Kleine und mittlere Unternehmen
im Europaischen Vertragsrecht:
Grundfragen und Perspektiven

Emina Mameledzija*

Inhalt
A. Einleitung
B. KMU im EU-Recht
1. Begriff der KMU
1. Definition
2. Kritik
3. Mogliche Alternativen zur bestehenden Definition
1I.  Entwicklungen in der EU
1. Finanzielle FérdermaBnahmen
2. Administrative Entlastung
3. Der Vertragsrechts-,,acquis®
C. KMU und Verbraucherschutz
1. KMU als schwichere Vertragspartei
1. Verbrauchervertrige
2. Handelsvertrige
a) Vertrige zwischen zwei KMU
b) Vertrige zwischen KMU und grofien Unternehmen
II.  Ausweitung des Verbraucherbegriffs auf KMU

56
56
56
56
57
58
59
59
59
60
601
61
61
62
62
62
64

* Die Autorin ist nach Abschluss ihres LI.M.-Studiums an der Humboldt-Universitit zu Berlin nun
Referendarin bei der Rechtsanwaltskanzlei CMS Reich-Rohrwig Hainz Sarajewo und derzeit als

Stagiaire bei der Europiischen Kommission, Legal Service, Briissel, titig,

Heft 1 - 2013 - ZEuS

53


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2013-1-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Emina Mameledzija

1. KMU zwischen Verbrauchern und Unternehmen
a) Der Unternchmensbegriff
(1) Europarechtliche Vorgaben
(2) Abweichende Lésungen in den Mitgliedstaaten
b) Der Verbraucherbegriff
(1) Europarechtliche Vorgaben
(2) Abweichende Lésungen in den Mitgliedstaaten
2. Rechtsprechung zu schutzbediirftigen Konstellationen
a) Schutz bestimmter juristischer Personen
(1) EuGH: ,,Idealservice®
(2) Rechtsprechung der Mitgliedstaaten
b) Existenzgrinder
(1) EuGH: ,,Benincasa“
(2) Rechtsprechung der Mitgliedstaaten
(3) Schutzbediirftigkeit
¢) Gemischte Vertrige
(1) EuGH:,,Gruber*
(2) Losungen in den Mitgliedstaaten
(3) Schutzbedirftigkeit
d) Atypische Vertrige
(1) Losungen in den Mitgliedstaaten
(2) Schutzbedirftigkeit
ITI. Zwischenfazit
D. KMU im Binnenmarkt: Grenziiberschreitende Vertrige
1. Rechtsvielfalt als Vertragshtirde
1. Allgemeine Geschiftsbedingungen und Standardvertrige
a) Problemlage

b) Lésungsvorschlag: Ein europiisches Regulierungssystem

64
64
64
65
66
66
66
67
67
67
68
68
69
69
69
70
70
70
71
71
71
72
72
73
73
74
74
75

54 ZEuS - 2013 - Heft 1



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2013-1-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kleine und mittlere Unternebmen im Europaischen Vertragsrecht

2. Rechtsdurchsetzung
a) Problemlage
b) Ldsungsvorschlige
(1) Eine Zivilkammer des EuGH
(2) Grenziiberschreitende Schiedsverfahren fir KMU
(3) Online-Streitbeilegung
II.  Das Gemeinsame Europiische Kaufrecht

1. KMU im Gemeinsamen Europiischen Kaufrecht:
Allgemeine Betrachtung

a) Anwendungsbereich
(1) Personlicher Anwendungsbereich
(2) Radumlicher Anwendungsbereich
(3) Sachlicher Anwendungsbereich

b) Das Gemeinsame Europiische Kaufrecht als
optionales Instrument

2. KMU im Gemeinsamen Europiischen Kaufrecht:
Vertragspartnerbestimmte Betrachtung

a) KMU — Verbraucher

(1) Verhiltnis zwischen Kollisionsrecht und
Gemeinsamen Europiischen Kaufrecht

(2) Informationspflichten
(3) Abhilfen des Kaufers
b) KMU — GrofBie Unternehmen: AGB-Kontrolle

¢) KMU — KMU: Verhiltnis zwischen Gemeinsamen
Buropiischen Kaufrecht und UN-Kaufrecht

(1) Moglicher Anwendungskonflikt
(2) Wesentliche Unterschiede
ITI. Zwischenfazit

E. Gesamtergebnis

Heft 1 - 2013 - ZEuS

76
76
76
77
77
77
78

78
79
79
79
80

81

82
82

82
83
84
85

86
86
87
88
89

55


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2013-1-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Emina Mameledzija

A. Einleitung

Kleine und mittlere Unternehmen (KMU) stehen seit kurzem im Rampenlicht der
europiischen Gesetzgebung. Die Europiische Kommission hat mit ihrem Vorschlag
einer Verordnung fiir ein Gemeinsames Europdisches Kaufrecht vom 11. Oktober
2011! einen neuen Weg im Europiischen Vertragsrecht eingeschlagen und damit eine
Diskussion iiber die Relevanz der unterschiedlichen Vertragsrechtsordnungen in den
Mitgliedstaaten ausgeldst. Sie reagiert damit auch auf die gewonnene Erkenntnis,
dass KMU wegen der unterschiedlichen Vertragsrechte in den Mitgliedstaaten die
Vorteile des Binnenmarkts nicht nutzen. Dies stellt im Hinblick auf die wirtschaft-
liche Integration der EU einen unbefriedigenden Zustand dar, der insbesondere
durch die Verbreitung dieser Unternehmen verdeutlicht wird: KMU umfassen 99 %
aller Unternehmen in der EU. Davon sind 92 % Kleinstunternehmen.? Das bedeu-
tet, dass ein durchschnittliches Unternehmen in der EU weniger als 10 Beschiftigte
hat. Daraus ist zu schlieBen, dass die meisten Vertrige in der EU von KMU, insbe-
sondere Kleinstunternehmen, geschlossen werden.? Es folgt daraus auch, dass grof3e
Unternehmen eine Ausnahme bilden und KIMU somit die Regel darstellen. Vor die-
sem Hintergrund soll nachfolgend untersucht werden, welche rechtliche Stellung
KMU bisher im EU-Recht einnehmen, ob es gerechtfertigt erscheint, ihnen dieselbe
schitzenswerte Position wie Verbrauchern zu gewihren und ob das neue Gemein-
same Buropiische Kaufrecht in der Lage ist, KMU so zu férdern, dass von ihnen
oOfter grenztberschreitende Vertrige geschlossen werden.

B. KMU im EU-Recht

I. Begriff der KMU
1. Definition

KMU sind eine heterogene Gruppe von Unternchmen, die weltweit durch verschie-
dene Kriterien definiert werden.* Fiir die EU hat die Kommission in einer Empfeh-
lung5 cinen cinheitlichen KMU-Begriff eingefiihrt. Dieser ist zwar nicht zwingend fiir

Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates iiber ein Gemeinsames
Europiisches Kaufrecht, KOM (2011) 635 endg. v. 11.10.2011.

Vel. http://ec.curopa.cu/enterprise/policies/sme/ facts-figures-analysis/ (13.3.2013).

Hesselink, SMEs in European Contract Law, Centre for the Study of European Contract Law Work-
ing Paper 3/2007, S. 4.

Lukdcs, The Economic Role of SMEs in World Economy, Especially In Europe, European Inte-
gration Studies 2005, S. 4.

Empfehlung 2003/361/EG der Kommission v. 6.5.2003 betreffend die Definition der Kleinst-
unternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen, ABI. 1. 124 v. 25.3.2003, S. 36-41.

w
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die Mitgliedstaaten,® hat aber breite Anwendung gefunden.” Die Kommission de-
finiert KMU® als Unternehmen, die weniger als 250 Personen beschiftigen und die
entweder einen Jahresumsatz von hdchstens 50 Mio. Euro erzielen oder deren Jahres-
bilanzsumme sich auf hdchstens 43 Mio. Euro belduft.

Daruber hinaus werden KMU in Kleinstunternehmen, kleine und mittlere Unter-
nehmen unterteilt. Kleinstunternehmen haben eine Hoéchstzahl von 10 Beschiftig-
ten und einen Jahresumsatz oder Jahresbilanz von 2 Mio. Euro; kleine Unternehmen
beschiftigen bis zu 50 Personen und haben einen Jahresumsatz oder Jahresbilanz
von bis zu 10 Mio. Euro.”

2. Kritik

Die von der Kommission gewihlten Kriterien der Beschiftigtenzahl, des Jahresum-
satzes und der Jahresbilanz sind in erster Linie auf wirtschaftliche Ziele, insbesondere
Forderprogramme fiir KMU, gerichtet.!? Die Definition ist aber problematisch in
Bezug auf das Vertmgsrecht.11

Dabei spielen zwei Aspekte eine wesentliche Rolle. Erstens die verschiedenen Ver-
tragskonstellationen, in denen sich KMU befinden konnen, und zweitens die Uber-
legung, dass KMU schutzbedurftig sind.

KMU kénnen als Unternchmen drei verschiedene Arten von Vertrigen schlieBen.!?
Sie kénnen mit Verbrauchern, mit anderen KMU und mit groBen Unternehmen
kontrahieren. Im ersten Fall handelt es sich um Verbrauchervertrige und in den
letzteren Fallen um Handelsvertrige. Zusitzlich kénnen sich auf KIMU-Seite kleinste,
kleine oder mittelgro3e Unternehmen befinden, sodass sich diese Konstellationen
weiter unterteilen lassen.!3 Zweitens werden KMU zum Teil als schwichere Ver-
tragspartei angesehen, weshalb es nachvollziehbar sein kénnte, sie besonders zu
schiitzen.!4

In diesem Zusammenhang wird die Definition aus mehreren Griinden kritisiert.
Zum einen seien die bestehenden Kriterien dynamisch und kénnten sich in kurzen

6 Art. 1 Abs. 2 lit. a) Empfehlung 2003/361/EG.

Europiische Kommission, Die neue KMU-Definition, Benutzerhandbuch und Mustererklirung,
2006, S. 6.

8 Art. 2 Abs. 1 Anhang zur Empfehlung 2003/361/EG.

9 Art. 2 Abs. 2 und 3 Anhang zur Empfehlung 2003/361/EG.

10 Schmids-Kessel, in: ders. (Hrsg.), Ein einheitliches europiisches Kaufrecht?, 2012, S. 8; Europiische
Kommission, (Fn. 7), S. 6.

1 Hesselink, (Fn. 3), S. 5.

12 Tbid, S. 4.

13 1Ibid, S. 5.

14 Sjche unter C.
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Zeitriumen dndern, sodass sich ein KMU nach Abschluss eines Vertrages zum gro-
Ben Unternehmen wandeln kann, womit eine eventuelle Schutzbediirftigkeit nicht
mehr bestehen wiirde.!> Es werde fiir den Vertragspartner hiufig nicht erkennbar
sein, ob er mit einem KMU kontrahiert, was besonders bei Handelsvertrigen wich-
tig sein konne. 10 Zweitens sei die GroBe eines Unternehmens von dessen Ge-
schiftsbereich abhéingig.17 Zum Beispiel sei ein als KMU eingestuftes Unternehmen
in der petrochemischen Industrie im Gegensatz zu einem Unternehmen der
Automobilindustrie, das mit derselben Beschiftigtenzahl klein ist, relativ groB.!® Im
ersteren Fall wiren Schutzregelungen nicht nachvollziehbar. Aulerdem kénne die
Definition die Unternehmen dazu veranlassen, die Beschiftigtenzahl oder eines der
beiden anderen Kriterien so anzupassen, dass sie eventuelle Vorteile eines KMU-
Status geniel3en konnten.!?

3. Mégliche Alternativen zur bestehenden Definition

Obwohl die Definition die genannten Mingel aufweist, ist auch die Literatur der Mei-
nung, dass es wegen der Heterogenitit von KMU keine ideale Losung gebe.zo Eine
Losung wire, die von der Kommission verwendeten Kriterien dem Geschiftsbereich
anzupassen. Das bedeutet, in einem Geschiftsbereich die Beschiftigtenzahl zu
Grunde zu legen und in anderen Bereichen den Jahresumsatz oder die Jahresbilanz-
summe.?! Das wiirde zwar der Realitit mehr entsprechen, dennoch wiirde das auf
Grund der Variabilitit der Kriterien nicht zur Rechtssicherheit beitragen.

Woméglich wire eine Differenzierung durch Bestimmungen von sachlichen An-
wendungsbereichen in bestimmten Rechtsgebieten angebracht.22 Dafiir findet sich
bereits im EU-Recht die Richtlinie uber Mirkte flir Finzmzinstrurnente,z3 die die
Schutzanforderungen nach dem Grad der Professionalitit?* bestimmt und zwischen

15 Meyer-Schwickerarth, Der Unternehmer als Schutzgegner des Verbrauchers, Eine Untersuchung des

Unternehmerbegriffs im europdischen und nationalen Verbrauchervertragsrecht, 2010, S. 114.

16 Eidenmiiller n.a., Der Vorschlag fiir eine Verordnung iiber ein Gemeinsames Europiisches Kauf-

recht, Defizite der neuesten Textstufe des europdischen Vertragsrechts, 7 2012, S. 270; Stabentheiner,
Der Entwurf fiir ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht, Charakteristika und rechtspolitische
Aspekte, WBL 2012, S. 64, Fn. 21.

17 Lukdcs, (Fn. 4), S. 4.

18 Tonge, A Review of Small Business Literature, Part 1: Defining The Small Business, Manchester

Metropolitan Business School Working Paper 1.18/2001, S. 2.

19 Hegselink, (Fn. 3), S. 17.

20 Tonge, (Fn. 18), S. 29.

2L Lukdcs, (Fn. 4), S. 4.

22 Dazu und zum Folgenden Meyer-Schwickerarth, (Fn. 15), S. 114.

23 RL2004/39/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 21.4.2004 tiber Mirkte fiir Finanz-
instrumente, ABL L. 145 v. 30.4.2004, S. 1-44.

24 Micklitz, in: MinchKomm-BGB, 6. Aufl. 2012, Vor §§ 13, 14 BGB, Rdnr. 94.
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dem Kundentypus ,,Kunde®, ,,Kleinanleger oder ,,professionellen Kunden“? un-
terscheidet. Dabei werden fiir den Finanzmarkt besondere Kriterien, wie zum Beispiel
durchschnittlich zehn Geschiftsabschlisse von erheblichem Umfang in einem der
vier vorangehenden Quartale,?® verwendet. Letztlich wurde aber die Empfehlung der
Kommission in den Verordnungsvorschlag fiir ein Gemeinsames Buropdisches Kauf-
recht (GEKR-VO) iibernommen,?’ was dafiir spricht, dass vorerst nicht der Wille ge-
geben ist, die bestehende Definition zu dndern.

Il. Entwicklungen in der EU
1. Finanzielle FordermaBnahmen

Die EU betreibt in jungster Zeit KMU-orientierte Politiken mit der Tendenz, KMU
einen besonderen Schutz zukommen zu lassen.?® Zu den relevanten Dokumenten

gehéren die ,,Europiische Charta fir Kleinunternehmen®,2? der ,,Small Business

Act30 und die ,,Binnenmarktakte.>! Die bisherigen MaB3nahmen waren jedoch nur
auf finanzielle Férderung von KMU gerichtet und haben sich nicht mit den privat-

rechtlichen Fragen befasst.32

2. Administrative Entlastung

Einen anderen Ansatz verfolgen die ,,Mafinahmen zur Verringerung der Ver-
waltungslasten fiir KMU und die Anpassung der EU-Rechtsvorschriften an die Be-
diirfnisse von Kleinstunternechmen:3> Die EU méchte damit insbesondere
Kleinstunternehmen von verwaltungsrechtlichen Regelungen entlasten, da diese fiir
KMU einen gréfleren Aufwand als fiir grofe Unternehmen darstellen. Deshalb
wurde ab Januar 2012 auch ein modifizierter KMU-Test eingefiihrt, wonach alle
Gesetzgebungsverfahren auf der Primisse beruhen werden, dass insbesondere
Kleinstunternehmen aus dem Anwendungsbereich ausgenommen werden sollen, es

2 Art. 4Nr. 11 und 12, Art. 21 Abs. 6 lit. a), Art. 27 Abs. 3 und 4 lit. €) R, 2004/39/EG.

26 Art. 4 Nr. 12 in Verbindung mit Anhang TT R 2004/39/EG.

2T Erwigungsgrund 21 GEKR-VO.

28 Meyer-Schwickerarth, (Fn. 15), S. 113.

Anhang IIT der Schlussfolgerungen des Vorsitzes des Europiischen Rates v. 19./20.6.2000.
30 Mitteilung der Kommission, Vorfahrt fiir KMU in Europa — Der ,,Small Business Act* fiir Europa,
KOM (2008) 394 endg. v. 25.6.2008.

Mitteilung der Kommission, Binnenmarktakte — Zwolf Hebel zur Férderung von Wachstum und
Vertrauen, ,,Gemeinsam fiir neues Wachstum®, KOM (2011) 206 endg. v. 13.4.2011.

32 Hesselink, (Fn. 3),S.7.
33

31

Bericht der Kommission, Verringerung der Verwaltungslasten fiir KMU — Anpassung der
EU-Rechtsvorschriften an die Bedirfnisse von Kleinstunternehmen, KOM (2011) 803 endg. v.
23.11.2011,S. 1.
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sei denn, es kann bewiesen werden, dass eine solche Ausnahme nicht dem Zweck
der Norm entspricht. Demnach soll die europdische Gesetzgebung KMU-freund-
licher gestaltet werden und zwar durch frithe Einbeziehung der Interessen von KMU
in den Gesetzgebungsprozess.*

3. Der Vertragsrechts-, acquis”

Die aktuelle Fokussierung auf KMU hat sich auch in den neuesten Entwicklungen
des vertragsrechtlichen aequis widergespiegelt. Bisher hat der europiische Gesetz-
geber KMU nicht gesondert adressiert und auch keine Bestimmungen tGber vertrag-
liche Rechte und Pflichten, die besonders auf KMU gerichtet wiren, etlassen.”
Dennoch wurden KMU punktuell in einigen handelsrechtlichen Richtlinien, die fir
KMU relevante Probleme regulieren, angesprochen.3(’ Die erste war die Richtlinie
zum Schutz von selbststindigen Handelsvertretern,”’ die im Regelfall unter die
Definition von KMU fallen. In dieser Richtlinie wurden KMU aber nicht ausdriick-
lich erwihnt und die dort eingefiihrten Begrifflichkeiten geben auch keine Anhalts-
punkte fiir eine unionsrechtliche Konkretisierung von KMU.38

In der Zahlungsverzugsrichtlinie’” werden KMU hingegen erwihnt. In den Er-
wigungsgrinden 1 und 7 wird die besonders grof3e Belastung fir KMU bei Zah-
lungsverzug des Schuldners*” erkannt,*! weshalb diese durch Setzung dispositiven
Rechts geférdert werden sollen.*? Des Weiteren wird in Erwigungsgrund 2 tiber den
elektronischen Geschiftsverkehr*? hervorgehoben, dass besonders KMU von der
Entwicklung des elektronischen Geschiftsverkehrs, und damit auch von der Richt-
linie, profitieren werden.*+

3 KOM (2008) 394 endg, S. 4.
3 Hesselink, (Fn. 3),S. 8.
36 Thid, S. 9.

37 RL 86/653/EWG des Rates v. 18.12.1986 zur Koordinierung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten betreffend die selbststindigen Handelsvertreter, ABL L. 382 v. 31.12.1986, S. 17-21.

3 Micklirz, (Fn. 24), Vor §§ 13, 14 BGB, Rdnt. 60.

3 RL 2011/7/EU des Europiischen Parlaments und des Rates v. 16.2.2011 zur Bekimpfung von
Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr, ABL 1. 48 v. 23.2.2011, S. 1-10.

European Association of Craft, Small and Medium-Sized Enterprises (UEAPME), The regime
for remedies in the CESL, 2012, S. 14.

41 Schmidt-Kessel, Die Zahlungsverzugsrichtlinie und ihre Umsetzung, NJW 2001, S. 97; Schulte-Braucks,
Zahlungsverzug in der BEuropidischen Union, NJW 2001, S. 104.

2 Sohmidr-Kessel, (Fn. 10), S. 7.

43 RL 2000/31/EG des Europiischen Patlaments und des Rates v. 8.6.2000 tiber bestimmte recht-
liche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Ge-
schiftsverkehrs, im Binnenmarkt, ABL L. 178 v. 17.7.2000, S. 1-16.

4 Hesselink, (Fn. 3), S. 9.

40
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Doch im Hinblick auf die Nichtverbindlichkeit von Erwigungsgrinden®’ ist die
rechtliche Bedeutung dieser Ansitze gering. Seit kurzem wird ein neuer Ansatz fir
die besondere Einbezichung von KMU in das europiische Vertragsrecht angestrebt.
Die vorgeschlagene GEKR-VO stellt in ihrem persénlichen Anwendungsbereich
auch auf KMU ab,*® womit der Grundsatz der Férderung von KMU auf das ganze
Kaufrecht ausgeweitet wird.*’

C. KMU und Verbraucherschutz

I. KMU als schwachere Vertragspartei

Vertragsrechtliche Fragen im Hinblick auf KMU basieren auf der Annahme, dass
KMU schutzbedirftig sind.*8 Es gibt die Uberlegung, dass Verbraucher woméglich
nicht die einzigen schutzbedirftigen Marktteilnehmer sind* und dass KMU daher
denselben Schutz genieBlen sollten.”” Diese Ubetlegungen werden dadurch gerecht-
fertigt, dass KMU, dhnlich wie Verbraucher, oftmals nicht die besonderen Fach-
kenntnisse, Erfahrung und auch nicht die Verhandlungsmacht besitzen.! Allerdings
kann diese Untetlegenheit der KMU nicht immer bejaht werden. Es kann zwischen
ihrer Stellung in Verbraucher- und Handelsvertrigen unterschieden werden.

1. Verbrauchervertrage

In Verbrauchervertrigen haben KMU trotz ihrer schwicheren Marktposition im
Gegensatz zu groBen Unternehmen noch immer einen vergleichbaren Vorteil
gegeniiber dem Verbraucher.>?

Immerhin kontrahieren KMU tdglich, wo hingegen Verbraucher in den meisten Fal-
len nur gelegentliche Kaufer sind.>3 Zusitzlich wiirden Schutzregeln fir KMU in

45 Vel. http://cur-lex.curopa.cu/de/techleg/10.htm (13.3.2013).

46 Art. 7 Abs. 2 GEKR-VO.

AT Schmidt-Kessel, (Fn. 10), S. 7.

48 Hesselink, (Fn. 3), S. 13.

49 Drexd, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, 1998, S. 397.

50 Beale n.a., Contract Law, 2010, S. 793; Meyer-Schwickerarth, (Fn. 15), S. 112; Micklitz, Verhandlungen
des 69. Deutschen Juristentages Miinchen 2012, Band I: Gutachten — Teil A: Brauchen Kon-
sumenten und Unternehmen eine neue Architektur des Verbraucherrechts?, 2012, S. A 118.

5L Stuyck, in: Micklitz u.a. (Hrsg), Consumer Law, 2010, S. 34.

52 Micklirz, (Fn. 50), S. A 118; Sefton-Green, Choice, Certainty and Diversity: Why More is Tess, ERCL
2011, S. 145.

Collins, The Freedom to Circulate Documents: Regulating Contracts in Europe, EL] 2004, S. 797.
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Verbrauchervertrigen zu weniger Verbraucherschutz fithren, was vor allem unions-
rechtlich nicht auf Zustimmung stof3en wiirde.>* Denn durch verbraucherrechtliche
Vorschriften werden Verbraucher gegen alle Vertragspartner geschiitzt, ungeachtet
dessen, ob es grof3e Unternehmen sind oder KMU.>® Eine Differenzierung auf Ver-
tragspartnerseite zu Gunsten der KMU wiirde dazu fihren, dass Verbraucher An-
spriiche verlieren wiirden. Die Tatsache, dass 99 % aller Unternehmen KMU sind,
Verbraucher also die meisten Vertrige gerade mit KMU abschlief3en, zeigt das Aus-
mal} einer solchen Verbraucherschutzminderung, Es wire deshalb sinnvoller, das
Verhiltnis in Verbrauchervertrigen so zu gestalten, dass sie dem typischen Vertrags-
partner der Verbraucher, also KMU, angepasst werden.

2. Handelsvertrage

Die Schutzbedirftigkeit von KMU in Handelsvertrigen hingt von dem Vertrags-
partner ab.

a) Vertrage zwischen zwei KMU

Bei Handelsvertrigen zwischen zwei KMU kénnte man argumentieren, dass die Ver-
tragsparteien die gleiche Verhandlungsposition haben und deshalb kein besonderer
Schutz nétig wire. Das koénnte aber wiederum in Frage gestellt werden. Immerhin
kann unter einem Vertrag zwischen zwei KMU auch ein Vertrag zwischen einem
Kleinstunternchmen mit weniger als 10 Beschiftigten und einem mittleren Unter-
nehmen, das bis zu 250 Beschiftigte haben kann, verstanden werden. In solchen
Konstellationen sind unterschiedliche Verhandlungspositionen durchaus méglich.
Andererseits konnte aber eine weitere Unterscheidung zu Komplexitit und Uber-
regulierung fihren, was durch die neuesten Mafinahmen der EU vermieden werden
soll.

b) Vertrage zwischen KMU und groBen Unternehmen

Anderseits trifft die Annahme der Schutzbediirftigkeit bei Vertrigen zwischen KMU
und groBen Unternehmen in der Literatur auf breite Zustirnmung,56 Sie wird damit

S Meyer-Schwickerarth, (Fn. 15), S. 105.

Hesselink, European Contract Law: A matter of Consumer Protection, Citizenship or Justice?,
ERPL 2007, S. 327.
Hesselink, (Fn. 3), S. 28; Kljjnsma, SMEs in European Contract Law: A Rawlsian Perspective, Cen-
tre for the Study of European Contract Law, Working Paper 5/2010, S. 27; Low, The (If)Relevance
of Harmonization and Legal Diversity to European Contract Law: A Perspective from Psychology,
ERPL 2010, S. 299.
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begriindet, dass KMU eine untergeordnete Verhandlungsmacht gegentiber grof3en
Unternehmen haben, weshalb sich KMU in derselben Position befinden konnen wie
Verbraucher. Ihre Position kann sogar unvorteilhafter sein als die von Verbrauchern,
da ihre Existenz oftmals von vertraglichen Beziehungen zu groBlen Unternehmen
abhéingt.57 So befindet sich zum Beispiel der Geschiftsfiihrer einer Tankstelle in einer
unterlegenen Verhandlungsposition gegeniiber einer grof3en C")lgesellschaft.58

Hiergegen kénnte man einwenden, dass ein besonderer, dem Verbraucherschutz dhn-
licher Schutz von KMU wegen der generellen Vertragsfreiheit der Parteien in Han-
delsvertrigen® nicht angebracht wire. Dagegen spricht jedoch die Tatsache, dass bei
Verbrauchervertrigen, verbraucherrechtliche Vorschriften zwar die Privatautonomie
eingrenzen,®’ diese Eingrenzung aber nicht in Frage gestellt wird.! Der Verbrau-
cherschutz wird damit begriindet, dass Verbraucher im Gegensatz zu Unternehmen
zu privaten Zwecken handeln und nicht dieselbe Erfahrung haben, weshalb das Ver-
braucherrecht das Verhandlungsgleichgewicht wiederherstellen soll.% Im Gegensatz
dazu kénnte man sagen, dass bei Handelsvertrigen beide Parteien regelmiBige
Akteure im Handelsgeschift und deshalb auch beide erfahrene Vertragsparteien sind.

Dieser Ansatz wire aber nicht iiberzeugend. Die Tatsache, dass beide Parteien Unter-
nehmer sind, bedeutet nicht, dass sie dieselben Geschiftsvoraussetzungen haben.
Neben der finanziellen Unterlegenheit von KIMU muss besonders hervorgehoben
werden, dass KMU nicht einfach nur eine kleinere Version eines grofen Unter-
nehmens darstellen. Sie miissen sich mit speziell mit ihrer GréB3e verbundenen Pro-
blemen auseinandersetzten und verhalten sich demnach anders zu ihrer Umgebung.(’3

Ein generelles Bejahen der Schutzwiirdigkeit in allen Handelsvertrigen mit grof3en
Unternehmen kénnte jedoch ebenfalls in Frage gestellt werden.%* Es kann wegen
den unterschiedlichen Arten und Bedurfnissen von KMU nicht kategorisch beant-
wortet werden, ob und in welchen konkreten Vertrigen eine Schutzstellung gewihr-
leistet werden sollte.

Andererseits muss das kein Hindernis fiir eine entsprechende Schutzstellung sein,
wie am Beispiel des Verbraucherschutzes ersichtlich wird. Der kategorische Schutz

57 Kljnsma, (Fn. 56), S. 27.
5 Beal, (Fn. 50), S. 793.

Scottish Law Commission, An optional Common European Sales Law: Advantages and Problems,
2011, S. 88.

60 Micklirz, (Fn. 24), Vor §§ 13, 14 BGB, Rdnr. 65.

U Hegselink, (Fn. 3), S. 15, Fn. 61.

62 Thid, S. 14.

03 Najda/ Wach, Tmpact of integrated European business environment on SMEs cooperation strat-
egies, Ekonomia 2005, S. 124; Tonge, (Fn. 18), S. 10.

4 Hesselink, (Fn. 3), S. 15.
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der Verbraucher kann auch dazu fithren, dass in konkreten Fillen Einzelne geschttzt
werden, obwohl sie gar nicht schutzwirdig sind.®® Ein Beispiel daftir ist der Com-
putertechniker, der sich zu privaten Zwecken einen Computer kauft. Zusammen-
fassend lésst sich somit sagen, dass die besseren Argumente dafiir sprechen, dass
KMU in Handelsvertrigen mit groen Unternechmen als schwichere Vertragspartei
angesehen werden sollten.

Il. Ausweitung des Verbraucherbegriffs auf KMU

Sowohl die Mitgliedstaaten als auch der EuGH haben sich mit der Frage befasst, ob
es sinnvoll wire, auch andere Personen in den Verbraucherbegriff einzubeziehen.%0
Die Antwort darauf hat besonderen Einfluss auf KMU, da sich die verschiedenen
Fragestellungen zumeist auf die Position von nattrlichen und juristischen Personen,
die unter die Definition von KMU fallen, beziehen.

1. KMU zwischen Verbrauchern und Unternehmen
a) Der Unternehmensbegriff
(1) Europarechtliche Vorgaben

KMU wurden auf EU-Ebene, wie oben bereits etldutert,®” bisher nicht gesondert
geregelt. Sie fallen unter den Begriff des Unternechmens.%® Der Unternechmensbe-
griff des EU-Rechts wird durch Umsetzung von EU-Verbraucherrichtlinien, in denen
er verankert ist, in das Recht der Mitgliedstaaten eingefiihrt.69 Damit fallen alle
Gewerbetreibenden, somit auch KMU, die eine der EU-rechtlich geschiitzten Titig-
keiten austiben, in den persénlichen Anwendungsbereich dieses Unternehmens-

begriffs.”"

Der Unternehmensbegriff ist aber nicht einheitlich. Er variiert abhingig von
dem Gegenstand der Richtlinien, deren persénlicher Anwendungsbereich sich auf
Unternehmen bezieht.”! Ein Kernelement kann dennoch hervorgehoben werden.

65 Drexi, (Fn. 49), S. 40; Augenhofer, A European Civil law — for Whom and What Should it Include?,
Reflections on the scope of Application of a Future European Legal Instrument, ERCL 2011,
S. 203.

66 Meyer-Schwickerarth, (Fn. 15), S. 37; Stuyck, (Fn. 51), S. 35.
67 Siehe unter B.I1.3.

08 Micklirz, (Fn. 24), Vor §§ 13, 14 BGB, Rdnr. 44.

®  7B.§14 BGB.

70 Meyer-Schwickerarth, (Fn. 15), S. 113.

TV Micklirz, (Fn. 24), Vor §§ 13, 14 BGB, Rdnr. 102.
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Ein Unternehmen ist demnach jede nattrliche oder juristische Person, die eine
gewerbliche oder berufliche Titigkeit ausiibt.”? Daraus geht hervor, dass der ,,euro-
péische® Unternehmensbegriff jede Berufsgruppe erfasst, unabhingig von Ausbil-
dung, Status und gesellschaftlicher Stellung.73 Ein solcher sehr weit ausgedehnte
Begriff des Unternehmens nimmt also keine Riicksicht auf diejenigen Unternehmen
die aus sachlich gerechtfertigten Grinden einen Sonderstatus ben('jtigen.74 Das
bedeutet, dass nach jetzigem Stand die einzige Mdglichkeit einer Differenzierung
innerhalb des Unternehmensbegriffs bei den nationalen Gerichten liegt.75

(2) Abweichende Lésungen in den Mitgliedstaaten

Die Mitgliedstaaten sind befugt, den geschiitzten Personenkreis der EU-Richtlinien
auszuweiten.’® Richtlinien kénnen mindestharmonisiert- und vollharmonisiert sein.
Mindestharmonisierte Richtlinien bieten nur einen Mindestschutz, der seitens der
Mitgliedstaaten ausgeweitet werden kann, auch auf KMU. Bei vollharmonisierten
Richtlinien diirfen Mitgliedstaaten innerhalb des Anwendungsbereiches dieser Richt-
linien nicht Gber den in der Richtlinie gewihrten Schutz hinausgehen. Das hindert sie
aber nicht, abweichende Schutzregeln auferhalb dieses Anwendungsbereiches zu
erlassen. Somit ist es ithnen auch in diesem Fall iiberlassen, den Schutz auf andere
Personen auszuweiten. Deshalb unterscheidet sich der durch das EU-Recht ein-
gefiihrte Unternehmensbegriff von den bestehenden Regelungen in den einzelnen
Mitgliedstaaten, die sehr wohl eine Differenzierung zulassen.

Ein Beispiel ist der Begriff des Kaufmanns’’ im deutschen Handelsgesetzbuch. Hier
wird kleinen Gewerbetreibenden ein Sonderstatus gewihrt, indem es ihnen ermég-
licht wird, sich gegen die Anwendung des Handelsgesetzbuches zu entscheiden.’®
Des Weiteren differenziert auch das niederlindische Zivilgesetzbuch zwischen KMU
und groBen Unternehmen im Hinblick auf den Schutz gegen missbriuchliche Klau-
seln.” Das Zivilgesetzbuch enthilt zwei Listen von Klauseln, die von vornherein un-
wirksam sind, bzw. deren Unfairness vermutet wird. Diese Listen werden nur zum
Schutz von Verbrauchern und KMU angewandt.

72 Ibid., Rdnr. 103.

73 Ibid., Rdnr. 44.

7 Ibid., Rdnr. 61.

7> Ibid., Rdnr. 108.

76 Meyer-Schwickerarth, (Fn. 15), S. 106.

77 Micklitz, (Fn. 24), Vor §§ 13, 14 BGB, Rdnr. 43; Hesselink, (Fn. 3), S. 6.
78 §1 Abs. 2 in Verbindung mit § 2 HGB.

7 Dazu Tjittes, in: Beale u.a., (Fn. 50), S. 532.

Heft 1 - 2013 - ZEuS 65



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2013-1-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Emina Mameledzija

b) Der Verbraucherbegriff
(1) Europarechtliche Vorgaben

Auch der Verbraucherbegriff in der EU ist nicht einheitlich. Er wurde, ebenso wie
der Unternehmensbegriff, durch verschiedene Richtlinien entwickelt, abhingig von
dem spezifischen sachlichen Anwendungsbereich.3 Trotzdem koénnen auch hier
Kernelemente abstrahiert werden. Verbraucher kann nur eine natiirliche Person sein,
die einen Geschiftszweck verfolgt, der nicht ihrer gewerblichen oder selbstindigen
beruflichen Titigkeit zugerechnet werden kann.8! Somit umfasst der europiische
Verbraucherbegriff nur natiirliche Personen, die zum privaten Zweck handeln.

Eine Ausnahme ist die Pauschalreiserichtlinie,®? die den Begtiff des Verbrauchers so
formuliert, dass er auch Berufsreisende, einschlieBlich KMU, einbeziehen kann.®3
Ein weiteres Ausnahmebeispiel ist die Fluggasttechte-Verordnung,g4 die nicht von
Verbrauchern, sondern von Fluggisten spricht.3> Es bleibt aber nur bei Ausnahmen,
denn die Tendenz von Verbraucherrichtlinien ist es, Unternehmen aus dem Anwen-
dungsbereich weitestgehend auszuschlieRen.3

(2) Abweichende Losungen in den Mitgliedstaaten

Wie auch bei dem Unternehmensbegriff konnen die Mitgliedstaaten unterschiedliche
Verbraucherbegriffe haben, die auch KMU einschlieen kénnen. Ein Beispiel ist das
Gesetz iber missbriuchliche Vertragsklauseln GrofB3britanniens aus dem Jahr 1977,
das die Bestimmungen iber missbriuchliche Klauseln der Verbrauchsgtiterkauf-
richtlinie3” umgesetzt hat.88 Nach der Entscheidung R & B Customs Brokers Ltd v
United Dominions Trust 1443 wurde der Begriff des Verbrauchers auch auf Unter-
nehmen ausgeweitet.

80 Micklirz, (Fn. 24), Vor §§ 13, 14 BGB, Rdnr. 89.

81 Gyell, in: Staudinger, BGB — Eckpfeiler des Zivilrechts, 4. Aufl. 2011, S. 565, Rdnr. 5.

82 RL90/314/EWG des Rates v. 13.6.1990 iiber Pauschalreisen, ABL L 158 v. 23.6.1990, S. 59-64.
83 Hesselink, (Fn. 3), S. 10.

84 VO (EG) 261/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 11.2.2004 tiber cine gemein-
same Regelung fiir Ausgleich und Unterstiitzungsleistungen fiir Fluggiste im Fall der Nichtbefor-
derung und bei Annullierung oder grofB3er Verspitung von Fliigen, ABL L 46 v. 17.2.2004, S. 1-8.

85 Hesselink, (Fn. 3), S. 10.
86 Ibid.

87 RI.1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 25.5.1999 zu bestimmten Aspekten
des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgtiter, ABL L. 171 v. 7.7.1999, S. 12-16.

8 Dazu Ebers, in: Schulte-Nolke u.a. (Hrsg), EC Consumer Law Compendium, 2008, S. 459.

89 England and Wales Court of Appeal, R & B Custom Brokers 1.td v United Dominions Trust 1.td. (1988)
1 WLR 321 = ALL LR 1988 847.
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Ein weiteres Beispiel ist im franzésischen Recht zu finden.”’ Nach der Entscheidung
Cass. Civ. 1987 °1 wurden dem Verbraucher in Bezug auf missbriuchliche Klauseln
Unternehmen gleichgestellt, die atypische oder branchenfremde Nebengeschifte ab-
schlieBen und zwar unter dem Begriff des non professionel. Mit der spiteren Entschei-
dung Cass. Cir. 1995 °% wurde der Begtiff zwar mit dem Erfordernis eines direkten
Zusammenhangs zwischen dem getitigten Geschift und dem Gewerbe oder Beruf
cingeengt. Nichtsdestotrotz wird mit dieser europaweit cinzigartigen Regelung der
Verbraucherschutz in Frankreich am weitesten ausgedehnt.

Im Gegensatz zu den bisherigen Lésungen in den Mitgliedstaaten hat die italienische
Rechtsordnung KMU, neben den Verbrauchern, einen selbststindigen Schutz ge-
wihrt.?3 Im Jahr 2012 wurde in dem Gesetz, mit welchem die Richtlinie Gber unlau-
tere Gesch'ziftspraktiker194 umgesetzt wurde, der Schutz gegen irrefiihrende und
aggressive Geschiftspraktiken ausdriicklich auch auf KMU ausgeweitet.95

2. Rechtsprechung zu schutzbedurftigen Konstellationen
a) Schutz bestimmter juristischer Personen

Fraglich erscheint, ob Verbraucher nur natirliche Personen sein oder ob unter die-
sem Begriff auch juristische Personen verstanden werden kénnen. Wenn eine Ver-
braucherstellung auch juristischen Personen zusteht, ist zu beachten, ob das nur fir
solche gilt, die keine gewerbliche Titigkeit austiben, oder auch fiir Unternehmen.”®

(1) EuGH: , Idealservice”

Die Frage, ob auch juristische Personen als Verbraucher angesehen werden kénnen,
hat der EuGH in der Rechtssache Idealservice beantwortet.’” Darin wurde die Frage
behandelt, ob nach der Richtlinie uber missbriuchliche Klauseln auch Unternehmen

20 Meyer-Schwickerarth, (Fn. 15), S. 110.

91 Premiére chambre civile de la Court de cassation francaise (Cass. Civ. T), Urt. v. 28.4.1987, Bull. civ. T

Nr. 134 = JCP 1987. 11. 20893.
92 Cass. Civ. I, Urt. v. 24.1.1995, Bull. civ. I Nr. 54 = Recueil Dalloz Sirey 1995, S. 327.
93 Augenhofer, Vorlesung ,,Europiisches Verbraucherrecht®, Berlin 2012.

9 RL 2005/29/EG des Huropdischen Parlaments und des Rates v. 11.5.2005 iiber unlautere Ge-
schiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschiftsverkehr zwischen Unternehmern und Ver-
brauchern, ABL L 149 v. 11.6.2005, S. 22-39.

Art. 7 Decteto legge 1/2012: Disposizioni urgenti per la concortrenza, lo sviluppo delle infra-
strutture e la competitivita v. 24.01.2012, GU 19 Suppl. Ordinario 18.

9 Micklirz, (Fn. 50), S. A 44.
97 Ebers, (Fn. 88), S. 460; Kijjnsma, (Fn. 56), S. 16; Stuyck, (Fn. 51), S. 29.

95
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geschiitzt werden kénnen. Der EuGH hat dies fiir das Gemeinschaftsrecht verneint,”®
aber, da es sich um eine mindestharmonisierte Richtlinie handelt, konnen die Mit-
gliedstaaten den Schutz auch auf juristische Personen ausweiten. Durch die Ein-
schrinkung auf natitliche Personen sind gemeinniitzige Verbinde, Sportverbinde,
Kirchengemeinden, aber auch KMU tendenziell ohne Schutz auf EU-Ebene.”?

(2) Rechtsprechung der Mitgliedstaaten

Dieser Entscheidung folgen viele der Mitgliedstaaten nicht. So kénnen in Malta,
Italien, Ruminien, Osterreich, Belgien, Tschechien, Dinemark, Griechenland und
Spanien auch juristische Personen Verbraucher sein.!" In Frankreich wurde mit der
Entscheidung Cass. Cir. 2005191 entschieden, dass zwar die Definition des Verbrau-
chers im Sinne der ,,Idealservice“-Entscheidung keine juristischen Personen ein-
bezichen kann.'"2 Dennoch koénnen unter dem Begriff des non professionel in Bezug
auf missbriuchliche Vertragsklauseln auch juristische Personen verstanden werden.
Des Weiteren bestitigen die Gerichte in GroBbritannien diesen Ansatz. So kénnen
auch juristische Personen im Sinne des Gesetzes tiber missbrauchliche Klauseln Ver-
braucher sein. Allerdings werden in den tbrigen Bereichen nur natiitliche Personen
als Verbraucher eingestuft.!03

b) Existenzgrinder

Als nichstes stellt sich die Frage des genauen Zeitpunkts, in dem eine Person den Ver-
braucherstatus erhilt, was weitreichende Folgen haben kann. Im Fall des Existenz-
griinders geht es um das Problem, ob eine Person, die einen Vertrag zum Zweck der
kiinftigen gewerblichen oder beruflichen Titigkeit geschlossen hat, als Verbraucher
angeschen werden kann.!% Die Beantwortung dieser Frage ist wichtig fir KMU, be-
sonders Kleinstunternehmen, die bei der Existenzgrindung im Regelfall keine
vorherige geschiftliche Erfahrung vorweisen kdnnen. Zum Beispiel kénnte der Ver-
sicherungskaufmann, der Vorbereitungen fir die Grindung seiner Versicherungs-
agentur vornimmt, als Verbraucher oder als Unternechmer eingeordnet werden. Im
ersten Fall hitte er selber Schutzrechte und im zweiten Fall hitte er schon vor der
eigentlichen beruflichen Tatigkeit Schutzpﬂiclrlten.105

% BuGH, vetb. Rs. C-541/99 und C-542/99, Idealservice, Slg. 2001, 1-9049, Rdnr. 16.
9 Ebers, (Fo. 88), S. 461.

100 Mickliz, (Fn. 50), S. A 44.

101 Cass. Civ. I, Urt. v. 15.3.2005, Bull. civ. I Nr. 135.

102 Epers, (Fn. 88), S. 461.

105 Tbid.

104 Meyer-Schwickerarth, (Fn. 15), S. 79.

105 1pid,, S. 78.

68 ZEuS - 2013 - Heft 1



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2013-1-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kleine und mittlere Unternebmen im Europaischen Vertragsrecht

(1) EuGH: ,,Benincasa”

Der EuGH hat dem Existenzgrinder in der Entscheidung Benincasa keine Verbrau-
chereigenschaft zugesprochen.106 Allerdings ist diese Entscheidung zum Internatio-
nalen Zivilprozessrecht ergangen und kann nicht auf das materielle Verbraucherrecht
direkt Gibertragen werden, kann allerdings ein Indiz fiir die generelle Einstellung des
EuGH darstellen.!07 Im europiischen vertragsrechtlichen acguis ist diese Frage nicht
direkt angesprochen worden.!%8 Die einzige Ausnahme ist die Fernabsatz-Finanz-
dienstleistungsrichdinje,l09 die in ihrem Erwigungsgrund 29 den Mitgliedstaaten die
Moéglichkeit offen ldsst, den Schutz auch auf Existenzgriinder auszuweiten.

(2) Rechtsprechung der Mitgliedstaaten

In den Mitgliedstaaten gibt es ebenfalls keine eindeutige Haltung zu dieser Frage.
Fine Ausnahme bildet Osterreich. In § 1 Abs. 3 Konsumentenschutzgesetz wird aus-
driicklich geregelt, dass Existenzgriinder noch keine Unternehmen sind und demnach
als Verbraucher geschiitzt werden. 11V Ein Gegenbeispiel ist die Rechtsprechung in
Ttalien. In der Entscheidung Ambrogio Ciocca v. Soc. Galassia ''* hat der Ttalienische
Oberste Gerichtshof im Jahr 2000 entschieden, dass Existenzgriinder als Unterneh-
men einzustufen sind.!'2 In Deutschland gibt es keine eindeutige Auffassung.113 Der
Existenzgrinder wird nur in Bezug auf Verbraucherdarlehensvertrige gemaf3 § 512
in Verbindung mit §§ 491 bis 506 BGB dem Verbraucher ausdriicklich gleichgestellt.

(3) Schutzbedurftigkeit

Fir die Einbeziehung des Existenzgriinders in den Verbraucherschutz spricht die
Tatsache, dass er noch keine geschiftliche oder berufliche Erfahrung hat.11# Aller-
dings hingt die Schutzbediirftigkeit davon ab, ob er mit einem Unternehmen oder mit
einem Verbraucher kontrahiert. Im ersten Fall kann eine Verbraucherstellung befiir-
wortet werden. Das tiberzeugt vor allem am Beispiel des Franchisenehmers, der vor

106 FuGH, Rs. C-269/95, Benincasa, Slg, 1997, 1-3767, Rdar. 19.
197 Dazu Meyer-Schwickerarth, (Fn. 15), S. 82 ff.
108 Tpid., S. 78.

109 R1,2002/65/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 23.9.2002 tiber den Fernabsatz von
Finanzdienstleistungen an Verbraucher, ABL L 271 v. 9.10.2002, S. 16-24.

YO Meyer-Schwickerarth, (Fn. 15), S. 90.
1 Corte di cassazione, Urt. v. 14.4.2000, Nr. 4843 = Corriere giuridico 2011, 524.
Y2 Meyer-Schwickerarth, (Fn. 15), S. 94.

U3 Priitting, in: Priitting/Wegen/Weinreich (Hrsg), BGB, 7. Aufl. 2012, § 13 BGB, Rdar. 9; Gsell, (Fn. 81),
S. 565, Rdnr. 5.

114 Dazu und zum Folgenden Meyer-Schwickerarth, (Fn. 15), S. 86 ff.

Heft 1 - 2013 - ZEuS 69



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2013-1-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Emina Mameledzija

Aufnahme seiner beruflichen Titigkeit erhebliche Bedingungen des Franchisegebers
erfiilllen muss. Anders ist es, wenn der Existenzgriinder mit einem Verbraucher
Vertridge schlieft. Obwohl er noch keine Erfahrung beziiglich seiner kinftigen
gewerblichen oder beruflichen Titigkeit hat, hat er dennoch aufgrund seines Ge-
schiftskonzepts viele Vortberlegungen machen miissen, was ithm einen Informa-
tionsvorsprung gegeniiber dem Verbraucher verschafft, weshalb er in diesem Fall
nicht schutzwiirdig ist.

¢) Gemischte Vertrage

Ein spezielles, fiir KMU gewichtiges Problem sind die Fille der gemischten Vertrige.
Es ist oft der Fall, dass eine Person einen Vertrag sowohl zum privaten als auch zum
gewerblichen oder beruflichen Zweck schlieBt.'1®> Zum Beispiel kann eine Person
cin Kraftfahrzeug fiir berufliche, aber auch private Zwecke kaufen. Es stellt sich dabei
die Frage, ob diese Person als Verbraucher oder als Unternehmen kontrahiert.

(1) EuGH: ,,Gruber”

Der EuGH musste tiber diese Frage in der Rechtssache Gruber 11© entscheiden. Je-
doch ist auch dieses Urteil, genau wie das Utrteil Benineasa, zum Zivilprozessrecht et-
gangen und kann daher nicht direkt auf das materielle Vertragsrecht iibertragen
werden. Es stellt jedoch ein Indiz fur die aktuelle Einstellung auf EU-Ebene dies-
beziiglich dar.!!” Der EuGH hat entschieden, dass bei gemischten Vertrigen eine
Person nur dann als Verbraucher angesehen wird, wenn der private Zweck ganz iiber-
geordnet und der geschiftliche oder berufliche Zweck nur nebensichlich ist.!18

(2) Lésungen in den Mitgliedstaaten

In den meisten Mitgliedstaaten gibt es keine Bestimmungen tber gemischte Ver-
trige.! 1 Ein ausdriickliches Abstellen auf den tiberwiegenden Gebrauchszweck fin-
det sich aber in der Rechtssetzung von Schweden, Finnland und Dinemark. Dagegen
wird in Osterreich und Belgien nur die Vertragspartei, die ausschlieBlich zum priva-
ten Zweck handelt, als Verbraucher angesehen. In Deutschland tberwiegt die Mei-
nung, dass der vorherrschende Zweck des Vertrags maBgeblich sein soll.'20

5 Beale, (Fn. 50), S. 151.

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

U7 Beale, (Fn. 50), S. 154.

18 EuGH, Rs. C-464/01, Gruber, Slg, 2005, 1-439, Rdnrn. 39, 54.

19 Ebers, (Fn. 88), S. 463.

120 Pritting, (Fn. 113), § 13 BGB, Rdar. 9; Gsell, (Fn. 81), S. 565, Rdnr. 5.
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(3) Schutzbedurftigkeit

Das Urteil Gruber ist in Bezug auf das Zivilprozessrecht gerechtfertigt, weil es zur
Rechtssicherheit beitrigt, denn bei der Entscheidung tiber den Gerichtsstand wird es
fir das Gericht einfacher sein, den ganz tbergeordneten privaten Zweck des Vertra-
ges zu identifizieren.!?!

Doch das ist nicht mit dem Zweck des materiellen Vertragsrechts vereinbar, welches
in erster Linie dem Schutz der schwicheren Vertragspartei und der Herstellung cines
Parteigleichgewichts dienen soll.122 Deshalb wire es zweckmaliger, bei gemischten
Vertrigen auf den iiberwiegenden Gebrauchszweck abzustellen.!?? Ein Beispiel dafiir
ist die Produkthaftungsrich'dinie,124 die den Begriff des Schadens!?® als ,,Beschidi-
gung oder Zerstorung einer anderen Sache als des fehlerhaften Produktes, sofern
diese Sache [...] von dem Geschidigten hauptsichlich zum privaten Ge- oder Ver-
brauch verwendet worden ist* definiert.!2

d) Atypische Vertrage

Atypische Geschifte sind Vertrige, die nicht direkt oder indirekt mit der gewerblichen
oder beruflichen Tatigkeit des Unternehmens verbunden sind und fiir die das Un-
ternehmen eventuell keine vorherige Erfahrung nachweisen kann.!'?” Ein Beispiel
dazu ist die Arztin, die fiir ihre Praxis eine Sitzgarnitur kauft.128 In diesem Fall gibt
es keinen direkten Bezug zu der gewerblichen oder beruflichen Titigkeit. Es wurden
bisher keine Urteile beziiglich dieser Frage geféillt,129 aber auf EU-Ebene wurde mit
der genannten EuGH-Entscheidung Idealservice schon indiziert, dass auch in diesen
Fillen keine Verbraucherstellung in Frage kommt.

(1) Lésungen in den Mitgliedstaaten

Die bereits geschilderte franzésische und britische Rechtsprechung will allerdings
auch im Fall von atypischen Vertrigen den Verbraucherschutz ausdehnen.!3? Tn
einigen anderen Mitgliedstaaten wurde eine Ausweitung des Verbraucherbegriffs mit

12V Meyer-Schwickerarth, (Fn. 15), S. 124.
122 Ebers, (Fn. 88), S. 462.
123 Meyer-Schwickerarth, (Fn. 15), S. 124.

124 RI.85/374/EWG des Rates v. 25.7.1985 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedsstaaten tber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte, ABL L 210 v. 7.8.1985, S. 29-33.

125 Art. 9 lit. b) i) RL. 85/374/EWG.
126 Ebers, (Fn. 88), S. 462.

127 Meyer-Schwickerarth, (Fn. 15), S. 103,
128 1bid,, S. 103.

129 Micklirz, (Fn. 50), S. A 46.

130 Ebers, (Fn. 88), S. 459.
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dem Konzept des ,,Endabnehmers® bejaht.!>! In Griechenland, Ungarn und Lu-
xemburg werden Unternchmen bei atypischen Vertrigen unter der Voraussetzung,
dass der Vertragsgegenstand fiir das Unternehmen als Endverbraucher bestimmt ist,
als Verbraucher geschiitzt. In Deutschland hingegen fallen atypische Vertrige unter
die gewerbliche oder berufliche Titigkeit.132

(2) Schutzbedurftigkeit

Atypische Vertrige konnten mit den Vertrigen zur Existenzgriindung verglichen wer-
den.!?3 Auch hier hingt die Schutzbediirftigkeit des Unternehmens davon ab, ob er
mit einem Verbraucher oder mit einem anderen Unternehmen kontrahiert. Denn
auch bei geschiftsfremden Nebengeschiften hat das Unternehmen eine allgemeine
Geschiftserfahrung, womit es im Vorteil gegeniiber dem Verbraucher ist. Bei Ver-
trigen mit Unternehmen sollte aber danach unterschieden werden, ob das Neben-
geschift doch indirekt etwas mit der geschiftlichen oder beruflichen Tiétigkeit zu tun
hat oder es in einem ganz anderen Bereich liegt, ohne jeglichen Bezug zu dieser Ti-
tigkeit zu haben.

I1l. Zwischenfazit

1. Eine schutzwiirdige Position der KMU ist in Verbrauchervertrigen zu verneinen.
Ein Schutzregime fiir KMU kommt bei Handelsvertrigen mit grofen Unternehmen
in Betracht.

2. KMU werden im Vertragsrecht sowohl auf EU-Ebene als auch in den Mitglied-
staaten als Unternehmen eingestuft und stehen damit den Verbrauchern als Ver-
tragspartner gegeniiber. Doch sowohl der Begriff des Unternehmens als auch des
Verbrauchers ist nicht einheitlich innerhalb der EU. Im ersteren Fall gibt es mit-
gliedstaatliche Rechtsordnungen, die durch eine Differenzierung innerhalb des
Unternehmensbegriffs KMU besonderen Schutz zukommen lassen. Im Rahmen der
zweiten Konstellation gibt es sowohl auf EU-Ebene als auch in den Mitgliedstaaten
Vetrbraucherdefinitionen, die auch KMU einbeziechen.

3. Der Verbraucherbegriff wird vom EuGH tendenziell eng ausgelegt und nur auf
natiirliche Personen angewandt. Eine Ausweitung des Begriffs wird demnach auch in
Fillen von Existenzgriindung, von atypischen und von gemischten Vertrdgen vet-
neint. Die Rechtsordnungen der meisten Mitgliedstaaten enthalten fiir diese Fille
keine besonderen Bestimmungen. Eine besondere Riicksichtnahme auf KMU durch
neue Rechtsetzung wird aber bei Existenzgrindung und bei atypischen Vertrigen
zwischen KMU und grofien Unternchmen empfohlen.

131 Dazu und zum Folgenden Meyer-Schwickerarth, (Fn. 15), S. 110.
132 Priitting, (Fn. 113), § 13 BGB, Rdar. 9.
133 Meyer-Schwickerarth, (Fn. 15), S. 108.
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D. KMU im Binnenmarkt: Grenzlberschreitende Vertrage

Ein wesentlicher Aspekt in Bezug auf die Stellung von KMU im Europiischen Ver-
tragsrecht sind grenztberschreitende Vertrige. Die EU ist in erster Linie eine wirt-
schaftliche Gemeinschaft, deren Ziel es ist, das Zusammenspiel zwischen den
nationalen Mirkten zu fordern und damit den Nutzen des Binnenmarkts fur alle
Markteilnehmer zu erhéhen.!3* Daher sollte es vor allem fiir KMU, die 99 % aller
Unternehmen in der EU reprisentieren und mithin die hdufigsten Markteilnehmer
sind, 135 méglich sein, die Vorteile des Binnenmarkts zu nutzen und auch grenz-
iberschreitend zu handeln. Leider entspricht das nicht der Realitit. Es wurde er-
kannt, dass der Binnenmarkt in der Tat eine Chance fur grofie Unternehmen ist, im
Gegensatz zu Verbrauchern und KMU, die bisher nicht von den Vorteilen profitieren
konnten.!30 Befragungen zeigen, dass KMU, insbesondere Kleinstunternehmen, nur
selten grenztberschreitend geschiftlich titig werden.!37 Dafiir sind mehrere Griinde
ursichlich, die verschieden belastend fiir KMU sein kénnen.!38 In Bezug auf das
Vertragsrecht wird insbesondere die Belastung durch unterschiedliche Rechtsord-
nungen in den Mitgliedstaaten hervorgehoben.139

I. Rechtsvielfalt als Vertragshtrde

Es ist eine allgemeine Annahme, dass Rechtsvielfalt im Sinne von unterschiedlichen
nationalen vertragsrechtlichen Bestimmungen eine Hiirde fir grenziiberschreitende
Vertrige darstellt.'*) Das wird mit der damit verbundenen Rechtsunsicherheit be-
griindet, die zu zusitzlichen Transaktionskosten fihrt.!*! Unterschiedliche nationale
Rechtsordnungen haben demnach erheblichen Einfluss auf die Kosten der grenz-
tberschreitenden Vertragsgestaltung.142 Die Vertragsparteien miissen sich tiber die
relevanten Bestimmungen des fremden Rechts informieren, weshalb sie anwaltliche
Beratung beanspruchen missen. Des Weiteren entstehen héhere Kosten im Fall von
Rechtsstreitigkeiten, da diese oftmals nicht den nationalen rechtlichen Regelungen
unterliegen und die Mitgliedstaaten unterschiedliche Justizsysteme haben. Dazu mis-
sen auch Kosten der Instabilitit mitberechnet werden, da Vertrige durch Anderun-
gen der fremden Rechtsordnung beeinflusst werden kénnen.

134 Wagner, in: Smits (Hrsg,.), The Need For a European Contract Law, 2005, S. 31.

135 Hesselink, (Fn. 3), S. 8.

136 Gesner, in: von Freyhold u.a. (Hrsg), Cost of Judicial Barriers for Consumers in the Single Market,

1995, S. 5.
137 Flash Eurobarometer Nt. 300/2011 und Nt. 320/2011.
138 Thbid,, S. 5.

139 KOM (2011) 636 endg,, S. 2.
140 Sefion-Green, (Fn. 52), S. 135.
41 Wagner, (Fn. 134), S. 27.

142 Thid.
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Es gibt unterschiedliche Auffassungen iiber die Relevanz der genannten Probleme bei
der Entscheidung, ob Unternehmen Vertrige mit Verbrauchern oder anderen Unter-
nehmen im Ausland schlieBen wollen. Zum einen wird hervorgehoben, dass die Hin-
dernisse, die am héufigsten abschreckend wirken, nicht unterschiedliche nationale
Vertragsrechte sind, sondern andere Probleme wie zum Beispiel Sprachschwierig-
keiten,!*3 steuerrechtliche Unterschiede, !4 Lieferungs- und Zahlungsprobleme145
sowie Lizensierungs- und Registrierungserfordernisse.146 Zudem gibt es die Ansicht,
dass die genannten Transaktionskosten fir gro3e Unternehmen kein wirkliches Ver-
tragshindernis darstellen, denn sie verfiigen iiber die nétigen finanziellen und per-
sonellen Ressourcen.!*” Andererseits wird erkannt, dass die etfordetliche intensive
Beschiftigung mit der fremden Rechtsordnung!*® und die dazugehérigen Informa-
tionskosten fiir KMU ein erhebliches Hindernis sein kénnen.!4? Deshalb wird eine
Harmonisierung in zwei wesentlichen Schwerpunkten vorgeschlagen. Das ist zum
einen die Verwendung von allgemeinen Geschiftsbedingungen in Standardvertri-
gen150 und zum anderen die Rechtsdurchsetzung.151

1. Allgemeine Geschaftsbedingungen und Standardvertrage
a) Problemlage

Vertrdge haben sich im letzten Jahrhundert fundamental verindert.!2 Heute sind
vorformulierte Standardvertrige mit Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB) die
Regel. Sie werden durch anwaltliche Beratung zusammengestellt und regulieren alle
Aspekte des Geschifts. Das primdre Ziel einer modernen Rechtsetzung ist deshalb
die Férderung und Kontrolle dieser Standardvertrige. Die verschiedenen nationalen
Rechtsordnungen in den Mitgliedstaaten werden als Vertragshiirde angesehen, da sie
die Unternehmen daran hindern, ihre AGB auch grenztberschreitend zu nutzen.!3
13 Mihtel, Tagungsbericht zum Wissenschaftlichen Symposium ,,Gemeinsames Europiisches Kauf-
recht fir die EU?, DNotZ 2012, S. 328; Stabentheiner, (Fn. 16), S. 68; Sefton-Green, (Fn. 52), S. 140.
Y4 Stabentheiner, (Fn. 16), S. 68.

W5 Sefton-Green, (Fn. 144), S. 140.

Y6 Eidenmiiller n.a., (Fn. 16), S. 286.

147 Ruatgers, An Optional Instrument and Social dumping revisited, ERCL 2011, S. 357; Beale, The Fu-
ture of the Common Frame of Reference, ERCL 2007, S. 270.

148 VDMA, Stellungnahme zur Mitteilung der Kommission zum europiischen Vertragsrecht, 2001, S. 2.

149 Schmitt, Rechtssicherheit im Binnenmarkt, Zur Notwendigkeit eines Europdischen Schiedsgerichts,
2007, S. 73.

150 Castermans, Towards a Huropean Contract Law through Social Dialogue, ERCL 2011, S. 360;
Collins, (Fn. 53), S. 787; Standenmayer, Der Kommissionsvorschlag fiir eine Verordnung zum
Gemeinsamen Europiischen Kaufrecht, NJW 2011, S. 3492.

15V Augenhofer, (Fn. 65), S. 215; Gessner, (Fn. 136), S. 5; Hesselink, (Fn. 55), S. 337.
152 Dazu Collins, (Fn. 53), S. 790.
153 Ibid.
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Das Problem ist, dass die Unternehmen nicht sicher sein kdnnen, ob ihre AGB auch
im Ausland, durchsetzbar sein werden und ob sie ihnen wirtschaftliche Vorteile ver-
schaffen kénnen, weshalb sie diese anpassen miissen.!>* GroBe Unternehmen haben
es einfacher, denn sie haben in der Regel die finanziellen Mittel fir Rechtsberatung
und Niederlassungen im Ausland, die sich mit dem fremden Recht auskennen.!>
KMU hingegen haben in der Regel nicht die nétigen Ressourcen, um AGB individuell
zu entwerfen und brauchen Hilfe bei der Vertragsgestaltung.156

b) Loésungsvorschlag: Ein europaisches Regulierungssystem

Den KMU wire der grenziiberschreitende Verkehr in erster Linie durch Mustet-
vertrige etleichtert.!>” Bisher haben sie solche Mustervertrige durch die Titigkeit
nationaler industrieller Verbinde erhalten.!®® Doch um in allen Mitgliedstaaten die
cigenen AGB verwenden zu kénnen und damit den grenziiberschreitenden Verkehr
zu fordern, wird sowohl in der Literatur!® als auch seitens der Kommission!%Y das
Erfordernis betont, AGB auf EU-Ebene zu entwickeln. Es wire deshalb ratsam, ein
curopdisches Regulierungssystem zu grinden, in dem Vertreter von Unternchmens-
und Verbrauchergruppen zusammen ausgeglichene, speziell fiir bestimmte Branchen
zugeschnittene und in allen Sprachen der Mitgliedstaaten gefasste AGB entwerfen
wiirden.'! Dabei kénnen als Vorbild schon bestehende nationale Institutionen die-
nen, wie zum Beispiel der niederlindische Sozial- und Wirtschaftsrat, in dem fiir jede
Geschiftsbranche eine eigene Beratungsgruppe eingerichtet ist.162

Diese Losung ist insbesondere deshalb zu befiirworten, da sie zu einer Harmonisie-
rung der fiir den Geschiftsverkehr wesentlichen Bestimmungen fithren wiirde und
zwar nicht von oben, durch Rechtsakte der EU, sondern von unten, durch Engage-
ment der Markteilnehmer in den verschiedenen Geschiftsbranchen.!®3 Eine Kon-
kretisierung dieses Vorschlags kénnte durch die Titigkeit des kiirzlich gegriindeten
Instituts des Europiischen Rechts erméglicht werden.!% Das wire mit den Zielen

154 Standenmayer, (Fn. 150), S. 3492.
155 Beale, (Fn. 147), S. 271.

156 European Association of Craft, Small and Medium-Sized Enterprises (UEAPME), General re-
marks on the CESL proposal, 2011, S. 2.

157 TIhid.

158 Scottish Law Commission, (Fn. 59), S. 104; VDMA, (Fn. 148), S. 3.

159 Cristas, Green Paper on Policy Options for Progress Towards a European Contract Law for Con-
sumers and Businesses, What do we want?, ERCL 2011, S. 366; Co/lins, (Fn. 53), S. 798.

Mitteilung der Kommission, Ein kohirenteres Europdisches Vertragsrecht — Ein Aktionsplan,
KOM (2003) 68 endg. v. 12.2.2003, S. 26, Rdnr. 85.

161 Castermans, (Fn. 150), S. 366; Collins, (Fn. 53), S. 798.
162 Castermans, (Fn. 150), S. 366.

163 Cullins, (Fn. 53), S. 801.

164 Castermans, (Fn. 150), S. 367.

160
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des Instituts vereinbar, die sich unter anderem auf die mégliche Ausarbeitung von

gemeinsamen europiischen Regelungen sowie Modellregeln richten. 165

2. Rechtsdurchsetzung
a) Problemlage

Die durch Rechtsvielfalt verursachte Rechtsunsicherheit wird insbesondere im Fall
der Rechtsdurchsetzung ersichtlich. Erst wenn es zu einer Vertragsverletzung kommt,
wird das Ausmal3 der Komplexitit grenziiberschreitender Gerichtsverfahren in der
EU deutlich. Studien belegen, dass die bestehenden Strukturen fiir grenztberschrei-
tende Streitigkeiten in der EU keine vertrauenswiirdigen und wirksamen Institutionen
aufweisen kénnen. ¢ Griinde sind die hohen Kosten und die lange Verfahrensdauer.
Das fithrt dazu, dass KMU es unterlassen, ihre Rechte durchzusetzen.!¢”

Grofie Unternehmen regeln ihre Streitigkeiten selten vor Gericht.1%® Sie nutzen
informelle Netzwerke und ihre erfahrenen Anwilte, um mit alternativen Formen der
Streitbeilegung — in erster Linie Schiedsverfahren — ihre Konflikte zu I6sen. KMU
hingegen miissen ihre Angelegenheiten gerichtlich regeln. Das tun sie aber nur, wenn
der Streitwert eine Hbhe erreicht hat, die die hohen Prozesskosten rechtfertigen
wirde. Andernfalls geben sie ihren Anspruch auf. Da es sich bei den meisten KMU
um Kleinstunternehmen, aber auch um Einzelpersonen handelt, liegt der Schluss
nah, dass es in den hédufigsten Fillen nicht zu einem Prozess kommt. Deshalb wird
richtig festgestellt, dass auch die besten materiell-rechtlichen Lésungen, wie die oben
vorgeschlagene europaweite Vereinheitlichung von AGB oder das unten analysierte
Gemeinsame Europiische Kaufrecht,!%? keine praktische Verinderung einfihren

wiirden ohne ein effektives Rechtsdurchsetzungssystem.!””

b) Loésungsvorschlage

Es wird eingerdumt, dass eine Reformierung der EU-Gerichtsbarkeit und die An-
niherung der nationalen Prozessrechte erforderlich sind.!”!

165 European Law Institute, http://www.curopeanlawinstitute.cu/about-eli/ (13.3.2013).

166 Vgl. von Freyhold, in: ders. (Hrsg.), The Cost of Judicial Barriers, 1995, S. 394.
167 Gessner, (Fn. 1306), S. 5.

168 Dazu ibid., S. 198.

169 Siche unter DIIL

170 Augenhofer, (Fn. 65), S. 215; Machtel, (Fn. 143), S. 328.

71 Ibid.
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(1) Eine Zivilkammer des EuGH

Die Uberlegungen gehen soweit, dass sogar die Griindung einer erstinstanzlichen
spezialisierten Zivilkammer des EuGH vorgeschlagen wird. 172 Dagegen spricht zwar,
dass es womdglich zu einer Uberlastung des EuGH kommen konnte. Andererseits
wirde es zu einer Rechtsprechungsvereinheitlichung in Zivilsachen fihren. In diesem
Zusammenhang ist somit ein solcher Vorschlag zu befiirworten, da nach der Ver-
abschiedung der GEKR-VO zu erwarten ist, dass sich der EuGH mit einer groB3en
Anzahl von zivilrechtlichen Vorlagefragen im Rahmen des Vorabentscheidungsver-
fahrens nach Art. 267 AEUV!73 befassen wird.

(2) GrenzUberschreitende Schiedsverfahren fur KMU

Eine fir KMU pragmatischere Losung wire die Einfihrung von fiir sie zugeschnit-
tenen grenziberschreitenden Schiedsverfahren. Es wire denkbar, diese auf EU-
Ebene cinzurichten.!”* Doch aus Sicht der KMU wiire es sachgerechter, sie innerhalb
von Industrie- und Handelskammern, die nahe der Staatsgrenze liegen und sich mit
grenziiberschreitenden Problematiken auskennen (sogenannte Grenzlandkammern),
einzufithren. Um Neutralitit zu gewihrleisten, mussten diese parititisch besetzt sein.
Dabei wire die Regionalnihe von Vorteil fur KIMU.

(3) Online-Streitbeilegung

Es gibt bereits erste konkrete Schritte, die Verbraucher und KMU ermutigen kénn-
ten, ihre vertraglichen Anspriche durchzusetzen. Die Kommission hat eine Verord-
nung tber die Online- Streitbeilegung175 und eine Richtlinie tber alternative
Streitbeilegungen”(’ vorgeschlagen. Es werden kostenglinstige Verfahren bei Ver-
letzung von Verbrauchervertrigen eingefithrt, ungeachtet dessen, ob diese im Inland
oder im Ausland geschlossen wurden.!”” Die Initiative ist an den elektronischen

172 Hegselink, An Optional Instrument on EU Contract Law: Could it Increase Legal Certainty and

Foster Cross-Border Trade?, Centre for the Study of European Contract Law Working Paper
6/2010, S. 2.

173 Frither Art. 234 EGV, dazu Klaser, Die Europiisierung des Privatrechts: Der EuGH als Zivilrichter,
1998, S. 28.

174 Dazu Schmitt, (Fn. 149), S. 291 ff.

175 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates iiber die Online-

Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten (Verordnung tiber Online-Streitbeilegung), KOM
(2011) 794 endg. v. 29.11.2011.

Vorschlag fur Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates tiber Formen der alterna-
tiven Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten und zur Anderung der Verordnung (EG)
Nt. 2006/2004 und der Richtlinie 2009/22/EG (Richtlinie iber alternative Streitbeilegung), KOM
(2011) 793 endg; v. 29.11.2011.

Europiische Kommission, Pressemitteilung IP 11/1461 v. 29.11.2011.

176

177
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Geschiftsverkehr gerichtet und soll bis Anfang 2015 in allen Mitgliedstaaten realisiert
werden.

Doch auch diese Vorhaben sind durchaus kritisch zu bewerten. In der Vergangenheit
wurde offensichtlich, dass Verbraucher und KMU nicht ausreichend tber ihre Rechte
und Méglichkeiten informiert sind, weshalb sie diese auch nicht genutzt haben.!”8
Ein Beispiel ist das europiische Verfahren fiir geringfiigige Forderungen,!”” welches
sich in der Praxis nicht bewéhrt hat, wahrscheinlich wegen unzureichender Kenntnis
dariiber.18Y Des Weiteren wiire es fiir KMU sinnvoller, wenn sich diese neuen Streit-
beilegungsoptionen auch auf Handelsvertrige erstrecken wiirden,!8! so kénnten sie
ihre Anspriiche gegeniiber anderen KMU und gro3en Unternehmen viel effektiver
durchsetzen.

Il. Das Gemeinsame Europaische Kaufrecht

Die Kommission hat kiirzlich eine Losung vorgeschlagen, die die Probleme der ho-
hen Transaktionskosten und der Rechtsunsicherheit bei grenziiberschreitenden Ver-
trigen bewiltigen sollte. Das Gemeinsame Europdische Kaufrecht soll zuvorderst
Verbraucher und KMU dazu anregen, 6fter grenziiberschreitend zu kontrahieren.!82
Dabei ist es auf den, besonders fiir KMU relevanten, elektronischen Geschifts-
verkehr gerichtet und stellt erstmals verbindliche Regeln flir Vertragsabschlisse im
Internet auf.!83 Das Gemeinsame Huropdische Kaufrecht wird als Meilenstein in der
Entwicklung des europiischen Vertragsrechts und ersten Schritt auf dem Weg zu
einem europiischen Zivilgesetzbuch!®* angesehen.

1. KMU im Gemeinsamen Europaischen Kaufrecht:
Allgemeine Betrachtung

KMU sollen Transaktionskosten einsparen, indem sie fiir alle grenztiberschreitenden
Vertridge nur ein Set vertragsrechtlicher Bestimmungen beachten miissen. 8 Die Effi-
zienz des Gemeinsamen Europiischen Kaufrechts in dieser Hinsicht ist jedoch in

178 Augenhofer, (Fn. 65), S. 215.

179 VO (EG) Nr. 861/2007 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 11.7.2007 zur Einfithrung
cines europiischen Verfahrens fir geringfiigige Forderungen, ABL L. 199 v. 31.7.2007, S. 1-22.
180 Augenhofer, (Fn. 65), S. 216.

181 Zentralverband des deutschen Handwerks, Stellungnahme zur Konsultation iiber den Gebrauch

alternativer Streitbeilegungsverfahren, 2011, S. 4.
182 Erwigungsgrinde 2, 4 und 7 GEKR-VO.

183 Leupold, Editorial: Das neue europiische Kaufrecht — Chance fiir den Mittelstand, MMR 2011,
S. 701.

184 Eidenmiiller n.a., (Fn. 16), S. 269.
185 Erwigungsgriinde 2 und 7 GEKR-VO.
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der Literatur umstritten. Einerseits gibt es eine allgemeine Befiirwortung, 180 anderer-
seits wird starke Kritik zum Ausdruck gebracht.!87

a) Anwendungsbereich
(1) Personlicher Anwendungsbereich

Nach Art. 7 Abs. 2 GEKR-VO kann das Gemeinsame Europiische Kaufrecht bei
Verbraucher- und Handelsvertrigen angewandt werden. Allerdings besteht bei Han-
delsvertrigen die Voraussetzung, dass wenigstens eine Partei ein KIMU ist.188 Es ist
zwar zu befirworten, dass die Stellung von KMU hervorgehoben wird, doch fithrt
dieses Erfordernis der I(MU—Beteiligung189 und damit der Ausschluss von Han-
delsvertrigen zwischen groBlen Unternehmen zu einer nicht plausiblen Beschrin-
kung der Rechtswahlfreiheit der Parteien bei Handelsvertr'zigen.190 Denn bei diesen
haben die Parteien grundsitzlich die Wahl, jedes beliebige nationale oder als Teil des
nationalen Systems anerkannte Vertragsrecht zu wihlen.!?! Zweitens wiirde die
KMU-Definition unnétige Komplexitit einfithren, denn, wie oben schon darge-
legt,192 fuhrt die Definition zu Unsicherheit Uber den Vertrztg_)rspartner.193

Diese Beschrinkung kann aber umgangen werden. Die Mitgliedstaaten haben die
Option, den personlichen Anwendungsbereich auch auf Vertrige unter grof3en
Unternehmen auszuweiten, Art. 13 lit. b) GEKR-VO. Wenn nur ein Mitgliedstaat
davon Gebrauch macht, kénnen alle grolen Unternehmen das Vertragsrecht dieses
Mitgliedstaates wihlen und damit das Gemeinsame Europdische Kaufrecht auf ihre
Vertrige anwenden.!?* Damit wire die besondere Schutzposition von KMU nicht
becintrichtigt und das Gemeinsame Europiische Kaufrecht wirde gréiere Anwen-
dung finden.

(2) Raumlicher Anwendungsbereich

Das Gemeinsame Huropiische Kaufrecht kommt nach Art. 4 Abs. 1 GEKR-VO
nur bei grenziberschreitenden Vertrigen zur Anwendung. Allerdings ist es den

186 Beale, (Fn. 147), S. 270; Hesselink, (Fn. 172), S. 17; Staundenmayer, (Fn. 150), S. 3492.

187 Eidenmiiller n.a., (Fn. 16), S. 285; Sefton-Green, (Fn. 52), S. 136; Stabentheiner, (Fn. 16), S. 67.
188 Thid., S. 64.

189 Thid.

190 Scottish Law Commission, (Fn. 59), S. 88.

191 Art. 3 Abs. 1 VO (EG) Nr. 593/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 17.6.2008
tber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht, ABL. 1. 177 v. 4.7.2008, S. 6-16
(,Rom I-VO*).

192 Sjehe unter B.L1.
193 Sehmids-Kessel, (Fn. 10), S. 8.
9% Standenmayer, (Fn. 150), S. 3494.
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Mitgliedstaaten tiberlassen, den Anwendungsbereich auch auf innerstaatliche Ver-
trdge auszuweiten, Art. 13 lit. a) GEKR-VO. Diese Lésung war fiir die Kommission
ein Kompromiss zwischen zwei sich gegeniiberstehenden Anforderungen.195 Einer-
seits ist es das Kernerfordernis des Binnenmarktes, grenziiberschreitende und reine
inldndische Vertragsbeziehungen gleich zu behandeln. Andererseits kénnten bei An-
wendung des Gemeinsamen Europiischen Kaufrechts auf inlindische Vertrige die
nationalen Vertragsrechte gefihrdet werden.

Diese Kompromisslésung wirft einige Fragen in Bezug auf KMU auf.1% Gegen
die Ausweitung des Gemeinsamen Huropiischen Kaufrechts auch auf inldndische
Vertrdge spricht, dass sich damit auch KMU, die kein Interesse haben, grenztbet-
schreitend Geschifte zu machen, mit einem neuen Vertragsrecht vertraut machen
missten. Andererseits kann langfristic nur ein einheitliches sowohl auf grenztbet-
schreitende als auch auf inldndische Vertrige anzuwendendes Gemeinsames Euro-
péisches Kaufrecht tatsdchlich zu der angestrebten Transaktionskostenminderung
fithren. Denn nur dann wire es fiir KMU méglich, sich nur auf eine Vertragsrechts-
ordnung zu stiitzen. Da es sich bei dem Gemeinsamen Kaufrecht um ein neues
Instrument handelt, ist vorerst Zurtickhaltung angebracht.!'”” Erst wenn sich das
Gemeinsame Europiische Kaufrecht bei grenziiberschreitenden Vertrigen bewahrt
hat, sollte es auch auf inlindische Vertrige angewandt werden.

(3) Sachlicher Anwendungsbereich

Das Gemeinsame Europiische Kaufrecht erfasst gemidf3 Art. 5 lit. a), b) und c)
GEKR-VO Kaufvertrige, Vertrige tber die Bereitstellung digitaler Inhalte und Ver-
trdge iber Dienstleistungen, die zu diesen Vertrdgen in enger Verbindung stehen.
Nicht erfasst sind wesentliche Bereiche, die von groBer praktischer Bedeutung sind
wie zum Beispiel die Higentumsiibergabe, das Recht des geistigen Eigentums, die
Geschiftstihigkeit oder die Vertretung, die weiterhin den nationalen Regelungen
unterliegen.198 Daraus geht hervor, dass ein komplettes Vertragsverhaltnis nicht
allein durch das Gemeinsame Kaufrecht reguliert werden kann. KIMU werden sich fiir
wesentliche Fragen mit den nationalen Bestimmungen, zum Beispiel des Sachen-
rechts, vertraut machen miissen.!?? Erst durch eine Ausweitung des sachlichen An-
wendungsbereiches auf andere fiir den Vertrag wesentliche Rechtsbereiche werden
KMU Transaktionskosten einsparen kénnen.

195 Dazu Reding, Rede auf der Konferenz ,, Towards a European Contract Law®, Leuven am 3.6.2011.

196 European Association of Craft, Small and Medium-Sized Enterprises, (Fn. 1506), S. 3.

197 European Association of Craft, Small and Medium-Sized Enterprises, Special remarks on the CESL.

proposal, 2011, S. 2.
198 Erwigungsgrund 27 GEKR-VO.

199 European Association of Craft, Small and Medium-Sized Enterprises, (Fn. 1506), S. 2.
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b) Das Gemeinsame Europaische Kaufrecht als optionales Instrument

Das Gemeinsame BEuropdische Kaufrecht ist ein optionales Instrument.2? Dies
bedeutet, dass es nur dann zur Anwendung kommt, wenn die Vertragsparteien es
ausdriicklich vereinbart haben, Art. 3 GEKR-VO. Es handelt sich also um ein ,,Opt-
In“-Instrument.?’! Um sich aber fiir das Gemeinsame EBuropiische Kaufrecht zu
entscheiden, miissen sich die Parteien zuerst mit dem eigentlich anwendbaren Recht
auseinandersetzen, um es zu Vergleic“hen.zo2 Zudem ist zu erwarten, dass nicht alle
Parteien der Anwendung des Gemeinsamen Europiischen Kaufrechts zustimmen,
weshalb auch weiterhin andere Vertragsrechte angewandt werden.?3 Das fithrt zu der
Befiirchtung, dass das Gemeinsame Europdische Kaufrecht sogar zu héheren Trans-
aktionskosten beitragen kénnte, denn die Unternehmen missten sich neben den
bestehenden mitgliedstaatlichen Vertragsrechten auch tiber das Gemeinsame Euro-
péische Kaufrecht informieren.204

Ein weiteres Problem entsteht bei Handelsvertrigen. Angesichts der Tatsache, dass
das Gemeinsame Europdische Kaufrecht von den Parteien gewéhlt werden muss,
um den Vertrag zu regulieren, ist die Verhandlungsmacht der Parteien entscheidend
und im Ergebnis wird es nur zur Anwendung kommen, wenn es die stirkere Vertrags-
partei will.2% Fiir Vertrige zwischen KMU und groflen Unternechmen bedeutet das,
dass grofie Unternehmen das Gemeinsame Europdische Kaufrecht nur dann akzep-
tieren werden, wenn sie davon mehr als von einer anderen Vertragsrechtsordnung
profitieren.?’® Das Gemeinsame Europiische Kaufrecht méchte gerade KMU be-
sonders schiitzen, was sich zu Lasten der groien Unternechmen auswirkt. Deshalb ist
zu prognostizieren, dass diese sich gerade deshalb nicht fiir das Gemeinsame Euro-
péische Kaufrecht entscheiden werden.?Y” Dieses kénnte zwar durch besser aus-
balancierte Schutzregelungen attraktiver fiir grole Unternehmen gestaltet werden,
aber es ist zu bezweifeln, dass ein optimales Schutzniveau in allen wesentlichen Punk-
ten erreicht werden kann.208

200 Dazu Stabentheiner, (Fn. 16), S. 63; Hesselink, How to Opt into the Common European Sales Law?,
Brief Comments on the Commission’s Proposal for a Regulation, ERPL 2012, S. 195.

201 Dazu Schmidt-Kessel, (Fn. 10), S. 40.

202 Carmwright, ,,Choice is good. Really?, ERCL 2011, S. 348.

203 Eidenmiiller n.a., (Fn. 16), S. 286.

204 Ipid., S. 286.

205 Cartwright, (Fn. 202), S. 346; Stabentheiner, (Fn. 16), S. 67.

206 Cristas, (Fn. 159), S. 330.

207 Scottish Law Commission, (Fn. 59), S. 87.

208 Cristas, (Fn. 159), S. 331.
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2. KMU im Gemeinsamen Europaischen Kaufrecht:
Vertragspartnerbestimmte Betrachtung

Fiur KMU sind im Hinblick auf das Gemeinsame Kaufrecht drei verschiedene Ver-
tragskonstellationen méglich: Vertridge mit Verbrauchern, mit grolen Unternehmen
und mit anderen KMU.

a) KMU - Verbraucher

Bei Verbrauchervertrigen haben KMU eine vergleichbar bessere Verhandlungsposi-
tion,2"? weshalb das Gemeinsame Buropiische Kaufrecht praktisch nur Anwendung
finden wird, wenn das KMU bereit ist, es dem Verbraucher anzubieten.?1? KMU
werden sich dazu nur dann entschliefen, wenn die daraus folgenden Vorteile die
Transaktionskosten 1'ibe1’\xziegen.211 Dabei werden die folgenden als wesentlich identi-
fizierte Punkte?!2 relevant sein.

(1) Verhaltnis zwischen Kollisionsrecht und Gemeinsamen
Europaischen Kaufrecht

Bei grenziiberschreitenden Vertrigen in der EU ist die Rom I-Verordnung, die die
Regeln des internationalen Privatrechts aufstellt, zu beachten. Bei grenziiberschrei-
tenden Verbrauchervertrigen werden Verbraucher geschttzt, indem vorgesehen wird,
dass solche Vertrige dem Recht des Staates unterliegen, in dem der Verbraucher
seinen gewShnlichen Aufenthalt hat, Art. 6 Abs. 1 Rom I-Verordnung, Das gilt nach
Art. 6 Abs. 2 Rom I-Verordnung auch dann, wenn die Parteien sich iiber ein anderes
Recht geeinigt haben, wenn das gewihlte Recht weniger vorteilhaft fir den Ver-
braucher ist.

Diese komplizierte Regelung stellt fiir Unternechmen ein erhebliches Problem dar,
denn das bedeutet, dass sie immer das fremde Verbraucherrecht berticksichtigen mts-
sen.?!? Mit dem Gemeinsamen Furopiischen Kaufrecht soll das geindert werden.
Die Idee ist, dass das Gemeinsame Huropiische Kaufrecht ein sogenanntes ,,zwei-
tes Regime* sein soll.>1* Dem gegeniiber steht die Bezeichnung eines ,,achtund-
zwanzigsten Regimes®. Das impliziert, dass das Gemeinsame Europiische Kaufrecht
in jedem Mitgliedstaat ein Teil der nationalen Rechtsordnung ist und parallel zu dem

209 Siehe unter C.I1.
210 Hesselink, (Fn. 200), S. 10.
2 Eidenmiiller n.a., (Fn. 16), S. 275.

212 Ibid., S. 273; Hesselink, (Fn. 200), S. 10; European Association of Craft, Small and Medium-Sized
Enterprises, (Fn. 40), S. 12.

213 Standenmayer, (Fn. 150), S. 3492.
214 Dazu Schmids-Kessel, (Fn. 10), S. 37.
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nationalen Vertragsrecht besteht. Es soll kein achtundzwanzigstes, von den be-
stehenden siebenundzwanzig nationalen Vertragsrechten unabhingiges, Vertrags-
recht sein. Daraus resultiert, dass bei grenziiberschreitenden Vertrdgen erst iber
die Rom I-Verordnung geregelt wird, welches nationale Recht zur Anwendung
kommt.2!> Im zweiten Schritt kénnen die Parteien innerhalb des anzuwendenden
nationalen Rechts das Gemeinsame Europiische Kaufrecht wihlen.

Damit sollte das Gemeinsame Europiische Kaufrecht nichts anderes als eine
Wahl zwischen verschiedenen Vertragsrechten innerhalb des gleichen nationalen
Rechtssystems sein.?!® Es impliziert, dass das Gemeinsame Europiische Kaufrecht
dasselbe Verbraucherschutzniveau haben sollte wie das nationale Recht. Fir Ver-
brauchervertrige hitte das die Konsequenz, dass Unternehmen durch die Wahl des
Gemeinsamen Europiischen Kaufrechts keine weiteren nationalen verbraucher-
rechtlichen Vorschriften beachten missten. Diese Losung ist jedoch ein unnétiger
Umweg fiir Unternechmen, denn das Gemeinsame Europiische Kaufrecht wire ein-
facher zu handhaben, wenn es als internationales einheitliches materielles Recht Vor-
rang vor der Rom I-Verordnung hitte und direkt wiihlbar wire.?!”

(2) Informationspflichten

Informationspflichten dienen im Wesentlichen dem Schutz der Verbraucher. Doch
oft wird die unnétige Uberforderung der Verbraucher mit zu vielen Informationen
kritisiert.2!8 Andererseits konnten diese auch eine Last fiir KMU darstellen. Das Ge-
meinsame Buropdische Kaufrecht sieht zwei Arten von Informationspflichten vor.219
Zunichst gibt es die vorvertraglichen Informationspflichten gemal3 Art. 13 bis 29
GEKR-VO. Zusitzlich sind bei Verbrauchervertrigen Unternehmen gegentiber Ver-
brauchern dazu verpflichtet, Informationen iber das Gemeinsame Europdische
Kaufrecht in Form von einem Standard-Informationsblatt nach Art. 9 GEKR-VO
zu Ubermitteln.

Die vorvertraglichen Informationspflichten konstituieren einen der Schwerpunkte
des Gemeinsamen Europiischen Kaufrechts.22Y Sie sehen vor, dass der Unternechmer
schon bevor ein Vertrag tiberhaupt zustande gekommen ist, den potenziellen Ver-
tragspartner iiber wesentliche Merkmale des Vertrages informiert.??! Sie sind bei Ver-
brauchervertrigen strenger geregelt als bei Handelsvertréigen.222 Dartber hinaus sind

215 Frwigungsgrund 10 GEKR-VO.

216 Hesselink, (Fn. 200), S. 3.

217 Eidenmiiller n.a., (Fn. 16), S. 275.

218 Tbid., S. 276; Hesselink, (Fn. 200), S. 10.

219 Benninghoff, in: Schmidt-Kessel, (Fn. 10), S. 92.
220 Tbid., S. 88.

221 1bid., S. 102.

222 Dazu ibid., S. 96 ff.
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sie nicht dispositiv und viel ausfithrlicher reguliert. So muss der Verbraucher tber
»wesentliche Merkmale der Leistung, den vollen Umfang und Bedingungen seiner
Zahlungspflicht, Identitit und Erreichbarkeit des Unternehmers, die Leistungs-
modalititen sowie die Vertragslaufzeit und -beendigung informiert sein®. Schlief3lich
sind auch die Rechtsfolgen einer Informationspflichtverletzung, besonders aus der
Sicht eines KMU, besorgniserregend.z23 Es sind ndmlich Schadensersatzanspriiche
nach Art. 29 Abs. 1 GEKR-VO sowie Anfechtungsrechte nach Art. 29 Abs. 3 und
Art. 48 Abs. 1 lit. b) il) GEKR-VO vorgesehen. So ist es zum Beispiel nicht
nachvollziehbar, warum der Kéufer gemil3 Art. 14 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 48
Abs. 11it. b) if) GEKR-VO anfechten kann, wenn er von hohen Transportkosten ge-
wusst hitte, die er aber wiederum nach Art. 29 Abs. 2 GEKR-VO gar nicht tragen
muss.

Die Regelungen zum Standard-Informationsblatt sehen vor, dass das Unternehmen
dem Verbraucher vor Vertragsschluss eine Zusammenfassung seiner Rechte mit deut-
lichem Hinweis tbermittelt, Art. 9 GEKR-VO. Der Verbraucher ist gemil3 Art. 9
Abs. 1 Satz 2 in Verbindung mit Art. § Abs. 2 GEKR-VO erst dann an den Vertrag
gebunden, wenn er dem Standard-Informationsblatt ausdriicklich und gesondert von
der Vertragsschlusserklirung zustimmt. Wenn eine Zustimmung nicht vorliegt, wird
der Vertrag dem anzuwendenden nationalen Recht unterworfen, das dartiber ent-
scheidet, ob ein Vertrag tiberhaupt zustande gekommen ist.?2* Bei VerstéBen gegen
Art. 9 GEKR-VO sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, diese mit Verwarnungen,
BuBigeldern oder sogar strafrechtlichen Sanktionen nach Art. 10 GEKR-VO zu sank-
tionieren.??> Informationspflichten und die Folgen von Informationspflichtver-
letzungen sind offensichtlich eine Last fiir KMU, obwohl die praktische Relevanz fiir
den Verbraucherschutz in Frage gestellt werden kann.?2° Zudem sind es zusitzliche
Kosten, wenn Informationen zweimal tibermittelt werden miissen.??’ Es wire des-
halb ratsam, diese einerseits zu reduzieren und andererseits die Anforderungen nach
Art. 9 GEKR-VO mit den vorvertraglichen Informationspflichten zu verbinden.?

(3) Abhilfen des Kaufers

Auch die Abhilfen des Kaufers im Gemeinsamen Europiischen Kaufrecht sind
so geregelt, dass sie einen hohen Verbraucherschutz konstituieren, der sich aber

225 Eidenmiiller n.a., (Fn. 16), S. 277.
224 Sobmid-Kessel, (Fn. 10), S. 42.
225 1bid,, S. 43.

226 Hegselink, (Fn. 200), S. 10.

227 Ruropean Association of Craft, Small and Medium-Sized Enterprises, (Fn. 40), S. 9.

228 Tbid.
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zum Nachteil der KMU??? entfaltet und einen Kostenfaktor darstellt.>3? Wenn der
Verkiufer eine seiner Verpflichtungen nach Art. 91 bis 105 GEKR-VO nicht erfullt
hat, kann der Kaufer gemil3 Art. 106 Abs. 1 lit. a) bis ¢) GEKR-VO frei entscheiden,
ob er entweder die Erfilllung verlangen will, seine Leistung zurtickhalten, den Ver-
trag beenden oder den Preis mindern und Schadenersatz fordern will. Wenn der Kau-
fer Verbraucher ist, bestehen zudem diese Rechte ungeachtet der eventuellen Heilung
der Nichterfullung durch den Verkiufer, Art. 106 Abs. 3 lit. a) GEKR-VO. Dabei
hat der Verbraucher ausdriicklich keine Pflicht zur Priifung des Vertragsgegenstands
aus Art. 106 Abs. 3 lit. b) GEKR-VO.

Obwohl die Regelungen zu den Abhilfen aus KMU-Perspektive aus mehreren Griin-
den kritisiert werden,??! ist wohl die wichtigste Frage, ob der Kiufer eine feste
Reihenfolge zu beachten hat, wenn er diese Rechte austiben méchte oder ob er dabei
frei in seiner Wahl ist. Denn da es nach dem Gemeinsamen Europiischen Kaufrecht
keine Hierarchie gibt,z32 kann der Verkaufer im konkreten Fall nicht wissen, ob der
Kiufer zum Beispiel zuerst Nacherfillung verlangen oder sofort den Vertrag be-
enden wird, was zur Rechtsunsicherheit fiihrt.233 Deswegen miisste eine Hierarchie
eingefthrt werden, die die Nacherfillung an erster 234 und die Vertragsbeendigung
an letzter Stelle vorsieht.23°

b) KMU - GroBe Unternehmen: AGB-Kontrolle

Die durch das Gemeinsame Europiische Kaufrecht eingefiihrte ,,erstmalige europa-
rechtliche Ausweitung der AGB-Kontrolle auf Vertrige zwischen Unternehmen‘“%30
ist das wesentliche Schutzinstrument von KMU gegeniiber grolen Unternehmen.
Wenn eine AGB-Bestimmung einer Partei unfair ist, ist sie fir die andere Partei nach
Art. 79 Abs. 1T GEKR-VO nicht bindend. Eine Generalklausel sieht vor, dass bei
Handelsvertrigen eine AGB-Bestimmung dann unfair ist, wenn sie unter Verstof3
gegen das Gebot von Treu und Glauben und den redlichen Geschiftsverkehr grob-
lich von der guten Handelspraxis abweicht, Art. 87 Abs. 1 lit. b) GEKR-VO. Zudem
ist die Kontrolle auch bei Handelsvertrigen gemil3 Art. 81 GEKR-VO zwingend.

237

229 Leupold, (Fn. 183), S. 702.

230 Gridler/ Kichel, in: Schmidt-Kessel, (Fn. 10), S. 368.

231 Buropean Association of Craft, Small and Medium-Sized Enterprises, (Fn. 40), S. 12 ff.
232 Standenmayer, (Fn. 150), S. 3496.

233 Buropean Association of Craft, Small and Medium-Sized Enterprises, (Fn. 40), S. 13.
2% Miihtel, (Fn. 143), S. 327.

235 European Association of Craft, Small and Medium-Sized Enterprises, (Fn. 40), S. 13.
236 Michtel, (Fn. 143), S. 326.

25T Standenmayer, (Fn. 150), S. 3498.
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Obwohl diese, wenn auch im Vergleich zu Verbrauchervertrigen reduzierte AGB-
Kontrolle?38 als eine unnétige Einschrinkung der Parteiautonomie bei Handels-
vertrdgen angezweifelt wird, 237 ist die Generalklausel-Losung ideal fiir KMU.240
Denn damit wird vermieden, dass es durch Normierung einzelner Situationen zu
einer Uberregulierung kommt. Der Schutz durch das Gebot von Treu und Glauben
kénnte zwar damit problematisiert werden, dass es zu Rechtsunsicherheit fithrt.?*!
Andererseits tiberzeugt es durch seine Vorhersehbarkeit. Denn grofle Unternehmen
wissen, dass KMU in (sehr) unausgeglichenen Vertragssituationen geschiitzt werden
(,»groblich®). In Situationen, in denen es eine relativ gleiche Verhandlungsmacht gibt,
wird die Parteiautonomie nicht beeinflusst.

¢) KMU — KMU: Verhaltnis zwischen Gemeinsamen Europaischen
Kaufrecht und UN-Kaufrecht

Angesichts der vermuteten gleichen Verhandlungsmacht der Parteien bei Vertrigen
zwischen zwei KMU vergleichbarer GroBe?*? konnte erwartet werden, dass das
Gemeinsame Europiische Kaufrecht in dieser Konstellation tatsichlich durch Ver-
handlung frei gewihlt wird.2*3 Der Vorteil wire insbesondere, dass die Parteien damit
cine ,,neutrale” Rechtsordnung wihlen kénnen, um Uneinigkeiten tiber das anwend-
bare nationale Recht der jeweils anderen Partei zu vermeiden.?** Entscheidend fiir die
Wahl des Gemeinsamen Europiischen Kaufrechts ist aber, ob es fiir die Parteien
vorteilhafter ist als eine der anderen moglichen Vertragsrechtsordnungen, die sie bei
cinem Handelsvertrag auch frei wihlen koénnen.2* Deshalb stellt sich die Frage,
warum das fir grenziiberschreitende Handelsvertridge konzipierte und weltweit an-
erkannte UN-Kaufrecht?*® den Parteien nicht schon geniigt.?4”

(1) Méglicher Anwendungskonflikt

Im Gegensatz zum Gemeinsamen Europdischen Kaufrecht ist das UN-Kaufrecht
cin ,,Opt-Out“-Instrument. Das bedeutet, dass es bei grenziiberschreitenden Han-

238 Micklitz, (Fn. 50), S. A 34.

239 Eidenmiiller n.a., (Fn. 16), S. 279.

240 Kljjnsma, (Fn. 56), S. 21.

241 Dazu Hesselink, (Fn. 3), S. 18.

242 Staudenmayer, (Fn. 150), S. 3492,

243 Cartwright, (Fn. 202), S. 346.

244 Standenmayer, (Fn. 150), S. 3492; Scottish Law Commission, (Fn. 59), S. 86.
245 Cartwright, (Fn. 202), S. 346.

246 Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertrige iiber den internationalen Warenkauf
v. 1.1.1988 (UN-Kaufrecht).

24T Miiller-Graff, in: Schmidt-Kessel, (Fn. 10), S. 66; Scottish Law Commission, (Fn. 59), S. 95.
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delsvertrigen automatisch zur Anwendung kommt, es sei denn, die Parteien haben
die Anwendung ausgeschlossen, Art. 6 UN-Kaufrecht.?*® Um einen Konflikt zwi-
schen dem UN-Kaufrecht und dem Gemeinsamen Kaufrecht zu vermeiden, regelt
der Erwigungsgrund 25 GEKR-VO, dass die Wahl des Gemeinsamen Kaufrechts
einen Ausschluss des UN-Kauftrechts irnpliziert.249 Obwohl ein konkludenter
Ausschluss des UN-Kaufrechts allgemein anerkannt ist, ist diese Regelung der
GEKR-VO problematisch.250 Der Ausschluss des UN-Kauftechts kann nimlich nur
durch das UN-Kaufrecht selbst vorgesehen werden. Deshalb kénnte dieser Er-
wigungsgrund als Uberschreitung der Befugnisse des europiischen Gesetzesgebers
bewertet werden.

(2) Wesentliche Unterschiede

Es sind einige wesentliche Unterschiede zwischen dem Gemeinsamen Europiischen
Kaufrecht und dem UN-Kaufrecht ersichtlich.?! Zu den wichtigsten gehort zum
cinen die Tatsache, dass das UN-Kaufrecht im Gegensatz zum Gemeinsamen Euro-
piischen Kaufrecht eingeschrinkt ist. Es umfasst nicht den ganzen Vertragszyklus
und bietet keinen Schutz fiir die schwichere Partei. Andererseits wird aber das
Gemeinsame Europdische Kaufrecht als zu ausfiihrlich und nicht praktisch zu hand-
haben beurteilt. Zudem haben die nationalen Gerichte zum UN-Kaufrecht unter-
schiedliche, sich untereinander widersprechende Rechtsprechungen entwickelt, was
durch die ausschlieBliche Auslegungskompetenz des EuGH beim Gemeinsamen
Europiischen Kaufrecht vermieden werden wird.>? Die praktische Relevanz kénnte
aber im Hinblick auf die lange Verfahrensdauer vor dem EuGH in Frage gestellt
werden.

Da das Gemeinsame Europdische Kaufrecht und das UN-Kaufrecht parallel zu-
einander existieren werden, werden letztlich die Unternehmen dariiber entscheiden,
welches System sich besser durchsetzen wird.?>> Das Bestehen von zwei neutralen
Vertragsrechtsordnungen kénnte aber wieder zu Verhandlungsschwierigkeiten iiber
das anwendbare Recht fithren. Insgesamt hat die bisherige Erfahrung mit dem UN-
Kaufrecht jedoch gezeigt, dass es Unternehmen bei ihren Vertrdgen in der Regel aus-
schlieBen, was Anlass fiir eine dhnliche Prognose in Hinblick auf das Gemeinsame
Europiische Kaufrecht gibt.zs4

248 Standenmayer, (Fn. 150), S. 3495.

249 pid.

250 Hesselink, (Fn. 200), S. 4.

21 Scottish Law Commission, (Fn. 59), S. 98.

252 Thid.

253 Tbid., S. 102.

2% Low, (Fn. 56), S. 300; Sefton-Green, (Fn. 52), S. 139.
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Emina Mameledzija

I1l. Zwischenfazit

1. Obwohl sie die groB3ten Marktteilnehmer im Binnenmarkt sind, schlieBen KMU in
der Regel keine grenziiberschreitenden Vertrige. Ein Grund dafir sind die unter-
schiedlichen Vertragsrechtsordnungen in den Mitgliedstaaten, welche hohe Trans-
aktionskosten verursachen.

a) Dabei sind zwei Probleme wesentlich. Erstens missen KMU ihre AGB immer der
fremden Rechtsordnung anpassen, was erheblichen Aufwand und Kosten auslost.
Deshalb wiirden KMU davon profitieren, wenn EU-weit einheitliche AGB fiir jeden
Geschiftsbereich und in allen EU-Sprachen entwickelt werden wirden.

b) Das zweite Problem ist die Rechtsdurchsetzung, Wegen der unterschiedlichen
Zivilprozessordnungen kénnen KMU nur selten ihre Anspriiche im Ausland durch-
setzen. lhnen wire am besten geholfen, wenn an sie angepasste, grenziiberschrei-
tende Schiedsverfahren entwickelt werden wirden. Die neuesten Entwicklungen
gehen dabei in die richtige Richtung,

2. Die Union méchte mit dem Gemeinsamen Europiischen Kaufrecht KMU dazu
bewegen, die Vorteile des Binnenmarkts besser zu nutzen. Obwohl das Konzept
lobenswert ist, bestehen im Hinblick auf die finale Fassung wesentliche Kritikpunkte:
Durch eine allgemeine Betrachtung des Gemeinsamen Europiischen Kaufrechts als
optionales Instrument wurden zwei Schwachstellen ersichtlich. Erstens kann nicht
ausgeschlossen werden, dass sich die Parteien weiterhin mit anderen Vertragsrechts-
ordnungen auseinander setzen werden mussen. Zweitens wird die Anwendung des
Gemeinsamen Europiischen Kaufrechts in der Regel von dem Willen der stirkeren
Vertragspartei abhingen. Des Weiteren wiirde die angestrebte Transaktionskosten-
minderung durch das Gemeinsame BEuropiische Kaufrecht erst durch eine Auswei-
tung des personlichen, riumlichen und sachlichen Anwendungsbereichs erreicht
werden.

3. Eine vertragspartnerbestimmte Betrachtung des Gemeinsamen Europdischen
Kaufrechts hat ergeben, dass bei Verbrauchervertrigen KMU zu sehr durch die Ver-
braucherschutzvorschriften belastet werden. Deshalb ist eine Ausbalancierung der
Vorschriften unter Berticksichtigung der KMU zu empfehlen. Bei Handelsvertrigen
ist dagegen die AGB-Kontrolle, durch die KMU gegeniiber groien Unternehmen
geschiitzt werden, lobenswert. Andererseits ist fraglich, ob sich bei Handelsvertrigen
zwischen zwei KMU die Parteien cher fir das schon bekannte UN-Kaufrecht ent-
scheiden werden.
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E. Gesamtergebnis

1. Jede Gesetzgebung in Bezug auf KMU muss auf der Uberlegung basieren, dass
KMU die typischen Unternehmen und die zahlreichsten Marktteilnehmer in der EU
sind. Die Gesetzgebung miisste genau an dieser Mehrheit ausgerichtet werden. Nur
fir die Minderheit kénnten Sonderregeln in Betracht kommen. Darunter fallen grofe
Unternehmen, die mit einer Beteiligung von 1 % in der EU nur eine Ausnahme dar-
stellen. Deshalb sollte der Verbraucherbegriff nicht auf KIMU ausgeweitet werden.

2. Daraus ergibt sich in Bezug auf Verbrauchervertrige die Notwendigkeit, ein aus-
balanciertes Vertragsverhiltnis fiir die typischen Vertragspartner zu schaffen. Dem
Verbraucher steht meist ein Kleinstunternehmen mit zwei Beschiftigten gegentiber.
Fir dieses Kleinstunternehmen sind die Verbrauchervorschriften, die zum Beispiel
lange Widerrufsfristen vorsechen, cine grof3ere Last als fiir grofie Unternechmen. Bei
Handelsvertrigen sollte prinzipiell die Vertragsfreiheit eingehalten werden. Doch um
Riicksicht auf KMU gegeniiber den tibetlegenen grofien Unternehmen zu nehmen,
ist eine Schutzstellung durch Einbeziechung von Generalklauseln austreichend.

3. Bei grenztberschreitenden Vertrigen wollen KMU vorformulierte Vertrige, die
sie zuverlissig bei allen Geschiften verwenden kénnen, sowie eine schnelle Durch-
setzung ihrer Anspriiche. Es ist fraglich, ob das Gemeinsame Europiische Kaufrecht
diese Anforderungen erfillen kann. Immerhin sieht es keine standardisierten AGB
vor und das Problem der Rechtsdurchsetzung bleibt auch weiterhin offen. Zusitzlich
werden KMU Rechtsberatung beanspruchen miissen, um sich mit dieser neuen Ver-
tragsrechtsordnung vertraut zu machen. Vorerst sollten KMU deshalb nicht zu viel
von dem Gemeinsamen Kaufrecht erwarten. Es wird sich eine langjihrige Recht-
sprechung des EuGH entwickeln miissen, damit Rechtssicherheit garantiert werden
kann. Langfristig kdnnten aber basierend auf den Bestimmungen des Gemeinsamen
Europidischen Kaufrechts AGB entworfen werden, die tatsichlich in allen Mitglied-
staaten verwendet werden kénnten. Letztlich wird sich das Gemeinsame Europiische
Kaufrecht zwischen den anderen méglichen anwendbaren Vertragsrechtsordnungen
beweisen mussen. Die Unternehmen, auf die es bei der Wahl lediglich ankommit,
werden sich fir das Gemeinsame Europiische Kaufrecht nur dann entscheiden,
wenn die allgemeinen Vorteile einer europdischen Vertragsrechtsordnung die hohen
Kosten, die durch einzelne Bestimmungen entstehen, langfristig iibersteigen werden.
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