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Einleitung
A. Ausgangspunkt

In der gegenwdrtigen Phase der Privatrechtsangleichung mag der scheinbare
Paradigmenwechsel der Europdischen Kommission hin zum Konzept der Voll-
harmonisierung verwundern, da die Methode im Kontext ihres legislativen Um-
feldes unpassend, ja beinahe anachronistisch anmutet: In einer Phase, in der sich
die wissenschaftliche und politische Aufmerksamkeit auf einen Wettbewerb der
verschiedenen Privatrechtskodifikationen der Mitgliedstaaten richten und dar-
iiber hinaus ein vertikaler Wettbewerb nationaler Kodizes im Verhiltnis zu eu-
ropdischen und supranationalen Regelwerken anklingt, erscheinen vollharmo-
nisierende Richtlinien eher als Riickschritt fiir die Fortentwicklung des
Europdischen Privatrechts. Denn Vollharmonisierung verbietet bekanntlich per
definitionem ein Abweichen des nationalen Regelgebers von den unionsrechtli-
chen Vorgaben, die stattdessen punktgenau in die Rechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten zu transformieren sind. Verglichen mit der bislang in der Privat-
rechtsangleichung vorherrschenden Methode der Mindestharmonisierung enthalt
das Postulat der Vollharmonisierung einen Absolutheitsanspruch, der nicht nur
notorische Europaskeptiker an dessen Sinnhaftigkeit zweifeln lasst. Warum sollte
man einer solchen Methode zutrauen, einen sinnvollen Beitrag fiir die Zukunft des
Privatrechts leisten zu kénnen, wenn gleichzeitig die jiingsten Entwicklungen im
Vertragsrecht den Universalitdtsanspruch der Kodifikationsidee in Frage stellen?*

Die vorliegende Arbeit will versuchen, sich diesen Fragen zu ndhern und
auszuloten, was das Konzept der Vollharmonisierung im Privatrecht tatsachlich zu
leisten im Stande ist. Trotz des aktuellen Eindrucks schwer lastender Kritik? ver-
dient die Vollharmonisierung als durchaus traditionsreiche Methode der
Rechtsangleichung eine unvoreingenommene Untersuchung ihrer Wirkweise,
ihrer Implikationen und ihrer Praxistauglichkeit.

B. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung ist dreistufig angelegt. In einem ersten Teil ist zu klaren, was
unter der Methode der Vollharmonisierung zu verstehen ist. Konzeption und

1 Vgl. statt aller Grundmann, in: Grundmann/Kloepfer/Paulus/Schroder/Werle (Hrsg.), Fest-
schrift 200 Jahre Juristische Fakultdt der Humboldt-Universitat zu Berlin, 2010, S. 1015ff.
(10311f.).

2 Fiir eine Zusammenstellung der Kritik vgl. Fn. 300f.
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Methode sind dabei im Kontext ihrer praktischen Anwendungsgeschichte zu
verstehen. Gerade diese ist von Bedeutung, da die Handhabung der Vollharmo-
nisierung im Rahmen technischer Vorschriften erheblich von der Vollharmoni-
sierung, wie sie im Privatrecht ausgestaltet wird, abweicht. Somit ist es erfor-
derlich, neben der abstrakten Methode und der Entwicklung des Konzepts in den
inzwischen {iiber 50 Jahren Harmonisierungsgeschichte der Union, vor allem die
bislang existenten vollharmonisierenden Richtlinien des Privatrechts zu unter-
suchen. Hier werden die Unterschiede zum urspriinglichen Begriffsverstandnis
deutlich, das — im Sinne einer Erosion des anfangs restriktiv gehandhabten An-
satzes — seinen vorldufigen Schlusspunkt in der Entwicklung eines neuen An-
satzes fiir die Privatrechtsangleichung gefunden hat: der gezielten Harmonisie-
rung oder Targeted Harmonisation.

Im zweiten Teil, gleichzeitig dem Hauptteil der Arbeit, sind die Recht- und
Zweckmafligkeit des Konzepts der Vollharmonisierung im Privatrecht zu be-
leuchten. Die Trennlinie ist insoweit nicht immer scharf zu ziehen, da eine un-
praktikable Methode gleichzeitig unverhadltnismaflig sein kann und es folglich
auch an der Rechtmafligkeit fehlt. Daneben beriihren 6konomische Implikationen
der Vollharmonisierung zugleich auch die Frage der Binnenmarktkompetenz des
Art. 114 AEUV, der zentralen Kompetenznorm fiir rechtsangleichende Mafinahmen
im Privatrecht. Dies zeigt bereits deutlich, wie vielfaltig die Materien sind, die das
Konzept der Vollharmonisierung beriihrt. Auf diese Auswirkungen soll im zweiten
Teil der Arbeit abstrakt eingegangen werden, ohne die Betrachtung auf eine be-
stimmte Richtlinie zu beschranken.

Diskussionsbestimmend sind insbesondere die Herausforderungen, die eine
Vollharmonisierung an die Systembildung und —erhaltung innerhalb der mit-
gliedstaatlichen Rechtsordnungen stellt. Zum einen verursacht die Umsetzung
vollharmonisierender Richtlinien zweifelsohne gréf3ere Friktionen fiir die natio-
nalen Privatrechte, als dies bei einer blolen Mindestharmonisierung der Fall ist.
Zentral ist dabei die Frage, inwieweit der nationale Regelgeber kohdrenzbildende
Maflnahmen — wie etwa eine iiberschielende Umsetzung — auch unter dem Ge-
sichtspunkt der Vollharmonisierung vornehmen kann. Zum anderen ist die Aus-
legung vollharmonisierender Bestimmungen als Methode zur Kohdrenzbildung
interessant: Hier steht die Verteilung der Konkretisierungskompetenz zwischen
den Mitgliedstaaten und der Union im Vordergrund. Diese entscheidet letztlich
dariiber, wie effizient eine Rechtsangleichung durch Vollharmonisierung im
Hinblick auf ihre praktische Anwendung betrieben werden kann.

Neben den systematischen Implikationen der Vollharmonisierung sind vor
allem ihre 6konomischen Auswirkungen von Interesse: Kann es gelingen, durch
eine vollharmonisierende Angleichung von Teilen des Vertragsrechts so weit
einheitliche Rechtsbedingungen im Binnenmarkt zu schaffen, dass dadurch der



B. Gang der Untersuchung =— 3

grenziiberschreitende (insbesondere Online-) Handel signifikant geférdert wird?
Hangt von der Beantwortung dieser abstrakt gestellten Frage der Binnenmarkt-
foérderung zundchst das Vorliegen einer Kompetenz des Unionsgesetzgebers ab,
iiberhaupt vollharmonisierende Mafinahmen zur Rechtsangleichung im Binnen-
markt erlassen zu diirfen, so steht im Rahmen der 6konomischen Bewertung der
Vollharmonisierung deren Kosten-Nutzen-Relation im Mittelpunkt. Denn selbst,
wenn von dem Konzept aufgrund seiner gegeniiber der Mindestharmonisierung
erh6hten Angleichungswirkung belebende Effekte fiir den Binnenmarkt ausge-
hen, so sind diesen umgekehrt Implementierungskosten gegeniiberzustellen.
Dazu zu rechnen ist inshesondere der Umstand, dass durch eine Vollharmoni-
sierung der Wettbewerb der Regelgeber im Vertragsrecht zum Erliegen kdme —
sofern von dessen Existenz iiberhaupt in nennenswertem Umfang ausgegangen
werden kann.

Ist der Wettbewerbsgedanke dabei zundchst im horizontalen Sinne zu ver-
stehen, so entfaltet die Vollharmonisierung auch im Hinblick auf einen vertikalen
Wettbewerb der Regelgeber Bedeutung: Denn wie jedes Legislativinstrument ist
sie nicht isoliert zu betrachten, sondern vielmehr im Systemvergleich der ge-
genwadrtig im Privatrecht diskutierten Integrationsmethoden. Auch insoweit sind
die Fragen vielfaltig: Stehen Voll- und Mindestharmonisierung nach wie vor im
Alternativverhdltnis? Welche Rolle spielt die Vollharmonisierung im Zusammen-
hang mit Projekten wie dem DCFR und dem Optionalen Instrument fiir ein Eu-
ropdisches Kaufrecht? Ist hier eine parallele Fortentwicklung sinnvoll und lassen
sich sogar Synergieeffekte nutzbar machen? Diese interessanten Fragen sind von
zentraler Bedeutung fiir die Fortentwicklung des Europdischen Privatrechts. Will
man sich ihnen ndhern, so ist eine Analyse der Vollharmonisierung anhand einer
einzelnen Richtlinie nicht ausreichend, da jeder Rechtsakt und sogar einzelne
Richtlinienbestimmungen verschiedene Aspekte dieses Konzepts in verschiedener
Intensitdt betreffen.

Gleichwohl wird deutlich, dass die in den ersten beiden Teilen der Untersu-
chung gefundenen Ergebnisse anhand konkreter Richtlinienbestimmungen zu
iiberpriifen sind, um die praktische Durchfiihrung der Vollharmonisierung im
Privatrecht hinreichend beurteilen zu konnen. Der dritte und letzte Teil der Arbeit
dient daher gewissermafien als Praxistest; die Erkenntnisse iiber das Konzept der
Vollharmonisierung werden hier anhand konkreter Beispiele veranschaulicht. Im
Vordergrund stehen dabei die Bestimmungen der Verbraucherrechterichtlinie
2011/83/EU?, die den Hohepunkt der Vollharmonisierungsdiskussion markiert. Thr

3 Richtlinie 2011/83/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011 iiber
die Rechte der Verbraucher, zur Abanderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der
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drei Jahre wiahrendes Entwurfsstadium verdeutlicht in praktischer Hinsicht, wie
vielfdltig die Auswirkungen der Vollharmonisierung im Privatrecht sein konnen.
Ihre verschiedenen Regelungsbereiche kénnen solchermafien als Versuchsfelder
unterschiedlicher Anwendungen des Konzepts betrachtet werden®. Zwei dieser
Versuchsfelder sollen schwerpunktmaf3ig besprochen werden: Zum einen die
Vollharmonisierung des Rechts der Allgemeinen Geschiftshedingungen, da hier
die systematisch schwerwiegendsten Probleme des Konzepts beobachtet werden.
Zum anderen die Vollharmonisierung vorvertraglicher Informationspflichten, da
die Verbraucherrechterichtlinie hier weitgehend an ihrem urspriinglich anvisier-
ten Angleichungskonzept einer durchgiangigen Vollharmonisierung festhalt und
die praktische Relevanz des Konzepts insoweit am grofiten ist.

Ein besseres Verstandnis der Vollharmonisierung wie sie im Privatrecht ver-
wandt wird, verbunden mit dem Wissen um ihre Implikationen und praktischen
Auswirkungen scharft das Bewusstsein dafiir, was dieses Konzept tatsdchlich zu
leisten im Stande ist. Es bleibt zu hoffen, dass dadurch ein Beitrag zur Diskussion
geleistet wird, wie die Methode der Vollharmonisierung kiinftig genutzt werden
kann: um eine effiziente Fortentwicklung eines kohdrenten Europdischen Pri-
vatrechts zu ermoglichen, die Systembildung sucht, ohne gleichzeitig die Vorteile
der Vielfalt nationaler europdischer Rechtsordnungen zu unterschitzen.

Richtlinie 1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der
Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates, ABL 2011 L 304/64.

4 Zoll, in: Stiirner (Hrsg.), Vollharmonisierung im Europdischen Verbraucherrecht?, 2010,
S. 133ff. (136).



Teil 1. Konzeption und Bedeutung
der Vollharmonisierung

A. Einordnung der Vollharmonisierung in die generelle
Konzeption der Rechtsharmonisierung der EU

Um das Konzept der Vollharmonisierung zu erfassen und um spéter seine Be-
deutung und sein Potenzial fiir das Privatrecht in der Europdischen Union un-
tersuchen zu koénnen, ist als Fundament die generelle Konzeption der Harmoni-
sierung des Rechts in Europa zu beleuchten, so wie sie sich in deren Vertragen und
in der Rechtswirklichkeit darstellt. Dabei sind zundchst der Begriff der Harmo-
nisierung sowie ihre zentralen Wesensmerkmale, Zwecke und Konsequenzen zu
klaren (unter I). Sodann sind die Instrumente zu untersuchen, die zu ihrer Rea-
lisierung zur Verfiigung stehen (unter II). Denn diese sind gleichsam das Hand-
werkszeug fiir jede Harmonisierungstatigkeit der EU und bestimmen durch ihren
Charakter maf3geblich die jeweils erreichbaren Harmonisierungswirkungen. Erst
in diesen Kontext sollen die verschiedenen Harmonisierungsmethoden einge-
ordnet werden (unter III), wobei zuletzt die hier im Fokus stehende Vollharmo-
nisierung zu besprechen sein wird. Thre abstrakte Definition und Wirkungsweise
vor dem Hintergrund der Harmonisierungsidee der Europdischen Union zu kldren,
ist wesentliches Ziel dieses ersten Teiles der vorliegenden Untersuchung.

I. Begriff und Wesen der Harmonisierung

1. Die Terminologie des AEUV

Der AEUV enthdlt selbst keine Aussage iiber Begriff und Wesen der Harmonisie-
rung, es fehlt insoweit schon an einer allgemeinen Definition, wie auch an einer
einheitlichen Terminologie des Vertragstextes. Vielmehr tauchen dort verschie-
dene Bezeichnungen auf: So ist im Niederlassungsrecht die Rede von einer ,,Ko-
ordinierung“ der mitgliedstaatlichen Vorschriften (Art. 50 Abs. 21it. g), 52 Abs. 2, 53
Abs. 2 AEUV), wihrend die Art. 114 Abs. 1 und 115 AEUV von einer ,,Angleichung“
sprechen®. Die Absitze 5, 7, 8 und 10 des Art. 114 AEUV sowie Art. 113 AEUV
sprechen demgegeniiber von ,,HarmonisierungsmafSnahmen® bzw. von ,,Harmo-

5 Den Begriff der Angleichung verwandte auch der im Zuge des Vertrags von Lissabon aufge-
hobene Art. 3 Abs. 11it. h) EG; allgemein zu den Auswirkungen des Vertrags von Lissabon auf die
Privatrechtsangleichung Streinz, in Stiirner (Hrsg.), Vollharmonisierung im Europdischen Ver-
braucherrecht?, 2010, S. 23ff.
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nisierung®. Der im Zuge der Neufassung des Vertrags von Lissabon aufgehobene
Art. 132 Abs. 1 EG verwendete schlief3lich den Begriff ,, Vereinheitlichung“. Zunachst
war strittig, in welchem Verhdltnis diese Begriffe zueinander stehen, was zu
zahlreichen sorgfaltigen Auslegungs- und Abgrenzungsversuchen fiihrte, da man
glaubte, aus ihrer unterschiedlichen Verwendung unterscheidbare Anwen-
dungsbereiche abgrenzen zu konnen®.

Hinsichtlich der Begriffe Angleichung, Harmonisierung und Koordinierung
besteht mittlerweile Einigkeit dariiber, dass diese austauschbare Bezeichnungen
darstellen, also synonym fiir denselben Vorgang verwendet werden kdnnen’.
Denn wenn auch nach iiblicher Auslegung des Gesetzeswortlautes nur gleiche
Begriffe auch Identisches meinen?®, so bezeichnen alle drei Begriffe von der Sache
her nach ihrem Sinn und Zweck den gleichen Vorgang. Samtliche Unterschei-
dungsversuche haben sich denn auch als undurchfiihrbar erwiesen, vielmehr
konnte schon friih dargelegt werden, dass die sprachlichen Formulierungen des
AEUV willkiirlich zueinander gesetzt wurden und auch keiner der Begriffe
durchgehend identisch mit einer bestimmten Bezeichnung einer anderen Sprache
gebraucht wird®. Im Folgenden werden die Begriffe Angleichung, Harmonisierung
und Koordinierung daher in Ubereinstimmung mit dieser gefestigten Ansicht auch
synonym verwendet, zumal auch ein Vergleich mit anderssprachigen Fassungen
des AEUV insoweit keine geeigneten Differenzierungskriterien erkennen lasst*®.

Anders verhdlt es sich mit dem Begriff der Rechtsvereinheitlichung, dem
schon nach allgemeinem rechtlichen Sprachgebrauch eine andere Bedeutung

6 Zweigert, RabelsZ 24 (1959), S. 551ff.; vgl. aber ders., in: v. Caemmerer/Nikisch/Zweigert
(Hrsg.), Festschrift fiir Dolle, Bd. II, 1963, S. 401ff. (405) (bloBe ,anfingliche Verwirrung*);
Lochner, ZgesStW 118 (1962), S. 35ff.; vgl. auch Lutter, NJW 1966, S. 273ff. (275); Kegel, in:
Carstens/Borner (Hrsg.), Angleichung des Rechts der Wirtschaft in Europa, 1971, S. 5ff. (10); M.
Wagner, Das Konzept der Mindestharmonisierung, 2001, S. 18; von Danwitz, in: Dauses (Hrsg.),
Handbuch des EU Wirtschaftsrechts, 2011, B. II, Rn. 86; Versuche einer Abgrenzung der Begriffe
finden sich bei Everling, in: Wohlfahrt/Everling/Glaesner/Sprung (Hrsg.), Die Europiische
Wirtschaftsgemeinschaft, 1960, Art. 56 EWGV Anm. 4; Art. 57 EWGV Anm. 3; Art. 100 EWGV
Anm. 4; Marx, Funktion und Grenzen der Rechtsangleichung nach Artikel 100 EWG-Vertrag,
1976, S. 23ff.

7 So bereits Lutter, NJW 1966, S. 273ff. (275); vgl. auch M. Wagner, Das Konzept der Mindest-
harmonisierung, 2001, S. 19; Riedl, Vereinheitlichung des Privatrechts in Europa, 2004, S. 101;
Sonntag, Das BGB unter europdischem Einfluss, 2009, S. 29.

8 Zweigert, in: v. Caemmerer/Nikisch/Zweigert (Hrsg.), Festschrift fiir Délle, Bd. II, 1963, S. 401 ff.
(405).

9 Eingehend zu den sprachlichen Divergenzen Lochner, ZgesStW 1962, S. 35ff.; vgl. auch Lutter,
NJW 1966, S. 273ff. (274); M. Wagner, Das Konzept der Mindestharmonisierung, 2001, S. 18.

10 Strese, Die Kompetenzen der Europdischen Gemeinschaft zur Privatrechtsangleichung im
Binnenmarkt, 2006, S. 33.
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zugrunde liegt als der Begriff der Rechtsangleichung: Eine Definition soll daher
zunéchst in Abgrenzung dieser beiden Termini nach dem allgemeinen (juristi-
schen) Sprachgebrauch erfolgen, sodann wird auf den AEUV zuriickzukommen
sein.

2. Die Begriffe der Rechtsvereinheitlichung und Rechtsangleichung

Rechtsvereinheitlichung und Rechtsangleichung stehen von der eigentlichen
Wortbedeutung her gewissermafien in einem Stufenverhdltnis zueinander. Dabei
lasst sich die Rechtsvereinheitlichung zundchst beschreiben als das Verandern
von Recht durch Beseitigung von Unterschieden, was durch Anderung eines der
involvierten Rechte oder durch Umformung aller beteiligten Rechte in eine neue,
nunmehr gemeinsame Form geschehen kann'!. Rechtsvereinheitlichung ist
demgemafl die Methode, Einheitsrecht zu erlangen; der gezielte Vorgang des
Einheitlichmachens, wobei ihr Ergebnis, das Einheitsrecht, im Einheitlichsein
besteht'?. Der Unterschied zur Rechtsangleichung liegt — was sich schon aus dem
allgemeinen Sprachgebrauch ergibt — im Grad der erreichten Einheitlichkeit;
hierbei gilt der Grundsatz, dass Angleichung im Vergleich zur Vereinheitlichung
hinter dieser zuriickbleibt®®. Denn Angleichung beschreibt dem Wortsinn nach
einen Prozess der Anndherung, dessen Ergebnis typischerweise nicht in einer
volligen Kongruenz der jeweils anzunahernden Materien — bestimmter Rege-
lungsbereiche oder ganzer Rechtsordnungen — besteht, sondern in einer Verrin-
gerung der insoweit auftretenden Unterschiede. Stellt man somit maf3geblich auf
die graduellen Unterschiede der Ergebnisse von Rechtsvereinheitlichung und
Rechtsangleichung als Maf3stab fiir ihre kategoriale Unterscheidung ab, so muss
der Terminus Rechtsvereinheitlichung der vélligen inhaltlichen Ubereinstimmung
vorbehalten bleiben; dennoch stellen beide Begriffe kein Gegensatzpaar dar; die
Rechtsvereinheitlichung beinhaltet vielmehr die Rechtsangleichung oder, anders
ausgedriickt, die Rechtsvereinheitlichung stellt die starkste Form der Rechtsan-

11 Statt Vieler Taupitz, Europdische Privatrechtsvereinheitlichung heute und morgen, 1993, S. 2.
12 Riedl, Vereinheitlichung des Privatrechts in Europa, 2004, S. 40.

13 Riesenhuber, System und Prinzipien, 2003, S. 14; Schmeder, Rechtsangleichung, 1978, S. 9;
Riedl, Vereinheitlichung des Privatrechts in Europa, 2004, S. 41; in diesem Sinne zwischen
Rechtsvereinheitlichung und Rechtsangleichung differenzierend auch Schwartze, in: Eger/
Schifer (Hrsg.), Okonomische Analyse der europdischen Zivilrechtsordnung, 2007, S. 130 ff. (131);
von Danwitz, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU Wirtschaftsrechts, 2011, B. II, Rn. 86.
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gleichung dar'. Beide Konzepte bezeichnen damit graduell verschiedene Ab-
stufungen innerhalb desselben Prozesses.

3. Begriffsbestimmung auf der Grundlage des Harmonisierungszwecks
Ausgehend von der Bestimmung der Phdnomene Rechtsvereinheitlichung und
Rechtsangleichung nach allgemeinem Sprachgebrauch und unter Zugrundele-
gung der Terminologie des AEUV ist als drittes Kriterium fiir die Definition der
Harmonisierung auf deren im AEUV genannte Zielsetzung abzustellen. Aus dem
Wortlaut der Art. 114, 115 AEUV und dem Kontext der Harmonisierungsvorschriften
des Vertrages ergibt sich als solche Zielsetzung vor allem die Verringerung oder
Abschaffung von Unterschieden zwischen den Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten, die sich auf die Errichtung oder das Funktionieren
des Binnenmarktes auswirken®.

Der Binnenmarkt ist mithin wesentlicher Bezugspunkt jeder Harmonisie-
rungstitigkeit, vgl. Art. 26 AEUV?. Dies gilt auch fiir das Privatrecht”. Ausgehend
von diesem Zweck ldsst sich der Begriff Harmonisierung umschreiben als ein
Ersetzen von zumeist unterschiedlichen nationalen Rechtsvorschriften durch eine
von den Unionsorganen angeordnete Regelung, welche der Errichtung oder dem

14 So im Ergebnis auch Riesenhuber, System und Prinzipien, 2003, S. 141; Jéiger, Uberschieflende
Richtlinienumsetzung im Privatrecht, 2006, S. 25; v. Caemmerer, in: ders./Schlochauer/Steindorff
(Hrsg.), Festschrift fiir Hallstein, 1966, S. 63ff. (69ff.); Kegel, in: Carstens/Borner (Hrsg.), An-
gleichung des Rechts der Wirtschaft in Europa, 1971, S. 5ff. (9ff.); Kropholler, Internationales
Einheitsrecht, 1975, S. 17 ff.; zur englischen und franzésischen Terminologie vgl. Rieg, in: Stoffel/
Volken (Hrsg.), Mélanges Overbeck, 1990, S. 473 ff.

15 So auch M. Wagner, Das Konzept der Mindestharmonisierung, 2001, S. 20.

16 Bis zum Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon am 1.12.2009 verwendete das Gemein-
schaftsrecht neben dem Binnenmarktbegriff den Begriff des Gemeinsamen Marktes. Solcher-
maflen existierte seit Inkrafttreten der Einheitlichen Europdischen Akte im Jahr 1987 ein Dua-
lismus der Marktbegriffe, der lange Zeit fiir Abgrenzungskontroversen gesorgt hat, vgl. Nowak,
Europarecht nach Lissabon, 2011, S. 193ff. mit einem Uberblick iiber die insoweit vertretenen
Theorien. Diese Frage diirfte sich nunmehr weitgehend erledigt haben. Nach herrschender
Ansicht umfasst der Begriff des Gemeinsamen Marktes den im Zuge der EEA eingefiihrten Begriff
des Binnenmarktes und geht dariiber hinaus; zum Verhéltnis beider Konzepte vgl. etwa Ludwigs,
Rechtsangleichung nach Art. 94, 95 EG-Vertrag, 2004, S. 168ff.; M. Wagner, Das Konzept der
Mindestharmonisierung, 2001, S. 21ff., zur Konzeption des Binnenmarktes etwa Strese, Die
Kompetenzen der Europdischen Gemeinschaft zur Privatrechtsangleichung im Binnenmarkt,
2006, S. 41ff.

17 Miiller-Graff, NJW 1993, S. 13ff. (18) spricht vom ,,Binnenmarktbezug des Privatrechts“.



A. Einordnung der Vollharmonisierung in die generelle Konzeption =— 9

Funktionieren des Binnenmarktes dient'®, Wie diese unionsrechtliche Regelung im
Einzelfall aussieht, also ob sie vereinheitlichend wirkt, oder eine blof3e Anglei-
chung der nationalen Rechtsvorschriften — in welcher Intensitdt auch immer —
bewirkt, ist damit noch nicht gesagt. Vielmehr kann von Harmonisierung bzw.
Rechtsangleichung als Oberbegriff bereits gesprochen werden, sobald eine
Maflnahme entsprechend der Zielsetzung des AEUV der Errichtung oder dem
Funktionieren des Binnenmarktes dient.

Der Begriff der Harmonisierung oder Rechtsangleichung umfasst demgemaf3
sowohl die im AEUV genannten, synonym zu verwendenden Begriffe der Har-
monisierung, Koordinierung und Angleichung i.e.S., als auch die Vereinheitli-
chung als stédrkste Form der Angleichung®. Formal fiihrt diese Begriffshildung
freilich zu einer Unterscheidung zwischen Harmonisierung im engeren und im
weiteren Sinne. Diese Konzeption ist jedoch mit Blick auf die Zielsetzung des
AEUV zu befiirworten, zumal sie auch der Sache nach keine Unterschiede zum
allgemeinen juristischen Begriffsverstindnis bringt, da die Rechtsvereinheitli-
chung auch insoweit als starkste Form der Rechtsangleichung (sowohl im engeren
als auch im weiteren Sinn) gesehen wird. Dariiber hinaus besteht auch ein
praktisches Bediirfnis fiir diese Differenzierung, da es die Bildung eines Ober-
begriffs ermdglicht, alle Bestrebungen der Union auf dem Gebiet der Harmoni-
sierung des Privatrechts zu erfassen. Ob der einzelne harmonisierende Rechtsakt
eine blof3e Angleichung oder sogar eine Vereinheitlichung der betreffenden mit-
gliedstaatlichen Rechtsvorschriften bewirkt, ist sodann fiir jeden Einzelfall ge-
sondert zu ermitteln. Im Folgenden soll daher von Harmonisierung bzw. Rechts-
angleichung gesprochen werden, wann immer ein Rechtsakt der Union in Rede
steht, der entsprechend der Zielsetzung des AEUV der Verringerung oder Ab-
schaffung von Unterschieden zwischen den Rechts- oder Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten dient, die sich auf die Errichtung oder das Funktionieren des
Binnenmarktes auswirken.

Die Begriffe der Vereinheitlichung und Angleichung i.e.S. werden zur Be-
zeichnung einzelner harmonisierender Rechtsakte gebraucht, je nachdem, wel-
cher Grad der Harmonisierung diesen zugrunde liegt.

18 Seidel, EuR 1979, S. 171ff. (175); M. Wagner, Das Konzept der Mindestharmonisierung, 2001,
S. 20.

19 Diesen differenzierenden Ansatz befiirworten auch Zweigert, RabelsZ 24 (1959), S. 551ff.
(552); Polach, Am. J. Comp. L. 8 (1959), S. 148ff. (152ff.); Bruha, Za6RV 46 (1986), S. 1ff. (21);
Schmeder, Die Rechtsangleichung als Integrationsmittel der EG, 1978, S. 5ff.; Tilmann, ZEuP
1995, S. 534ff. (540), unter Bezugnahme auf den von Carlos Maria Bru Puron verfassten Entwurf
der EntschliefSung des EG-Parlaments vom 6.5.1994 (Dok A3—-0329/94); Riedl, Vereinheitlichung
des Privatrechts in Europa, 2004, S. 101.
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4. Wichtige Wesensmerkmale der Harmonisierung
Aus dem Begriff der Harmonisierung als ein Ersetzen von zumeist unterschied-
lichen nationalen Rechtsvorschriften durch eine von den Unionsorganen ange-
ordnete Regelung geht freilich nicht das gesamte Ausmaf ihrer Bedeutung sowie
der mit ihr notwendigerweise verbundenen Folgen hervor. Die Definition soll
daher durch einige Uberlegungen zum Wesen der Harmonisierung ergénzt wer-
den®. Dies soll unabhingig von verschiedenen Harmonisierungsmethoden bzw.
von der Frage geschehen, welche Methode der Harmonisierung man als das
grundsétzlich zu favorisierende Konzept ansehen mag. Namentlich die Unter-
scheidung zwischen Voll- und Mindestharmonisierung spielt auf der Ebene der
folgenden Uberlegungen noch keine Rolle; um sie zu treffen, sollen folgende
Thesen vielmehr beriicksichtigt werden und ihre Bedeutung fiir das Wesen der
Harmonisierung an sich bei der Frage nach der Methodenwahl bedacht werden.
Erste Uberlegung im Zusammenhang mit der Frage nach dem Wesen der
Harmonisierung im AEUV ist diejenige, dass die Rechtsangleichung in der Union
nicht um ihrer selbst Willen betrieben werden darf, sondern immer nur Mittel zur
Erreichung eines im AEUV vorgegebenen Ziels sein kann?'. Vorrangiges Ziel ist
insoweit wie gezeigt die Integration von Markten?’. Die Harmonisierung ist somit
ausschliefllich funktional zu sehen, die Unterschiedlichkeit von nationalen
Rechtsvorschriften als solche noch keine Rechtfertigung fiir eine unionsrechtliche
Rechtsangleichung?. Diese Zielgebundenheit der Harmonisierung kommt ins-
besondere im Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung® zum Ausdruck, das die
Angleichung nationaler Rechtsvorschriften davon abhdngig macht, dass sie fiir

20 Das weitgehende Fehlen dogmatischer Aussagen fiir eine allgemeine Lehre der europdischen
Rechtsangleichung beklagt von Danwitz, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU Wirtschafts-
rechts, 2011, B. II, Rn. 85.

21 Grundlegend Hallstein, RabelsZ 28(1964), S. 211ff. (214): Rechtsangleichung ist nicht I’art
pour l'art zu betreiben; Gotz, JZ 1994, S. 265ff. (266); Hayder, RabelsZ 53 (1989), S. 622ff. (624);
Seidel, EuR 1979, S. 171ff. (174); Hommelhoff, AcP 192 (1992), S. 71ff. (73); Streinz, in: Everling/
Roth (Hrsg.), Mindestharmonisierung im Europdischen Binnenmarkt, 1997, S. 9 ff. (21); Lutter, in:
Due/Lutter/Schwarze (Hrsg.), Festschrift fiir Everling Bd. I, 1995, S. 765ff. (771); ders., NJW 1966,
S. 273ff. (275) spricht von der ,dienenden Funktion“ der Rechtsangleichung; anders aber
Taschner, in: Everling/Roth (Hrsg.), Mindestharmonisierung im Europdischen Binnenmarkt,
1997, S. 159ff. (173): ,,Rechtsangleichung ist ein Wert an sich®.

22 So auch Grundmann, ZGR 2001, S. 783ff. (801).

23 So auch der EuGH im ,,Tabakwerbung-Urteil“, EuGH v. 5.10.2000 — C-376/98 (Deutschland ./.
Parlament und Rat), Slg. 2000, 1-8419, Rn. 84; bestétigt durch EuGH v. 12.12.2006 — Rs. C-380/03
(Deutschland ./. Parlament und Rat), Slg. 2006, 111573 Rn. 37, sowie unldangst durch EuGH v. 8.6.
2010 - Rs. C-58/08 (Vodafone u.a.), Slg. 2010, 1-4999.

24 Dazu ndher im 2. Teil der Untersuchung unter A. L. 1.
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das ordnungsgemifle Funktionieren des Binnenmarktes erforderlich ist**. Dieses
Erforderlichkeitskriterium, das fiir alle Rechtsangleichungsmaf3nahmen gilt, ist
bei der Frage der Rechtmaf3igkeit eines Harmonisierungsaktes der Union schon als
Tatbestandsvoraussetzung zu priifen und muss erfiillt sein, damit {iberhaupt eine
Kompetenzbegriindung zugunsten der Union vorliegt?®. Die Funktionalitit der
Rechtsangleichung ist damit zugleich eines ihrer wichtigsten Wesensmerkmale.
Neben ihrer Funktion ist, wenn man das Wesen der Harmonisierung erortert,
entscheidend ihre zwangsldufige Folge zu beriicksichtigen: Der Ubergang der
Gesetzgebungshoheit in den von der Harmonisierung erfassten Bereichen von den
Mitgliedsstaaten auf die EU¥. Durch diesen Kompetenziibergang entsteht ein
Vorrang des Unionsrechts, aufgrund dessen diesem widersprechendes inner-
staatliches Recht unanwendbar wird, unabhangig davon, ob es vor oder nach dem
Eintritt der Vorrangwirkung erlassen wurde?®. Dieser Mechanismus ist notwendig,
da ansonsten die Mitgliedstaaten den erreichten Integrationsstand jederzeit
wieder in Frage stellen konnten®. Aus diesem Grund muss neben der Rechtset-
zungs-, auch die Auslegungskompetenz hinsichtlich des harmonisierten Bereichs
auf die Union iibergehen, damit die Harmonisierungswirkung nicht durch un-
terschiedliche Auslegungsarten der Mitgliedstaaten wieder zunichte gemacht
werden kann®°. Insoweit steht dem EuGH das Auslegungsmonopol zu.
Schlief3lich ist der dynamische Charakter der Harmonisierung zu beriick-
sichtigen. Dieser erfordert es, die im Zusammenhang mit der Harmonisierung
angestellten dogmatischen Uberlegungen stets im Lichte der aktuellen Bediirf-
nisse, die an die Rechtsangleichung gestellt werden, zu sehen. Denn die Har-

25 So bereits EuGH v. 13.7.1966, Rs. C-32/65 (Italien ./. Kommission), Slg. 1966, 458.

26 Tietje, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 2011, Art. 114 AEUV
Rn. 54.

27 Tietje, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 2011, Art. 114 AEUV
Rn 3; im Kontext der Richtlinie Prokopf, Das gemeinschaftsrechtliche Rechtsinstrument der
Richtlinie, 2007, S. 110 ff. (Sperrwirkung der Richtlinie fiir die nationalen Rechtsetzungsorgane).
28 Seine Rechtsprechung zusammenfassend EuGH v. 22.10.1998 — verb. Rs. C-10/97 bis C-22/97,
Ministerio delle Finanze, Slg. 1998, 1-6307 Rn. 19 ff. m.w.N.

29 Seidel, EuR 1979, S. 171ff. (175).

30 Heiderhoff, Gemeinschaftsprivatrecht, 2007, S. 60; Zitelmann beschrieb die Notwendigkeit
der einheitlichen Auslegungskompetenz bezogen auf internationales Einheitsrecht bereits 1888,
vgl. Zitelmann, Die Moglichkeit eines Weltrechts, 1888, S. 46: ,(...) mit der Gleichheit des Ge-
setzeswortlauts ist noch nicht gewdhrleistet, dass das lebendige Recht in dem einen Staat
dasselbe ist wie in dem anderen; (...)“; dennoch ist die Kompetenz des EuGH zur letztver-
bindlichen Auslegung des harmonisierten Rechts — insbesondere im Bereich der Generalklau-
seln und unbestimmten Rechtsbegriffe — nicht unumstritten; vgl. dazu im zweiten Teil der
Untersuchung unter B. I. 3., sowie den Praxistest anhand der AGB-rechtlichen Generalklausel im
dritten Teil der Untersuchung unter A.
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monisierung ist ein fortschreitender Prozess, eine Daueraufgabe der Union®, zu
deren bestmoglicher Durchfiihrung sich das Verstandnis ihrer selbst wandeln
kann. Mit der soeben genannten Zielgebundenheit der Harmonisierung im Hin-
blick auf die Durchsetzung und Verbesserung des Binnenmarktes geht solcher-
maflen auch die Aufgabe der Union einher, fiir jede Mafinahme der Rechtsan-
gleichung den Grad der Harmonisierung zu ermitteln, der konkret am besten
geeignet ist, diese Zielsetzung zu verwirklichen®?. Dabei kann und soll sich die
Auffassung dariiber, auf welche Art die Harmonisierung der mitgliedstaatlichen
Rechtsregeln am effektivsten zu erreichen ist, im Hinblick auf die jeweiligen Be-
diirfnisse auch dndern. Mit dem Paradigmenwechsel betreffend die Konzeption
der harmonisierenden Rechtsakte auf dem Gebiet des Privatrechts von der Min-
dest- zur Vollharmonisierung hat die Harmonisierungspraxis im Privatrecht eine
solche Anderung erfahren. Es bleibt zu untersuchen, ob die Umstellung auf das
Konzept der Vollharmonisierung unter dem Gesichtspunkt des dynamischen
Charakters der Harmonisierung zu befiirworten ist.

Il. Instrumente der Harmonisierung

Die Angleichung verschiedener Rechtsordnungen ist auf verschiedenen Wegen zu
erreichen. Taupitz hat es gerade als ein Charakteristikum der Rechtsvereinheitli-
chung bezeichnet, dass diese nie ein monokausaler Prozess ist, sondern durch
vielfdltige Faktoren bewirkt wird, die sich gegenseitig beeinflussen, miteinander
verkniipft und voneinander abhingig sind*.

Grob lassen sich die Instrumente der Rechtsangleichung dabei in zwei Arten
unterteilen. Einerseits die legislatorische Angleichung, also die Angleichung
durch den Erlass von Rechtsakten®, und andererseits die nichtlegislatorische
Angleichung, die insbesondere in Gestalt von Rechtsprechung und Rechtswis-
senschaft zur Harmonisierung beitragt. Besagte Wechselwirkungen zwischen
beiden Kategorien entstehen insbesondere dadurch, dass einerseits die Rechts-
akte der EU durch die Rechtsprechung des EuGH konkretisiert und fortgebildet
werden, umgekehrt dadurch, dass die Rechtsprechungspraxis sowie rechtsver-
gleichende wissenschaftliche Projekte letztlich in weitere Unionsrechtsakte
miinden kdnnen.

31 M. Wagner, Das Konzept der Mindestharmonisierung, 2001, S. 20.

32 H. Wagner, in: Smits (Hrsg.), The Need for a European Contract Law, 2005, S. 25ff. (28).
33 Taupitz, Europdische Privatrechtsvereinheitlichung heute und morgen, 1993, S. 2.

34 Diese stellt in der Realitédt der europdischen Rechtsharmonisierung die dominante Methode
dar, ndher Taupitz, JZ 1993, S. 533ff. (534).
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1. Legislatorische Rechtsharmonisierung

Der AEUV sieht fiir die Harmonisierungstitigkeit des Europiischen Gesetzgebers®
die in Art. 288 genannten Instrumente, namentlich Verordnungen, Richtlinien,
Beschliisse, Empfehlungen und Stellungnahmen vor®®. Im européischen Privat-
recht spielen Empfehlungen und Stellungnahmen bislang keine Rolle*. Somit
verdienen vorliegend lediglich die Verordnung und die Richtlinie eine genauere
Betrachtung.

a) Die Verordnung, Art. 288 Abs. 2 AEUV

Gem. Art. 288 Abs. 2 AEUV hat die Verordnung allgemeine Geltung, ist in allen
ihren Teilen verbindlich und gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat. Allgemeine
Geltung bedeutet in diesem Kontext, dass die Verordnung eine unbestimmte
Vielzahl von Sachverhalten generell und abstrakt regelt und somit Rechtsatz-
qualitét besitzt®®. Zur Geltung ihres Inhalts in den Mitgliedstaaten bedarf es keines
mitgliedstaatlichen Umsetzungsaktes, vielmehr ist Folge der unmittelbaren Gel-
tung der Verordnung, dass die nationalen Gerichte und Verwaltungsbehorden
diese selbst anzuwenden haben; entgegenstehendes nationales Recht ist auf3er
Acht zu lassen®. Solchermaflen wird die Verordnung zum strengsten legislatori-

35 Dem EuGH folgend wird hier ungeachtet der Besonderheiten hinsichtlich Kompetenz und
Verfahren der Rechtsetzung der EU schlicht vom ,,Europdischen Gesetzgeber“ gesprochen, vgl.
beispielsweise EuGH v. 5.10.2000 — Rs. C-376/98 (Deutschland ./. Parlament und Rat), Slg. 2000,
1-8419, Rn. 107 (Tabakwerbung); so auch Riesenhuber, System und Prinzipien, 2003, S. 36; sowie
nunmehr (seit Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon) die Terminologie des EUV, vgl. Art. 14
Abs. 1 Satz 1 bzw. Art. 16 Abs. 1 Satz 1 EUV.

36 Mit dem Vertrag von Lissabon hat zum 1.12.2009 die Handlungsform der Entscheidung gem.
Art. 249 Abs. 4 EG eine Umbenennung erfahren; nunmebhr ist die Rede von ,,Beschliissen®, vgl.
Nowak, Europarecht nach Lissabon, 2011, S. 126. Die Entscheidung entfaltete keine Bedeutung
fiir die Angleichung des Vertragsrechts, war jedoch das zentrale Instrument der Rechtsetzung im
Europdischen Lauterkeitsrecht, so Schwarze, Europdisches Wirtschaftsrecht, 2007, S. 257.

37 Etwa Schmidt, Konkretisierung von Generalklauseln im europdischen Privatrecht, 2009, S.
8f. Vielmehr ist die Richtlinie das zentrale Rechtsetzungsinstrument im Privatrecht, Heiderhoff,
Gemeinschaftsprivatrecht, 2007, S. 2.

38 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, 2009, Art. 249 EG Rn. 110f.;
Streinz, Europarecht, 2012, S. 163; zum Verordnungsbegriff grundlegend EuGH v. 5.5.1977-101/76
(Koninklijke Scholten Honig NV ./. Rat und Kommission), Slg. 1977, 797/807.

39 M. Wagner, Das Konzept der Mindestharmonisierung, 2001, S. 36; Streinz, Europarecht, 2012,
S. 164. Die unmittelbare Geltung schlief3t grundsatzlich eine Befugnis der Mitgliedstaaten aus,
Rechtsakte zu erlassen, die die Tragweite der Verordnung selbst beriihren, EuGH Urteil v. 18.2.
1970 — Rs. C-40/69 (Hauptzollamt Hamburg ./. Bollmann), Slg. 1970, 1-69, Rn. 2ff.; Streinz, in:
Everling/Roth (Hrsg.), Mindestharmonisierung im Europdischen Binnenmarkt, 1997, S. 9ff. (18);



