert eines allgemeinen Grundsatzes, der zu einem
Leitbild wurde.**®

Nach Art. 114 Abs. 9 AEUV kann die Kommission oder ein Mitgliedstaat den Ge-
richtshof der Europaischen Union unmittelbar anrufen, wenn die Kommission oder
der Staat der Auffassung ist, dass ein anderer Mitgliedstaat Befugnisse missbraucht.
Sinn und Zweck der Mindestharmonisierung sprechen nicht notwendigerweise gegen
ein hohes Schutzniveau. Die Mindestharmonisierung stellt die Rechtsangleichung
auf einer einheitlich vereinbarten Grundlage dar. Dies ist nicht mit der Rechtsanglei-
chung auf dem niedrigsten Niveau gleichzusetzen. Im Gegenteil soll die Rechtsan-
gleichung auf dem Niveau stattfinden, dass noch gemeinschaftsweit kompromissfa-
hig ist. Dieser Kompromiss kann durchaus einen sehr hohen Schutzstandard darstel-
len.*

Unter diesem Aspekt ist die Bedeutung der Schutzverstarkung in der Vorschrift des
Art. 169 Abs. 4 AEUV hervorzuheben. Dieser gibt den Mitgliedstaaten die Option,
starkere Schutzmaflinahmen fortzusetzen oder neu einzufiihren. Unter Bertcksichti-
gung dieses Gesichtspunktes kann mit dem Begriff des hohen Schutzniveaus
schwerlich der héchste Standard gemeint sein. Eine Uber die Mindestharmonisierung
hinausreichende Gefahrenabwehr kann folglich von den Mitgliedstaaten eigenver-
antwortlich geregelt werden.**®

Als Zwischenergebnis kann fir die Schutzniveauanforderung im Verbraucherschutz-
recht festgehalten werden, dass fur die Anforderung nicht das héchste Niveau zu
Grunde zu legen ist.

3 Heiss, ZeuP 1996, 625, 645.

4 yv/gl. Joerges, Europaische Rechtsangleichung und nationale Privatrechte, S. 205 ff.

1> Hailbronner, Der nationale Alleingang im EG-Binnenmarkt, S. 27 f.; vgl. auch bei Heiss, ZeuP 1996, S. 625,
647.

35



B. Harmonisierung im Binnenmarkt

Die Europaische Union hat das Bestreben, den freien Waren-, Personen-,
Dienstleistungs- und Kapitalverkehr sicherzustellen.

Die einschlagige Vorschrift zur Harmonisierung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten ist der Art. 114 AEUV.®

l. Zielsetzung

Der Art. 114 Abs. 1, S. 2 AEUV sieht vor, dass das Europaische Parlament und der
Rat gem&lR dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren und nach Anhorung des
Wirtschafts- und Sozialausschusses die MalRnahmen zur Angleichung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, welche die Errichtung und das
Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand haben, erlassen. Dadurch soll
die Zielsetzung des Art. 26 AEUV umgesetzt werden. Gemal Art. 26 Abs. 1 AEUV
sind die erforderlichen MalRnahmen zu treffen, um den Binnenmarkt in Teilabschnit-
ten zu realisieren. Als Legaldefinition beinhaltet der Art. 26 Abs. 2 AEUV den Begriff
Binnenmarkt als einen Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Wa-
ren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gewahrleistet wird. Dies bedeutet, dass
der Binnenmarkt den ungehinderten Austausch von Handelsgutern, die Niederlas-
sungsfreiheit der EU-Blrger, die Gleichbehandlung und die freie Wahl des Arbeits-
platzes, die unbeschrankte Beanspruchung von Dienstleistungsangeboten und die
Freiheit des Kapitalflusses sicherstellen soll. Allerdings gilt das Binnenmarktziel
selbst dann nicht als erreicht, wenn die entsprechenden Voraussetzungen gegeben
sind und die Grundfreiheiten fur jeden Birger rechtlich einklagbar sind. Der Begriff
Verwirklichung ist so zu verstehen, dass die Grundfreiheiten auf Dauer erhalten wer-
den miissen.**’

HarmonisierungsmalRnahmen, die auf Art. 114 AEUV gestltzt werden, sichern dem-
nach insbesondere die uneingeschrankte Wahrnehmung der Grundfreiheiten, sowie
den Ausgleich von Wettbewerbsnachteilen. Diese Struktur wird auch als zweifache

Zielrichtung der Harmonisierung bezeichnet.

1% Herr, EUZW 2005, S. 171 ff., insbesondere zu den Grenzen der Rechtsangleichung durch Art. 95 EGV.

17 Deshalb wird im Schrifttum vielfach vertreten, dass die Harmonisierung im Sinne des Art. 114 AEUV in der
Binnenmarktverwirklichung eine Aufrechterhaltungs- und Liberalisierungsfunktion hat, um die Grundfreiheiten
sicherzustellen; so z.B. fir den alten Art. 95 EGV Miller-Graf, EuR 1989, S. 107, 133; Dauses EuZW 1990, 8
ff.

36



Der Begriff des Binnenmarktes ist gleichwohl in hohem Mal3 nicht konkret bestimmt.
Eine Aufteilung von harmonisierenden MalRnahmen unter Berlcksichtigung des Bin-
nenmarktes kommt nicht in Betracht. Es kann lediglich eine funktionale und finale
Eingrenzung der Rechtsangleichungsmalinahmen vorgenommen werden.
Maf3gebliches Kriterium ist dabei, ob sich die Mal3Bhahmen tatsachlich und unmittel-
bar auf den Binnenmarkt auswirken und fur die Verwirklichung der Ziele eines freien
Warenverkehrs zwingend erforderlich sind. Somit verfolgen die Mal3ihahmen ver-
schiedene Zielrichtungen. Der Art. 114 AEUV gibt keine allgemeine Kompetenz zur
Regelung des Binnenmarktes. Voraussetzung ist der Sinn und Zweck den Binnen-
markt zu verbessern.**®

Damit Art. 114 AEUV Rechtsgrundlage sein kann, missen die Malinahmen geeignet
sein, die Grundfreiheiten im Binnenmarkt zu gewahrleisten und dem Ausgleich der
Wettbewerbsbedingungen zu dienen.***

[l. Art. 114 AEUV

Die Grenzen der Harmonisierung nach Art. 114 AEUV ergeben sich neben den all-
gemeinen Prinzipien des EUV gemalR Art. 5 EUV aus Art. 114 AEUV.

1. Ausnahmen des Art. 114 Abs. 2 AEUV

Nach Art. 114 Abs. 2 AEUV ist eine Rechtsangleichung nach Art. 114 Abs. 1 AEUV
fur bestimmte Sachgebiete bereits gesetzlich ausgeschlossen. Zu diesen Sachgebie-
ten gehdren die Rechte und Interessen der Arbeitnehmer, die Freizligigkeit und die
Bestimmungen Uber die Steuern. Fir das Sachgebiet Steuern besteht fiir Rechtsvor-
schriften Uber Umsatzsteuern, Verbrauchssteuern und sonstige indirekte Steuern in
Art. 113 AEUV eine eigene Kompetenznorm. Diese ist gegeniber dem Art. 114
AEUV eine speziellere Rechtsvorschrift und deshalb vorrangig.

Direkte Steuern sind aber weder von Art. 114 AEUV noch von Art. 113 AEUV erfasst.
Als Kompetenzgrundlage dient hier der Art. 115 AEUV.

Die Kompetenzgrundlage fir die Rechtsangleichung der Vorschriften tUber die Rech-
te und Interessen der Arbeitnehmer bildet Art. 153 AEUV. Nach Art. 153 Abs. 5

18 Khan in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 114, Rdnr. 16.
119 vgl. Khan in Geiger/Khan/Kotzur Art. 114 Rdnr. 3 f.; siehe auch bei von Danwitz, EuZW 1995, S. 425 fiir
den friiheren Art. 95 EGV.
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AEUV bleibt das Streikrecht, das Aussperrungsrecht, das Koalitionsrecht und das
Tarifrecht von der Rechtsangleichung ausgenommen.

Regelungen zum Arbeitskampf missen nach der Auffangkompetenz des Art. 352
AEUV angeglichen werden.*?°

Die Bestimmungen Uber die Freiztigigkeit werden von der Harmonisierung gem. Art.
114 AEUV ausgespart. Der Begriff der Freiztgigkeit ist ein zentraler Begriff des Titels
IV im Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union, welcher die Freizlgig-
keit der Arbeitnehmer gem. Art. 45 ff. AEUV, und das Recht der Niederlassungsfrei-
heit im Sinne von Art. 49 ff AEUV beinhaltet. Damit handelt es sich bei Vorschriften
Uber die Freizlgigkeit um Normierungen, welche die Grundfreiheit des freien Perso-
nenverkehrs betreffen. Sie unterliegen damit den ohnehin schon spezielleren Hand-
lungserméachtigungen der Art. 46 AEUV bzw. Art. 50 AEUV, die wegen des General-
klauselcharakters des Art. 114 AEUV vorrangig anwendbar sind.

Die Vorschriften zum freien Personenverkehr erfordern ebenso wie die spezielleren
Bestimmungen zu den Ubrigen Grundfreiheiten sowie zu anderen Sachthemen kei-
nen Ruckgriff auf Art. 114 AEUV. Dagegen findet sich fur den freien Warenverkehr
als grundlegendes Ziel des freien Binnenmarktes keine eigene Rechtsgrundlage, die
als Kompetenzgrundlage zur Angleichung von mitgliedstaatlichen Rechtsnormen er-
machtigen wuirde. Insofern liegt der Schwerpunkt der Harmonisierung gemafn Art.
114 AEUV auch nach wie vor in der Warenverkehrsfreiheit.'? Grundsatzlich sind
gemal Art. 34 bzw. Art. 35 AEUV alle mengenmafiigen Ein- und Ausfuhrbeschran-
kungen sowie alle Mallnahmen gleicher Wirkung zwischen den Mitgliedstaaten ver-
boten. Ein besonderer Augenmerk liegt dabei auf den Vorschriften, die gemaf Art.
34 AEUV und Art. 35 AEUV noch in zulassiger Weise den Warenverkehr im Binnen-
markt beeintrachtigen dirfen. Die Ausnahmen zu dem oben genannten Grundsatz

sind nunmehr in Art. 36 AEUV geregelt.

2. Begrenzte Einzelerméchtigung

Gemal Art. 5 Abs. 2 EUV darf die Européische Union lediglich im Rahmen der Gren-
zen der ihr in den Vertragen gesetzten Ziele und Kompetenzen tatig werden. Daraus
wird deutlich, dass die Kompetenz der Europaischen Union eingeschrankt ist. Die

Europaische Union darf nur die ihr von den Mitgliedstaaten tbertragenen Rechte und

120 Hayder, RabelsZ 1989, 622, 657. Richter, Nationale Alleingange, S. 66.
121 Herr, EuZW 2005, S. 171 ff.
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Befugnisse wahrnehmen. Ein Eingriff in die de Mitgliedstaaten verbleibenden Kom-
petenzen ist nicht zulassig.'*

Es stellt sich die Frage, in welchem Umfang das Prinzip der begrenzten Einzeler-
machtigung eine tatsachliche Begrenzung fur die Angleichung im Binnenmarkt ge-
maf Art. 114 AEUV darstellt. Art. 114 AEUV umfasst einen offenen Tatbestand. Die-
ser hat lediglich einen funktional abgrenzbaren Tatbestand. Die Grenzen dieses Tat-
bestands sind nur unscharf zu bestimmen.

Grundsatzlich ist die Rechtsangleichung gemaf? Art. 114 AEUV nach dem Prinzip der
begrenzten Einzelermachtigung auf Gemeinschaftsebene zuldssig. Mit Blick auf die
weite und nicht konkretisierte Zielsetzung des Art. 114 AEUV kann das Prinzip der
begrenzten Einzelermachtigung aber noch keine verbindliche Aussage dazu treffen,

wie weit die Kompetenz ausgetiibt werden darf.'*

3. Subsidiaritatsgrundsatz

Daher ist zu Uberprifen, inwieweit das Subsidiaritatsprinzip gem. Art. 5 Abs. 2 EUV
die Ausuibung der Binnenmarktharmonisierung begrenzt.

Bei Art. 114 AEUV darf es sich nicht um eine ausschlief3liche Zustandigkeit der Union
handeln. Sofern dies der Fall ist, ist ein mitgliedstaatliches Handeln ausgeschlossen.
Die Abgrenzungsfunktion des Subsidiaritatsprinzips ware damit hinfallig.

Es herrscht Meinungsstreit Uber die Frage, ob die Harmonisierungskompetenz im
Binnenmarkt der ausschlie3lichen oder der konkurrierenden Zusténdigkeit zuzuord-
nen ist.*?

Die neuere Rechtsprechung und ein Teil der Literatur vertritt die Auffassung, dass
Art. 114 AEUV keine ausschliel3liche Gesetzgebungskompetenz fur die Gemein-
schaft begrindet. Damit ware das Subsidiaritatsprinzip anwendbar.

Demgegenuber geht ein anderer Teil der Literatur davon aus, dass die Kompetenz in
der Zustandigkeit der Gemeinschaft steht.*?®

Die Europaische Kommission vertritt die Rechtsansicht, dass die Beseitigung der
Hindernisse im Binnenmarkt gem. Art. 26 Abs. 1 AEUV dem Bereich der ausschliel3-

lichen Gemeinschaftszustandigkeit zuzuordnen ist. Zur Begrindung dieser Auffas-

122 Geiger in Geiger/Khan/Kotzur Art. 5 EUV Rdnr. 3.

123 Kenntner, NJW 1998, S. 2871, 2872; Schroder, EuR 1999, S. 452; Dreher, JZ 1999, S. 105, 108.

124 \gl. EUGH Rs C — 491/01 ( Urteil vom 10.12.2002 ), Slg. 2002, | — 11453, 11605 Rz. 179.auch Callies, Jura
2001, S. 311, 316. Méstl EuR, 2002, S. 318, 344,

125 Reich, ZEuP 1994, S. 381.
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sung wird auf Art. 26 Abs. 1 AEUV verwiesen. Die Vorschrift stellt ihrem Wortlaut
nach klar, dass es nur die Gemeinschaft ist, von der die notwendigen Entscheidun-
gen zur Umsetzung des Binnenmarktes ausgehen. Nach dem Wortlaut des Art. 26
Abs. 1 AEUV erlasst die Union die ,erforderlichen MalRnahmen®, um nach Maf3gabe
der einschlagigen Bestimmungen der Vertrage den Binnenmarkt zu verwirklichen
bzw. dessen Funktionieren zu gewahrleisten.

Die Vertreter der Gegenmeinung stellen darauf ab, dass die Vorschrift, welche viele
Regelungsoptionen auf unterschiedlichen Sachebenen einrdumt, nicht so verstanden
werden kann, dass den Mitgliedstaaten die Kompetenz fir diese Regelungen abge-
sprochen wird.*?® Demnach ware das Subsidiaritatsprinzip in weiten Teilen unan-
wendbar.

Das Interesse an der Wahrung ihrer Souveranitat spricht dafir, dass die Mitgliedstaa-
ten nicht sdmtliche Kompetenzen auf die Gemeinschatft tbertragen wollten. Nationale
Handlungsbefugnisse sollten in so weitreichendem Ausmal3 nicht von vorneherein
aufgegeben werden. Unter Berlcksichtigung aller Interessen ist ein solcher Kompe-
tenzverlust lediglich unter dem Gesichtspunkt des Subsidiaritatsprinzips fur die Mit-
gliedstaaten als vertretbar einzuordnen.

Dieses Ergebnis wird durch die Systematik des Vertrags tUber die Arbeitsweise der
Europaischen Union gestitzt. Der ausschlie3lichen Gemeinschaftskompetenz zuzu-
ordnende Sachgebiete sind abgrenzbar. Insofern ist eine fur die Mitgliedstaaten gel-
tende Kompetenzsperre auf klar abgegrenzte Sachgebiete beschrankt.

Fur die Rechtsetzungskompetenz der Gemeinschaft gemafld Art. 114 AEUV findet
das Subsidiaritatsprinzip Anwendung. Die Ziele einer MalRnahme gemald Art. 114
AEUV miissen auf der Gemeinschaftsebene wirkungsvoller umzusetzen sein.*?’

In diesem Zusammenhang wird von dem transnationalen Charakter gemeinschatftli-
cher MaRnahmen gesprochen.*?® Ein transnationaler Charakter der MaRnahme wird
regelmafig bei MalRnahmen zur Verwirklichung des Binnenmarktes bejaht. Vor die-
sem Hintergrund ergibt sich im Rahmen des Effektivitatsprinzips die Moglichkeit der
Rechtsangleichung im Binnenmarkt fur die Gemeinschatft.

126 K otzur in Geiger/Khan/Kotzur Art. 26 AEUV, Rdnr. 1.
127 \/on Borries, EUR 1994, S. 263 ff.
128 \/gl. Richter, Nationale Alleingange, S. 71.
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4. VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz

Das Verhaltnismagigkeitsprinzip ist mit dem Subsidiaritatsprinzip eng verknupft. Der
Grundsatz der Verhaltnismagigkeit ergibt sich aus Art. 5 Abs. 4 EUV. Der Verhalt-
nismafigkeitsgrundsatz begrenzt als dritte Stufe die Rechtssetzungskompetenz der
Gemeinschaft gegentber der Kompetenz der Mitgliedstaaten.

Die MalBhahmen gemaR Art. 114 AEUV missen natirlich zunéchst einmal grund-
satzlich geeignet sein, die in Aussicht genommene Verbesserung der Rechtslage zu
gewahrleisten. Weiterhin durfen sie hinsichtlich des Regelungsinhalts nicht Gber das
erforderliche Maf3 hinausgehen. Ferner diurfen die Malinahmen nicht aul3er Verhalt-

nis zum angestrebten Ziel stehen.*?

5. Zwischenergebnis

Gemald Art. 114 AEUV ist das Hauptanliegen der Harmonisierung die Gewabhrleis-
tung der Warenverkehrsfreiheit im Rahmen des Binnenmarktes. Im Vordergrund
steht dabei die Harmonisierung der nationalen Rechts- und Verwaltungsvorschriften,
die im Sinne von Art. 34 und Art. 35 AEUV den freien gemeinschaftsweiten Waren-

verkehr rechtmaRig begrenzen.

[ll. Art. 114 Abs. 3 AEUV

Die Kommission ist verpflichtet, ein hohes Schutzniveau im Verbraucherschutz anzu-
streben. Diese Verpflichtung ergibt sich unmittelbar aus Art. 114 Abs. 3 AEUV. Auch
das Parlament und der Rat sind gehalten, auf ein hohes Schutzniveau hinzuwirken.
Insofern setzt Art. 114 Abs. 3 AEUV eine Grenze fir Harmonisierungsmaflnahmen
mit Bedeutung fir den Binnenmarkt gemaf Art. 114 Abs. 1 AEUV. Diese Vorausset-
zungen sollen im Folgenden nach inhaltlichen Gesichtspunkten untersucht werden.

1. Bedeutung der Vorschrift

Die Zielsetzung der Rechtsangleichung gemaf3 Art. 114 Abs. 1 AEUV ist die Verwirk-

lichung eines einheitlichen Binnenmarktes. Die Zielsetzung ist somit funktional und

129 Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit als Direktive und Schranke der EG-
Rechtssetzung, S. 207 ff.
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weitreichend ausgerichtet. Sie kann daher unterschiedliche Sachgebiete umfassen.
Vor diesem Hintergrund geht es nicht lediglich um die Beseitigung von Rechtsunter-
schieden, sondern vielmehr um die Férderung der allgemeinen Werte und Ziele des
Vertrags uber die Europaische Union. Diese Werte und Ziele sind in Art. 2 und 3 EUV
zusammengefasst. Die Werte der Europaischen Union sind, die Achtung der Men-
schenwirde, Freiheit, Demokratie, Gleichheit, Rechtsstaatlichkeit und die Wahrung
der Menschenrechte einschlie3lich der Rechte der Personen, die Minderheiten an-
gehoren.'® Das Ziel der Européischen Union ist es, den Frieden, ihre Werte und das
Wohlergehen ihrer Vélker zu fordern.** Das Wohlergehen der Bevélkerung der Mit-
gliedstaaten wird unmittelbar durch den Verbraucherschutz geférdert. Gemaf Art. 12
AEUV wird den Erfordernissen des Verbraucherschutzes bei der Festlegung und
Durchfuhrung der anderen Politikfelder und Mal3nhahmen Rechnung getragen. Beim
Verbraucherschutz ist bei jeder MaRnahme grundsétzlich ein hoher Schutzstandard

zu gewabhrleisten.

2. Inhaltliche Voraussetzungen

Um die inhaltlichen Voraussetzungen zu bestimmen, ist eine Definition der Schutzgu-
ter vorzunehmen. Weiterhin muss bertcksichtigt werden, was der Begriff des hohen
Schutzniveaus beinhaltet.

In diesem Zusammenhang ist insbesondere auf die Anforderung einzugehen, bei
Vorschlagen alle auf wissenschaftliche Ergebnisse gestitzten neuen Entwicklungen

zu bertcksichtigen.

a. Beispiele fur Schutzguter

Die Festlegung eines hohen Schutzstandards gilt fur die grundlegenden Sachgebiete
Gesundheit, Sicherheit, Verbraucher- und Umweltschutz. Der Verbraucherschutz ist
mit eigenen Kompetenzbereichen im Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union versehen. Die Gemeinschaft gewahrleistet ein hohes Schutzniveau geman Art.
169 AEUV. Nach Art. 12 AEUV ist dieses auch innerhalb von anderen Gemein-

schaftsmaflinahmen zu berucksichtigen.

3% Diese grundlegenden Werte sind in Art. 2 EUV normiert. Art. 2 EUV entspricht dem frilheren Art. 6 Abs. 1
EUV.
BT Art. 3 Abs. 1 EUV.
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b. Definition des Schutzniveaus

Eine Legaldefinition des Begriffs Schutzniveau liegt nicht vor. Auch in Art. 114 EGV
wird der Begriff nicht néher erlautert. Der Begriff ist aber so zu verstehen, dass das
Wohl der Birger der Europaischen Gemeinschaft im Mittelpunkt steht. Des weiteren
sollen die Lebensbedingungen angepasst und die Schutzstandards optimiert werden.
Die Bestimmung des erreichbaren Schutzniveaus hangt von der gemeinschaftswei-
ten Durchsetzbarkeit ab. Ein moglichst hohes Schutzniveau ist also einerseits ein
Ideal, dass angestrebt wird, andererseits aber auch Verpflichtung zur Verbesserung
des Lebensstandards der Biirger.!®

Ein Teil der Literatur und die Rechtsprechung vertreten die Auffassung, dass Art. 114
Abs. 3 AEUV nicht die Anpassung an das héchste Schutzniveau meint.**

Dem wird entgegen gehalten, dass es im Rahmen der Festlegung des Schutzniveaus
auf die Schwierigkeiten bei der gemeinschaftsweiten Durchsetzung gerade nicht an-
kommen darf. Anzustreben sei daher ein bestmoglicher Rechtsguterschutz. Dieser
solle sich an den Bedingungen in den Mitgliedstaaten mit anerkannt hohem Niveau
orientieren. Die Anpassung nationaler Schutznormen an hdhere Standards solle ge-
fordert und ein Abgleiten auf ein niedriges Schutzniveau vermieden werden.*3*

Der Art. 114 Abs. 3 AEUV lasst nach teleologischer Auslegung und nach der Ausle-
gung des Wortlautes nicht den Ruckschluss auf ein héchstmogliches Schutzniveau
zu. Der Begriff hohes Schutzniveau ist bei verstandiger Auslegung so zu verstehen,
dass uber eine Minimallésung hinaus ein soweit moglich Gberdurchschnittlicher ge-
meinschaftsweiter Schutz angestrebt wird. Zugleich sind die Mitgliedstaaten nicht
gehindert, auf nationaler Ebene hodhere Schutzstandards einzufihren. Das Gebot
des hohen Schutzniveaus ist dazu geeignet, der Gefahr einer Rechtsangleichung auf

dem kleinsten gemeinsamen Nenner*®

wirksam zu begegnen. Daher ist ein
Schutzniveau angemessen und effektiv, wenn es gleichermalRen das Harmonisie-

rungsinteresse und einen hohen Schutzstandard sicherstellt.

132 Khan in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 114 AEUV, Rdnr. 19.
133 Kamann, ZEuS 2001, 23, 28 f.

34 Khan in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 114 AEUV, Rdnr. 19.
135 Khan in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 114 AEUV, Rdnr. 19.
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c. Begriff der wissenschaftlichen Ergebnisse

Art. 114 Abs. 3 AEUV beinhaltet die Forderung an die Gemeinschaftsorgane alle auf
wissenschaftlichen Ergebnissen gestutzten neuen Entwicklungen zu beachten. Aus-
legungsbedurftig sind dabei die Begriffe der ,wissenschaftlichen Ergebnisse” und der
.-heuen Entwicklungen®. Die Harmonisierung und die Verpflichtung von einem hohen
Schutzniveau auszugehen, bildet das Grundprinzip. Daraus folgt, dass an den Begriff
der wissenschatftlichen Ergebnisse hohere Anforderungen und Mal3stabe anzulegen
sind, als an den Begriff der ,neuen Entwicklungen®. Wird innerhalb von Art. 114 Abs.
5 AEUV um den wissenschaftlichen Anspruch von Erkenntnissen gestritten, kann es
darauf beim Begriff der wissenschaftlichen Ergebnisse nicht ankommen.**® Insoweit
sind die Gemeinschaftsorgane und insbesondere auch die Kommission im Rahmen
von Art. 114 Abs. 3 AEUV darauf angewiesen, sich auf einen gesicherten wissen-
schaftlichen Erkenntnisstand zu stiitzen, aber auch relevante, nicht zweifelsfreie Ent-
scheidungsvorgange und darauf basierende ,neue Entwicklungen“ in die Schutzni-
veaubestimmung einflie3en zu lassen.

Dies konnte gleichzeitig den Stimmen in der Literatur Recht geben, die dafir pladie-
ren, das Schutzniveau am hoéchstmoglichen Stand in Wissenschaft und Technik aus-
zurichten. Dieser Ansicht kann allerdings nicht gefolgt werden. Der Zusatz, bei der
Festlegung des Schutzniveaus alle auf wissenschaftlichen Ergebnissen gestitzten
neuen Entwicklungen zu beriicksichtigen, beziehe sich ausschlie3lich darauf, wie ein
hohes Schutzniveau im Einzelnen zu bestimmen sei.™*” Insoweit ist aus dieser Wort-
lauterganzung des Art. 114 Abs. 3 AEUV nicht auf erhéhte Anforderungen an das
Schutzniveau zu schlie3en. Vielmehr beinhaltet sie eine konkretisierte Forderung an
die Gemeinschaftsorgane, sich wissenschaftlichen und technischen Neuerungen
nicht zu verschlieRen, im Sinne einer fortlaufenden Uberwachungspflicht bewusst
einem Stillstand des Schutzniveaus entgegenzutreten und damit die Dynamik und
Innovationsfahigkeit der Gemeinschaft zu erhalten. Insbesondere muss die tatsachli-
che Berucksichtigung von wissenschaftlichen Ergebnissen und Entwicklungen an der
Begriindung des Rechtsaktes ablesbar sein.**® Die Zuhilfenahme dieser Begrifflich-
keit erleichtert es den Mitgliedstaaten zu Uberprifen, ob tatsachlich ein hohes

Schutzniveau zugrunde gelegt wurde.

136 Schréder, DVBI. 2002, S. 213, (216).
Y7 Tietje in Grabitz/Hilf, EGV, Art. 95 Rdnr. 79.
138 Richter, Nationale Alleingange, S. 78.
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Folglich kénnte daraus geschlossen werden, dass sich der Ermessensspielraum der
Gemeinschaftsorgane zur angemessenen Bestimmung verengt hat. Allerdings stellt
die Bezeichnung der ,neuen Entwicklungen®, die auf wissenschaftliche Ergebnisse
gestitzt sein mussen, einen unbestimmten Rechtsbegriff dar, der bereits fur sich ge-
nommen einer weiten Auslegung zuganglich ist.**°

Die Voraussetzungen die fur das Tatbestandsmerkmal der wissenschaftlichen Er-
gebnisse erfillt sein mussen, erfordern nicht, dass es sich dabei ausschliel3lich um
solche Ergebnisse handeln muss, deren Qualitat bereits abschlie3end unter Beweis
gestellt wurde. Vielmehr verlangt Art. 114 Abs. 3 AEUV lediglich, dass neue Entwick-
lungen auf wissenschaftlichem und technischem Gebiet auf der normativen Grundla-
ge des Vorsorgeprinzips zu beurteilen sein werden.**® Insoweit tragt das Tatbe-
standsmerkmal der wissenschaftlichen Ergebnisse dazu bei, den Entscheidungspro-
zess zur Festsetzung von verbraucherschutzrechtlich begriindeten Binnenmarktstan-
dards zu objektivieren. Ein verengter Ermessensspielraum fur die Gemeinschaftsor-
gane sowie eine konkretere Uberpriifungsmoglichkeit der Mitgliedstaaten zu der Fra-
ge, ob auch tatsachlich von einem hohen Schutzniveau ausgegangen wurde, ist in
der Praxis nicht zu erwarten. Soweit der notwendige wissenschatftliche Sachverstand
reprasentiert ist, der Betroffene angehdrt und das Schutzniveau der Angleichungs-
maflinahme im Sinne von Art. 296 AEUV ausreichend begrindet wurde, ist nach mitt-
lerweile wohl ganz h. M. die Ermessensausibung der Gemeinschaftsorgane nicht
mehr tberpriifbar.**! Die Einfiigung in Art. 114 Abs. 3 AEUV erweist sich als konkret
gefasste Innovationsnorm, die eine Vermengung gemeinschaftlicher Schutzniveaus
verhindern soll, ohne dabei hdchste MaRRstédbe anzulegen. Die Hohe des Schutzni-
veaus in den in Art. 114 Abs. 3 AEUV genannten Sachgebieten bildet den Mal3stab
fur ein dariber hinausgehendes mitgliedstaatliches Schutzniveau. GemaR Art. 114
Abs. 3 AEUV ist vorgesehen, dass in den genannten Sachgebieten auf Gemein-
schaftsebene ein Schutzniveau festzulegen ist, das zwar umsetzbare neue techni-
sche und wissenschaftliche Entwicklungen bericksichtigt, aber andererseits nicht
den hochstmoglichen Normvorgaben entsprechen muss. Auch hat die Kommission
den unterschiedlichen Entwicklungsstand der Mitgliedstaaten zu beriicksichtigen.*?

Damit konkretisiert sich der Regelungsauftrag eines hohen Schutzniveaus des Atrt.

39 Tietje, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 95 Rdnr. 79 f.

10 schréder, DVBI 2002, S. 213, (221).

1 Witz, Schuldrecht, Rechtsvergleichung und Rechtsvereinheitlichung an der Schwelle zum 21. Jahrhundert, S.
27 ff.; vgl. auch bei Horn, EG-rechtlicher VVerbraucherschutz im deutschen Privatrecht, S. 151 ff.

142 Khan in Geiger/Khan/Kotzur Art. 114 AEUV, Rdnr. 20.
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114 Abs. 3 AEUV in einer Kompromisslésung zwischen mdoglichst vielen Mitglied-
staaten, die an der Harmonisierung teilnehmen sollen, und einem Regelungsstan-
dard, der so hoch wie mdglich anzusetzen ist. Ein Weg, um zu einer fur viele Mit-
gliedstaaten vertretbaren Losung und zu einer schnelleren Einigung zu gelangen, ist
der nationale Alleingang. Mitgliedstaaten, die ein aul3erordentlich hohes Schutzni-
veau bereits erreicht haben, oder spater einfiihren wollen, haben die Mdglichkeit,
diesen Weg zu gehen, ohne den breiteren Konsens auf Gemeinschaftsebene zu ge-
fahrden. Voraussetzung fur dieses Verstandnis von Schutzniveauanforderung und
einzelstaatlichen SchutzmalRnahmen ist es aber dartber hinaus, dass einzelstaatli-
che MalBnahmen flr die Mitgliedstaaten auch im Binnenmarkt ohne Probleme mdg-
lich sind. Dagegen sperrten sich lange die Gemeinschaftsorgane.**?

Die Gemeinschaft ist darauf angelegt, einzelstaatliche Bestimmungen nach Maoglich-
keit zu verhindern. Andernfalls misste die Kommission im Bestatigungsverfahren
nach ihrer Auffassung gemaR Art. 114 Abs. 6 AEUV begrinden, dass die gemein-
schaftsweite Regelung nicht dem hohen Schutzniveau entspricht, von dem sie aus-
zugehen verpflichtet ist.

Schon der Versuch eines Mitgliedstaates, eine einzelstaatliche Bestimmung einzu-
fuhren, bedeutet eine unzuléngliche Erfullung des Auftrages in Art. 114 Abs. 3
AEUV.'

Folglich wird die Schutzniveaufestlegung von den Gemeinschaftsorganen in der Pra-
xis nicht als Kompromisslosung akzeptiert. Die nunmehr normierten strengen Vor-
aussetzungen insbesondere in Art. 114 AEUV kodnnten diese Praxis bestatigen.

Eine andere Wertung des Verhaltnisses zwischen Schutzniveau und einzelstaatli-
chen Bestimmungen kénnte aber in der Vorschrift des Art. 114 Abs. 7 AEUV liegen.
Er zwingt die Kommission, unverzuglich zu tberprifen, ob das gemeinschaftsweite
Schutzniveau entsprechend der mitgliedstaatlichen Regelung anzupassen ist. Inso-
fern wird der Druck, der durch ausscherwillige Mitgliedstaaten auf das von der Ge-
meinschaft bestimmte hohe Schutzniveau und die Einheitlichkeit des Binnenmarktes
ausgeibt wird, in positiver Weise fur die dynamische Erweiterung der gemeinschatftli-
chen Schutzverpflichtungen genutzt. Neben der Einbeziehung wissenschatftlicher
Entwicklungen wird auch durch Art. 114 Abs. 7 AEUV der Gemeinschaft die Mdglich-
keit gegeben, die Binnenmarktvorschriften dem wissenschaftlichen Fortschritt anzu-
passen. Vor diesem Hintergrund wirde sich der Regelungsauftrag nach Art. 114 Abs.

143 Koop, Europa reformieren: Okonomen und Juristen zur zukiinftigen Verfasstheit Europa, S. 54 ff.
144 Richter, Nationale Alleingange, S. 80. Bardenhewer/Pipkorn, in EGV Art. 100 a Rdnr. 75.
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3 AEUV unterstitzt durch Art. 114 Abs. 7 AEUV darauf richten, Mitgliedstaaten trotz
Rechtsangleichung zu Alleingangen zu motivieren, um innovative Impulse zu geben,
auf deren Grundlage die Kommission eine Anpassung auf Gemeinschaftsebene er-
wagt.

Die Europaische Union hat mit Art. 114 Abs. 7 AEUV eine Vorschrift geschaffen, die
einen konstruktiven Zusammenhang herstellt.'*> Dem Mitgliedstaat wird eine Initia-
tivmoglichkeit eingerdumt, deren Relevanz und Tauglichkeit auf Gemeinschaftsebene
von der Kommission zu uberpriufen ist. Dieses Prinzip funktioniert im gewtnschten
Sinn aber nur, wenn sich den Mitgliedstaaten ausreichend Platz fir einzelstaatliche
Vorschriften trotz fortwahrender Harmonisierung bietet. Dies darf flr die Zukunft an-
gesichts der strengen Voraussetzungen des Art. 114 Abs. 4 und 6 AEUV bezweifelt

werden.

C. Die Richtlinie als vorrangiges Instrument der Harmonisierung

Das Konzept der Harmonisierung fur einen einheitlichen Binnenmarkt gemafi Art.
114 AEUV unterscheidet sich von den Strukturen, nach denen sich eine Rechtsan-
gleichung im Rahmen der Verbraucherpolitik vollzieht.**® Auffallend ist, dass die er-
forderliche Intensitat der Rechtsangleichung zur Erreichung der jeweiligen Vertrags-
ziele offenbar differenziert betrachtet wird.**’ Soweit die Harmonisierung nicht auf
das Ziel der Herstellung und des Funktionierens des Binnenmarktes beschrankt ist,
sondern im Dienst von aul3erhalb des Binnenmarktes stehenden Politikbereichen
steht, ist im Vertrag ausdriicklich die Mindestharmonisierung vorgesehen.**® Vor die-
sem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die Mindestharmonisierung als eine Alterna-
tive fur weitere Ermachtigungsgrundlagen des Vertrags uber die Arbeitsweise der
Europaischen Union, insbesondere fir die binnenmarktrechtliche Kompetenz des Art.
114 AEUV, denkbar ist. Die Beantwortung dieser Frage ist sehr eng mit der Frage
verbunden, ob Mindestvorschriften geniigen, um das Funktionieren des Binnenmark-
tes sicherzustellen und weiter auszubauen.*

Diese Frage ist von besonderem wirtschaftswissenschaftlichem Interesse. Die An-

wendung des Konzepts der Mindestharmonisierung tber einen sehr langen Zeitraum

15 Borchmann, EuZW 1998, S. 641.

1% Hofmann, EuR 1999, S. 713 ff.

17 Kaempf, Gewahrleistung und Verbraucherschutz, S. 159.

148 Blanke, DOV 1993, S. 212 ff. Vgl. auch Schneider, in FAZ vom 16.10.2000, Nr. 240, S. 10.

149 Koop, Europa reformieren: Okonomen und Juristen zur zukiinftigen Verfasstheit Europa, S. 54 ff.
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hat aufgezeigt, dass Mindestvorschriften die Funktionsfahigkeit des Binnenmarktes
gewahrleisten kénnen. Allerdings stellt sich auch die Frage, ob fir den weiteren Aus-
bau des Binnenmarktes der Mindest- oder aber der Vollharmonisierung der Vorzug
zu geben ist.

Im Jahr 2008 hat die Europaische Kommission den Vorschlag einer Richtlinie Gber
die Rechte der Verbraucher'*° vorgelegt, um vier der bereits bestehenden Richtlinien
mit Verbraucherschutzcharakter in einer Richtlinie zu bindeln. Namentlich handelt es
sich bei den vorgenannten Richtlinien um die Hausturwiderrufs-Richtlinie
(85/577/EWG), die Richtlinie Gber missbréauchliche Vertragsklauseln (93/13/EWG),
die Fernabsatz-Richtlinie (97/7/EG) und die Verbrauchguterkauf-Richtlinie
(1999/44/EG). Diese Richtlinien folgen dem Prinzip der Mindestharmonisierung. Da-
durch, dass die Richtlinien Mindestharmonisierungsbestimmungen enthalten, dirfen
die Mitgliedstaaten strengere Regelungen einfuhren. Von dieser Moglichkeit ist in
der Vergangenheit insbesondere auch durch die Bundesrepublik Deutschland
Gebrauch gemacht worden. Die unterschiedliche Umsetzung der Richtlinien fihrte zu
einer Regelungsvielfalt in den Mitgliedstaaten, die auch als Rechtszersplitterung be-
schrieben wird."®* Als Beispiele fiir diese Rechtszersplitterung werden die unter-
schiedlichen Regelungen fir die Informationspflichten und Widerrufsfristen ge-
nannt.®®> Die Europaische Kommission erlautert in ihrem Vorschlag, dass die
Rechtszersplitterung in der EU den Binnenmarkt hemme. Einerseits verursache die
Rechtszersplitterung fur die im grenziberschreitenden Handel tatigen Unternehmen
hohe Kosten, welche aus den unterschiedlichen Regelungen resultieren. Anderer-
seits werde wegen des unterschiedlichen Verbraucherschutzniveaus in den einzel-
nen Mitgliedstaaten das Vertrauen der Verbraucher in den Binnenmarkt gestort. Um
diese Handelshemmnisse fur den gemeinsamen Binnenmarkt abzubauen, sieht Art.
4 der Richtlinie Uber die Rechte der Verbraucher die Vollharmonisierung vor. Durch
die Vollharmonisierung sollen die wesentlichen Gesichtspunkte des Verbraucherver-
tragsrechts vereinheitlicht werden.'®® Die Mitgliedstaaten diirfen also keine von der
Richtlinie abweichenden Vorschriften aufrechterhalten oder neu verabschieden. Da-
bei darf es auch keine Rolle spielen, ob ein héheres Schutzniveau erreicht werden

konnte. Die vorgenannten Rechtsgebiete missen von den Mitgliedstaaten genau so

150 KOM/2008/614

51 Friehe/Vogeler, Einheitlicher Verbraucherschutz in Europa?, S. 1.

152 Friehe/Vogeler, Einheitlicher Verbraucherschutz in Europa?, S. 1.

153 Friehe und Vogeler weisen in diesem Zusammenhang zu Recht darauf hin, dass die Vollharmonisierung so-
wohl strengere als auch weniger strenge Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten untersagt.
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ubernommen werden, wie der Richtlinienvorschlag es vorgibt. Fur die Bundesrepu-
blik Deutschland bedeutet dieses letztlich eine Reform des Schuldrechts.

In Fachkreisen wird vor diesem Hintergrund davor gewarnt, dass die EU nicht den
deutschen Verbraucherschutz untergraben diirfe.** Auch in der Literatur wird darauf
hingewiesen, dass die EU nicht den hohen Verbraucherschutzstandard aushéhlen
solle.’> Neben dem Bundestag sieht auch der Bundesrat den Vorschlag der Voll-
harmonisierung mit Sorge. Insbesondere wird beméangelt, dass die Mitgliedstaaten
auf spezifische Probleme nicht mehr flexibel genug reagieren koénnten.™® Ebenso
kritisch steht der Ausschuss der Regionen dem Vorschlag gegeniber, weil das Prin-
zip der umfassenden Harmonisierung erstens das Risiko berge, dass Mitgliedstaaten
zu Gunsten der Vereinheitlichung auf besondere Verbraucherschutzregelungen ver-
zichten mussten, und zweitens den Grundsétzen der Subsidiaritat nicht gerecht wer-
de. Zudem konnten die bisher bestehenden Probleme durch die Richtlinie nicht ge-
mildert werden.*” Nicht die Rechtszersplitterung, sondern tatsachliche Probleme wie
Sprachbarrieren, Anwalts- und Gerichtskosten seien Handelshemmnisse fir den
Binnenmarkt. Ein besonders bedeutendes Problem wird in der Literatur darin gese-
hen, dass es auf Ebene der Européaischen Union an den institutionellen Vorausset-
zungen fehle, um die Einheitlichkeit der Rechtsanwendung und Rechtsauslegung zu
gewahrleisten. Mit Blick auf den EuGH und das Europdaische Gericht erster Instanz
wird auf die Uberlastung der Gerichte hingewiesen. Insbesondere sei die Einheitlich-
keit der Rechtsanwendung auch nicht zu gewahrleisten, weil es Sache der nationa-
len Gerichte sei, tiber die Vorlage zu entscheiden.'*®

Die Europaische Kommission will grundsatzlich an der Vollharmonisierung festhalten.
Sie hat allerdings die Bereitschaft signalisiert, nach Sachgebieten zu trennen. Dabei
verfolgt die Kommission das Prinzip der gezielten Harmonisierung™®. Dieses Prinzip
soll es ermdglichen, den Grad der Harmonisierung vom Verbrauchernutzen abhangig
zu machen. Dort, wo die Sicherheit der Verbraucher oberste Prioritat verdiene, sei

aber die Vollharmonisierung gerechtfertigt. Als praktisch bedeutsames Beispiel fur

154 BT-Drs. 16/11816, Fragen 19-21, BT Drs. 17/941, Fragen 23-24, BR Drs. 627/09

155 Arnold, RIW 2009, S. 679 ff. Artz, GPR 2009, S. 171 ff. Effet-Uhe/Watson, GPR 2009, S. 7 ff.; auch
Schmidt-Kessel/Meyer, GPR 2010, S. 10 ff.

156 BR.Plpr-Nr. 856 v. 06.03.2009

37 Friehe/Vogeler, Einheitlicher Verbraucherschutz in Europa, S. 2 unter Bezugnahme auf den Ausschuss der
Regionen, Abl EU C 200/76.

158 Arnold, RIW 2009, S. 679 ff., Artz, GPR 2009 S. 171 ff., Effet-Uhe/Watson, GPR 2009 S. 7. f.; Schmidt-
Kessel/Meyer, GPR 2010, S. 10 ff.

159 Auch im Englischen als , targeted harmonisation“ bezeichnet.
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ein solches Regelungsgebiet gilt das Fernabsatzrecht. Insbesondere das Einkaufen
tiber das Internet wird insofern als Beispiel genannt.*°

Der Berichtsentwurf des Ausschusses fur Binnenmarkt und Verbraucherschutz vom
31.05.2010 tragt diesem Gedanken Rechnung. Er sieht entsprechende Anderungen
fur die Richtlinie Gber die Rechte der Verbraucher vor. In der Uberschrift des Art. 4
heilt es nunmehr ,Gezielte vollstandige Harmonisierung“. In dieser Formulierung
findet also das Prinzip der gezielten Harmonisierung seinen Ausdruck. Insgesamt
betrachtet kann dieses Prinzip als Kompromiss und Ausgleich zu der Kritik verstan-
den werden, welche nach der Veroffentlichung des Vorschlags einer Richtlinie tber
die Rechte der Verbraucher (KOM/2008/614 endg.) in den Mitgliedstaaten formuliert

worden ist.
Kapitel 3

Die Harmonisierung im Verbraucherrecht —

Bedeutung im Rechtssystem der Gemeinschaft

Das Verbraucherschutzrecht hat sich seit den siebziger Jahren zu einem eigenstan-
digen Rechtsgebiet entwickelt. Seit dem Maastrichter Vertrag war der Verbraucher-
schutz mit einem eigenen Kompetenzbereich im EG-Vertrag ausgestattet.’®® Diese
Systematik wurde auch im Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europadischen Union
beibehalten. Der Verbraucherschutz bietet der Europaischen Union die Méglichkeit
Mindeststandards festzulegen. Die Festlegung von Mindeststandards im Verbrau-
cherschutz der Européischen Union folgt aus Art. 169 i. V. m. Art. 12 AEUV.'®? Damit
wird der Verbraucher vor Gefahrdungen geschitzt. Hinzuweisen ist in diesem Zu-
sammenhang auf die sehr unterschiedlichen nationalen Verbraucherschutzstandards
der Mitgliedstaaten. Die Verbraucherschutzpolitik der Gemeinschaft tibt das Konzept
der Mindestharmonisierung aus. Dies findet seinen Ausdruck in der Schutzverstar-
kungsklausel des Art. 169 Abs. 4 AEUV. Im Folgenden soll zunachst die bisherige
Verbraucherschutzpolitik der Union naher betrachtet werden, um daraus Ruck-

schliisse zu ziehen.

190 Friehe/Vogeler, Einheitlicher Verbraucherschutz in Europa?, S. 1.
161 Micklitz/Reich EuZW 1992, S. 593, 597; Reich, ZEuP 1994, S. 381 (381).
162 \Wagner, Das Konzept der Mindestharmonisierung, S. 91. vgl. auch Richter, Nationale Alleingénge S. 261.
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A. Die Verbraucherschutzpolitik der Union

In der Europdaischen Union ist es Aufgabe der Verbraucherpolitik sicherzustellen,
dass Verbraucher vergleichbare Chancen haben und ausreichenden Schutz genie-
Ben. Ferner soll der Verbraucher die Moglichkeiten des Binnenmarktes wie Produkt-
vielfalt und stabiles Preisniveau nutzen kénnen.

Der Verbraucherschutz als eigene kompetenzrechtliche Gemeinschaftsaufgabe exis-
tiert erst seit dem Unionsvertrag von Maastricht aus dem Jahr 1992. Seit den siebzi-
ger Jahren gingen aber verstarkt verbraucherschiitzende Initiativen von der Européi-
schen Union aus. Komplikationen gab es insbesondere in Bezug auf die kompetenz-
rechtliche Abgrenzung zu den Mitgliedstaaten. Der Verbraucherschutz ist im Kern
Bestandteil des Zivilrechts. Insbesondere das Vertrags- und Haftungsrecht spielt fur
den Verbraucherschutz eine bedeutende Rolle. Diese Rechtsgebiete sind traditionell
aber der Regelungsbefugnis der Mitgliedstaaten vorbehalten.*®® Gleichwohl sind un-
terschiedliche Ansatze zum Schutz der Verbraucher von der Européischen Union
ausgegangen. Diese Impulse sind auch in nationales Recht umgesetzt worden. Hin-
tergrund ist, dass fur bestimmte Gebiete ein dringender Handlungsbedarf allgemein
anerkannt worden ist.

Zu diesen wichtigen Gebieten gehoéren z.B. die Produkthaftung, die Haustlirgeschaf-
te, die Verbraucherkredite, die Pauschalreise, sowie missbrauchliche Klauseln in
Verbrauchervertragen.*® Unter diesem Gesichtspunkt wird die besondere Bedeutung
eines einheitlichen europaischen Verbraucherleitbildes deutlich. Es ist klare Leitlinie
der Verbraucherschutzpolitik der Union, die Rechte der Verbraucher so wenig wie
maoglich zu Lasten wirtschaftspolitischer Freiheitsgarantien einzugrenzen. Der EU-
Verbraucherpolitik kommt eine besondere Rolle bei zwei Zielen zu, die sich die Euro-
paische Kommission gesetzt hat. Diese Ziele sind namentlich die Modernisierung der
europaischen Wirtschaft und die Sicherstellung einer héheren Lebensqualitat fir die
Unionsburger. Ziel der Verbraucherpolitik im Binnenmarkt ist es, Voraussetzungen
fur mehr Auswahlmaoglichkeiten und mehr grenziberschreitenden Handel zu schaffen
und zu ermdglichen, dass Verbraucher ihre Waren und Dienstleistungen gemein-
schaftsweit zu fairen Bedingungen erwerben kénnen. Der Verbraucher soll Gber aus-

reichende und zutreffende Informationen verfigen konnen, bevor er einen Vertrag

163 v/gl. Reich, ZEuP, 1994, S. 381, 385.
184 Tonner, JZ 1996, S. 533, 534 ff. auch Dreher JZ 1997, S. 167, 168; vgl. auch Dauses/Sturm, ZfRV 1996, S.
133, 136 ff.

51



abschliel3t. Hemmschwellen, die ein grenziberschreitendes Nachfragen von Produk-
ten oder Dienstleistungen durch Verbraucher behindern, sollen deshalb beseitigt
werden. Mit dem Programm der verbraucherpolitischen Strategie verfolgt die Europa-
ische Kommission drei Ziele. Diese Ziele sind zum einen die Erzielung eines gleich-
maf3ig hohen Verbraucherschutzniveaus, zum anderen die wirksame Durchsetzung
der Rechtsvorschriften zum Schutz der Verbraucher und schlief3lich auch die intensi-
ve Einbeziehung der Verbraucherverbande in die EU-Politik.'®® Die Vorteile des Bin-
nenmarktes sollen somit fur die Verbraucher nutzbar und im Alltag der Verbraucher

erlebbar werden.
I. Entwicklung des européischen Verbraucherschutzes

Die Verbraucherschutzpolitik der Européischen Union nahm im Wesentlichen durch
zwei Elemente Gestalt an. Zum einen durch die rechtsangleichenden Initiativen des
Gesetzgebers und zum anderen durch die Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofs. Mit der Festlegung im Maastrichter Vertrag und der weiteren Ausgestal-
tung im Vertrag von Amsterdam ist der Verbraucherschutz zu einem festen Bestand-
teil europaischer Politik geworden. Mit dem Maastrichter Vertrag haben die Mitglied-
staaten im Jahr 1992 die besondere Bedeutung des Verbraucherschutzes hervorge-
hoben. Durch den am 1.Mai 1999 in Kraft getretenen Vertrag von Amsterdam wurden
die verbraucherpolitischen Ziele weiterentwickelt und die verbraucherpolitische Hand-
lungsbasis gestarkt. Mit dem Art. 153 EGV*®® war die Verbraucherpolitik ein eigen-
standiger Bestandteil der Gemeinschaftspolitik geworden, die nicht allein zur Ge-
wabhrleistung eines hohen Verbraucherschutzniveaus, sondern auch der Forderung
der Interessen der Verbraucher dienen soll. Die daraus folgenden Aufgaben der Uni-
on sind, zum einen den Verbraucherverbanden mehr Gehér zu verschaffen, ferner
die Verbesserung der gemeinschaftsweiten Sicherheits- und Gesundheitsstandards
fur die Verbraucher, sowie die uneingeschrankte Wahrung der wirtschaftlichen Inte-
ressen der Verbraucher.

185 Makowski, Banken und Verbraucher, 2003, S. 12.
166 Nunmehr Art. 169, 12 AEUV.
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1. Definition des Verbrauchers

Das Gemeinschaftsrecht enthélt keine einheitliche Begriffsbestimmung des Verbrau-
chers. In der Verbraucherkreditlinie ist der Verbraucher als eine natirliche Person
definiert, ,die zu einem Zweck handelt, der nicht ihrer beruflichen oder gewerblichen
Tatigkeit zugerechnet werden kann.“*®” Diese Definition tragt dem Umstand Rech-
nung, dass auch eine selbstandig beruflich tatige, natlrliche Person regelmafdig zu
privaten Zwecken am Rechtsverkehr teilnimmt. Die Richtlinie Gber missbrauchliche

8 und die Richtlinie Uber auRerhalb von Ge-

Klauseln in Verbrauchervertragen®®
schaftsraumen geschlossene Vertrage'® verwenden den gleichen Verbraucherbeg-
riff. Im Haftungsrecht wird regelmaldig nicht der Begriff Verbraucher, sondern der
Begriff Geschadigter verwendet. Das Wettbewerbsrecht kennt keinen besonderen
Verbraucherbegriff.

Der EuGH hat in seiner Rechtsprechung einen eigenen Verbraucherbegriff entwi-
ckelt. RegelméalRig stellt der EuGH auf den Schutzzweck der auszulegenden Vor-
schriften ab. Dadurch gelangt der EuGH zu dem Verbraucherbegriff, der die Markt-
teilnahme ausschlie3lich zu privaten Zwecken voraussetzt. Der Vergleich der Stel-
lung des Verbrauchers mit der starkeren Stellung des Unternehmers fihrt zu dem
Schluss, dass der Verbraucher grundsatzlich schutzwiirdig und schutzbediirftig ist.*"
Eine Ansicht in der Literatur vertritt die Auffassung, es bestehe keine Notwendigkeit
fur einen einheitlichen Verbraucherbegriff. Es komme auf die Frage an, wer in wel-
cher Situation eines besonderen Schutzes bedarf. Fir den Verbraucher bestehe kein
einheitliches Schutzbedirfnis, so dass ein einheitlicher Verbraucherbegriff entbehr-
lich sei. Letztlich werde der Verbraucher erst durch einen wirtschaftlichen Zusam-
menhang und durch unterschiedliche Rechtsprobleme schiitzenswert.*"*

Dieser Ansicht kann jedoch nicht gefolgt werden. Der Verbraucher ist als natirliche
Person, die in Rechts- und Geschéftsbeziehung zum Unternehmer und zu juristi-
schen Personen steht, grundsatzlich schutzwirdig und schutzbedrftig. Die Schutz-
wurdigkeit und Schutzbedurftigkeit von Verbrauchern ergibt sich schon aus der Tat-
sache, dass im Regelfall ein ausgepragtes Ungleichverhéltnis in Bezug auf die finan-

zielle Leistungsfahigkeit besteht. Die wirtschaftlichen Grundfreiheiten des Verbrau-

17 RL (87/102/EWG) des Rates vom 22.12.1986.

168 RL (93/13/EWG) des Rates vom 05.04.1993.

19 RL (85/577/EWG ) des Rates vom 20.12.1985.

170 Reich, Europaisches Verbraucherrecht, S. 64 f. Dreher JZ 1997, S. 167, 168 f.
171 Richter, Nationale Alleingange, S. 264.
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chers, seine Auswahl- und Entscheidungsfreiheit sollen geschitzt werden, die MAg-
lichkeit der Manipulation der Verbraucher durch Unternehmen soll beschrankt wer-

den 172

a. Schutzbedurftigkeit

Die Schutzbedurftigkeit des Verbrauchers ergibt sich aus dem Umstand, dass eine
naturliche Person, sich nur sehr eingeschrénkt gegen juristische Personen zur Wehr
setzen kann. Dies vor allem wegen der Kosten, die mit jeder Form von Rechtsschutz
verbunden sind. Die Schutzbedurftigkeit steht also im engen Zusammenhang mit der
schwacheren Position der naturlichen Person im Wirtschaftsleben. In diesem Zu-
sammenhang soll aber nicht verkannt werden, dass das Merkmal der Schutzbedurf-
tigkeit durchaus auch einem gesellschaftlichen Wandel unterliegen kann.*”® Eine dif-

ferenzierte Betrachtung des Einzelfalls ist daher immer ratsam und angebracht.
b. Schutzwuirdigkeit

Die Schutzwirdigkeit des Verbrauchers muss allerdings durchaus kritisch hinterfragt
werden. Als Grundsatz muss von einer allgemeinen Schutzwirdigkeit des Verbrau-
chers ausgegangen werden. Fur den Fall, dass ein Verbraucher bewusst 6kono-
misch unsinnige Entscheidungen trifft, muss es darauf ankommen, ob der Verbrau-
cher in seiner Entscheidung durch Dritte negativ beeinflusst worden ist. Andernfalls
konnte die Schutzwirdigkeit mit der Folge entfallen, dass das Rechtsgeschéft im
Sinne der Privatautonomie wirksam zustande gekommen ist, und verbraucherschut-
zende Vorschriften keine Anwendung finden. Damit ist aus deutscher Sicht ein be-
deutendes Rechtsproblem identifiziert. Es stellt sich die Frage, wie sich das Verbrau-
chervertragsrecht zur Privatautonomie und zur Vertragsfreiheit des Verbrauchers
verhalt. Im Ergebnis kann diese Frage damit beantwortet werden, dass der Verbrau-
cherschutz im nationalen Recht individuell ausgerichtet ist, wahrend demgegenuber

im Gemeinschaftsrecht ein marktorientierter Verbraucherschutz etabliert ist.*"*

172 Heiderhoff, Grundstrukturen des nationalen und européischen Verbrauchervertragsrechts, S. 238, 245.

13 Heiderhoff, Grundstrukturen des nationalen und européischen Verbrauchervertragsrechts, S. 240 f.

7% Heiderhoff, Grundstrukturen des nationalen und europdischen Verbrauchervertragsrechts, S. 238, die sich mit
dem Verbraucherbegriff sehr intensiv auseinander setzt und zu dem oben genannten Ergebnis kommt.
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c. Leitbild des souveranen, miundigen Verbrauchers

Die europaische Wirtschaft will die Umsetzung des Leitbildes des souveranen
Verbrauchers erreichen. Hintergrund dieses Ansatzes ist der Wunsch nach stabiler
Konjunktur und ausgewogenem Wettbewerb. Fir das Leitbild des souveranen
Verbrauchers spielt die noch relativ junge Wissenschaft der Verhaltensbkonomie ei-
ne immer groRere Rolle.'”® Dabei wird davon ausgegangen, dass die Verhaltenséko-
nomie einen wesentlichen Beitrag zur Weiterentwicklung des Verbraucherschutzes
leisten kann. Die Verhaltensbkonomie versucht in Theorien und Experimenten 6ko-
nomische Entscheidungen zu erklaren. Ziel des oben genannten Leitbildes ist die
Verbesserung der Marktbedingungen fur den europaischen Verbraucher. Vorausset-
zung ist ein gereiftes Verstandnis fur die Schutzbedurfnisse der Verbraucher. Zentra-
le Frage ist dabei, wie Kaufentscheidungen zustande kommen, und wie diese Ent-
scheidungen den Markt beeinflussen. In der Gestaltung von Richtlinien setzt die
Kommission daher neuerdings verstarkt auf die Erkenntnisse der Verhaltensékono-
mie.!’®

So sieht z.B. der derzeit jingste verbraucherrechtliche Vorschlag der Kommission
vor, dass z.B. Flug- und Hotelanbieter erst nach ausdricklicher Aufforderung der
Verbraucher zusatzliche Versicherungsleistungen in Rechnung stellen dirfen. Insbe-
sondere wird klargestellt, dass eine automatische Verknipfung von Dienstleistung
und Versicherungsleistung verboten ist. Der souverane Verbraucher soll selber dar-
Uber entscheiden, ob er fur eine Dienstleistung Versicherungsschutz will oder nicht.
Verhaltensékonomische Erkenntnisse kdnnen somit zu einer Methode fuhren, welche
die nachhaltige Uberpriifung verbraucherrelevanter EU-MaRRnahmen ermdglicht. Mit
den Erkenntnissen der Verhaltensokonomie lasst sich beispielsweise auch die Tat-
sache erklaren, dass Verbraucher haufig 6konomisch unsinnige Entscheidungen tref-
fen. So zum Beispiel die Treue zu einem bestimmten Energieversorger, obschon der
Wechsel zu einem preiswerteren Anbieter mdglich wére. Anerkannt ist, dass
Verbraucherentscheidungen oftmals emotional - z.B. durch Werbung - beeinflusst
werden. Zudem ist festzustellen, dass fur den Verbraucher in vielen Branchen die

Transparenz von Angeboten nicht ausreichend ist. So nutzen einer Studie der EU zu

17> Biillow/Artz, Verbraucherprivatrecht, S. 17; auch Arndt, Europarecht, S. 208; instrukiv insofern auch EuGH,
EuzZW 2000, 286, 288;

178 http//ec.europa.eu/consumers/strategy/index_en.htmn.

(Stand: September 2009)
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Folge ca. 90 % der Besitzer von Mobilfunkgeréten in Portugal nicht den fir sie gins-
tigsten Tarif ihres Anbieters. Die Kommission plant im Jahr 2010 einen Haushaltsbe-
richt in Auftrag zu geben. Dieser Haushaltsbericht soll gezielt die Fahigkeit der
Verbraucher untersuchen, unterschiedliche Angebote zu verstehen und zu verglei-
chen.'”’

Gemeinschaftsrechtliches Leitbild ist also der souverane, mindige Verbraucher, der
als durchschnittlich informiert sowie aufmerksam und verstandig gilt und seine Rolle
als aktiver Marktburger eigenverantwortlich und in wirtschaftlicher Hinsicht verniinftig

austben kann.

2. Bedeutung des Maastrichter Vertrags fur den Verbraucherschutz

Dem Unionsvertrag von Maastricht aus dem Jahre 1992, in dem in Art. 129 a EGV
a.F. erstmals eine eigenstandige Kompetenz festgeschrieben wurde, gingen bereits
Bestrebungen einer Verbraucherpolitik auf Gemeinschaftsebene voraus. Zumeist
handelt es sich dabei um Programme zum Schutz und zur Unterrichtung der
Verbraucher. Schwerpunkte waren die Themen Verbrauchergesundheit, Verbrau-
chersicherheit, Schutz wirtschaftlicher Interessen, das Verbraucherrecht auf Informa-
tion, und die Verbrauchererziehung.

Ausdricklich zum Verbraucherschutz hat sich der EG-Vertrag erstmals mit Inkrafttre-
ten der Einheitlichen Européaischen Akte im Jahr 1987 bekannt. Zwar wurde noch
kein vollstandig eigener Kompetenzbereich geschaffen, jedoch umfasste die Ge-
meinschaftstatigkeit einen Beitrag zur Verbesserung des Verbraucherschutzes. Um-
gesetzt wurde diese Anforderung vor dem Hintergrund schitzender Regelungen mit-
tels angleichender MaRnahmen im Binnenmarkt geman Art. 100 a EGV a. F. Der Atrt.
100 a Abs. 3 EGV a. F. wirkte schon darauf hin, in Vorschlagen der Kommission zu
Rechtsangleichungsmal3hahmen auf ein hohes Verbraucherschutzniveau zu achten.
Daraus wird deutlich, dass dem Verbraucherschutz bereits zu diesem Zeitpunkt eine
gewisse Bedeutung eingerdumt wurde. Die konkrete Auswirkung beschrénkte sich
aber auf die Harmonisierungskompetenz. Diese zielte wiederum vorrangig auf die
Realisierung des Binnenmarktes ab. Der gemeinschaftsrechtlich motivierte Verbrau-
cherschutz ist daher untrennbar mit dem Ziel des einheitlichen Binnenmarktes ver-

bunden. Durch den Vertrag von Maastricht wurde der Verbraucherschutz deutlich

Y7 http//ec.europa.eu/consumers/strategy/index_en.htmn.(Stand: September 2009)
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aufgewertet. Dazu trug vor allem die Einfihrung des Art. 129 a EGV a. F. bei. Einer-
seits sollte die Gemeinschaft nach Art. 129 a Abs. 1 lit. a EGV a. F. einen Beitrag zur
Erreichung eines hohen Verbraucherschutzniveaus durch MalRnahmen leisten, die
sie gekoppelt an die Verwirklichung des Binnenmarktes erliel3. Mit diesem Verweis
sollte deutlich gemacht werden, dass im Falle der verbraucherschutzrechtlich ausge-
richteten Rechtsangleichung — im Gegensatz zu Art. 100 a Abs. 3 EGV a. F. — die
gesamte Gemeinschaft, also auch der Rat und das Parlament auf ein hohes Schutz-
niveau verpflichtet werden kénnen.

Demgegenulber beinhaltete die Regelung in Art. 129 a Abs. 1 lit. b EGV a. F. die Ein-
fuhrung einer eigenstandigen und binnenmarktunabhangigen Verbraucherpolitik.
Hiernach waren besondere Aktionen der Gemeinschaft zulassig, welche die Politik
der Mitgliedstaaten zum Schutz der Gesundheit, der Sicherheit und der wirtschaftli-
chen Interessen der Verbraucher unterstitzen und erganzen. Insofern wurde der
Verbraucherschutz zwar neu konzipiert, allerdings nicht einer ausschlief3lich gemein-
schaftlichen Regelungskompetenz unterworfen, sondern den mitgliedstaatlichen
Vorgaben ausdrucklich nachgeordnet. Der Verbraucherschutz war also im Maastrich-
ter Vertrag noch kein ausgepragter Schwerpunkt der Gemeinschaftspolitik, sondern
eher eine nebenher gehende Begleiterscheinung. Unklar war zunachst, ob der Beg-
riff der ,spezifischen Aktionen“ enger auszulegen war als derjenige der Malinahme
nach Art. 189 EGV a.F. Aus diesem Grund wurde eine Uberarbeitung des Vertrages
vorgeschlagen. In dieser neuen Fassung sollte der Art. 129 a EGV ausfuhrlicher und
genauer gestaltet werden. So wurde z.B. auch gefordert, die Ziele und Methoden der
Verbraucherpolitik in dem Vertrag prazise zu formulieren. Daneben sollte die
Verbraucherpolitik auch als sogenannte Querschnittsaufgabe hervorgehoben wer-
den. Ferner sollte der Begriff der ,spezifischen Aktionen* durch den Begriff der ,Mal3-
nahme* ersetzt werden. In der Sache ging es dabei um den Verweis auf die Rechts-
setzungsbefugnis.'’® Die neue Position des europaischen Verbraucherschutzes soll-
te losgelost von wirtschaftspolitischen Erwéagungen hervorgehoben werden. Im Fol-
genden wird dargestellt, welche Bedeutung der Amsterdamer Vertrag fur die weitere
Entwicklung des Verbraucherschutzes hatte. Mit dem Maastrichter Vertrag haben die
Mitgliedstaaten der EU bereits im Jahr 1992 unterstrichen, dass der Verbraucher-

schutz einen hdéheren Stellenwert in der EU erhalten soll.

178 Richter, Der nationale Alleingang im Verbraucherrecht, S. 267; Reich, Européischer Verbraucherschutz, S.
45.
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3. Bedeutung des Amsterdamer Vertrags fur den Verbraucherschutz

Im Amsterdamer Vertrag wurden die Verbraucherschutzvorschriften praziser formu-
liert. Durch den Amsterdamer Vertrag erfolgte zudem eine Steigerung der Transpa-
renz. Damit wurden die nach dem Maastrichter Vertrag geforderten Anderungen vor-
genommen. Die Ziele und Methoden verbraucherschitzender Mallnahmen wurden
formuliert. Daneben wurde auch dem Begehren nach einer verbraucherschutzrechtli-
chen Querschnittsklausel Rechnung getragen. Damit erhielt das Verbraucherschutz-
recht mit Art. 153 Abs. 2 EGV'® erstmals eine so definierte Voraussetzung. Nach
dieser Pramisse mussen bei der Festlegung und Durchfiihrung anderer Gemein-
schaftsmal3nahmen die Erfordernisse des Verbraucherschutzes beachtet werden.
Dies bedeutet eine weitere Aufwertung des Verbraucherschutzes. Zudem stellt es
eine starkere Gewichtung des Verbraucherschutzes dar, um im Kollisionsfall mit an-
deren Gemeinschaftszielen einen Ausgleich im Sinne der praktischen Konkordanz
anzustreben. Dagegen ermdglicht diese Klausel keinen absoluten Vorrang des
Verbraucherschutzrechtes vor anderen gemeinschaftsrechtlich erheblichen Belan-
gen.

Ferner konnte der Streit Uber die Frage, ob die in Art. 129 a Abs. 1 lit. b. EGV a.F.
genannten ,spezifischen Aktionen" der Gemeinschaft sowohl in ihrer inhaltlichen und
formalen Ausgestaltung als auch in ihrer rechtlichen Verbindlichkeit dem Begriff der
.Malnahme* im EG-Vertrag entsprachen, beigelegt werden. Nach dem Wortlaut des
Art. 169 AEUYV leistet die Gemeinschaft nunmehr einen Beitrag ,.zur Erreichung der in
Abs. 1 genannten Ziele durch MaRRnahmen, welche die Politik der Mitgliedstaaten
unterstitzen, erganzen und Uberwachen®. Der Amsterdamer Vertrag sah eine
Uberwachungsfunktion der Gemeinschaft fiir die VerbraucherschutzmalRnahmen der
Mitgliedstaaten vor.*®® Diese verstarkt die Wechselwirkung zwischen mitgliedstaatli-
chen Vorgaben und der unterstitzenden und ergédnzenden gemeinschaftlichen Ta-
tigkeit. Zwar leistet die Gemeinschaft nach wie vor lediglich einen sogenannten ,Bei-
trag“ zu der auf mitgliedstaatlicher Ebene betriebenen Verbraucherpolitik; ihr sind
jedoch de facto alle denkbaren Handlungsmdglichkeiten abgeschnitten, wenn der
Mitgliedstaat keine angemessenen MaRnahmen entfaltet. Die zuséatzliche Uberwa-
chungsfunktion hat deshalb keine andere Bedeutung, als diese mitgliedstaatlichen

Vorgaben auch einzufordern.

"9 Nunmehr Art. 12 AEUV.
180 Berg, in Schwarze ( Hrsg.), EGV, Art. 153 Rdnr. 5.
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Davon unberihrt kann die Gemeinschaft nach wie vor gemald Art. 169 AEUV die
schitzenden MalRnahmen und Zielvorstellungen im Rahmen der Verwirklichung des
Binnenmarktes gemafd Art. 114 AEUV erreichen. Die absolute kompetenzrechtliche
Abtrennung der gemeinschaftlichen Verbraucherschutzpolitik zum einen von Bin-
nenmarktaspekten und zum anderen von verbraucherschitzenden Gesichtspunkten
der Mitgliedstaaten ist folglich durch den Amsterdamer Vertrag nicht vollzogen wor-
den. Innerhalb dieser beibehaltenen dualistischen Grundstruktur ist die Verbraucher-
schutzpolitik auf Gemeinschaftsebene insgesamt zwar gestarkt, allerdings nicht zu
einer Gemeinschaftskompetenz aufgewertet worden. Nachfolgend soll dargestellt
werden, welche Entwicklung und Aufwertung der Verbraucherschutz in der Recht-

sprechung des EuGH erhalten hat.

4. Die Rechtsprechung des EuGH zum Verbraucherschutz

In der Rechtsprechung des EuGH wirkte sich die Idee des Verbraucherschutzes be-
reits vor seiner Festlegung im EG-Vertrag schon sehr frihzeitig aus. Erstmalig Ein-
gang in die Rechtsprechung fand der Verbraucherschutz durch das ,Cassis de Di-
jon“=Urteil aus dem Jahr 1979. Dabei ging der EuGH davon aus, dass mitgliedstaat-
liche Regelungen, die innergemeinschaftliche Handelshemmnisse darstellen, durch
zwingende Erfordernisse der offentlichen Gesundheit, der Lauterkeit des Handels-
verkehrs und des Verbraucherschutzes gerechtfertigt sind, wenn die handelsbe-
schrankende Mal3nahme diskriminierungsfrei fur einheimische wie auch fir importier-
te Waren gilt und den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit wahrt. Diese ,zwingenden
Erfordernisse” zur rechtmafigen Beschrankung der Warenverkehrsfreiheit zeigen
sich in der weiteren standigen Rechtsprechung des EuGH, so dass der Verbraucher-
schutz aus dem Kontext der Gewahrleistung des freien Warenverkehrs und den
Grunden mdglicher Einschrankungen nach Art. 34 ff AEUV nicht mehr wegzudenken
ist.

Das Urteil ,Cassis de Dijon“ wurde zum Ausgangspunkt fur Positionierungen des
EuGH zu inhaltlichen Gesichtspunkten des Verbraucherschutzes. Daraus hat sich ein
umfangreiches Fallrecht entwickelt. Dieses ist unter der Bezeichnung der ,labelling
doctrine® bekannt geworden. Dabei bemuht sich der EUGH um eine interessenge-
rechte Abwagung zwischen der Gewahrleistung eines freien Warenverkehrs und der

Sicherstellung eines angemessenen Verbraucherschutzes. Kontrollen und Sicher-
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heitsvorschriften, die dem Verbraucherschutz dienen, stellen zwangslaufig Handels-
hemmnisse dar.’®! Deshalb ist in der Rechtsprechung des EuGH die Tendenz fest-
zustellen, dass zwingende Vorschriften lediglich dort Anwendung finden sollen, wo
die Information allein, fur einen wirksamen Verbraucherschutz nicht ausreichend ist.
Ein absolutes Warenverkehrsverbot ist nach der Rechtsprechung des EuGH grund-
satzlich unverhaltnismaRig.*®* Nach der Rechtsprechung geniigen Informationen zu
Menge, Zusammensetzung, Gattung und Herkunft des Produktes. Kennzeichnungen
und Informationen schiitzen den Verbraucher vor Verwechselungen und Tauschun-
gen. DarlUber hinaus soll der Verbraucher bei der Auswahl des Produktes auch gut
unterrichtet sein. Daneben soll es Verbrauchern moéglich sein, Produkte eines ande-
ren Mitgliedslandes, die in traditioneller Weise hergestellt werden, schatzen zu ler-
nen.

Problematisch sind ferner Gattungsbezeichnungen, die in verschiedenen Mitglied-
staaten sehr unterschiedliche Bedeutungen haben kénnen.

Die Rechtsprechung des EuGH hat das Bild eines gut informierten, eigenverantwort-
lichen und verstandigen, also in jeder Hinsicht mindigen, EU-Blrgers entworfen.
Diesem soll es zumutbar sein, Informationen zur Kenntnis zu nehmen und entspre-
chend zu handeln.*®®

Der EUGH hat dabei darauf verzichtet, auf unterdurchschnittlich wachsame Verbrau-
cher Rucksicht zu nehmen. Aus Sicht des EuGH soll das Verbraucherrecht den
Wachsamen, nicht aber den unaufmerksamen, also in eigenen Angelegenheiten
fahrlassigen Verbraucher schiitzen.'® Daher halten solche MaRnahmen, die ,ledig-
lich zum Schutz unverstandiger, insbesondere flichtiger und unaufmerksamer
Verbraucher” angewendet werden, den Voraussetzungen des Art. 34, 35 AEUV und
der ,Cassis de Dijon“-Rechtsprechung nicht stand. Damit gewahrleistet das Verbrau-
cherleitbild den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit. Voraussetzung ist, dass ein Pro-
dukt nicht die Gesundheit oder die Sicherheit des Verbrauchers gefahrdet. Ein gut
funktionierender Binnenmarkt erfordert ein Mindestmald an Verantwortung und Ei-
genstandigkeit des Verbrauchers. Es genugen also Informationen, die dem Verbrau-

cher die Mdglichkeit geben, seine Kaufentscheidung in Kenntnis aller erheblichen

181 Dauses, EuZW 1995, S. 425, ders., in Handbuch des EU Wirtschaftsrechtes, Band |, Kap. C. Rdnr. 139 ff.

182 EuGH Rs 193/80 ( Urteil vom 09.12.1981 ), Slg. 1981, 3019, 3035 Rdnr. 25 ff., insbesondere Rdnr. 27;
EuGH Rs 16/83 ( Urteil vom 13.03.1984), Slg. 1984, 1299, 1328 Rdnr. 28; EuGH Rs 178/84 ( Urteil vom
12.03.1987), Slg. 1987, 1227, 1270 Rdnr. 28; EuGH Rs C-238/89 (Urteil vom 13.12.1990), Slg. 1-4827, 4849
Rdnr. 18 ff.

183 Dreher, JZ 1997, S. 167, 171.

184 EyGH Rs C-210/96 ( Urteil vom 16.07.1998 ), Slg. 1998, 1-4657.
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Faktoren zu treffen. Die Entscheidung, von dieser Mdglichkeit Gebrauch zu machen
oder nicht, kann zu Recht von jedem Verbraucher eigenverantwortlich getroffen wer-

den.
[I. Kompetenzrechtliche Ausgestaltung

Der europaische Verbraucherschutz ist im EG-Vertrag nicht mit selbstandiger ge-
meinschaftsrechtlicher Regelungsbefugnis ausgestattet. Diese Tatsache folgt aus der
allgemeinen Aufgabenbeschreibung der Gemeinschaft in Art. 7 AEUV, Art. 13 Abs. 1,
Art. 21 Abs. 3 EUV. Ferner lasst sich dies auch aus der katalogartigen Auflistung
verbraucherschutzender Zielsetzungen in Art. 169 Abs. 1 AEUV ableiten. Diese Vor-
schriften des AEUV und EUV beschreiben den Verbraucherschutz auf Gemein-
schaftsebene als einen ,Beitrag”. Dieser Beitrag dient letztlich auch der Verwirkli-
chung des Binnenmarktes nach Art. 114 AEUV.®°

1. Kompetenzgrundlagen

Der Verbraucherschutz ist auf europaischer Ebene nach Art. 169 Abs. 2, lit. a durch
Maflnahmen zu verwirklichen, die nach Art. 114 Abs. 1 AEUV der Verwirklichung des
Binnenmarktes dienen. Durch Art. 169 Abs. 2 lit. a AEUV wird der Erlass von
VerbraucherschutzmalBnahmen ausdriucklich in die Kompetenzgrundlage des Art.
114 AEUV eingebunden. Dies hebt die wirtschaftspolitische Zielsetzung deutlich her-
vor. Art. 169 Abs. 2 lit. a AEUV ist keine selbstéandige Kompetenzgrundlage. Die Vor-
schrift ermachtigt ausschlief3lich zu Verbraucherschutzmal3nahmen, die der Verwirk-
lichung des Binnenmarktes dienen. Daher liegt eine Harmonisierungskompetenz fir
Verbraucherschutzmal3hahmen lediglich vor, sofern verschiedene mitgliedstaatliche
Schutzmalnahmen den Binnenmarkt beeintréchtigen.

Zu untersuchen ist deshalb, welchen Stellenwert der Verbraucherschutz in vorrangig
wirtschaftspolitisch motivierten Mal3hahmen der Gemeinschaft haben darf.

Zu dieser Frage wird von einer Meinung in der Literatur vertreten, dass verbraucher-
schitzende MafRnahmen auch auf den Art. 169 Abs. 2 lit. a i.V.m. Art. 114 AEUV ge-

18 Micklitz/Reich, EuzZW 1992, S. 593, 595.
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stutzt werden kénnen. Ausreichend sei insoweit auch ein lediglich geringer Bezug
zum Binnenmarkt.*®

Nach einer anderen Ansicht macht der Verweis in Art. 169 Abs. 2 lit. a AEUV auf Art.
114 AEUV deutlich, dass der Verbraucherschutz bei der Verwirklichung des Binnen-
marktes zu berucksichtigen ist. Nach dieser Ansicht bedeutet dies, dass die Mal3-
nahme selbst vorrangig dem Zweck der Rechtsangleichung dienen muss. Aus-
schlie3liche und dem Verbraucherschutz dienende Mal3nhahmen kann die Gemein-
schaft nur unter den Voraussetzungen des Art. 169 Abs. 2 lit. b AEUV erlassen. An-
derenfalls wére die in Art. 169 Abs. 2 AEUV getroffene Differenzierung tiberfliissig.'®’
Insofern erkennt der Gemeinschaftsgesetzgeber mit dem Hinweis auf Art. 169 Abs. 2
lit. a AEUV zwar die Bedeutung des sozialpolitisch motivierten Verbraucherschutzes
fur die Harmonisierung im Binnenmarkt an, zugleich ordnet der Gesetzgeber ihn aber
dem Binnenmarkiziel unter, indem der Verbraucherschutz auf Gemeinschaftsebene
nur durch sogenannte marktkomplementére Mittel durchzusetzen ist. Daneben wei-
sen auf ein hohes Verbraucherschutzniveau der Art. 114 Abs. 3 AEUV und auch der
Art. 169 Abs. 1 AEUV hin. Diese Vorschriften definieren den Verbraucherschutz als
Querschnittsaufgabe, um die Beachtung verbraucherschitzender Belange von vor-
neherein in jeder Harmonisierungsmalinahme sicherzustellen. Dem steht aber die
Bedeutung des Verbraucherschutzes als Ziel in Art. 169 Abs. 2 lit. a AEUV i.V.m. Art.
114 AEUV nicht entgegen.

2. Kompetenzverteilung zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstaaten

Die Gemeinschaft beschrankt sich in ihrer verbraucherschitzenden Befugnis darauf,
einen Beitrag zu leisten, um die in Art. 119 AEUV genannten Zielvorstellungen zu
erfillen. Mit dem Begriff ,Beitrag” wird nicht nur die Rolle des Verbraucherschutzes
im Rahmen der binnenmarktbezogenen Harmonisierung, sondern auch das Verhalt-
nis von Gemeinschaft und Mitgliedstaaten innerhalb verbraucherschitzender Ange-
legenheiten charakterisiert. Ausdruck dessen ist die Kompetenzgrundlage des Art.
169 Abs. 2 lit. b AEUV. Dieser ermdglicht einen Verbraucherschutz auf europaischer
Ebene zwar unabhangig von wirtschaftspolitischen Zielsetzungen und somit als

Zweck gemeinschaftlicher Malinahmen, jedoch erschopfen sich diese Malinahmen in

186 Micklitz/Reich,EuZW 1992, S. 593, 594.
187 \/gl. Richter, Nationale Alleingange, S. 274.
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der Unterstiitzung, Erganzung und Uberwachung der Politik der Mitgliedstaaten.'®®
Damit erweist sich der Verbraucherschutz als vorrangig mitgliedstaatliches Ressort,
an dem die Gemeinschaft in Auspragung des Subsidiaritatsprinzips aus Art. 5 EUV
nachgeordnet mitwirkt.'®°

Unter inhaltlichen Gesichtspunkten ergibt sich die Fragestellung, unter welchen Vor-
aussetzungen eine MaRnahme als Uberwachung, Erganzung oder Unterstiitzung der
mitgliedstaatlichen Politik gelten kann. Auf der einen Seite ist nach dem Wortlaut des
Art. 169 Abs. 2 lit. b AEUV eine von der Politik der Mitgliedstaaten unabh&ngige und
umfassende gemeinschaftliche Verbraucherpolitik gerade nicht zuldssig. Anderer-
seits enthalt Art. 169 AEUV kein volliges Harmonisierungsverbot, wie es beispiels-
weise Art. 168 AEUV vorsieht, so dass gemeinschaftliche Eingriffe inhaltlicher Art in
die einzelstaatliche Politik moglich sein miissen.**® Denkbar ist die Vorgabe von Min-
deststandards, die den Mitgliedstaaten entsprechend weite Gestaltungsspielrdume
lassen. Insgesamt besitzt der Gemeinschaftsgesetzgeber einen weiten Beurteilungs-
spielraum in der Frage, wann es sich um eine Unterstltzungs-, Erganzungs- oder
UberwachungsmaRnahme handelt. Dieses folgt bereits aus der Tatsache, dass die
Grenze zu einer selbstadndigen Gemeinschaftspolitik flie3end und in der Praxis kaum
abgrenzbar und kontrollierbar ist. Umgekehrt ergibt sich daraus die Schlussfolgerung,
dass den Mitgliedstaaten im Verbraucherschutz in jedem Fall ein weiter Handlungs-
spielraum mit nur bedingter gemeinschaftsweiter Regelung obliegen kann. Obwohl
die Gemeinschaft im Rahmen schwerpunktmé&Rig verbraucherschitzender Handlun-
gen auf eine bloRe Ergdnzungsfunktion verwiesen bleibt, sind diese Mal3hahmen seit
dem Amsterdamer Vertrag eindeutig mit rechtsverbindlichem Charakter ausgestattet.
Der insoweit unklare Begriff der ,spezifischen Aktionen*, der sich noch in Art. 129 a
Abs. 1 b EGV a.F. fand, wurde durch den allgemein gebrauchlichen Terminus der
.MalRnahmen* ersetzt, der auf die bindenden gemeinschaftlichen Rechtsakte aus Art.
288 AEUV™! verweist.

188 Reich, ZEuP, 1994, S. 381, 386.

18 Dreher, JZ 1997, S. 167, 175 f.

190 Micklitz/Reich, EuzZW 1992, S. 593, 597.
191 Er{iher Art. 249 EGV.
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3. Zwischenergebnis

Eine grof’e Anzahl der in den Rechtssystemen der Mitgliedstaaten geltenden
Verbraucherschutzvorschriften wurden in der Europaischen Gemeinschatft ins Leben
gerufen. Diese Vorschriften gehen damit auf gemeinschaftsrechtliche MaRnahmen
zurtick. Das relativ junge Verbraucherschutzrecht weist daher einen sehr starken Be-
zug zum Europarecht auf. Dies geht auf die in den letzten Jahrzehnten anhaltende
Weiterentwicklung des Verbraucherschutzes in der EU zuriick. Wesentliche Impulse
fur den Verbraucherschutz kommen aus Aktionen und Programmen der Union. Auf
europdaischer Ebene ist der Verbraucherschutz ein eigenes Politikfeld mit hohem
Stellenwert. Der hohe Stellenwert ergibt sich aus der VerknUpfung mit dem Ziel der
Verwirklichung eines gemeinsamen Binnenmarktes. Die bestehende Ausrichtung am
Binnenmarkt fur verbraucherschitzende Mal3nahmen, besteht aber ebenso weiter
wie ihre auf Erganzung beschrankte Funktion flr die mitgliedstaatliche Verbraucher-
politik. Diese zweifache Abhangigkeit hat sich auch in der kompetenzrechtlichen Aus-
gestaltung weiter erhalten. Daflr hat sich, insbesondere bedingt durch die Recht-
sprechung des EuGH, ein eigenstandiges europaisches Verbraucherverstandnis
entwickelt, welches viel Spielraum fur die méglichst ungehinderte Zirkulation von Wa-
ren und Dienstleistungen auf dem européaischen Markt anbietet und gleichzeitig an
die Vernunft und die Eigenverantwortlichkeit des Verbrauchers appelliert, ohne den
Schutz des Verbrauchers aufzugeben.

B. Art. 169 Abs. 4 AEUV als Grenze der Harmonisierung im Verbraucherschutz

Die Erméachtigungsgrundlage fur den Verbraucherschutz enthélt in Art. 169 Abs. 4
AEUV eine Vorschrift, welche es den Mitgliedstaaten gestattet, nationale Regelungen
beizubehalten oder zu ergreifen, die tGber das in den Gemeinschaftsregelungen vor-
gesehene Schutzniveau hinausgehen. Art. 169 Abs. 4 AEUV sieht vor, dass Mit-
gliedstaaten ein hdheres Verbraucherschutzniveau beibehalten oder auch neu ein-
fuhren kdnnen, soweit diese MalRnahmen mit dem EG-Vertrag vereinbar sind und der

Kommission mitgeteilt wurden.*?

192 Richter, Nationale Alleingange, S. 261 ff.
64



I. Anwendbarkeit und Voraussetzungen

Aus Art. 169 Abs. 2 lit. b AEUV i.V.m. Art. 169 Abs. 3, 4 AEUV ergibt sich, dass
im Rahmen des gemeinschaftlichen Verbraucherschutzes lediglich Mindeststan-
dards vorgeschrieben werden kénnen, welche es den Mitgliedstaaten gestatten,
weitergehende Mal3hahmen zu ergreifen. Um diesem Konzept zu gentigen, sieht
die verbraucherrechtliche Regelung in ihrem Konzept und Anwendungsbereich
lediglich vor, dass die strengeren mitgliedstaatlichen Vorschriften mit dem Vertrag

vereinbar sein missen sowie der Kommission mitzuteilen sind.

[I. Geltungsbereich

Nach seinem eindeutigen Wortlaut gilt der Art. 169 Abs. 2 AEUV nur fur verbraucher-
schitzende Maflinahmen, die gemald Art. 169 Abs. 3 AEUV erlassen worden sind.
Art. 169 Abs. 3 AEUV normiert das Verfahren der Mitentscheidung ausschlieflich fur
Malinahmen, die auf Art. 169 Abs. 2 lit. b AEUV gestltzt worden sind. Somit besteht
eine Legitimationskette des Art. 169 Abs. 4 AEUV fur einzelstaatliche Schutzmal3-
nahmen im Rahmen von MalRhahmen, die geman Art. 169 Abs. 2 lit. b AEUV in An-
lehnung an die Verbraucherschutzpolitik der Mitgliedstaaten ergehen. Dartber hin-
aus weist Art. 169 Abs. 2 lit. a AEUV auf die Rechtsgrundlage des Art. 114 AEUV
hin, welcher in Abs. 4 und 5 eigene Regelungen enthélt, die fur diesen Fall uneinge-
schrankt zur Anwendung kommen. Dabei wird im Art. 114 Abs. 4 und 5 AEUV der

Begriff der einzelstaatlichen Bestimmungen verwendet.

lll. Vereinbarkeit mitgliedstaatlicher Verbraucherschutzmafl3nahmen mit den Vertra-

gen

Art. 169 Abs. 4 AEUV bestimmt, dass mitgliedstaatliche Schutzverstarkungsmal3-
nahmen mit den Vertragen vereinbar sein mussen. Fur das Verbraucherrecht stellt
sich die Frage, ob verbraucherspezifische einzelstaatliche Schutzverstarkungen, die
den Binnenmarkt bertihren, auch an Art. 34, 35 AEUV, sowie den Grundsatzen der
EuGH-Rechtsprechung zu messen sind, nicht in letzter Konsequenz. Der Grund da-
fur liegt im kompetenzrechtlichen Zuschnitt der gemeinschaftlichen Verbraucherpoli-

tik, die keine vollstdndig unabhangige Rechtssetzungskompetenz besitzt. Enthalten
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verbraucherschutzende MalRhahmen binnenmarktorientierte Aspekte, sind sie jeden-
falls nach Art. 169 Abs. 2 lit. a AEUV i.V.m. Art. 114 AEUV anzugleichen. Fir nach-
folgende mitgliedstaatliche Schutzverstarkungen gelten die Regeln des Art. 114 Abs.
4 und 5 AEUV. Reine Verbraucherschutzvorschriften ohne Auswirkungen auf das
Funktionieren des Binnenmarktes sind nach Art. 169 Abs. 2 lit. b. AEUV zu erlassen.
Dazugehoérige nationale Schutzverstarkungen gemaf Art. 1169 Abs. 4 AEUV erge-
hen demnach ebenfalls unabhangig vom Binnenmarkt, so dass eine Uberpriifung
dieser Normen an Art. 34, 35 AEUV sowie den Grundsatzen der Rechtsprechung
nicht zwingend erforderlich ist.

Dies gilt allerdings nicht uneingeschrankt. Mal3nhahmen, die in ihrem wesentlichen
Sinn und Zweck dem Schutz der Verbraucher dienen, jedoch gleichwohl binnen-
marktbezogene Inhalte aufweisen, werden nicht von der Vorschrift des Art. 169 Abs.
2 lit. a AEUV erfasst. Sie konnten jedoch begleitend zu entsprechenden mitglied-
staatlichen Schutzmaflinahmen Uber Art. 169 Abs. 2 lit. b AEUV erlassen werden.
Demnach muss auch hier, damit mitgliedstaatliche Schutzverstarkungen den priméar-
rechtlichen Vorschriften der Vertrdge entsprechen, die Vereinbarkeit mit der zu ge-
wahrleistenden Warenverkehrsfreiheit geman Art. 34, 35, 36 AEUV sowie den damit
verbundenen Grundséatzen der VerhaltnismaRigkeit aus der ,Cassis de Dijon*-
Rechtsprechung des EuGH gegeben sein. Gemafl Art. 169 Abs. 4 S. 3 AEUV sind
die Mitgliedstaaten verpflichtet, ihre den Verbraucherschutz verstarkenden Mal3nah-
men der Kommission mitzuteilen. Diese Mitteilungsverpflichtung hat ausschlie3lich
Informationscharakter. Einer Zustimmung durch die Kommission, um nationale Mal3-
nahmen anwenden zu kénnen, bedarf es demnach nicht. Dies kommt sowohl im
Wortlaut selbst als auch im systematischen Vergleich zu anderen Schutzverstar-
kungsklauseln zum Ausdruck. Der Gesetzgeber wahlte insofern den Begriff der ,Mit-
teilung”. Schon die Bedeutung dieses Begriffes ist auf die einseitige Weitergabe von
Informationen ausgerichtet, die insofern einer zwingenden Antwort nicht Bedarf.

Auch die systematische Einordnung ergibt keine andere Bewertung. Die Vorschrift
des Art. 114 AEUV erfordert ausdriicklich eine zustimmende oder ablehnende Ent-
scheidung der Kommission. Strengere SchutzmalRnahmen drfen problemlos ohne
Aufstellung zusatzlicher Bedingungen sowohl beibehalten als auch neu eingefihrt
werden. Diese MalRnahmen mussen mit dem Vertrag vereinbar sein. Damit ist im
Verbraucherschutz der primarrechtliche Mal3stab angesprochen, der insbesondere

einer unuberschaubaren Vereinbarkeitsverpflichtung mit samtlichen bereits ergange-
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nen sekundarrechtlichen MaRnahmen entbehrt. Schlie3lich missen auch die Mal3-
nahmen der Kommission gemaf Art. 169 AEUV mit lediglich deklaratorischer Wir-
kung mitgeteilt werden. Dies stellt fur den Verbraucherschutz auf europdaischer Ebe-
ne eine einheitliche Vorgehensweise mitgliedstaatlicher Schutzverstarkung dar, die
im Konzept der Mindestharmonisierung begrtindet liegt. Danach ist die Union ledig-
lich dazu angehalten, einheitliche Mindeststandards vorzugeben. Bestehen in einem
Mitgliedstaat bereits strengere Schutzstandards, so kénnen diese ohne hoch ange-
legte Anforderungen, ohne verfahrensrechtlichen Aufwand und damit ohne zeitliche
Verzdgerungen beibehalten werden. Gleiches gilt fur die Einflihrung strengerer nati-
onaler Standards. Mit dieser Vorgehensweise wird einerseits ein einheitliches Min-
destmald gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben in den einzelnen Mitgliedstaaten si-
chergestellt. Andererseits dient das Konzept der Mindestharmonisierung einem tber-
geordneten Rechtsguterschutz und damit der problemlosen Durchsetzung hdherer
Schutzstandards. Dies ist mdglich durch eine standige Anpassung der Mindeststan-
dards an das in einzelnen Mitgliedstaaten bereits verwirklichte hdhere Schutzni-
veau.’®® Im Interesse des Subsidiaritatsprinzips besteht somit eine dynamische und
fruchtbare Wechselbeziehung zwischen Mitgliedstaaten und Gemeinschaft. Der da-
mit in das Recht der Européaischen Union implementierte Angleichungsdruck wirkt
zum einen einer Verkrustung einmal gesetzter gemeinschaftlicher Standards entge-
gen und bietet zum anderen die Gewéhr, stetig weiter voneinander abweichende na-
tionale Regelungsmodalitaten wieder einzufangen. Vor diesem Hintergrund sind die
beflirchteten Probleme im Zusammenhang mit der Integration nicht eingetreten. Im
Gegensatz dazu unterstitzten die friiheren Voraussetzungen flr einzelstaatliche

SchutzmalRnahmen die Mindestharmonisierung nicht.

C. Abgrenzung der Rechtsgrundlagen im Verbraucherschutzrecht

Die Abgrenzung zwischen den Rechtsgrundlagen des Art. 169 Abs. 2 lit. a i.V.m. Art.
114 AEUV und des Art. 169 Abs. 2 lit. b AEUV ist nicht zuletzt deshalb entscheidend,
weil Art. 114 AEUV den Erlass von strengeren mitgliedstaatlichen Vorschriften an
engere Voraussetzungen knupft, als Art. 169 Abs. 2 lit. b. AEUV. Insoweit entsteht
der Eindruck, dass schiutzende MafRnahmen nach Art. 169 Abs. 2 lit. b. AEUV schon

von Gesetzes wegen untergeordnet zu primar binnenmarktbezogenen Maflinahmen

193 Micklitz/Reich, EuzZW 1992, S. 593, 595 f.
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erlassen werden mussen. Dies entbehrt aber einer Abgrenzung zu Art. 169 Abs. 2 lit.
a AEUV nicht. Die Regelungen des Art. 169 Abs. 2 lit. b. AEUV durfen zwar nur un-
terstutzend zur Verbraucherschutzpolitik der Mitgliedstaaten, daftr aber binnenmark-
tunabhangig ergehen.

I. Abgrenzungskriterien

Somit sind Kriterien zur Abgrenzung der Rechtsgrundlagen des Art. 169 Abs. 2 lit. a
.V.m. Art. 114 AEUV sowie des Art. 169 Abs. 2 lit. b AEUV unter Berlcksichtigung
der verbraucherspezifischen Rechtsprechung zu tberpriufen. In diesem Zusammen-

hang wird auf Rechtsprechung zur Veranschaulichung eingegangen.

1. Produkthaftung

Wenn es um Rechtsgutverletzungen geht, richtet sich die Verbraucher schitzende
Frage in erster Linie auf die Zubilligung von Schadensersatzansprichen fir die Pri-
vatperson, die sie nach allgemeinem Deliktsrecht nicht hat.*** Die Privatperson ist
anspruchsberechtigt, sofern der Verursacher in Austibung einer gewerblichen bzw.
freiberuflichen Tatigkeit handelt. Insoweit spielt der personliche Anwendungsbereich,
der sich entsprechend aus den §§ 13 und 14 BGB ergibt, eine Rolle.**® Die an das
Rechtsgeschaft anknipfende Bestimmung des Verbraucherbegriffs ist in deliktischen
Tatbestanden nicht anwendbar. Der Verbraucher als eine Person, die vor deliktischer
Schadenzufligung geschutzt werden soll, kann daher nur sein, wer im privaten Be-
reich Schaden erleidet, welche aus Sicht des Gesetzgebers durch das allgemeine
Deliktsrecht nicht in angemessener Weise ausgeglichen werden kdnnen. Daher ist
fur die Fallgruppe der Verletzten bzw. Geschadigten der Begriff des ,deliktischen
Verbrauchers* eingefiihrt worden.*®® Dieser Begriff ist allerdings ungewollt missver-
standlich, weil nicht der Verbraucher deliktisch ist oder handelt. Zutreffender ist die
Bezeichnung als ,deliktisch geschadigter oder verletzter Verbraucher®. Ausgangs-
punkt ist jedenfalls, dass das erweiterte Ausgleichsbedurfnis als verbraucherspezifi-

sches Problem erkannt worden ist. Dies gilt besonders fir Schaden, die durch indus-

194 Schaub, Produkthaftung zwischen européischer Rechtsvereinheitlichung und nationalen Rechtssystemen, S.
69 ff.

1% In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass die §§ 13 f. BGB nicht anwendbar sein kénnen, weil sie durch
den Zweck rechtsgeschéftlichen Handelns definiert seien, vgl. Bllow/Artz Verbraucherprivatrecht, S 6.

1% v/gl. Biilow/Artz, Verbraucherprivatrecht, S. 160.
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triell gefertigte Produkte verursacht werden. Die Schadensregulierung scheitert oft
daran, dass der geschadigte Verbraucher nicht das Verschulden des Herstellers be-
weisen kann. An dieser Stelle hilft das Produkthaftungsgesetz dem Geschadigten,
weil die Haftung besteht, wenn durch den Fehler eines Produktes jemand getotet
wird oder sein Koérper und seine Gesundheit verletzt werden. Anspruch auf Scha-
densersatz hat jeder, der in seinen Rechtsgttern verletzt wurde. Dabei ist zunéchst
einmal nicht von Belang, ob die verletzte Person Unternehmer oder Privatperson ist
und bei welcher Gelegenheit die Rechtsgutverletzung eintrat.*®’

Lediglich der deliktsrechtliche Verbraucherbegriff ist gem. 8 1 Abs. 1 S. 2 ProdhaftG
Adressat der Vorschrift, fur den Fall, dass durch den Fehler eines Produktes eine
Sache beschadigt worden ist. Der deliktsrechtliche Unternehmer ist in 8 1 Abs. 2 Nr.
3 ProdHaftG angesprochen. Danach kann die Ersatzpflicht ausgeschlossen sein,
wenn das fehlerhafte Produkt weder fur den Verkauf oder eine andere Form des Ver-
triebs mit wirtschaftlichem Zweck hergestellt, noch der Unternehmer es im Rahmen
seiner beruflichen Tatigkeit hergestellt oder vertrieben hat. Die Herstellung fir den
privaten Bedarf oder zur unentgeltlichen Weitergabe 16st also keine Haftung fur das
Produkt aus.**®

Fur den Schadensersatzanspruch muss ein sachlicher Anwendungsbereich erfullt
sein. Daflir muss zunachst eine andere Sache als das fehlerhafte Produkt beschadigt
worden sein. Diese andere Sache muss ihrer Art nach gewdhnlich fur den privaten
Gebrauch bestimmt sein und auch hierzu von dem Geschadigten hauptséchlich ver-
wendet worden sein.’® Die Beschrankung des Schadensersatzanspruchs auf eine
andere Sache als das fehlerhafte Produkt schliel3t den Ausgleich weitergehender
Schaden aus.?® Die Beschadigung einer solchen anderen Sache begriindet einen
Schadensersatzanspruch nur, wenn zwei Kriterien, objektiver und subjektiver Art,
erflllt sind. Das objektive Kriterium liegt in der Zweckbestimmung der Sache fir den
Privatbereich, z.B. im Fall eines Kichengeréates. Eine schwere Landmaschine flr
Erdbewegungen hat eine solche Zweckbestimmung nicht. Dies gilt auch, wenn der
Verbraucher die Maschine lediglich fiir ein Hobby nutzt. Handelt es sich um eine fur

einen privaten Zweck bestimmte Sache, ist ein Anspruch nur begrindet, wenn die

97 Bijlow/Artz, Verbraucherprivatrecht, S. 161.

198 vgl. Biilow/Artz, Verbraucherprivatrecht, S. 161.

8 1 Abs. 2 Nr. 3 ProdHaftG (ibernimmt insofern die Formulierung von Art. 7 lit. ¢ der Richtlinie zur Anglei-
chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Haftung fir fehlerhafte Produkte
85/374/EWG vom 25.07.1985, AbIEG L 210, S. 29 vom 07.08.1985, Produkthaftungsrichtlinie.

% Djese Formulierung entspricht der Vorschrift des Art. 9 lit. b i und ii der Produkthaftungsrichtlinie.

20 BGHZ 67, 359.
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Sache hierzu vom Geschadigten hauptsachlich verwendet worden ist. Die elektrische
Kaffeemaschine, welche die Blroangestellten zur Kaffeezubereitung verwenden, be-
grindet also keinen Produkthaftungsanspruch. Bei einer Mischnutzung kommt es auf
die hauptsachliche Verwendung der Sache an. Das Auto des Handelsvertreters, wel-
ches bei einem Wochenendausflug durch ein anderes fehlerhaftes Produkt bescha-
digt wird, ist hauptsachlich beruflich genutzt, mit der Rechtsfolge, dass ein Anspruch
nicht in Betracht kommt. Umgekehrt ist der Anspruch bei einem nur manchmal fur
Dienstfahrten genutzten Auto anzunehmen. Dabei mindert sich der Anspruch aber
gem. 8 11 ProdHaftG um eine Selbstbeteiligung in H6he von 500 €. Der Verbraucher

tragt die Beweislast fur die von ihm behauptete private Verwendung.

2. Haustlrgeschéfte

Zwar ist das Haustlrgeschaftewiderrufsgesetz vom 14.11.1985, auf das die nun gel-
tenden 88 312 und 312 a BGB zurtickgehen, vor dem Erlass der Richtlinie betreffend
den Verbraucherschutz im Falle von aul3erhalb von Geschaftsrdumen geschlossenen
Vertragen vom 20.12.1985 beschlossen worden, dennoch sind die Regelungen als
Umsetzung der Richtlinie in das nationale Recht zu begreifen. Der deutsche Gesetz-
geber hatte bereits auf die Vorbereitungen zum Erlass der Haustlrgeschéfterichtlinie
reagiert und war dem Gemeinschaftsgesetzgeber zuvorgekommen. Daraus ergibt
sich unzweifelhaft die Notwendigkeit der richtlinienkonformen Auslegung der 88 312
f. BGB. Die richtlinienkonforme Auslegung wird nicht durch die zeitliche Abfolge von
Richtlinienerlass und mitgliedstaatlichem Gesetzgebungsakt beeinflusst.?** Sinn und
Zweck der Hausturgeschafterichtlinie, ist die Schutzbedurftigkeit des Verbrauchers
bei Vertragsabschluss in einer besonderen Uberrumpelungssituation. Einem
Verbraucher, der einen Vertrag Ubereilt abschliel3t, soll die Mdglichkeit offen stehen,
sich von dem Vertrag wieder zu l6sen. Diese Mdglichkeit wird durch das Widerrufs-
recht eroffnet. Das Widerrufsrechts ist deshalb durch die besondere Situation bei
Vertragsschluss begrindet.

Die HaustlUrgeschafterichtlinie fihrt in Art. 1 Situationen auf, die typischerweise fir
eine Uberrumpelung des Verbrauchers sprechen. Solche Situationen sind: Ausfliige,
Besuch in der Wohnung des Verbrauchers oder eines anderen Verbrauchers, Be-
such am Arbeitsplatz, der nicht auf ausdricklichen Wunsch des Verbrauchers erfolgt.

21 BGH WM 2002, 2049.
70



Nach der Richtlinie ist von einer Uberrumpelungssituation auszugehen, wenn der
Vertrag an einem bestimmten Ort bzw. in einer bestimmten Lage geschlossen wird.
Mit Blick auf die Grenzen der Harmonisierung ist von Interesse, dass das deutsche
Recht in zweierlei Hinsicht Uber die Vorgaben der Richtlinie hinausgeht. Einerseits
spricht 8 312 Abs. 1 BGB nicht vom Vertragsschluss, sondern davon, dass der
Verbraucher in der Haustirsituation zum Abschluss des Vertrages bestimmt wurde.

Zum anderen fuhrt 8 312 BGB neben den in der Richtlinie genannten Situationen die
typische Lage auf, dass der Verbraucher tberraschend in einer 6ffentlich zugangli-
chen Verkehrsflache oder in einem Verkehrsmittel angesprochen wird. Wegen des
weiterreichenden sachlichen Anwendungsbereichs des 8§ 312 BGB stellt sich die
Frage, ob auch der tUberschiel3ende Teil des Gesetzes richtlinienkonform auszulegen
ist. Teilweise wird eine sogenannte gespaltene Auslegung insofern befirwortet, dass
nur der auf die Richtlinie zuriickgehende Teil der 88 312 f. BGB in deren Sinn auszu-
legen sei. Der BGH hat festgestellt, dass eine gespaltene Auslegung der Vorschriften
des HWIG, nicht in Betracht kommt. Auch der Uber die Vorgaben der Haustlrge-
schafterichtlinie hinausgehende Teil des § 312 BGB unterliegt damit der richtlinien-
konformen Auslegung.?®? Geht die deutsche Umsetzung zwar einerseits iber die
Vorgaben der Richtlinie hinaus, vermittelt der Wortlaut des § 312 BGB andererseits
den Eindruck, den Anwendungsbereich der Richtlinie einzuengen und somit nicht
hinreichend umzusetzen. Nach MalRgabe von Art. 1 Abs. 1 der Haustlrgeschéfte-
richtlinie gilt diese fir Vertrage, die in einer ganz bestimmten Situation geschlossen
werden, welche dazu geeignet ist, den Verbraucher zu benachteiligen. Der Vertrags-
schluss wird insoweit objektiv typisierend betrachtet.. 8 312 Abs. 1 BGB spricht aller-
dings auch davon, dass der Verbraucher zum Vertragsschluss seitens des Unter-
nehmers bestimmt worden ist. Aus diesem Umstand kann man die Schlussfolgerung
ziehen, dass es einer Beeinflussung durch den Unternehmer bzw. einer Kausalitét
zwischen dem Unternehmerverhalten in der Haustursituation und dem Entschluss
des Verbrauchers, den Vertrag abzuschlielRen bedarf. Im Wege der richtlinienkon-
formen Auslegung ist 8 312 Abs. 1 BGB allerdings wohl so zu verstehen, dass es
lediglich auf die Anbahnung des Vertrags in der Haustlrsituation ankommt. Demnach
ist eine weitergehende Kausalitat zwischen Unternehmerverhalten und Entscheidung

des Verbrauchers zum Vertragsschluss nicht erforderlich.?%?
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a. Widerrufsrecht

Nach § 312 BGB steht dem Verbraucher ein Widerrufsrecht zu, wenn er in einer
Haustursituation zum Abschluss eines Vertrages uber eine entgeltliche Leistung be-
stimmt worden ist. Dabei handelt es sich haufig um Kauf-, Werk- oder Reisevertrage.
In Betracht kommen aber auch seltenere Vertragstypen, wie z.B. der Leasing- oder
Franchisevertrag. Ebenso erfasst § 312 BGB den Erwerb von durch Treuhander ge-
haltenen Anteilen an einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts.?®* In der Rechtsspre-
chung und Literatur umstritten ist die Frage, ob auch die Ubernahme einer Biirg-
schaft eine entgeltliche Leistung im Sinne des § 312 BGB darstellt. Unter Geltung
des HWIG kam es wegen diesem Problem insbesondere auch zu einem Streit zwi-
schen dem IX. und XI. Senat des BGH. Im Verlauf dieses Streites ist auch der EuGH
angerufen worden. Der 1X. Senat lehnt die Widerruflichkeit des Birgschaftsvertrages
mit dem Argument ab, die Blrgschaft sei kein Vertrag Uber eine entgeltliche Leis-
tung, sondern allein eine vom Birgen Ubernommene einseitig verpflichtende Ver-
bindlichkeit. Das Entstehen der Verpflichtung aus der Burgschaft sei daher nicht mit
dem Schuldverhéltnis verkniipft.”® Dieser Argumentation hat der XI. Senat entschie-
den widersprochen. Nach seiner Rechtsansicht reicht es aus, dass der Blrgschafts-
vertrag mittelbar auf eine entgeltliche Leistung gerichtet ist. Diese bestehe darin,
dass der Burge fur die entgeltliche Verbindlichkeit einstehen wolle. Zu bericksichti-
gen sei insbesondere, dass die zugrunde liegende Richtlinie einseitige Verpflich-
tungserklarungen ausdriicklich beriicksichtige.?® Der EuGH hat auf Vorlage des IX.
Senats in seiner ,Dietzinger* Entscheidung festgestellt, dass die Ubernahme einer
Burgschaft in den Anwendungsbereich der Haustiirgeschéfterichtlinie falle.?®’

Allerdings beschrénkte der EuGH seine Entscheidung auf den Einzelfall, dass sowohl
der Kreditnehmer als auch der Birge Verbraucher sind und die zugrunde liegende
Hauptverbindlichkeit in einer Haustursituation begriindet worden ist. Daraufhin stellte
der IX. Senat fest, dass die Widerruflichkeit einer Birgschaft nur in Frage komme,
wenn beide Vertrdge, also Kredit- und Burgschaftsvertrag, Verbrauchergeschafte
sind und beide Vertrage in einer Haustirsituation abgeschlossen wurden.?*® Diese

Rechtsansicht wird in der Literatur nicht geteilt. Als Argument wird dem IX. Senat in-
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sofern entgegengehalten, dass die Schutzbedurftigkeit des Verbrauchers vor Uber-
rumpelung, die bei der Ubernahme einer einseitigen Verpflichtung in Form einer
Blrgschaft grundsatzlich unzweifelhaft ist, sogar grof3er sei als im Fall eines gegen-
seitig verpflichtenden Vertrags.?®® Diese Ansicht verdient Zustimmung. Ob auch das
zugrunde liegende Rechtsgeschaft ein Haustirgeschaft darstellt, beeinflusst die Si-
tuation des Burgen, der die Verpflichtung in der Haustursituation tbernimmt, nicht.
Ebenso wenig kann es darauf ankommen, ob auch der Hauptschuldner Verbraucher
ist. Auch insoweit beeinflusst die Rechtstellung des Hauptschuldners die Situation
des Burgen nicht. Daher ist allein darauf abzustellen, ob der Blrgschaftsvertrag in
einer Haustursituation abgeschlossen worden ist und der Birge Verbraucher ist. Sind

diese Voraussetzungen erfiillt, so besteht das Widerrufsrecht.?*°

b. ,Uberrumpelung” des Verbrauchers

Die Regelung des 8§ 312 BGB enthalt einen Katalog typischer Situationen, in denen
eine Uberrumpelung des Verbrauchers in Betracht kommt. Das Widerrufsrecht steht
dem Verbraucher nach den Voraussetzungen von § 312 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BGB zu,
wenn der Vertragsschluss bzw. die diesem vorausgehenden Verhandlungen in der
Wohnung des Verbrauchers stattfanden. Dabei spielt keine Rolle, ob der Unterneh-
mer den Verbraucher wegen des Geschafts aufgesucht hat. Somit liegt auch eine
Haustursituation vor, wenn sich der Unternehmer aus einem anderen Grund in die
Wohnung des Verbrauchers begibt oder wenn es lediglich bei Gelegenheit zu dem
Abschluss eines Vertrags kommt. Auch fiir Anderungen bestehender Vertrage kommt
das Widerrufsrecht nach § 312 BGB in Betracht. Dies betrifft vor allem die Fallgruppe
der Anderung von Wohnraummietvertragen. In dieser Konstellation sucht der Vermie-
ter den Mieter in dessen Wohnung auf und schliel3t mit dem Mieter einen Vertrag
uber die Anderung des bestehenden Mietverhéltnisses. Ein so geschlossener Ande-
rungsvertrag ist durch den Mieter widerrufbar. Der Widerruf richtet sich dabei aus-
schlieRlich auf den Anderungsvertrag und lasst den urspriinglichen Mietvertrag unbe-
rithrt. 2

Ferner geniel3t der Verbraucher den Schutz des 8§ 312 BGB auch bei einem Ver-

tragsschluss in der Wohnung eines anderen Verbrauchers. Diese Fallgruppe liegt
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nicht nur vor, wenn der Verbraucher durch Zufall in der Wohnung eines anderen
Verbrauchers auf einen Unternehmer trifft. Dies bericksichtigt die Falle, in denen in
der Wohnung eines anderen Verbrauchers eine Verkaufsveranstaltung organisiert
wird. Umstritten ist dabei, ob auch die Privatwohnung des Unternehmers in den sach-
lichen Anwendungsbereich des § 312 BGB fallt. Diskutiert wird insoweit die Frage, ob
dem Verbraucher das Widerrufsrecht zusteht, wenn er die Wohnung des Unterneh-
mers in der Absicht aufsucht, einen Vertrag abzuschlie3en. In diesem Fall hat der
VII. Senat des BGH entschieden, dass die Privatwohnung des Vertragspartners kei-
ne Wohnung im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWiG ist.?*? Kommt es aber zu Vertrags-
verhandlungen in der Wohnung des Unternehmers, ohne dass der Verbraucher die
Wohnung aufsuchte, um dort einen Vertrag zu schliel3en, ist auch die Wohnung des
Unternehmers als Privatwohnung anzusehen.?*?

Neben der Wohnung des Verbrauchers kommt auch der Arbeitsplatz gemafd § 312
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BGB in Betracht. Wird der Verbraucher an seiner Arbeitsstelle im
Rahmen von Vertragsverhandlungen angesprochen und kommt es zu Vertragsver-
handlungen, so liegt eine Haustursituation vor. Zu dieser Fallgruppe z&hlt auch das
unter dem Aspekt der Verbrauchereigenschaft des Arbeitnehmers diskutierte Prob-
lem der Widerrufbarkeit eines am Arbeitsplatz geschlossenen Anderungsvertrags
bezlglich des Arbeitsverhaltnisses. Nach ganz herrschender Meinung in der Literatur
und Rechtssprechung ist die Verbrauchereigenschaft des Arbeitnehmers unzweifel-
haft. Allerdings konnte in Betracht kommen, den Sinn und Zweck der Vorschrift des §
312 BGB im Wege der Auslegung dahingehend teleologisch zu reduzieren, dass ei-
ne am Arbeitsplatz in Bezug auf den Dienstvertrag abgegebene Willenserklarung
nicht in einer typischen Situation des § 312 BGB abgegeben worden ist. Nach der
hier vertretenen Ansicht fehlt es an der Uberrumpelungssituation.

Gemal § 312 Abs. 1 Nr. 2 BGB hat der Verbraucher auch das Recht zum Widerruf,
wenn Vertragsverhandlungen auf einer Freizeitveranstaltung gefihrt werden, welche
iIm Interesse des Unternehmers durchgefuhrt wird. Bei dieser Art von Freizeitveran-
staltungen ist die Unterhaltung mit Kaufgelegenheiten verbunden. Typischerweise
handelt es sich um Kaffeefahrten, Weinproben, Modeschauen u.&d. , bei denen Wa-
ren und Dienstleistungen verkauft werden. Streitig ist, ob auch eine Freizeitveranstal-
tung in Geschaftsraumen des Unternehmers in den Anwendungsbereich des § 312
BGB fallt. Umstritten ist auch die Frage, ob dem Verbraucher auch in Bezug auf Wil-
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lenserklarungen, die er auf sogenannten Verbraucherverkaufsausstellungen abgibt,
ein Widerrufsrecht zusteht. Der VIII. Senat des BGH hat in diesem Zusammenhang
festgestellt, dass z.B. die ,Griine Woche Berlin“ keine Freizeitveranstaltung ist.?** In
seiner Entscheidung lehnt der BGH das Bestehen eines Widerrufsrechtes unter Hin-
weis auf den Sinn und Zweck der Vorschrift des 8§ 1 Abs. 1 Nr. 2 HWIG ab. Dieser
Regelung entspricht nun der 8§ 312 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BGB. Hintergrund des Widerruf-
rechtes bei Haustlrgeschéaften ist der Schutz des Verbrauchers vor der Gefahr, in
besonderen Situationen unter Einschrankung der freien Willensbildung bzw. der
rechtsgeschéftlichen Entscheidungsfreiheit Vertrdge abzuschlie3en. Die besondere
Gefahr bei einer Freizeitveranstaltung liegt daher darin, dass der Verbraucher in eine
unbeschwerte Stimmung versetzt wird und untberlegt Willenserklarungen abgibt.
Anders ist es aber bei der Fallgruppe der sogenannten Verbraucherverkaufsmessen.
Diese finden erkennbar aus Anlass des Angebotes vor Waren statt. Der Umstand,
dass auch am Rande solcher Veranstaltungen Unterhaltungsangebote bestehen,
macht diese Veranstaltungen allerdings noch nicht zu Freizeitveranstaltungen im
Sinne von 8§ 312 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BGB.

Uber die Vorschriften der Haustiirgeschafterichtlinie hinausgehend erfasst das deut-
sche Recht in 8 312 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BGB auch die Situation, dass der Verbraucher
in einem offentlichen Verkehrsmittel oder auf einer 6ffentlich zugénglichen Verkehrs-
flache angesprochen wird und es daraufhin zu Vertragsverhandlungen kommt. Die
Kontaktaufnahme seitens des Unternehmers muss in dieser Fallgruppe ein Uberra-
schungsmoment beinhalten.

Uber die Haustiirgeschafterichtlinie hinausgehend erfasst § 312 Abs. 1 BGB nicht
lediglich den Vertragsschluss in der Haustursituation, sondern billigt dem Verbrau-
cher ein Widerrufsrecht auch fur den Fall zu, dass er in einer typisierbaren Situation
zum Abschluss des Vertrages gebracht worden ist, der Vertrag aber erst spater ab-
geschlossen wurde. Es stellt sich insoweit die Frage, welche Voraussetzungen an
den Zusammenhang zwischen Vertragsverhandlungen und Vertragsschluss zu stel-
len sind, wenn der Vertrag nicht schon in der Haustursituation geschlossen wird. Von
Bedeutung ist dabei, dass die Vertragsverhandlungen in der besonderen Situation
den Verbraucher zu dem Entschluss gebracht haben, die auf den Vertragsschluss
gerichtete Willenserklarung abzugeben. Die Vertragsverhandlungen missen zumin-
dest mitursachlich dafur sein, dass der Vertrag mit diesem Inhalt zustande gekom-
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men ist. Einem engen zeitlichen Zusammenhang zwischen Vertragverhandlungen
und Vertragsschluss kommt dabei zwar keine besondere Bedeutung zu, es wird dar-
aus aber eine Indizwirkung firr den Kausalzusammenhang hergeleitet.?*

Von den in 8§ 312 Abs. 3 BGB aufgefuhrten Ausnahmen in Bezug auf das Bestehen
eines Widerrufsrechtes ist Nr. 1 hervorzuheben. Das Widerrufsrecht des Verbrau-
chers besteht nicht, wenn der Besuch des Unternehmers auf Wunsch des Verbrau-
chers erfolgte. An diesen Ausschlusstatbestand sind strenge Voraussetzungen ge-
knlpft. Es bedarf der Bestellung zu konkreten Verhandlungen tber einen bestimmten
Vertragsgegenstand.?*® Hat der Verbraucher den Unternehmer nur um Produktvor-
stellung gebeten, ist 8§ 312 Abs. 3, Nr. 1 BGB nicht einschlagig. Im Verfahren ,Hei-
ninger“ lehnte das OLG Minchen das Vorliegen einer Haustursituation ab. In diesem
Fall hatte der Verbraucher den Unternehmer auf ein Bauobjekt angesprochen.
Verbraucher und Unternehmer vereinbarten einen Wohnungsbesuch. Im Rahmen
des Besuches gab der Unternehmer dem Verbraucher nahere Informationen zu der
Immobilie. Im Zentrum des ,Heininger“-Verfahrens stand die Frage, ob das Wider-
rufsrecht des nicht ordnungsgemal’ belehrten Verbrauchers befristet werden kann.
Der Gesetzgeber hat in Folge der BGH-Entscheidung vom 09.04.2002%!" samtliche
Vertragsverhaltnisse insofern geandert, als dass das Widerrufsrecht des unbelehrten
Verbrauchers nicht erlischt. Diese Neuregelung war aber auch durch das Européi-
sche Verbraucherschutzrecht bereits geboten. Das Hausturgeschaft kann auch die
sachlichen Voraussetzungen einer anderen Vertragsart erfullen. Ein Beispiel daftr ist
etwa der Abschluss eines Abzahlungskaufvertrags in der Wohnung des Verbrau-
chers. Dem Verbraucher kénnten also in Folge dessen zwei Widerrufsrechte auf un-
terschiedlicher Rechtsgrundlage zustehen. Nach MalRgabe von § 312 a BGB st in
einem derartigen Fall das Widerrufsrecht aus § 312 BGB ausgeschlossen, wenn der
Verbraucher Uber das andere Widerrufsrecht tatsachlich verfugt. Erfullt ein Verbrau-
cherdarlehensvertrag also die Voraussetzungen des § 491 Abs. 2 BGB und verfugt
der Darlehensnehmer daher nicht tber ein Widerrufsrecht aus 88 495, 355 BGB, so
bleibt das Widerrufsrecht aus 8 312 BGB bestehen.

Ein besonderes Problem stellte die Tatsache dar, dass der Verbraucher einen Real-
kreditvertrag nach altem Recht nicht widerrufen konnte. Selbst wenn man dem

Verbraucher ein Widerrufsrecht nach dem Verbraucherkreditrecht zugestanden hatte,
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ware ihm dieses bei fehlender Belehrung nach MalRgabe von § 7 Abs. 2 VerbrKrG
nach einem Jahr und gemaR 8 355 Abs. 3 BGB sogar nach einem halben Jahr ver-
lustig gegangen. Mit Blick auf diese Tatsache bestand Streit Uber die Frage, ob der
Ausschluss des HWIG durch die Vorschriften des VerbrKrG umfassend ist, oder nur
greife, wenn das VerbrKrG dem Verbraucher eine besondere Rechtsstellung und ein
weitgehendes Widerrufsrecht einrdume. Der XI. Senat des BGH, der sich im Verfah-
ren Heininger ./. Bayerische Hypo- und Vereinsbank AG mit diesem Rechtsproblem
beschaftigen musste, legte die Frage am 29.11.1999 dem EuGH zur Vorab - Ent-
scheidung vor. Der EUGH entschied am 13.12.2001, dass ein Immobiliarkreditvertrag
in den Anwendungsbereich der Hausturgeschafterichtlinie fallen kénne und dem
Verbraucher deshalb ein Widerrufsrecht zustehe. Ferner kommt nach dieser Ent-
scheidung eine Befristung des Widerrufsrechtes des nicht ordnungsgemalf? belehrten
Verbrauchers in Betracht. Der BGH stellte in seiner zweiten ,Heininger* Entschei-
dung entgegen der in der Vorlagefrage geaul3erten Auffassung fest, dass § 5 Abs. 2
HWIG insofern richtlinienkonform einschrankend auszulegen sei, dass Kreditvertrage
nicht solche des 8 5 Abs. 2 HWIG seien, wenn das VerbrKG kein gleich weit reichen-
des Widerrufsrecht einraume. Es kommt daher nur zur Verdrangung der Vorschriften
Uber das Hausturgeschéaft, wenn dem Verbraucher auch nach dem Verbraucherkre-
ditgesetz ein Widerrufsrecht zusteht. Als Reaktion darauf hat der Gesetzgeber die
Anderung der 88 355 und 491 BGB vorgenommen. Danach sind nunmehr auch Re-
alkreditvertrage widerruflich und das Widerrufsrecht des nicht ordnungsgemal be-
lehrten Verbrauchers erlischt nicht. Dem Verbraucher der den Darlehensvertrag nun
nach dem HWIG bzw. § 312 BGB widerrufen kann, ist damit jedoch nicht nachhaltig
geholfen. Am Ende der zweiten ,Heininger* Entscheidung fihrt der XI. Senat seine
auch in weiteren Entscheidungen bestatigte Rechtsansicht aus, wonach der Real-
kreditvertrag und das finanzierte Grundsticksgeschatft nicht als zu einer wirtschatftli-
chen Einheit verbundenes Geschéft anzusehen ist.?*® Damit bleibt der Verbraucher
trotz der Mdglichkeit des Widerrufs des Darlehensvertrags auf der in der Haustursitu-
ation erworbenen Immobilie sitzen. Der Verbraucher kann also die Einwendungen
hinsichtlich des Darlehensvertrages nicht in Bezug auf das Immobiliengeschéft gel-
tend machen. Der Gesetzgeber hat mit der Einfihrung des § 358 Abs. 3 S. 3 BGB
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auf diese Wertung des BGH reagiert. Der BGH sieht sich dadurch in den spateren
Entscheidungen bestétigt.?*®

Schlie3lich kann das Widerrufsrecht des Verbrauchers beim Haustirgeschéft durch
ein Ruckgaberecht i.S.d. 8§ 356 BGB ersetzt werden, wenn eine standige Geschéfts-
beziehung besteht. Bedeutung hat diese Regelung besonders fir den Versandhan-
del.

Die Hausturgeschéfterichtlinie und deren Umsetzung in deutsches Recht darf daher
als gutes Beispiel daftir dienen, dass die Umsetzung in nationales Recht oft mit dem

Bemuhen um einen héheren Schutzstandard einhergeht.

3. Fernabsatzgeschafte

Im Zuge der Schuldrechtsmodernisierung wurde die Regelung der 88 312 b ff. BGB
unter dem neu eingefligten Untertitel ,Besondere Vertriebsformen® in das BGB einge-
fugt und zugleich das Fernabsatzgesetz aufgehoben. Die Vorschriften dienen der
Umsetzung der Richtlinie Gber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im
Fernabsatz?° vom 20.05.1997 in das nationale Recht, die bis zum 04.06.2000 hétte
umgesetzt werden missen. Die deutsche Legislative kam dieser Verpflichtung mit
dem Erlass des Fernabsatzgesetzes vom 27.06.2000, das am 30.06.2000 in Kraft
getreten ist, nach. Hintergrund der Fernabsatzrichtlinie ist der Schutz des Verbrau-
chers beim Abschluss von Distanzgeschaften. Der Tatbestand des Vertragsschlus-
ses im Fernabsatz zeichnet sich hier dadurch aus, dass es weder zu einem unmittel-
baren Kontakt zwischen den Vertragspartnern kommt, noch die Ware durch den
Verbraucher personlich in Augenschein genommen und geprift werden kann. Be-
gleitumstand des Fernabsatzes ist eine ausgepragte Anonymitat. Weitere Mangel
sind die stark eingeschrankte Beratung und ein Mangel an Mdglichkeit zur Prifung
der Bonitat und Seriositat des Vertragspartners. Deshalb wird dem Verbraucher das
Widerrufsrecht zugebilligt. Zugleich werden dem Unternehmer Informationspflichten
auferlegt. Vergleichbar wie im Beispielfall des Hausturgeschéfts stellt das Widerrufs-
recht des Fernabsatzvertrags somit ebenfalls ein situationsabhangiges Gestaltungs-
recht des Verbrauchers dar. Deshalb wird das Widerrufsrecht auch als abhéngig von

der Situation, also als ein bedingtes Gestaltungsrecht bezeichnet.?*
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Ein Fernabsatzvertrag wird im Wesentlichen durch drei Merkmale gekennzeichnet.
Gegenstand des Vertrages muss die Lieferung von Waren oder die Erbringung von
Dienstleistungen sein, der Vertragsschluss erfolgt unter der ausschlief3lichen Ver-
wendung von Fernkommunikationsmitteln und der Unternehmer verfugt tber ein fur
den Fernabsatz organisiertes Vertriebs- oder Dienstleistungsbetriebsystem, in des-
sen Zusammenhang der Vertrag geschlossen worden ist. Auf einen Vertragsschluss
mit Hilfe elektronisch tbertragener Willenserklarungen finden die allgemeinen Rege-
lungen des BGB Anwendung.??? Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass sowohl
im klassischen Versandhandel als auch beim Vertrieb tUber das Internet das bloR3e
Ausstellen von Waren keinen bindenden Antrag i.S.d. § 145 BGB darstellt. Es han-
delt sich insofern nur um eine invitatio ad offerendum. Somit besteht kein Unter-
schied zu einer Schaufensterauslage oder einer Zeitungsanzeige oder andere Dar-
stellungsformen von Warenangeboten.?”® Ausnahmsweise kann nach der Rechts-
sprechung des BGH auch die Anpreisung eines Gegenstandes im Internet als bin-

dendes Angebot zu verstehen sein.?*
4. Finanzdienstleistungen und Verbraucherkredite
a. Finanzdienstleistungen

Im Zuge der Schaffung eines einheitlichen Binnenmarktes strebt die Europaische
Kommission bereits seit Ende der siebziger Jahre eine Liberalisierung des Finanz-
dienstleistungsmarktes an. Ziel ist die Schaffung eines einheitlichen Europaischen
Binnenmarktes fur Finanzdienstleistungen durch eine Harmonisierung des Anleger-
schutzes als eine der kapitalmarktrechtlichen Voraussetzungen fir gemeinschafts-
weite Kapitalbewegungen. Unter den Sammelbegriff des Anlegers fallen allerdings
nicht nur Verbraucher, sondern Anlegergruppen mit unterschiedlich ausgepragter
Schutzbedurftigkeit, d.h. sowohl institutionelle als auch private Anleger.

Die kapitalmarktrechtlichen Regelungen der Gemeinschatft, welche in erster Linie an
die Finanzbranche adressiert sind, dienen auch zum Schutz des Verbrauchers. Die
kapitalmarktrechtlichen Normen legen Rechtsvorschriften fiir stabile und zuverlassige

Markte fur Finanzdienstleistungen fest und schreiben die Anwendung von Mindestsi-
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cherheitsstandards vor. Im Anlegerschutz treffen daher Verbraucherschutzrecht und
Vorschriften zum Funktionsschutz der Kapitalmarkte zusammen.

Mit ihrem im Mai 1999 vorgelegten Aktionsplan fur den Finanzbinnenmarkt will die
Europaische Kommission dem Ziel eines einheitlichen Finanzbinnenmarktes einen
entscheidenden Schritt ndher kommen. In den nachsten Jahren sollen alle Hinder-
nisse fur grenzuberschreitende Finanzdienstleistungen aus dem Weg geraumt sein.
Der Aktionsplan beinhaltet legislative MalRnahmen im Kapitalmarkt-, Gesellschafts-
und Steuerrecht. Ziel ist die Entwicklung offener und sicherer Markte fur Finanz-
dienstleistungen im Privatkundenbereich. Fir die Privatkundenmarkte sieht die Euro-
paische Kommission die Notwendigkeit einer umfassenden Information des Verbrau-
chers vor, damit dieser die besonderen Merkmale eines Vertrags, eines Dienstleis-
tungsanbieters und einer angebotenen Anlageform beurteilen kann. Fir die Kapital-
markte enthielt die Planung eine Reihe von MalRnahmen. In diesem Zusammenhang
sind insbesondere die Uberarbeitung der Wertpapierdienstleistungsrichtlinie von
1993, die Erganzung der Insiderrichtlinie von 1989 durch Schaffung einer Richtlinie
uber Insidergeschafte und Marktmanipulation bzw. Marktmissbrauch. Zu nennen ist
ferner die Borsenprospektrichtlinie.

In der Wertpapierdienstleistungsrichtlinie geht es u.a. um die Behandlung von Han-
delssystemen auf3erhalb der Borse, so z.B. um Offenlegungsgrundsatze, die der
Transparenz des Handels dienen. Die Pflichten der Unternehmen, die fir Verbrau-
cher Wertpapiergeschafte ausfuhren, werden konkretisiert. Mit der Umsetzung dieser
Richtlinie wurden die bislang in Deutschland bestehenden Verhaltensregeln gesetz-
lich festgeschrieben. Einerseits sind dem Kunden alle zweckdienlichen Informationen
mitzuteilen, die zur Wahrung seiner Interessen im Hinblick auf das konkrete Geschaft
notwendig sind. Auch ist die Dienstleistung mit der erforderlichen Sachkenntnis,
Sorgfalt und Gewissenhatftigkeit im Interesse des Verbrauchers zu erbringen. Zudem
muss ein Finanzdienstleistungsunternehmen im Rahmen der Organisationspflichten
besondere Vorkehrungen treffen, um das Entstehen von Interessenkonflikten bereits
im Vorfeld zu vermeiden. Solche besonderen Vorkehrungen im Zusammenhang mit
den Organisationspflichten sind die ,Chinese Walls®. Als solche bezeichnet man Ver-
traulichkeitsgrenzen, die sicherstellen, dass sensible Informationen nicht von einer

Abteilung der Bank in eine andere gelangen. Sollten Interessenkonflikte drohen, hat
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das Institut daflr Sorge zu tragen, dass die Auftrage der Verbraucher unter der gebo-
tenen Wahrung des Kundeninteresses ausgefiihrt werden.?*

Weitere Schwerpunkte der Kommission sind die Qualitatskontrolle der Anlagebera-
tung sowie die Wahrung der Verbraucherinteressen und die Vermeidung von Interes-
senkollisionen. Insbesondere die Marktmissbrauchsrichtlinie soll sicherstellen, dass
in Europa einheitliche Normen zum Verbot von Insidergeschéften und Marktmanipu-
lationen geschaffen werden. Bereits seit dem Jahr 1989 ist es europaweit verboten,
Insiderwissen auszunutzen. Ergdnzend wurde auf européischer Ebene das Verbot
eingefihrt, Kapitalmarkte zu manipulieren. Diese Verbote bestehen in Deutschland
bereits. Die Prospektrichtlinie strebt einheitliche Angaben zu den Prospekten, die bei
einem oOffentlichen Angebot oder bei der Zulassung von Wertpapieren zum Handel zu
veroffentlichen sind, an. Hauptanliegen ist es, dem Anleger die fir eine Anlageent-
scheidung notwendigen Informationen Uber das Wertpapier richtig und vollstandig zu

verschaffen.??®
b. Verbraucherkredite

Mit der Verbraucherkreditrichtlinie 2008/48/EG soll der Binnenmarkt fir Verbraucher-
kredite hergestellt werden. Nach dem Wunsch der EU-Kommission soll der Wettbe-
werb von Anbietern aus allen Mitgliedstaaten ermdglicht werden. Durch die unter-
schiedlichen Vorgaben aus den Mitgliedstaaten sind vollig unterschiedlich gestaltete
Finanzprodukte entstanden. Ziel der Kommission ist es, dass die Verbraucher von
der grof3en Auswahl profitieren konnen. Durch den entstehenden Wettbewerb soll die
Qualitat der Finanzprodukte verbessert werden. Gleichzeitig sollen die Finanzproduk-
te preiswerter fur die Verbraucher werden. Besonders die verwirrende Vielfalt der
Gestaltung der Kreditprodukte macht es den Verbrauchern sehr schwer, sich eine
gute Ubersicht tiber die gemeinschaftsweiten Angebote zu verschaffen. Als Hinweis
auf die zunehmende Komplexitat der Produkte kann die Anzahl von Informationen
dienen, welche der Kreditgeber dem Verbraucher vor Vertragsschluss mitteilen
muss. Gemal Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 2008/48/EG handelt es sich um 19 Informa-
tionspunkten zu denen noch zusatzliche Informationen aus der Richtlinie 2002/65/EG
uber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen hinzukommen, wenn der Kreditver-

trag im Wege des Fernabsatzes zustande kommt, was allerdings derzeit in der Praxis

225 Makowski, Banken und Verbraucher, S. 35.
226 Makowski, Banken und Verbraucher, S. 15.
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noch relativ selten vorkommen wird. Vor diesem Hintergrund sieht die Literatur einen
steigenden Bedarf an spezialisierten Vermittlern.?*’

Wie bereits die Versicherungsvermittlungs-Richtlinie 2002/92/EG und die Richtlinie
2004/39/EG uber Markte fur Finanzinstrumente fuhrt die Verbraucherkredit-Richtlinie
2008/48/EG eigene Beratungs- und Informationspflichten fur Kreditvermittler ein. Die
Beratungspflicht des Art. 5 Abs. 6 der Richtlinie beschrankt sich allerdings auf die
Produkte in der Produktauswahl der Kreditgeber, deren Produkte vermittelt werden.
Die Regelung orientiert sich am Leitbild des abhangig beschaftigten Kreditvermittlers.
Weiter gehen in Zukunft die Pflichten des Kreditmaklers, der nach deutschem Recht,
wegen fehlender anderslautender gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben, weiterhin zur
Erteilung des bestmoglichen Rats verpflichtet bleibt. Die Verbraucherkredit-Richtlinie
setzt in Art. 21 lit. a.) auch das Konzept der Statustransparenz weiter fort. Mit dem
Begriff der Statustransparenz ist dabei gemeint, dass der Verbraucher erkennen
kann, ob es sich um einen abhangigen Kreditvermittler oder um einen unabhéangig
beratenden Kreditmakler handelt. Die Verletzung von Beratungs- und Informations-
pflichten wird mit der Eigenhaftung der Berater sanktioniert. Die Verbraucherkredit-
Richtlinie bleibt dabei aber hinter der Versicherungsvermittiungs-Richtlinie und der
Richtlinie Uber Markte fur Finanzinstrumente zurlck, weil keine Absicherung der fi-
nanziellen Leistungsfahigkeit des Kreditvermittlers verlangt wird.??®

Es fehlt also an einer Regelung, die obligatorisch den Schutz durch eine Berufshaft-
pflicht- oder Vermégensschadenhaftpflicht-Versicherung vorsieht. Die Verbraucher-
kredit-Richtlinie schafft allerdings dadurch einen Ausgleich, dass die Verletzung von
Beratungs- und Informationspflichten zu einer gesamtschuldnerischen Haftung von
Kreditvermittler und Kreditgeber fuhrt. Lediglich fur die Verletzung der Pflicht zur Sta-
tustransparenz haftet der Kreditvermittler allein, wenn diese Pflichtverletzung zu ei-
nem Schaden bei dem Verbraucher fuhrt. Einen praventiven Schutz vor Falsch- oder
Schlechtberatung durch die Einfihrung von Berufszugangsregelungen sieht die
Verbraucherkredit-Richtlinie nicht vor. Vor diesem Hintergrund sieht die Literatur
noch einigen Bedarf fur weitere Regulierung, welche sich insbesondere mit der

Rechtsstellung des Kreditvermittlers beschaftigt.?*°

227 Rott, VUR 2008, S. 281.
228 Rott, VUR 2008, S. 284.
229 Rott, VUR 2008, S. 285.
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Europaisch-sekundarrechtliche Grundlage der Kreditgeschéafte ist die Verbraucher-
kreditlinie 87/102 vom 22.06.1986.%° Kredit ist nach Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ der Richtlinie
eine Hilfe zur Finanzierung in Form eines Zahlungsaufschubs, eines Darlehens oder
in sonstiger &hnlicher Form. Der Begriff ,Kredit* bedeutet also nicht nur das Darle-
hen. Das Darlehen gilt allgemein als Unterbegriff des Kredits neben Zahlungsauf-
schub und sonstiger Finanzierungshilfe. Der Zahlungsaufschub kennzeichnet das
Teilzahlungsgeschaft, sonstige Finanzierungshilfen sind z.B. Finanzierungsleasing-
geschafte. Im BGB ist der Begriff ,Kredit* — im Gegensatz zum vorhergehenden
Verbraucherkreditgesetz — nicht mehr gebrauchlich. Es werden im BGB die Unter-
begriffe Verbraucherdarlehen und Finanzierungshilfen verwendet. >*! Der Ausgangs-
punkt dieser Begriffe ist aber ohne Zweifel der Begriff des Kredits.

Die Verbraucherkreditrichtlinie ist nach dem Prinzip der Vollharmonisierung gestaltet.
Die Umsetzung in das nationale Recht ist mit dem Gesetz zur Umsetzung der
Verbraucherkreditrichtlinie, des zivilrechtlichen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie
und mit der Neuordnung der Vorschriften Uber das Widerrufs- und Rickgaberecht
vom 29. Juli 2009 erfolgt.?*?

Im deutschen Recht ist von der Mdglichkeit vor allem in Gestalt des Widerrufsrechts
nach § 495 Abs. 1 BGB Gebrauch gemacht worden. Danach steht dem Darlehens-
nehmer bei einem Verbraucherdarlehensvertrag ein Widerrufsrecht nach 8§ 355 BGB
zu. Allerdings findet gemal’ 8§ 495 Abs. 2 BGB Abs. 1 keine Anwendung auf die in §
493 Abs. 1 Satz 1 BGB genannten Verbraucherdarlehensvertrage, wenn der Darle-
hensnehmer nach dem Vertrag das Darlehen jederzeit ohne Einhaltung einer Kindi-
gungsfrist und ohne zusatzliche Kosten zurlickzahlen kann. Die Verbraucherkredit-
richtlinie beinhaltete urspringlich kein Widerrufsrecht. Allerdings sieht bereits der
Entwurf fur eine Novellierung der Verbraucherkreditrichtlinie in ihrem Art. 11 ein Wi-
derrufsrecht vor.?*

Die vertragstypischen Pflichten aus einem Darlehensvertrag sind der allgemeinen
Vorschrift von § 488 BGB zu entnehmen. Danach ist der Darlehensgeber verpflichtet,
dem Darlehensnehmer den vereinbarten Geldbetrag zur Verfigung zu stellen. Dies
kann geschehen durch Uberweisung, Barauszahlung oder vereinbarungsgemafe

Leistung an eine Dritte Person. Der Darlehensnehmer ist regelmafiig zur Zinszahlung

20 \/gl. AbIEG 1987 L 42, S 48 vom 12.02.1987.

21 ygl.. 8§ 491 und 499 BGB.

22 BGBI. 1 2009, S. 2355.

23 \/gl. hierzu den Vorschlag der Kommission vom 11.09.2000, KOM
(2002), 443.
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und zur Riuckzahlung des Darlehens bei Falligkeit verpflichtet. Sind Parteien des Dar-
lehensvertrags ein Unternehmer als Darlehensgeber und ein Verbraucher als Darle-
hensnehmer, ist der Vertrag ein Verbraucherdarlehensvertrag. Fur diesen gelten die
verbraucherprivatrechtlichen Sondervorschriften der 88 491 bis 498, dazu 88 355 bis
359 BGB. Unternehmer wird meist ein Kreditinstitut sein. Allerdings gelten die Son-
dervorschriften fur jede Form von unternehmerischen Darlehensgebern.

In einigen Ausnahmefallen sind die Spezialvorschriften nicht anwendbar. Dies gilt fur
den Fall des § 491 Abs. 2 BGB und bei zinsgtinstigen Arbeitgeberdarlehen, sowie bei
einigen offentlichen Forderdarlehen. Gemal § 491 Abs. 3 BGB sind Spezialvorschrif-
ten lediglich zum Teil anwendbar, namentlich bei gerichtlichen Vergleichen und nota-
rieller Beurkundung. Insoweit findet Verbraucherschutz schon Ausdruck in Grundge-
danken der Zivilprozessordnung und des Beurkundungsgesetzes. Verbraucherprivat-
rechtliche Sondervorschriften sind lediglich zum Teil auf Realkredite anwendbar. Ein
synonymer Begriff fir den Realkredit ist das Immobiliardarlehen. Diese Kreditform
folgt wegen der Refinanzierung durch die Kreditinstitute eigenen GesetzmaRigkeiten.
Aus diesem Grund wurde eine besondere verbraucherprivatrechtliche Gestaltung
durch den Gesetzgeber fiir erforderlich erachtet.”** § 492 Abs. 1 a, S. 2 BGB beinhal-
tet die Legaldefinition des Immobiliendarlehensvertrages. Danach héangt die Bereit-
stellung des Darlehens von der Sicherung durch ein Grundpfandrecht ab. Ferner
mussen die Vertragsbedingungen marktiblich sein, wobei es allerdings Besonderhei-
ten fur die Bausparkassen gibt. Die wirtschaftliche Einheit des Erwerbsgeschaftes,
die zur Verbindung von Finanzierungsvertrag und finanziertem Geschaft fuhrt, ist nur

unter den speziellen Bedingungen des § 358 Abs. 3, S. 3 BGB anzunehmen.

[I. Auswertung der Beispiele

Insbesondere in den oben genannten Beispielen aus dem Verbraucherschutzrecht
wird das nationale Recht durch die HarmonisierungsmalRnahmen auf Unionsebene
bestimmt. Wahlt der européische Gesetzgeber als Regelungsform anstelle der Ver-
ordnung die Richtlinie, ist es allerdings Aufgabe der Mitgliedstaaten, ihren Inhalt in-
nerhalb der gesetzten Frist in innerstaatliches Recht umzusetzen. Dabei bleibt den
Mitgliedstaaten bei der Umsetzung ein Gestaltungsspielraum erhalten. Gerade im
Verbraucherschutz wurde bisher das Konzept der Mindestharmonisierung im Sinne

2% Biilow/Artz, Verbraucherprivatrecht, S. 82.
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einer Angleichung auf den kleinsten gemeinsamen Nenner hin verfolgt. Danach
schrieb eine Richtlinie bislang einen gemeinschaftsweiten Mindeststandard vor.
Uber diesen Mindeststandard konnte im Rahmen der nationalen Umsetzung von ein-
zelnen Mitgliedstaaten bewusst hinausgegangen werden. Dieses Prinzip wird zukinf-
tig zugunsten der weitergehenden Vollharmonisierung aufgegeben.

Durch die Schaffung europaweiter Standards bei der Wahrung der Integritat der
Markte und dem Schutz der Anleger er6ffnen sich auch dem Verbraucher neue Mog-
lichkeiten. War der Verbraucher bisher auf Dienstleistungen und Angebote in seinem
Heimatland angewiesen, so kann er bald solche Leistungen auch von Anbietern aus
anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union in Anspruch nehmen, und zwar un-
ter der Pramisse, dass seine Rechte in vergleichbarer Weise geschuitzt sind wie in

seinem Heimatstaat.

Kapitel 4

Untersuchung der Umsetzung einzelner Verbraucherschutzrichtlinien

Nachfolgend soll die Umsetzung einzelner Verbraucherschutzrichtlinien dargestellt
werden. Der Schwerpunkt der Darstellung und Untersuchung liegt dabei auf der Iden-

tifizierung von Umsetzungsdefiziten.

A. Umsetzung der Fernabsatzrichtlinie (97/7)

|. Verbraucherschutzniveau

Viele Mitgliedstaaten haben den Anwendungsbereich ihrer nationalen Normen tber
Fernabsatzgeschéfte im Vergleich zur Richtlinie deutlich erweitert. Diese Erweiterun-
gen erfolgen zum Beispiel durch einen umfassenderen Verbraucherbegriff. Dieser
erweiterte Verbrauchbegriff beinhaltet auch juristische Personen. Ein weiteres Bei-
spiel fur eine Ausweitung des Anwendungsbereichs ist der weiter gefasste Begriff
des Fernabsatzgeschafts. Dieser weiter gefasste Begriff des Fernabsatzgeschafts
folgt aus dem Verzicht auf die Voraussetzung eines flr den Fernabsatz organisierten
Vertriebs- bzw. Dienstleistungssystems. Weitere Vergrof3erungen des Anwendungs-
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bereichs folgen aus dem Verzicht auf die Moéglichkeit der in Art. 3 genannten Aus-

nahmen.?*®

1. Austibung von Optionen

In sehr unterschiedlichem Umfang haben die Mitgliedstaaten Gebrauch von den Op-
tionen gemacht, welche die Richtlinie anbietet. Etwa die Halfte der Mitgliedstaaten
Ubte die Option des Art. 7 Abs. 3 der Richtlinie aus. Inhaltlich bedeutet dies das
Recht des Lieferanten eine Lieferung mit qualitativ und preislich gleichwertiger Ware
oder Dienstleistung zu ersetzen. Gleichfalls setzte etwa die Hélfte der Mitgliedstaaten
Art. 11 Abs. 3 a der Richtlinie um. Dieser Art. beinhaltet die Mdglichkeit fur die Mit-
gliedstaaten, fur bestimmte Tatsachen die Umkehr der Beweislast vorzusehen. Die
Option des Art. 14 S. 2 der Richtlinie, ndmlich das Verbot des Vertriebs bestimmter
Waren und Dienstleistungen, insbesondere der Vertrieb von Arzneimitteln im Fern-

absatz, wurde lediglich von drei Mitgliedstaaten genutzt.?®

2. Gebrauch der Mindestharmonisierungsklausel

Die Uberwiegende Anzahl der Mitgliedstaaten hat von der Mindestharmonisierungs-
klausel Gebrauch gemacht. Beispiel fir den Gebrauch der Mindestharmonisierungs-
klausel ist Art. 4. Dieser Artikel betrifft die zusatzlichen vorvertraglichen Informations-
pflichten. Diese Informationspflichten beziehen sich auf die Adresse des Lieferers,
die Telefonnummer, aber auch das Nichtbestehen des Widerrufsrechts. Ein weiteres
Beispiel fur den Gebrauch der Mindestharmonisierungsklausel ist Art. 5 Abs. 1 der
Richtlinie. Dies betrifft die Pflicht zur rechtzeitigen Bestatigung zusatzlicher Informati-
onen wahrend der Vertragsdurchfiihrung und die Vorverlegung des Zeitpunktes, zu
dem die Bestatigung zu erfolgen hat. Ferner beinhaltet dies zusétzliche formale An-
forderungen, die Verpflichtung zum Gebrauch eines bestimmten Wortlautes und die
Anforderungen hinsichtlich der zu verwendenden Sprache. Ein weiteres Beispiel fin-
det sich in Art. 6 Abs. 1 in Bezug auf die Verlangerung der Widerrufsfrist, die Einfuh-
rung formaler Anforderungen fur die Ausubung des Widerrufsrechts durch den
Verbraucher, sowie die Nichtumsetzung der in Art. 6 Abs. 3 vorgesehenen Ausnah-

meregelungen.

25 Schulte-Nolke/Bérger, Verbraucherrechtskompendium, S. 535.
%6 Schulte-Nolke/Bérger, Verbraucherrechtskompendium, S. 536
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3. Inkoharenzen und Widerspriche

Die Fernabsatzrichtlinie (97/7) weist einige Widersprtiche und Unklarheiten auf. Ins-
besondere ist ungeklart, ob Vertrage mit gemischt beruflichem und privatem Zweck

unter den Verbrauchbegriff fallen.?*’

Weiterhin ist unklar, ob gemeinniitzige Organi-
sationen Lieferanten im Sinne der Richtlinie sein kénnen.?® Sehr umstritten ist die
Frage, ob Internetauktionen unter den Begriff der Auktion fallen.?*°

Schwierigkeiten bereitet die Voraussetzung, dass bestimmte Informationen dem
Verbraucher rechtzeitig zur Verfiigung gestellt werden miissen®*; insbesondere Art.
5 Abs. 1 hat einige Unklarheiten geschaffen. Die Berechnung der Widerrufsfrist berei-
tet besonders bei grenzuberschreitenden Fallen Probleme, weil unterschiedliche Ta-
ge als Arbeits- oder Feiertage gelten kdnnen. Die Widerrufsfrist stimmt zudem nicht
mit Widerrufsfristen anderer Richtlinien tUberein, so dass es zu Kollisionen kommen
kann. Insoweit ergibt sich eine Besonderheit auch durch Art. 6 Abs. 1, S. 3 und 4 der
Richtlinie. Es bleibt insoweit unklar, ob sich die Widerrufsfrist maximal auf drei Mona-
te verlangert oder ob sich die Frist um drei Monate und sieben zusétzliche Werktage
verlangert. Die Verlangerung der Widerrufsfrist auf maximal drei Monate und ggf.
sieben weitere Werktage steht nicht in Ubereinstimmung zu den einschlagigen Be-
stimmungen in anderen Richtlinien, aber auch in Widerspruch zu der Entscheidung

des EuGH im Fall Heininger.?*

Il. Regelungsliicken und Probleme der Richtlinie

Festzustellen ist das Fehlen einer ausdricklichen Regelung des Problems, ob und
inwieweit die Richtlinie auf online abrufbare digitale Inhalte, wie zum Beispiel Spiele,
Musik, Filme, Bilder und Software anwendbar ist.

Als offenbare Handelshemmnisse fir den grenziberschreitenden Handel werden
besonders die unterschiedlichen Regelungen der Widerrufsfristen und die Unter-
schiede zu anderen Richtlinien bei den Informationspflichten in der Literatur festge-

stellt.?*?

27 \/gl. Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie.

2% 5 die Formulierung in Art. 2 Abs. 3 der Fernabsatzrichtlinie (97/7).

29 \/gl. Art. 3 Abs. 1, 5 Spiegelstrich. Diese Frage ist im Deutschen Recht allerdings durch Literatur und Recht-
sprechung ausreichend geklart und soll hier auch nicht weiter vertieft werden.

#05 Art. 4 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie (97/7)

21 ygl. EuGH, Urteil vom 13. Dezember 2001, Rs C-481/99 ( Georg Heininger und Helga Heininger ./. Bayeri-
sche Hypo- und Vereinshank AG.

22 \/gl. Schulte-Nélke/Borger, Verbraucherrechtskompendium, S. 538.
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[ll. Defizite in der Umsetzung der Richtlinie

Ein Umsetzungsdefizit einiger Mitgliedstaaten®** wird in der fehlenden Verpflichtung
zur Unterrichtung des Verbrauchers zu der Tatsache, dass bestimmte Waren oder
Dienstleistungen nicht verfigbar sind, gesehen. Eine Unterrichtungspflicht des Un-
ternehmers folgt eigentlich aus Art. 7 Abs. 2 der Fernabsatzrichtlinie. Auch die Um-
setzung der Widerrufsfrist in Frankreich und die Festlegung der Frist auf sieben ,jour
francs* wird als Umsetzungsdefizit gewertet.>** Ein weiteres Umsetzungsdefizit ist die
mangelnde generelle Verpflichtung zur schriftichen Bestatigung der zuvor erteilten
Informationen in einigen Mitgliedstaaten.?*® Diese Verpflichtung ergibt sich aus Art. 5
Abs. 1 der Richtlinie. Schlie3lich gilt auch als Umsetzungsdefizit die vollstéandige Aus-
nahme von Vertragen im Sinne von Art. 3 Abs. 2, Spiegelstrich 1 und 2 der Richtlinie

vom Anwendungsbereich der Richtlinie in einigen Mitgliedstaaten.

B. Umsetzung der Hausttrwiderrufsrichtlinie (85/577)

|. Verbraucherschutzniveau

Einige Mitgliedstaaten haben den Umfang der Rechtsanwendung ihrer Haustirge-
schaftegesetze erweitert und damit auch den Schutzzweck, der durch die Haustirwi-
derrufsrichtlinie erzielt werden soll sowohl auf andere Personen, als auch auf andere
Situationen ausgedehnt. Ein Beispiel hierfir ist die Erweiterung des Begriffs Verbrau-
cher auch auf bestimmte juristische Personen.?*® Ein weiteres Beispiel ist die Aus-
weitung auf andere Situationen als die, die von Art. 3 der Richtlinie 85/577 erfasst
werden oder ein allgemeines Verbot von Haustlrgeschaften in Bezug auf besondere
Waren.?*’ Dies bezieht sich auf Vertrage, die in den Geschéftsraumen des Gewerbe-
treibenden geschlossen wurden, wenn der Verbraucher dorthin gelockt worden ist.

Weiterhin umfasst werden auch Vertrage, die auf offentlichen Platzen geschlossen

3 Eine entsprechende Verpflichtung fehlt im nationalen Recht von Deutschland, Litauen und Griechenland.
245 Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie und vgl. bei Schulte-Nélke/Borger, Verbraucherrechtskompendium, S. 535.

2> Namentlich handelt es sich dabei um Spanien, Litauen und der Tschechischen Republik.

248 gpanien, Griechenland, Belgien, Osterreich.

47 7 B. in Ruménien, Polen, Litauen ltalien, Ungarn, Griechenland, Deutschland, Frankreich, Belgien, Oster-
reich.
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wurden, sowie Vertrage, die auf Messen, Markten und Ausstellungen abgeschlossen

worden sind.?*®

1. Austibung von Optionen

In Bezug auf die Ausiibung von Optionen und Ausnahmetatbestanden ist festzustel-
len, dass die in Art. 3 Abs. 1 gebilligte Option, Vertrage mit geringem Gegenstands-
wert auszuschliel3en, von achtzehn Mitgliedstaaten ausgelbt worden ist. Die Mdg-
lichkeit des Ausschlusses von Vertragen tber Immobilien wurde von siebzehn Mit-
gliedstaaten gewahlt. Die Option des Ausschlusses von Vertragen mit dem Inhalt des
Erwerbs von Waren des taglichen Gebrauchs, die von mobilen Einzelhandlern ange-
boten werden, ist von sechzehn Mitgliedstaaten ausgeilbt worden. Zehn Mitglied-
staaten haben die Option des Ausschlusses von Vertragen, die auf der Grundlage
eines Katalogs des Gewerbetreibenden geschlossen worden sind, ausgeubt. Weiter-
hin sind Versicherungsvertrdge von sechzehn Mitgliedstaaten ausgenommen wor-
den. Die Option des Ausschlusses von Vertragen uber Wertpapiere ist von flinfzehn
Mitgliedstaaten genutzt worden. Schlief3lich haben zehn Mitgliedstaaten die gewahrte
Option Vertrage auszuschlie3en, die wahrend eines vom Verbraucher erbetenen Be-
suchs geschlossen wurden, genutzt. Diese Beispiele zeigen, dass Art. 3 der Richtli-
nie durch die Ausiibung von Optionen den Mitgliedstaaten einen sehr deutlichen

Gestaltungsspielraum bei der Umsetzung der Richtlinie in nationales Recht zubilligt.

2. Gebrauch der Mindestharmonisierungsklausel

Alle Mitgliedstaaten haben von der Mindestharmonisierungsklausel Gebrauch ge-
macht. Wichtige Beispiele sind insoweit die zusatzlichen Informationspflichten zulas-
ten des Gewerbetreibenden, sowie die festgeschriebene Form zur Ausibung des
Widerrufsrechtes, ferner die weiteren Formvorschriften fir den wirksamen Vertrag-
schluss. Schlie3lich sind in diesem Zusammenhang auch Modifikationen im Zusam-
menhang mit der Widerrufsfrist zu nennen. Einerseits betrifft dies die Frist zugunsten
des Verbrauchers bei der Riuckabwicklung des Vertrages. Andererseits betrifft dies
auch das Pfandrecht des Verbrauchers an den gelieferten Waren, um die Rickzah-

lungsanspriche des Verbrauchers zu sichern.

28 \/gl. Schulte-Nélke/Scheuren-Brandes, Verbraucherrechtskompendium S. 180, (181).
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3. Zusatzliche Mittel zur Sicherung des Verbraucherschutzes

Viele bzw. zumindest doch eine grél3ere Anzahl von Mitgliedstaaten haben zudem
weitere Mittel zum Schutz der Verbraucher eingefiihrt, welche nicht in der Hausturwi-
derrufsrichtlinie 85/577 enthalten sind. In diesem Zusammenhang ist das allgemeine
Verbot von Haustlirgeschaften hervorzuheben, die Genehmigungspflicht fur Haus-

turgeschafte, bzw. die zeitliche Beschrankung fir Haustirgeschafte.

[I. Inkoh&renzen und Widerspriiche

Unklar ist, ob eine Person, die unterschiedliche bzw. gemischte Zwecke verfolgt, von
der Hausturwiderrufsrichtlinie 85/577 als Verbraucher geschitzt wird. Ungeklart ist
auch die Frage, ob eine gemeinnitzige Organisation als Gewerbetreibende anzuse-
hen ist. Die Richtlinie 85/577 beinhaltet ferner keine Regelung zur Berechnung der
Fristen. Damit wird nicht verbindlich geregelt, zu welchem Zeitpunkt die Widerrufsfrist
tatsachlich endet, wenn der letzte Tag der Frist ein Sonntag, Samstag, Feiertag bzw.
jedenfalls kein Werktag ist. Zu beachten ist aul3erdem, dass die Richtlinie zugleich
mit anderen Verbraucherschutzrichtlinien anwendbar sein kann. Vor diesem Hinter-
grund sind zum Beispiel Kollisionen mit der Timesharingrichtlinie und der Verbrau-
cherkreditrichtlinie denkbar. Diese Kollisionen kénnen zu Problemen wegen unter-
schiedlichen Informationspflichten und der unterschiedlichen Regelung des Wider-

rufsrechtes fiihren.?*°

[ll. Regelungsliicken und Probleme der Richtlinie

Eine zu nennende Regelungsliicke der Hausturwiderrufsrichtlinie ist das Fehlen einer
Vorschrift Gber die Beweislastregelung hinsichtlich der Tatsachen, die zur Anwend-
barkeit nationaler Umsetzungsvorschriften fihren. Eine Schutzliicke besteht mit Blick
auf Vertrage, welche in einer Haustursituation verhandelt worden sind, jedoch erst zu
einem deutlich spateren Zeitpunkt durch ein Fernkommunikationsmittel abgeschlos-
sen wurden. Diese Art von Vertragen wird weder durch die Fernabsatz- noch durch
die Hausturwiderrufsrichtlinie eindeutig erfasst.

9 schulte-Nolke/Scheuren-Brandes, Verbraucherrechtskompendium, S. 184.
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Der Ansicht, dass grenziuberschreitende Haustlrgeschafte nicht sehr verbreitet sei-
en®®, muss nachdriicklich widersprochen werden. Es ist deutlich zu beobachten,
dass gerade in grenznahen Regionen Haustlrgeschafte als Geschaftsmodelle zu-
nehmen. Eindeutig scheint aber in diesem Zusammenhang, dass die unterschiedli-
chen nationalen Vorschriften Gber Hausttirgeschéafte im Ergebnis auch dazu geeignet
sein konnen, den Binnenmarkt zu beeinflussen.

Als Beispiele fur Rechtsprobleme und die Gefahr einer negativen Beeinflussung des
Binnenmarktes ist besonders hervorzuheben, dass keine einheitliche Regelung in
Bezug auf die Folgen der Auslibung des Widerrufsrechtes vorliegt. So ist nicht nur
der Schadensersatz fur die Wertminderung, sondern auch die Abwicklung der Kosten
fur die Rucksendung der Waren und insbesondere auch die Fristen fur die Rucksen-
dung der Ware und die Rickgewéhr des Kaufpreises sehr unterschiedlich geregelt.
Zudem besteht keine einheitliche Frist fir die Ausibung des Widerrufsrechts des
Verbrauchers. Ein mdgliches Handelshemmnis stellen auch die als streng geltenden
Formvorschriften fur den Vertrag im Ganzen dar. Weitere Hemmnisse fir den grenz-
uberschreitenden Handel konnen die Informations- und Dokumentationspflichten dar-

stellen.
IV. Defizite in der Umsetzung der Richtlinie

Ein Umsetzungsdefizit stellt der Ausschluss von Vertragen dar, die wahrend eines
Ausflugs geschlossen worden sind.?*

Weiterhin besteht ein Umsetzungsdefizit bei dem Beginn der Widerrufsfrist fir den
Fall der unzulanglichen oder unterlassenen Information durch den Unternehmer.?*?
Ein weiteres Umsetzungsdefizit stellt auch der Ausschluss aller Vertrdge vom Schutz
der nationalen Gesetzgebung dar, welche vor einem o6ffentlichen Urkundsbeamten
geschlossen worden sind. Diese Privilegierung verkennt, dass Verbraucher auch bei
Hinzuziehung von offentlichen Urkundsbeamten nicht notwendigerweise ausreichend

geschutzt sind.

20 50 Schulte-Nolke/Scheuren-Brandes a.a.O.

#1 Dieses Umsetzungsdefizit besteht in Lettland.

2 Diese Defizite wurden bei der Umsetzung in nationales Recht in den Landern Slowenien, Ruménien, Litauen,
Italien, Tschechische Republik, festgestellt. Vgl. Schulte-N6élke/Scheuren-Brandes, Verbraucherrechtskompen-
dium, S. 180.
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C. Umsetzung der Klausel-Richtlinie (93/13)

|. Verbraucherschutzniveau

Eine Anzahl der Mitgliedstaaten haben den Anwendungsbereich der nationalen Vor-
schriften zur Kontrolle von Vertragsklauseln deutlich weiter gezogen als in der Richt-
linie vorgeschrieben. Als Beispiele sind insofern zu nennen, die Ausweitung des Beg-
riffs des Verbrauchers, die Kontrolle von Vertragsklauseln, die auf bindenden

Rechtsvorschriften beruhen, sowie die Kontrolle individuell ausgehandelter Klauseln.

1. Austibung von Optionen

Die Ausgestaltung der abstrakten Klauselkontrolle ist nach der Richtlinie den Mit-
gliedstaaten Uberlassen. Dies ergibt sich aus Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie. Die Mit-
gliedstaaten haben unterschiedliche Verfahren zur Rechtsdurchsetzung eingefihrt,
die threm Schwerpunkt nach teils auf verwaltungsrechtlichen MalRnahmen, Ver-
bandsklageverfahren oder strafrechtlichen Mal3nahmen liegen.

2. Gebrauch der Mindestharmonisierungsklausel

Die meisten Mitgliedstaaten haben von der Moglichkeit der Mindestharmonisierung
Gebrauch gemacht. Festzustellen ist insoweit, dass die Mitgliedstaaten ein im Ver-
gleich zur Richtlinie hdheres Schutzniveau beibehalten oder etabliert haben. Dazu
zahlen insbesondere die nachfolgenden MalRnahmen. Die Richtlinie 93/11 konzent-
riert sich auf die Einfuhrung einer ausgepragten Inhaltskontrolle und das Transpa-
renzgebot. Die Frage, unter welchen Voraussetzungen Klauseln in den Vertrag ein-
bezogen werden, wird von der Richtlinie nicht beantwortet. In der Literatur wird ledig-
lich auf den 20. Erwagungsgrund hingewiesen.?®® Nach diesem Erwagungsgrund
muss der Verbraucher die Gelegenheit haben, von allen Vertragsklauseln Kenntnis
zu nehmen. Eine Anzahl Mitgliedstaaten bevorzugt stattdessen eine Einbeziehungs-
kontrolle. Diese kann unter Umstanden einen fir den Verbraucher glnstigeren
Schutz bewirken.

Nach der Klauselrichtlinie ist eine Klausel nur fir den Fall missbrauchlich, dass sie

ein Missverhéltnis der vertraglichen Rechte und Pflichten erzeugt und gegen das

253 Ebers, Verbraucherrechtskompendium, S. 367.
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Gebot von Treu und Glauben versto3t. Sieben Mitgliedstaaten verweisen demge-
genuber auf das Kriterium erhebliches Missverhaltnis, ohne zusatzlich das Rechtsin-
stitut Treu und Glauben aufzunehmen. Im Ergebnis fihrt dies zu einer méglichen Pri-
vilegierung des Verbrauchers, weil er in einem Verfahren lediglich ein erhebliches
Missverhéltnis und nicht zuséatzlich auch einen Verstol3 gegen Treu und Glauben be-
weisen muss.

Eine grof3e Anzahl der Mitgliedstaaten hat in der Umsetzung in nationales Recht das
Verbraucherschutzniveau durch mehr Klauselverbote deutlich erhéht. Zudem enthal-
ten die sogenannten schwarzen Listen einiger Staaten mehr Klauselverbote als in
der Richtlinie 93/13 vorgesehen.?**

Anhang Nr. 2 der Richtlinie 93/13 sieht Ausnahmen fur Klauseln vor, die bei Finanz-
dienstleistungen verwendet werden. Viele Mitgliedstaaten haben diese Ausnahmen
nicht dbernommen. Somit wird auch auf diesem Weg ein hoheres Verbraucher-
schutzniveau gewahrt. In einigen Mitgliedstaaten sind zudem abweichend zur Richtli-
nie nicht nur die Umstande bei Vertragsschluss, sondern auch nach Vertragsschluss
in Betracht zu ziehen. In vielen Mitgliedstaaten bezieht sich die Inhaltskontrolle auch
auf den Gegenstand des Vertrages und das Verhéaltnis von Leistung und Gegenleis-
tung.

Fur den Fall, dass eine Klausel missbrauchlich ist, so ist nach der Richtlinie 93/13
grundsatzlich nur die betreffende Bedingung unwirksam, wahrend der Vertrag als
ganzes aufrechterhalten bleibt. In einigen Mitgliedstaaten kbnnen demgegentuber die
vertraglichen Rechte und Pflichten generell angepasst werden. Einige Mitgliedstaa-
ten sehen auch Anordnungsrechte von Behdrden vor. Die Behdrden sollen dabei das
Recht haben, die Aufnahme von Klauseln in Vertrdgen anzuordnen. Ziel ist dabei die
Vermeidung von Ungleichverhaltnissen.?>

Zudem sehen einige Mitgliedstaaten ein AGB — Register vor.>® In diesem Register
werden AGB und Urteile zu missbrauchlichen Klauseln veroffentlicht. Zugleich soll
dieses Register im Sinne einer einheitlichen Justiz Orientierung fur die Justizverwal-
tung sein. Insofern dienen die AGB — Register auch der Verbesserung des Verbrau-

cherschutzes.

2% Dies gilt fiir die Staaten Belgien, Estland, Malta, Portugal und Spanien.
255 Ebers, Verbraucherrechtskompendium, S. 368.
8 Unter diesen Mitgliedstaaten sind Spanien, Portugal und Polen hervorzuheben.
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II. Widerspriche

Kritisiert wird die Definition des Verbrauchers, weil diese Definition mit Blick auf Ver-
trdge mit gemischter Zwecksetzung nicht hinreichend klar sei. Weiterhin wird beman-
gelt, dass obwohl die Richtlinie grundsatzlich auf samtliche Vertragstypen anwendbar
sei, als Begriffe Waren und Dienstleistungen und in der englischen Sprachfassung
die Begriffe ,seller”, also Verkaufer und ,supplier”, also Lieferant verwendet werden.
Der Wortlaut der Generalklausel Art. 3 soll nach Ebers zudem in einigen Sprachfas-
sungen der Klauselrichtlinie 93/13 zu Missverstandnissen gefiihrt haben.?*’

Unter Berlcksichtigung der Inhaltskontrolle und der Rechtsfolgen im Individualpro-
zess wird empfohlen, einige Unstimmigkeiten zu berichtigen. Gerugt wird insoweit,
dass das Verhaltnis zwischen dem Gebot von Treu und Glauben und dem Kriterium
erhebliches Missverhaltnis unklar bleibe. Es stelle sich dabei die Frage, ob diese Kri-
terien kumulativ oder alternativ zu verstehen sind. Denkbar ware auch die Ausle-
gung, dass samtliche Klauseln, die ein erhebliches Missverhéaltnis hervorrufen, gegen
das Gebot von Treu und Glauben verstof3en. Der Ausdruck ,erhebliches Missverhélt-
nis“ hat ebenso Auslegungsprobleme hervorgerufen. Es bleibt offen, ob das Missver-
héaltnis substantiell nach dem Klauselinhalt zu bewerten sei, oder danach, wie das
Missverhaltnis nach auf3en hervortritt. Nach der Richtlinie bleibe zudem unklar, wel-
che Rechtsnatur der Anhang habe. Nach Ansicht von Ebers hat zu dieser Frage erst
die Entscheidung des EuGH in der Rs. C — 478/99 Klarung gebracht.?®

Der Wortlaut des Art. 6 Abs. 1 stellt zudem nicht den gegenwartigen Stand der EUGH
Rechtsprechung dar.?° Das in Art. 5 vorgesehene Transparenzgebot beinhaltet zu-
dem tatsachlich einige durchaus schwerwiegende Inkoharenzen und Widerspriiche.
So bezieht sich Art. 5 S. 1 der Richtlinie 93/13 lediglich auf die so wdrtlich: “schriftlich
niedergelegten Klauseln®“. Offen bleibt daher, welche Regelung fur mundlich ge-
schlossene Vertrage gelten soll. Weiterhin bleibt die Frage unbeantwortet, ob und in
welcher Form ein Unternehmer verpflichtet ist, dem Verbraucher Vertragsklauseln zu
uberreichen oder Gelegenheit zur Kenntnisnahme zu geben. Schwer wiegt, dass die
Richtlinie offen lasst, welche Rechtsfolgen ein Verstol3 gegen das Transparenzgebot

auslost. In Betracht kommt insbesondere die Mdglichkeit, dass die Einhaltung des

2T Epers, Verbraucherrechtskompendium, S. 369.

8 Es handelt sich dabei um das Urteil vom 07.Mai 2002 Kommission der Européischen Gemeinschaften ./.
Konigreich Schweden, Slg. 2002, 1-4147.

% EyGH, Urteil vom 27. Juni 2000, verbundene Rechtssachen C — 240/98 bis C — 244/98 — Océano Grupo Edi-
torial S.A. ./. Murcino Quintero, Slg. 2000, 1 4941.
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Transparenzgebotes als Voraussetzung flr die Einbeziehung der Klausel zu verste-
hen ist. Ungeklart ist weiterhin die Frage, ob Klauseln mit Transparenzmangel der
Missbrauchskontrolle nach Art. 3 unterfallen. Denkbar ist auch die Variante, dass der
Mangel an Transparenz per se zur Unwirksamkeit der Klausel fuhrt.

Ferner wird zu Recht beanstandet, dass im Kontext mit dem abstrakten Kontrollver-
fahren nicht eindeutig geregelt ist, ob Interessenverbénde der Verbraucher aktivliegi-
timiert sind. Zudem ist der internationale Anwendungsbereich in Art. 6 Abs. 2 unklar
gefasst, da die Richtlinie nicht naher festlegt, was der Begriff ,in engem Zusammen-

hang mit dem Gebiet der Mitgliedstaaten“ bedeutet.

[ll. Regelungslicken und Umsetzungsdefizite

Es bestehen Zweifel daran, dass die Richtlinienvorgaben in den Mitgliedstaaten wirk-
sam umgesetzt werden, weil die Rechtsfolgen nicht eindeutig geregelt sind. Die
Richtlinie verzichtet weitgehend darauf, die Rechtsfolgen bei einem Verstol3 gegen
das Transparenzgebot festzulegen. Dies fuhrt zu einer erheblichen Rechtsunsicher-
heit und gefahrdet dartiber hinaus die wirksame Umsetzung der Richtlinie.

Urteile und Gerichtsbeschlisse sind in den meisten Mitgliedstaaten letztlich nur fur
die Prozessparteien verbindlich. Im Ubrigen beschrankt sich die Rechtskraft auf die
streitgegenstandlichen Vertragsbedingungen. In diesem Zusammenhang konnte es
zu negativen Folgen kommen, weil es Mitgliedstaaten gibt, die kein Verfahren zur
Kontrolle missbrauchlicher Klauseln durch Behérden kennen. Aus diesem Grund soll-
te eine Moglichkeit gefunden werden, welche die negativen Folgen einer beschréank-
ten Rechtskraft ausgleicht. Erkennbare Hemmnisse flr den Handel bestehen durch
die unterschiedlichen Mal3stdbe bei der Inhaltskontrolle, die verschiedenen Mafl3sta-
be bei der Anwendung des Transparenzgebotes und die nicht angeglichenen
Rechtsfolgen bei einem Mangel an Transparenz. Die Rechtsprechung des EuGH hat
in diesem Zusammenhang nicht zur Rechtsangleichung beigetragen, denn der Ge-
richtshof hat es in der Rechtssache C-237/02 abgelehnt, Uber das Kriterium der
Missbrauchlichkeit einer Klausel im konkreten Fall zu entscheiden. Dies fuhrt zu der
Problematik, dass es fur Unternehmer unmdglich sein durfte, Klauseln zu verwenden,
die in allen Mitgliedstaaten wirksam sind. Nach wie vor miussen die Bedingungen flr
jeden Mitgliedstaat gesondert entworfen werden. Dies stellt ein Hindernis bei der

Verwirklichung des gemeinsamen Binnenmarktes dar.
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IV. Stellungnahme

Um die offenbaren Handelshemmnisse zu verringern, sollte gepruft werden, ob die
Mindestharmonisierungsklausel fur bestimmte Fragen durch eine Maximalharmoni-
sierung ersetzt werden kann. Die Frage, ob Uber die genannten Beispiele hinaus ei-
ne weitere Steigerung der Harmonisierung maoglich ist, muss offen bleiben. Eine um-
fassende Harmonisierung des Rechts missbréuchlicher Klauseln erscheint beim ge-
genwartigen Stand der Rechtsentwicklung durchaus moglich und winschenswert.
Die Meinung, dass die Missbrauchlichkeit einer Klausel lediglich im Vergleich mit
dem groRtenteils unharmonischen dispositiven Recht festgestellt werden kénne und
uberdies durch eine Maximalharmonisierung das in einigen Landern sehr hohe
Schutzniveau empfindlich reduziert werden wiirde®®, kann an dieser Stelle nicht ge-
folgt werden. Bei der Priufung missbrauchlicher Klauseln und Vertragsbedingungen
wird in der Zukunft die Rechtsprechung starker als bislang gefordert sein. Anzeichen
dafir, dass die weitere Harmonisierung dieses Rechtsgebietes geradezu zwangslau-
fig zu einer Herabsenkung des Verbraucherschutzniveaus fihren muss, sind nicht

ersichtlich.

D. Umsetzung der Pauschalreiserichtlinie

|. Verbraucherschutzniveau

Einige nationale Umsetzungen erweitern den Anwendungsbereich flr Pauschalrei-
sen. Diese Erweiterung erfolgt zum Beispiel durch Ausweitung des Begriffs ,Veran-
stalter”. Die Erweiterung besteht dabei in der Ausweitung auf nur gelegentlich agie-
rende Personen. Ein weiteres Beispiel fir die Ausweitung des Anwendungsbereichs
ist in dem Begriff der Pauschalreise zu sehen.

Der uUberwiegende Teil der Mitgliedstaaten hat die Optionen ausgeibt, die durch
Richtlinie moéglich sind. So enthalt Art. 5 Abs. 2 die Erlaubnis, Schadensersatzleis-
tungen in Ubereinstimmung mit internationalen Abkommen zu begrenzen. Diese Op-
tion ist in der Praxis besonders bedeutsam fir Pauschalreisen mit Flugangebot, weil

Schadensersatzanspriche durch internationale Luftfahrtabkommen bereits reguliert

260 Epers, Verbraucherrechtkompendium, S. 374.
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werden. Art. 5 Abs. 2, S. 4 ist durch die Uberwiegende Mehrheit von 21 Mitgliedstaa-
ten umgesetzt worden.

Art. 5 Abs. 2, S. 4 enthélt die Erlaubnis, den Schadensersatz bei anderen als Korper-
schaden zu begrenzen. Diese Erlaubnis wurde ebenfalls durch eine Mehrheit von 18
Mitgliedstaaten umgesetzt. Die Umsetzung erfolgte allerdings in Details sehr unter-

schiedlich.?®*

[I. Widerspriche

Der Begriff ,im voraus festgelegt” in der Definition des Art. 2 Nr. 1 zur Pauschalreise
ist missverstandlich, weil der EUGH in seiner Entscheidung ,,Club Tour” deutlich ge-
macht hat, dass unter den Begriff der Pauschalreise auch die Kombination von tou-
ristischen Dienstleistungen fallt, welche von einem Reisebdiro fur einen Verbraucher
individuell ausgewahlt werden. Der Begriff des Veranstalters bezieht sich nicht auf
das Ublicherweise verwendete Element eines gewerbsméaRig Handelnden. Damit
schliel3t der Begriff auch Privatpersonen und gemeinnutzige Organisationen mit ein.
Die genaue zeitliche Bedeutung des Wortes ,gelegentlich® muss durch Auslegung
ermittelt werden. Damit kann wohl nur gemeint sein, dass das Handeln nur hin und
wieder auftritt, so dass keine RegelmaRigkeit des Handelns vorliegt. Weiterhin weicht
der Anwendungsbereich des Verbraucherbegriffs in Art. 2 Nr. 4 von der Definition
anderer Verbraucherschutzrichtlinien ab. Durch die Verwendung der Formel ,Reise-
veranstalter und/oder —vermittler trifft die Richtlinie keine klare Entscheidung, ob der
Veranstalter, der Vermittler oder beide zusammen gegentber dem Verbraucher ver-
pflichtet sind. Diese Entscheidung im Hinblick auf den Anspruchsgegner steht im Er-
messen der Mitgliedstaaten. Den Mitgliedstaaten obliegt es insofern sicherzustellen,
dass zumindest einer ggf. aber auch beide bei Leistungsstérungen haften. Das Um-
setzungsrecht der Mitgliedstaaten weist insoweit groRe Unterschiede auf. Insheson-
dere in den Mitgliedstaaten, die eine Regelung Uber eine unterschiedliche und ge-
trennte Haftung von Veranstaltern und Vermittlern getroffen haben nach der jeder
von beiden fur Fehler haftet, die in seiner jeweils eigenen Sphare auftreten, bleibt es
unklar, wer als Anspruchsgegner dem Grunde nach fir welche Schaden und Risiken
haftet. Geriigt werden weiterhin unklare Formerfordernisse fur die Informationen, die

gemal Art. 4 Abs. 1, a.) und b.) geschuldet sind. Weiterhin werden die unklaren

%61 Schulte-Nolke/Meyer-Schwickerath, Verbraucherrechtskompendium, S. 227.
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Formerfordernisse fur den Vertrag in Art. 4 Abs. 2 gerlgt. Ferner ist unklar, ob die
Ausnahmen von den Informationspflichten im Fall von Last-Minute-Vertragen ledig-
lich mit Blick auf Art. 4 Abs. 2 b.) Anwendung finden sollen oder auch im Hinblick
auf andere Informationspflichten. Die Formulierung von Art. 4 Abs. 3. I&sst offen,
wem die Wahl des Adressaten vorbehalten ist. Weiterhin ist in der englischen Fas-
sung unklar, ob in der deutschen Fassung nur eine vertretbare Frist gemeint ist. Zu-
dem bleibt die Frage offen, wie lange diese Frist bemessen sein soll. Es ist auch un-
klar, ob Art. 4 ( 4 ) eine Umsetzung erfordert, welche sowohl die Moglichkeit der
Preiserh6hung oder Preissenkung vorsieht.

Aus den vorgenannten Beispielen wird deutlich, dass durch ungenaue Formulierun-
gen bei der Umsetzung der Richtlinie eine Rechtsunsicherheit entsteht. Diese
Rechtsunsicherheit leistet auch einen Beitrag dazu, dass die Rechtsangleichung an

Grenzen stofit.

[ll. Regelungslicken

Die Untersuchung der Umsetzungen der Richtlinie in den Mitgliedstaaten hat keine
Regelungslicken aufgezeigt. Obschon einige Mitgliedstaaten den Anwendungsbe-
reich ihrer Reisevorschriften erweitert haben, erlaubt dieses Ergebnis nicht den
Rickschluss, dass es einen dringenden Bedarf gibt auch den Anwendungsbereich
der Richtlinie zu erweitern. Dennoch gibt es Anregungen, eine Erweiterung des An-

wendungsbereichs und neue Schutzinstrumente einzufihren.

IV. Umsetzungsdefizite

In der Umsetzung der Pauschalreiserichtlinie sind erhebliche Umsetzungsdefizite zu
entdecken. In Deutschland gibt es kein Formerfordernis betreffend der Informationen,
welche dem Verbraucher vor Reiseantritt mitzuteilen sind. Im deutschen Recht wurde
weiterhin der Zeitpunkt, in welchem die erforderlichen Vertragsbestandteile dem
Verbraucher mitgeteilt werden mussen, nach hinten verschoben. Statt der Kenntnis-
nahme vor Vertragsschluss, wie in Art. 4 ( 2 ), b. festgelegt, ist das zur Bestétigung
dienende Dokument dem Reisenden erst bei oder unverziglich nach dem Vertrags-

schluss zu uberreichen.
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V. Stellungnahme

Die Betrachtung der Umsetzung der Pauschalreiserichtlinie verdeutlicht, dass es an
einem einheitlichen Verbraucherbegriff in Europa fehlt. Die Einfuhrung einer einheitli-
chen Verbraucherdefinition ist unbedingt erforderlich. Ferner fehlt es an einem ein-
heitlichen Begriff des Reiseveranstalters. Um zu gewabhrleisten, dass die Mitglied-
staaten keine weiteren, zusatzlichen Schutzinstrumente einfihren oder solche auf-
rechterhalten und auf diese Weise Handelshemmnisse schaffen konnte, sollte die
vollstdndige Harmonisierung in dem besonders empfindlichen Reiserecht geprift
werden. Dabei missen als besonders sensible Gesichtspunkte die vorvertraglichen
Informationspflichten, die Darstellung in Prospekten und die Formvorschriften fur In-
formationspflichten angesehen werden. Dies gilt auch mit Blick auf vertragliche Aus-

schlussklauseln.

E. Umsetzung der Preisangabenrichtlinie

|. Verbraucherschutzniveau

Einige Umsetzungsgesetze der Mitgliedstaaten erweitern den Anwendungsbereich
auf dem Gebiet der Preisangaben. Andere Mitgliedstaaten erweitern den Begriff des
Verbrauchers, durch Ausweitung der Definition auf juristische Personen. Einige Mit-
gliedstaaten erweitern den Anwendungsbereich auf Dienstleistungen, obgleich die
Richtlinie 98/6 gemal Art. 1 dem Wortlaut nach lediglich auf Erzeugnisse anwendbar

ist.

1. Austibung der Mindestharmonisierungsklausel

Die Mindestharmonisierungsklausel in Art. 10 der Richtlinie 98/6 muss als deklarato-
risch und nicht als konstitutiv gewertet werden. Dies bedeutet, die Richtlinie stellt le-
diglich eine Malinahme der Mindestharmonisierung dar, wenn ihr Art. 10 gestrichen
wiirde.?®® Die Ursache dafiir besteht darin, dass die Richtlinie auf der Grundlage von
Art. 129 a des EGV erlassen worden ist. Diese Norm ist durch Art. 153 EGV abgelost
worden. In Bezug auf MalRnahmen, die auf dieser Grundlage erlassen werden, ges-
tattet Art. 153 Abs. 5 des EGV den Mitgliedstaaten, solche MalRnahmen beizubehal-

%62 5chulte-Nolke/Meyer-Schwickerath, Verbraucherrechtskompendium, S. 624.
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ten oder einzufihren, welche fir die Verbraucher ginstiger sind als die Gemein-
schaftsmallinahmen. Mit Ausnahme von ein paar Klarstellungen, welche als Verbes-
serung des Verbraucherschutzes angesehen werden kénnen, haben die Mitglied-
staaten keinen bedeutenden Gebrauch von der Mindestharmionisierungsklausel ge-

macht.

2. Ausiibung von Optionen
Die Mehrheit der Mitgliedstaaten hat die Optionen der Preisangaberichtlinie genutzt.
Namentlich ist von Art. 3, Abs. 2, 1 Spiegelstrich und 2. Spiegelstrich, sowie von Art.

5 und Art. 6 Gebrauch gemacht worden.

[I. Inkoh&renzen und Widerspriiche

In diesem Zusammenhang ist nur anzumerken, dass der Begriff des ,kleinen Einzel-
handelsgeschafts in Art. 6 der Richtlinie etwas unklar ist. Zumindest wére es win-

schenswert, wenn dieser Begriff ndher bestimmt werden wiirde.

I1l. Schutzlicken

Bei der Untersuchung von Schutzliicken in der Preisangaberichtlinie 98/6 ist aufgefal-
len, dass es an einer Regelung fur Dienstleistungen fehlt.

IV. Umsetzungsdefizite

Alle Mitgliedstaaten haben die Preisangaberichtlinie 98/6 umgesetzt. Umsetzungsde-
fizite ergeben sich in erster Linie aus dem Gebrauch der Optionen in Art. 6. Der Art. 6
beinhaltet die Befreiung von der Verpflichtung zur Preisangabe, wenn diese Ver-
pflichtung eine aul3ergewothnliche Belastung darstellen wirde. Kritisiert wird die hau-
fige Anwendung dieser Offnungsklausel, obschon die Preisangaberichtlinie 98/6 ei-

gentlich nur eine voriibergehende Ausnahme vorsieht.?®®

263 Schulte-Nolke/Meyer-Schwickerath, Verbraucherrechtskompendium, S. 624.
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V. Stellungnahme

Um Handelshemmnisse zu vermeiden, sollte eine Préazisierung der Art. 5 und 6 erfol-
gen. Die Bestimmung bislang unklarer Begriffe sollte durch die Einfihrung von Le-

galdefinitionen gewéhrleistet werden.

F. Umsetzung der Teilzeitwohnrechterichtlinie

|. Schutzniveau

Es ist festzustellen, dass einige Mitgliedstaaten zusatzliche Schutzmal3nahmen ein-
gefuihrt haben, welche in der Richtlinie nicht vorgesehen sind. Zu diesen Schutzmal3-
nahmen gehdrt z.B. die Einfuhrung eines Verfahrens zur Sicherung von Qualitats-
standards fur Verkaufer. Ferner gehdren auch spezielle Vorschriften fur im Bau be-
findliche Objekte dazu. Insbesondere ist in diesem Zusammenhang auf vom Verkau-
fer zu erbringende finanzielle Sicherheiten zur Gewéhrleistung der Vertragserfillung

hinzuweisen.

1. Optionen
Die Ausubung von Optionen betrifft einerseits die Sprache, in welcher der Vertrag
abgefasst werden muss, andererseits formale Voraussetzungen, an die das Wider-

rufsrecht des Verbrauchers gekniipft ist.?**

2. Zusatzliche Mittel zur Sicherung des Verbraucherschutzes
Als solches zusatzliches Instrument kdnnen vor allem die bereits erwdhnten Lizensie-

rungsverfahren herangezogen werden.

[I. Inkoharenzen und Widerspriche

Unklar ist, ob der Begriff ,schriftlich* die Papierform voraussetzt oder auch den elekt-
ronischen Text auf einem dauerhaften Datenspeicher mit einschliel3t. Widersprich-
lich sind verschiedene Formulierungen im Hinblick auf die Widerrufsfrist. Die deut-

sche Fassung der Richtlinie verweist auf die Widerspruchsfrist von zwei Wochen.

%64 Art, 4 Teilzeitwohnrechterichtlinie ( 94/47)
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Andere Sprachfassungen verweisen auch auf die verlangerte Widerrufsfrist im Falle

fehlender Angaben.

[ll. Regelungsliicken

Regelungslicken sind nicht festzustellen.

IV. Umsetzungsdefizite

In der Umsetzung der Richtlinie 94/47 sind einige Umsetzungsdefizite zu erkennen.
So muss z.B. in Litauen das Informationsdokument keine Angaben zum Widerrufs-
recht enthalten. In anderen Mitgliedstaaten®® fehlt es z.B. auch an der Umsetzung
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von sprachlichen Anforderungen. Ferner gibt es Informationsdefizite”” und Defizite in

der Umsetzung der Widerrufsfrist®®’.

G. Unterlassungsklagenrichtlinie (98/27)

|. Schutzniveau

Nach einer Ansicht in der Literatur ist das Schutzniveau durch die Austibung von
Optionen von einigen Mitgliedstaaten erhdht worden. So sei die Option in Art. 5 Abs.
1 der Richtlinie von dreizehn Mitgliedstaaten ausgetbt worden.

Von diesen dreizehn Mitgliedstaaten verlangen acht Konsultationen nur mit der be-
klagten Partei und der entsprechenden unabhangigen offentlichen Stelle.

Dabei wurden die Niederlande und Deutschland nicht ausdricklich Bezug auf die
Zwei-Wochen-Frist fir Konsultationen nehmen. Vor Ablauf dieser Frist fir Konsultati-

onen diirfe keine Klage erhoben werden.?®®

26> Namentlich handelt es sich dabei um die Slowakei, Tschechische Republik, Litauen und Lettland.

%6 Die in Buchstabe (j) des Anhangs der Richtlinie genannte Information fehlt. Es handelt sich dabei um eine
Klausel, nach welcher der Erwerb mit keinen anderen als den im Vertrag angegebenen Kosten, Lasten oder Ver-
pflichtungen verbunden ist.

7 Die Umsetzung in Lettland sieht eine 90 Tage Widerrufsfrist vor, fiir den Fall fehlender Informationen. S.
Art. 5, 2. Spiegelstrich der Richtlinie. Vgl. die Zusammenfassung der Umsetzungsdefizite in der rechtsverglei-
chenden Studie der Universitat Bielefeld, Schulte-N&lke/Bdrger/Fischer, Verbraucherrechtskompendium, S. 469.
268 Twigg-Flesner, Verbraucherrechtskompendium, S. 654 f.
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Dieser Ansicht muss widersprochen werden. Die Durchfihrung von Konsultationen
mit der beklagten Partei und den entsprechenden unabhéangigen Stellen verursacht
aul3ergerichtliche Kosten.

Die Ausubung der vorgenannten Option fuhrt daher nicht zwangslaufig zu einer Er-

héhung des Verbraucherschutzniveaus.

1. Mindestharmonisierungsklausel

Viele Mitgliedstaaten haben die Vorschriften zur Umsetzung der Richtlinie auf eine
nationale Verbrauchergesetzgebung erweitert, die nicht zur Implementierung der EU-
Richtlinie dient. Dabei gestatten einige Lander eine grof3ere Bandbreite von Anord-
nungen.?®® Zudem ist in mehreren Landern eine Sammelklage von Verbrauchern ge-
gen einen einzelnen Unternehmer mdoglich, sofern dieser Unternehmer mehrere

Verbraucher geschadigt hat.

2. Erweiterung des Anwendungsbereichs

Es gibt keinen Verweis auf Kollektivinteressen als Voraussetzung in Zypern, Lettland
und Malta. Portugal und Spanien schlieRen auch die Interessen unterreprasentierter
Gruppen in den Anwendungsbereich der nationalen Vorschriften mit ein. Einige Mit-
gliedstaaten lassen Klagen auch zu, wenn nur ein einzelner Verbraucher geschadigt

worden ist.?"°

[I. Inkoharenzen und Widerspriche

Die Moglichkeit der Einfuhrung von Strafzahlungen ist von der Mehrheit der Mitglied-
staaten umgesetzt worden. In drei Landern wird allerdings auf allgemeine Regelun-
gen zurtickgegriffen. Starke Abweichungen innerhalb der Mitgliedstaaten gibt es bei
der Bestimmung der Voraussetzungen fur die Anerkennung von Verbraucherverban-
den als qualifizierte Einrichtung. Abweichungen gibt es bei der Umsetzung der ver-
fahrensrechtlichen Vorschriften.

Mehrere Verbraucherschutzrichtlinien setzen voraus, dass die Mitgliedstaaten be-
sondere Verfahren schaffen, um die Durchsetzung des nationalen Umsetzungsrechts

% Dies sind z.B. Zypern und Malta.
% Dies trifft zu fiir Zypern, Portugal, Estland und Lettland.
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sicherzustellen. Dies wird regelmaRig tUber Unterlassungsklagen gewahrleistet. Je-
doch ist die Schwelle der Klageerhebung nach diesen Vorschriften niedriger, weil
nicht auf das Kollektivinteresse der Verbraucher Bezug genommen wird.?"*
Abweichungen gibt es weiterhin bei der Bertcksichtigung des Anhangs der Richtlinie
(98/27).

[ll. Regelungslicken

Der Anwendungsbereich der Richtlinie (98/27) erfasst lediglich solche Rechte, die
von den korrespondierenden Richtlinien verliehen werden, viele davon sind jedoch

Maflinahmen zur Mindestharmonisierung.

IV. Umsetzungsdefizite

Malta hat keine Gesetzgebung verabschiedet, die sich auf alle im Anhang aufgezahl-
ten Richtlinien erstreckt. Dadurch sind Regelungslicken entstanden.

Das Recht in Ungarn verlangt, dass erhebliche Beeintrachtigungen zugeftigt werden
missen. Dadurch wird eine zusatzliche Voraussetzung fur die Klagebefugnis ge-
schaffen. In Estland und Litauen sind keine Eilverfahren vorgesehen.

Die Umsetzung in Irland sieht vor, dass Verbraucherverbande eine gesetzlich festge-
legte Funktion zum Schutz von Kollektivinteressen haben missen.

Unklar bleibt dabei, ob dies eine im Vergleich zur Richtlinie strengere Voraussetzung

sein soll.?"?

V. Stellungnahme

Die Kosten schrecken Verbraucherverbande und 6ffentliche Einrichtungen davon ab,
in anderen Mitgliedstaaten als dem eigenen Mitgliedstaat, Klage zu erheben. Ein
praktischer Losungsweg fur dieses Problem kénnte in der Einfihrung eines besonde-
ren Prozesskostenhilferechts bestehen. Die Gewahrung von Prozesskostenhilfe bei
hinreichenden Erfolgsaussichten kénnte zur Verbesserung der Durchsetzung von

Verbraucherinteressen beitragen.

"1 Twigg-Flesner, Verbraucherrechtskompendium, S. 656.
272 Twigg-Flesner, Verbraucherrechtskompendium, S. 654.
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H. Verbrauchsguterkaufrichtlinie
|. Optionen

Die Richtlinie bietet vier Optionen in ihren Artikeln sowie zwei weitere Optionen in
ihren Erwégungsgrinden an. Allgemein sind diese Optionen auf unterschiedliche
Reaktionen gestol3en. Keine der Optionen ist von einer grol3en Mehrheit der Mit-
gliedstaaten ibernommen oder abgelehnt worden. Art. 1 ( 3 ) beinhaltet die Méglich-
keit des Ausschlusses von gebrauchten Gltern, die in einer offentlichen Versteige-
rung verkauft werden. Die Option wurde von zehn Mitgliedstaaten genutzt. Art. 5 ( 2)
bietet die Option, eine Unterrichtung uber die Vertragswidrigkeit binnen zwei Mona-
ten zu verlangen. Von dieser Option haben siebzehn Mitgliedstaaten Gebrauch ge-
macht. Die Option in Art. 7 ( 1) beinhaltet eine kirzere Haftungsdauer fur gebrauchte
Guter. Diese Option wurde von fiinfzehn Mitgliedstaaten ausgetbt. Die Option in Art.
6 ( 4 ) der Richtlinie betrifft die Sprache der Garantie. Von dieser Option haben vier-
zehn Mitgliedstaaten Gebrauch gemacht. Einige Mitgliedstaaten haben auf der
Grundlage von Erwagungsgrund 18 besondere Regelungen eingefiihrt.?”® Der Erwa-
gungsgrund 18 betrifft die Hemmung der Verjahrung.

Einige Mitgliedstaaten haben auch Mal3hahmen auf der Grundlage von Erwéagungs-
grund 15 ergriffen. Von den Optionen wurde also reger Gebrauch gemacht. Keine
der Optionen ist bei den Mitgliedstaaten auf eine besondere Zustimmung oder Ab-

lehnung gestolRen.
[l. Austibung der Mindestharmonisierungsklausel

Von der Mindestharmonisierungsklausel ist bei der Umsetzung der Richtlinie haufiger
Gebrauch gemacht worden. In einigen Léndern sind langere Fristen einschlagig.?”
Eine Reihe von Gesetzgebern hat Art. 2 (4 ) nicht umgesetzt. Dies wird nach Auffas-
sung einer Ansicht in der Literatur moglicherweise auf die Mindestharmonisierung

zuriickzufuihren sein.?”

2 Namentlich handelt es sich um Spanien, Malta, Ungarn, Tschechische Republik.
% Diese Mitgliedstaaten sind das Vereinigte Kénigreich, Irland, Finnland.
275 Twigg-Flesner, Verbraucherrechtskompendium, S. 693.
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In vielen Fallen griff man auf die Mindestharmonisierungsklausel zurtick, wenn das
innerstaatliche Recht bereits den von der Richtlinie errichteten Standard tberschritt.
Dies machte den Erlass besonderer Vorschriften zur Umsetzung einzelner Richtli-
nienvorgaben uberflissig. Unter den Vorschriften der Mitgliedstaaten existieren da-

her erhebliche Unterschiede.

1. Ausweitung des Anwendungsbereichs

In der Mehrheit der Mitgliedstaaten lassen sich Ausweitungen des Anwendungsbe-
reichs feststellen. Die Ausweitung des Anwendungsbereichs wurde dadurch hervor-
gerufen, dass die Definitionen des Verbrauchers, des Verbrauchsgutes und des Ver-
kaufers erweitert worden sind. Aul3erdem wurde der Anwendungsbereich auch da-
durch ausgeweitet, dass die mitgliedstaatlichen Bestimmungen Uber den

Verbrauchsguterkauf hinaus auf andere Geschétfte erstreckt wurden.

2. Zusatzliche Mittel zur Sicherung des Verbraucherschutzes
Eine Reihe von Mitgliedstaaten hat zusatzliche Kriterien zur Bestimmung des Begriffs
der VertragsmaRigkeit eingefiihrt.?”® Einige Mitgliedstaaten sehen eine direkte Haf-

tung des Herstellers vor.?”’
[ll. Inkoh&renzen und Widersprtiche

Einige Mitgliedstaaten sehen eine negative Vermutung der VertragsméaRigkeit vor.
Andere Mitgliedstaaten nehmen keinen Bezug auf eine solche Vermutung. Der flr
die Bestimmung der Vertragsmaligkeit mal3gebliche Zeitpunkt ist sehr unterschied-
lich geregelt. Einige Mitgliedstaaten stellen insoweit auf den Zeitpunkt des Gefahr-
Ubergangs ab. In diesem Zusammenhang ist festzustellen, dass der Begriff der Liefe-
rung nicht definiert wird. Ebenso unklar bleibt der Begriff Minderung. In Bezug auf die
Minderung ist nicht definiert, welche Methode anzuwenden ist. Als Methode zur Be-
rechnung der Minderung kommt sowohl eine pauschale Minderung, als auch eine

proportionale Minderung in Betracht.

278 Diese Mitgliedstaaten sind Finnland, Schweden, Estland, Danemark, Zypern, Ungarn.
2" Dies sind die Lander Litauen, Lettland, Portugal, Belgien, Frankreich.
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IV. Schutz- und Regelungsliicken

Die Richtlinie findet keine Anwendung auf Computersoftware. Weiterhin finden sich
keine Regelungen zur Gewahrleistung von Nachbesserungen und keine Vorschriften
zu Dienstleistungen nach abgeschlossenem Kaufvertrag. Es fehlt auch an Vorschrif-

ten, welche die Probleme der grenziberschreitenden Rechtsdurchsetzung lésen.

V. Umsetzungsdefizite

Alle 27 Mitgliedstaaten der Gemeinschaft haben die Verbrauchsguterkaufrichtlinie
(99/44) in nationales Recht umgesetzt. Die Richtlinie folgt dem Konzept der Mindest-
harmonisierung. Die Richtlinie gestattet es den Mitgliedstaaten, Gesetze mit einem
hoheren Verbraucherschutzniveau beizubehalten oder zu erlassen. In diesem Sinne
lassen sich auch zahlreiche Félle identifizieren, in denen das nationale Recht von
dem durch die Richtlinie gesetzten Standard abweicht. Einige dieser Unterschiede
und Abweichungen resultieren aus einer bewussten Entscheidung des nationalen
Gesetzgebers. Andere Abweichungen missen als Folge einer Nichtumsetzung ein-
zelner Richtlinienvorgaben angesehen werden. In einigen Fallen haben Mitgliedstaa-
ten mit ihren Abweichungen von dem Richtlinienstandard das Mindestschutzniveau
unterschritten. Somit kann in diesen Fallen auch von Umsetzungsdefiziten gespro-
chen werden.?’®

Fur Deutschland lassen sich zumindest drei Umsetzungsdefizite ausmachen. Zum
einen gibt es eine Abweichung vom Richtlinienstandard in Bezug auf die Vertrags-
malfigkeit. Weiterhin ist in Deutschland kein Minderungsrecht vorgesehen, auch
wenn die Nachbesserung oder Ersatzlieferung mit Nachteilen verbunden war. Ferner
sind in Deutschland auch Abzuge fir den Zeitraum gestattet, in dem der Verbraucher

das Gut bis zu der Ersatzlieferung genutzt hat.*”

VI. Stellungnahme
Die vorgenannten Umsetzungsdefizite kdnnen zu Handelshemmnissen im grenz-

uberschreitenden Warenverkehr fiihren. Ein Handelshemmnis kann in dem Fehlen
jeglicher Vorschriften fur eine grenziberschreitende Rechtsdurchsetzung liegen. Ein

278 Twigg-Flesner, Verbraucherrechtskompendium, S. 693.
2% Insofern existiert eine Vorlage beim EuGH zur Priifung der Richtlinienkonformitat.
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weiteres Hemmnis ist der Umstand, dass die Herstellerhaftung nicht gemeinschafts-
weit einheitlich geregelt ist. Auch die unterschiedliche Auslegung und Anwendung

der Vorschriften der Richtlinie kann weitere Handelshemmnisse verursachen.?®®

Kapitel 5

Identifikation der Grenzen der Harmonisierung im Verbraucherschutzrecht

A. Kompetenzabgrenzung zwischen Union und Mitgliedstaaten

Das erklarte Ziel der Union ist nach Art. 3 Abs. 2 EUV eines einheitlichen Europai-
schen Rechtsraumes, dessen wesentliches Merkmal der gemeinsame Binnenmarkt
ist.?®* Die Ansicht, dass durch unterschiedliches nationales Recht entstehende Wett-
bewerbsverzerrungen die Schaffung des gemeinsamen Binnenmarktes negativ be-
eintrachtigt wird, ist h.M. in der rechtswissenschaftlichen Literatur. Diese Ansicht
spiegelt sich auch in der Konzeption der Art. 114 ff AEUV wider.?®

Ein gemeinsames und zugleich charakteristisches Merkmal der Art. 114 -118 AEUV
bildet der Bezug zum Binnenmarkt der auf ihrer Grundlage ergriffenen Mal3nah-
men.?®® Wegen seiner groBen Bedeutung ist der durch die EEA in das Unionsrecht
eingefiigte Art. 114 AEUV nunmehr auch systematisch zur zentralen Vorschrift in
dem AEUV geworden.?®* Die groRe Anzahl von konkurrierenden Harmonisierungsbe-
fugnissen im Unionsrecht fuhrt zu Rechtsproblemen bei der Wahl der richtigen
Rechtsgrundlage. Nach dem allgemeinen Rechtsgrundsatz des lex specialis ist auf
den objektiven Regelungsschwerpunkt der MaRnahme abzustellen.”®® Spezielle
Rechtsgrundlagen mit Binnenmarktbezug haben deshalb Vorrang vor Art. 114 f.
AEUV.

In Bezug auf die verbraucherpolitische Kompetenz ist daruber hinaus ein weiterer
Schritt erforderlich. Wurde die vom Gemeinschaftsgesetzgeber erlassene MaRnahme
nach ihrem Schwerpunkt als ausschlie3liche Verbrauchermallnahme eingestuft, so
ist im Anschluss zu prufen, ob sie die Voraussetzungen von Art. 169 AEUV erfullt.
Danach sind lediglich MaRnahmen zur Unterstiitzung, Erganzung und Uberwachung

280 T\igg-Flesner, Verbraucherrechtskompendium, S. 697.
%! Khan, in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 114 AEUV Rz. 1.
%82 Khan, in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 114 AEUV Rz. 2.
28 Khan, in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 114 AEUV Rz. 3.
284 Khan, in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 114 AEUV Rz. 3.
285 Khan, in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 114 AEUV Rz. 4.
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der Politik der Mitgliedstaaten zulassig. Art. 169 Abs. 2 lit. a verweist seinerseits auf
die Kompetenz der Union zur Rechtsangleichung im Binnenmarkt. Die Harmonisie-
rung des Binnenmarktes gemaf Art. 114 AEUV gilt als die in der Rechtspraxis wich-
tigste Moglichkeit zur Verwirklichung des gemeinsamen Binnenmarktes.?®® Bemer-
kenswert ist in diesem Zusammenhang, dass Art. 12 AEUV eine allgemeine Quer-
schnittsklausel enthélt. Diese leitet sich aus dem Art. 153 Abs. 2 EGV her.

Die mitgliedstaatliche Verbraucherpolitik ist vorrangig, so dass sich binnenmarktun-
abhéngige gemeinschaftliche Regelungen dem unterordnen miissen.?®’ In der euro-
paischen Rechtsprechung werden Bedenken deutlich, dass mit der binnenmarktbe-
zogenen Rechtsgrundlage des Art. 53 AEUV lediglich das in Art. 168 AEUV statuierte
Harmonisierungsverbot umgangen werden sollte. Daraus lassen sich Zusammen-
héange fur die Systematik der Abgrenzung der Kompetenzgrundlage des Art. 114
AEUV herleiten. Zwar wird innerhalb von Art. 169 AEUV kein vollstadndiges Harmoni-
sierungsverbot aufgestellt, jedoch muss sich der Anteil der Union an binnenmarktun-
abhangiger Verbraucherpolitik auf Unterstiitzungs-, Erganzungs- und Uberwachungs-
funktion beschranken. Jede andere dartiber hinausgehende Maflinahme wirde eine
Kompetenziberschreitung im Verhaltnis zu den Mitgliedstaaten und somit einen Ver-
stol3 gegen das Subsidiaritatsprinzip bedeuten. Insoweit bewegt sich die Abgrenzung
im Verbraucherschutz in Bezug auf Art. 169 AEUV entlang einer schmalen Grenze.
Wird die verbraucherschitzende Malinahme gemal ihrem Schwerpunkt als binnen-
marktunabh&ngig eingestuft und somit eine Harmonisierung Uber Art. 169 AEUV
I.V.m. Art. 114 AEUV versagt, verbleibt als Rechtsgrundlage lediglich Art. 169 AEUV,
welcher der Union eine stark eingeschrankte Kompetenz einrdumt. Damit sind solche
Verbraucherschutzaktivitaten der Union zulassig, welche die einzelstaatlichen Politik-
vorgaben der Mitgliedstaaten inhaltlich ausfillen und ergéanzen. Hingegen ware eine
selbstandige und Unionspolitik nicht unter Berufung auf Art. 169 AEUV durchfihrbar.
Insoweit ergibt sich die Frage, inwiefern Malinahmen zur inhaltlichen Unterstitzung,
Erganzung und Uberwachung der mitgliedstaatlichen Verbraucherpolitik von einer
selbstandigen Unionspolitik abzugrenzen sind. Zur Beantwortung dieser Frage ist der
Grundsatz der Subsidiaritat des Gemeinschaftsrechtes aus Art. 5 EUV als Kompe-

tenzaustbungsschranke heranzuziehen, der allgemeine Grundaussagen Uber die

%8 Kotzur, in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 169 AEUV Rz. 8.
%87 \/gl. Wiechard, in Callies/Ruffert, EUV/EGV, Art. 153 Rdnr. 18; Berg, in Schwarze (Hrsg.), EGV, Art. 153
Rdnr. 18. Richter, Nationale Alleingénge, S. 292.
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mogliche Reichweite von MaRnahmen durch die Gemeinschaft trifft.>®® Mit Art. 169
AEUV liegt eine ausdrickliche verbraucherschutzspezifische Konkretisierung des
Subsidiaritatsgrundsatzes vor.?® Bereits der Wortlaut der Vorschrift macht klar, dass
der Verbraucherschutz nicht in die ausschliel3liche Zustandigkeit der Union fallt und
deren Regelungsanspruch in diesem Rechtsgebiet auf eine begleitende, nachgeord-
nete Zustandigkeit beschrankt ist. Fir die Abgrenzung, ob es sich um nur begleiten-
de MalRnahmen der Union handelt, ist auf den Grundsatz der Mindestharmonisierung
abzustellen. Er bildet auf Grund der Schutzverstarkungsklausel des Art. 169 Abs. 4
AEUV, die es den Mitgliedstaaten erlaubt, ungehindert strengere Schutzmaflinahmen
in Anspruch zu nehmen, das bestimmende Prinzip, nach dem sich der binnenmark-
tunabhangige gemeinschatftliche Verbraucherschutz vollzieht. Daraus folgt, dass es
der Gemeinschaft im Rahmen des Art. 169 AEUV zusteht, Mindeststandards vor-
zugeben. Andererseits hétte eine Schutzverstarkungsklausel in Abs. 4 fir solche
Maflinahmen der Gemeinschaft wenig Sinn. Voraussetzung fir die Vorgabe von Min-
deststandards ist, dass sie an entsprechende mitgliedstaatliche Regelungen ankntip-
fen, sie vervollstandigen und, fordern. Indem die Union lediglich beféhigt ist, einen
untergeordneten Beitrag zu erbringen, der auf mitgliedstaatlichen Vorgaben beruht,
werden dadurch solche Vorgaben gleichwohl erst eingefordert. Diese unmittelbare
Einwirkung auf die mitgliedstaatliche Verbraucherpolitik hat sich durch die Einfihrung
der Uberwachungsfunktion in Art. 169 AEUV zusatzlich verstarkt. Eine tibergeordne-
te Regelungs- und Kontrollkompetenz ermoglicht es der Européischen Union weitaus
besser, dass zur Verfigung stehende Regelungspotenzial im Interesse einzusetzen.
Die Auslegung der binnenmarktunabhéngigen Verbraucherpolitik der EU stellt als
Kompetenzkonflikt entlang der Zustandigkeitsverteilung zwischen Mitgliedstaaten
und Union dar. Die Abgrenzung erweist sich auch hier als flieRend. Der Union steht
das Recht zu, Mindeststandards zu setzen. Weiterhin ist der Europaischen Union in
der Frage, ob eine MalRhahme als unterstiitzend, erganzend oder Uberwachend ein-

zustufen ist, ein weiter Spielraum zur Beurteilung zuzubilligen.?*°

288 \/gl. Wagner, Das Konzept der Mindestharmonisierung, S. 60 ff.; auch bei Merkt, RabelsZ 1997, S. 647.

89 Berg, in Schwarze (Hrsg.), EGV, Art. 153, Rz. 18; Micklitz/Reich, EuZW, 1992, 593, 597; Reich, Européi-
sches Verbraucherrecht, S. 42; ders. in ZEuP 1994, 381,

20 Berg, in Schwarze (Hrsg.), EGV, Art. 153 Rdnr. 18.
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B. Zielsetzung des ,qualitativ hohen Standards”

Zu den besonderen Zielen der Union gehort nach Art. 3 Abs. 3 EUV die Schaffung
eines Europdaischen Binnenmarktes. Dieser stellt 6konomisch und rechtlich ein zent-
rales Ziel dar. Der Binnenmarkt ist definiert, als ,Raum ohne Binnengrenzen, in dem
der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapitalgemaf den Be-
stimmungen der Vertrage gewahrleistet ist“**’. Eine auf die Verwirklichung und das
Gelingen des Binnenmarktes gerichtete Angleichung der mitgliedstaatlichen Rechts-
und Verwaltungsvorschriften ist Teil der bedeutenden Aufgaben der Européischen
Union. Auch der ersatzlose Wegfall der diesbezlglichen ausdrticklichen Aufgaben-
zuweisung des Art. 3 Abs. 1 lit. h EGV soll daran nichts andern.?®?> Nach MaRgabe
des Vertrags von Lissabon wurden die Regelungen zur binnenmarktspezifischen Al-
leingangsvorschrift des Art. 95 Abs. 4 und 5 EGV entsprechend der Bestimmung des
Art. 114 AEUV verandert und zum Teil neu gestaltet. Ein gemeinsames Merkmal der
Art. 114 -118 AEUV stellt die Binnenmarktfinalitat der auf ihrer Grundlage umgesetz-
ten Mallnahmen dar. Dabei kann der Art. 114 AEUV auch wegen seiner systemati-
schen Stellung als zentrale Norm der Rechtsangleichung der Union angesehen wer-
den.>® Aus der Gegeniiberstellung der alten und der neuen Vorschrift sowie den
weiteren Untersuchungen zu Analyse und Interpretation der insbesondere in Art. 114
AEUV neu eingefugten Fachbegriffe ergeben sich sowohl Anzeichen fiir eine erleich-
terte Umsetzung von mitgliedstaatlichen Einzelmal3nahmen im Binnenmarkt als auch
fur zusatzliche Erschwernisse. Um dem Sinn und Zweck des Prinzips der Mindest-
harmonisierung gerecht zu werden, missen mitgliedstaatliche Schutzverstarkungen
unabhangig vom festgelegten gemeinschaftlichen Standard ohne weiteres durch-
setzbar sein. Insofern stellt sich die Frage, ob die Anforderungen an eine mitglied-
staatliche Schutzmalinahme in den Regelungen des Art. 114 AEUV zu hoch bemes-
sen sind, um das Prinzip der Mindestharmonisierung auch im Binnenmarkt primar-
rechtlich zu verankern und tatséachlich zu befolgen. Daran anknupfend ist zu prifen,
ob die Schutzniveauanforderung fir binnenmarktspezifische Regelungen in Art. 114
AEUV dem Mindestharmonisierungsgrundsatz entgegensteht. Daraus folgt zudem
die Frage, ob die Voraussetzung der Einheitlichkeit des Binnenmarktes noch immer

Vorrang geniel3t oder ob qualitativ hochwertige Regelungsstandards — angeregt

2Ly/gl. Art. 26 Abs. 2 AEUV.
2%2 Khan, in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 114 Rz. 1.
2% Khan, in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 114 RZ. 2.
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durch die Kapazitaten der Mitgliedstaaten — vermehrt in das gesetzgeberische Blick-
feld der Union gerlckt sind. Aus der Darstellung der Ergebnisse, die sich im Verlauf
der Prifung ergeben, muss als Gesamtergebnis die Frage geklart werden, welche
Auswirkung Art. 114 AEUV fur die Harmonisierung der Gemeinschaft hat.

Es stellt sich zunachst die Frage, ob die Anforderungen, die gemaR Art. 114 AEUV
an eine einzelstaatliche SchutzmalRnahme gestellt werden, zu hoch sind, um dem
Prinzip der Mindestharmonisierung zu entsprechen. Insofern ist auf die Gesichts-
punkte einzugehen, welche die Inanspruchnahme der Alleingangsklausel im Ver-
gleich zu Art. 100 a Abs. 4 EGV a.F. erleichtert haben. Entgegengesetzt dazu mus-
sen die Ursachen benannt werden, die es trotz oder gerade wegen der Amsterdamer
Vertragsanderung fur die Mitgliedstaaten erschweren, eine mitgliedstaatliche Mal3-
nahme im binnenmarktrechtlichen Kontext durchzusetzen. Aus dem Vergleich mit
den Regelungen der Art. 193 AEUV und Art. 169 AEUV, die fur die primarrechtliche
Verankerung des Grundsatzes der Mindestharmonisierung im Verbraucherschutz
stehen, kann das Verhéltnis der Rechtsgrundlagen zueinander abgeleitet werden
und eine Antwort fir die oben genannte Fragestellung gefunden werden. Im Ver-
gleich zu Art. 100 a Abs. 4 EGV a.F., der die Vorschrift der einzelstaatlichen Schutz-
maflinahmen im Binnenmarkt vor den Amsterdamer Vertragsanderungen im Jahre
1997 regelte, sind vier Gesichtspunkte herauszustellen, die es den Mitgliedstaaten
seitdem erleichtern, mitgliedstaatliche Mal3hahmen vorzunehmen. Dabei handelt es
sich um das im Rahmen des Art. 100 a Abs. 4 EGV a.F. fur die Zulassung einer
Malinahme umstrittene Problem der zwingend erforderlichen qualifizierten Mehrheit
im Ratsbeschluss bzw. um die Frage, ob ein Mitgliedstaat im Rat gegen die Harmo-
nisierungsmafinahme gestimmt haben muss, um sich die Moglichkeit der einzelstaat-
lichen SchutzmaflRihahme offen zu halten. Sowohl Wortlaut des Art. 114 AEUV, in
dem nur noch von Erlass einer HarmonisierungsmalRnahme ausgegangen wird, als
auch die Systematik und Zwecksetzung der Vorschrift lassen den Schluss zu, dass
auch bei einstimmiger Annahme eines Harmonisierungsvorschlags im Rat die M6g-
lichkeit des Ausscherens fir die Mitgliedstaaten offen steht. Die Aufwertung der qua-
lifizierten Mehrheit im Ratsbeschluss als Entscheidungskriterium, ob eine mitglied-
staatliche Schutzverstarkung moglich bleibt oder nicht, ist mit Blick auf Art. 114
AEUV nicht langer aufrechtzuerhalten. Gleiches muss nach den Amsterdamer Ver-
tragsanderungen fir das individuelle Abstimmungsverhalten gelten. Daher steht es

den Mitgliedstaaten frei, im Abstimmungsquorum des Rates Uber einen Harmonisie-
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rungsvorschlag diesem zuzustimmen — etwa well sie ihn fur eine taugliche und opti-
male Losung auf Unionsebene halten-, ohne sich die Mdéglichkeit, eigene Bestim-
mungen mit héherem Schutzniveau beizubehalten oder neu einzufiihren, von vorn-
herein abzuschneiden. Damit hat die Klarung dieser Streitfrage den Alleingang fur
die Mitgliedstaaten innerhalb des Binnenmarktes erleichtert. Die neben der Beibehal-
tung auch zu gestattende Neueinfihrung mitgliedstaatlicher Regelungen im Wege
der einzelstaatlichen Schutzmal3Bhahme stellte innerhalb des Art. 100 a Abs. 4 EGV
a.F. das wohl am schwerwiegendsten umstrittenen Problem dar. Der Streit entziinde-
te sich am Wortlaut des Art. 100 a Abs. 4 EGV a.F., der von der Anwendung einzel-
staatlicher Bestimmungen sprach und mit diesem zweideutigen Begriff Anlass zu
Uberlegungen dariiber gab, ob die Neueinfiihrung strengerer nationaler Normen mit-
umfasst war oder nicht. Mit der Aufspaltung der Vorschrift in zwei Handlungsalterna-
tiven, einerseits gemaf Art. 95 Abs. 4 EGV bereits bestehende strengere nationale
Schutzvorgaben beizubehalten und andererseits gemafld Art. 95 Abs. 5 EGV neue
einzelstaatliche Vorschriften einzufuhren, konnte der Streit durch die Amsterdamer
Vertragsdnderungen beigelegt werden. Nunmehr befindet sich die Regelung nach
einer Umstellung des Gesetzeswortlautes in Art. 114 AEUV.

Ein weiterer entscheidender Gesichtspunkt fiir eine Erleichterung einzelstaatlicher
SchutzmafRnahmen der Mitgliedstaaten besteht in der Einfuhrung einer Fristbemes-
sung im gemeinschaftlichen Kontrollverfahren gemaf Art. 114 Abs. 6 AEUV. Eine
zeitliche Begrenzung, in der die Kommission die ihr mitgeteilten strengeren einzel-
staatlichen Vorschriften Gberprifen muss, verbunden mit dem Druckmittel einer au-
tomatisch ergehenden fiktiven Bewilligung bei ausbleibender Entscheidung, existierte
innerhalb von Art. 100 a Abs. 4 EGV a.F. nicht. Dies fuhrte in vielen Féllen dazu,
dass die Mitgliedstaaten trotz Anfrage gezwungen waren, bis zur Entscheidung die
zwar beschlossene, aber fir das eigene Staatsgebiet im Schutzniveau als zu gering
eingestufte Gemeinschaftsnorm umzusetzen. Wurde die mitgliedstaatliche Regelung
bestatigt, war der fur die Umsetzung der Gemeinschaftsrichtlinie verwendete Verwal-
tungsaufwand zu beachten. Dies verhindert die durch den Amsterdamer Vertrag ein-
gefuhrte Frist von sechs Monaten, innerhalb derer die Kommission entweder zu einer
positiven oder zu einer ablehnenden Entscheidung kommen muss. Dies erleichtert
Mitgliedstaaten die Moglichkeit einer eigenen Schutzmaflinahme. Unter diesem Ge-
sichtspunkt konnte der Amsterdamer Vertrag die Mdglichkeit der nationalen Schutz-

verstarkung fur die Mitgliedstaaten vereinfachen. Neben den Erleichterungen, welche
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die Amsterdamer Vertragsanderungen im Rahmen der Inanspruchnahme einer mit-
gliedstaatlichen MaRnahme im Binnenmarkt fur die Mitgliedstaaten geschaffen ha-
ben, sind aber auch insbesondere hinsichtlich der materiell-rechtlichen Anforderun-
gen Schwierigkeiten deutlich geworden, die der Amsterdamer Vertrag verursacht hat.
Eine Schwierigkeit besteht in der ausfuhrlichen Mitteilungspflicht der Mitgliedstaaten
gegenuber der Kommission. Dabei haben die Mitgliedstaaten nicht nur die statt der
Gemeinschaftsvorgabe anzuwendenden Vorschriften, sondern gleichfalls eine um-
fassende Begrundung dieses Schrittes zu Ubermitteln. Zwar bestand diese Voraus-
setzung bereits im Rahmen von Art. 100 a Abs. 4 EGV a.F. als ungeschriebene Ver-
pflichtung, allerdings weist der Vertragstext in dem Art. 114 Abs. 4 und Abs. 5 EGV
ausdrucklich auf diese Voraussetzung hin. Im Fall der Neueinfihrung nationaler
Malnahmen wurden den Mitgliedstaaten strengere Auflagen gemacht. Dazu z&ahlt
zunachst die begrenzte Anzahl moglicher Rechtfertigungsgrinde. Dabei muss die
Vorschrift des Art. 114 Abs. 5 EGV so ausgelegt werden, dass der Gesundheits-
schutz mit umfasst ist, obwohl der Gesetzestext nur die Begriffe Schutz der ,Umwelt*
und der ,Arbeitsumwelt” verwendet. Der Gesundheitsschutz kann als Bestandteil des
Verbraucherschutzes angesehen werden. Diese notwendige Auslegung entbehrt
nicht der Schlussfolgerung, dass die in Art. 114 Abs. 5 AEUV eng bemessene
Schutzausrichtung die Inanspruchnahme einer solchen Schutzmaf3hahme fir Mit-
gliedstaaten erheblich erschwert hat. Weitere Gesichtspunkte, welche die Neueinfuh-
rung strengerer mitgliedstaatlicher Vorschriften normativ eng begrenzen, sind zum
einen die neuen wissenschaftlichen Erkenntnisse und zum anderen das besondere
Problem, das sich erst nach Erlass der Harmonisierungsmafl3nahme im betreffenden
Mitgliedstaat ergeben darf. Ferner muss die einzelstaatliche MalRnahme auf dieses
Problem bezogen sein. Die neuen wissenschaftlichen Erkenntnisse sind im engen
Zusammenhang zu Art. 114 Abs. 3 AEUV zu sehen. Dieser fordert, dass alle auf wis-
senschaftliche Erkenntnisse gestitzten neuen Entwicklungen in die Harmonisierung
einflielBen mussen. Damit beschréankt sich der verbleibende Handlungsraum fir die
Mitgliedstaaten im Rahmen der neuen wissenschaftlichen Erkenntnisse auf wenige
Ausnahmen. Mit dem spezifischen Problem wurde bereits im Rahmen von Art. 100 a
Abs. 1 EGV a.F. fur die Rechtsprechung existierende ungeschriebene Prifungsmali-
stab zur Verhaltnismaligkeit der einzelstaatlichen Mal3hahme durch den Amsterda-
mer Vertrag in Art. 95 Abs. 5 EGV normativ verankert. War bisher innerhalb der Ver-

haltnismaRigkeitsprifung einer einzelstaatlichen MalRBhahme ein besonderes Erfor-
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dernis zur Rechtfertigung notwendig, so hat sich dieser Grundgedanke der erhdéhten
Anforderungen an einen Mitgliedstaat, um ein strengeres Schutzniveau im Binnen-
markt durchzusetzen, beziglich der Neueinfihrung als Voraussetzung bestéatigt.
Vergegenwartigt man sich zudem, dass sich dieses besondere Problem erst nach
Erlass der Harmonisierungsmafinahme ergeben darf, erschwert dies den Zugang der
Mitgliedstaaten zur einzelstaatlichen SchutzmafRnahme im Binnenmarkt erheblich.
Mit Blick auf das Kontrollverfahren der Kommission flr mitgeteilte strengere einzel-
staatliche Schutzvorschriften ergeben sich durch den Amsterdamer Vertrag ebenfalls
Neuerungen, die erhéhte Anforderungen fir die Mitgliedstaaten im Rahmen nationa-
ler Alleingange bedeuten. Dazu gehdrt die nunmehr im Vertragstext des Art. 114
Abs. 6 AEUV zum Ausdruck kommende konstitutive Wirkung der Kommissionsent-
scheidung als echtem Genehmigungsvorbehalt. Dies bedeutet fir die Mitgliedstaa-
ten, dass ihre der Kommission mitgeteilte Regelung so lange unanwendbar bleibt, bis
ein bestatigender Beschluss zugegangen ist. Bis zu diesem Zeitpunkt sind sie ver-
pflichtet, die gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften anzuwenden. Im Zusammenhang
des Kontrollverfahrens durch die Kommission gehort auch die ihr zustehende umfas-
sende Uberpriifungsbefugnis. Konkret beinhaltet sie die Kontrolle der nationalen
Mallnahme am Grundsatz der Verhaltnismagigkeit je nach den Beeintrachtigungen
fur den Binnenmarkt. Dies ergibt sich zwar auch nach den Amsterdamer Vertragsan-
derungen nicht ausdrucklich aus dem Wortlaut des Art. 114 Abs. 6 AEUV, entspricht
aber allgemeinem Verstandnis. Insofern stellt es auch eine Schwierigkeit fir die Mit-
gliedstaaten dar, die Erforderlichkeit der jeweiligen einzelstaatlichen Bestimmung
nicht in souveraner Entscheidung begriinden zu kdnnen. Vielmehr sind sie von der
umfassenden Kontrollbefugnis der Kommission abhangig, der es tberlassen bleibt,
unter dem nicht auszuschliel3enden Einfluss anderer Interessen, Uber die Erforder-
lichkeit der Mal3Bnhahme abschlie3end zu entscheiden. Der Amsterdamer Vertrag hat
die Vorschrift zu einzelstaatlichen SchutzmaRnahmen im Binnenmarkt nicht aus-
schlie3lich vereinfacht. In der neu geschaffenen Vorschrift des Art. 114 Abs. 5 AEUV
sind hohe Anforderungen fir die Mitgliedstaaten vorgesehen, die es ihnen erheblich
erschweren werden, ein national hGheres Schutzniveau umzusetzen.

Art. 169 und Art. 12 AEUV gelten als primarrechtliche Verankerung des Prinzips der
Mindestharmonisierung im AEUV. Der in der gemeinschaftlichen Harmonisierungs-
mafinahme festgelegte Schutzstandard ist Ergebnis einer Mehrheitsentscheidung, in

der viele Faktoren beachtet und notwendige Kompromisse geschlossen werden
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missen. Ein hoher Schutzstandard ist gemaf Art. 169 Abs. 1 AEUV anzustreben.
Dies soll die Mitgliedstaaten aber nicht daran hindern, ggf. auch einzelstaatliche Be-
stimmungen mit hoherem Schutzniveau durchzusetzen. Darauf sind die Vorausset-
zungen fur eine Schutzverstarkung im Verbraucherschutz ausgerichtet. Diese Vor-
aussetzungen unterliegen, um mit den Vorschriften des Vertrages vereinbar zu sein,
gleichwohl dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, der sich nach den ublichen An-
forderungen, wie sie im Sinne der Art. 34, 36 AEUV aufgestellt wurden, bemisst.?**
Vor diesem Hintergrund findet die durch die nationale Malinahme bewirkte qualitative
Erhbohung des Schutzniveaus die ihr zustehende Beachtung als verbessernde, pro-
gressive und damit im Rahmen der Verhaltnismafligkeit anzuwendende Regelung.
Der zunachst nationale Charakter der Malinahme erweist sich nicht als Konkurrenz
zur gemeinschaftlichen Norm, sondern als Wegbereiter und Ziel eines sich daran
orientierenden Gemeinschaftsstandards.

Zudem mussen die Mitgliedstaaten der Kommission die beizubehaltenden oder neu
einzufihrenden Vorschriften mitteilen, ohne einer besonderen Kontrollpflicht zu un-
terliegen. Die einzelstaatliche Mal3hahme bleibt jederzeit anwendbar, es sei denn, es
wurde gemanR Art. 258 AEUV eine Vertragsverletzung durch die Kommission festge-
stellt. Anders gestaltet sich die Lage der Mitgliedstaaten, die eine einzelstaatliche
SchutzmalRnahme im Binnenmarkt etablieren wollen. Sie haben auch nach dem Ver-
trag von Lissabon mit ungleich schwierigeren Voraussetzungen und hdéheren Anfor-
derungen zu kdmpfen. Im Rahmen des Binnenmarktes wird der Flexibilitat, der Inno-
vationsfahigkeit und nicht zuletzt der Finanzkraft der Mitgliedstaaten, neue Technolo-
gien zur Verbesserung des Schutzniveaus zu entwickeln, nicht der gebihrende Stel-
lenwert zugesprochen. Auf Gemeinschaftsebene lassen sich Standardverbesserun-
gen nur sehr miihsam erreichen.

Verschiedene Befindlichkeiten und Ausgangssituationen, die oftmals erheblich von-
einander abweichen, behindern ein gemeinsames Voranschreiten. Mit diesen Um-
standen hat ein einzelner Mitgliedstaat nicht zu kdmpfen, so dass seine Innovations-
fahigkeit unbestritten bleibt. Im Rahmen des Prinzips der Mindestharmonisierung
konnte sich die Gemeinschaft dieses Bestreben zu nutze machen und den schon
geebneten Weg nach ihren Mdoglichkeiten und Bedurfnissen beschreiten. Dies ver-
fehlt jedoch seinen Zweck, wenn es den Mitgliedstaaten nur unter erheblichen An-
strengungen gestattet ist, eigene strengere Schutzstandards aufzustellen, an denen

2% schwarze, Europaisches Verwaltungsrecht 11, S. 831 ff.
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sich die Gemeinschaft orientieren kann. Trotz der Erleichterungen durch den Ams-
terdamer Vertrag unterliegt die Moglichkeit der einzelstaatlichen Schutzmalinahmen
erheblichen materiellen Anforderungen, die es nicht zulassen, die Harmonisierungs-
vorschrift im Binnenmarkt als primarrechtlich verankertes Prinzip der Mindestharmo-
nisierung vergleichbar dem im Verbraucherschutz anzusehen.

Art. 114 Abs. 3 AEUV gibt den Gemeinschaftsorganen auf, im Verbraucherschutz
von einem hohen Schutzniveau auszugehen. Dabei ist allerdings nicht das hdchst-
mogliche Schutzniveau gemeint. Vielmehr geniigt ein Standard, der sowohl dem An-
gleichungsinteresse entspricht, als auch fur die Mehrheit der Staaten einen hohen
Schutzstandard gewabhrleistet. Argumente fir diese Ansicht folgen aus dem Wortlaut
der Vorschrift, der nur von einem ,hohen Schutzniveau” spricht, sowie aus ihrer sys-
tematischen Stellung zu Art. 114 Abs. 4, 5 und 7 EGV, deren Existenzberechtigung
fehlen wirde, wenn der gemeinschatftliche Schutzstandard immer der héchstmdgli-
che Standard ware. Allerdings ist Art. 114 Abs. 3 AEUV wohl Ausdruck der Bemd-
hungen, den Blick nicht ausschlieBlich auf das Angleichungsinteresse im Binnen-
markt zu richten, sondern ebenfalls das Schutzniveau nicht aus den Augen zu verlie-
ren. Gleichwohl ist dieser Anspruch auf Gemeinschaftsebene nur zum Teil erfullbar.
Etwas anderes kann sich auch nicht daraus ergeben, dass seit dem Amsterdamer
Vertrag im Rahmen der Schutzniveaubestimmung gemaf Art. 114 Abs. 3 AEUV alle
auf wissenschaftliche Ergebnisse gestlutzten neuen Entwicklungen zu beachten sind.
Der Kompromisscharakter der Entscheidungsfindung innerhalb der Union ist ebenso
eine Tatsache wie die schnellere Entwicklung der Wirtschaft auf der Ebene der Mit-
gliedstaaten. Dieser Tatsache tragt die im AEUV beibehaltene Regelung des Art. 114
Abs. 7 AEUV Rechnung. Die berechtigte Forderung nach einem hohen Schutzniveau
gemeinschaftlicher Harmonisierungsmal3nahmen steht dem Prinzip der Mindesthar-
monisierung im Binnenmarkt so lange nicht entgegen, wie strengere Schutzstan-

dards durch die Mitgliedstaaten beibehalten und eingefuhrt werden dirfen.
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C. Ausblick

Das Ziel der Einheitlichkeit des Binnenmarktes ist lediglich durch Integrationsbestre-
bungen wie der Vollharmonisierung und durch konsequente Rechts- und Verwal-
tungsvereinheitlichung zu erreichen. Damit verglichen ist die Méglichkeit von einzel-
staatlichen MalRnahmen an sehr strenge Voraussetzungen zu kntpfen, um den ge-
meinsamen Binnenmarkt nicht zu gefahrden.

Das Prinzip der Mindestharmonisierung als Instrument differenzierter Integration stellt
eine Mischung von mitgliedstaatlichen und gemeinschaftlichen Vorgaben auf ver-
schiedenen Ebenen dar. Dabei existiert allerdings bereits ein Fundament an einheit-
lichem und in jedem Mitgliedstaat gleichermalien anwendbarem Unionsrecht. Die
einerseits in das Handeln der Europaischen Union integrierte, aber andererseits auch
noch vorhandene eigenstandige Handlungs- und Entscheidungsgewalt der Staaten
verdeutlicht ihre Mitgliedschaft und die nach wie vor bestehende einzelstaatliche
Souveranitat. Dieser Zustand fordert die Akzeptanz der Europaischen ldee in der
Bevolkerung.

Die hohen materiell-rechtlichen Voraussetzungen, die ein Mitgliedstaat fiir eine ein-
zelstaatliche SchutzmafRnahme im Rahmen des Binnenmarktes erfullen muss, tber-
steigen die Erleichterungen, die auch Folge des Amsterdamer Vertrags zur Anderung
des EG-Vertrags war. Diese Voraussetzungen sind Ursache dafir, dass eine Anna-
herung an das Schutzverstarkungskonzept, wie es im Verbraucherschutz besteht,
nur im Ansatz gelang. Das Prinzip der Mindestharmonisierung konnte im Rahmen
des binnenmarktspezifischen Harmonisierungskonzeptes keine primarrechtliche Ver-
ankerung finden. Art. 114 Abs. 4 und Abs. 5 AEUV erschwert die Entwicklung und
Einfihrung hoher Schutz- und Regelungsstandards zu Gunsten der Einheitlichkeit
des Binnenmarktes. Die Perspektive einer europadischen Rechtsgemeinschaft darf
sich nicht in Vorschriften fur die Produktion und den Vertrieb von Waren und Dienst-
leistungen erschopfen. Das Ziel der Qualitatssicherung und die Starkung der Ge-
meinschaftsmalinahmen erfordern auch im Binnenmarkt eine mdglichst effektive
Schutzverstarkung.

In der Rechtsgeschichte der Harmonisierung stand zunachst der Geltungsanspruch
des Gemeinschaftsrechtes im Vordergrund. In einer zweiten Phase der rechtsge-
schichtlichen Entwicklung wurde die Frage nach dem Vorranganspruch des Gemein-

schaftsrechtes gegeniiber dem Recht der Mitgliedstaaten diskutiert. Nunmehr ist die
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Frage zu beantworten, in welchen Grenzen sich die einzelstaatliche Souveranitat
gegenuber dem Geltungs- und Vorranganspruch des Gemeinschaftsrechtes 6ffnen

darf und bereits gedffnet hat.**

I. Aktuelle européische Entwicklungen

1. Vorschlag fur eine neue Verbraucherrichtlinie

Die Europaische Kommission hat einen Vorschlag fur eine Richtlinie tber Rechte der
Verbraucher angenommen. Der Vorschlag ist das Ergebnis der Uberpriifung des
gemeinschaftlichen Besitzstands im Verbraucherschutz. Die Uberpriifung wurde im
Jahr 2004 eingeleitet mit dem Ziel das geltende Recht zu vereinfachen. Das Uberge-
ordnete Ziel ist dabei die Verwirklichung des gemeinsamen Binnenmarktes, in dem
ein moglichst ausgewogenes Verhaltnis zwischen einem hohen Verbraucherschutz-
niveau und wettbewerbsfahigen Unternehmen unter gleichzeitiger Wahrung des
Subsidiaritatsprinzips gewahrleistet werden soll. Die Gberpruften Richtlinien enthalten
durchweg Mindestharmonisierungsbestimmungen. Dies erlaubt den Mitgliedstaaten
strengere Verbraucherschutzvorschriften beizubehalten oder einzufiihren. Die Mit-
gliedstaaten haben von dieser Option weitgehend Gebrauch gemacht. Dies hat
zwangslaufig zu einer Rechtszersplitterung in der Gemeinschaft gefiihrt. Diese Zer-
splitterung bewirkt, dass den im grenziberschreitenden Handel tatigen Unternehmen
hohe Kosten entstehen. Die Rechtszersplitterung wirkt sich auf den Binnenmarkt aus,
weil Verbraucher Nachteile dadurch erleiden, dass Unternehmen nur zdgerlich am
grenzuberschreitenden Handel teilnehmen. Die Vorteile des gemeinsamen Binnen-
marktes fur die Verbraucher bestehen in der gréf3eren Produktauswahl und dem da-
mit verbundenen Madglichkeit des Vergleiches von Preis- und Leistungsverhaltnis.
Wenn Verbraucher nur eingeschréankten Zugang zu grenziuberschreitenden Angebo-
ten haben, kdnnen sie die Vorteile des gemeinsamen Binnenmarktes auch nur zum
Teil nutzen. Die Verbraucher stehen dem grenziberschreitenden Handel skeptisch
gegenuber. Seitens der EU-Kommission ist der Hauptgrund fir dieses Misstrauen
der Verbraucher die Zersplitterung des Gemeinschaftsrechts.?®® Als Folge dieser
Zersplitterung und des damit in Zusammenhang stehenden ungleichen Verbraucher-

schutzrechtes ist es aus Sicht der EU-Kommission sehr schwierig, europaweite

2% Kirchhof, EuR 1991, Beiheft 1, S. 11.
2% \/orschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates iiber Rechte der Verbraucher, S. 2.

119



Kampagnen zur Aufklarung der Verbraucher erfolgreich durchzufiihren und alternati-
ve Verfahren der Streitschlichtung zu etablieren.?’

Die neue Verbraucherrichtlinie soll einen gemeinschaftsweiten Schutz der Verbrau-
cher insbesondere fur den grenziberschreitenden Handel gewahrleisten. Sofern eu-
ropaische Verbraucher bei europaischen Unternehmen einkaufen, stehen ihnen be-
stimmte Rechte wie z.B. Widerruf und Rlckgabe zu. Obwohl diese Rechte ihre
Grundlage in europaischen Richtlinien haben, gelten sie nicht in der EU im gleichen
Umfang, weil die nationalen Gesetzgeber das Europarecht angepasst oder sogar
dariiber hinausgehende Gesetze erlassen haben.

Wenn ein Unternehmer seine Waren oder Dienstleistungen in alle Mitgliedstaaten der
EU liefern will, muss er sich zu 27 mehr oder weniger verschiedenen nationalen Re-
gelungen juristisch beraten lassen. Insbesondere fir kleine und mittlere Unterneh-
men sind die damit verbundenen Kosten untragbar.

Unternehmen entstehen auch durch die Einhaltung des zersplitterten Verbraucher-
rechts erhebliche Kosten. Umfragen haben ergeben, dass diese Kosten fir die meis-
ten Unternehmen ein bedeutendes Handelshemmnis darstellen. Dieses Hemmnis
verringert ihre Bereitschaft an Kunden im Ausland zu verkaufen. Aus diesem Grund
weigern sich viele Unternehmen, Kunden im Ausland zu beliefern. Daher bleibt den
europdaischen Verbrauchern der Zugang zu Angeboten im Ausland vielfach ver-

wehrt.?%8

Werden gegen diese Entwicklung nicht auf Gemeinschaftsebene gesetzge-
berische Malinahmen ergriffen, wirde dauerhaft eine geografische Diskriminierung
von Verbrauchern entstehen.?®® Zudem ist die Bedeutung des Fernabsatzes und der
damit verbundenen Vertriebswege gestiegen. Dieser Entwicklung soll die neue
Verbraucherrichtlinie Rechnung tragen. Die neue Verbraucherrichtlinie soll ein weit-
gehend einheitliches Verbraucherrecht schaffen.*® Die Mitgliedstaaten werden keine

dariiber hinausgehenden Vorschriften mehr erlassen dirfen.

27 \/orschlag firr eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates {iber Rechte der Verbraucher a.a.O.
2% Dje EU-Kommission hat in diesem Zusammenhang in ihrer Mitteilung ,,Ein Binnenmarkt fir das Europa des
21. Jahrhunderts* vom 20. November 2007 festgestellt, dass der Binnenmarkt Verbrauchern und kleinen und
mittleren Unternehmen mehr greifbare Vorteile bieten muss.

299 yorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber Rechte und Verbraucher, S. 3.
%% Das Europdische Parlament hat in seiner EntschlieRung vom 16. Juli 2007 empfohlen, legislative MaRnahmen
zu ergreifen, und sich fiir das Rechtsinstrument in Form einer legislativen Malinahme ausgesprochen, die auf
einer gezielten vollstdndigen und umfassenden Rechtsangleichung beruht.
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a. Ziel der neuen Richtlinie

Die neue Richtlinie Uber Rechte der Verbraucher strebt eine Vollharmonisierung an,
die keinen eigenen Gestaltungsspielraum fir die Mitgliedstaaten zuléasst. Ziel des
Vorschlags fiir eine neue Richtlinie (iber Rechte der Verbraucher ist die Uberarbei-
tung der Richtlinie 85/577/EWG Uber aul3erhalb von Geschaftsrdumen geschlossene
Vertrage, der Richtlinie 93/13/EWG Uber missbrauchliche Klauseln in Verbraucher-
vertragen, der Richtlinie 97/7/EG Uber Vertragsabschlisse im Fernabsatz sowie der
Richtlinie 1999/44/EG uber den Verbrauchsguterkauf und Garantien fir Verbrauchs-
guter. In der neuen Richtlinie sollen diese vier Richtlinien zu einem einzigen horizon-
talen Rechtsinstrument zusammengefihrt werden. Dadurch sollen die gemeinsamen
Gesichtspunkte systematisch geregelt und das geltende Recht durch die Beseitigung
von Unstimmigkeiten und Regelungsliicken angeglichen werden. Weiteres Ziel des
Vorschlags ist die Verbesserung der Funktionsfahigkeit des Binnenmarktes. Ferner

soll das Vertrauen der Verbraucher in den Binnenmarkt gestarkt werden.>%

b. Stellungnahme

Mit diesem Vorschlag fur eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Ra-
tes Uber Rechte der Verbraucher wird das Konzept der Mindestharmonisierung auf-
gegeben, auf dem die vier vorgenannten Richtlinien aufgebaut sind. Es wird nunmehr
erkennbar das Konzept der Vollharmonisierung verfolgt. Das bedeutet, die Mitglied-
staaten durfen keine Rechtsvorschriften beibehalten oder einfihren, die von denen
der Richtlinie abweichen.

Die Richtlinie 2005/29/EG uber unlautere Geschaftspraktiken im binnenmarktinternen
Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern macht Unternehmen
Auflagen in Bezug auf grundlegende Informationspflichten. Die Richtlinien
85/577/EWG, 97/7TEG und 99/44/EG begrinden ebenfalls Informationspflichten. Im
Interesse einer besseren Rechtsetzung sorgt der Vorschlag fur Koharenz, also einem
nachvollziehbaren Zusammenhang zwischen diesen verschiedenen Richtlinien und
regelt die Rechtsfolgen von Verstof3en gegen die genannten Pflichten. Mit dem Vor-
schlag konnte ein unionsweit hohes Verbraucherschutzniveau erreicht werden. Die
Kommission verfolgt erkennbar das Ziel einer Verbesserung des Funktionierens des
Binnenmarktes fur Geschafte zwischen Verbraucher und Unternehmen. Das Ver-
trauen der Verbraucher soll durch die Richtlinie gestarkt werden. Zugleich soll die

%01 \/orschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates iiber Rechte der Verbraucher, S. 2.
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Bereitschaft der Unternehmen zur Teilnahme am grenziiberschreitenden Handel ver-
bessert werden. Nach dem Richtlinienvorschlag dirfen die Mitgliedstaaten keine ei-
genen Rechtsvorschriften zu dem Anwendungsbereich der Richtlinie beibehalten
oder neu erlassen. Der Richtlinienvorschlag folgt dem Prinzip der Vollharmonisie-
rung. Kritisch ist in diesem Zusammenhang festzustellen, dass bei unveranderter
Umsetzung der Richtlinie, das Verbraucherschutzniveau in der Bundesrepublik
Deutschland sinken wirde. Aus diesem Grund ist in Deutschland eine intensive Dis-
kussion uber die Richtlinie und die Vollharmonisierung des Verbraucherschutzes ent-
standen. Insbesondere ist die Frage problematisch, ob und in welcher Weise der An-
satz der Vollharmonisierung die Rolle der Mitgliedstaaten einschréankt. Ferner drangt
sich an dieser Stelle die Frage auf, welches Risiko durch das Prinzip der Vollharmo-
nisierung entsteht, wenn Mitgliedstaaten durch die Umsetzung ein bestehendes ho-
heres Verbraucherschutzniveau reduzieren missen.

Die teilweise Reduzierung ist in der Tat die negative Seite des Grundsatzes der Voll-
harmonisierung. Allerdings darf dabei nicht der Vorteil der Vereinheitlichung aul3er
Acht gelassen werden. Im Interesse der Verwirklichung des gemeinsamen Binnen-
marktes durfte der Vorteil Gberwiegen. Allerdings fehlt es auf europaischer Ebene
bislang an institutionellen Voraussetzungen, um eine einheitliche Rechtsanwendung
gewahrleisten zu kdnnen. Dieser Aspekt ist ein ganz wesentlicher Gesichtspunkt, der
die europaischen Bemihungen um eine Vollharmonisierung bislang als unvollkom-

men erscheinen lasst.

2. Sammelklagen fur Verbraucher

Innerhalb der Kommission beschéftigen sich zwei Generaldirektionen mit der Mdg-
lichkeit der Sammelklage fur Verbraucher. Hintergrund ist das Ziel, dass kinftig das
Fehlverhalten von Unternehmen nicht nur durch staatlich auferlegte Sanktionen ge-
ahndet werden sollen. Der Verbraucher soll kiinftig Schadensersatz direkt einklagen
konnen. Eine Sammelklage soll mdglich sein, wenn die Kosten der Rechtsverfolgung
den entstandenen Schaden Ubersteigen. Die Generaldirektion Verbraucherschutz
pruft insoweit die Moglichkeit der einschlagigen Formen kollektiver Rechtsdurchset-
zung in verschiedenen Studien. Namentlich sind diese kollektiven Formen der
Rechtsdurchsetzung die Gruppenklage, die Vertreterklage, die Verbandsklage und

die Musterverfahren entsprechend dem deutschen Recht. Dartber hinaus pruft die
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Generaldirektion Verbraucherschutz die Erweiterung des Anwendungsbereichs in
Produkthaftungsfallen und bei Versté3en gegen das UWG. Hervorgehoben wird von
der Generaldirektion Verbraucherschutz insofern, dass es keine Class-Action nach
US-Amerikanischem Vorbild geben werde. Dies bedeutet, dass Erfolgshonorare und
Strafschadensersatz nicht vorgesehen ist. Die Frage der Finanzierung von mogli-
chem kollektivem Rechtsschutz durch die Klager ist eine der zentralen Fragen, wel-
che die Generaldirektion Verbraucherschutz prufen will.

Ein weiteres Problem ist, inwieweit Unternehmen durch Schadensersatzklagen bzw.
Gewinnabschopfung der durch Fehlverhalten erlangten Unternehmensgewinne von
zukinftigem Fehlverhalten abgehalten werden kénnen. An dieser Stelle ist auch zu
berucksichtigen, dass einem Unternehmen ein betrachtlicher Schaden durch unbe-
grindete Klagen entstehen kann. Es sollte daher auch Sanktionen fir offensichtlich
unbegrindete oder mutwillige Klagen geben. Es bleibt abzuwarten, ob die Kommis-
sion ein bindendes Rechtsinstrument oder lediglich eine Empfehlung vorschlagen
wird.

Den Verbrauchern sollen neben Moglichkeiten der kollektiven Rechtsdurchsetzung
insbesondere durch Vorschlage zur weiteren Vertiefung des europaischen Verbrau-
chervertragsrechts Anreize geboten werden, starker grenziberschreitend zu konsu-
mieren. In Fortsetzung ihrer Arbeit zum Grinbuch Verbraucheracquis schlagt die
Kommission eine Rahmenrichtlinie vor. Mit dieser Rahmenrichtlinie sollen horizontale
Fragen durch Vollharmonisierung vereinfacht werden.3%?

Die EU-Kommission ist seit ihrem Aktionsplan fir ein einheitliches européisches Ver-
tragsrecht von 2003 als Finanzier an dem wissenschaftlichen Projekt des Entwurfs
des gemeinsamen Referenzrahmens beteiligt. Gleichzeitig entwickelt die Kommissi-
on auf der Basis ihres Initiativrechts den Verbraucheracquis fort. Die Kommission
sieht Reformbedarf, da die den Verbraucher schitzenden Richtlinien den Mitglied-
staaten lediglich Mindestharmonisierung vorschreiben. Als Folge wird die Gefahr der
Rechtszersplitterung durch ein unterschiedlich hohes Verbraucherschutzniveau ge-
sehen. Hinzu kommt, dass sich die Richtlinien stark auf einzelne Teilgebiete wie z.B.
Teilnutzungsrechte an Immobilien und Pauschalreisen usw. beziehen. Folge ist ein
fortschreitend untbersichtlich werdendes Regelungswerk. Vier Richtlinien will die
Kommission nunmehr zu einer Richtlinie bindeln. Am 8.0ktober 2008 hat die Gene-
raldirektion Verbraucherschutz den Richtlinienvorschlag zum Verbrauchervertrags-

%92 5chriever, AnwBlI 1/2008, 1V.
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recht veroffentlicht. Dieser Richtlinienvorschlag umfasst mehrere Teilgebiete, deren
Verbrauchervertragselemente voll harmonisiert werden. Der Vorschlag bezieht sich
auch auf grenztberschreitende Vertrage. Der Vorschlag betrifft namentlich die Richt-
linie Uber Haustirgeschafte zu missbrauchlichen Verbrauchervertragsklauseln, zu
Fernabsatzgeschéaften sowie zum Verbrauchsguterkauf. Er enthalt einheitliche Defini-
tionen und benennt den genauen Umfang der vorvertraglichen Informationspflichten
des Unternehmers. Die Widerrufsfrist wird europaweit auf zwei Wochen festgelegt
und ein einheitliches standardisiertes Widerrufsformular eingefiihrt. Die zweijahrige
Gewabhrleistungspflicht des Unternehmers bei vertragswidriger Ware wird ebenso
fixiert wie missbrauchliche allgemeine Geschaftsbedingungen. Zum letztgenannten
Gesichtspunkt sind dem Richtlinienvorschlag zwei Listen als Anhang beigeftigt. Die
eine Liste fuhrt AGB-Klauseln auf, die rechtswidrig sind. Die andere Liste benennt
AGB-Klauseln, fur deren RechtmalRigkeit der Verwender die Beweislast tragt. Im
nachsten Schritt will die Kommission ein Weil3buch zum gemeinsamen Referenz-
rahmen verdffentlichen.*® Die Schaffung eines einheitlichen Europaischen Zivilrechts
wird ein langer Entwicklungsprozess — die Entwicklung eines einheitlichen Verbrau-
chervertragsrechts in kleinen Schritten ist aber absehbar und erreichbar.

Il. Internationales Vertragsrecht

Das Ubereinkommen uber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende
Recht wurde von den damals neun Mitgliedstaaten in Rom am 19. Juni 1980 unter-
zeichnet. Am 01. April 1991 trat es in Kraft. In der Folgezeit haben alle neuen Mit-
gliedstaaten der Europaischen Gemeinschaft diese Vereinbarung unterzeichnet. Der
Ende 2005 von der Europaischen Kommission verabschiedete Verordnungsvor-
schlag Rom | Uber das bei grenziberschreitenden vertraglichen Schuldverhaltnissen
anzuwendende Recht sollte den vdlkerrechtlichen Vertrag von Rom aus dem Jahr
1980 durch ein Gemeinschaftsabkommen erneuern. Diese Uberarbeitung war nicht
zuletzt wegen der gestiegenen Bedeutung des Internethandels tberféllig. Der Rat
der Europaischen Justiz- und Innenminister hat am 07. Dezember 2007 den durch
das Plenum des Europaischen Parlaments am 29. November 2007 geanderten Vor-
schlag der Europaischen Kommission zur Rom | Verordnung zum internationalen

Vertragsrecht inhaltlich in erster Lesung gebilligt. Rom | ist die zweite Verordnung,

303 Marx, AnwBI 11 / 2008, V1.
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die auf Gemeinschaftsebene einheitliche Vorschriften zum anwendbaren Recht vor-
sieht. Unter deutscher Prasidentschaft im ersten Halbjahr 2007 war bereits Rom |l
verabschiedet worden. Rom I ist die Verordnung Uber das auf aul3ervertragliche
Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht. Rom | ist auf vertragliche Schuldverhalt-
nisse bei Sachverhalten anwendbar, die eine Verbindung zum Recht verschiedener
Staaten aufweisen, auch wenn es sich um das Recht eines Nichtvertragsstaates
handelt. Die Verordnung regelt vor allem bei den klassischen Sachverhalten des
Wirtschaftsverkehrs, die eine Verbindung zu mehreren Rechtsordnungen haben,
welche dieser Rechtsordnungen im Einzelfall anzuwenden ist. Der Privatautonomie
wird dadurch Rechnung getragen, dass die Parteien grundsatzlich selbst das an-
wendbare Recht bestimmen konnen. Fehlt jedoch eine derartige Bestimmung, so gilt
bei Vertragen zwischen Gewerbetreibenden bei Warenkauf das Recht der geschéfts-
typischen Leistung. Die freie Rechtswahl gilt auch bei Verbrauchervertragen. Dieser
Punkt war allerdings bis zum Schluss der Verhandlungen sehr umstritten. Urspring-
lich hatten die Europaische Kommission und ein erheblicher Teil der Mitgliedstaaten
gefordert, die Rechtswahlmdglichkeit bei Verbrauchervertragen abzuschaffen. Dies
war in Deutschland, Luxemburg und Teilen des Europaischen Parlaments auf Wider-
stand gestol3en. Gegen den urspringlichen Vorschlag der Kommission war seitens
der Wirtschaft heftige Kritik getibt worden, weil unter anderem bei einem Vertrags-
schluss zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher das Recht des Mit-
gliedstaates gelten sollte, in dem der Verbraucher seinen gewohnlichen Aufenthalt
hat. Dieser Grundsatz wird in der Fachliteratur als Ziellandprinzip bezeichnet. Folg-
lich hatten sich die Unternehmen bei einem grenziberschreitenden Vertragsab-
schluss auf das jeweilige recht des Mitgliedstaates einstellen missen, also auf der-
zeit 27 verschiedene Rechtsordnungen. Durch die jetzige Regelung wird insbesonde-
re dem Mittelstand geholfen. Allerdings kénnen auch zwingende Vorschriften des
Verbrauchersitzlandes nicht Ubergangen werden. Dies dient dem Schutz der
Verbraucher. Versicherungsvertrage werden im Rahmen von Rom | einheitlich gere-
gelt. Auch der mobile Arbeithnehmer wird nunmehr nicht Gbersehen. So wird die Ver-
ordnung u.a. Auswirkungen auf Arbeitsverhaltnisse mit Auslandsbezug haben. Die
Verordnung wird sicherstellen, dass nicht zulasten des Arbeitnehmers von zwingen-
den Vorschriften abgewichen werden kann. Dies gilt nach dem Formulierungsvor-
schlag des Parlaments fur die zwingenden Vorschriften des Staates, in dem oder ggf.
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von dem aus der Arbeitnehmer in Erfullung des Vertrags gewoéhnlich seine Arbeit
verrichtet.

Rom | ist nicht anzuwenden auf Fragen des Personenstandes, der Rechts-, Ge-
schafts- und Handlungsfahigkeit nattrlicher Personen, auf vertragliche Schuldver-
héaltnisse betreffend Testamente, den ehelichen Giterstand und andere Familienver-
haltnisse. Gleiches gilt auch Fragen des Gesellschaftsrechts, des Vereinsrechts und
des Rechts der juristischen Personen. Nach dem Erlass der sog. Brussel | Verord-
nung vom Dezember 2000 Uber die gerichtliche Zustandigkeit und der Annahme der
Verordnung Rom Il tber das auf auRervertragliche Schuldverhéltnisse anzuwenden-
de Recht, wird das kinftige Instrument Rom | die Harmonisierung des internationalen

Privatrechts in Zivil- und Handelssachen abschlieRen.3**

[ll. Europaischer Reformvertrag — Vertrag von Lissabon

Der Entwurf Gber eine Verfassung fur Europa ist hinfallig geworden. Das Ziel, alle

305 7 ersetzen, wurde nach

bestehenden EU-Vertrage durch einen einheitlichen Text
der Ablehnung durch die Volksabstimmungen in Frankreich und den Niederlanden
zunachst aufgegeben. Am 21. und 22. Juni 2007 tagte der Européische Rat in Bris-
sel. Als Ergebnis wurden Schlussfolgerungen zu Reformen der EU-Verfassung verof-
fentlicht. Diese wurden wiederum bis zum EU-Gipfel am 18. und 19. Oktober 2007 in
Lissabon im Detail ausgearbeitet.

Der Reformvertrag, auch EU-Grundlagenvertrag genannt, sollte an die Stelle des
Vertrags Uber eine Verfassung fur Europa treten. Der Reformvertrag sollte keine
endglltige Verfassung sein. Der Vertrag sollte das Mandat fur die am 23. Juli 2007
begonnene Regierungskonferenz geben. Diese soll den konkreten Text erarbeiten,
der dann auf dem EU-Gipfel im Oktober in Lissabon beschlossen werden soll. Spa-
testens zu den Europawahlen im Jahr 2009 sollte das neue Vertragswerk Rechtsgul-
tigkeit erlangen. Verhandlungsgrundlage war die Substanz des Verfassungsvertrags
und nicht der bisher noch gultige Vertrag von Nizza. Weil der Verfassungsvertrag die
Verhandlungsgrundlage fur die Reformbemuhungen stellte, blieb ein hoher Anteil des
Vertragswerks erhalten. Ein GroRteil der Anderungen geht zuriick auf die Protokolle

und Erklarungen der Regierungskonferenz 2004. Es sollten insofern die Neuerungen

% Hartmann, AnwBlI. 2 / 2008, S. V1.
%% Cromme, EuR 2005, S. 36 ff., der Beitrag setzt sich mit spezifischen Bauelementen und Fragen der europai-
schen Verfassung auseinander.
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aus der Fassung und Inhalte aus der Regierungskonferenz 2004 in die bestehenden
Vertrage eingearbeitet werden.

Nunmehr mussten die 27 Mitgliedstaaten den Reformvertrag gemald den nationalen
Bestimmungen ratifizieren. Bei diesem Ratifizierungsvorgang ist es zu erheblichen
Problemen und Verzégerungen gekommen.

Am 23. Juni 2007 haben sich die Staats- und Regierungschefs der EU auf den Ent-
wurf des neuen Reformvertrags geeinigt. Dieser sollte bis Ende 2007 angenommen
werden. Die Regierungschefs haben ein Mandat fiir eine Regierungskonferenz un-
terzeichnet, um den Vertrag detailliert auszuhandeln. Dazu gehoéren auch die Ab-
stimmungssysteme wie beispielsweise ein System der doppelten Mehrheit bei Ab-
stimmungen, nach dem 65 Prozent der Mitgliedstaaten und 65 Prozent der EU-
Bevolkerung zustimmen missen. Dieses System soll Ubergangsweise vom Jahr
2014 bis zum Jahr 2017 eingesetzt werden.

Selbst wenn es bei den Regelungen Uber EU-Abstimmungen keine Differenzen mehr
geben sollte, warten noch zahlreiche Verfahrensprobleme. Auch viele Detailformulie-
rungen sind offen. Die Regierungskonferenz wurde von den EU-AulR3enministern ge-
startet. An den Beratungen haben auch Vertreter des EU Parlaments teilgenommen.
Vorgesehen war, dass die Verhandlungen nach dem Startschuss auf juristischer
Ebene weitergefihrt werden. Gleich zu Beginn wurden bereits konkrete Textvor-
schlage fir alle Neuerungen vorgelegt — darunter auch ein Entwurf fir die neuen Be-
stimmungen zum Klimaschutz und fur eine europaische Energie-Solidaritat, die im
weiteren Sinne auch den Verbraucherschutz betreffen.

Der Reformvertrag sieht weiterhin eine strikte Trennung der Kompetenzen von EU
und Mitgliedstaaten vor, verleiht den nationalen Parlamenten mehr Gewicht und gibt
die Moglichkeit fir eine engere Zusammenarbeit in der Strafverfolgung und der
Rechtshilfe.
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D. Ergebnisse

Die Harmonisierung mitgliedstaatlicher Rechts- und Verwaltungsvorschriften hat dort
ihre Grenzen, wo die allgemeinen Grundsatze der begrenzten Einzelerm&chtigung,
der Subsidiaritdt im engeren Sinn und des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes nicht
erfullt werden. Diese Prinzipien bilden die Grundlage der Ordnung der Europaischen
Union. Zugleich grenzen diese Grundsatze die Rechtssetzungskompetenz der Union
von der verbleibenden nationalen Rechtssetzungsbefugnis ab.

Die Umsetzung der die Verbraucher schitzenden Richtlinien hat gezeigt, dass eine
gemeinschaftsweite Rechtsangleichung nur teilweise Erfolg hatte. Am Beispiel des
Widerrufs, der Widerrufsbelehrung und des Fristlaufes wird deutlich, dass die
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten nicht den von der Richtlinie gesetzten Stan-
dard vollstandig erfullen. Insbesondere die Vorschriften tber den Fristbeginn und die
Fristdauer sind unterschiedlich ausgestaltet. In Bezug auf die wirtschaftlich sehr be-
deutsamen Rechtsfolgen des Widerrufes sind kaum Gemeinsamkeiten in den Um-
setzungen der Mitgliedstaaten erkennbar.>%

Im Ergebnis I&sst dies den Rickschluss zu, dass die mit der Harmonisierung verbun-
denen Ziele der Gemeinschaft bisher nicht erreicht worden sind. Ein Abbau von Han-
delshemmnissen im Binnenmarkt durch erfolgreiche Harmonisierung des Verbrau-
cherschutzes kann nicht festgestellt werden. Grenziiberschreitend europaweit tatige
Unternehmen missen sich nach wie vor auf unterschiedliche Rechtsvorschriften in
der Gemeinschatt einstellen.

Die unterschiedlichen Regelungen in Bezug auf die Ruckabwicklung widerrufener
Verbrauchervertrage sind ein wettbewerbsrelevanter Faktor.3’

Der Abbau von Handelshemmnissen und Wettbewerbsverzerrungen wird somit nicht
erreicht. Ein Grund fur den Misserfolg bei der Harmonisierung des Verbraucherrechts
ist das Konzept der Mindestharmonisierung. Das Zulassen von Mindeststandards
bewirkt regelmaflig keine Harmonisierung in dem gewtinschten Sinn. Als Beispiel
konnen die unterschiedlichen Widerrufsfristlangen in Deutschland und Frankreich
gelten. Diese wirken sich unmittelbar auf die Preiskalkulation der Unternehmen aus

und verzerren somit auch den Wettbewerb.

%% K ammerer, Harmonisierung des Verbraucherrechts in Europa, S. 245.

%7 7u Recht weist Kammerer a.a.O. darauf hin, dass Fernabsatzunternehmern in Deutschland im Vergleich zu
Unternehmern in Frankreich wegen unterschiedlichen Haftungsregelungen geringere Kosten im Fall von wider-
rufenen Verbrauchervertrdgen kalkulieren kénnen.
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|. Einzelstaatliche Schutzmaflinahmen

Die Mdglichkeit einzelstaatlicher SchutzmalRnahmen stellt eine rechtliche Grenze der
Harmonisierung dar. GemalR Art. 114 Abs. 7 AEUV wird die Auswirkung einzelstaatli-
cher SchutzmalRnahmen aber dadurch relativiert, dass die Kommission unverziglich

pruft, ob sie eine Anpassung der Mal3Bhahme vorschlagt.

[I. Umsetzungsdefizite

Umsetzungsdefizite stellen Grenzen der Harmonisierung dar. Als Harmonisierungs-
grenzen sind Umsetzungsdefizite bislang noch nicht erkannt worden. Die Defizite in
der Umsetzung von Richtlinien fiihren zu ungewollter Rechtszersplitterung. Dieser
Entwicklung kann nur durch eine konsequente Uberpriifung der Umsetzung entge-

gen gewirkt werden.

I1l. Mindeststandards

Harmonisierung findet seine naturlichen Grenzen dort, wo Mitgliedstaaten Mindest-
standards aus tatsachlichen Grinden wie z.B. schlechter Wirtschafts- oder Finanzla-

ge nicht fristgerecht umsetzen kdnnen.

IV. Hochststandards

Es ist moglich, dass Mitgliedstaaten durch die Einfihrung oder Einforderung von

Hochststandards die Entwicklung des Binnenmarktes beeinflussen.

V. Fazit: Harmonisierung als dynamischer Prozess

Die Harmonisierung selbst ist ein dynamischer Prozess, der immer wieder erneut
gesellschaftlichen, sozialen und wirtschaftlichen Veranderungen angepasst werden
muss. Die Harmonisierung des Privatrechts der Mitgliedstaaten durch Richtlinien
bringt grofRe Probleme mit sich. Sehr haufig zeigt sich die Umsetzung der Richtlinien
als mit grof3en Defiziten verbunden. So fuhrt das nachvollziehbare Bemuhen der Ge-

setzgeber der Mitgliedstaaten dazu, dass im Interesse der Gesetzessystematik Richt-

129



linienvorgaben nicht in der erforderlichen Art und Weise umgesetzt werden.>*® Eine
Mdglichkeit die Probleme bei der Rechtsangleichung durch Richtlinien zu vermeiden,
konnte in dem Einsatz der Verordnung als Harmonisierungsinstrument gesehen wer-
den. Der Vorteil der Verordnung liegt darin, dass sie unmittelbar gilt und deshalb kei-
ne Umsetzung in das nationale Recht der Mitgliedstaaten notwendig ist. Allerdings ist
die Einbindung der Verordnung in die jeweilige Gesetzessystematik der Mitgliedstaa-
ten auch mit Schwierigkeiten verbunden. In der Literatur wird zu Recht darauf hinge-
wiesen, dass die Verordnung als Fremdkorper neben der mitgliedstaatlichen Rechts-
ordnung steht. Zudem wird auf Abgrenzungsprobleme in Bezug auf ihren Anwen-
dungsbereich hingewiesen.3*

Bei dem Einsatz der Richtlinie als Instrument der Harmonisierung sollte die Anzahl
der Umsetzungsdefizite so gering wie mdoglich gehalten werden. Weiterhin sollte
auch das Konzept der Mindestharmonisierung zugunsten der Vollharmonisierung des
Verbraucherrechts aufgegeben werden. Mit dem Entwurf der Verbraucherrichtlinie
scheint ein weiterer wichtiger Schritt in Richtung Vollharmonisierung des Verbrau-
cherrechts gelungen zu sein. Im Ergebnis verspricht nur ein einheitliches européi-
sches Verbraucherschutzrecht die Beendigung der Rechtsunsicherheit, welche mit
der Koexistenz von europdischem Verbraucherschutzrecht und dem Verbraucher-
schutzrecht der Mitgliedstaaten verbunden ist. Dabei stellt der neue Ansatz der ge-

zielten Harmonisierung einen geeigneten Kompromiss fiir den Ubergang dar.

%% Als Beispiel hierfiir kénnen die Umsetzungsdefizite bei den Rechtsfolgen des Widerrufes bei Fernabsatz- und
Hausturwiderrufsvertrdgen dienen.
%09 Kammerer, Harmonisierung des Verbraucherrechts in Europa, S. 248.
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