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Vorwort

Dieses Gutachten erkundet im Auftrag der Generaldirektion Wissenschaft des Européischen
Parlaments auf der Basis einer rechtsvergle chenden Bestandsaufnahme die M oglichkeit, die
Notwendigkeit und die Kompetenz der Europdischen Union zur Schaffung eines
Européischen Zivilgesetzbuches. Gleichzeitig fragt es nach den in den Privat- und
Privatverfahrensrechtsordnungen der Mitgliedstaaten der EU evtl. noch bestehenden
Diskriminierungen aus Grinden der Staatsangehorigkeit.

Die rechtsvergleichende Bestandsaufnahme gibt einen Uberblick tber die wesentlichen
Unterschiede und Gemeinsamkeiten der in der EU derzeit vertretenen nationalen Vermoégens-
und Prozef¥rechte. Dabei konnte es sich oft freilich nur um eine noch recht grobe Ubersicht
handeln. Details vermochten wir schon aus Zeitgriinden und wegen der einer solchen Studie
gesetzten Umfangsgrenzen nicht zu verfolgen. Wir mufden uns auRerdem auf das
Vermogensrecht beschranken. Arbeiten an einem Européischen Zivilgesetzbuch werden,
wenn sieim politischen Raum eine Chance haben wollen, in den wirtschaftsnahen Bereichen
des Privatrechts beginnen mussen; die Angleichung insbesondere des Familien- und des
Erbrechts ist derzeit noch eine cura posterior. Demgemald verwenden wir das Wort
"Vermogensrecht” aseine Komplementarkategorie zu diesen hier ausgeklammerten Materien.
Es steht als Oberbegriff fur das Schuld- und das Sachenrecht im Sinne der Systematik
insbesondere des deutschen Privatrechts. Damit ist zugleich klargestellt, dal3 wir den
Ausdruck "Zivilgesetzbuch” ("Civil Code") in diesem Gutachten nicht so verwenden, wiedas
in den kontinental européi schen Rechtsordnungen der Fall ist. Es geht eben noch nicht um eine
alles umgreifende Privatrechtskodifikation, sondern es geht um die Schaffung eines
gegenstandlich beschrankten européi schen Gesetzeswerkes, das vor alem bestrebt sein muf3,
die den nationalen Vermogensrechten gemeinsamen Traditionen und Uberzeugungen
aufzusplren, wo nétig behutsam fortzuentwickeln und jedenfalls erstmalig regelformig zu
fixieren.

Wie und warum eine solche - immer noch gewaltige - Aufgabein Angriff genommen werden
konnte, erértern wir im dritten Kapitel. Das Gutachten schliefdt mit einer Anayse der
legislatorischen Kompetenzen der EU. Ihr Parlament hat die européische
Privatrechtswissenschaft schon vor Jahren aufgefordert, sich des Generalthemasdieser Studie
anzunehmen.’

! Die erste Resolution dieses Inhalts datiert bereits vom 26.5.1989 (Text u.a. in RabelsZ 56 [1992] S. 320
und in ZEuP 1993 S. 613); sie wurde wiederholt und bekréftigt am 6.5.1994 (EuZW 1994 S. 612; ZEuP
1995 S. 669; ABI. C 158/400-401).
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Allgemeines Vertragsrecht

Ole Lando, Kopenhagen'

|. Einleitung

1. Auf dem Wege zu einem vereinheitlichten europaischen Vertragsrecht
Obwohl sich ihre Vertragsrechte nach wie vor betréchtlich unterscheiden, haben esdie
Staaten der Européischen Union bislang nicht vermocht, ein einheitliches allgemeines
Vertragsrecht zu schaffen. Bestrebungen in diese Richtung gibt es freilich schon seit
geraumer Zeit. Sie haben ihren Niederschlag in den "Principles of European Contract
Law" (imfolgenden: PECL), den im Schof3e der Commission on European Contract Law
ausgearbeiteten Grundregeln des Europaischen Vertragsrechts gefunden.® In ihrer
derzeitigen Fassung betreffen diese Regeln den Abschlul? von Vertrégen, Vollmacht,
materielle Gultigkeit, Auslegung, Inhalt, V ertragsverletzung und die Rechte der von einer
Vertragsverletzung betroffenen Partei. Gegenstand der noch laufenden Arbeiten sind
Regeln Uber M ehrheiten von Gléaubigern und Schuldnern, Uber die Forderungsabtretung,
die Schuldiibernahme, die Aufrechnung, das Recht der Zinseszinsen und die V erjdhrung.

2. DieRegeln Uber das Zustandekommen von Vertrégen, Uber die Vertragsverletzung und
Uber die Rechtsbehelfe bei Vertragsverletzung stimmen weitgehend mit denen des UN-
Ubereinkommens (iber den internationalen Warenkauf (CISG) tberein. In den anderen
Materien hat sich die Kommission nach einer rechtsvergleichenden Bestandsaufnahme
von den ihr vorzugswirdig erscheinenden Regeln der autonomen européischen
Rechtsordnungen leiten lassen. Ein Beispiel ist das Recht der Vollmacht, das zu einem
nicht geringen Teil vom deutschen Recht inspiriert worden ist. Hier und dafinden sich
freilich auch Neuschopfungen, dieim Wege e nes Kompromisses gewonnen wurden. Die
nachfolgenden Zeilen setzen die wichtigsten Grundentscheidungen der Regeln des
Européi schen V ertragsrechts zu den fihrenden autonomen Rechten der Mitgliedstaatenin
Bezug.

* Aus dem englischen Original ins Deutsche ibertragen von Christian v. Bar, Osnabrtick

! Lando/Beale (Hrsg.), The Principles of European Contract Law, Part |: Performance, Non-performance and
Remedies (1995). Eine deutsche Ubersetzung findet sich bei Drobnig/Zimmermann, Die Grundregeln des
Européischen Vertragsrechts, Teil |, der Kommission fir EuropéischesVertragsrecht, ZEuP 1995 S, 864-875. In
franzosischer Sprache wurde der erste Teil der "Principles' herausgegeben von de Lamberterie/Tallon, Les
principes du droit européen du contrat (1997). Mit der Veréffentlichung der Arbeitsergebnisse der zweiten
Kommission ist noch im Jahre 1999 zu rechnen. Die Zitierweise der Artikel oben im Text folgt dieser zur
Veréffentlichung anstehenden Ausgabe. Diedritte Kommissionwirdihre Arbeiten voraussichtlich im Jahre 2000
abschlief3en.
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[1. Die Bindungswirkung von Parteiver sprechen

3.

Pacta sunt servanda

Eine Vertragspartei muld sich darauf verlassen kénnen, dald die andere Seite hélt, wassie
verspricht. Es ist deshalb ein Grundprinzip aller europdischen Vertragsrechte, dal3
Vertrége eingehalten werden missen. Alle européischen V ertragsrechte bekennen sich
mit Entschiedenheit zu diesem Ausgangspunkt. Die Verpflichtung zur Einhaltung eines
gegebenen Vertragsversprechens ist deshalb in mehreren Vorschriften der PECL
enthalten, etwain Art. 1:102 PECL, der den Grundsatz der Vertragsfreiheit fixiert, oder
in Art. 6:111 PECL, der sich mit dem Problem verdnderter Umstande befal3t und
ausspricht, da3 eine Partei ihre V erpflichtungen grundsétzlich auch dann einzul 6sen hat,
wenn die Erflllung sie grofReren Belastungen aussetzt al's urspriinglich angenommen.

Rechtsbindungswille

Alle europdaschen Rechte dirften darin  Ubereinstimmen, dald ene
Willenslibere nstimmung erst dann die Gestalt el nes bindenden V ertrages annimmt, wenn
die Parteien die Absicht hatten, sich rechtlich zu binden. Hat man die Einladung zu
einem Abendessen angenommen, erscheint man aber nicht, so ist das keine
Vertragsverletzung: man hatte sich moralisch, aber nicht rechtlich gebunden. Aul3erdem
muissen sich die Parteien auf zureichend definitive und konkrete Bedingungen geeinigt
haben ("sufficiently definite terms'). Auch dies gehért zu den Gemeinsamkeiten aller
europaischen Vertragsrechte. Es hat seinen Niederschlag in Art. 2:101 PECL gefunden.

Vertrauensprinzip

Es kommt nicht darauf an, was eine Partel insgeheim beabsichtigt. Nicht durch das, was
man denkt, wird man gebunden, sondern durch das, was man sagt. Aus diesem Grunde
sieht Art. 2:102 PECL in Ubereinstimmung insbesondere mit dem Common Law, dem
deutschen, dem niederlandischen und den skandinavischen Rechten ausdrticklich vor,
dai3 die Frage, ob eine Partei mit Rechtsbindungswillen agierte, auf der Basis ihrer
Erkl&rungen und ihres Verhaltens zu entscheiden ist, und zwar so, wie sie (es) von der
anderen Seite vernunftigerwei se verstanden werden mufdte. Eskommt darauf an, worauf
sich der Empféanger einer Willenserklérung verlassen darf (Vertrauensprinzip).

Das Vertrauensprinzip findet sich z.B. auch in den Regeln zum Recht der Vollmacht.
Ebenso wie das deutsche Recht und die skandinavischen Rechtsordnungen sieht Art.
3:201 PECL vor, dal3 die Bevollméchtigung eines Stell vertreters durch den V ertretenen,
in seinem Namen zu handeln, ausdricklich erfolgen oder aus den Umstanden abgel eitet
werden kann. Eine Person wird behandelt, als habe sie einem (Anscheins-) Vertreter
Vollmacht erteilt, wenn ihre Erklérung oder ihr Verhalten die andere Partel
vernunftigerwei se und nach den Geboten von Treu und Glauben annehmen lassen muf3te,
es liege eine Bevollméachtigung vor.
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Form und Causa

Einige romanische Rechtssysteme verlangen fUr die Wirksamkeit einesV ertrages ab einer
bestimmten Vertragssumme jedenfalls mittelbar (durch den Ausschlul? des
Zeugenbewel ses) Schriftform; aul3erdem muR der V ertrag einen Rechtsgrund, eine cause,
haben. Das deutsche Recht und die skandinavischen Rechte kennen diese
V oraussetzungen nicht. Die Kommission flr Européi schesV ertragsrecht hat sich auf den
liberaleren Standpunkt der |etztgenannten Rechtsordnungen gestellt.

Gegenleistung (consideration

Dasselbetrifft fir das Erfordernis der Gegenleistung (consideration) zu. In England und
inlrland gilt generell, dal3 ein V ertragsversprechen, das nicht durch eine " consideration”
verstarkt wird, nicht aus sich selbst heraus bindet. Ein Versprechen, mag es von dem
Erklérenden noch so ernsthaft gemeint und von dem Erklarungsempféanger als ebenso
ernsthaft verstanden worden sein, wird erst bindend, wenn der Erklarungsempfanger
etwasihn Belastendes gibt oder tut ("unilateral” contract), oder wenn er im Austausch fir
das Versprechen seinerseits etwas ihn Belastendes zu geben oder zu machen verspricht
("bilateral" contract). Ein unentgeltliches Le stungsversprechen (" gratuitouspromise”) ist
folglich nicht einklagbar.

Die Kommission flr Europaisches V ertragsrecht stellte sich auf den Standpunkt, dal3 das
Wirtschaftsleben zahlreiche Verpflichtungserklarungen kennt, die auch ohne
Gegenleistung durchsetzbar sein sollten. Sie dachte etwa an Verpflichtungen, bereits
erbrachte Dienst- oder Werkleistungen zu bezahlen, ferner an Schenkungs- und
Spendenversprechen. Ein reicher Fabrikant z.B., der 6ffentlich ankindigt, eine Million
Euro in einen Fonds zugunsten der Kinder und Witwen von Soldaten einzuzahlen, die
wahrend ihres Friedensdienstes im ehemaligen Jugoslawien zu Tode kamen, sollte an
seinem Versprechen festgehalten werden kdnnen. Die Kommission folgte deshalb
grundsétzlich der kontinentaleuropaischen Rechtslage, die auf das Erfordernis der
consideration verzichtet. Art. 2:101 PECL sagt ausdriicklich, dal3der V ertrag geschlossen
ist, "if the partiesintended to be legally bound, and have reached a sufficient agreement,
without any further requirement.” Die Worte "without any further requirement” machen
deutlich, daid Form, Causaund Consideration keine Giltigkeitsvoraussetzungen fir einen
Vertragsschlufd sind.

Bindungswirkung des Angebots?

Unter deutschem Recht wird ein Angebot bindend, sobald es dem Erklarungsempfanger
zugeht, in den nordischen Rechten, sobald es zu seiner Kenntnis gelangt. Sofern das
Angebot nicht selbst den Zusatz enthalt, dal3 es zurlickgenommen werden kann, kann es
nicht widerrufen werden. Die meisten tibrigen Rechte Europas entscheiden anders: Das
Angebot ist bis zur Annahme nicht bindend. Dasist auch der Inhalt von Art. 16 CISG,
und die Kommission Uber Européisches V ertragsrecht entschied, sich dieser Positionim
Ausgangspunkt anzuschlieffen (Art. 2:202 PECL). Aber es gibt Ausnahmen. Angebote,
die sich selbst al's bindend bezei chnen, oder Angebote, die einefeste Zeitspanne angeben,
innerhalb derer sie angenommen werden miissen, schaffen einen Vertrauenstatbestand in
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ihre Bindungswirkung. Dieses Vertrauen ist schitzenswert. Es gibt hierfr noch einige
weitere Beispiele, die sich ale durch das Prinzip des Vertrauensschutzes erkléren. Ein
Beispiel ist der Fall eines Subunternehmers, der dem Generalunternehmer ein Angebot
unterbreitet, das dieser wiederum in seine Bewerbung um die Ausschreibung einflief3en
l&art.

11. Abweichungen vom UN-Kaufrecht

Der Art. 2:202 PECL folgt dem UN-Kaufrecht allerdings nicht sklavisch. In einem
wichtigen Punkt ist die Vorschrift von Art. 16 CISG abgewichen. Art. 16 (2) (a) CISG
sagt, ein Angebot kdnne nicht widerrufen werden, "wenn es durch die Bestimmung einer
festen Frist zur Annahme oder auf andere Weise zum Ausdruck bringt, dal3 es
unwiderruflich ist” ("whether by stating a fixed time for its acceptance or otherwise").
Was genau damit gemeint sein soll, wird indes nicht restlos klar. Vor alem bleibt
insbesondere in der englischen Fassung offen, ob schon alein das Setzen einer
Annahmefrist das entsprechende Angebot automatisch unwiderruflich macht. Diese
Position entsprach zwar der Auffassung der Delegierten aus der Welt des Civil Law, die
Art. 16 aaO in Wien verhandelten, nicht aber der der Delegierten des Common Law.
Diese wollten el nen entsprechenden A utomatismus nicht akzeptieren. Das Ergebnis der
Diskussion durfte - klar sind die Dinge aber eben gerade nicht - gewesen sein, da3 die
Widerruflichkeit des Angebotes davon abhangt, wie der Angebotsempfanger die
Intentionen des Anbietenden verntinftigerwel se verstehen mufite. Die Regel desArt. 16
(2) () CISG kann aso zu Rechtsunsicherheit fihren, und sie wurde folglich von der
Kommission tUber Europdisches Vertragsrecht nicht Gbernommen. Art. 2:102 (3) PECL
sieht ganz einfach vor, dal3 der Widerruf eines Angebots unwirksam ist, wenn das
Angebot eine Annahmefrist fixierte.

[11. Der Erfullungsanspruch

12.

12.

Die Fragestellung

Die allermeisten Vertrage enthalten ein Erfillungsversprechen. Eine Seite verpflichtet
sich zur Leistung von Sachen, Rechten oder Diensten, und die andere Seite verpflichtet
sichim Austausch hiergegen zur Zahlung einer Geldsumme. Wenn nun eine Partel nicht
erfllt, dann entsteht das Problem, ob sie von der anderen Partei auf Erfillung (oder nur
auf Schadensersatz wegen Nichterfllung) in Anspruch genommen werden kann.

Die Grundregel fur Geldleistungspflichten

Fur die kontinental européi schen Rechte ist die Gewahrung eines Erfillungsanspruches
der nattirliche Ausgangspunkt, bei auf Geld gerichteten Anspriichen ohnehin. Auch das
Common Law kennt grundsétzlich eine auf die Zahlung einer vereinbarten Geldsumme
gerichtete Klagemoglichkeit. Sieist alerdings einigen Einschrankungen unterworfen und
hat auch nur dann Aussicht auf Erfolg, wenn der Preis durch eine Leistung verdient
("earned") wurde (sec. 49 [1] English and Irish Sale of Goods Acts). Immerhin: Inbeiden
grofen européischen Systemen kann jede Partei ihre Leistung anbieten und danach
grundsétzlich den Preis einklagen. So verhdlt es sich folglich auch unter Art. 9:101 (1)
PECL.
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Ausnahmen

Aber sollte diese Regel ausnahmslos gelten, z.B. auch dann, wenn der Kéufer von Gltern
oder der Glaubiger einer Dienstleistung sie nicht mehr haben will und deshalb ihre
Annahme und ihre Bezahlung verweigert? Erfahrungen aus englischer und schottischer
Rechtsprechung deuten daraufhin, dald die Grundregel einiger Ausnahmen bedarf.
Aul¥erhalb des Kaufrechts dirfte im englischen und im schottischen Recht heute die
Regel gelten, dal3 wenn eine Partei dieihr angebotene Leistung zuriickweist und wenn zu
diesem Zeitpunkt die andere Seite kein legitimes Interesse daran hat, auf Erfillung zu
bestehen, diese Partei nur Schadensersatz verlangen kann, ein Anspruch, der seinerseits
mit der Schadensminderungsobliegenheit belastet ist. Die V oraussetzungen dafir, dal3ein
legitimes Erflllungsinteresse fehlt, mufd aber nattrlich die Partei beweisen, diesichin
Glaubigerverzug befindet.

Die meisten kontinentalen Rechte kennen eine solche Einschrénkung nicht. Der
Vorganger des UN-Warenkaufrechts, das Haager Einheitliche Kaufrecht von 1964
(Uniform Law on Contracts for the International Sale of Goods, ULIS) sah bzw. siehtin
Art. 61 (2) vor, dal3 der Verkaufer dann nicht von dem Kaufer Zahlung des Kaufpreises
verlangen kann, wenn sich dies aus dem Handelsbrauch ergibt und wenn es fir den
Verkdufer ohneweiteresmoglich ist, die Ware anderweitig zu vermarkten. In diesem Fal
soll(te) der Vertrag as beendet gelten und der Verkdufer auf einen
Schadensersatzanspruch beschrankt werden. Das UN-Kaufrecht kennt eine solche
Einschrankung nicht. Die PECL haben sie (wieder) eingefiihrt. Das Motiv hierfir war,
dai’ ein Schuldner nicht fur eine Leistung soll zahlen miissen, die er nicht mehr haben
will, sofern der Glaubiger leicht an einen Dritten leisten kann oder sofern es andere
Grinde gibt, die ein Beharren auf dem Erfllungsanspruch unverninftig erscheinen
lassen. Art. 9:102 (2) sieht deshalb vor: "Specific performance cannot, however, be
obtained where (a) performance would be unlawful or impossible; or (b) performance
would cause the obligor unreasonabl e effort or expense; or (c) the performance consists
in the provision of services or work of a personal charcter or depends on a personal
relationship; or (d) the aggrieved party may reasonably obtain performance from another
source'.

Nicht auf Geld gerichtete Erfullungsanspriiche

Besteht die versprochene Leistung nicht in Geld, dann gewéhrt das Common Law einen
echten Erfullungsanspruch nicht. Es gibt kein Recht auf Erfullung, vielmehr begniigt es
sich mit einer aus dem Billigkeitsrecht ("equity”) entwickelten richterlichen
Ermessensentscheidung (einem "discretionary remedy"). Der Ermessensgebrauch der
Gerichte ist freilich nicht vollig frei, sondern seinerseits Regeln unterworfen. Zu ihnen
gehort, dal3 der Beklagte nur dann auf Erfullung (" specific performance”) verurteilt wird,
wenn Schadensersatz zur Befriedigung des Klagers nicht genligt. Ein gutes Beispiel
liefert der Verkauf eines Grundstticks. Die Lander des Civil Law nehmen dagegen ihren
Ausgangspunkt bei der Gewédhrung eines klagbaren Erflllungsanspruches. In
Deutschland gilt das geradezu al's axiomatisch.
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16.

17.

18.

Auch die kontinentaleuropaischen Rechte kennen jedoch Ausnahmen von ihrer
Grundregel Erfullung kann nicht beansprucht werden, wo sie unmdglich oder
ungesetzlich geworden ist. In mehreren Rechtsordnungen diesseits wie jenseits des
Kanals wird ein Erfullungsanspruch ferner dann nicht gewahrt, wenn er unverniinftig
waére, so z.B. wo die Kosten fir die Bergung eines nach Abschluf? des Kaufvertrages
gesunkenen Schiffes seinen Wert Uberschritten. Nicht erzwingbar sind ferner
versprochene personliche Dienstleistungen. Entsprechendes gilt nach dem Recht
mehrerer Lander fur die ErfUllung von Verpflichtungen aus einer personlichen
Beziehung, wie z.B. die Verpflichtung, eine Personengesellschaft zu errichten oder
fortzufUhren. Die aktive Beteiligung hieran ist nicht erzwingbar. Die Unterschiede
zwischen dem Civil und dem Common Law sind unter dem Strich also deutlich geringer,
alsesbeim ersten Zusehen den Anschein haben mag. Aul3erdem wird eine Partei auchin
den kontinentaleuropdischen Rechten schon von sich aus nur dann auf Erflllung
bestehen, wenn sie daran ein Interesse hat, das sich allein durch einen Schadensersatz
nicht befriedigen |&03t.

Die Losung der CISG

Trotz dieser unverkennbaren Gemeinsamkeiten konnteim Rahmen der Arbeiten an dem
UN-Kaufrechtstibereinkommen kein Einvernehmen erzielt werden. Art. 46 Abs. 1 CISG
sagt zwar: "Der Kaufer kann vom Verkaufer Erflillung seiner Pflichten verlangen, essel
denn, dal3 der Kaufer einen Rechtsbehelf ausgelibt hat, der mit diesem Verlangen
unvereinbar ist". Zuvor war in Art. 28 CISG indes schon festgelegt worden: "Ist eine
Partei nach diesem Ubereinkommen berechtigt, von der anderen Partei die Erfillung
einer Verpflichtung zu verlangen, so braucht ein Gericht eine Entscheidung auf Erfillung
in Natur nur zu fallen, wenn es dies auch nach seinem eigenen Recht bel gleichartigen
Kaufvertragen tate, die nicht unter dieses Ubereinkommen fallen”. Man hat sichm.aW.
darauf geeinigt, nicht einig zu sein. Art. 46 CISG enthalt die kontinental européi sche, Art.
28 CISG die Position des Common Law.

Die Losung der PECL

Der zweispurige Ansatz des UN-Kaufrechts war unnétig. Die zivilistischen Systeme
hétten einrdumen koénnen, dal? der Anspruch auf Erfullung in Natur auf die Situationen
beschrankt werden kann, in denen er im praktischen Rechtsleben wirklich bendtigt wird.
Das Common Law hétte insoweit nachgeben kénnen, als esin diesen Situationen einen
echten Anspruch (im Gegensatz zu einem discretionary remedy, s. oben) als die
angemessene Losung hétte akzeptieren konnen. Auf diesen Kompromil3 1auft deshalb
Art. 9:102 (1) und (2) PECL hinaus.? Die Kommentierung dieser Vorschriften erl autert,
die Ausnahme unter lit. (c) folge daraus, dal? der Erfullungszwang bel personlich zu
erbringenden Dienstleistungen eine schwerwiegende Freiheitsbeeintrachtigung wére.
Aullerdem wirde eine Erfullung unter Zwang in solchen Situationen kaum zu
befriedigenden Resultaten fihren. Schliefdlich wére es fir ein Gericht schwierig zu
Uberprifen, ob wirklich erfallt wiirde. Die Ausnahme unter litera (d) erklart sichausganz
ahnlichen Grinden. Die verfahrensrechtlichen Regeln Uber den Erfillungszwang bleiben
im Ubrigen den nationalen Rechten Uberlassen. Hier unterscheiden sich Civil und
Common Law. Der in Art. 9:102 PECL benutzte Ausdruck "specific performance’ mag

2Text obenin Nr. 14.
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wegen seiner Herkunft aus dem Common Law nicht ganz gl ticklich sein; einen besseren
(und allgemein verstandlichen) Ausdruck gab esindes nicht.
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V. Rechtsbehelfe bei Nichterfillung

19. Nichterfullung

20.

21.

Das Recht der Haftung fur Vertragsverletzungen unter den PECL lehnt sich weitgehend
an das Common Law und an die skandinavischen Rechte an, unterscheidet sich im
systematischen Zugriff aber in elnigen Punkten vom deutschen Recht. Die PECL wahlen
fUr die Vertragsverletzung das Wort "Nichterfullung" (non-performance). Eine solche
Nichterfullung liegt nach dem System der PECL vor, wenn eine Partei irgendeinevonihr
Ubernommene Verpflichtung nicht bzw. nicht richtig erfllt. Die Nichterfllung kann
also ebensogut in einer Schlechterfillung wiein einer Nichterfiillung zu dem Zeitpunkt
bestehen, in welchem hétte erfullt werden missen, ganz gleich, ob die Erfullung zu spét
oder gar nicht erfolgt. Nichterflllung liegt auch vor, wenn akzessorische Pflichten
verletzt werden, z.B. die Verpflichtung zur V erschwiegenheit Uber Geschéftsgeheimnisse
der anderen Vertragspartei. Auch der Glaubigerverzug konstituiert einen Fall der
Nichterflllung.

Rechtsbehelfe

Die Rechtsbehelfe (remedies) hangen im wesentlichen davon ab, ob die Nichterfullung zu
vertreten ist oder nicht, auf3erdem davon, ob sie von dem Glaubiger verursacht wurde
(Art. 8:101 PECL?). Bei einer zu vertretenen Nichterfiillung steht dem Glaubiger der
Erfiillungsanspruch zu.* AuRerdem kann er Schadensersatz verlangen, seine eigene
Leistung zurlickhalten, seine eigene Leistung reduzieren oder den Vertrag fir beendigt
erklaren. Ist die NichterfUllung nicht zu vertreten, dann scheiden Erfullung und
Schadensersatz aus. Die anderen Rechtsbehelfe bleiben jedoch unberthrt. Eine
Nichterfllung ist nicht zu vertreten, wenn die jeweilige Partel beweist, dal3 es sich um
ein Erfullungshindernis jenseits ihrer Kontroll- und Einflul3mdglichkeiten handelt, mit
dessen Eintritt im Zeitpunkt des V ertragsschlusses nicht gerechnet werden konnte (Art.
8:108 PECL). Geht die Nichterfiillung dagegen kausal auf ein Tun oder Unterlassen des
Glaubigers zurtick, so stehen ihm keine Rechtsbehelfe zur Verfiigung, und dies auch
dann nicht, wenn der Glaubiger das von ihm verursachte Erfillungshindernis nicht
abwenden konnte. Der Glaubigerverzug kann freilich seinerseits eine Nichterflllung
darstellen, die der anderen Seite das Recht gibt, die Aufhebung desV ertrages zu erklaren.

Vertragsaufhebung bei wesentlicher Vertragsverletzung

Wiedas UN-Kaufrecht und zahlreiche Rechte der Mitgliedstaaten, so verlangen auch die
PECL einewesentliche Nichterfullung (oder V ertragsverletzung) alsV oraussetzung fir
eineV ertragsaufhebung durch die verletzte Partel (Art. 8:103 und Art. 9:301 PECL). Art.
8:103 definiert, was unter einer wesentlichen Vertragsverletzung zu verstehen ist.” Art.

% Der Text lautet: (1) Whenever a party does not perform an obligation under the contract and the non-
performance is not excused under Art. 8:108, the aggrieved party may resort to any of the remedies set out in
Chapter 9. (2) Where a party's non-performance is excused under Art. 8:108, the aggrieved party may resort to
any of the remedies set out in Chapter 9 except claiming performance and damages. (3) A party may not resort to
any of theremedies set out in Chapter 9 to the extent that its own act cuased the other party's non-performance.”
*Vorher Nr. 11-18.

> Der Text lautet: "A non-performance of an obligation is fundamental to the contract if: (&) strict compliance
with the obligation is of the essence of the contract; or (b) the non-performance substantially deprives the
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9:301 (1) PECL stellt klar, dai3 eine Partei die Aufhebung des V ertrages erkléren kann,
wenn die Vertragsverletzung der anderen Seite wesentlich ist. Art. 8:103 (@) honoriert
eine Vertragsabsprache, wonach strikte Vertragserfullung von so entscheidender
Bedeutung ist, dal? der Glaubiger von seinen eigenen Verpflichtungen frel werden muf3,
sobald sein Schuldner von dem Vereinbarten abweicht. Wenn z.B. in enem
Leasinggeschéft unter Kaufleuten vereinbart wurde, dal3 das Leasingobjekt zu einem
bestimmten Datum zur Verfiigung gestellt werden mul3, an dem der Leasingnehmer das
Objekt abholen wird, dann stellt eine Nichteinhaltung dieser Terminabsprache eine
wesentliche Vertragsverletzung dar. Zu berticksichtigenist freilich stetsdas Prinzip von
Treu und Glauben aus Art. 1:201 PECL. Handelt es sich um eine so geringflgige
Abweichung, dal3 die verletzte Vertragspartei mit ihr verninftigerweise keine
V ertragsaufhebung begriinden kann, dann hat sie dazu auch nicht das Recht.

Art. 8:103 (b) PECL hebt die Bedeutung der Folgen einer Vertragsverletzung fir dievon
ihr betroffene Partei hervor. Entscheidend ist das Gewicht des Nachteils, den sie
hinzunehmen hat. Als Vorbild diente insoweit Art. 25 CISG, wonach eine von einer
Partei begangene V ertragsverletzung dann wesentlichist, "wenn siefir dieandere Partel
solchen Nachteil zur Folge hat, dal3 ihr im wesentlichen entgeht, was sie nach dem
Vertrag hétte erwarten dirfen...". Art. 8:103 (c) beschrankt sich auf vorsétzliche
Vertragsverletzungen, die der anderen Seite Grund zu der Annahme geben, siekénnesich
auch in Zukunft nicht auf die Vertragstreue der anderen Seite verlassen.

Andere Grinde fur eine Vertragsaufhebung

Diewesentliche Vertragsverletzung durch eine Partei ist nicht der einzige Grund fir eine
Vertragsaufhebung. Art. 9:301 (2) sieht vor, dal3 der Glaubiger dem Schuldner im
Verzugsfall eine angemessene Nachfrist setzen kann, nach deren fruchtlosen
Verstreichen das Recht zur V ertragsaufhebung entsteht, vgl. auch Art. 8:106 (3) PECL.
Das Vorhild fur dieses Nachfrist-Verfahren lieferte das UN-Kaufrecht (Artt. 49 [1] [b]
und 64 [1] [b], ferner Artt. 47 und 63 CISG), dem insoweit wiederum das deutsche Recht
zum Vorbild gereicht hatte.

V. Haftungsbefreiung bel wesentlicher Veranderung der Umstande

24,

Hohere Gewalt

In den meisten europdischen Vertragsrechten bleibt eine Partei auch dann zur Erfullung
verpflichtet, wenn diese Erflllung fir sie belastender ist als im Zeitpunkt des
V ertragsschlusses angenommen. Eine Ausnahme von dieser aus dem Prinzip pacta sunt
servanda gewonnenen Grundregel wird im Falle der htheren Gewalt gemacht, also im
Falle nachtréglicher Umsténde, welche die Erfillung unmdglich oder quasiunmadglich
machen. Im Falle von héherer Gewalt hat der Schuldner die Nichterfllung nicht zu

aggrieved party of what it was entitled to expect under the contract, unless the other party did not foresee and
could not reasonably have foreseen that result; or (c) the non-performanceisintentional and givesthe aggrieved
party reason to believe that it cannot rely on the other party's future performance.”
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vertreten. Obwohl die nationalen Rechteinsoweit nicht in jedem Detail Ubereinstimmen,
zeichnen sich folgende Hauptlinien ab. Ein Schuldner wird nur dann von seiner
Verpflichtung frei, wenn die Erfullung rechtlich oder tatséchlich unmdglich geworden ist.
Die meisten Systeme akzeptieren auch den Einwand der Quasiunmdglichkeit, z.B. dort,
wo die Leistung rein tatséchlich noch maoglich, wirtschaftlich jedoch unzumutbar
gewordenist. AuRerdem wird verlang, dal3 der Schuldner dasauf seiner Seite eintretende
L eistungshindernisim Zeitpunkt desV ertragsschlusses nicht vorhersehen konnte und dal3
er die Unmoglichkeit nicht zu vertreten hat, weil sie aul3erhalb seiner Kontroll- und
Einflul3sphére eintrat. Hohere Gewalt beendigt in den meisten Systemen den Vertrag. Es
bleibt weder Raum fur seine Anpassung noch Raum fr eine Neuverhandlungspflicht.
Die vis major-Regel ist alerdings nicht zwingenden Rechts; sie ist verhandelbar und
wird in Allgemeinen Geschéftsbedingungen auch tatséchlich oft abbedungen. Die Artt.
79 CISG und 8:108 PECL geben die hier skizzierte Rechtslage wieder.

25. Harte

Bel Dauerschuldverhdtnissen (z.B. bel Kooperationsvertragen, langfristigen
Bauvertrégen oder langfristig angel egten Vertragen Uber diewiederkehrende Erbringung
von Sach- und Dienstleistungen) kann der Eintritt unvorhergesehener Umstande die
Erfullung in auRergewdhnlicher Weise erschweren. Dasgilt besondersfir wirtschaftliche
Notzeiten und bei inneren Unruhen. In solchen Vertragen bedarf es einer Uber die vis
major-Regel hinausgehenden Harteklausel. In vielen Vertragen ist sie auch tatsachlich
enthalten. Es kommt jedoch immer wieder vor, dal3 die Parteien vergessen, sie
aufzunehmen, oder dal3 sie sie fUr unndtig halten. Manche meinen, dal3 die von einer
Héarte betroffene Partei dann eben auch die Konsegquenzen tragen misse. Das erscheint
jedoch oft as eine zu schwere Strafe fur Vergefdichkeit oder mangelnde
Vertragsvorsorge. Viele national e Rechtsordnungen tragen dem schon heute Rechnung,
sei es durch ausdriickliche Regelungen, sei es (wiein Deutschland) unter Ruckgriff auf
das Prinzip von Treu und Glauben und die daraus entwickelten Regeln tber den Wegfall
der Geschéftsgrundlage. Regeln dieser Art sind allerdings dem Common Law unbekannt,
und entsprechendes gilt im Hinblick auf Vertrége zwischen Privatleuten fir das
franzosische Recht. Auch das UN-K aufrecht kann keine selbsténdige Harteregelung (vgl.
Art. 79 CISG).

26. Art. 6:111 PECL
Die Kommission Uber Européi schesV ertragsrecht hat el ne Harteregelung fur erforderlich
gehaltenund siein Art. 6:111 PECL eingestel1t.° Wiebei der vismajor-Regel, so handelt

® Der Text lautet: "(1) A party isbound to fulfil its obligations even if performance has become more onerous,
whether because the cost of performance hasincreased or because the value of the performanceit receives has
diminished. (2) If, however, performance of the contract becomes excessively onerous because of a change of
circumstances, the parties are bound to enter into negotiations with a view to adapting the contract or terminating
it, provided that (@) the change of circumstances occurred after the time of conclusion of the contract, (b) the
possibility of achange of circumstanceswas not one which could reasonably have been taken into account at the
time of conclusion of the contract, and (c) the risk of the change of circumstancesisnot onewhich, according to
the contract, the party affected should be required to bear. (3) If the parties fail to reach agreement within a
reasonable period, the court may: (a) termiante the contract at a date and on terms determinated by the court; or
(b) adapt the contract in order to distribute between the partiesin ajust and equitable manner thelossesand gains
resulting from the change of circumstances. In either case the court may award damages for the loss suffered
through a party refusing to negotiate or breaking off negotiations contrary to good faith and fair dealing."
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es sich auch bei der Harteregelung um dispositives Recht. Die beiden Regeln
unterscheiden sich im dbrigen aber durch eine Reihe von Punkten. Der Hartefall tritt
bereits ein, wenn die Erflllung auRRergewohnlich belastend ("excessively onerous’)
wirken wirde. Dasist z.B. in einem Fall anzunehmen, in dem sich eine Gesell schaft im
Jahre 1929 "fur alle Zeit" verpflichtet hatte, einem Krankenhaus Wasser zu einem fest
bestimmten Preis zu liefern, der im Jahre 1978 infolge von Inflation vollkommen
lacherlich geworden war. Ein anderes Beispiel liefert der Fall einer Gesellschaft, diesich
im Jahre 1908 auf dreif3ig Jahre zur Lieferung von Gas verpflichtet hatte und an dieser
Verpflichtung auch dann noch festgehalten werden sollte, als wahrend des ersten
Weltkrieges die Verknappung von Kohle deren Preis auf das Vierfache hatte
hochschnellen lassen. Die PECL sehen allerdings nicht fur alle Falle eine automatische
Vertragsbeendigung vor. Der Vertrag kann vielmehr (und vorzugswirdig) durch die
Parteien oder (hilfsweise) durch das Gericht an die veranderten Umsténde angepal3t
werden. Die Einzelheiten dazu finden sich in den Absétzen 2 und 3desArt. 6:111 PECL.

V1. DasPrinzip von Treu und Glauben

27.

28.

Deutsches Recht

Bemerkenswert verschieden ist noch immer die Grundhatung der européischen
V ertragsrechte gegentiber dem Grundsatz von Treu und Glauben in seiner Bedeutung a's
Rechtsprinzip. Man sieht das besonders deutlich an einer Gegenlberstellung des
deutschen und des englischen Rechts. Der § 242 des deutschen BGB sagt bekanntlich,
daid der Schuldner verpflichtet ist, seine Leistung so zu erbringen, wie Treu und Glauben
unter Berlcksichtigung der Verkehrssitte es verlangen. Das ist sozusagen die
"Konigsnorm" des deutschen Vertragsrechts. Sie wurde zu einer moralischen
Uberhohung des gesamten deutschen Rechts benutzt, zu einer Art " Supernorm”, die auch
auf die Handhabung anderer gesetzlicher Vorschriften abféarbte und den rigorosen
Individualismus, wie er urspringlich dem BGB zugrunde lag, abschwéchte. Es wurde
eine Vorschrift zur Anpassung des Rechts an verdnderte soziale und moralische
Standards.

Das Prinzip von Treu und Glauben wird in vielen Rechtsbereichen wirksam. Es
beherrscht die Vertragsausegung und gebar die Figur des Wegfalls der
Geschéftsgrundlage. Es spielte eine wesentliche Rolle im Recht gegen unfaire
Allgemeine Geschéftsbedingungen, und es brachte vertragliche Loyalitétspflichten hervor
(Pflichten  zur  Zusammenarbeit, = Schutzpflichten,  Informationspflichten,
Rechnungslegungspflichten). Weitere Beispiele sind die Verwirkung und der
Rechtsmibrauch, welcher wiederum ganz unterschiedliche Formen annehmen kann.
Beispiele liefern die Pardmie dolo facit qui petit quod statim redditurus est, die Regel,
dal3 man sich nicht zu seinem eigenen friheren Verhalten in Widerspruch setzen darf,
und das Prinzip der VerhdtnismaRigkeit der Mittel in Relation zu der Schwere des
Vertragsbruchs der anderen Seite. Das Prinzip von Treu und Glauben findet sich im
Ubrigen zwar auch in den anderen europaischen Kodifikationen, hat dort aber (mit
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Ausnahme der Niederlande) nie den Uberragenden Rang erzielt, der ihm in Deutschland
bei gemessen wurde.

29. Das Common Law

Ganz anders das Common Law. Es kennt keine algemeine Verpflichtung, in
Ubereinstimmung mit Treu und Glauben zu handeln (to act in accordance with good faith
and fair dealing). Englische Gerichte haben Schuldner anihrer Verpflichtung auch dann
festgehalten, wenn der Glaubiger kein anerkennenswertes Motiv hatte, auf ihr zu
bestehen. Das englische Recht akzeptiert "Unverninftigkeit” und "Unfairness” nicht als
Grinde, auf die sich die Unwirksamkeit einer V ertragsbestimmung stiitzen lief3e. Man
erkléart diesen eher rigorosen Standpunkt mit dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit. Es
sei im Geschéftsleben wichtig zu wissen, woran man sei. Vage Konzepte, diegerichtliche
Entscheidungen unvorhersehbar machen kénnen, seien zu vermeiden. Man darf freilich
nicht Ubersehen, dal3 das Common Law fir die Materien, die in anderen Rechten mit
Hilfe der Generalklausel bewdltigt werden, oft (und in zunehmendem Malie)
Sonderregeln vorhalt.

30. DiePECL

Auch die PECL arbeiten mit einer Generalklausel. Art. 1:201 PECL sagt ausdrtcklich,
dal jede Partei "must act in accordance with good faith and fair dealing”. Die
Grundregel n des Européi schen V ertragsrechts geben zudem eine Reihe von praktischen
Anwendungsgebieten fur das Rechtsprinzip von Treu und Glauben, ohne es zu
erschopfen. Es will einen gemeinschaftsweiten Standard fur Anstand, Fairnef3 und
Vernunft im Geschéftsleben setzen. Es geht letztlich allen Sonderbestimmungen der
PECL vor. Man erinneresich z.B. an Art. 8:103 (a) PECL": Diestrikte Vertragserfilllung
mag fur die konkrete Vereinbarung zwar wesentlich sein, berechtigt aber gleichwohl
nicht zu einer V ertragsaufhebung, wenn es nur um einetriviale Abweichung geht. " Good
faith" beschreibt eine ansténdige und faire Geisteshaltung. Thr widerspricht die Austibung
eines Rechtsbehelfes, wenn sie einer Schikane gleichkommt. Es handelt sich um einen
objektiven Test, der sicherstellt, dal3jede Seite die Interessen der anderen angemessenin
Rechnung stellt. Der gute Glaube wird freilich vermutet. Treuwidriges Verhalten steht
zur Beweid ast der Partel, die esbehauptet. Das Prinzip von Treu und Glauben will einen
Ausgleich schaffen zwischen dem strengen Recht und der Billigkeit. Eine allgemeine
Regel dariber, welche dieser beiden Gesichtspunkte der V orrang gebtihrt, gibt es nicht.
Alleskommt auf die Umsténde des Einzelfallesan, so z.B. wenn der Schuldner einerseits
weil3, dal3 die Angestellten des Glaubigers|eicht erkennen kénnen, ob er (der Schuldner)
sich strikt an den Vertragswortlaut halt, er aber auch weil3, dal3 sie sich kein Urteil Gber
das Gewicht einer auch nur minimalen Abweichung erlauben kénnen. Dann ist eine
strikte Vertragserfullung wesentlich, oder anders formuliert: in einem solchen Fall geht
das Recht der Billigkeit vor.

"Vorher Fn. 5
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VI1I. Unfaire Vertragsbestimmungen

31. Allgemeines

Allgemeine Geschéftsbedingungen sind das Ergebnis moderner Massenvertrége.
Allgemeine Geschéftsbedingungen machen individuelle Vertragsverhandlungen
Uberflissig und reduzieren auf diese Weise die Transaktionskosten. Oft |eisten sie mehr
alsvon der Rechtsordnung zur Verfligung gestellte (implizite) V ertragsbedingungen. Auf
der anderen Seite neigen Allgemeine Geschéftsbedingungen dazu, eine Seite
ungebuhrlich zu bevorzugen. Der Verwender (d.h. ein Verkaufer oder
Dienstleistungserbringer) versucht, dasVertragsrisiko soweit wie eben moglich auf seine
Vertragspartner abzuwal zen. Man denke etwa an Regeln, wonach der V erwender nicht
fur Erklarungen seiner Leute einstehen wird, essei denn, siewéren schriftlich fixiert und
von ihm unterschrieben, an Regeln, wonach der V erwender zwischen Vertragsabschlul?
und Lieferung den Preis anheben darf, an Regeln, die es ihm erlauben, den
Lieferungszeitpunkt beliebig hinauszuschieben, oder an drastische Vertragsstrafen zum
Nachteil des Abnehmersim Falle von dessen Nichterfllung.

32. Verbraucherschutz

Der Prototyp der schwécheren Partei ist der Verbraucher. Viele moderne Rechte
gewdhren der schwéacheren Partei heute einen besonderen Schutz im Hinblick auf fir sie
nachteilige Allgemeine Geschéftsbedingungen. Dem deutschen Recht kam insoweit eine
fuhrende Entwicklungsfunktion zu. In den finfziger Jahren begannen die deutschen
Gerichte unter Ruckgriff auf § 242 BGB unfaire Standardklauseln fir unwirksam zu
halten, und zwar sowohl in Verbrauchervertrégen als auch im Rahmen von
Geschéaftsbeziehungen. Das Gesetz tiber Allgemei ne Geschéftsbedingungen (AGBG) aus
dem Jahre 1976 hat dann das dtere Fallrecht konsolidiert. Der § 9 AGBG brachte eine
Generaklausel, wonach Regelungen in Allgemei nen Geschaftsbedi ngungen unwirksam
sind, wenn sie das Prinzip von Treu und Glauben verletzen. Esfolgen (in den 88 10 und
11 AGBG) Listen mit Klauseln, die generell und ohne Wertungsmaglichkeit nichtigsind
(8 11: "schwarze Liste"), und solchen, bei denen dem Gericht eine Wertungsmoglichkeit
verbleibt (8 10: "graue Liste"). Die beiden Listen sind nur in Verbrauchervertragen
anwendbar; 8 9 AGBG gilt dagegen auch fir Geschéftsbeziehungen. Die Kataloge der 88
10 und 11 aaO farben im Einzelfall allerdings auch auf die Interpretation von 89 AGBG
ab. Dieses deutsche System hat vielen anderen europdischen Rechten als
Inspirationsquelle gedient.

33. Européisches Gemeinschaftsrecht
Entsprechendes gilt fur die EU-Richtlinie Uber unfaire Vertragsbedingungen in
Verbrauchervertragen aus dem Jahre 19932 Die Richtlinie schiitzt allerdings nur
Verbraucher. Was ein "Verbraucher” ist, ergibt sich aus ihrem Art. 2, ndmlich eine
natUrliche Person, die einen Vertrag im gegensténdlichen Anwendungsbereich der
Richtlinie zu Zwecken schliefdt, die nicht mit dem handel, dem Geschéft oder dem Beruf

8 Richtlinie 93/13/EWG v. 5.4.1993 iiber miRbrauchliche Klauselnin Verbrauchervertragen, ABI. EG Nr. L 095
v.21.4.1993, S. 29
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der Person zusammen hangen. Esgeht um Personen, die Waren oder Dienstleistungen fur
ihre eigenen Bediurfnisse oder die ihres Haushates beziehen. Nicht in den
Anwendungsbereich der Richtlinie falen Vertrége zwischen Privatleuten, zwischen
Geschéftdeuten, gemeinnitzigen Einrichtungen und anderen nicht auf Gewinn
ausgerichteten Organisationen. Nicht einmal Vertrége zwischen grof3en und méachtigen
Firmen einerseits und kleinen oder mittleren Handlern, Kinstlern, Landwirten und
Fischern sind erfalt, obwohl sich deren Verhandlungserfahrung und -geschick kaumvon
dem eines Verbrauchers unterscheidet. Die in dieser Beziehung weithin voneinander
abweichenden nationalen Rechte blieben insoweit also unangeglichen.

34. DiePECL

Die PECL haben ihre Regeln Uber mif3bréuchliche Vertragsklauselnin das Kapitel Gber
die Vertragswirksamkeit ("validity of contracts and contract clauses") eingestellt. Man
findet siein Art. 4:110 PECL .° Diese regel n werden durch einen Kommentar erganzt, der
(nicht abschlief3ende) Regel bei spiel e fir mifdbrauchliche Klausel n auflistet; vgl. auch den
Anhang zu der vorerwdhnten EU-Richtlinie. Die PECL sind aber anders as diese
Richtlinie gerade nicht auf Verbrauchervertrage beschrankt. Art. 4:110 PECL findet
zugunsten  aler schwéacheren Vertragsparteien Anwendung, z.B. auch auf
Kleingewerbetreibende, Landwirte, Fischer, Kinstler etc. Dartiberhinaus gibt es nicht
einmal eine Beschrankung auf die typischerweise schwéachere Partei, so dal? selbst
Grof3unternehmen in den Schutzbereich der Vorschrift fallen. Die Erfahrung lehrt, dafi3
auch solche Vertragspartner immer wieder in unfaire V ertragsbedingungen "stolpern”.
Die Regelung in Art. 4:110 ist natOrlich zwingenden Rechts. Die von einer
miRbrauchlichen Vertragsklausel betroffene Partei mul3 freilich aktiv werden, d.h. sie
mufl3 die Klausel angreifen. Wie die Richtlinie, so beriihrt auch Art. 4:110 PECL die
Hauptlei stung als solche nicht. Denkbar ist freilich, dal3insoweit andere V orschriften des
vierten Kapitels der PECL zum Tragen kommen, also insbesondere die tber Irrtum,
Tauschung, Drohung, Wucher und Verwandtes. Diese Regeln wiederum geben im
wesentlichen nur wieder, was heute schon gemeineuropéi schen Rechtsist. Diebisherige
Gerichtspraxis bestétigt zudem, daf3 die vorgenannten Tatbestéande vor allem dann zum
Tragen kommen, wenn zwischen den V erhandlungsparteien ein grof3es Ungleichgewicht
in der Verhandlungsmacht bestand, dieihrerseits ein grobes Ungleichgewicht zwischen
Leistung und Gegenleistung verursachte.

° Der Text lautet: "(1) A party may avoid aterm which has not been individually negotiated if, contrary to the
requirements of good faith and fair dealing, it causesasignificant imbalance in the parties rightsand obligations
arising under the contract to the detriment of that party, taking into account the nature of the performance to be
rendered under the contract, all the other terms of the contract and the circumstances at the time the contract was
concluded. (2) This article does not apply to: (&) aterm which defines the main subject matter of the contract,
provided thetermisin plain and intelligible language; or to (b) the adequacy in value of one party's obligations
compared to the value of the obligations of the other party.”
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Recht der Dienstleistungsvertréage
Maurits Barendrecht und Marco Loos, Tilburg
Einfihrung

Die Ausgangslage

Dienstleistungen sind seit langem der Motor der modernen Volkswirtschaften. In
modernen Gesellschaften wie der européi schen entstehen immer wieder neue Bereiche
der Dienstleistungen und deshalb auch neue Vertragsformen. Das gegenwartige
Zivilrecht aber erscheint kaum féhig, passende Normen fir diese neuen Vertrage zu
entwickeln. Juristen aller Mitgliedstaaten bedenken fir jede neue Art des Dienstes neue
Regeln, anscheinend ohne sich des Zusammenhangs der verschiedenen Dienstleistungen
bewuldt zu sein und ohne Beachtung irgendeines Systems. Dieser Lauf der Dinge scheint
uns jedenfals teilweise mit der fehlenden Erkenntnis zu tun zu haben, wie
Dienstleistungsverhaltnisse in das tbrige Privatrecht inkorporiert werden sollen. Bisher
fehlt sogar auf der nationalen Ebene eine Gesamtschau der allgemeinen Aspekte von
Dienstleistungsverhaltnissen. Manche européischen Zivilgesetzbiicher kennen einige
Bestimmungen, die geeignet sind, eine Grundlage fir eine allgemeine (nationale)
Regelung der Dienstleistungen zu bilden (z.B. 8§ 675 des deutschen Burgerlichen
Gesetzbuchs, Artikel 1779 des franzosisichen Code civil und Artikel 7:400 ff. des
niederlandischen Burgerlijk Wetboek). Diese gesetzlichen Regelungen sind jedoch nur
rudimentar und dartiber hinaus nur anwendbar, wenn die Dienstlei stung nicht anderswo
geregelt worden ist. In einigen Mitgliedstaaten sind von dem Gesetzgeber oder der
Rechtsprechung besondere Vorschriften fir bestimmte Formen von Dienstleistungen
entwickelt worden, z.B. im Bau- und Versicherungsvertragsrecht. Diese
sonderprivatrechtlichen Bereiche haben aber kaum Einflul? auf die Entwicklung eines
zusammenhangenden, Uberwolbenden Systems der Dienstleistungsvertrage gehabt.

Es fehlt aber nicht nur eine Gesamtschau aufseiten des Gesetzgebers oder der
Rechtsprechung; auch die Doktrin hat bisher eine systematische Darstellung und Analyse
des heutigen Dienstleistungsvertragsrechts unterlassen. Auch Wissenschaftler
beschranken sich grundsétzlich auf individuelle, gelegentlich vom Gesetzgeber
anerkannte V ertragstypen.

Allgemeine Fragen des Dienstleistungsrechts

Kurzgefalt mul? man (leider) feststellen, dal3 die Zilvilrechtsordnungen der
Mitgliedstaaten der EU auf dem Gebiet des Dienstleistungsvertragsrechtsjedenfallseine
wichtige Gemeinsamkeit kennen: Nirgendwo gibt es einen allgemeinen juristischen
Rahmen, nach dem Dienstlei stungen beurteilt werden kénnen. Eine Konsequenz dieses
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Umstandes ist, da? sich autonome Sonderprivatrechte entwickelten. Nationae
Rechtseinheit ist daher im Moment nicht gegeben, eine européi sche scheint Utopie. Das
bedeutet aber natlrlich nicht, da3 Aussagen Uber wesentliche Unterschiede und
Gemeinsamkeiten der national en Privatrechte auf dem Gebiete des Dienstlei stungsrechts
unmaoglich wéren. Auf viele Teilgebiete des Dienstlel stungsrechtsist ohnehin einfach das
allgemeine Vertragsrecht anzuwenden, das meistens auch zu befriedigenden Lésungen
fuhrt. Unserer Meinung nach zeigt das Dienstleistungsrecht jedoch auf einzelnen
Gebieten Besonderheiten, die eine Sonderregelung unentbehrlich machen. Im
Nachfolgenden werden wir exemplarisch auf finf dieser Besonderheiten eingehen: auf
Informationspflichten (1), Kriterien zur Beurteilung der Qualitét der Dienstleistung (111),
die Haftung fir Handlungen Dritter (1V), Anspriiche Dritter (V) und auf die Beendigung
und Anpassung von Dauerschuldverhéltnissen (VI).

I nfor mationspflichten

Die Informationspflicht des Auftragnehmers

Ein wichtiges Problem im Verhdtnis zwischen dem Anbieter einer Dienstleistung (im
Folgenden: Auftragnehmer) und dem Empfanger der Dienstleistung (im Folgenden:
Auftraggeber) ist die Informationspflicht des Auftragnehmers. Wirksame Informationen
sind fUr den Auftraggeber notwendig, damit er die Auswahl von Auftragnehmer und auch
der Dienstleistung selbst richtig treffen kann. An solch zureichenden Informationen fehlt
esnicht selten. In der Rechtspraxis hat sich die Informationspflicht des Auftragnehmers
daher als einer der wichtigsten Regel ungsbereiche des Dienstle stungsrechts erwiesen.
Ungefdhr ein Viertel bis zu einem Drittel der verdffentlichten Rechtsprechung
hinsichtlich  Dienstleistungen  betrifft  (mittelbar oder unmittelbar) eine
Informationspflicht.! Ein Arzt muR z.B. seinen Patienten Uber die Risiken einer
Behandlung oder der Unterlassung einer Behandlung aufkléren. Die Regelung der
Informationsbeschaffung ist teilweise auf 6ffentlich-rechtlichem Wege zu erreichen, wie
die Beispiele der gemeinschaftsrechtlichen Regelung der Etikettierung von Lebensmitteln
und der Prasentation bestimmter Versicherungsprodukte zeigen. Das Privatrecht bietet
gute Chancen, ist aber in einigen Staaten viel weiter entwickelt worden alsinanderen. Im
deutschen Recht sind Informationspflichten auf Grund der Theorie desV erschuldensbel
Vertragsverhandlungen (culpain contrahendo) besonders gut entwickelt worden. Diese
Grundlage tragt aber kaum dazu bel, die richtigen Abgrenzungskriterien zu finden. Fur
einige Situationen existieren explizite gesetzliche Grundlagen, wie z.B. fur die
Belehrungspflicht eines Notars® Es handelt sich dabei aber vor alem um
Generaklauseln, deren Ausfillung der Rechtsprechung Uberantwortet ist: Ein
Uberwdl bendes System ist der Rechtsprechung kaum zu entnehmen. Auch in Frankreich
ist eine Pflicht zur Ermittlung von Informationen generell anerkannt worden.® In England
gilt dagegen noch immer as algemeiner Grundsatz, dald ein Vertragspartner nicht
verpflichtet ist, den anderen zu informieren.* Hinzu kommt, da im englischen
Vertragsrecht allgemeine Grundsétze wie ‘ labonnefoi’, * Treu und Glauben’ oder ‘ culpa

1vgl. Haug (1997), Nr. 401.

2vgl. vor allem §§ 17-21 Beurkundungsgesetz und § 14 Bundesnotarordnung.
3 Vgl. Ghestin (1993), Nr. 623.

“Vgl. Treitel (1995), 361.
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in contrahendo’ fehlen. Auch eine gesetzliche Grundlage fir eine Informationspflicht
fehlt ganz und gar: Section 13 des Supply of Goods and Services Act 1982 bestimmt nur,
daid der berufliche Auftragnehmer verpflichtet ist, die Dienstlei stung mit ‘ angemessener
Sorgfalt und Befdhigung' auszufihren. Wo der Richter ausnahmsweise eine
Informationspflicht annimmt, geschieht das aufgrund spezifischer Konstruktionen, durch
welche die Rechtsprechung sogar noch kasuistischer wird als in den anderen
Mitgliedstaaten.

Kriterien zur Beurteilung der Qualitét der Dienstleistung

Haftung fur Vertragsverletzungen

Bel einem Dienstleistungsvertrag sind die V ertragspartner oft auf einander angewiesen.
Solange ein Dienstleistungsvertrag von beiden Parteien problemlos ausgefihrt wird,
bleibt das Recht im Hintergrund. Juristische Fragen kommen nur dann in den Blick,
wenn sich eine Nichterfillung einstellte und die Parteien daher nicht langer
zusammenarbeiten wollen. Das Haftungsrecht ist folglich in der Praxis einer der
wichtigsten Bereiche des Dienstleistungsrechts.

Die Konkretisierung des allgemeinen Sorgfaltsgebots

Die Hauptpflicht des Auftraggebers ist meistens die Zahlung fir die Dienstleistung. In
juristischer Hinsicht ist diese Verpflichting kaum problematisch. Die Hauptpflicht des
Auftragnehmersist die Erflllung der Dienstleistung. Die Frage, ob diese Pflicht schlecht
erfUllt wurde, ist oft schwierig zu beantworten. Allgemein gilt, dal3 der Auftragnehmer so
handeln muR, wie ein sorgfaltig arbeitender Fachkollege handeln wiirde. Fir Arzte
impliziert diese Regel z.B., dal3 sieim Einklang mit dem Stand der Wissenschaft ihres
Berufsfeldes handeln miissen, selbst wenn der Patient gar nicht in erster Linie an eine
medizinische Behandlung denkt.> Die Grundregel, wonach der professionelle Standard
einzuhaltenist, gilt in den meisten Staaten, wobei es ziemlich unwichtig zu sein scheint,
ob die Haftung eine vertragliche, eine deliktische oder eine anderweitig gesetzlicheist.®
Diese Generaklausel ist aber nur ein erster Anhaltspunkt. Fraglich ist, anhand welcher
Normen zu prifen ist, wie ein redlicher Fachkollege handeln wirde. Solche engeren
Qualitatsnormen fehlen in der Regel. Und wenn man sich nach dem ‘wissenschaftlichen
Stand des Berufes richtet, wie soll man dann ermitteln, was der derzeitige Stand ist und
wie er im Moment des Schadensfalles war? Manchmal, vor allem im medizinischen
Vertragsrecht, wird die Hilfe von Sachverstandigen eingeholt und deren Gutachten auf
diese Weise beinahe zum ‘Beweis des Standes der Wissenschaft aufgewertet. Fraglich
ist auch, ob man erst spater al srichtig anerkannte Standpunkte in Betracht ziehen sollte,

>Vl fur ein klares Beispiel CA Paris 30.9.1993, D. 1995.Somm.98, in welchem Fall der Patient sich nur
mit &sthetischen Erwagungen befalite.

® Vgl fur Deutschland K6tz (1996), Rdnr. 97; fiir England Bolamv. Friern Hospital Management Committee
[1957] 2 All ER 118, 121, Sdaway v. Bethlem Royal Hospital Governors[1985] 1 All ER 643, 658 und Section
13 Supply of Goods and Services Act 1982; fur Frankreich Cass. civ. | 25.2.1997, Bull. civ. I, no. 72, Resp. civ.
1997.Comm.; fir die Niederlande HR 9.11.1990, NJ 1991, 26 (Speeckagert/Gradener), HR 20.9.1996, NJ 1996,
747 (Beurskens/B. Notarissen) und Art. 7:401 BW.
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obwohl sie im Zeitpunkt der Dienstleistung nur von einer Minderheit in der Literatur
vertreten worden waren. Im englischen Arzthaftungsrecht wird das verneint. Ein Arzt,
der im Einklang mit einer respektablen Strémung in der Literatur handelt, verhalt sich
nicht unsorgfaltig.” Im deutschen Recht dagegen reichen ernst zu nehmende Stimmenin
der medizinischen Wissenschaft aus, um jedenfals eine Pflicht zur Ermittlung
potentieller Probleme zu bejahen® Obwohl die Rechtssysteme ungefahr dieselbe
Generaklausel kennen, weicht ihre Auffillung doch voneinander ab. Konkretere
Qualitatsnormen fehlen fur die meisten Dienstlei stungen ohnehin. Die Rechtsprechung
zeigt zwar Anschauungsmaterial fir die Umsetzung der generellen Sorgfaltpflicht auf
manchen Einzelfall. Diese ‘Verkehrspflichten’ fur Dienstleistungsverhdltnisse sind
jedoch in den Mitgliedstaaten unterschiedlich detailliert ausgearbeitet worden, betreffen
verschiedene Bereiche und zeigen Licken, dieteils zuféllig sind, teils auf verschiedene
Berufskulturen in den Mitgliedstaaten zuriickzufthren sind.

V. Haftung fur Handlungen Dritter

6. Einbeziehung Dritter in die Dienstleistung

Problematisch ist auch, dal3 in Dienstleistungsverhdltnisse oft mehrere Personen
einbezogen sind. In jedem Teilbereich des Dienstleistungsrechts wirkt sich die Position
von ‘Dritten’ auf ihre je eigene Weise auf die vertraglichen und deliktischen
Beziehungen zwischen den Betelligten aus. In vielen Verhdtnissen sind drei (oder mehr)
Personen gezwungen zusammenzuarbeiten, um miteinander ein bestimmtes Endergebnis
zu erreichen. Weithin unproblematisch ist die Situation, in der ein Auftragnehmer zur
Erflllung des Vertrages die Einschaltung von Arbeitnehmern veranlaldt. Unstreitig ist,
dai? der Auftragnehmer in solchen Féllen fir von seinen Arbeitsnehmern verursachte
Fehler haftet. Ein wenig schwieriger wird es, wenn ein Auftragnehmer einen
sel bstandigen Subunternehmer einschaltet. Aber auch dann wird anzunehmen sein, dafi3
der Auftragnehmer flr Fehler des Subunternehmers haftet. Problematisch wird es aber,
wenn die Einschaltung des sel bstéandigen Dritten auf die Initiative des Auftraggebershin
erfolgt, und am schwierigsten zu entscheiden ist die Frage der Haftung des
Auftragnehmers, wenn die Initiative zur Einschaltung des Drittens zwar vom
Auftraggeber stammt, der Dritte aber auf Vorschlag oder Empfehlung des
Auftragnehmers angestellt worden ist.

7. ErstesBeispiel: Bauvertrage
In manchen Dienstleistungsverhdtnissen sind die Beziehungen zwischen alen
Beteiligten auf das engste miteinander verknuipft. Bei einem traditionellen Bauvorhaben
z.B. vergibt ein Auftraggeber den Entwurf eines Bauprojektes an einen Architekten und
anschlieffend die Ausfiihrung des Entwurfs an einen Bauunternehmer. Ein erster
Unterschied zwischen den Rechtssystemen der Staaten der Européi schen Union besteht
darin, dal’ Auftraggeber z.B. in Frankreich und Belgien gesetzlich verpflichtet worden
sind, einen Architekten einzuschalten, wenn sie ein Gebaude bauen wollen, wahrend
niederlandische und deutsche Auftraggeber unter ihrem Recht dazu nicht verpflichtet

" Bolamv. Friern Hospital Management Committee [1957] 2 All ER 118, 121.
8 BGH 21.11.1995, NJW 1996, 776.
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sind. Sie kénnen ein Gebaude folglich zu geringeren Kosten errichten lassen. Oft
schlieffen Auftraggeber aber auch in den Niederlande und in Deutschland einen Vertrag
mit einem Architekten, insbesondere dann, wenn das zu errichtende Bauwerk eine
bestimmte GroRe Ubersteigt.’ In der Praxis sind im Normalfall des traditionellen
Bauvorhabens also drei selbsténdig tétige Vertragsparteien beteiligt. Es wére daher
folgerichtig, wenn jedes Rechtssystem auf diese Verknipfung der Beziehungen
eingestellt ware. Das Verhdtnis zwischen Architekt und Bauunternehmer ist aber weder
gesetzlich noch in allgemein gebréuchlichen Allgemeinen Geschéaftsbedingungen
geregelt worden. Das verursacht Probleme, wenn z.B. der Architekt einen Fehler macht,
durch den der Entwurf des Gebaude mangelhaft ist, und der Bauunternehmer diesen
Fehler nicht bemerkt, obwohl er ihn hatte bemerken missen. Haftet in solch einem Fall
(eventuell neben dem Architekten) der Bauunternehmer auf das Ganze? In Frankreich,
Belgien und vielleicht auch in den Niederlandem scheint das der Fall zu sein. In
Deutschland und England dagegen befurwortet die herrschende Meinung ein
Mitverschulden des Auftraggebers des Werkes, weil er den Fehler des Architekten in
seinem Verhéltnis zum Bauunternehmer zu vertreten habe. ™

8. Zweites Beispiel: Operationen
An einer Operation sind immer mehrere Personen beteiligt. Neben dem Chirurgen sind
gewohnlich mindestens eine Krankenschwester und ein Anéasthesist im Operationssaal
tétig. Die Frage taucht auf, mit wem der Patient den Behandlungsvertrag schlief3t.
Meistens wird das Krankenhaus Vertragspartner sein. Dieses haftet dann fur Fehler
seines Personals! Das deutsche Recht kennt aber auch sogenannte ‘gespaltene
Krankenhausvertrége', unter denen der Patient mit einem Krankenhauseinen Vertrag zur
Aufnahme in der Klinik schliefst und mit dem behandelnden Arzt einen Vertrag zur
Behandlung. In solche Fallen haftet nach deutschem Recht fur Behandlungsfehler des
Arztesnicht das K rankenhaus, sondern allein der Arzt personlich.™ In den Niederlanden
hat man eine andere Regel ung getroffen. Fallsein Patient in einem Krankenhaus Schaden
erleidet, kann er in jedem Fall Schadenersatz vom K rankenhaus beanspruchen, entweder
als Vertragspartner oder so — und das ist eine Innovation — als ob das Krankenhaus
Vertragspartner ware.® Fiir die haftungsrechtliche Situation des Krankenhauses ist es
daher gleichgiiltig, ob das Krankenhaus Vertragspartner ist oder nicht.** Hinzu kommt,
dal’ weder der Arzt noch das Krankenhaus sich von (vertraglicher und deliktischer)
Haftung freizeichnen oder sie beschranken kénnen.® Wahrend im deutschen
Vertragsrecht entweder das Krankenhaus oder der Arzt haftpflichtigist, abhéngig davon,

°Vgl. Jansen (1998), 141 f.
19y/gl. Jansen (1998), 519 f.

1vgl. BGH 18.6.1985, BGHZ 95, 6.

12y/gl. BGH 14.2.1995, BGHZ 129, 6. Er haftet in solchen Féllen auch fiir Fehler des sonstigen Personals, vgl.
OLG Oldenburg 11.11.1997, VersR 1998, 1421.

Bvgl. Art. 7:462 BW.

1 Fiir die Moglichkeit zum RegreR gegen den Arzt sind die vertraglichen Beziehungen natiirlich doch relevant.
Falls der Arzt einen Arbeitsvertrag mit dem Krankenhaus geschlossen hat, ist ein Regref3 in der Regel nicht
maoglich (vgl. Art. 6:170 Abs. 2 BW), anderenfallsist er grundsétzlich erlaubt (vgl. Art. 6:10 und 6:102 BW).
> Art. 7:463 BW.
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10.

11.

ob es sich um einen gespaltenen Vertrag handelt oder nicht, haftet im niederlandischen
Recht das K rankenhaus stets selbst und manchmal neben dem Arzt.*®

Anspriche Dritter

Grundsétzliches

Eine ganz andere Frage ist, ob ein nicht am Vertrag beteiligter Dritter Anspruch auf
Schadenersatz  wegen Nichterflillung des Dienstleistungsvertrags durch den
Auftragnehmer hat. In den meisten Rechtssystemen ist solch ein Anspruch nicht
ausgeschlossen. In manchen Féllen hat der Gesetzgeber eine besondere Regelung
getroffen. Einen deutschen Notar zum Beispiel treffen viele Amtspflichten. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist jeder in den Schutzbereich einer
Amtspflicht einbezogen, dessen Schutz eine solche Pflicht wenigstens mitbezweckt.'’
Vergleichbare Anspruchsgrundlagen fehlen aber meistens;, fur Berufe, die kein
offentliches Amt wahrnehmen, gilt das ohnehin.

Vertragliche Dritthaftung

Eine vertragliche Grundlage fir einen Anspruch Dritter kann ein Vertrag zugunsten
Dritter sein. Hier handelt es sich dem Grunde nach deshalb noch um eine vertragliche
Haftung, weil der Dritte durch Annahme des Angebots dem Vertrag beitritt und daher
Vertragspartner wird. Ein solcher Vertrag wird z.B. von der franzésischen Cour de
cassation im Personenbeforderungsrecht angenommen.’® Die Figur des Vertrags
zugunsten Dritter ist in vielen Mitgliedstaaten der EU anerkannt, (noch) nicht aber im
englischen Recht.’ Im franzésischen, niederlandischen und wahrscheinlich auch im
belgischen Recht ist es sogar méglich, dem Dritten auch eine Pflicht aufzuerlegen.?

Insbesondere: Der Vertrag mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter

Schwieriger ist die Frage nach der Rechtsnatur eines Anspruchs zu beantworten, wenn
eine vertragliche Beziehung zum Dritten und auch eine gesetzliche Bestimmung fehlen.
In Deutschland und Portugal ist zur Ldsung dieses Problems die Figur des Vertrags mit
Schutzwirkung(en) fir Dritte entwickelt worden. Sie griindet in der Theorie, dal3 unter
Umsténden nicht nur eine Schutzpflicht gegentiber dem Vertragspartner, sondern auch
gegeniiber solchen Dritten entsteht, die"im Lager” desV ertragspartners stehen. Die Figur
des Vertrags mit Schutzwirkung fur Dritte wird im ganzen Bereich des Privatrechts

1% Hinzu kommt noch, daR, auch wenn der Vertrag mit dem Krankenhaus geschlossen worden ist, der Arzt
personlich haftet, wenn ihm eine unerlaubte Handlung vorgeworfen werden kann. Auch dieser deliktischen
Haftung kann der Arzt aufgrund von Art. 7:463 nicht entgehen.

" BGH 26.6.1997, MDR 1997, 985); BGH 30.4.1998, MDR 1998, 1185.

8\/gl. Cass. civ. 6.12.1932 und 24.5.1933, D. 1933.1.137, Anm. Josserand, D. 1934.1.81, Anm. Esmein (Mme
Noblet): Ein Reisender war durch ein Bahnunfall verstorben. Nach der Entscheidung der Cour de cassation hat
seine Witwe Anspruch auf Schadenersatz. Dal3 der Reisende eine gesetzliche Unterhal tspflicht zugunsten seiner
Ehefrau hat, ist wahrscheinlich fir die Cour entscheidend gewesen Denn in einem anderen Fall vom 24.5.1933
hat die Cour entschieden, daf3 die Schwester eines (anderen) Reisenden kein Recht auf Schadenersatz hat (Cass.
Civ. 24.5.1933, D. 1933.1.137, Anm. Josserand, D. 1934.1.81, Anm. Esmein.

¥ v/gl. Du Perron (1998), 321f.

2vgl. Du Perron (1998), 322.
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verwendet,”! ist aber fir den Bereich des Dienstleistungsrechts von besonderer
Bedeutung. Die Rechtsfigur ist z.B. vom deutschen Bundesgerichtshof in so
unterschiedlichen Bereiche angewandt worden wie dem Anwaltsrecht,” dem Reiserecht®
und dem Arztrecht.?* Vertragliche Freizeichnungen oder Beschrankungen der Haftung
kénnen dem Dritten aber entgegengehalten werden.? Im franzési schen K aufrecht erfillt
die Rechtsfigur der * groupe de contrats' teilweise dieselbe Funktion, weil der Verletzte
eine ‘action directe’ erheben kann. Nach der Rechtsprechung der Cour de cassation ist
diese Rechtsfigur alerdings nur praktizierbar, wenn die ‘Glieder der Kette' dieselbe
Leistung erbringen sollen. Regelméldig ist diese Theorie also nicht auf das
Dienstleistungsrecht anwendbar.? In den meisten anderen Rechtssysteme werden Falle
wie diese dagegen tberhaupt nicht vom Vertrags-, sondern vom Deliktsrecht gelst.?’
Der Wechsel der Rechtsgrundlage bedeutet allerdings zumeist nicht, dal3 es auch
wesentliche inhaltliche Unterschiede gabe.?® Im englischen Recht beispiel sweise lautet
die entscheidende Frage, ob der Auftragnehmer eine (deliktische) Schutzpflicht
gegentiber dem Dritten verlezt hat.” Bei der Feststellung, ob solch eine Pflicht besteht,
ist wesentlich, ob es eine ‘ spezielle Beziehung' zwischen der Auftragnehmer und dem
Dritten gibt. Ein Gutachter z.B. mul3, wenn diese V oraussetzung erfillt sein soll, Zweck
seines Gutachtens kennen und wissen, dal Dritte sich auf das Gutachten verlassen und
das Gutachten — ohne weitere Nachforschungen —zur Erflllung dieses Zweckes
verwenden werden®® Wird auf dieser Grundlage eine Pflicht bejaht, sind die
haftungsrechtlichen Regeln inhaltlich nicht anders als dort, wo man mit dem
Vertragsrecht arbeitet.*

12. Beweisprobleme
Inhaltlich gelten fir Anspriiche Dritter also meistens kel ne anderen Erfordernisse. Dessen
ungeachtet ist die Position eines Dritten manchmal schwieriger als die eines
Vertragspartners. Auf dem Kléger ruht normalerweise die Last, den Beweis einer
Pflichtverletzung zu fuhren. Fir einen Dritten ist die Erbringung dieses Beweises
gelegentlich problematischer as fir den Vertragspartner. Auf welche Weise soll der
Dritte z.B. beweisen, dal3 der Erblasser sein Vermdgen gerade ihm vererben wollte?
Normalerweise schaltet man Zeugen zum Beweise ein; in erbrechtlichen Féllen ist das

Zy/gl. Larenz (1987), 224 ff . Vgl. fir das portugesische Recht Da Rocha e Menezes Cordeiro (1997), 619 ff.,
hier zitiert nach Hesselink (1999), 277.

2 BGH 6.7.1965, NJW 1965, 1955 (Testamentsfall); BGH 24.1.1995, NJW 1995, 1618.

# BGH 12.5.1980, BGHZ 77, 117.

# BGH 18.3.1980, BGHZ 76, 259.

% vgl. Du Perron (1998), 324.

% \/gl. Cass. Ass. plén. 12.7.1991, D. 1991.Jur.549, Anm. Ghestin, JCP 1991.11.21743, Anm.Viney (ein
baurechtliches Fall).

Z'vgl. Giesen (1999), 42f; Hesselink (1999), 277.

% ygl. auch von Bar (1980), 225.

2 vgl. Giesen (1999), 42 f.

% vgl. Lord Oliver in Caparo Industries plc v Dickman [1990] 1 All ER 568, 589.

¥ vgl. Giesen (1999), 42.
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jedoch oft nicht mehr moglich.* Dieses Problem gibt es in allen Mitgliedstaaten der
Union, erscheint uns aber der Position des Dritten als Drittem inhérent.

V1. Beendung und Anpassung von Dauer schuldver haltnissen

13. Allgemeines

In Dienstleistungsvertrégen sind die Parteien oft auf die Mitarbeit des anderen
Vertragteils angewiesen. Manchmal sind die Parteien so sehr auf elnander eingestellt, dal3
sie geradezu von el nander abhangig geworden sind. Dasgilt fur langfristige Vertrége, vor
allem aber flr Dauerschuldverhaltnisse, die oft jahrelange vertragliche Beziehungen mit
sich bringen.®® Im Allgemeinen Teil des Vertragsrecht gibt es indes kaum auf
Dauerschuldverhdltnisse zugeschnittene Regeln. Sie wurden daher in der Praxis
entwickelt.

14. Unbefristete Vertrage
Trotz — oder vielleicht gerade dank — des Fehlens einer gesetzlichen Regelung und
obwohl manchmal die Rechtssysteme von verschiedenen Ausgangspositionen ausgehen,
sind in den meisten Rechtssysteme gleichartige Regeln in bezug auf die K indigung von
Vertrégen auf unbefristete Zeit entwickelt worden. In Frankreich ist es z.B. d'ordre
public dal3 Vertrage nicht flr ewig geschlossen sein durfen. Das bringt es mit sich, dal3
im franzbsischen Recht beide Partelen zwingend das Recht haben,
Dauerschul dverhaltnisse einseitig zu kiindigen.* Nach der Rechtsprechung der Cour de
Cassation braucht eine Vertragspartei nicht einmal ein ‘legitimes Interesse’ an der
K Undigung zu haben; nur gegen das Prinzip von Treu und Glauben (bonne foi) darf sie
nicht verstoRen.®*® Sie muR alerdings eine ‘“Warnfrist' beachten, so daR der andere
Vertragsteil sich auf die neue Situation einstellen und rechtzeitig auf die Suche nach
einem neuen Vertragspartner gehen kann.*® Die Nichteinhaltung der Frist, deren Lange
von Treu und Glauben, Gewohnheitsrecht oder Gesetz bestimmt wird, verpflichtet die
kiindigende Partei zum Schadenersatz.®’ Manchmal ist zum Schutz der ‘sozial
Schwachen’ das Recht zur Kindigung immer mit einem Anspruch auf Schadenersatz
verknipft worden. In einigen geseztlich geregelten Vertragstypenist in Abweichung von
dem oben erlauterten Grundsatz aufgrund dieser Schutzbedirfnisein legitimesInteresse
an der K tindigung notwendig.® Eine vertragliche Ausschliefiung des K tindigungsrechts
ist jedoch nicht méglich. Moéglich sind nur vertragliche Einschrankungen, z.B.

# Giesen (1999), 42, mwN.

3 Zu denken ist an Vertrage mit Versicherungsunternehmen, Banken und Telefonanbietern, aber auch an
Vertrége mit Schulen oder sogar mit Anwalten und Arzten.

%V gl. z.B. Ghestin, Jamin und Billiau (1994), Nr. 239 ff. mw.N. Vgl. auch Cass. com. 15.12.1969, Bull. civ. IV
Nr. 384, JCP 1970.11.16391, Anm. J.H.; Cass. com. 19.7.1971, Bull. civ. IV Nr. 213; Cass. civ. | 5.2.1985, Bull.
civ. | Nr 54, p. 52, RTDCiv. 1986, 105, Anm. Mestre.

% Cass. com. 15.12.1969, Bull. civ. IV Nr. 384, JCP 1970.11.16391, Anm. J.H.; Cass. com. 19.7.1971, Bull. civ.
IV Nr. 213.

% Cass. com. 8.4.1986, Bulll. civ. IV Nr. 58.

37 Ghestin, Jamin und Billiau (1994), Nr. 246.

3 Zum Beispiel beim Agenturvertrag; vgl. Ghestin, Jamin und Billiau (1994), Nr. 241.
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Absprachen dartiber, wie gekiindigt werden muf3 und wel che Fristen eingehalten werden
mussen.

Obwohl das Verbot der * ewigen Pflichten’ nicht Gberall genauso strikt wiein Frankreich
oder sogar Uberhaupt nicht gilt, finden sich in den anderen Rechtssystemen im Grunde
ganz gleiche Regeln: Die Kindigung ist im Prinzip moglich, vertragliche
Einschrankungen dieser Befugnis sind erlaubt, die Ausschlief3ung der Befugnis aber
nicht. Gesetzliche und richterliche Beschréankungen des Kindigungsrechts betreffen
meistens den Schutz der schwéacheren Vertragspartei durch Anordnung einer
Kindigungsfrist.®® Wenn die kiindigende Partei einen wichtigen Grund fiir die
Kundigung hat, kann sie den Vertrag gewdhnlich sofort kiindigen, ohne sich um die
Einhaltung einer K tindigungsfrist kiimmern zu miissen.*’ Das K tindigungsrecht erscheint
also in den verschiedenen Rechtssystemen in ahnlicher Weise organisiert zu sein. Ob das
in der Praxis auch wirklich zu Rechtseinheit fihrt, mul jedoch bezweifelt werden. Die
Rechtsvergleichung hat hier noch manche Aufgabe zu bewéltigen.** Es erscheint aber
nicht unmdglich, in diesem Punkt zu einer Rechtsangleichung zu kommen.

Vertragsanpassung

An Ubereinstimmung zwischen den Lésungen in den Mitgliedstaaten fehlt esallerdings,
wenn es um die Frage geht, ob und wie Vertrage an gednderte Umstande angepal’t oder
beendet werden kdnnen. Nattrlich ist Gberall der Ausgangspunkt, dal3 die Parteien frei
sind, in ihren Vertrag Bestimmungen Uber mogliche Anderungen der Umstande
aufzunehmen bzw. ihren Vertrag aufgrund der gednderten Umstéande einvernehmlich
anzupassen oder zu beenden. Fraglichist aber, ob esdem Richter erlaubt ist, den Vertrag
ohne vertragliche Bestimmung (also auf Verlangen nur einer Partel) zu éndern oder
aufzuheben. Die européi schen Rechtssysteme zeigen hier einegrol3e Verschiedenheit. In
Grof3oritannien und Irland wird der Vertrag aufgrund der Theorie der frustration
aufgehoben, wenn die Umsténde sich so gedndert haben, dal3 die Erfillung des Vertrags
radikal anders geworden ist as die Parteien es sich vorgenommen hatten.”? Die
Abwicklung des (manchmal vollsténdig) erfllten Vertrags kann bewirken, dal3 ein
Vertragsteil einen * Riickzahlungsanspruch’ hat gegen die Zahlung einer angemessenen
Vergiitung, was oft eine riickwirkende Anpassung des Vertrags impliziert.* Die
Anderung eines weiterlaufendes Dauerschul dverhaltnissesist aber nicht moglich. In der
Praxiswird der Vertrag daher gekiindigt und der Abschlul? eines neuen Vertrag zu neuen
Bedingungen angeboten.* Dieselbe Anderung der Umstande fiihrt in Deutschland im
Prinzip nicht zur Aufhebung, sondern zur Anpassung desV ertrags aufgrund der Theorie

% vgl. zum Beispiel firr Deutschland Horn (1981), 564, 571 f. und Larenz (1987), 30; firr England Atiyah
(1995), 395 ff.; fir Osterreich Koziol und Welser (1995), 196 f. und OGH 25.3.1980, EvBI. 1980/175; fir die
Niederlande Asser-Hartkamp 11 (1997), Nr. 310 f.

“0vgl. zum Beispiel fir Deutschland Larenz (1987), 32 und fiir Osterreich Koziol und Welser (1995), 197.

“! Eserscheint uns, daR vor allem die englische Situation abweichen kénnte, weil Atiyah (1995), 397, meint, das
es (auch) in diesem Punkt keine Pflicht gabe, nach Treu und Glauben zu handeln und es den Parteien im Grunde
freistehe, das K iindigungsrecht nach Belieben auszutben.

“2vgl. Tallon (1998), 329 f.

“vgl. Atiyah (1995), 243 f.

“vgl. Atiyah (1995), 395 f.
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des Wegfallsder Geschaftsgrundlage. Unter dieser Theorie soll der Unzumutbarkeit der
Erfullung des ursprunglichen Vertrags durch eine Verteilung der nachteiligen Fol gen auf
beide Parteien REchnung getragen werden.”® Im GroRen und Ganzen ist man der
deutschen Lésung in Griechenland, Osterreich, Italien und den Niederlanden gefolgt.* In
Frankreich, Belgien und Luxemburg ist die Theorie der imprévision vom dortigen
Zivilrecht jedoch nicht anerkannt worden. Ausflufld des Grundsatzes der Bindung der
Parteien an den Vertrag sei, dal3 - wenn moglich - der Vertrag erflllt werden misse, auch
wenn diese Erfiillung firr eine Vertragspartei schwieriger und nachteiliger geworden ist.”’
Aufhebung oder Kiindigung des Vertrags (eventuell unter Anbietung des Abschlusses
eines neuen Vertrags) in den Staaten des Common Law, Anpassung des Vertragsin den
vom deutschen Recht inspirierten Staaten und einfache Durchf ihrung des urspriinglichen
Vertrags in den sich auf der franzésischen Code civil stiitzenden Mitgliedstaaten -
unterschiedlicher kénnten die Lésungen dieser Probleme wahrscheinlich nicht sein.
Gerade fur Dienstleistungsverhéltnisse, die - wie oben erdrtert - oft jahrelange
vertragliche Beziehungen mit sich bringen, ist diese Rechtsverschiedenheit unerwiinscht.
Wir kommen darauf zuriick.*®

“vgl. Larenz (1987), 321 ff.

“vgl. Tallon (1998), 329 f.

“"vgl. Tallon (1998), 329 f. Richterliches Eingreifen in den Vertrag ist in Frankreich nur dann maglich, wenn
durch héhere Gewalt (fait du prince) die Ursache und der Gegenstand der Pflicht einer Partei teilweise entfallen,
die Erflllung des Vertrags teilwei se aber moglich bleibt. Die Vertragspartner werden dann von ihren Pflichten
aus dem Vertrag teilweise befreit, im tbrigen bleiben sie an den Vertrag gebunden. Eine richtige Revision des
Vertrags wird aber auch dann nicht unternommen, vgl. Ghestin, Jamin und Billiau (1994), Nr. 282.

“8 Unten in Kapitel 111 dieser Untersuchung.
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Versicherungsvertragsr echt

Jirgen Basedow, Hamburg

|. Einleitung

1. Finanzdienstleistungen

2.

Der Begriff der Finanzdienstleistungen ist aus der Okonomie in das europaische Recht
Ubernommen worden. Dieser Begriff ist im Gemeinschaftsrecht nicht umfassend
definiert, sondern wird vielmehr im Wege der Aufzéhlung néher bestimmt. So sind im
Anhang Il zu der Fernabsatzrichtlinie 97/7/EG folgende Dienstleistungen as
Finanzdienstleistungen aufgelistet: Wertpapier-dienstleistungen; Versicherungs- und
Rickversicherungsgeschéfte; Bank-dienstlei stungen; Tétigkeiten im Zusammenhang mit
Versorgungsfonds;, Dienstleistungen im Zusammenhang mit Termin- oder
Optionsgeschéften; im einzelnen wird dann zur Begriffsbestimmung noch wieder auf
andere Rechtsakte der Gemeinschaft verwiesen.! Auch in den nationalen
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gibt es kein feststehendes und umfassendes
Verstandnis der Finanzdienstleistungen. Insbesondere spiegelt sich in diesem Begriff
nicht etwaein einheitlicher Vertragstyp wieder. Die Suche nach Unterschieden zwischen
den nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten in diesem Bereich ist daher nur
sinnvoll, wenn sie sich auf einzelne rechtlich ausgepragte Vertragstypen konzentriert.
Dazu bietet sich besondersder V ersicherungsvertrag an, der in den Rechtsordnungen der
Mitgliedsstaaten durchweg als eigener Vertragstyp Anerkennung findet.

Versicherungsvertragsrecht

Bel naherer Betrachtung stellt sich die Lage der Rechtsquellen in den Mitgliedstaaten
aber doch sehr unterschiedlich dar. Zwar stimmen die nationalen Rechtsordnungen
insoweit Uberein, als sie grundsétzlich die allgemeinen Regeln des Vertragsrechts auch
auf Versicherungsvertrége anwenden. Doch werden diese Regeln vielfaltig tberlagert
durch besondere Versicherungsvertragsgesetze, die zahlreiche zwingende oder
hal bzwingende Normen enthalten. Solches Sonderrecht fehlt —von eng zugeschnittenen
Ausnahmen abgesehen — lediglich in Grofbritannien und Irland, wo die Gerichte die
besonderen Probleme des Versicherungsvertrages mit den Mitteln des allgemeinen
Vertragsrechts zu lésen bemiht sind. Die folgenden Ausfihrungen kénnen das
Versicherungsvertragsrecht der EU-Mitgliedstaaten nicht in voller Breite vergleichend
darstellen. Siegreifen einige Teil probleme des allgemenen Versicherungsvertragsrechts
heraus, die enerseits fur die tatsachliche Entwicklung enes européischen

! Richtlinie 97/7/EG des Européi schen Parlaments und des Ratesvom 20.05.1997 (iber den V erbraucherschutz
bei Vertragsabschllissen im Fernabsatz, ABI. EG 1997 L 144/19, Anhang II.
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Versicherungsbinnenmarkts von besonderer Bedeutung sind und bel denen sich
andererseits erhebliche Unterschiede zwischen nationalen Ldsungen feststellen lassen.

I. Abschluf3freiheit

3. Pflichtversicherungen

Im Grundsatz entscheiden die Parteien frei darlber, ob sie einen Versicherungsvertrag
abschlief3en und mit wem dies geschieht. Das Prinzip der Vertragsabschlul3freiheit wird
freilich zum Tell durchbrochen. So bestehen in den Mitgliedstaaten in unterschiedlicher
Anzahl Versicherungspflichten. Beziiglich der Kraftfahrzeug-Haftpflichtversicherungist
die Versicherungspflicht sogar  gemeinschaftsrechtlich  verankert’.  Die
Versicherungspflicht impliziert nicht notwendig einen Kontrahierungszwang fur die
V ersicherungsunternehmen. Auf einem wettbewerblich organisierten
Versicherungsmarkt besteht vielmehr durchaus Anlald zu der Annahme, dal3 alle
Versicherungspflichtigen fur ihre jeweiligen Risiken ein vertragsbereites
V ersicherungsunternehmen finden, wenn auch nicht alle zu den gleichen Bedingungen.
Gleichwohl besteht in manchen Mitgliedstaaten ein Kontrahierungszwang. Diesist fur
die Kfz-Haftpflichtversicherung ausdriicklich in 8 5 Abs. 2 des deutschen
Pflichtversicherungsgesetzes vorgesehen.® Das franzosische Recht sieht zwar eine solche
Abschluf3pflicht nicht vor, schrankt aber das Recht des Versicherers zur Auflésung des
Vertragesim Schadensfall im Hinblick auf die Versicherungspflicht drastisch ein®.

4. Verbraucherversicherungen (Schweden)
AulRerhalb des Bereichsder Pflichtversicherungen sind Eingriffe des Gesetzgebersindie
Vertragsabschlul¥freiheit  selten. Zu erwdhnen ist aber der gesetzliche
Kontrahierungszwang, der den Versicherungsunternehmen im Bereich der
Verbraucherversicherungen in Schweden auferlegt wird®. Diese VVorschrift gilt wie das
gesamte Verbraucherversicherungsgesetz fur sechs enumerativ in § 1 aufgezahlte
Versicherungszweige, namlich far die Haushaltsversicherung, die
Grundeigentimerversicherung, die Ferienhausversicherung, die Reiseversicherung, die
Kraftfahrtversicherung und die Bootsversicherung. Die Konturen dieser Abschluf3pflicht

2 Art. 3 der Richtlinie des Rates vom 24.4.1972 betreffend die Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten bzgl. der Kraftfahrzeug-Haftpflichtversicherung und der Kontrolle der entsprechenden
Versicherungspflicht (72/166/EWG), ABI. EG 1972 L 103/1; naher dazu Bernhard Rudisch, Européi schesKfz-
Haftpflichtversicherungsrecht: Grundlagen, Bestand und aktuelle Entwicklungen: Zeitschrift fir Verkehrsrecht
43 (1998) 219.

% Inder Fassung vom 5.4.1965, BGBI. | S. 213, zuletzt geéndert durch Gesetz vom 21.7.1994, BGBI. | S. 1630;
die gegenwartig geltende Fassung findet sich z. B. bei PrélssMartin, Versicherungsvertragsgesetz (26. Aufl.
1998) S. 1445, 1471.

4 Vgl. Art. A 211-1-2 Code des Assurances; vgl. dazu Y vonne Lambert-Faivre, Droit des assurances (10. Aufl.
1998) RdNr. 519.

> 8§ 9 Konsumentforsakringslag (1980:38); Die Vorschrift lautet in englischer Ubersetzung: “An insurance
company may not refuse to enter into a contract of insurance with a consumer where the insurance is of atype
which the company normally offers to the general public. The first paragraph shall not apply if the insurance
company, taking account of the risk of the occurrence of the insured event, the probabl e extent of the damage or
other circumstances, has specia reasons not to provide the insurance.” Siehe hierzu Bertil Bengtsson,
Forsakringsrétt (4. Aufl. 3. Druck 1997) S. 35.
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sind so unscharf, dai3 sich ein ausléndisches Versicherungs-unternehmen erheblichen
Risiken aussetzt, wenn es ohne langjahrige Kenntnis der Handhabung dieser V orschrift
Versicherungsdeckung in Schweden anbietet.

[11. Maximale Vertragsdauer

5.

Gesetzliche Mindest- und Hdochstlaufzeiten

Von der Versicherungsperiode alsder Grundlage der aktuarischen Prémienberechnungist
zu unterscheiden die Frage der Dauer des Vertragsverhdltnisses. Sie ist in den
Mitgliedstaaten traditionell durch die Parteien im Rahmen ihrer Vertragsfreiheit
vereinbart worden. Da die Versicherungsunternehmen hinsichtlich  der
V ersicherungsbedingungen Uber elne Formulierungsprarogative verfigen, ergibt sich an
dieser Stelle die Gefahr einer allzu einseitigen Durchsetzung ihrer Interessen zu Lasten
der Versicherungsnehmer.

Die Rechtsvergleichung weist auf zwel Problembereiche hin: Inden USA zeigt sicheine
Tendenz zu immer kiirzeren Vertragslaufzeiten, die bei der Hauseigentiimerversicherung
z. T. nur noch ein Jahr und bel der Kraftfahrtversicherung vereinzelt sogar nur drel
Monate betragen. Die Versicherungsunternehmen wollen sich auf diese Weise ein
Hochstmald an Flexibilitét bei der Pramiengestaltung sichern, umihrerseitsin der eigenen
Anlagepolitik auf Zins- und Renditeschwankungen an den Finanzmérkten reagieren zu
kénnen.® Einzelne Bundesstaaten der USA haben daher Gesetze tiber Mindestlaufzeiten
von Versicherungspolicen erlassen.’

In Europa gibt es nirgends Anzeichen dafir, da3 Versicherungsunternehmen
Vertragslaufzeiten von weniger al's einem Jahr durchsetzen oder auch nur anstreben. Im
Gegenteil: In manchen Mitgliedstaaten waren sie zur Finanzierung ihrer
Vertriebssystemetraditionell eher an einer mdglichst weiten Ausdehnung der zeitlichen
Bindung der Policen interessiert. Wo der Versicherungsvertrieb wie in Grof3britannien
oder in Spanien im wesentlichen in den Handen unabhangiger Mittel smanner (Makler)
liegt, haben sich in der Praxis Jahresvertrage durchgesetzt®, die jahrliche
Vertragserneuerung beld&t den Maklern einen wesentlichen EinfluR. Wo die
V ersicherungsunternehmen ihre Policen dagegen hauptsachlich tber wei sungsgebundene
Versicherungsagenten vertreiben, haben sie ihren Wunsch nach langfristiger
Kundenbindung in der Vertragswirklichkeit zum Tragen gebracht. Die ausbedungenen
Vertragslaufzeiten waren z. T. so lang, dal3 sie die Versicherungsnehmer in ihrer
wirtschaftlichen Dispositionsfreiheit knebelten und den Ruf nach staatlicher Intervention
laut werden lieRen. Solange Versicherungsbedingungen von staatlichen
Aufsichtsbehdrden genehmigt werden mufdten, stand eine solche aufsichtsrechtliche

® Katrin Kuhnle, Die Bindung an den Versicherungsvertrag (1998) S. 29.
"Kihnle (Fn. 6) S. 31.
8 Siehe fur GrofRbritannien Ray Hodgin, Insurance Law (1998) S. 125; Malcolm Clarke, The law of insurance

contracts (3. Aufl. 1997) S. 292; fir Spanien siehe Olaf Polster, Das spanische Privatversicherungsrecht (1998)
S. 136 mit Hinweis auf spanische Quellen.
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Kontrolle der Laufzeitklausein im Vordergrund, seit der Abschaffung der
Vorabgenehmigung durch die Richtlinien der dritten Generation® tritt in den
Mitgliedstaaten mehr und mehr zwingendes Privatrecht an die Stelle.

8. Hdochstlaufzeiten und unabdingbare Kiindigungsrechte

Die nationalen Gesetze unterscheiden sich dabei nicht nur in der effektiven Lange der
zuldssigen Hochstbindungsdauer, sondern auch in der rechtstechnischen Ausgestaltung
und dem Anwendungsbereich der Regelungen. So legt der Gesetzgeber in manchen
Mitgliedstaaten die Hochstlaufzeiten al's solche fest mit der Folge, dal’ V ereinbarungen
Uber langere Vertragslaufzeiten rechtswidrig und unwirksam sind; ob dies zur
Gesamtnichtigkeit des Vertrages fuhrt, wird in den versicherungsvertragsrechtlichen
Gesetzen nicht geregelt und ist nach algemeinem Vertragsrecht zu beurteilen.
Regelungen dieser Art finden sich etwain Belgien, in Spanien und in Schweden™. In
anderen Mitgliedstaaten wird dagegen grundsétzlich die vertragliche V ereinbarung tiber
die Hochstlaufzeit respektiert, nach Ablauf einer ndher bestimmten Vertragsdauer aber
ein unabdingbares Kundigungsrecht geschaffen; so sind etwa Frankreich, Italien,
Deutschland und Osterreich vorgegangen™. Beide Regelungen sind insofern funktional
aquivalent, alsjedenfalls unabhéngig von den vertraglichen V ereinbarungen nach Ablauf
einer bestimmten Frist die Méglichkeit zur Lésung vom V ertrag geschaffen wird.

9. Fristen
Diese Fristen fallen aber in den Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich aus. Wéhrend Italien
und Spanien 10-Jahresvertrage zulassen™?, offenbaren die Gesetze des|etzten Jahrzehnts
eine breite rechtsverglei chende Tendenz hin zu kiirzeren Hochstlaufzeiten und sogar zu
Einjahresvertragen. Die Einjahresgrenzeist inzwischen jedenfallsfir Versicherungen des
privaten Bereichs festgeschrieben in Schweden, Frankreich, Belgien und wohl auch in
Griechenland®™. Osterreich erlaubt dem Versicherungsnehmer, soweit es sich um einen

® Art. 29 der RL des Rates vom 18. 6.1992 (92/49/EWG) zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fur die Direktversicherung (mit Ausnahme der Lebensversicherung) sowie zur
Anderung der Richtlinien 73/239/EWG und 88/357/EWG (Dritte Richtlinie Schadenversicherung), ABI. EG
1992 L 228/1; Art. 29 der RL des Rates vom 10.11.1992 (92/96/EWG) zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir die Direktversicherung (L ebensversicherung) sowie zur Anderung der Richtlinien
79/267/EWG und 90/619/EWG (Dritte Richtlinie Lebensversicherung), ABI. EG 1992 L 360/1.

19 5ene firr Bel gien Art. 30 8 1 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes Uber den Landversicherungsvertrag vom 25.6.1992,
Moniteur belge vom 20.8.1992; fur Spanien siehe Art. 22 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes Nr. 50/1980 vom
8.10.1980, Boletin Oficia del Estado Nr. 250 vom 17.10.1980; fiur Schweden siehe § 10 des
Verbraucherversicherungsgesetzes (oben Fn. 5).

1 Vgl. fur Frankreich Art. L. 113-12 Abs. 2 Satz 1 Code des Assurances, fur Italien Art. 1899 Abs. 1 Satz 2
Codicecivile, fur Deutschland § 8 Abs. 3 Satz 1 Versicherungsvertragsgesetz und firr Osterreich § 8 Abs. 3 Satz
1 Versicherungsvertragsgesetz.

12 iehe dieNachweisein Fn. 10 und 11; zur italienischen Regelung siehe auch Antigono Donati/Giovanna Vol pe
Putzolu, Manualedi diritto delle assecurazioni (5. Aufl. 1999) S. 139; zur spanischen Praxis siehe schon oben bei
Fn. 8.

13 Siehe fiir Schweden § 10 des Verbraucherversi cherungsgesetzes (oben Fn. 5), fur Frankreich Art. L. 113-12,
fur Belgien Art. 30 8 1 Abs. 1 Satz 1 desV ersicherungsvertragsgesetzes (oben Fn. 10) und fur Griechenland Art.
8 Absitze 1 und 6 des Gesetzes Nr. 2496 vom 16.5.1997, das mir in einer privaten englischen Ubersetzung
vorliegt, die von Manessiotou/Murray von der Anwaltssozietét Rokas & Partner, Athen, angefertigt wurde.
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Verbraucher handelt, eine Kiindigung nach drei Jahren'®, Deutschland allen
Versicherungsnehmern und auch dem Versicherer eine K iindigung nach fiinf Jahren™.

Begunstigte Personenkreise

In der ndheren Ausgestal tung wei sen diese Regel ungen erhebliche Unterschiede auf. Dies
gilt besonders fur den Anwendungsbereich. Zwar lassen die verschiedenen Gesetze
erkennen, dal3 der Schutz der zwingenden Begrenzung der Vertragslaufzeiten vor allem
privaten V ersicherungsnehmern zugute kommen soll, doch wird diese Absicht in jedem
Mitgliedstaat wieder etwas anders verwirklicht. Zur K tindigung befugt sindin Osterreich
nur Konsumenten, weder sonstige V ersicherungsnehmer noch der Versicherer. Auch das
schwedische Gesetz beglnstigt im Ergebnis nur den Verbraucher, auf sonstige
Versicherungsnehmer ist es nicht anzuwenden, und der Versicherer unterliegt wie
erwdhnt einem Kontrahierungszwang. Die Hochstlaufzeit des belgischen Rechts gilt
grundsétzlich fur alle Versicherungsvertrdge, doch sind durch Rechtsverordnung die
wesentlichen kommerziellen Versicherungen ausgenommen, so dal3 sich der
Schutzbereich letztlich auf die Versicherungen fir private Zweckereduziert, diesfreilich
im Wege einer negativ Selektion™. Auch nach franzésichem Recht steht die K tindigung
im Prinzip beiden Vertragsparteien und auch Versicherungsnehmern aler Art zu Gebote;
doch ist das Recht dazu abdingbar, soweit sich die Deckung auf andere als private
Risiken bezieht. Alle Versicherungsnehmer und nicht nur die Verbraucher kommen
unabdingbar in den Genuf3 des Kindigungsrechts nach funf Jahren, das im deutschen
Gesetz vorgesehen ist'’. Auch das griechische Gesetz von 1997 scheint mit seiner
einjgdhrigen Hochstlaufzeit sdmtliche Versicherungsnehmer und nicht nur die
K onsumenten zu begiinstigen™.

Reslimee

Dieser kurze Uberblick muf? hier gentigen. Er zeigt zur Geniige, dal? sich unter dem
Gesichtspunkt der Hochstlaufzeiten nur Einjahrespolicen zur europaweiten Verwendung
eignen. Wenn dagegen der Versicherer eines Landes, in dem Policen mit langerer
Laufzeit — und sei es auch unter dem Vorbehalt eines Kiindigungsrechts — im Grunde
rechtlich anerkannt sind, auf den Gedanken kommt, diese Policen in Léndern wie
Belgien, Schweden oder Griechenland anzubieten, setzt er sich zwei Risiken aus: zum
einen kann die Policeje nach Versicherungssparte hinsichtlich der Laufzeitregelung oder
sogar insgesamt nichtig sein, zum anderen kann sich eine Situation ergeben, in der zwar
der Versicherungsnehmer sich jederzeit vom Vertrag |6sen kann, das

14 Siehe oben Fn. 11.

1> Siehe oben Fn. 11.

pieLiseder ausgenommenen V ersicherungssparten ist abgedruckt bei Marcel Fontaine, Droit desassurances
(2. Aufl. 1996) S. 187 RdNr. 329 mit Fn. 232.

T GemaR § 15 a des deutschen Versicherungsvertragsgesetzes kann dagegen zum Vortell des
Versicherungsnehmers von § 8 Abs. 3 abgewichen werden, so dal? der Versicherer an vertraglich vereinbarte
Vertragdaufzeiten von mehr als finf Jahren seinerseits gebunden ist.

18 GemaR Art. 33 des Gesetzes (oben Fn. 13) sind auch in Griechenland vertragliche Abweichungen zu Gunsten
des Versicherungsnehmers wirksam, so dal3 ein Versicherer sich auf die Héchstlaufzeit von einem Jahr nicht
berufen kann, wenn er im Vertrag eine langere Laufzeit vereinbart hat.
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12.

13.

14.

V ersicherungsunternehmen dagegen an die stipulierte |angere V ertragsdauer gebunden
ist. Darin liegt eine Stérung des Binnenmarkts, die um so mehr zu bedauernist, alsdie
hier referierten nationalen Regelungen zum gréften Teil erst in den letzten zwanzig
Jahren erlassen wurden, zu einem Zetpunkt also, als die Integration der
Versicherungsmarkte im Bereich der eigentlichen Marktregulierungen schon begonnen
hatte.

. Verhaltensobliegenheiten des Ver sicherungsnehmer s zwischen

Vertragsschlufd und Versicherungsfall

Drel Phasen des Vertragsablaufs

Versicherungsvertrage sehen im algemeinen Verhatensanforderungen an den
Versicherungsnehmer vor, die sich auf drel Phasen des Vertragsablaufs beziehen: (1)
Informationsobliegenheiten bei Vertragsschlul3; (2) Verhaltensobliegenheitenin der Zeit
biszum Versicherungsfall und (3) nach dem Versicherungsfall. Hier soll von der zweiten
Gruppe von Obliegenheiten die Rede sein, die der Aufrechterhaltung des vertraglichen
Gleichgewichts zwischen Préamie und Risikolbernahme dient.

Opportunistisches Verhalten

Die Regelung dieses Fragenkreisesbildet in allen Mitgliedstaaten einen Kernbestand des
Versicherungsvertragsrechts; sie betrifft z. T. die Obliegenheitsverletzung als solche, z.
T. den allgemeineren Aspekt der Gefahrerhhung. Dabel bedienen sich die nationalen
Rechtsordnungen im wesentlichen der gleichen Elemente: Anzeigepflichten, die
Moglichkeit der Vertragsanpassung, Kundigungsrechte und die Leistungsfreiheit des
Versicherungsunternehmens wirken zusammen, dies jedoch von Land zu Land in
durchaus unterschiedlicher Kombination. Die Rechtslage ist aso ales andere als
tbersichtlich®™. Die Bedeutung des Problemkreises fiir das Versicherungsvertragsrecht
und die Praxisder Versicherungsméarkte darf nicht unterschétzt werden. Siefolgt ausder
Gefahr opportunistischen Verhatens, diedem Versicherungsvertrag alsrisikobezogenem
Dauerschuldverhaltnis immanent ist?°. Opportunismusgefahren ergeben sich, wenn in
einem unvollstandigen Vertrag hinsichtlich kiinftiger Eventualitdten eine Seite starker
gebunden ist als die andere. Es besteht dann ein hoher Anreiz dazu, durch restriktive
Interpretation der eigenen Pflichten nachtraglich das vertragliche Gleichgewicht
zuungunsten der anderen Partei zu verandern.

Bel Versicherungsvertragen wirken Opportunismusgefahren hinsichtlich nachtraglicher
Riskoveranderungen in beide Richtungen: Im Vertrauen auf bestehenden
Versicherungsschutz zu der vereinbarten Pramie neigen Versicherungsnehmer dazu, dem
gedeckten Risiko im Alltag keine weiteren Gedanken zu widmen und seine oft
unvermeidliche Erhdéhung nicht einmal dann wahrzunehmen, wenn sie auf eigenes

19 Siehe schon die hochgradig differenzierte Behandlung des Themas bei Reimer Schmidt, EinfluR des
Verhaltens des Versicherten auf die vertraglich zugesagte Gefahrtragung (warranty, misrepresentation,
conceilment; réticences, déchéances, Obliegenheiten), in: Materidlien des zweiten Weltkongresses fir
Versicherungsrecht der I nternationalen Vereinigung fur Versicherungsrecht IV (1967) S. 13 ff., vor allem S. 29

ff.

2 Siehe dazu etwa Deregulierungskommission, Marktéffnung und Wettbewerb (1991) Tz. 48.

PE 168.511



Privatrechtsordnungen der EU - Diskriminierungen - Europdisches Zivilgesetzbuch 35

Verhalten zurtickzufihrenist. Auf der anderen Seite streben V ersicherungsunternehmen
nach einer Verringerung des tUbernommenen Risikos. Dazu untersagen sie dem
V ersicherungsnehmer durch vorformulierte V ertragskl ausel n jegliches gefahrerhthende
Verhalten und kniipfen an jede V erletzung jener V erbote die harte Sanktion desVerlusts
der Risikodeckung. So kénnen sie bel gleichbleibender Prémie das Preis
/Leistungsverhaltnis im wirtschaftlichen Ergebnis zu ihren Gunsten verandern.

15. Die rechtliche Regelung dieser Problemlage stellt eine gesonderte Auspragung der
clausularebussic stantibus dar,** dieim allgemeinen Zivilrecht der Mitgliedstaaten ihren
Niederschlag findet. Dal3 die Mitgliedstaaten sich veranlald sahen, neben dem
allgemeinen Zivilrecht eine Sonderregelung fir das Versicherungsvertragsrecht zu
schaffen, weist auf die besondere Bedeutung hin, die diesem Fragenkreis fir das
Funktionieren der V ersicherungsmaérkte zukommt. Die Uneinheitlichkeit der nationalen
Regelungen, auf die der Rechtsvergleich hinweist, wirft vor diesem Hintergrund die
Frage auf, ob sich ein européischer Versicherungsmarkt ohne eine Harmonisierung in
diesem Bereich Uberhaupt entwickeln kann.

16. Risikobegrenzungen und Obliegenheiten

Die fur das Risiko relevanten Verhaltensanforderungen an den Versicherungsnehmer
werden rechtstechni sch unterschiedlich ausgestaltet. Zum Teil werden sieas Ausnahmen
vom Ubernommenen Risiko oder Risikobegrenzungen behandelt, etwa dergestalt, dal3
Unfdle, die der Versicherungsnehmer bei Ausibung einer geféhrlichen Sportart
(Fallschirmspringen, Bergsteigen etc.) erlitten hat, von der Deckungszusage nicht erfal3t
werden. Dieselbe Rechtswirkung versuchen andere Versicherer dadurch zu erreichen, dal3
sie den Versicherungsnehmer vertraglich dazu verpflichten, sich in derart gefahrlichen
Sportarten nicht zu betdtigen. In der deutschen Rechtssprache ist in diesem
Zusammenhang nicht von Pflichten, sondern von Obliegenheiten die Rede, well die
Einhaltung dieser Verhaltensregeln nicht zum Gegenstand einer selbstandigen
Erfullungsklage gemacht werden kann und sich an eine Verletzung auch keine
Schadenersatzsanktionen kniUpfen; vielmehr fihrt der Versto3 gegen die
Verhaltensregeln  lediglich  zur Einbule von Vorteilen auf Seiten des
Versicherungsnehmers, insbesondere zum Verlust des Versicherungsschutzes.

17. Ob die ibernommene Gefahr durch eine Risikobegrenzung oder durch eine Obliegenheit
ndher ausgestaltet ist, sollte von den Rechtsfolgen her eigentlich gleichgiltig sein, ist es
aber keineswegs Uberall. Insbesondere das englische common law macht einen grofen
Unterschied zwischen den exceptions und den warranties. Flr Schaden, die in den
Bereich einer Risikoausnahme fallen, mufld der Versicherer nur insoweit nicht
aufkommen, as sich in ihnen die erhdhte, von der Deckung ausgenommene Gefahr
verwirklicht hat; die Verletzung einer warranty fuhrt dagegen ohne Ricksicht auf die
Kausalitdt zur Beendigung des Versicherungsvertrags von Rechts wegen.?? Diese
Rechtsfolge weist auf einen weiteren wichtigen Unterschied hin: nach dem Ende der

2! Reimer Schmidt (Fn. 19) S. 8.
2 Clarke (Fn. 8) S. 530 f. mit vielen Nachweisen aus der Rechtsprechung und S. 546.
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erhdhten Gefahrenlage besteht der V ersicherungsschutz im Falle el ner exception weiter,
wahrend der Vertrag nach Verletzung einer warranty nur weiter besteht, wenn sich aus
den Umstanden eindeutig ergibt, dal3 das Versicherungsunternehmen sich nicht auf die
Vertragsbeendigung berufen will?. Im Hinblick auf die harten Sanktionen, die das
common law fir die Verletzung von warranties vorsieht, sind englische Gerichte eher
zurickhaltend, wenn es um die Qualifikation einer vertraglichen Verpflichtung als
warranty geht.?* In anderen Mitgliedstaaten scheint die Unterscheidung von
Risikobegrenzung und Verhaltensobliegenheit zwar fir die Rechtsfolgen weniger
bedeutsam zu sein, doch ist auch hier die Abgrenzung aus der Natur der Sache heraus
nicht klar.

18. Anzeigeobliegenheiten

19.

20.

Fur den Fall, dal3 die Verletzung einer Obliegenheit zur Erhéhung der Gefahr fihrt,
verpflichten die kontinental en Rechtsordnungen den V ersicherungsnehmer durchweg, die
Gefahrerhohung dem Versicherer anzuzeigen.®® Nicht in allen Landern besteht eine
solche Anzeigepflicht von Rechts wegen, doch wird sie dem Versicherungsnehmer
jedenfalls regelmaRig durch den Versicherungsvertrag auferlegt.® Unabhangig davon
erhalt der Versicherer im allgemeinen erst Kenntnis von der Gefahrerhéhung, wenn der
Versicherungsfall eingetretenist und der Versicherungsnehmer Leistungsanspriiche aus
dem Vertrag geltend macht. In dieser Situation stellt sich zum einen die Frage nach dem
Schicksal desV ertrages und zum anderen die nach der Leistungspflicht desVersicherers,
im folgenden wird nur die zweite Frage behandelt.

Leistungsfreiheit des Versicherers

Die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten stimmen darin Uberein, dal die Verletzung
einer Verhaltenspflicht desVersicherungsnehmers den Umfang der Leistungspflicht des
V ersicherungsunternehmens beeinfluf3t, doch gehen die Lésungen weit auseinander.

Das Common Law

Das eine Extrem bildet das common law, in dem der Verstol3 gegen eine warranty wie
erwahnt zur sofortigen und selbsttdtigen Beendigung des Vertrages fuhrt, so dal3 der
Versicherer ohne Rucksicht darauf leistungsfrel ist, ob der Versicherungsnehmer
schuldhaft gehandelt hat und ob die Verletzung der warranty ursachlich fir den
eingetretenen Schaden war; diese Wirkungen treten auch ohne Kiindigung durch das
Versicherungsunternehmen ein.?” Die drakonische Sanktion hat zwar die Kritik der
englischen Law Commission hervorgerufen, die de lege ferenda vorschlagt, dald der
Versicherer nur leistungsfrei sein solle, wenn die Verletzung der warranty fur den

2 Fall des Estoppel, siehe ndher Clarke (Fn. 8) S. 552 mit zahireichen Bei spielsfallen aus der Rechtsprechung.
24 Siehe Clarke (Fn. 8) S. 526 f.

% Siehe etwain Frankreich Art. L. 113-2 Abs. 1 Nr. 3 Code des Assurances, in Belgien Art. 26 8§ 1 des Gesetzes
Uber den Landversicherungsvertrag (Fn. 10); fir Spanien Art. 11 des Gesetzes Nr. 50/1980 Fn. 10); fir Italien
Art. 1898 Abs. 1 Codice Civile; fur Deutschland § 23 Abs. 2 VVG; fur Osterreich § 23 Abs. 2 VersVG.

%6 Siehe etwa fir das common law Clarke (Fn. 8) S. 526 und 536.
%" The Good Luck, [1992] 1 AC 233, 262; siehe dazu Clarke (Fn. 8) S. 545 f.
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Schadenseintritt erheblich gewesen sei.?® Bislang ist die Rechtslage in England aber —
anders alsin manchen anderen Common Law-Rechtsordnungen —unveréndert geblieben.

21. Schweden

Das andere Extrem findet sich im europédischen Vergleich im schwedischen
Verbraucherversicherungsgesetz, das die Leistungspflicht desVersicherersim Falle der
Verletzung von Obliegenheiten, ja sogar bel vorsétzlichen Verstofzen, grundsétzlich
bestehen 1803, aber die Mdglichkeit einer Minderung vorsieht. Bei der Minderungist zum
einen der Grad des Verschuldens des Versicherungsnehmers zu berlicksichtigen, zum
anderen die Bedeutung, die der Obliegenheitsverletzung fir den Eintritt und den Umfang
des Schadens zukommt.?® Auch im deutschen und dsterreichischen Recht tritt die
Leistungsfreiheit nicht von Gesetzes wegen ein, sondern muf3 vertraglich vorgesehen
sein®, was aber sehr oft der Fall ist.

22. Dieubrigen Rechte

Die zwischen den Extremen angesi edelten Rechtsordnungen wei sen untereinander
ebenfalls erhebliche Unterschiede auf, die zum einen die Kausaitd von
Verhatensverstold und Schadenseintritt, zum anderen das V erschul denserfordernis und
zum dritten den Umfang der Leistungsfreiheit betreffen. Mehrere européische
Rechtsordnungen regeln den Verstol3 des Versicherungsnehmers gegen vertragliche
Verhaltenspflichten nicht al's eigenstandigen Punkt, sondern als Teil des Problems der
Gefahrerhdhung. Fur den Fall des Schadenseintritts stellen sie die Frage, welche
Anpassung der Prémie vereinbart worden wére, wenn der V ersicherer rechtzeitig von der
Gefahrerhdhung gewul3t hétte und es zu einer Vertragsanderung gekommen wére. Die
vom Versicherer geschuldete Leistung soll sich dann zu dem Schaden so verhaten wie
die tatsichlich gezahlte zu der hypothetischen Pramie.®* Die Obliegenheitsverletzung
wird hier also so behandelt wie eine Unterversicherung in jenem hypothetischen
Versicherungsvertrag. Aus dieser Sicht stellt die Gefahrerhhung einen objektiven
Befund dar, so dal das Verschulden des Versicherungsnehmers keine Rolle spielt.

28 Vgl. The Law Commission, Insurance Law: Non-Disclosure and Breach of Warranty, (Law Com. No. 104)
Cmnd 8064 (1980); siehe auch den Abdruck mit Erlauterung bei Hodgin (Fn. 8) S. 320 — 322.

2 Siehe naher § 31 Abs. 1 des Gesetzes (Fn. 5); die Vorschrift lautet in englischer Ubersetzung: “1f an insured
hasintentionally or negligently failed to fulfil his obligationsto the insurance company pursuant to the terms of
the insurance, the amount of the cover may be reduced with regard to him. The reduction shall be made on the
basis of that which is reasonable taking into account the effect which the failure had upon the occurence of the
insured event and the extent of damage, aswell asto theinsured’ sintent or negligence, and other circumstances.”
Siehe dazu auch Bengtsson (Fn 5) S. 66 f.

%0 Vgl. fir Deutschland Wolfgang Rémer in Wolfgang Rémer/Theo Langheid, Versicherungs-vertragsgesetz
(1997) § 6 RdNr. 13,100; fur Osterreich siehe Helmut Heiss in Helmut Heiss/Bernhard Lorenz,
Versicherungsvertragsgesetz (2. Aufl. 1996) § 6 RdNr. 42.

3! Siehe etwa fiir Frankreich Art. L 113-9 Abs. 3 Code des Assurances; fur Italien Art. 1898 Abs. 5 Codice
Civile; fur Spanien Art. 12 Abs. 2 Satz 3 des Gesetzes Nr. 50/1980 (Fn. 10); fur Belgien Art. 26 8 3 Abs. 1 Lit.
b) des Gesetzes Uiber den Landversicherungsvertrag (Fn. 10); fur Griechenland Art. 4 Abs. 2 in Verbindung mit
Art. 3 Abs. 5 des Gesetzes Nr. 2496 (Fn. 13).
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23. Dadiese Rechtsordnungen an das Unglei chgewicht zwischen dem erhdhten Risiko und
der vereinbarten Préamie anknlpfen, wird auch die Frage nach der Kausalitdt des
gefahrerhthenden Verhatens, also der Verletzung der Obliegenheit, fir den
Schadenseintritt oder —umfang vom Gesetz nicht gestellt.3* Gleichwohl treten Literatur
und Rechtsprechung auch in diesen Landern zum Teil dafir ein, die verhatnisméaliige
Minderung der Versicherungsleistung auf Félle zu beschrénken, in denen die
Gefahrerhohung den Eintritt des Versicherungsfalls begiinstigt hat®®. In Deutschland ist
demgegentiber sowohl fur den Fall der Obliegenheitsverletzung a's auch fir den der
Gefahrerhdhung gesetzlich festgelegt, dald der Versicherer nur leistungsfrel wird, wenn
das gefahrerhthende Verhalten des Versicherungsnehmers Einfluld auf Eintritt oder
Umfang des Schadens gehabt hat und wenn den Versicherungsnehmer ein Verschulden
trifft.>* Wenn das V ersicherungsunternehmen danach von seiner Leistungspflicht befreit
ist, ist es dies im allgemeinen zur Ganze; nur wenn diese Sanktion als grob unbillig
erscheint, gewahrt die Rechtsprechung eine Teilbefreiung.® Osterreich hat in der Novelle
zum Versicherungsvertragsgesetz von 1994 beide Ansdtze kombiniert: einerseits wird
ebenso wie in Deutschland Verschulden des Versicherungsnehmers und eine
Beeinflussung von Schadenseintritt bzw. —umfang durch die Obliegenheitsverletzung
gefordert; wenn diese Voraussetzungen gegeben sind, wird die Leistungspflicht des
Versicherers aber auch nur proportional zu dem Verhdltnis von hypothetischer und
tatsachlich gezahlter Pramie vermindert.®

24. Resimee
Fassen wir zusammen: Die alermeisten Versicherungsvertrdge stellen
Verhaltensanforderungen an den Versicherungsnehmer auf, die dazu bestimmt sind,
Gefahrerhthung zu vermei den und so das Gleichgewicht von Prémie und Risiko aufrecht
zu erhaten. Wie schon erwahnt, werden diese vorformulierten Gebote von den
Versicherungsnehmern nur selten zur Kenntnis genommen und sehr haufig Ubertreten.
Auf der Leistungsseite desV ersicherungsunternehmens kommt daher der Frage, ob und
inwelchem Umfang in solchen Féllen Leistungsfreiheit eintritt, einewirtschaftlich grof3e
Bedeutung zu. Nach der skizzierten Rechtsage der Mitgliedstaaten missen sich
Versicherungsunternehmen, die ihre Policen grenziiberschreitend europaweit anbieten
wollen, auf alles gefaldt machen. Denn nach dem europdischen Internationalen
Versicherungsvertragsrecht kommt zumindest bei den Jedermann-V ersicherungen das
Recht des Versicherungsnehmers zur Anwendung®. Danach kann es sein, dai? die

32 5o ausdriicklich fur Frankreich Lambert-Faivre (Fn. 4) RdNr. 337; fir Italien Donati/V ol pe Putzolu (Fn 12) S.
123; siehe aber die folgende Fn.
%3 Dies wird fir Itaien als herrschende Ansicht gekennzeichnet von Antonietta Bianchi Pitter in Giorgio

Cian/Alberto Trabucchi, Commentario breve a Codicecivile (5. Aufl. 1997) Art. 1898 RdNr. 5; vgl. aber auch
Fn. 32.

34§56 Abs. 1und 2, 25 Abs. 2 und 3 VVG.
35_Rt'>mer in Romer/Langheid (Fn. 30) § 6 RdNr. 108.

%6 Vgl. einerseits § 6 Abs. 1 und 2, andererseits § 6 Abs. 1 aVersVG und dazu Heiss in Heiss/Lorenz (Fn.
30) § 6 RdNr. 2.

87 Vgl. Art. 7 der Zweiten Richtlinie des Rates vom 22.6.1988 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fur die Direktversicherung (mit Ausnahme der Lebensversicherung) und zur
Erleichterung der tatsichlichen Ausiibung des freien Dienstleistungsverkehrs sowie zur Anderung der Richtlinie
73/239/EWG (88/357/EWG), ABI. EG 1988 L 172/1; siehe dazu naher Jirgen Basedow/Wolfgang Drasch, Das
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Verletzung ein und derselben Verhaltensobliegenheit in England zur totalen
Leistungsfreiheit des Versicherungsunternenmens fuhrt, wahrend es in einem
vergleichbaren Fall in Osterreich in vollem Umfang zur Leistung verpflichtet bleibt, weil
der Verstol3keinerlei Einflufd auf den Schadenseintritt hatte; auch Zwischenl ésungenwie
die proportionale Minderung der Versicherungsleistung in Frankreich oder — in
Schweden —die ganzlich unvorhersehbarerichterliche L ei stungsminderung sind denkbar.
Dies ist keine hinreichende Grundlage fir einen kalkulierten oder auch nur
kalkulierbaren Schadensverlauf und damit fir einen europaweiten Vertrieb ein und
derselben Police.

25. Der rechtsvergleichende Uberblick hat anhand dreier exemplarischer Fragen
Unterschiede zwischen den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten im Bereich des
Versicherungsvertragsrechts ergeben, die fur ihre wirtschaftliche Betédtigung im
europaischen Binnenmarkt Uberaus bedeutsam sind und eine grenziberschreitende
Geschéftstétigkeit im Sinne des Dienstlei stungsverkehrs aul3erordentlich stark behindern.

neue International e V ersicherungsvertragsrecht: NJW 1991, 785 ff.; siehe auch Art. 4 der Zweiten Richtlinie des
Rates vom 8.11.1990 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fir die Direktversicherung
(Lebensversicherung) und zur Erleichterung der tatséchlichen Auslibung desfreien Dienstleistungsverkehrs sowie
zur Anderung der Richtlinie 79/267/EWG (90/619/EWG), ABI. EG 1990 L 330/50.
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AulBervertragliche Schuldver héltnisse, insbesonder e Haftungsr echt

Christian v. Bar, Osnabr tick

Die Grundtatbestande der aul3ervertraglichen Haftung

DasLaw of Torts

Schon bel einem oberflachlichen Blick auf die aul3ervertraglichen Haftungsrechte der
Européi schen Union® lassen sich schnell drei Gruppen von Landern unterscheiden. Daist
zum einen das gemei ne Recht Englands und Irlands, dasin einigen wesentlichen Fragen,
z.B. im Bereich der Fahrlassigkeitshaftung, auch auf das schottische Recht ausstrahlt.?
Das Common Law basiert traditionell auf einer Vielzahl von einzelnen "Torts'
(unerlaubten Handlungen). Das System erinnert zumindest &uf3erlich an die Art und
Weise, wie in Kontinentaleuropa die Strafrechte aufgebaut zu sein pflegen. Die
Bedeutung dieser Tortsfur die praktische Rechtspflegeist freilich hdchst unterschiedlich.
Obwohl esum die siebzig anerkannte Torts geben diirfte®, spielen nur wenigevon ihnen
im taglichen Rechtsl eben eine signifikante Roll e (insbesondere ale Formen von trespass,
ferner negligenceund private nuisance). Im utbrigen finden sich viele haftungsrechtlicher
Spezialgesetze. lhre hohe Zahl hangt wesentlich mit ihrem relativ schmalen
Regel ungsgegenstand zusammen. Immerhin wird man sagen dirrfen, dal3 England derzeit
wahrscheinlich die européische Jurisdiktion mit den meisten haftunsgrechtlichen
Sondergesetzen ist.*

Systeme mit einer Basisnorm

Alle anderen europai schen Haftungsrechte nehmen ihren Ausgangspunkt in einer (wenn
auch teilwei se mehrgliedrigen) Grund- oder Basisnorm. So verhaten sich die Dingenicht
nur in den kontinentaleuropa schen Kodifikationen, sondern auch in den drei der EU
angehorigen skandinavischen Rechtsordnungen. Die letzteren griinden in der sogen.
Culpa-Regel, welche wiederum entweder Tell des gemeinen Rechts ist (wie in

! Eingehend zum Folgenden v.Bar, Gemeineuropéisches Deliktsrecht. Bd. 1: Die K ernbereichedes Deliktsrechts,
seine Angleichung in Europa und seine Einbettung in die Gesamtrechtsordnungen (1996); Bd. 11: Schaden und
Schadensersatz, Haftung fiir und ohne el genes Fehlverhalten, Kausalitét und Verteidigungsgriinde (1999). Woin
diesem Gutachten auf Detailnachweise verzichtet wurde, lassen sie sich unschwer diesen beiden Banden
entnehmen.

2 Nicht nur fur die Entwicklung der allgemeinen Fahrlassigkeitshaftung, sondern auch fiir die innerbritische
Rechtseinheit auf dem Gebiet des auf3ervertraglichen Haftungsrechts ist von herausragender Bedeutung
Donoghuev. Stevenson [1932] A.C. 562, weil in dieser grundlegenden Entschel dung davon ausgegangen wurde,
es seien das schottische und das englische Recht in den hier behandelten Fragen inhaltlich identisch. Donoghue
war "an sich" ein schottischer Fall.

% Rudden, Torticles, Tul.Civ.Law Forum 6/7 (1991-92) S. 105-129 zahlte 72 Torts.

* Zusammengestellt bei v. Bar (-Shaw), Deliktsrecht in Europa, England und Wales (1993).
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Déanemark) oder in die einschlégigen Schadensersatzgesetze eingestellt wurde (wiein
Finnland und in Schweden).”

3. Generalklauseln

Die genannten Grund- oder Basisnormen unterscheiden sich freilich ihrerseitswieder in
einer ganzen Reihe von Einzel heiten. Ublicherwei sewerden jene Rechte zu einer Gruppe
zusammengefaldt, die sich legislatorisch mit dem Prinzip begntigen, dal3 jedermann, der
durch sein vom Standard des Erforderlichen abweichendes Verhalten einem anderen
Schaden zugeflgt hat, zum Ausgleich dieses Schadensverpflichtet ist. Man pflegt diesin
der deutschen Rechtssprache als eine "Generaklausel" zu bezeichen, und man denkt
dabel natlrlich an die Artt. 1382 und 1383 des belgischen, des franzdsischen und des
luxemburgischen Code civil. Ebenfalls in diese Gruppe gehort der Art. 1902 des
spanischen Cc, der sich von seinem franzosi schen V orbild nur dadurch unterscheidet, dal3
er schon seinem Wortlaut nach auch die Deliktshaftung juristischer Personen abdeckt.

4. Griechenland und Italien

Dariber, ob man auch Griechenland und Italien in die Lander eingruppieren darf, diemit
einer Generalklausel arbeiten, kann man moglicherweise streiten. Der Art. 914 des
griechischen ZGB enthdt eine Blankettnorm. Haftungsbegrindend ist ein
schadensursachliches Verhalten, wenn es gesetzwidrigist. Das erinnert einen deutschen
Juristen zunéchst nur an 8 823 Abs. 2 BGB. Der Areopag hélt freilich lange schon daf ir,
dal3zu den " Gesetzen" i.S.v. Art. 914 ZGB u.a. auch die Bestimmung des ZGB Uber Treu
und Glauben gehért, so dal3 man sagen kann, das griechische Recht habe sich einer
Generaklausel jedenfalls angendhert. In Italien liegen die Dinge énlich. Der Art. 2043
des Codice civile weicht von den Formulierungen der Ubrigen romanischen
K odifikationen nur insoweit ab, a's er ausdriicklich einen "ungerechten Schaden”, einen
danno ingiusto, verlangt. Anfangs haben die italienischen Gerichte diesen Ausdruck in
einer Weise interpretiert, die in ihren wesentlichen Zigen dem § 823 Abs. 1 des
deutschen BGB &hnelte. Spéter hat man hiervon jedoch Abstand genommen und
insbesondere auch relative Rechte sowie ein "Recht an der Integritdt des eigenen
Vermogens' akzeptiert. Abgesehen vielleicht von dem spezifisch italienischen Konzept
eines "biologischen Schadens’, eines danno biologico, liegt das italienische Recht
deshalb seither weit mehr in dem generellen Trend der européi schen Rechtsentwicklung
als das deutsche.

5. Portugal, Osterreich, Deutschland
Eine eigene Gruppe von haftungsrechtlichen Basisnormen findet man in Portugal,
Osterreich und Deutschland. Diesedrei Lander haben ihre entsprechenden Vorschriften
deutlich enger ausgestaltet bzw. interpretiert alsdie Ubrigen kontinental européi schen und
skandinavischen Rechte. Besonders restriktiv ist Art. 483 des portugiesischen Cc. Als
grundlegende Haftungstatbestande kennt das portugiesische Gesetzbuch lediglich die
Verletzung von (absoluten) Rechten und Rechtsgitern sowie die Haftung fir die
Verletzung eines Schutzgesetzes. Die Haftung aus "sittenwidriger vorsétzlicher
Schédigung”, wie man sie (wenn auch z.T. mit einem moderneren Wortlaut) in

> Deutsche Ubersetzungen bei v. Bar (-Witte), Deliktsrecht in Europa, Schweden (1993) bzw. bei Fasterling,
VersRAI 1995 S. 14-16.
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Osterreich, Deutschland, den Niederlanden, Griechenland und Finnland kennt, fehlt im
port. Cc. Der § 1295 des Osterreichischen ABGB andererseits enthalt seinem Wortlaut
nach zwar tatsachlich eine echte Generalklausel, wird aber von den Gerichten nicht al's
solche gelesen. Seine Interpretation folgt weithin dem deutschen Modell (8 823 Abs. 1
BGB). Das deutsche BGB wiederum hat seine deliktsrechtliche Basisnorm dreigeteilt.
Haftungsbegriindend ist () die Verletzung eines absoluten Rechts oder Rechtsguts, (b)
die Verletzung eines Schutzgesetzes und (c) eine unter Verletzung der guten Sitten
begangene vorsétzliche Schadenszufligung.

6. ReineVermdgensschaden

Unterschiedliche legislatorische Konzepte wirken sich freilich keineswegs automatisch
auf diemit ihnen in der Praxis erzielten Resultate aus. Wenn es Giberhaupt méglich sein
sollte, einen Punkt von grundsétzlicher Bedeutung herauszuarbeiten, in welchem der
theoretische Ansatz soziale Wirklichkeit je anders gestaltet, dann ist es die Haftung fir
die sogen. reinen Vermoégensschéden. Als das deutsche BGB vor hundert Jahren die
europaische Buhne betrat, war es auch mit dem Ziel angetreten, das Zivilgesetzbuch
Frankreichs zu Ubertreffen. Das BGB schlof3reine Vermdgens nteressen bewuldt ausdem
Kreis der von seinem 8 823 Abs. 1 geschiitzten Guter aus. Ndhert man sich dem
aulRervertraglichen Haftungsrecht aus der Perspektive dieser Schadensform, so kannman
sagen, dal3 der eigentliche Graben, der die europai schen Haftungsrechte bis heute trennt,
nicht etwa zwischen dem Common Law und den kontinentaleuropéischen Rechten
verlauft, sondern zwischen den "germanischen” und den “romanischen™ Systemen. Auch,
javielleicht sogar gerade nach Hedley Byrnev. Heller® sind die Ahnlichkeiten zwischen
dem deutschen und dem gemeinen englischen weit grof3er als die zwischen dem
deutschen und (u.a.) dem franzdsi schen Recht. Auf diesem Hintergrund muf3 man sagen,
dal3 den Rechten, die versucht haben, den Graben zwischen Deutschland und Frankreich
zu Uberbriicken, heute in der Perspektive der Rechtsvergleichung eine geradezu
strategische Bedeutung zugewachsen ist. Ich erwahne in diesem Zusammenhang die
skandinavischen Rechtsordnungen sowie - und nach meinem Eindruck noch wichtiger -
das niederlandische Recht.

7. Art. 6:162 des niederlandischen BW
Dasneue Burgerlijk Wetboek der Niederlande wurde auf der Grundlage einer brillianten
rechtsvergleichenden Anayse verfaldt. An ihrem Ende stand eine durch lange
Entwicklungen innerhalb der niederlandischen Rechtsprechung und Jurisprudenz
zusétzlich vorbereitete Regel ung, die unter einer Vielzahl von Aspekten auf3erordentlich
attraktiv ist. Sie lautet in deutscher Ubersetztung: "(1) Derjenige, der gegen einen
anderen eine unerlaubte Handlung begeht, die ihm zugerechnet werden kann, ist
verpflichtet, den Schaden, den der andere dadurch erleidet, zu ersetzen. (2) Als
unerlaubte Handlung werden ein Eingriff in ein Recht und ein Tun oder Unterlassen, das
gesetzlichen Pflichten oder Verhaltensregeln des gesellschaftlichen Verkehrs aufgrund

® Hedley Byrne & Co. Ltd. v. Heller and Partners[1964] A.C. 465. Die Entscheidung ist deshalb von so groRer
Bedeutung, weil sie die Haftung aus negligence auf dem Gebiet der Auskunftshaftung auf reine
Vermoégensschaden ausweitete.
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ungeschriebenen Rechts widerspricht, angesehen, jeweils vorbehaltlich eines
Rechtfertigungsgrundes. (3) Eine unerlaubte Handlung kann dem Téter zugerechnet
werden, wenn er sie schuldhaft verursacht hat oder wenn die Ursache nach dem Gesetz
oder der Verkehrsauffassung seiner Risikosphdre zuzuordnen ist."’ Das neue
niederlandische BW hat also zwar im Unterschied zu seinem Vorganger und in
Anlehnung an das deutsche Modell die Rechtss und die Gesetzesverletzung
tatbestandlich hervorgehoben, es dabei aber nicht bewenden lassen. Es kennt vielmehr
auch, wie man in Deutschland vielleicht sagen wirde, "V erkehrspflichten zum Schutz
fremden Vermogens'. Aulderdem bringt das neue BW beide Zurechnungsgriinde des
modernen Haftungsrechts schon in seiner Grundnorm zum Klingen: die Haftung fir
Verschulden und die strikte Haftung aus Gesetz bzw. aus der "V erkehrsauffassung”.

8. Begriff desreinen Vermogensschaden

Ob sich das Konzept des Art. 6:162 BW am Ende wirklich wird "européisieren” lassen,
stehe dahin. Wichtig ist jedenfalls zu sehen, dal3 man eine europaweite Diskussion Uber
die Haftung fur reine Vermoégensschéden nicht fihren kann, ohne sofort hinzuzufiigen,
dai3 die europai schen Rechtsordnungen sel bst noch von einem einheitlichen Versténdnis
eben dieses Begriffesweit entfernt sind. Italienische Gerichte haben, wie schon erwéhnt,
die Figur eines Rechts an der Integritét des eigenen Vermdgens entwickelt. Englische,
irische, schottische, schwedische und finnische Juristen wirden einen "reinen
Vermogensschaden” als einen Schaden definieren, der nicht in der Folge einer
Beschadigung der physischen Integritét einer Person oder einer Sache auftritt.? Fiir einen
deutschen, einen Osterreichischen oder einen portugiesischen Juristen ist ein
V ermogensschaden dagegen dann ein "reiner”, wenn er nicht durch die Verletzung eines
absoluten Rechts bzw. Rechtsgutes vermittelt wurde. Viele Schéden, die in den funf
erstgenannten Jurisdiktionen reine Vermogensschaden sind, werden in den drei zuletzt
genannten Landern zu Folgeschdden einer Rechtsverletzung. Ein belgischer, ein
franzosischer oder ein luxemburgischer Jurist wiederum kann schon mit der Kategorieas
solcher herzlich wenig anfangen. Fr ihn zdhit allein das Prinzip der Totalreparation; ein
"dommage purement économique” ist etwas, von dem er im Zweifel noch nie etwas
gehort hat.

9. Der Schutz unkdrperlicher Personlichkeitsgiiter
Wieder anders verlaufen die Trennlinien alerdings auf dem Gebiet des Schutzes der
sogen. unkorperlichen Personlichkeitsglter. Natrlich gehdren Ehre und guter Ruf
Uberall zu den klassischen Schutzgitern des Deliktsrechts. Im Bereich dessen, was man
in Deutschland auf der Grundlage der einschlagigen Rechtsprechung sowohl des
Bundesgerichtshofes as auch des Bundesverfassungsgerichts mit dem Konzept des
sogen. "algemeinen Personlichkeitsrechts' erfaldt, das erganzend neben eine ganze Reihe
von sogen. "besonderen Personlichkeitsrechten” (z.B. Recht am Namen und am eigenen

" Deutsche Ubersetzung nach Nieper/Westerdijk, Niederlandisches Biirgerliches Gesetzbuch. Buch 6
Allgemeiner Teil des Schuldrechts, Biicher 7 und 7A Besondere Vertrage (1995).

8 Die einzige gesetzliche Definition eines "reinen Vermdgensschadens' findet man in Schweden (Kapitel 1 § 2
desdortigen Schadensersatzgesetzes: "Unter einemreinen Vermégensschaden wird in diesem Gesetz ein solcher
wirtschaftlicher Schaden verstanden, der in keinem Zusammenhang damit steht, dal3 jemand Personen- oder
Sachschaden erleidet").
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Bilde) tritt, nimmt jedenfalls das Common Law Englands’ nach wie vor eine gewisse
Sonderstellung ein. So ist z.B. der Schutz der Privatsphére aul3erhalb der Britischen
Inseln heute Uberall gewdhrleistet, oft seinerseits unter Ruckgriff auf ene
Generalklausel.™® England dagegen hat noch kein "right to privacy" bzw. noch keinen
"tort of infringement of privacy" ausgebildet. Auch hier laufen die Entwicklungen
allerdings zunehmend zusammen. Mit dem Protection from Harrassment Act ist ein
erster wichtiger Schritt schon im Jahre 1997 getan worden. Vor allem aber hat das
englische Parlament al shald danach den Human Rights Act 1998 verabschiedet und mit
ihm die européi sche Menschenrechtskonvention in innerenglisches Recht Uberfihrt. Es
besteht deshalb Anlal? zu der Hoffnung, dal? englische und schottische Gerichte einen
ihnen langer schon von der irischen Justiz vorgel ebten Weg nachzei chnen kénnten, der
darauf hinaud auft, allen Grund- und Menschenrechten mit den Mitteln des Deliktsrechts
auch auf der "horizontalen" Ebene zwischen Privatrechtssubjekten den nétigen Schutz
angedeihen zu lassen.

Der Standort des Haftungsr echtsim Gesamtgeflige des Schadensausgleichsrechts

Allgemeines

Schon aus diesen denkbar knappen Bemerkungen ergibt sich, dal3 eine aussagekréaftige
Zusammenschau der Rechte der gegenwaértigen Europaischen Union nicht bei dem
"kleinsten gemeinsamen Nenner”, d.h. bei den Regeln stehen bleiben darf, die von jeder
nationalen Rechtsordnung als dem Deliktsrecht zugehorig begriffen werden. Auf dieses
wirken vielmehr Uberall eine Vielzahl auRerdeliktsrechtlicher Regeln ein, und man stof3t
insoweit auf nahezu von Land zu Land unterschiedlich verlaufende Demarkationglinien.
Das ist nicht nur hinsichtlich des Einflusses des Verfassungsrechts auf das
auRervertragliche Haftungsrecht so.™*

Sachenrecht

Ahnliches gilt z.B. an den Grenzen zwischen dem Haftungs- und dem Eigentums- oder
Sachenrecht. Man denke nur an die fir das Umweltrecht auch heute noch bedeutsamen
Regeln Uber die Haftung aus der Stérung nachbarlicher Beziehungen (troubles de
voisinage, nuisance, Haftung unter bzw. in analoger Anwendung von 8 906 BGB, usw.),
an die Haftung von Besitzern, die gutglaubig meinen, mit der eigenen Sache zu
verfahren, an die allgemeine Storerhaftung und &hnliches. Die einschlégigen Regeln
finden sich in zT. ganz unterschiedlichen Rechtsmaterien. Insbesondere der
Schadensausgleich unter Nachbarn weist allerdings nahezu durchweg die Tendenz auf,
sich zu einem strikten Regime zu entwickeln.

° Die irische Law Commission hat sich des Themas vor einem alerdings anderen verfassungsrechtlichen
Hintergrund im Jahre 1996 angenommen (Consultation Paper on Privacy: Surveillance and the Interception of
Communications). Der Bericht betrifft allerdings nur einen Ausschnitt aus der Gesamtproblematik.

9 Ein Beispiel ist Art. 9 des franzosischen Cc (" Chacun a droit au respect de sa vie privée").

" Hierzu eingehend v.Bar, Der EinfluR desV erfassungsrechts auf die westeuropéi schen Deliktsrechte, RabelsZ
59 (1995) S. 203-228.
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12.

13.

Strafrecht

Von erheblicher Bedeutung ist ferner das Strafrecht. Fir die skandinavischen Rechte, die
Uber Jahrhundert das (6ffentliche) Straf- und das (private) Haftungsrecht als zwei
Teilmaterien eines einheitlichen Kompensationsrechtes aufgefaldt hatten, 183t sich z.B.
bis heute beobachten, dal3 sie in einer Vielzahl von Fragen je nachdem anders
entscheiden, ob die schadensurséchliche Handlung eine Sraftat darstellt oder nicht. Das
reicht hinein bisin die Haftung fUr reine VVermoégensschaden. In Spanien geht man sogar
noch einen Schritt weiter. Sein Haftungsrecht ist schon im Ausgangspunkt zweigeteilt.
Die Haftung fir Schaden aus einer Straftat unterliegt den Regeln des Straf gesetzbuches.
Das spanische Zivilgesetzbuch betrifft demgegentiber ausschliefdich die Haftung aus
solchen unerlaubten Handlungen, die nicht mit Strafe bedroht sind. Spanienist zwar das
einzige européi sche Land, das so unterscheidet. Glei chwohl kann dem Strafrecht auchin
vielen anderen Jurisdiktionen ein im Einzelfall entscheidener Ausschlag zufallen. Man
denke etwa an Art. 2059 des italienischen Cc, der im wesentlichen besagt, dal3 die
Gewéhrung von Schmerzensgeld an die Begehung einer Straftat gentpft ist (Art. 185
CP), oder an die in Europa zahlreich vetretenen Regeln, wonach die privatrechtliche
Haftung nicht friher verjdhren kann as die korrespondierende strafrechtliche.
Deutschland kennt einen solchen Rechtssatz alerdings nicht.

Versicherungsrecht

Ein wesentlicher Faktor fur die Wirkungsweise von Haftungsrecht ist ferner Gberall der
Einfluf3 des Versicherungswesens. Das gilt zunéchst in einem recht allgemeinen Sinn:
Ohne das oft prézise bel egen zu kénnen, sind sich doch die Experten des Haftungsrechts
weithin darin einig, dald es zwischen der Verbreitung der Haftpflichtversicherung und den
Anforderungen an die im Verkehr erforderliche Sorgfalt einen engen Zusammenhang
gibt. Auch der Ausbau der strikten Haftung war letztlich Uberall nur méglich, weil man
mit dem V orhandensein einer Haftpflichtversicherung rechnete oder diese gar gesetzlich
vorschrieb. Die besonders scharfe Haftung unter dem  franzésischen
Stral3enverkehrshaftpflichtrecht ist dafir nur ein Beispiel unter vielen. Grof3e
Unterschiede bestehen zudem nach wie vor in den Sozialversicherungssystemen, die
ihrerseits nicht selten (aber eben keineswegs Uberall) zur Verdréangung
haftungsrechtlicher Anspruchsbeziehungen gefiihrt haben. Das Recht der Haftung fir
Arbeitsunfélle ist dafiir ein Beispiel. In England etwa gehdrt es weithin nach wievor in
das Privatrecht, in dem freilich insoweit oft gesetzliche Sonderregeln eingreifen. In
Deutschland und in Frankreich dagegen ist die gewohnliche Fahrlassigkeitshaftung in
diesem Bereich nicht mehr existent. In wieder anderen Félen hat man zwar die
privatrechtliche Haftung "an sich" unberthrt gelassen, sie aber durch die Einrichtung
paralleler Anspriiche gegen Versicherer fir das praktische Rechtsleben ausgehohit und
zur Bedeutungslosigkeit verurteilt. Beispiele finden sich in den Arzt- bzw.
Krankenhaushaftungsrechten Skandinaviens. Eine ganz eigene V ariante hat zudem jingst
der bel gische Gesetzgeber gewahlt, als er das Haftungsrecht des Stral3enverkehrsunfalles
reformierte. Dieses basiert zwar einerseits (sieht man von einigen weniger wichtigen
Sondersituationen ab) immer noch auf der Haftung fiir faute ("Verschulden"'?). Der

12 Der Ausdruck "faute" ist mit "Verschulden” nicht korrekt ibersetzt. Einefauteist eine Abweichung von dem
objektiv bestimmten Sorgfaltsstandard; darauf, warum man diesen Standard nicht einhalten konnte, kommt es
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Haftpflichtversicherer des schadensursachlichen Fahrzeuges muld andererseits aber fir
den Schaden selbst dann aufkommen, wenn seinen Versicherungsnehmer keine faute
trifft. Man hat es sozusagen mit einer Konbination aus einer Haftpflichtversicherung und
einer Unfallversicherung zugunsten Dritter zu tun.

Der Einflu des Versicherungswesens auf das Haftungsrecht ist oft freilich schon
unmittelbar aus den Normen des Deliktsrechts selbst abzulesen. Fihrend ist insoweit
Skandinavien. Seine Haftungsrechte kennen eine nicht geringe Zahl billigkeitsrechtlicher
Vorschriften, z.B. sogen. Reduktionsklauseln, die es erlauben, die Haftung der Hohe
nach zu senken, um existenzvernichtende Schadensersatzpflichten zu vermeiden. In
Vorschriften diesen Typsist dasVorhandensein von Versicherung - und zwar sowohl auf
seiten des Opfersalsauch auf seiten des Taters- immer wieder ausdriicklich zu einem fir
die Billigkeitsabwagung wesentlichen Faktor erklart worden. Noch einen Schritt weiter
ging das danische Recht. Im wesentlichen zur Vermeidung von Transaktionskosten, aber
auch im Interesse des Haftpflichtigen, kennt es die allgemeine Regel, dal} eine
Privatperson fur von ihr mit gewdhnlicher Fahrlassigkeit verursachte Sachschaden
grundsétzlich nur dann haftet, wenn das Opfer sich gegen solche Schaden nicht selbst
versichert hat.*® Der Geschadigte hat also keineWahl: Er muRsich an seineVersicherung
halten, und da diese im Wege der Legazession nur die Rechte ihres
Versicherungsnehmers erhdlt, dieser aber in einem solchen Fall gerade keinen Anspruch
hat, steht auch der Versicherung kein Zessionsregrel3 gegen den Deliktstéter zu.

Vertragsrecht

Am wichtigsten (und spannungsrei chsten) duirften freilich die Beziehungen zwischen dem
Vertragsrecht und dem Deliktsrecht sein. Die Demarkationdlinie zwischen diesen beiden
Kernmaterien des Obligationenrechts ist nahezu Uberall nur mit auf3erordentlichen
Schwierigkeiten auszumachen. Uberspitzt konnte man sagen, dal? die européischen
Privatrechte hier alesamt eine gewisse Verunsicherung zeigen, weil bislang noch
niemand ein vollig Uberzeugendes Konzept fir die Unterscheidung zwi schen vetraglicher
und auRervertraglicher Schadensersatzhaftung entwickelt hat, ja sich vielleicht ein
solches Konzept auch gar nicht entwickeln [&03t.

Die Unterscheidung zwischen Vertrags- und Deliktsrecht ist freilich allen européischen
Obligationenrechten gelaufig, und demgemald verfiigen sie ale Uber ihre je eigenen
"nationalen” Konzepte zur Bewdltigung der damit verbundenen Schwierigkeiten.
Deutschland und England z.B. arbeiten im Grundsatiz mit dem Prinzip der
Anspruchskonkurrenz. Nur die Rechte der Britischen Inseln kennen in ihrem

grundsétzlich nicht an. AufRerdem gilt stes der Sorgfaltsmaldstab des bon pére de famille, des guten
Familienvaters; einen gruppenspezifisch (z.B. wegen jugendlichen Alters) abgesenkten Sorgfaltsstandard gibt es
nicht.

3 S, insbesondere § 19 Abs. 1 und 2 des dénischen Schadensersatzgesetzes von 1984 (“[1] In dem Umfang, in
dem ein Schaden durch eine Sachversicherung oder eine Betriebsausfallversicherung gedeckt ist, besteht keine
Schadensersatzpflicht. [2] Die Vorschrift des Abs. 1 gilt nicht, wenn [a] der zum Schadensersatz V erpflichtete
den Schaden vorsétzlich oder grob fahrlassig verursacht hat, oder [b] wenn der Schaden in der Austibung
offentlicher oder erwerbsmaliger Tétigkeit oder damit gleichstehender Tétigkeit verursacht worden ist")
(Ubersetzung nach v.Bar (-Nargaard/V agner), Deliktsrecht in Europa, Danemark (1993).
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Vertragsrecht andererseits das Erfordernisder Gegenleistung (consideration), dasz.B. die
Entwicklung einer im Vertragsrecht wurzelnden "culpain contrahendo”, das Konzept
eines unentgeltlichen Auskunftsvertrages und - im Zusammenwirken mit dem
komplementéren Prinzip der privity of contract - die Entwicklung der Figur eines
Vetrages mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter verhinderte. Frankreich andererseits,
das solche "Vertrage" (im Rahmen einer stipulation pour autrui) durchaus kennt, wahit
schon den konkurrenzrechtlichen Ausgangspunkt anders. Die Haftung ist immer
entweder vertraglich oder aulervertraglich, aber niemals beides. Es gilt ein (unscharf)
sogen. Kumulierungsverbot (non-cumul des responsabilités). Diese non-cumul Regel
fUhrte indes asbald zu einer Reihe von Schwierigkeiten, u.a. der, dal3 sie zwischen
Vertragspartnern zu dem ungewollten Nebeneffekt zu fuhren drohte, die (spater
entwickelte) strikte Halterhaftung (gardien-Haftung) zu verdrangen. Also mufdte man
einerseits den Anwendungsbereich vertraglicher Sicherungspflichten moglichst wieder
zurickschrauben und andererseits, wenn das nicht méglich war, die vertraglichen
Sicherungspflichten ihrer Intensitét nach so ausbauen, dal3 sie dem Deliktsrecht nicht
mehr nachstanden. Man begann al so, zwischen Verhaltens- und Erfol gseinstandspflichten
zu unterscheiden (obligations de sécurité de moyens bzw. obligations de sécurité de
résultat). Die letzteren brachten letztlich nichts anderes as eine vertragliche
Gardienhaftung. Viel Energie wird heute auf das Problem verwandt, wann und wie
zwischen diesen beiden Pflichtentypen zu unterscheiden sei. Heute scheint es sich fast
schon so zu verhalten, da® man sagt, die Verpflichtung s entweder eine
Resultatsverpflichtung oder sei sie gar nicht erst von vertraglicher Natur. Eine weitere
wichtige Besonderheit des franzdsi schen Rechts besteht im tbrigen darin, dal3 man dort
generll von der Regel ausgeht, dald die aul3ervertragliche Haftung "d'ordre public” sei,
also vertraglich nicht abbedungen werden kann. In den (wenigen) Materien des
aulRervertraglichen Haftungsrechts, in denen die EU bislang legeferiert hat, hat sie sich
freilich auf einen jedenfallsim Ergebnis gleichen Standpunkt gestellt.

[11. Geschaftsfiihrung ohne Auftrag, Ber eicherungsr echt

17. Quasideliktsrechtliche Funktionen
Das Bereicherungsrecht und das Recht der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag nehmen im
wesentlichen eine Zwischenstellung zwischen dem Vertrags- und dem Deliktsrecht ein.
Man hat denn auch oft quasivertragliche und quasideliktsrechtliche Funktionen dieser
bei den gesetzlichen Schul dverhaltnisse unterschieden, ja(im Common Law) sogar noch
in neuerer Zeit ganz konsequent ihre selbstandige Existenzberechtigung geleugnet Bis
heute kommt es vor enem europdischen Horizont zu z.T. erheblichen
Grenzverschiebungen. Soweit esdabei um die Beziige zum Deliktsrecht geht (das Recht
des Verwendungsersatzes mit seinen Beziigen zum Eigentums- oder Sachenrecht kann
ich hier nicht weiter verfolgen), springen als Beispiele schnell die unberechtigte
Verfigung Uber fremdes Gut und die Gewinnabschopfung ins Auge. Das
Konfliktpotential z.B., das in Deutschland der § 816 BGB im Bereicherungsrecht 10st,
bildet mit dem tort of conversion in England ein Stlick Deliktsrecht. Dort wird auch das
Problem der sogen. restitutionary damages vorwiegend im Deliktsrecht erortert,
wohingegen die Gewinnabschépfung in Deutschland, wenn man sie nicht verschamt im
Rahmen des Schmerzensgel des versteckt, im wesentlichen ein Problem des Rechts der
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angemaliten Eigengeschéftsfiinrung ist (§ 687 Abs. 2 BGB).™ In den Niederlanden ist
eine solche Regelung dagegen unnétig geworden. Denn dort erméglicht schon das
Schadensersatzrecht eine Gewinnabschépfung (Art. 6:104 BW). Auch die unberechtigte
Fremdgeschéftsfihrung wird vom BGB im Rahmen des Rechts der Geschéftsfiihrung
ohne Auftrag mitbehandelt (§ 678 BGB), wahrend das 6sterrei chische ABGB denjenigen,
der sich in das Geschéft eines anderen mengt (8 1035 ABGB), fur dieses
Ubernahmeverschul den aus Deliktsrecht (§ 1311 ABGB) haften |4, In wieder anderen
Landern fehlen gesetzliche V orschriften zur Geschéf stfihrung ohne Auftrag vollstandig.
Die Rechte der Britischen Inseln gehdren dazu, aber z.B. auch Danemark (Ausnahmenim
Bergungsrecht und im Fundrecht™). Bei der berechtigten Geschaftsfilhrung ohne Auftrag
geht es, soweit die Bezlige zum Deliktsrecht betroffen sind, im wesentlichen um die
Frage, ob jemand, der sich im Interesse eines anderen selbst gefahrdet und Schaden
nimmt, hierfir von dem Anderen selbst dann Ersatz verlangen kann, wenn dieser die
Sel bstgeféhrdung seines Retters nicht zu vertreten hat. Die L6sung dieser Frageist nach
wie vor umstritten, innerhalb der einzelnen nationalen Rechte oft nicht minder asim
europaischen Vergleich. Weniger scharf ausgepragt sind die Unterschiede dagegen in der
Frage, ob man einem berechtigten Fremdgeschéftsf ihrer dadurch entgegenkommen soll,
da? man seine Haftung fur ein Durchfihrungsverschulden (evtl. sogar fir ein
Ubernahmeverschulden) abmildert. Auf den Britsichen Inseln (wo nur Schottland, nicht
aber auch England und Irland die Geschéaftsfihrung ohne Auftrag kennt bzw. kennen),
zeigt man zwar wenig Neigung, zwischen verschiedenen Fahrléssigkeitsgraden zu
unterschei den, doch berticksi chtigt man den fremdntitzigen Charakter einer Hilfeleistung
bei der Priifung einer Pflichtverletzung letztlich doch.*®

18. Aufwendungsersatz bel berechtigter Fremdgeschaftsfihrung

19.

Die Kernfrage des Rechts der berechtigten Fremdgeschéftsfihrung durfte lauten, ob
jemand, der aus altruistischen Motiven und objektiv im wohlverstandenen Interesse eines
anderen eigenes Vermogen aufwendet, von diesem daftir Ersatz verlangen kann, oder
anders formuliert: ob der Berechtigungsgrund als ein Vertragsaquivalent angesehen
werden darf. Die Antwort féllt uneinheitlich aus. Im Common Law wird die Frage
grundsétzlich verneint. In den kontinental européi schen K odifikationen und im Kern auch
in den skandinavischen Rechten wird sie dagegen bejaht.

Rlckgangigmachung rechtsgrundloser Leistungen

Das K erngebi et des Rechts der ungerechtfertigten Bereicherung, die Riickgangigmachung
rechtsgrundlos erbrachter Lei stungen, hat natirlich nur héchst ausnahmsweiseund dann
auch eher zufllige Beriihrungspunkte mit dem Deliktsrecht.!” Es geht vielmehr um die
Rickabwicklung von Vermogenszuwendungen, die an einen Scheinglaubiger erbracht
wurden, was wiederum mei stens (wenn auch nicht immer) deshal b der Fall war, weil sich
der Leistende zu dieser Zuwendung vertraglich verpflichtet wahnte. Die européaischen

14 Naher etwa Canaris, Gewinnabschdpfung bei Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts, FS Deutsch
(1999) S. 85-110.

> Naher Dubeck, Einfiihrung in das danische Recht (1996) S. 227.

18y, Bar aaO (Fn. 1), Rdnr. 511.

' Néaher v.Bar aaO Rdnr. 517-518.
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Rechte reagieren auf dieses Grundproblem nach wievor mit einer flirrenden Vielfalt von
Konzepten und technischen Grundbegriffen. Ihre umfassende rechtsvergleichende
Aufarbeitung steht derzeit noch aus; sie wird erst etwa Mitte 2000 vorliegen.™®

20. Common Law

Mit der Einschrankung, dal3 die V eroffentlichung des Forschungsprojektes Schlechtriem
in mancher Beziehung zur Korrektur der gegenwartigen Wahrnehmungen mag nétigen
konnen, |&3t sich aber wohl doch sagen, dal3 das Berei cherungsrecht (neben der weniger
wichtigen Geschéftsfuhrung ohne Auftrag) zu den Teilen des Schuldrechts z&hlt, in
denen Common Law und Civil Law lange Zeit grundsétzlich anders ansetzten.”® Das
Common Law, das sich inzwischen frellich mit grofen Schritten auf das
kontinental européi sche Rechtsdenken zubewegt®®, verfiigt, genau genommen, bis heute
nicht Gber ein allgemeines berei cherungsrechtliches Grundprinzip (wie man es besonders
deutlich z.B. in Art. 904 Abs. 1 S. 1 des griechischen ZGB* findet); nicht einmal die
condictio indebiti® ist inihrer ganzen Breite akzeptiert. > Man verl &t sich auch hier auf
Einzelfallanalysen. Gewachsen ist das englische "Bereicherungsrecht” letztlich ausdem
Deliktss und dem Vertragsrecht, im letzteren Fall aus der Unterstellung eines
vertraglichen Bindungswillens (assumpsit = implied contract) zur Rickgabe des
Empfangenen. Die moderne englische Schul drechtstheorie bemuht sich indeslangst und
mit offenbar zunehmender Akzeptanz, ein systematisch wirklich selbstandiges
Bereicherungsrecht aufzubauen.?*

21. Skandinavien
Einem allgemei nen berei cherungsrechtlichen Grundprinzip mit Rechtssatzcharakter steht
man auch in den skandinavischen Rechtsordnungen traditionell eher skeptisch
gegeniiber.® Im Gesetz |43t es sich nirgendwo antreffen; bereicherungsrechtliche
Rickforderungsanspriiche blieben, soweit sie Gegenstand gesetzlicher Regelungen
wurden, auf Speziafalle begrenzt. Etwas vereinfachend wird man sagen dirfen, dal3
skandinavische Juristen der Meinung sind, dal3 die fir einen Bereicherungsausgleich in
Betracht kommenden Konstellationen zu vielgestaltig sind, um sie einem einzigen
allgemeinen Rechtssatz unterwerfen zu kénnen. Das Berei cherungsrecht wird - insoweit

18 Dann ist mit dem AbschluR und der Veroffentlichung des Forschungsprojektes des Freiburger Professors
Schlechtriem zum européi schen Bereicherungsrecht zu rechnen.

19 AuRerordentlich instruktiv insoweit Zweigert/K 6tz, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung (3. Aufl. 1996), §8
38 und 39.

2 Zuletzt etwawieder durch die Aufgabe der Unterscheidung zwischen Rechts- und Tatsachenirrtum, d.h. durch
die Aufgabe der Regel, nach der ein restitutionary remedy fiir money paid under a mistake of law nicht gegeben
war: Kleinwort Benson Ltd. v. Lincoln City Council and other appeals[1998] 4 AIIER 513 (House of Lords).
2 Der Text lautet: "Wer sich ohne rechtlichen Grund aus dem V ermdgen eines anderen oder zu dessen Schaden
bereichert hat, ist zur Herausgabe des V orteils verpflichtet”.

2 Noch mit der Verwendung eines solchen Ausdrucksist freilich VVorsicht geboten, weil er teilsals Synonym fir
die Leistungskondiktion (wiein dem nachfolgenden Zitat), teils nur als Ausdruck fur eine bestimmte Fallgruppe
der Leistungskondiktion Verwendung findet. Im letzteren Fall pflegt man die condictio indebiti von der condictio
sine cause (der Rickforderung der auf einen nichtigen Vertrag erbrachten Leistung) zu scheiden.

% \Woolwich Building Society v. Inland Revenue Commissioners [1992] 3 W.L.R. 366, 391 (per Lord Goff of
Chieveley): "That law might have devel oped so asto recognise acondictio indebiti - an action for the recovery of
money on the ground that it was not due. But it did not do so ...".

2 Auch dazu Zweigert/K 6tz aaO (Fn. 19), § 38 IV.

% Siehe jiingst wieder fiir Finnland Roos, For mycket obehérig vinst?, JFT 1992 S, 75-97.
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sind Parallelen zum klassi schen rémischen Recht freilich nicht von der Hand zu weisen -
as ein Stuck Billigkeitsrecht begriffen, in dem man sich tastend von Fall zu Fall
vorarbeiten muf3.

22. Die Kodifikationen

Letzteres ist freilich auch unter dem kodifizierten Bereicherungsrecht der Lander
K ontinental europas vielfach nicht anders. Man denke etwa an den vom deutschen BGH
inzwischen vielfach wiederholten Satz, wonach sich bei dem (besonders schwierigen)
Bereicherungsausgleich  in  Mehrpersonenverhdtnissen “"jede schematische
Betrachtungsweise verbietet”.?® Ganz generell muR man im tibrigen vorausschicken, dal3
die praktische Bedeutung des Bereicherungsrechts dort, wo es um die Herausgabe von
Sachen®’ geht, die aufgrund eines unwirksamen Vertrages in den Besitz eines anderen
gelangten, je nachdem variiert, ob eine Rechtsordnung abstrakte Geschéfte kennt oder
nicht. Wo das nicht der Fall ist, leistet oft schon die Vindikation das Erforderliche. Das
ist z.B. eine der Erkl&rungsmdglichkeiten dafUr, warum das spanische Zivilgesetzbuch
keinen selbsténdigen Abschnitt Gber das Bereicherungsrecht enthélt. Seine Regeln hat,
sieht man von einzelnen Uber den spanischen Cc verstreuten Vorschriften ab, erst die
spanische Rechtsprechung entwickelt. Auch der franzdsische Code civil kennt keine
allgemeine bereicherungsrechtliche Grundregel. Er begntigte sich auf3erhalb der Artt.
1376-1381 ("répetition del'indu”; vgl. auch denim Erflllungsrecht stehenden Art. 1235
Cc) mit enigen weiteren Speziavorschriften, etwa Uber die accension
("Eigentumserstreckung") und die impenses ("Verwendungsersatz"). Die franzdsische
Rechtsprechung hat sich von diesem engen Ansatz jedoch schon vor tber hundert Jahren
gelost und (z.T. unter Ruckgriff auf die sogen. actio dein rem verso) einen allgemeinen
billigkeitsrechtlichen und deshal b und subsidiaren Bereicherungsanspruch eingefiihrt.”
Er setzt enen Vermogensnachteil beim Klager, ene dadurch bewirkte
Vermogensmehrung beim Beklagten und den Umstand voraus, dal3 sich diese
Transaktion ohne legitimen Grund, sans cause |égitime, zugetragen hat.?

23. Schon diese wenigen Striche zeigen, da offenbar auch die kodifizierten
Bereicherungsrechte Kontinentaleuropas ales andere als einen monolitischen Block
darstellen. Griechenland nimmt, wie gesagt, schon unmittelbar in seinem Zivilgesetzbuch
zu einer rechtssatzformigen echten Generalklausel Zuflucht (Art. 904 ZGB), dieletztlich
alle rémischen condictiones abdeckt. In Deutschland, dessen §812 BGB allerdingseinen
anderen Wortlaut hat, unterscheidet man dagegen seit den funfziger Jahren auf einer
ersten Ebene mindestens zwischen der Leistungs- und der Nichtlei stungskondiktion, auf
nachgeordneten Gliederungsstufen aber auch noch zwischen weiteren Fallgruppen dieser
beiden Grundformen. Die Osterreichische Rechtswissenschaft ordnet ihren Stoff
shnlich.* Portugal arbeitet in Art. 473 seines Cc gleichfalls mit einer Generalklausel,

% 7.B. BGH 8.6.1988, NJW 1989 S. 161 oder BGH 20.6.1990, WM 1990 S. 1531.

#\Was eine "Sache" ist, dariiber besteht allerdings wiederum ein buntes K aleidoskop von Anschauungen, vgl.
dazu demnéchst v.Bar (Hrsg.), Sachenrecht in Europa (Osnabrick, erscheint ab Herbst 1999).

% Einzelheiten z.B. bei Flour/Aubert, Obligations I1 (6. Aufl. 1994) Nr. 33 ff.

% Naher in deutscher Sprache Zweigert/K 6tz aaO (Fn. 19) § 38 111.

% 7.B. Koziol/Welser, Grundri? des biirgerlichen Rechts | (10. Aufl. 1995), S. 414-415.
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unterwirft siein Art. 474 Cc aber, was an Art. 2042 des italienischen Cc erinnert, dem
Subsidiaritatsprinzip. Diese zuletzt genannte Vorschrift bestimmt: "Der Klagegrund
wegen Bereicherung kann nicht erhoben werden, wenn der Geschédigte einen anderen
Klagegrund geltend machen kann, um el ne Entschadigung fur den erlittenen Nachteil zu
erlangen".® Der Art. 2042 ita. Cc bezieht sich alerdings nur auf den mit
"Déll'arricchimento senza causa’ ("Bereicherung ohne Rechtsgrund™) Uberschriebenen
Titel. Daneben gibt es einen eigenen Titel Gber die "Zahlung einer Nichtschuld" (Artt.
2033-2040 Cc), der, obwohl gerade nicht mit "Bereicherungsrecht” tberschrieben, aus
deutscher Sicht geradezu das Herzstiick des Bereicherungsrechts enthélt (Art. 2033 S. 1
aa0: "Wer eine nichtgeschuldete Zahlung vorgenommen hat, hat das Recht, das
zurlickzufordern, was er bezahlt hat"). Der Art. 2041 Cc hat es, so gesehen, mit der
Nichtleistungs-, der Art. 2033 mit der Leistungskondiktion zu tun. Ganz éhnlich gliedert
auch das neue niederlandische BW ("ungeschuldete Leistung” [Art. 6:203] und
"ungerechtfertigte Bereicherung" [Art. 6:212]). Die Bereicherungsforderung aus Art.
6:212 BW wird als echter Schadensersatzanspruch begriffen, dem freilich, obwohl er
nicht subsidiér ist, wegen der Weite schon des allgemeinen Schadensersatzanspruches
keine besonders grofie praktische Bedeutung beigemessen wird.*

V. Strikte Haftung

24. Allgemeines

Alseinweithin selbstéandiger Teil desaul3ervertraglichen Haftungsrechts, auf dasich nun
zuriickkomme, darf der Bereich gelten, den man in Deutschland " Gefdhrdungshaftung”
oder "Haftung ohne Verschulden” zu nennen pflegt. Obwohl die Grenzziehung zwischen
der Fahrlassigkeitshaftung und der im Ubrigen Europa unter einer Vielzahl von
Ausdricken gefuihrten strikten Haftung vielfach unsicher und nahezu tberall unscharf i<t,
ist sie als solche doch alen europédischen Haftungsrechten geldufig. Auch das
europai sche Gemeinschaftsrecht arbeitet mit ihr. Dieinzwischenin alen Mitgliedstaaten
der EU umgesetzte Produkthaftungsrichtlinie z.B. sagt inihrem zweiten Erwagungsgrund
ausdrticklich, eskdnne " nur bel einer verschul densunabhangigen Haftung desHerstellers
... dasunserem Zeitalter fortschreitender Technisierung eigene Problem einer gerechten
Zuweisung der mit der modernen technischen Produktion verbundenen Risiken in
sachgerechter Weise gel st werden”.

25. Das Common Law
Die Menge des Rechtsder strikten Haftung ist freilich nach wievor autonomer national er
Herkunft, also nicht angeglichen. Bedeutsame Unterschiede sind die Folge. Abgesehen
von den strikten Torts destraditionellen Common Law (Arbeitgberhaftung, conversion,
nuisance und - je nach Perspektive - bestimmte Formen von trespass) und abgesehen
ferner vom Recht der Produkt- und der Umwel thaftung kennen insbesondere die Rechte
der Britischen Inseln nur denkbar wenige und inihrer Summefast zu vernachléssigende
gesetzliche Tatbestéande strikter Haftung. Nicht einmal die Haftung des Kfz-Halters
operiert "verschuldens'unabhangig. Sie griindet nach wie vor in Negligence. Man mul3

3 Ubersetzung nach der amtlichen zweisprachigen Ausgabe " Italienisches Zivilgesetzbuch” (Bozen 1987).
3 \/ranken, Einfiihrung in das neue niederl andische Schuldrecht, Teil 11, AcP 191 (1991) S. 411-432 (428-429).

PE 168.511



Privatrechtsordnungen der EU - Diskriminierungen - Europdisches Zivilgesetzbuch 55

freilich sofort hinzufiigen, dal3 die englischen Gerichte den Sorgfaltsmalistab hier in
einem solchen Mal3e in die Hohe geschraubt haben, dal3 die Frage berechtigt ist, ob
dieses Stuck Haftungsrecht den Namen Fahrlassigkeitshaftung wirklich noch verdient.
Das Common Law kennt natiirlich lange schon die sogen Regel aus (oder in) Rylandsv.
Fletcher.® Aber die englischen Gerichte haben, wie es scheint, alles in ihren Kréften
stehende unternommen, um die Wirkungswei se dieses Haftungsprinzips Stiick fur Sttick
wieder einzuschrénken. Der letzte Schritt auf diesem Wege bestand darin, die Haftung,
obschon von Natur strikt, davon abhangig zu machen, dal3 der Beklagte vorhersehen
konnte, auf welche Weise sich der Schaden durch die Stoffe, die von seinem Grundsttick
entwichen, zutragen wiirde.>*

26. Frankreich

Sobald man von England nach Frankreich fahrt, betritt man eine andere Welt. Man
verl&fdt ein denkbar enges Gefahrdungshaftungsrecht und betritt ein Land, das auch das
Recht der strikten Haftung aus einer Generalklausel entfaltet. Etwa seit der Wende vom
19. zum 20. Jahrhundert hatten die franzosischen Gerichte damit begonnen, eine
Vorschrift (Art. 1384 Abs. 1 Cc), der man bis dahin nur die Funktion einer narrativen
Norm zugebilligt hatte, zu einer sel bstéandigen Anspruchsgrundl age auszubauen und aus
ihr eine allgemeine strikte Haftung des Bewahrers ("Halters") einer Sache abzuleiten.
Heute ist diese Gardienhaftung auch praktisch deutlich wichtiger als die Haftung aus
"faute". Der Art. 1384 Abs. 1 hat den Artt. 1382, 1383 Cc den Rang abgel aufen. Richtig
ist dlerdings, dald es ales andere as einfach ist, genau zwischen diesen beiden
Grundformen der Haftung zu unterscheiden. Denn die Haftung aus "faute” setzt kein
Verschuldeni.S.v. personlicher VVorwerfbarkeit voraus, und die Gardienhaftung verlangt
ein"anormalesVerhalten”, ein comportement anormal der Sache, was oft wiederum nur
eine andere Art zu sagen ist, den Gardien treffe eine faute. Die franzbsische
Gardienhaftung besteht heute, genau genommen, sogar aus zwei Generalklauseln. Denn
neben die Haftung fiir Schadigungen durch Sachen ist seit dem arrét Blieck® auch noch
eine allgemeine strikte Haftung flr Personen getreten, die man unter seiner Obhut hat.
Sie betrifft, dadie Haftung von Eltern, Arbeitgebern und A usbildern besonders geregelt
ist, im wesentlichen die Haftung fur Anstaltsinsassen.

27. Belgien
Die Gardienhaftung ist geradezu eine Paradebeispiel fur das Phanomen, dal? ein und
derselbe Gesetzestext noch lange keine Garantie dafUr ist, dal3 sich in den Landern, in
denen dieser Gesetzestext geltendes Recht ist, auch dieselben Regeln herausbilden. Die
Niederlande z.B. haben unter ihrem alten BW niemals eine Gardienhaftung akzeptiert,
obwohl der Art. 1403 BW (a.F.) nichts anderes als eine wortliche Ubersetzung von Art.
1384 Abs. 1 frz. Cc war. Aus heutiger Sicht noch wichtiger ist, dal3 Belgien den
Gedanken der Gardienhaftung zwar Gbernahm, ihn jedoch so sehr einschrénkte, dal3 man
nicht wirklich von ein und derselben Regel sprechen kann. Die bel gische Rechtsprechung

% Dazu eingehend v.Bar aaO (Fn. 1) |, Rdnr. 262-267.
3 Cambridge Water Co. v. Eastern Counties Leather Plc. [1994] 2 A.C. 264 (HL).
% Cass. ass. plén. 29.3.1991, D. 1991 Jur. 324 (note Larroumet).
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28.

verlangt insbesondere, dal3 die Sache einen Fehler hat. Belgische Gerichte haben ferner
nie das Konzept einer "garde de la structure" akzeptiert, das in der franzdsischen
Produkthaftung (mindestens zeitweilig) eine nicht geringe Rolle spielte. Schliefdich hat
sich der belgische Kassationshof auch geweigert, eine algemeine Gardienhaftung fir
Personen einzufihren.

Die Sonderstellung des deutschen Gefahrdungshaftungsrechts

In einem dramati schen K ontrast zu allen Gbrigen europé schen Rechtsordnungen steht das
deutsche Haftungsrecht. Es kennt nicht eéinmal eine algemeine strikte Haftung fur
gefahrliche Sachen oder wenigstens fur geféhrliche Aktivitdten, von einer strikten
Haftung fir Personen (8 831 BGB!) ganz zu schweigen. Das deutsche
Gefahrdungshaftungsrecht arbeitet mit auf spezielle Risiken zugeschnittenen
Sondergesetzen. Ein diese bunte Mischung einigendes Prinzip gibt es nicht; es bleibt
gewissermalden eine Frage des Zufadls, ob flr einen bestimmten Schadensfall ein
Sondergesetz zur Verfiigung steht oder nicht. In Osterreich, das aus hi storischen Griinden
manches Geféhrdungshaftungsgesetz mit dem deutschen Recht teilt, haben sich die
Gerichte in einigen Fallen wenigstens dahin verstanden, das vorhandene gesetzliche
Instrumentarium im Wege der Analogie auf vergleichbare Sachverhaltskonstellationen
auszuweiten. Auch die skandinavischen Gerichte haben sich einen nicht geringen Tell
ihres heutigen Gefahrdungshaftungsrechts sel bst geschaffen. Das niederl andische Recht
kennt neben Art. 6:162 Abs. 3 BW (eine Vorschrift, von der bislang allerdings kein
Gebrauch gemacht worden ist) immerhin eine generelle Haftung fir das
Fehlfunktionieren von Sachen aler Art (Art. 6:173 BW). Italien und Portugal verfigen
sowohl Uber eine generalklauselartig weite Haftung fur gefahrliche Téatigkeiten alsauch
fUr Sachen, deren custode man ist (Artt. 2050, 2052 ital. Cc; Artt. 493 Abs. 1 und 2 port.
Cc), und spanische Gerichte haben sich selbst ein ausgebautes System quasi objektiver
Haftungsformen geschaffen, die nur noch rein auf3erlich an die Fahrléssigkeitshaftung
unter Art. 1902 span. Cc angebunden blieben.

V. Rechtsfolgen

29.

30.

Allgemeines

Auch im Rechtsfolgenrecht sind schnell einige signifikante Unterschiede ausgemacht.
Die europai schen Haftungsrechte kennen bislang nicht einmal eine halbwegseinheitliche
Vorstellung tiber das, was ein Schaden sei bzw. wieer sich definieren lasse (was tbrigens
das EU-Richtlinienrecht vor kaum tberwindliche Schwierigkeiten zu stellen droht™).
Ahnliche Schwierigkeiten treten im eigentlichen Schadensersatzrecht auf, weil die es
beherrschenden Grundkategorien nach wie vor nicht durchweg kompatibel sind.

Einige wichtige Unterschiede im Uberblick

Wichtiger as Fragen diesen Typs sind freilich die wirklich ergebnisrelevanten
Unterschiede. Zu ihnen gehort zunéchst die ganz auf3ergewohnliche Zurtickhaltung des
deutschen Rechts bei der Gewahrung von sogen. Schmerzensgeld in der strikten Haftung
und in der Vertragshaftung. Die einschl&gigen Regeln des deutschen Rechts lassen sich

% Néher v. Bar aaO (Fn. 1), Rdnr. 396-398.
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auf einem europdischen Horizont nur als sachwidrig qualifizieren. Zu den
Besonderheiten der skandinavischen Rechte, unter denen insoweit wiederum das
danische fuhrend ist, gehort es, den Schadensersatz bei K érperschaden von Gesetzes
wegen festen Berechnungsmethoden unterworfen zu haben. Dem Common Law
wiederum wird gemeinhin als Besonderheit zugeschrieben, dal3 es verschiedene Formen
des Straf schadensersatzes kennt, freilich mag man Zweifeln, ob das heute wirklich noch
eine Besonderheit des Common Law ist. Es geht mit diesem Strafschadensersatz nur
unverkrampfter als die tbrigen Rechtsordnungen um, dieihn gern "verstecken", z.B. in
der Bemessung des Ausgleichs fur immaterielle Schéden. Bei der Kompensation
immaterieller Schaden aus der Verletzung unkorperlicher Personlichkeitsgiter hat sich
Osterreich heuteinsoweit in eine Sonderstellung manovriert, alsesdasletzt Landist, das
diese Schaden grundsatzlich nicht ausgleicht. Eine- nach meiner Einschétzung alerdings
zukunftsweisende - Besonderheit des italienischen Rechts besteht demgegentber in der
Figur des biologischen Schadens, des danno biologico. Sie wurde aus dem
Tatbestandsmerkmal des"ungerechten Schadens' (Art. 2043 Cc) entwickelt und bedeutet
im wesentlichen, dal3 schon die Verletzung einer Person "an sich und per se" einen
ersatzpflichtigen Schaden kongtituiert. Neben dem Vermdgenss und dem
Nichtvermdgensschaden gibt esalso einedritte und sel bsténdige Schadenskategorie, eben
den danno biologico. Fur ihn wird keineswegs ein nur nomineller Ausgleich geschul det
(wie das meistens bel den englischen Torts der Fall ist, die "actionable per s€" sind),
sondern substantielle Betrage, namlich etwa das Doppelte des Betrages, der als
"Schmerzensgeld” fur angemessen erachtet wird. Andere Lander beginnen diesem
Konzept inzwischen zu folgen. Es reagiert auf den besonderen Stellenwert, den die
Integritét der Person in der Rechtsordnung geniefét, und esist denkbar, dal3 eseinen Weg
in das Haftungsrecht aller Personlichkeitsrechte finden wird.
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Recht der Kreditsicher heiten

Ulrich Drobnig, Hamburg

Vorbemerkung

Allgemeine Abgrenzung

Dievergleichende Untersuchung der Kreditsicherheiten beschrankt sich auf personliche
Sicherungen und auf dingliche Sicherheiten an Mobilien. Ausgeschlossenist dagegen die
Behandlung der Grundpfandrechte, weil bei diesen eine Harmonisierung der Uberaus
stark divergierenden rechtlichen oder nationalen Regelungen infolge der Einbettung in
das nationa stark gepragte allgemeine Grundstiicksrecht und auch wegen der engen
V erbindung zwischen Grundstticksrecht und dem System der Landregister auf besondere
Schwierigkeiten stofdt. Auch das praktische Bedirfnis fir eine Angleichung der
Grundpfandrechte erscheint bisher alsweniger dringlich. Dagegen dirfte die Sicherung
von Krediten durch grenziberschreitende personliche und Mobiliarsicherheiten in der
Praxis viel haufiger vorkommen, wenn auch statistische Angaben dazu fehlen.
Bemihungen um eine Harmonisierung der hier behandelten Kreditsicherheiten
erscheinen auch im ganzen aussi chtsreicher.

Gliederung

Infolge der tiefgreifenden Unterschiede, die zwischen den nationalen Regelungen der
personlichen Sicherheiten einerseits und der Mobiliarsicherheiten andererseits bestehen,
ist es geboten, diese getrennt zu untersuchen. Dabei miissen marginal e Uberschneidungen
in Kauf genommen werden. So enthdt die Einrdumung einer dinglichen Sicherheit durch
einen vom Schuldner verschiedenen Dritten jedenfalls im Verhaltnis zwischen diesen
beiden Parteien Elemente einer Blrgschaft. Das Schwergewicht solcher Sicherheiten
Dritter liegt jedoch bei den dinglichen Sicherheiten.

Die personlichen Kreditsicherheiten

Sachliche Abgrenzung

Die Abgrenzung der personlichen Sicherheiten von verwandten Rechtsfiguren mit
ahnlichen Funktionenist nicht immer eindeutig und bedarf daher hier kurzer Begriindung.
Das Hauptkriterium eines Sicherungsrechtes ist es, da3 es dem Glaubiger ener
Geldforderung gegen einen (Haupt)schuldner einen Anspruch gegen eineweitere Person
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verschaffen soll, die bereit ist, fir die Erfllung der Forderung einzustehen. Anhand
dieses Gesichtspunktes werden hier die folgenden Abgrenzungen getroffen.

4. DieBlurgschaft undihre Varianten
Die Burgschaft stellt die Grundform der Personalsicherheiten dar. Die Blrgschaft ist in
allen Mitgliedstaaten der EU bekannt und historisch tief verwurzelt. Sieist auch heute
noch in der Praxis die wichtigste Form der personlichen Kreditsicherung.
Demgemal} enthalten auch alle Zivilgesetzbiicher der kontinental européi schen Staaten
mehr oder minder ausfihrliche Regelungen des Blrgschaftsrechtes. Im Bereich des
anglo-irischen common law und in Schottland fehlen hingegen umfassende gesetzliche
Vorschriften; nur einzelne Aspekte sind dort in verstreuten, teilweise sehr aten
Bestimmungen gesetzlich erfal. Ahnlich ist auch die Quellenlage in Danemark,
Finnland und Schweden.
Eine Variante der Burgschaft ist der Kreditauftrag: Gewahrt ein Kreditgeber im eigenen
Namen, jedoch auf Ersuchen eines Auftraggebers, einem Dritten elnen Kredit, so haftet
nach dem Recht einiger Lander der Auftraggeber dem Gléaubiger als Birge oder wieein
Birge fiir die Kreditschuld des Dritten.” Der Kreditauftrag ist nur in den neueren
Zivilgesetzblchern geregelt und nicht in alen Mitgliedslandern bekannt. Er soll als
Sonderform mit wohl eher geringer praktischer Bedeutung hier nur am Rande behandelt
werden.

5. Kaufmannisches Delkredere
Gewisse Vermittler von Handelsgeschéften, insbesondere Kommissiondre und
Handel svertreter konnen sich verpflichten, fur die Erfallung der von ihnen vermittelten
Geschéfte ihrem Geschéftsherrn gegentiber einzustehen. Rechtlich kann es sich hierbel
um eine Birgschaft oder eine Garantie handeln. Eine eigene Behandlung dieser
Sonderform einer personlichen Sicherheit ist im Rahmen dieses Uberblicks nicht
moglich.

6. DieGarantie

Der Begriff der Garantie leidet in allen Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten an seiner
Weite und Unschérfe. Im Vertragsrecht wird darunter insbesondere die Zusage einer
priméren Vertragsleistung oder einer sekundéren Leistung bei mangel hafter Erfullung
durch eine Vertragspartei verstanden. In solchen Zusagen liegt keine personliche
Sicherheit im hier gemeinten Sinn.

Gemeint ist in unserem Zusammenhang vielmehr die Garantiea saternative personliche
Sicherheit zur Birgschaft. Die Garantie in diesem Sinn hat sich in den vergangenen
einhundert Jahren in vielen Landern insbesondere im Handel sverkehr entwickelt.

Der Hauptunterschied zur Burgschaft liegt darin, dal3 der Garant - anders alsder Blrge -
nicht akzessorisch im rechtlichen und tatséchlichen Umfang der gesicherten Hauptschuld
haftet, sondern unabhéngig von dieser: Die Garantieist im Verhaltnis zu der gesicherten
Forderung abstrakt. Bisher ist die Garantie in den kontinentaleuropéischen
Zivilgesetzbiichern kaum geregelt worden. Angesichts der tatséchlichen Bedeutung, die
dieses Sicherungsmittel im nationalen und insbesondere auch im internationalen

1§ 778 deut. BGB; Art. 870 griech. ZGB; Art. 1958 ital. cc; Art. 7:863 nied. BW; Art. 629 Abs.1 port. cc.
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Handelsverkehr erlangt hat, mul® die Garantie jedoch in die Untersuchung der
Personal sicherheiten einbezogen werden.

Fur das Verhdltnis zwischen Burgschaft und Garantie haben sich in Europa zwei
Auffassungen entwickelt, die wegen ihrer systematischen Bedeutung hier kurzer
Erdrterung bedurfen. In den meisten Landern wird die Garantie a s eigenstandiges, neben
der Birgschaft stehendes Rechtsinstitut betrachtet. Die gesetzlichen Regeln Uber die
Bilrgschaft werden daher grundsétzlich nicht auf die Garantie Ubertragen. Diese
Auffassung wird namentlichin Deutschland, Frankreich und Belgien vertreten. In Italien
und jetzt auch in den Niederlanden wird hingegen die Garantie als eine Variante der
Birgschaft verstanden. Dabei knipft man in Italien an Art. 1939 cc an; nach dieser
Vorschrift ist eine Burgschaft auch dann galtig, wenn die gesicherte Forderung wegen
Geschéftsunfahigkeit des Hauptschul dners unwirksamist. Rechtsprechung und Literatur
gestatten den Parteien, in anderen Fallen durch vertragliche Abreden vom Grundsatz der
Akzessorietét der Burgschaft abzuwel chen; dies geschieht namentlich bei Bankgarantien
sowiebei Garantien auf erstes Anfordern.® In den Niederlanden enthélt das 1992 in K raft
getretene neue Burgerliche Gesetzbuch eine (schwerversténdliche) Vorschrift, die im
Ergebnisbesagt, dal3 auf eine Garantie von V erbrauchern die Regeln Giber die Burgschaft
entsprechend anzuwenden sind (Art. 7:863 BW).

Diese unterschiedlichen Qualifikationen der Garantie, einmal as elgenstandiges Ingtitut,
das andere Mal als Variation der Birgschaft, lassen es nicht geraten erscheinen, die
Garantie von vornherein entweder als autonomes Ingtitut oder als Variation der
Birgschaft zu betrachten. Vielmehr mufd man Birgschaft und Garantie als zwel eng
miteinander verkntipfte Erschei nungsformen der personlichen Sicherheiten verstehen. In
diesem Sinne soll ihre Darstellung integriert erfolgen, weil sich so Ubereinstimmungen
und Unterschiede am besten verdeutlichen lassen.

Wechsel biirgschaft

Entgegen ihrem Namen sind die Wechsel- und die Scheckbirgschaft, also das Aval auf
einem dieser Zahlungswertpapiere, keine Blrgschaften im zivilrechtlichen Sinn. Denn
materiell-rechtlich sind Wechsel- und Scheckbiirgschaft nicht von der Gultigkeit der
“verbirgten” Wechselverpflichtung des Hauptschuldners abhangig,* und der
Wechsel biirge kann sich auch nicht auf die personlichen Einreden jenes Hauptschuldners
berufen, fur den er die Wechsel burgschaft ibernommen hat. Es handelt sich daher in der
Sache um eine wechselméaldige Garantie (s.0. Nr. 6). Wird freilich eine Brgschaft fur
einen Wechselverpflichteten in anderer Form als durch Aval auf dem Wertpapier
Ubernommen, so handelt es sich um eine normal e Blrgschaft.

2 Deutschland: Bullow, Recht der Kreditsicherheiten (4. Aufl. 1997) 385-394; Frankreich: Vasseur, Garantie
Indépendante no. 22-29 (1984): Encyclopédie Dalloz, Répertoire de droit commercial |V; Belgien: Heenen, Les
sliretés personnelles dan le droit bancaire belge: Recueil de la Société Jean Bodin XXX (1969) 161 f.

® |talien: Piazza, Garanzia. 1) Diritto Civile no. 1.5.1 und 2.2.1-2.2.2: Enciclopedia

Giuridica X1V (1989); Niederlande: Chao-Duivis, Borgtocht, Inleiding no. 9-10: Bijzondere
Overeenkomsten | (Loseblatt 1992 ff.) Boek 7 Titel 14.

“ Art. 32 Abs. 2 Genfer Einheitliches Wechsel gesetz von 1930; Art. 27 Abs. 2 Genfer Einheitliches Scheckgesetz
von 1931.
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8. Schuldnermehrheit einschliefdlich Schuldbeitritt

Wenn ein Dritter dem Glaubiger gegentiber nicht mit den moglichen Beschrankungen
einesBurgen fir die Schuld des Hauptschul dners haftet, sondern uneingeschrankt fir sie
einstehen will, so muf3 er die gesamtschul dnerische Haftung tbernehmen, entweder von
vornherein oder nachtréglich durch Schuldbeitritt. Mehrere Schuldner haften als
Gesamtschuldner auf den vollen Betrag der Verbindlichkeit, und der Glaubiger kann
jeden Gesamtschuldner nach seiner Wahl fir den Gesamtbetrag seiner Forderung in
Anspruch nehmen. Der in Anspruch genommene Schuldner kann sich nicht auf
personliche Einreden eines anderen Gesamtschuldners berufen. In allen diesen Punkten
unterscheidet sich die Schuldnermehrheit von einer Birgschaft.

Auf einem anderen Bl att steht, dal? die Schuldner untereinander vereinbaren konnen, dal3
einer von ihnen im Innenverhaltnis die gesamte Schuld allein tragen soll. In diesem Fall
kann der durch diese Abrede beglnstigte Mitschuldner, wenn er vom Glaubiger ganz
oder teilweise in Anspruch genommen worden war, von dem (tatséchlichen)
Hauptschuldner Ausgleich verlangen.

9. Porte-fort

Die frankophonen Mitgliedstaaten regeln gesetzlich einen der Garantie ahnlichen
Sonderfall. Der “Garant” verspricht dem Glaubiger, daftir einzustehen, dal3 ein Dritter
eine bestimmte Handlung vornehmen werde. Oft geht es um die Genehmigung eines
Vertrages, den der “Garant” fur den Dritten, aber ohne dessen Vertretungsmacht
abgeschlossen hat. Verweigert der Dritte die Genehmigung des Vertrages, so hat der
Garant Schadenersatz zu leisten.” Das Porte-fort begriindet also keine Haftung firr eine
vertragliche Verpflichtung eines Dritten; der “Garant” haftet daher auch nicht fur die
Nichterflllung einer fremden V ertragspflicht. Das Porte-fort ist auch nicht akzessorisch.
Esist demnach Uberhaupt kein Sicherungsrecht im zivilrechtlichen Sinn.

B. Verbraucherschutz fur den Sicherungsgeber

10. Im Zugeder allgemeinen Entwicklung eines Rechtsschutzesfir Verbraucher hat sichiin
der jungeren Vergangenheit auch die Notwendigkeit ergeben, Sicherungsgeber zu
schiitzen, die Verbraucher sind. Soweit der Rechtsschutz des Verbrauchers bereits auf
europaischer Ebene harmonisiert ist, namentlich durch die Richtlinie von 1985 Uber
Geschéfte, die aul3erhalb der Geschéftsraume abgeschl ossen werden, besteht zundchst
kein weiterer Angleichungsbedarf. Ob und inwieweit die Richtlinie Uber den
Verbraucherkredit von 1986 auch personliche Sicherheiten erfaldt, ist noch nicht geklért.
Fur den Kern der von V erbrauchern gewahrten Personal sicherungen gibt esjedenfal | s auf
europaischer Ebene bisher noch keine Rechtsangleichung.

Besondere gesetzliche Vorschriften, welche einen Sicherungsgeber als Verbraucher
schiitzen, finden sich in den Niederlanden in dem neuen Zivilgesetzbuch von 1992.% in
einigen anderen Landern dagegenin den jeweiligen Verbraucherschutzgesetzen,” dariiber

> Art. 1120 franz., belg. und lux. cc.
® Art. 7:857 — 7:864 BW.
" Frankreich:; Code de la Consommation von 1993 Art. L. 313-7 — 313 - 10; s. aber auch FN 8.
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hinaus aber auch in verschiedenen Sondergesetzen.® AuRerdem habenin vielen Landern
die Gerichte mehr oder minder feste Regeln zum Schutz von Biirgen, insbesondere bel
Biirgschaften von Einzelpersonen entwickelt;® fir Deutschland und England ist
insbesondere die Rechtsprechung zu Burgschaften von nahen Angehérigen des
Schuldners zu erwahnen.’® In dem folgenden Uberblick kann diese Rechtsprechung
freilich nur am Rande berticksichtigt werden.

Form und Beweisdes Vertrages

Burgschaften

Formvorschriften und Bestimmungen, die den Zeugenbewei svon mindlichen Vertrégen
einschranken und daher indirekt einen Formzwang austiben, variieren von Land zu Land
recht erheblich. Formfreiheit besteht nur in Skandinavien und grundsétzlich auchin den
Niederlanden. In Portugal braucht nur die Form des fur die gesicherte Forderung
mal3gebenden V ertrages beobachtet zu werden. Im tbrigen sind jedoch nicht einmal die
Birgschaftsversprechen von Kaufleuten Uberall formfrei, so selbst nicht im Vereinigten
Konigreich, Irland und Spanien.

Abgesehen von diesen Ausnahmen wird wegen der Geféhrlichkeit der Birgschaft und
ihrer moglichen Unentgeltlichkeit im Grundsatz ein schriftliches Burgschaftsversprechen
verlangt. In England und Irland ist, um die oft fehlende consideration (s. u. Nr. 14) zu
ersetzen, sogar eine gesiegelte Urkunde (deed) erforderlich. Eine Verletzung dieser
Formvorschrift hat im Prinzip die Nichtigkeit oder Nichterzwingbarkeit der Birgschaft
zur Folge; jedoch kann der Biirge diese Rechtsfolgen durch freiwillige Erfullung heilen.
Zu Burgschaften von Verbrauchern s. a. unten Nr. 13.

Garantien

Soweit die Garantie as besonderes Rechtsinstitut anerkannt ist, gelten fur sie
grundsétzlich nicht die fir die Burgschaft aufgestellten Bestimmungen tber Form und
Beweis des Vertrages. Diese Befreiung vom Formzwang ist geradezu einer der Griinde
fur die Entwicklung dieser Sonderform der personlichen Sicherheit. Beobachter
verbinden diese Feststellung der geltenden Rechtslage meist mit einem Hinweisauf die
Absurditét des Ergebnisses, ist doch die Garantie infolge ihrer Abldsung vom Inhalt der
gesicherten Forderung fur den Garanten noch gefahrlicher als eine Birgschaft.

Personalsicherheiten von Verbrauchern

In der jungsten Vergangenheit haben einige Lander besondere Schutzregeln fir den
Vertragsabschlul3 von Verbrauchern eingefiihrt, die eine personliche Sicherheit
Ubernehmen (dazu allgemein oben Nr. 10). Die Niederlande verlangen fur diese
Geschéfte die Schriftform. Noch hilfreicher sind fir den V erbraucher Bestimmungen, die
dem Glaubiger auferlegen, den Sicherungsgeber detailliert tber Ausmald und mdégliche

8 Fir Frankreich die Nachweise bei Croq, Suretés. Publicité fonciére: Rev.trim.dr.civ. 1998, 950-958.

° Deutschland: Siehe etwa Drexl, Der Biirge als deutscher und européischer Verbraucher: JZ 1998, 1046 —1058;
Frankkreich: Croq (vorige FN).

19 eyschland: Siehe etwa Schapp, Privatautonomie und Verfassungsrecht: ZBB 1999, 30-42; England: Fehlberg,
Surety Experience and English Law (1998).
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Folgen seiner Verpflichtung zu belehren (so Osterreich und hnlich auch Frankreich, hier
jedoch nur fir Birgschaften) oder ihn gar auf ein besonderes, in den
Vermogensverhdltnissen des Schuldners liegendes Risiko der Nichterfllung
hinzuweisen (Osterreich); in diesem Fall wird, wenn ein Unternehmer-Glaubiger die
Information unterl&fdt, der Verbraucher-Birge sogar grundsétzlich befreit.

Materiele Wirksamkeit

Das Versprechen einer Personalsicherheit oder ein entsprechender Vertrag missen
sel bstverstandlich den allgemeinen V oraussetzungen an die Wirksamkeit von Vertréagen
gentigen, insbesondere zur Geschéaftsfahigkeit des Sicherungsgebers und der Einhaltung
von Gesetz und guten Sitten. Erkléarungen in der Form einer algemeinen
Geschéaftsbedingung miissen sich auch im Rahmen der allgemein fir diese Instrumente
aufgestellten Regeln halten.

Wegen ihrer praktischen Bedeutung seien drei Voraussetzungen der Wirksamkeit
ausdrticklich erwédhnt. Nach anglo-irischem common law sind Versprechen wie die
Ubernahme einer personlichen Sicherung nur wirksam, wenn ihnen eine consideration
der Gegenpartei gegentbersteht, auer wenn das Versprechen in der Form eines deed
erteilt wurde (s. 0. Nr. 11). Unter gewissen Umsténden kann aber auch eine Zusage des
Glaubigers, dem Hauptschuldner Kredit zu gewahren oder einen bestehenden Kredit
aufrechtzuerhalten, eine consideration fir das Versprechen des Sicherungsgebers
darstellen.

Wenn bel Eingehung der Blrgschaft der Umfang der gesicherten Forderung gegen den
Hauptschuldner noch nicht feststeht, muf3 in Italien und in den Niederlanden fir die
Birgschaft eines Verbrauchers ein Hochstbetrag festgelegt werden.™ Die deutschen
Gerichte beschneiden seit 1995 die Wirksamkeit von formularméidig dbernommenen
Globalblrgschaften, insbesondere soweit diese “ale kinftigen Verbindlichkeiten” des
Hauptschuldners erfassen, und zwar selbst bei kaufmannischen Burgschaften. Solche
Burgschaften sind im wesentlichen nur noch wirksam fir die bei Ubernahme der
Biirgschaft bestehenden Verbindlichkeiten des Hauptschuldners.*? Ein shnlicher Effekt
wird in Italien durch eine— neuerdings zwingende—\V orschrift erzielt, die den Burgen fir
eine kunftige Schuld befreit, wenn der Glaubiger dem Hauptschuldner Kredit gewahrt,
obwohl er weiR, dal3 sich dessen VVermdgenslage gravierend verschlechtert hat.*®

Sehr viel weiter geht die materielle Kontrolle der Burgschaften auf ihre Angemessenheit,
wie sie insbesondere Frankreich fur Verbraucher-Birgschaften jlingst eingefiihrt hat.
Birgschaftsschulden dirfen den Verbraucher nicht degenigen Mindestvermdgens
berauben, das er zur Deckung der laufenden Haushal tskosten und als Mindesteinkommen
bendtigt; auch kann ein Kreditinstitut als Glaubiger eine Birgschaft nicht geltend
machen, wenn diese bei ihrer Eingehung offensichtlich auRer Verhdltnis stand zu den
wirtschaftlichen Verhatnissen des Birgen und auch bei Félligkeit sein Vermdgen nicht

M talien: Art. 1938 cc (neue Fassung von 1992); Niederlande: Art. 7:858 Abs. 1 BW.

12 m einzelnen s. Fischer, Aktuelle Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Biirgschaft und ...: WM
1998, 1705 ff. (1708-1710).

3 Art. 1956 cc (neue Fassung von 1992).
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ausreicht. In Osterreich kann das Gericht eine Biirgschaftsschul d herabsetzen, wenn die
personliche Sicherheit in einem “unbilligen MiRRverhdltnis’ zur Leistungsfahigkeit des
Sicherungsgebers steht und diese Umstande dem Glaubiger bei Ubernahme der
Sicherung bekannt waren.” In Deutschland, England und Osterreich betrachten die
Gerichte Burgschaften besonderskritisch, die ein vermogensl oser naher Verwandter des
Hauptschuldners Gbernimmt, insbesondere ein Ehegatte zugunsten des anderen oder
Eltern und Kinder flreinander. Solche Sicherheiten werden haufig aus emotionalen
Grinden Ubernommen, ohne das Riskko und die weittragenden Folgen ener
Inanspruchnahme zu bedenken. In Deutschland hat sich dazu inzwischen eine standige
und heute einigermal3en festumrissene Rechtsprechung ausgebildet (s. 0. FN 10).

E. Verhéltniszwischen Sicherungsnehmer und Sicherungsgeber

15. Umfang der Haftung

Fur die Blrgschaft gilt wie fur alle “geborenen” Sicherheiten das Prinzip der
Akzessorietét: Die Haftung des Birgen geht grundsétzlich nicht weiter alsdigjenige der
verbirgten Verbindlichkeit des Hauptschuldners. Dies bedeutet: Der rechtliche Bestand
der Burgschaftsschuld ist abhangig vom rechtlichen Bestand der Hauptschuld; der
Umfang der Burgschaftsschuld kann geringer und weniger belastend sein as die
gesicherte Hauptschuld; er kann diese aber nicht Ubersteigen. Dieser Grundsatz der
Akzessorietét ist in alen Mitgliedstaaten anerkannt.

Die Tragweite und Ausgestaltung des Grundsatzes der Akzessorietdt im einzelnen variiert
freilich. Soist entgegen dem Prinzip in fast alen Mitgliedstaaten gesetzlich festgelegt,
da’ die Burgschaft fur die Verbindlichkeit eines minderjahrigen Schuldnerswirksamist,
obwohl die Hauptschuld unwirksam ist; in einigen Landern setzt diesfreilich voraus, dal3
der Birge die Minderjahrigkeit kennt. Uberall kann sich der Biirge auf Einreden und
Einwendungen berufen, die der Hauptschuldner geltend gemacht hat oder geltend
machen kann, insbesondere auf die V erjdhrung der Hauptforderung. Hingegen trifft man
wieder auf einen leichten Unterschied bei der Behandlung von Gestaltungsrechten des
Hauptschuldners (wie etwa die Anfechtung des Vertrages oder der Rucktritt von ihm
oder auch die Aufrechnung mit einer Forderung des Hauptschuldners gegen den
Glaubiger). In den romanischen Landern kann der Burge kraft der Akzessorietét diese
Gestal tungsrechte ausiiben,'® wahrend in anderen Landern dies al's Einmischung in die
Rechte des Schuldners abgelehnt und daher dem Birgen lediglich ein Recht zur
Verweigerung der Leistung zugebilligt wird."

Der Grundsatz der Akzessorietét ist ein Charakteristikum der Burgschaft; er gilt hingegen
nicht fir die Garantie. Der Garant haftet ausschliefdlich nach dem Inhalt und den
Bedingungen des Garantievertrages, oft “auf erstes Anfordern” des Gléubigers. Obwohl

1% Art. 2024 S. 2 cc (1998 eingefiigt); Art. L. 313-10 Code de la consommation.

15 § 25d K onsumentenschutzgesetz.

18 Allgemeine Regel: Art. 1945 ital. cc. Firr die Aufrechnung: Art. 1994 Abs. 1 franz., belg. und lux. cc; Art.
1247 Abs. 1 ital. cc.

¥ Anfechtung und Aufrechnung: § 770 Abs. 1 deut. BGB; Art. 642 port. cc. Niederlande: Art. 7:852 Abs. 2
(Anfechtung), Art. 6:139 Abs. 1 BW (Aufrechnung).
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also rechtlich unabhéngig, dient eine Garantie doch immer der Sicherung eines
bestimmten Anpruches. Unter engen Voraussetzungen kann der Schuldner der
garantierten Forderung dem Glaubiger oder/und dem Garanten die Inanspruchnahme
bezw. Erfullung der Garantie verbieten lassen.

Haben mehrere Personen eine Birgschaft oder eine Garantie ibernommen, so haftensie
dem Glaubiger grundsétzlich als Gesamtschuldner (s.0. Nr. 8). Nach einigen romanischen
Rechtsordnungen kann jedoch jeder Mitbirge verlangen, vom Glaubiger nur hinsichtlich
seines Anteilsin Anspruch genommen zu werden.

16. Rangfolge der Haftung des Sicherungsgebers
Im Interesse des Glaubigers konnen die Parteien vereinbaren, dal3 der Sicherungsgeber
gleichrangig mit dem Hauptschuldner fir die Forderung des Glaubigers haften soll. Bel
ei ner sol chen sel bstschul dnerischen Personal sicherung besteht eine Gesamtschuld, so dal
der Glaubiger die Wahl hat, welchen der mehreren Schuldner er ganz oder teillweisein
Anspruch nehmenwill (s. 0. Nr. 8). Hingegen liegt esim Interesse des Sicherungsgebers,
erst dann herangezogen zu werden, wenn der Glaubiger keine Befriedigung vom
Hauptschuldner erlangen konnte oder jedenfall s dessen Inanspruchnahme aussichts osist;
dann haftet der Sicherungsgeber nur subsidiér, und zwar als Burge. Dabei steht es den
Vertragsparteien grundsétzlich frei, von welchen Voraussetzungen sie die subsidiare
Haftung des Blrgen abhéngig machen wollen.
Die gesetzlichen Regeln der kontinental européi schen und der skandinavischen Lander,
die meist burgenfreundlich sind, legen fur den Blrgen Uberwiegend eine lediglich
subsididre Haftung fest. Entsprechend der grundsétzlichen Abdingbarkeit dieser Haftung
wird die Subsidiaritéat der Haftung nur beachtet, wenn der Birge sich auf sie beruft. In
den meisten Landern hat diese Einrede die Wirkung, dal3 der Glaubiger zunéchst eine
Vollstreckung in das Vermogen des Hauptschuldners versuchen muf3. In einigen
romanischen Landern hat der Blrge dem Glaubiger die in Betracht kommenden
Vermogenswerte des Hauptschuldners zu bezeichnen und sogar die Kosten eines
Prozesses und der Vol streckung gegen den Hauptschuldner zu Gbernehmen. Die Einrede
des Birgen entfdlt freilich, wenn eine Vollstreckung in Vermogenswerte des
Hauptschuldners keine Aussicht verspricht. Die subsididre Haftung des Blrgen ist
abdingbar; kaufmannische Glaubiger, insbesondere die Banken, machen davon in aller
Regel Gebrauch. In Osterreich braucht hingegen der Hauptschul dner lediglich erfolglos
gemahnt zu werden. In den meisten Léndern haftet ein Kaufmann als Birge nicht nur
subsidiar; in Portugal kann sich nicht einmal ein Nichtkaufmann auf die Subsidiaritét
berufen, wenn er die Birgschaft fir ein Handel sgeschéft tibernommen hat.
Eine grundsétzlich gesamtschul dnerische Haftung von Birge und Hauptschuldner sehen
das anglo-irische common law sowie dasitalienische und niederlandische Recht vor; die
Parteien koénnen jedoch vertraglich eine lediglich subsididre Haftung des Burgen
vereinbaren.'® Als primarer Schuldner haftet auch derjenige, der ein Garantieversprechen
abgegeben hat.
Gesetzliche Veranderungen des Inhalts des gesicherten Anspruches kdnnen sich
namentlich aus einer Verletzung des zu Grunde liegenden Vertrages durch den
Hauptschuldner ergeben, z.B. bel verspateter Erfullung, Unmaoglichkeit oder sonstiger
Verletzung der gesicherten Rechte des Glaubigers. Finanzielle Sanktionen, wie

18 Ausdriicklich Art. 1944 Abs. 2-3ital. cc mit den im Text skizzierten Rechtsfolgen.
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insbesondere Anspriiche auf Schadenersatz, Zinsen oder Vertragsstrafen sind
grundsétzlich durch eine Birgschaft mitgedeckt. Wo — wie meist — gesetzliche Regeln
fehlen, kommt es auf die Auslegung der Birgschaft an. Die vorstehenden Grundsétze
gelten ebenso fur die Erstreckung der Birgschaft auf vertragliche oder gesetzliche
Nebenrechte, wie insbesondere vertragliche Zinsanspriiche gegen den Hauptschuldner.

17. Pflichten und Obliegenheiten des Glaubigers
Wahrend dastraditionelle Burgschaftsrecht im Prinzip nur Rechte des Glaubigers kennt,
sindinjungster Zeit dem Glaubiger nicht nur bei Vertragsabschlul? (s.o. Nr. 13), sondern
auch wahrend der Vertragszeit auch Informationspflichten auferlegt worden,
insbesondere zugunsten von Verbraucher-Birgen. In den Niederlanden muf3 jeder
Glaubiger einen Biirgen tiber einen Zahlungsverzug des Hauptschul dnersunterrichten. ™
In Frankreich und Osterreich trifft diese Pflicht nur ein Kreditinstitut gegentiber einem
Verbraucher-Birgen bezw. —Sicherungsgeber.® In Frankreich hat bei unbegrenzten
Birgschaften jeder Glaubiger den Biirgen mindestens einmal jéhrlich Uber den Stand der
Hauptschuld zu informieren. In beiden Landern wird eine Unterlassung der Information
auch fuhlbar dadurch geahndet, dal? der Blrge/Sicherungsgeber bis zu einer Mitteilung
nicht fdr inzwischen entstandene Vertragsstrafen und Verzugszinsen des
Hauptschul dners haftet.*
Neben solchen noch exzeptionellen Pflichten hat der Glaubiger traditionell gewisse
Obliegenheiten; verletzt er diese, so bif3t er seine Rechte aus der Burgschaft ganz oder
teilweise ein. Die wichtigste Obliegenheit des Glaubigers ist es, etwaige
Sicherungsrechte zu bewahren, die ihm gegen den Hauptschuldner oder gegen Dritte
zustehen. Damit soll dem Bulrgen, nachdem er den Glaubiger befriedigt hat, der Rickgriff
gegen den Hauptschuldner erleichtert werden. Die meisten Mitgliedstaaten befreien daher
den Birgen, falls sein Glaubiger ein solches Sicherungsrecht aufgegeben oder seine
Auslbung vereitelt hat. Allerdingswird der Kreis dieser Sicherungsrechte nicht tiberall
gleich gezogen. Auch an das Verhalten des Glaubigers werden unterschiedliche
Anforderungen gestellt. Schliefdlich wird auch der Umfang der Befreiung des Glaubigers
nicht ganz einheitlich beurteilt.
Ob die vorstehenden Regel n auch zugunsten eines Garanten gelten, ist kaum erértert und
daher weitgehend offen.
Allgemeiner ist teilweise bestimmt, dal? der Birge befreit wird, wenn durch Verschulden
des Glaubigers dem Schuldner die Zahlung der Hauptschuld unméglich wird.?> Daswohl
wichtigste Beispiel fir diese abstrakte Regel wird in Osterreich so umschrieben, dal? dem
Glaubiger “Saumseligkeit in Eintreibung der Schuld” vorzuwerfen sei.® Um Schaden
dieser Art abzuwenden, wird in drei stideuropéi schen Landern der Gléubiger angehalten,
binnen ein, zwel bzw. sechs Monaten nach Félligkeit der gesicherten Forderung

9 Art. 7:855 Abs. 2 nied. BW.

2 Art. L. 313-9 franz. Code la consommation; § 25b Abs. 1 6st. Konsumentenschutzgesetz.
2L Art. 2016 S. 2 franz cc. (1998 eingefiigt); § 25b Abs. 2 6st. Konsumentenschutzgesetz.

2 Art. 862 griech. ZGB.

#§1364 S. 2 ABGB.
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gerichtlich gegen den Hauptschuldner vorzugehen und dieses Verfahren energisch zu
betreiben; andernfalls erlischt die Biirgschaft.?

Beendigung der Haftung des Sicherungsgebers

Im gegenwartigen Kontext interessieren nur die fur Personalsicherungen typischen
Beendigungsgrinde. Einige von ihnen sind bereits ausdriicklich erwahnt worden. Keiner
besonderen Erdrterung bedarf das Erloschen der gesicherten Forderung, die kraft des
Grundsatzes der Akzessorietét auch den Burgen befreit. Enger ist eine niederlandische
Vorschrift fr Verbraucher-Burgschaften zur Sicherung kiinftiger Verbindlichkeiten: Der
Bilrge haftet nicht fir den Schadenersatz, den der Hauptschuldner dem Glaubiger
schuldet, soweit der Glaubiger den Schaden durch eine ihm zumutbare V orsorge hétte
vermeiden konnen.® Relevant sind auch die zuvor unter Nr. 17 aE. erwahnten
Vorschriften: Reagiert der Glaubiger nicht auf die Aufforderung des Birgen, diefdlig
gewordene (oder gestellte) Hauptforderung mit Nachdruck gegen den Hauptschul dner
geltend zu machen, wird der Burge befreit.

Die Wirkung einer befristeten Blrgschaft wird unterschiedlich beurteilt. In einigen
Landern erlischt die Burgschaft kraft Gesetzes mit Ablauf der Frist. Fehlen gesetzliche
Regeln, kommt esauf die Auslegung der Birgschaft an; in einigen Landerntendierendie
Gerichte ebenfalls zum Erloschen, in anderen dagegen zum “Einfrieren” der
Birgschaftsschuld auf die Sicherung derjenigen Hauptschulden, die bis Fristablauf
entstanden sind. Deutschland, Griechenland und Italien bestimmen, dal3 der Blrge befreit
wird, wenn der Glaubiger nicht unverziglich bezw. binnen einen Monats bzw. zwei
M onaten nach Fristablauf Klage gegen den Hauptschuldner erhebt und dieses Verfahren
energisch betreibt.?® In Deutschland muR der Glaubiger dem Biirgen unverziiglich nach
Beendigung desV erfahrens anzeigen, dal3 er ihnin Anspruch nimmt; haftet der Burgeals
Selbstschuldner, so mul3 diese Anzeige sofort nach Ablauf der Buirgschaft erfolgen. Bel
rechtzeitiger Anzeige beschrankt sich die Birgschaft im 1. Fall auf den Umfang der
gesicherten Forderung bei Beendigung des Verfahrens, im 2. Fall auf den Stand bei
Ablauf der Frist.?” In den Niederlanden kann ein Verbraucher-Biirge eine befristete
Biirgschaft fiir kiinftige Verbindlichkeiten nach fuinf Jahren kiindigen.?®

Gesetzliche Regeln zur Beendigung einer unbefristeten personlichen Sicherung sind
selten. In den Niederlanden kann ein V erbraucher eine Burgschaft fir unbestimmte Zeit
zur Sicherung kunftiger Schulden jederzeit kiindigen; ihr Umfang beschréankt sich dann
auf den Stand der gesicherten Forderung bei Kiindigung (s. FN 26). In Deutschland hat
die Rechtsprechung dasselbe Ergebnis erzielt nach dem allgemeinen Grundsatz, daf3
Dauerschuldverhaltnisse durch Kiindigung beendet werden, wenn die Kiindigung mit
angemessener Frist ausgesprochen wird. In anderen Landern scheint die Rechtslage noch

2 Art. 867 griech. ZGB (bei unbefristeter Biirgschaft). Art. 1957 Abs. 1 ital cc; Art. 652 Abs. 1 port. cc. In
Griechenland und Portugal kann der Biirge ein Jahr nach Ubernahme der Biirgschaft den Glaubiger sogar
anhalten, durch Mahnung des Hauptschul dners die Falligkeit der gesicherten Forderung herbeizufihren: Art. 868
griech. ZGB; Art. 652 Abs. 2 port. cc.

® Art. 7:861 Abs. 3 BW.

%8 777 Abs. 1 dent. BGB; Art. 866 griech. ZGB; Art. 1957 Abs. 2-4 ital. cc.

'8 777 Abs. 2 BGB.

% Art. 7:861 Abs. 1-2 BW; die Biirgschaft beschrankt sich dann auf den Stand der Verbindlichkeiten zu diesem
Zeitpunkt.
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nicht geklért zu sein, jedoch wird dem Birgen in der Bankpraxis oft ein K iindigungsrecht
eingeraumt.

In Portugal kann jede Birgschaft fur kinftige Verbindlichkeiten nach finf Jahren
gekiindigt werden.?

Vereinzelt wird einem Birgen fur kiinftige Schulden die Befreiung zugestanden, wenn
der Glaubiger dem Hauptschul dner nach Ubernahme dieser Buirgschaft K redit eingeraumt
hat, obwohl er weil3, dal3 die Vermogensverhdltnisse des Schuldners sich so
vers%chlechtert haben, dal? die Befriedigung des Kredits deutlich schwieriger geworden
ist.

Die Verjahrung as Endigungsgrund kann sich fir Birgschaften akzessorisch aus der
Verjahrung der gesicherten Forderung ergeben. Aul3erdem aber unterliegt die Birgschaft
auch einer eigenen Verjahrungsfrist. Fur diese sind die allgemeinen Verjdhrungsregeln
mal3gebend; die Frist betrdgt nach den Zivilgesetzbichern des 19. Jahrhunderts
Uberwiegend 30 Jahre, nach denjenigen des 20. Jahrhunderts meist 20 Jahre, in Spanien
15, inItalien und allgemein auch in Schweden 10 sowiein England 6 Jahre. In Schweden
gilt eine besondere V erjahrungsfrist von drel Jahren fr Burgschaften zur Sicherung der
Anspriche von Unternehmern, die aus Warenverkaufen oder Dienstleistungen an
Verbraucher entstanden sind.

F. Verhéaltnis zwischen Sicherungsgeber und Hauptschuldner

19. Rechte des Blirgen vor seiner I nanspruchnahme
Die kontinental-européischen Zivilgesetzblicher raumen dem Birgen unter mehreren,
ziemlich Ubereinstimmend geregelten Umsténden das Recht ein, vom Schuldner
Befreiung von der Burgschaft oder eine Sicherheit zu verlangen. Alle diese V orschriften
beruhen auf dem Gedanken, dal3 der Biirge gegen das Risiko gesichert werden soll, dal3er
nach einer Inanspruchnahme durch den Glaubiger keine realistische Chance mehr hat,
Rickgriff auf das Vermoégen des Hauptschuldners zu nehmen. Die Umstande, welche
dieses Risiko auslGsen, sind:
a) die Falligkeit der gesicherten Forderung bezw. der Zahlungsverzug des
Hauptschuldners;
b) eine wesentliche Verschlechterung der Vermogenslage des Hauptschuldners bezw.
seine Insolvenz;
¢) die unmittelbar drohende Inanspruchnahme des Birgen durch den Glaubiger, die
Anhangigkeit einer Zahlungsklage oder zumindest das V orliegen eines vollstreckbaren
Urteils gegen den Birgen,
d) in den romanischen Landern nach Ablauf von zehn Jahren (so die Gesetzbiicher des
19. Jahrhunderts) bezw. finf Jahren (so die Zivilgesetzbiicher des 20. Jahrhunderts) seit
Ubernahme der Biirgschaft.

2 Art. 654 port. cc.

%0 Art. 1956 ital. cc; der Biirge kann auf dieses Recht nicht im voraus verzichten. Ahnliche Regeln, wenn
auch mit leicht differierendem Inhalt: Art. 654 port. cc; Art. 7:861 Abs. 4 nied. BW (fur Verbraucher-
Birgschaften); deutsche Rechtsprechung.

31 § 2 Abs. 2 Preskriptionslag 1981 Nr. 130.
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Entsprechende Anspriiche auf Befreiung gegen den Hauptschuldner scheint das anglo-
irische Recht dem Birgen nur in Ansétzen zuzubilligen.

20. Rechte des Burgen nach seiner | nanspruchnahme
Da ein Birge dem Glaubiger nur zur Sicherung von Verbindlichkeiten des
Hauptschuldners haftet, stehen ihm nach Inanspruchnahme Anspriiche gegen den
Hauptschuldner zu. Die Rechtsordnungen aller Mitgliedslander stellen hierfir zwei
verschiedene Rechtsbehelfe bereit.
In erster Linie erwirbt der Blrge von Rechtswegen, al so automatisch, alle Anspriiche, die
dem Gléaubiger gegen den Hauptschuldner zustanden. Dazu gehdren neben der
gesicherten Forderung selbst die daran bestehenden V orzugsrechte sowie akzessorische
Sicherungsrechte fur die Forderung. Bei nichtakzessorischen Sicherheiten ist der
Glaubiger zur rechtsgeschaftlichen Ubertragung auf den Birgen verpflichtet. Bel
Teilleistung durch den Burgen geht auch nur ein entsprechender Teil der gesicherten
Forderung auf den Birgen Uber.
Neben den automatisch auf den Birgen bergegangenen Anspriichen und
Sicherungsrechten des Glaubigers stehen dem Bilrgen in aler Regel auch
Ersatzanspriiche aus eigenem Recht gegen den Hauptschuldner zu. Dabei kann essich
um vertragliche Anspriiche handeln, wenn — wie meist — der Blrge im Auftrag des
Hauptschuldners die Blrgschaft Ubernommen hatte. Fehlt ein Vertrag, kommen
Anspriche aus Geschéftsfiihrung ohne Auftrag in Betracht. Wegen seiner abwel chenden
Grundlage wird dieser Ersatzanspruch nicht durch die gesetzlichen Vorzugsrechte und
rechtsgeschéftlichen  Sicherheiten verstérkt, welche fir die (bergegangene
Hauptforderung bestehen. Andererseits umfal’dt der Ersatzanspruch auch gewisse K osten
und einen etwaigen Schaden, die dem Blrgen entstanden sind.
Um Doppelzahlungen an den Glaubiger zu vermeiden, verpflichten einige neuere
Gesetze entweder den Blrgen oder zusétzlich auch den Hauptschuldner, der jeweils
anderen Partel die Zahlung an den Glaubiger anzuzeigen. Unterld3t der Blrge diese
Anzeige, so verliert er sein Ruckgriffsrecht gegen den Schuldner; er kann dannlediglich
den Glaubiger auf Riickzahlung in Anspruch nehmen.®* UnterlaRt der Schuldner
schuldhaft die Anzeige, so haftet er dem Biirgen fir einen etwaigen Schaden.®

[11. Kreditsicherheiten an Mobilien

21. Einleitung und Gliederung
Anders as die personlichen Kreditsicherheiten, die im wesentlichen durch die
Rechtsinstitute der Birgschaft und der Garantie reprasentiert werden, treten uns die
Mobiliarsicherheiten in den Mitgliedslandern in sehr vielfaltiger Gestalt gegentiber. Das
beruht teilweise auf unterschiedlichen Funktionen, etwa bei der Sicherung von
Geldkrediten enerseits und Warenkrediten andererseits, teilweise auch auf
Unterschieden des Sicherungsgutes, wie etwa bei Sachen einerseits und Forderungen
andererseits. Zu diesen und anderen sachbedingten Unterschieden kommen aber auch
rechtskulturell und wirtschaftlich bedingte Divergenzen und der Mangel einer noch heute

% Art. 1952 ital. cc; Art. 645 port. cc.
3 Art. 646 port. cc.
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tragfahigen gemeinsamen europai schen Tradition—mit Ausnahme des Besitzpfandes, das
jedoch den heutigen wirtschaftlichen Bedurfnissen kaum noch gerecht wird. Die grol3e
Vielfalt der in den Mitgliedstaaten benutzten Mobiliarsicherheiten wird bereits sichtbar
an den sehr unterschiedlichen Bezeichnungen, die sich neben der Grundfigur des Pfandes
ausgebildet haben: besitzloses Pfand, Mobiliarhypothek, Eigentumsvorbehalt,
Sicherungstiberei gnung, Sicherungsabtretung, chattel mortgage, security bill of sale, usw.
Fir die Systematisierung eines vergleichenden Uberblicks eignet sich jedoch keiner
dieser nationalrechtlich gepréagten Begriffe. Es ist vielmehr erforderlich, neutrale,
funktionell abgestufte Termini zu benutzen, um falsche Assoziationen und
Verwechslungen zu vermeiden.

Die summa divisio des folgenden Uberblicks besteht zwischen den dinglichen
Kreditsicherheiten fir Gel dkredite und denjenigen fir Warenkredite. Dieerste Gruppeist
die breiteste und komplizierteste; bel ihr werden drei Untergruppen unterschieden:
Zunéchst danach, ob sich das Sicherungsgut im Besitz des Glaubigers oder des
Schuldners befindet; dazu kommen as 3. Untergruppe die besitzunfahigen
Sicherungsrechte an Forderungen.

A. Sicherheiten fur Gedkredite

22. Form der Sicherungsabrede
Der Bestellung aller Arten von Sicherheiten fir einen Geldkredit (insbesondere ein
Darlehen) liegt ein Sicherungsvertrag zugrunde, der freilich mit dem Vertrag Uber die
Gewahrung desKredits (z.B. ein Darlehensvertrag) verbunden sein kann. Ausgangspunkt
ist grundsétzlich, dal3 der Sicherungsvertrag keinem Formzwang unterliegt. Dieser
Grundsatz gilt im deutschen, im skandinavischen und grundsétzlich auch im anglo-
irischen Rechtskreis, fiir Handel sgeschéfte gilt er sogar in den romanischen Landern.
Von diesem Grundsatz gibt esjedoch in den romanischen Landern sowie Griechenland,
den Niederlanden und Schweden wichtige Ausnahmen. Zivilrechtliche
Sicherungsabreden bedirfen in vielen dieser Lander einer qualifizierten Schriftform,
namlich eines Dokumentes, das neben der Bezeichnung von Sicherungsgut und
gesicherter Forderung auferdem ein “sicheres Datum” aufweisen muRR.® Das sichere
Datumwird durch Registrierung der Urkunde bei der Steuerbehtrde erreicht, diejedoch
nicht el ne Eintragung des Sicherungsrechtes mit Publizitatswirkung bedeutet. Durch die
Gewédhrleistung des sicheren Datums soll fraudulésen Ruckdatierungen des
Sicherungsvertrages vorgebeugt werden. In Italien und den Niederlanden, wo die
Trennung zwischen zivil- und handel srechtlichen V ertragen aufgegeben wordenist, wird
diese Form grundsétzlich auch fur handelsrechtliche Sicherungsvertrage verlangt (so
Italien), in den Niederlanden dagegen nur firr besitzlose Pfandrechte.® Fiir besitzlose
Sicherheiten ist nach den franzdsischen Sondergesetzen meist die Schriftform auch fir
handel srechtliche Sicherungsvertrage erforderlich, zumal diese Vertrégeim allgemeinen

3 Cf. Wahl und Blomeyer Nr. 37, 42 und 45.
% Artt. 2074, 1328 franz., belg. und lux. cc; Artt. 1211, 1247 griech. ZGB.
% Artt. 2787 Abs. 3, 2704 ital. cc; Art. 3:237 Abs. 1 nied. BW.
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eintragungspflichtig sind. Einige Lander bestehen auf der Schriftform bel
Sicherungsabreden, die der Sicherung von Geldkrediten dienen.®” In Spanien muR der
Sicherungsvertrag sogar in ffentlicher Urkunde mit sicherem Datum errichtet sein.®
Noch formstrenger zum Schutze “kleiner Kreditnehmer” (némlich von Individuen,
Einzelkaufleuten und Personengesellschaften (1)) ist England fUr eine security bill of sale:
der Schuldner mul3 ein vorgeschriebenes Vertragsmuster in Gegenwart eines Zeugen
unterzeichnen.® Noch umstandlicher und altertiimlicher sind diein Schweden auf Grund
einer Verordnung von 1845 verlangten Formalien fir einen sog. Sicherungskauf: der
Abschluf? desvon Zeugen beglaubigten Vertrages muf3in einer Zeitung am Wohnort des
Schuldners angezeigt und kann erst dann eingetragen werden.*°

(1) Sicherungsgut im Besitze des Glaubigers

23. Mit dieser Untergruppe ist das traditionsreiche Faustpfand gemeint. Seine wesentliche
V oraussetzung ist, daf? das Pfandrecht nur entstehen kann, wenn die verpfandeten Sachen
vom Schuldner dem Glaubiger (oder einer anderen Person, die das Pfandgut fir den
Glaubiger hdlt, z.B. einem Lagerhalter) Ubergeben werden. Der Besitz desGlaubigersist
eine Dauervoraussetzung: vonihr hangt auch der Fortbestand des Pfandrechtes ab. Daher
die Bezeichnung “Besitzpfand”.

Die Regelung des Besitzpfandes ist durch die Regeln des rémischen Rechts tber den
pignus vorgepragt und ist in praktisch kaum verdnderter Form nicht nur in die
Zivilgesetzbiicher der kontinental -européi schen Staaten Ubergegangen, sondern auch vom
anglo-irischen common law sowie den skandinavischen Lander Gibernommen worden. Es
herrscht ein so hohes Maf? an Ubereinstimmung, dai’ die Darstellung von Einzelheiten
sich erdbrigt.

Leider ist aber der praktische Nutzen dieser rechtlichen Harmonie bescheiden. Denn
gerade das rechtlich erforderliche Charakteristikum des Besitzpfandes ist heute sein
entscheidender Makel. Dader Schuldner den Besitz am Pfandgut aufgeben muf3, kann er
dieses nicht fir seine wirtschaftlichen Zwecke einsetzen: Verkauf sowie Be- und
Verarbeitung in seinem eignen Betrieb sindihm unmaoglich. Diesist der Grund daf Ur, dal3
das Besitzpfand praktisch nur noch bei solchen Sachen benutzt werden kann, die der
Schuldner entbehren kann (wie Wertsachen) oder die in Wertpapieren verkérpert sind
(wie fungible Anteile an Kapitalgesell schaften, Waren oder Geldforderungen).

Die vorstehenden Nachteile des Besitzpfandes gelten auch fir die Osterreichische
Variation der Sicherungsiibereignung. Rechtsprechung und Rechtslehre haben zur
Wahrung des sog. Faustpfandprinzips entschieden, eine Sicherungsiibereignung nur unter
denselben V oraussetzungen zuzul assen wiefr die Begriindung eines Besitzpfandes, also
unter Ubergabe des Sicherungsgutes an den Glaubiger.

(2) Sicherungsgut im Besitz des Schuldners

24. Vorbemerkung

%7 § 47 1 dan. Tingslysningslov.

3 Art. 1865 cc, Art. 3 Abs. 1 Ley de hipoteca mobiliaro.
% Cf. Goode, Landesbericht England 73-74.

“ Fischler/Vogel 134-136.
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In krassem Gegensatz sowohl zur Konvergenz der Regeln Giber das Besitzpfand wieauch
zu seiner relativen Bedeutungsl osigkeit stehen die Regelungsvielfalt einerseitswie auch
die Uberragende wirtschaftliche Bedeutung der besitzlosen dinglichen Sicherheiten
andererseits. Der Grund fur beide Phénomene ist ein historischer: Da sich das
Uberméchtige Bedirfnis fir Kreditsicherheiten, bel denen das Sicherungsgut im
Gebrauch und zur rechtlichen wie tatséchlichen Verfligung des Schuldners bleiben
konnte, erst gegen Ende des 19. Jahrhunderts tatsachlich herausbildete und rechtlich
durchsetzte, konnte sei ne rechtliche Regel ung nicht mehr auf einen gemeinsamen Fundus
rémisch-rechtlicher Regeln zurtickgreifen. Jedes Land multe sich daher seinen eigenen
Weg zur Erméglichung besitzloser Sicherungsrechte suchen und tut dies bis heute.
Angesi chts der unterschiedlichen wirtschaftlichen Bediirfnisse el nerseitsund rechtlichen
Ansatzpunkte andererseits kann es nicht verwundern, dal3 sich heute fur die Lander der
Européischen Union ein verwirrendes Bild verschiedener Ansdtze und praktischer
L 6sungen darbietet. Auch der folgende Uberblick muR sich daher auf eine grobe Skizze
der wesentlichen Problembereiche und der dazu vorhandenen Lé&sungsanséize
beschranken.

Personliche und sachliche Zutrittsschranken

Invielen Landern kann nicht jedermann besitzl ose Sicherheiten fir Gel dkredite bestellen;
in manchen Landern wird aber auch das erlaubte Sicherungsgut bezw. der Kreis der
sicherbaren Forderungen begrenzt. Solche Schranken sind vor allem in jenen
kontinental—europédischen Landern anzutreffen, die neben dem althergebrachten
Besitzpfand kein allgemeines Rechtsinstitut fir besitzl ose K reditsicherheiten entwickelt,
sondern nur einzelne Sondergesetze zur Regelung bestimmter Fallgruppen erlassen
haben. Dies gilt fur alle romanischen Lander, Griechenland, Osterreich und die
skandinavischen Staaten; in Frankreich gibt es ein Dutzend solcher Sondergesetze.
Einzelheiten kdnnen hier natrlich nicht erortert werden. Das Ergebnis fir diese
Rechtssysteme ist jedenfalls, dald grofRen Teilen der Bevolkerung, insbesondere
Privatleuten, die Mdglichkeit verschlossenist, aufgenommene Darlehen durch besitzlose
Sicherheiten abzusichern (und dadurch in den Genul3 niedrigerer Zinsen zu gelangen).
England und Irland differenzieren zwischen den Rechtsformen, in denen Unternehmen
gefuhrt werden: Einzelkaufleute und Personengesel|schaften kdnnen Kredite nicht wie
Kapital gesell schaften durch eine floating charge sichern; sie werden stattdessen auf das
umstandliche und leicht anrtichige Institut der security bill of sale verwiesen.

Uber allgemein zugéngliche Systeme besitzloser Sicherheiten verfiigen nur Deutschland
und die Niederlande, in begrenztem Mal3e auch Griechenland und Spanien.

Begriindung

Zur Form des Sicherungsvertrages s.0. Nr. 22.

Entsprechend allgemeinen Grundsztzen tiber die Ubertragung dinglicher Rechte lassen
sich in den Mitgliedstaaten zwel Ansétze fur die Begrindung besitzloser Sicherheiten
unterscheiden: In dem gespaltenen System des romanischen und des anglo-irischen
Rechtskreises gehen dingliche Rechte bei Vertragsabschlul® automatisch auf den
Erwerber Uber, jedoch nur im Verhaltnis zwischen den Vertragsparteien; die Wirkung
gegenuber Dritten hangt zumeist von einem zusétzlichen Akt ab, der vornehmlich
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27.

Publizitatsfunktion hat, wie eine Ubergabe der Sache oder ihre Eintragung. Da bei
besitzlosen K reditsi cherheiten eine reale Ubergabe gerade vermieden werden soll, istin
der Regel die Eintragung in einem Register vorgesehen. Ausnahmswei se wird aber auch
auf eine Eintragung verzichtet; in den Niederlanden muf immerhin eine qualifizierte
Schriftform fur den Sicherungsvertrag beobachtet werden (s.0. FN 36).

Allgemein ohne Eintragung kommen nur Deutschland und im allgemeinen auch
Griechenland aus. Dabeide Lander das Instrument der Sicherungstibereignung benutzen,
ist eine fiktive Ubergabe an den Erwerber erforderlich. Eine reale Ubergabe wird durch
Vereinbarung eines Besitzkonstituts ertbrigt: Die Parteien vereinbaren, dald3 der
Schuldner zwar das Eigentum an den Glaubiger Ubertragt, die (in beiden Landern
erforderliche) Besitzilbergabe aber durch die Abrede ersetzt wird, der Schuldner solle
fortan das Sicherungsgut fir den Glaubiger halten

Einzelsicherung und Globalsicherheit

Alle Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten verlangen grundsétzlich, da3 das
Sicherungsgut im Sicherungsvertrag “bestimmt” bezeichnet werden muf3. In vielen
romani schen Rechtsordnungen wird dieser Grundsatz auch heute noch streng verstanden:
Das Sicherungsgut muld genau spezifiziert sein; eine Erstreckung auf andere
Vermogenswerte, etwa solche, dieder Schuldner erst nach V ertragsabschlul3 erwirbt, ist
daher im Prinzip ausgeschlossen — aul3er es handelt sich um Vermdgenswerte, die bel
Verwertung oder Verlust des Sicherungsgutes an dessen Stelle treten.* In England wird
dagegen lediglich verlangt, dal? der Sicherungsvertrag das Sicherungsgut so eindeutig
beschreiben mul3, dal3 es ohne Mitwirkung der Vertragsparteien identifiziert werden
kann; der Sicherungsvertrag kann daher etwa alle gegenwartigen und kunftigen
K raftfahrzeuge eines Fahrzeughandlers erfassen.*

Druck in Richtung auf eine Auflockerung des Bestimmtheits-Grundsatzes kommt von
den heute gesteigerten Finanzierungsbedirfnissen der Wirtschaft. Friher dienten vor
alem Anlagegiter (wie Maschinen) als Sicherheit fir Anschaffungs- und
Betriebsmittelkredite. Da die Anlagegiter in der Regel durch Sicherungsrechte der
Lieferanten belegt sind bezw. manche Geschaftszweige heute kaum noch Anlagegiter
bendtigen, stehen als Sicherungsguter zur Finanzierung deslaufenden Geschéaftsbetriebes
oft nur Werte des Umlaufvermdgens zur Verfiigung. Diese Giter aber sind zum
Umschlag bestimmt, sollen ndmlich direkt verkauft oder zunachst verarbeitet und dann
verkauft werden; an ihre Stelle treten jewells entsprechende, neu angeschaffte Waren,
Rohstoffe oder Hal bfertigerzeugnisse. Will man solche Wertedes Umlaufvermogensas
Sicherungsgut einsetzten, so missen individuel | spezifizierte Sicherungsgiter durch eine
Globalsicherheit ersetzt werden, d.h. durch einen Inbegriff von Sicherungsgitern mit
wechselndem Bestand. Der Inbegriff al's solcher mul3 freilich bestimmt sein.

Die Mitgliedstaaten haben diesem neuartigen Bedurfnis bisher erst teilweise Rechnung
getragen. Sie haben dabel zwei Wege e ngeschlagen, die auch nebeneinander beschritten
werden konnen. Der 1. Weg lauft auf eine gewisse Auflockerung der traditionellen
Anforderungen an die Bestimmtheit des Sicherungsgutes hinaus, indem eine globale

41 S, naher fur Frankreich Simler, Landesbericht 111-112.
2 Goode, Landesbericht 56 f.
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Umschreibung zugelassen wird (z.B. alle Waren des Schuldnersim Lagerraum B). Diese
Methode lassen Deutschland und die Niederlande zu, nicht dagegen Frankreich.*®

Der 2. Weg besteht in der Schaffung eines neuen Sicherungsrechtes, namlich der
Unternehmenshypothek, soweit sie auch das Umlaufvermdgen ganz oder teillweise
erfassen kann. Letztereswird bei der “kleinen” Unternehmenshypothek der romani schen
Lander nur teilwei se erreicht, ndmlich Gberhaupt nicht in Frankreich und nur bis zu 50%
desWertes der Warenvorrétein Belgien, hingegen unbegrenzt in Spanien. “Grol3e”, d.h.
gegenstandlich unbeschrankte Unternehmenshypotheken gibt es in Schweden und
Finnland sowie kraft Richterrechtesim Vereinigten Konigreichundin Irland in Form der
sog. floating charge. Kleine und grof3e Unternehmenshypotheken eignen sich aber
jedenfalls auch dafir, das Anlagevermbgen in seinem jeweiligen Bestand als
Sicherungsgut zu erfassen.

Inhalt und Rang der Sicherheit

Wenn man die sehr vielfaltigen national en Bezeichnungen fir die zu Sicherungszwecken
verwendeten Rechtsinstitute auf ihre sachliche Substanz reduziert, so |&3t sich diese
zunéchst auf zwel grundlegende Institute des Sachenrechts reduzieren, namlich auf Pfand
und Eigentum. Zum Pfand in einem algemeinen Sinn zéhlen insbesondere auch
digienigen Rechtsinstitute, die in Anlehnung an die Grundpfandrechte, bei denen das
bel astete Grundsttick im Eigentum und normal erwei se auch im Besitz des Eigentlimers
steht, mit dem Begriff der Hypothek verbunden werden, wie Mobiliar-, Schiffs-,
Flugzeug-, Kraftfahrzeug- und Unternehmenshypothek. Die begriffliche Einheit von
Pfand und Hypothek wird in einigen Landern selbst gesetzlich anerkannt.*

Ein alternatives Sicherungsinstrument zum Pfand stellt das Eigentum dar, namentlichin
den beiden Grundformen des Eigentumsvorbehalts (s. ndher unten Nr. 33-39) und der
Sicherungsiibereignung sowie den entsprechenden Rechtsfiguren anderer Lander,
wie “chattel mortgage” und “security bill of sale”. In einem Ubertragenen Sinn gehort
auch die Sicherungsabtretung hierher. Alle diese Formen der Ubertragung eines
Vollrechts auf den Glaubiger zum Zwecke seiner Sicherung sind entstanden und
beférdert worden durch Mangel der rechtlichen oder gesetzlichen Ausgestaltung des
Pfandrechts as des *“geborenen” Sicherungsrechtes. Rechtsgeschichte und
Rechtsvergleichung zeigen aber auch, dal3 die Grenze zwischen Pfand und Eigentum
durchlassigist. Esl&ft sich eine allgemeine Tendenz beobachten, das Eigentum, soweit
es fur Sicherungszwecke benutzt wird, durch funktionelle Reduktion dem Pfandrecht
anzundhern. Dieser Prozeld ist in den Landern, welche sich des Eigentums fir
Sicherungszwecke bedienen, unterschiedlich weit gediehen; die Gleichsetzung ist inder
Regel auch unterschiedlich stark, je nachdem ob das Eigentum als Sicherungsmittel fur
den Waren- oder den Geldkredit eingesetzt wird. Ein Beispiel fur die nahezu vollstandige
Gleichsetzung bietet das 6sterreichische Recht (s.0. Nr. 25 a.E.), und die vollstandige

“3 Drobnig, Generalbericht 22.

“ Ausdriicklich § 448 oést. ABGB; auch das span. Gesetz (iber die Mobiliarhypothek und das besitzlose
Pfandrecht geht in seinen allgemeinen Bestimmungen von der Gemeinsamkeit beider Begriffe ausund trifft eine
Unterscheidung lediglich auf Grund des &uf3erlichen Merkmals der mehr oder minder leichten I dentifizierbarkeit
des Sicherungsgutes, s. Reichmann 85. Umstritten ist dagegen die begriffliche Gleichsetzung in Frankreich, s.
Drobnig, Generalbericht 15-16.
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Umwandlung der Sicherungsiibereignung in ein besitzloses Pfandrcht haben erst 1992 die
Niederlande vollzogen.

Nicht zuféllig wird das zu Sicherungszwecken Ubertragene Eigentum aber punktuell oft
in der Insolvenz des Schuldners ausgehohlt. Das Befriedigungsinteresse der
Drittaglaubiger des Schuldners dréngt darauf, den Wert des Sicherungsgutes voll
auszuschopfen und es nicht allein dem Sicherungseigentliimer zu tiberlassen. Daher hat
z.B. in Deutschland der Sicherungseigentiimer in der Insolvenz des Schuldners nur noch
ein Absonderungsrecht und nicht, wieein normaler Eigentiimer, ein Aussonderungsrecht.
Der Sicherungseigentimer kann zwar die gesicherte Forderung vorrangig aus dem
Sicherungsgut befriedigen, mul3 jedoch einen etwa erzielten Mehrerlés an den
Insolvenzverwalter zu Gunsten der anderen Glaubiger abfiihren.*

Pfandrecht und erst recht eine Sicherungstibereignung nehmen, wenn das Sicherungsgut
bei Bestellung dieser Sicherungsrechte unbelastet war, den 1. Rang ein. Das gilt
insbesondere in der Konkurrenz zu anderen rechtsgeschéftlichen Glaubigern des
Schuldners, aso in einer Zwangsvollstreckung durch einen solchen Gléubiger und in
einem Insolvenzverfahren tUber das Vermogen des Schuldners. Dagegen variiert der
Rang, den eine Sicherheit gegentiber gesetzlichen Vorrechten einnimmt (wie etwa
Steuerforderungen, Forderungen der Arbeitnehmer und der Sozialversicherungstréger),
von Land zu Land.

29. Verwertung der Sicherheit

Die praktische Realisierung der Kreditsicherheit im Notfall, also bei Nichtzahlung durch
den Schuldner, ist fir den Kreditglaubiger von Gberragender Bedeutung. Jedoch besteht
hier in Europawieder ein hohesMal3 an Divergenzen. Diesereflektieren unmittelbar die
unterschiedlichen Einstellungen der Mitgliedstaaten, wie die Schutzbedirfnisse von
Glaubiger und Schuldner gegeneinander abzuwagen sind. Zwar kdnnen die Einzelheiten,
zumal sieoft in dasV erfahrensrecht hineinreichen, hier nicht ausgebreitet werden, jedoch
lassen sich die Tendenzen wenigstens andeuten.

Der Schuldnerschutz ist besonders ausgepragt in den romanischen Landern. So muf3in
Frankreich die Verwertung des Sicherungsgutes bei den besitzlosen Pfandrechten und
den Mobiliarhypotheken (wie der Unternehmens-Hypothek) grundsétzlich durch
gerichtliche Versteigerung erfolgen. Alternativ kann sich der Glaubiger einesbesitzlosen
Pfandrechts das Sicherungsgut vom Gericht zu einem Wert Ubertragen lassen, der von
einem gerichtlich bestellten Sachverstandigen zu schétzen ist. Ist der Glaubiger
Eigentimer des Sicherungsgutes, so kann er dieses ohne Verwertungszwang
herausverlangen. Auch in Spanienist eine gerichtliche Versteigerung erforderlich, diein
einem summarischen Verfahren bewilligt werden kann.

Deutschland nimmt eine mittlere Position en, da die Parteilen be einer
Sicherungstibereignung grundsétzlich im Sicherungsvertrag Regel n Uber die Verwertung
des Sicherungsgutes vereinbaren kénnen, und zwar in den Grenzen der guten Sitten
sowie — bei der Ublichen Vereinbarung in Allgemeinen Geschéftsbedingungen — des
einschlagigen Gesetzes. Unsicher ist die Rechtslage, wenn eine Parteivereinbarung fehit.
Nach einer umstrittenen, aber vordringenden Auffassung liegt es im vermutlichen
Interesse der Parteien, anstelle des fur das Pfandrecht vorgeschriebenen schwerfaligen
und aufwendigen Verfahrens einer offentlichen Versteigerung einen Verkauf des

“® Insolvenzordnung v. 1994 § 51 Nr. 1. Dasselbe gilt in Osterreich, s. § 10 Abs. 3 Konkursordnung.
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Sicherungsgutes oder einen Ankauf durch den Sicherungsglaubiger zuzulassen. Ein
etwaiger Uberschul? tiber die gesicherte Forderung ist an den Schuldner abzufiihren.
Noch starker werden die Glaubigerinteressen im anglo-irischen Recht geschiitzt. Der
Glaubiger kann, teils Kraft Gesetzes, teils kraft Abrede, das Sicherungsgut auf
friedlichem Wege an sich nehmen. Er kann ebenfalls, wiederum teil skraft Gesetzesund
teilskraft Vertrages, das Sicherungsgut freihandig verkaufen. Bei der floating charge hat
der Glaubiger dternativ die Befugnis, einen Verwalter fur das schuldnerische
Unternehmen einzusetzen, dem die gesetzlichen und satzungsmaliigen Organe
unterstehen, bis der Glaubiger befriedigt ist.

(3) Forderungen als Sicherheit

30. Begrindung des Sicherungsrechtes
Zur Form des Sicherungsvertrages s.0. Nr. 22.
Was zusétzliche Anforderungen betrifft, insbesondere digjenigen an die Wirksamkeit
gegeniber Dritten und dem Drittschuldner (dem Schuldner der abgetretenen Forderung),
so mufl man unterscheiden. Einigkeit besteht darin, dal3 dem Drittschuldner der als
Kreditsicherheit verwendeten Forderung das Sicherungsrecht erst entgegengehalten
werden kann, nachdem es ihm angezeigt worden ist.
Zweifelhafter ist hingegen, ob und welche Voraussetzungen fur die Wirkung des
Sicherungsrechtes gegeniiber anderen Dritten (insbesondere den Glaubigern des
Verpfandersbzw. Zedenten) erfiillt sein missen, namentlich ob auch hierfir die Anzeige
an den Drittschuldner erforderlich ist. Dazu ist es nétig, zwischen zwei Grundtypen der
Nutzung von Forderungen als Sicherheit zu unterscheiden. Nach den kontinental-
européi schen Zivilgesetzbiichern und den skandinavischen Gesetzen kann eine Forderung
dem Sicherungsglaubiger verpfandet werden; dazu wird das Regime des Besitzpfandes
auf Forderungen erstreckt, obwohl diese a's solche gar nicht besitzfahig sind. Dasanglo-
irische Recht lehnt dies hingegen ab.
Fast alle Rechtsordnungen kennen dagegen die Abtretung von Forderungen zum Zwecke
der Sicherheit, wenn auch in e nigen romani schen Rechtsordnungen noch leichte Zweifel
bestehen. Angesichts der Ahnlichkeit von Verpfandung und Sicherungsabtretung einer
Forderung sollen beide hier gemeinsam behandelt werden.
In den meisten Landern hangt die Drittwirkung sowohl eines Pfandrechts an einer
Forderung wie auch einer Sicherungsabtretung davon ab, dal3 die Verpfandung bezw.
Abtretung dem Schuldner der betroffenen Forderung abgetreten wird. In einigen Landern
sind fur diese Mitteilung besonders qualifizierte Formen vorgesehen, wie z.B. eine
formale Zustellung; die Anzeige kann hier jedoch ersetzt werden durch die Anerkennung
der Abtretung seitens des Drittschuldners, die freilich in 6ffentlicher Urkunde erfolgen
muR.* In England und Irland ist auRer der Anzeige auch eine Eintragung im
Gesellschaftregister des zedierenden Unternehmens erforderlich. Offenist die Rechtdage
in Portugal.*” In Osterreich | &Rt sich eine Anzeige an den Drittschul dner bei Forderungen,

“® Artt. 2075, 1690 Abs. 1 franz. cc.
47§ 308 deut. BGB; Art. 1690 Abs. 1 belg. cc (in der Fassung von 1994).
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32.

32.

Uber die Bucher gefuihrt werden, dadurch vermeiden, dal3 ein Vermerk Uber die
Verpfandung oder Sicherungsabtretung in den Biichern angebracht wird.*®

In einigen wenigen Landern bedarf es keiner Anzeige an den Drittschuldner. Dasgilt in
Belgien, Deutschland und Osterreich fiir die Abtretung, in den Niederlanden fir die (an
die Stelle der “stillen” Sicherungsabtretung getretene) tille Verpfandung ener
Forderung.

Kinftige Forderungen

Fur den praktischen Nutzen der V erpfandung und Sicherungsabtretung ist von erheblicher
Bedeutung, ob durch diese Verfligungen auch kinftige Forderungen erfaldt werden
kénnen, al so sol che, deren Grundlage zum Zeitpunkt der Verfiigung noch nicht bestand.*
Nur wenn diese Frage bejaht werden kann, sind sog. Global abtretungen mdglich; auf das
wirtschaftliche Bedirfnisglobaler Sicherheiten ist bereits hingewiesen worden (s.o. Nr.
27).

In den meisten Mitgliedstaaten |83t heute die Rechtsprechung eine Abtretung kiinftiger
Forderungen zu. In einigen Landern, wie etwain Frankreich, ist die L6sung dagegen noch
offen, wird aber gelegentlich fir Sonderfalle durch eigene Gesetze ermdglicht.

Verwertung
Die Regeln Uber die Verwertung verpfandeter oder zur Sicherheit abgetretener
Forderungen stimmen in den wesentlichen Zigen Uberein. Sie bedlrfen daher keiner
Darstellung.

Sicherheiten fir Warenkredite

Vorbemerkung

Alsbesondere, funktionale Form der Kreditsicherung hat sich in alen Mitgliedstaaten der
Eigentumsvorbehalt entwickelt, mit dessen Hilfe sich ein Verkaufer eine Sicherung fir
den von ihm kreditierten Kaufpreis und eventuell fir weitere Forderungen gegen den
Kéaufer verschaffen kann. In vielen Landern spielt der Lieferantenkredit und die ihm
angemessene Sicherung durch Zuriickbehaltung des Eigentums an der Kaufsache eine
grof3e Rolle. Praktisch wierechtlich nimmt der Eigentumsvorbehalt elnen eigenstandigen
Platz neben den Sicherheiten fir Geldkredite (oben A) ein.

Die Grenze zwischen den beiden hauptséchlichen Formen fir die Sicherung von
Lieferantenkrediten ist jedoch keine absolute. Einige Lander, wie insbesondere
Frankreich, verfligen Uber Sondergesetze, welche eine Sicherung des Lieferantenkredits
durch ein besitzloses Pfandrecht bei der Anschaffung bestimmter Warentypen
ermdglichen, etwa fur Kraftfahrzeuge und Maschinen. Diese Gesetze stammen
Uberwiegend aus einer Zeit, alsder Eigentumsvorbehalt in den betreffenden Landern dem
Verkaufer noch keinen vollen Schutz verschaffte, insbesondere nicht im Konkurs des
Kéaufers.

“8 Aufgrund eines Gutachtens des OGH v. 15.11.1929, SZ 11 Nr. 15 — ein bemerkenswerter Akt richterlicher
Rechtsschopfung! Der Vermerk muf3 bei jeder beriihrten Forderung angebracht werden und das Datum sowieden
Namen des Zessionars erwadhnen; diese Angaben kénnen auch durch Symbole abgekiirzt werden.

9 Besteht eine vertragliche Grundlage fiir eine Forderung, so ist es unerheblich, ob die Forderung bereits
entstanden oder gar fallig ist.
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In einigen Léndern, insbesondere in England, wird der rechtliche Unterschied zwischen
den Pfandrechten — auch den besitzlosen — einerseits und dem Eigentumsvorbehalt
andererseits nachdriicklich unterstrichen: Dieser sei lediglich eine quasi-security. Der
Zweck dieser entschiedenen Abgrenzung ist es, den Eigentumsvorbehalt von den
allgemeinen Voraussetzungen fur die Drittwirkung von besitzlosen Kreditsicherheiten
deutlich abzuheben und ihn insbesondere einer Eintragungspflicht zu entziehen.® Der
Unterschied zu den “ geborenen” Kreditsicherheiten wird freilich auch anderswo gesehen,
jedoch weniger deutlich betont. Diese Einstellung liegt insbesondere in all denjenigen
Landern nahe, die auch fir Geldkredite eine auf dem Eigentum beruhende Sicherheit
benutzen, wie die Sicherungsiibereignung.

Der folgende Uberblick erdrtert zunachst den sog. einfachen Eigentumsvorbehalt alsdie
Grundform. Hier dient der Eigentumsvorbehalt lediglich zur Sicherung des Kaufpreises
fir digenige Sache, an der sich der Verkdufer das Eigentum vorbehdlt. Die
Verlangerungen und Erweiterungen kommen erst anschlief3end zur Sprache (s.u. Nr. 38-
39).

Begriindung des einfachen Eigentumsvorbehalts

In den skandinavischen Landern sowie in Griechenland und Italien ist ein
Eigentumsvorbehalt an Sachen, diezum Weiterverkauf bezw. zur V erarbeitung bestimmt
sind, unwirksam.

Die Anforderungen an die Form der Eigentumsvorbehaltsklausel, diesichinder Regel in
dem Kaufvertrag bezw. in ergdnzenden Allgemeinen Geschaftsbedingungen findet,
variieren. Nur in Deutschland, England und Irland gilt auch hier der algemeine
Grundsatz der Formfreiheit. In den skandinavischen Landern ist die Schriftform
allgemein, in Frankreichist siejedenfallsfir die (unentbehrliche!) Wirkung im Konkurs
des Kaufers vorgeschrieben. In Italien und Spanien wird ebenfalls die Schriftform
verlangt, und zwar in derselben qualifizierten Form mit “sicherem Datum” wie fir
besitzlose Sicherheiten fur Geldkredite (s.0. Nr. 22). In den Niederlanden ist die
Schriftform erforderlich fir Mietkdufe; andernfalls handelt es sich um enen
Abzahlungskauf, bei dem der Kaufer durch die Ubergabe der Kaufsache Eigentum
erlangt, der Eigentumsvorbehalt also wirkungslosiist.

Ein zusétzlicher Publizitétsakt, insbesondere eine Eintragung, ist im allgemeinen weder
notig noch maoglich. Ausnahmsweise schreibt Italien eine Eintragung vor fir
Eigentumsvorbehalte an Maschinen; in Frankreich ist eine Eintragung seit neuestem
moglich und bringt dem Glaubiger einen gewissen verfahrensrechtlichen Vorteil im
Konkursverfahren des Kéufers.

Einzelsicherung und Globalsicherheit

Mit Globalsicherheit ist im gegenwartigen K ontext nicht die Mdglichkeit gemeint, einen
Eigentumsvorbehalt zu verlangern oder zu erweitern; denn bei der Verléngerung handelt
es sich lediglich um die Erstreckung der Sicherung fur dieselbe Forderung auf
substituiertes Sicherungsgut und bel der Erweiterung um die Erstreckung der Haftung des
Sicherungsgutes fur zusétzliche Forderungen (s. néher unten Nr. 38-39).

0 3, etwa Goode, Landesbericht England 70 f.
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Unter einem global en Eigentumsvorbehalt ist vielmehr ein solcher zu verstehen, bei dem
die Vorbehaltssachen austauschbar sind, indem erlaubte Entnahmen (z.B. zum Zwecke
desVerkaufes oder der Verarbeitung) aus dem Sicherungsverband ausscheiden und durch
Zugange dgleichartiger Gulter ersetzt werden. Die Zulassung von globalen
Eigentumsvorbehalten dieser Art richtet sich nach denselben Kriterien wie bei
besitzlosen Sicherungen fur Geldkredite (s. 0. Nr. 27). Einen zusétzlichen Schritt hat aber
kirzlich der franzdsiche Gesetzgeber getan. Im Insolvenzverfahren des Kéufersist ein
Eigentumsvorbehalt an vertretbaren Sachen auch dann wirksam, wenn sichin der Masse
Sachen derselben Gattung und Qualitét befinden wie die unter Eigentumsvorbehalt
verkauften Sachen. Der Verkaufer braucht in diesem Fall also nicht mehr zu beweisen,
dai3 die von ihm herausverlangten Sachen identisch sind mit den von ihm gelieferten.

36. Drittwirkung und Rang

Die Sonderstellung des Eigentumsvorbehalts gegeniber anderen besitzlosen
Kreditsicherheiten zeigt sich insbesondere darin, dal3 seine Drittwirkung grundsétzlich
nicht von einer Eintragung abhangt, auf3er wo ausnahmswei se e ne sol che vorgeschrieben
ist (s.0. Nr. 34). Diewichtigste Drittwirkung und zugleich der besondere Charakter des
Eigentumsvorbehalts entfalten sich in der Insolvenz des Kaufers. Der Verkaufer kann
kraft des Eigentumsvorbehalts die ihm gehérende Sache aus der Masse aussondern und
ohne V erwertungszwang zurticknehmen. Hierin liegt der entscheidende Unterschied zu
den anderen besitzlosen Kreditsicherheiten, sel bstverstandlich zu den geborenen, aber in
den meisten Landern auch zu den gekorenen, wie insbesondere einer
Sicherungstibereignung oder Sicherungsabtretung (s.0. Nr. 28). Nur in Griechenland und
wohl auch in Luxemburg ist der Eigentumsvorbehalt im Konkurs des Kéaufers
wirkungslos, auf3er wenn der Verkdufer vor Eroffnung des Verfahrens auf Grund des
Zahlungsverzuges des Kaufers vom Kaufvertrage zurtickgetreten war.

Das Eigentum als das hdchste und umfassendste dingliche Recht an einer Sache kann
nach dem romisch-rechtlichen Prinzip der Einheitlichkeit keinen anderen dsden 1. Rang
einnehmen. Hierin liegt allerdings auch eine gewisse Schwache, die sich gerade beim
Eigentumsvorbehalt alseiner Sicherheit zeigt, wel che die Finanzierung der Anschaffung
einer Kaufsache sichern soll. Bel ratenweiser Zahlung des Kaufpreises fuhrt jede
Ratenzahlung dazu, das “Anrecht” des Kaufers auf den Erwerb des Eigentums an der
Sache jedenfall swirtschaftlich zu steigern. Die absolute Natur des Eigentumsschliefdt es
jedoch im Prinzip aus, dieses Anrecht in ein dingliches Recht umzusetzen. Bisher ist
offenbar nur in Deutschland ein Ausweg aus diesem Dilemma gefunden worden. Unter
Durchbrechung des Prinzips des numerus clausus ist dem Kaufer ein neues dingliches
Recht zugesprochen worden, ndmlich — auf der Grundlage der aufschiebend bedingten
Ubereignung —ein Anwartschaftsrecht auf den Eigentumserwerb. Der Kaufer kann dieses
Recht dinglich belasten oder sonstwie dartiber verfiigen; aber auch die Glaubiger des
K &ufers kénnen dieses Recht pfanden und darein vollstrecken.® Wenn man will, kann
man hierin eine gewisse Annaherung an diein den USA verwirklichte und von manchen
Stimmen in Europabeftrwortete Einschmel zung des Eigentumsvorbehaltsin das System
der Pfandrechte erblicken: Der Kéaufer wird bei VertragsabschluR (und Ubergabe)

L Art. 121 Abs. 2 S. 2 des Konkursgesetzes von 1985 (eingefiigt 1994).
°2 S, kurz Drobnig, Generalbericht 29 f.
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Eigentimer, und die Sicherheit des Verkaufers wird auf ein besitzloses Pfandrecht
umgestel|t.

Verwertung

Eine Verwertung wiebei den Pfandrechten scheidet beim Eigentumsvorbehalt aus, wenn
und soweit er alsVollrecht anerkannt wird; diesist aber in den Mitgliedstaaten durchweg
der Fall. Der Verkaufer kann bel Zahlungsverzug des Kaufers die Kaufsache
herausverlangen und mit ihr nach Belieben verfahren, ohne gegeniiber dem Kaufer
abrechnen zu mussen. Dasselbe gilt grundsétzlich auch im Konkurs des Kaufers (s.a.
oben Nr. 36).

Verlangerter Eigentumsvorbehalt

Wenn Guiter des Umlaufvermdgens unter Eigentumsvorbehalt verkauft werden, benttigt
der Kaufer den vom Verkaufer gewahrten Aufschub der Zahlung des Kaufprei seshaufig
bis zu dem Zeitpunkt, in dem der Kéufer die erworbenen Sachen seinerseits verkauft
haben wird. Hat ein Produktionsbetrieb Rohstoffe oder Halbfertigerzeugnisse unter
Eigentumsvorbehalt gekauft, so kann er diese Sachen gewinnbringend erst dann
weiterverkaufen, wenn er sie zu anderen Erzeugnissen verarbeitet hat (z.B. Wolle zu
Bekleidung, Stahl zu Werkzeugen). Kennt der Verkaufer diese Umstande und ist er zu
dieser erstreckten Finanzierung bereit, wird er seinem Kéufer die Erlaubnis zu diesen
rechtlichen und/oder tatsachlichen Verfliigungen Uber die von ihm gelieferte Kaufsache
geben, mul3 dann aber auch seine Sicherung entsprechend verlangern. Als Objekte bieten
sich im 1. Fall der Anspruch des Kaufers gegen seinen Abkaufer auf Zahlung des
Kaufpreisesan; bel Verarbeitung zunéchst die Erstreckung auf die aus der Verarbeitung
hervorgehende neue Sache und im Anschlul3 hieran die Erstreckung auf den
Kaufpreisanspruch gegen den Abk&ufer. Diesen beiden 6konomischen Bedirfnissen
entsprechen zwel Typen der Verléangerung des Eigentumsvorbehalts. Der Erstreckung in
diekinftige Kaufpreisforderung des Kéufers der V orbehal tssache gegen seinen Abkaufer
dient die V orausabtretung dieses Anspruches; der Erstreckungin eine durch Verarbeitung
entstehende neue Sache die Verarbeitungsklausel. Eine V erarbeitungsklausel wird auch
oft mit einer V orausabtretungsklausel verbunden.

Nur in Deutschland, einem Vorreiter auf dem Gebiet der Verléngerungsklauseln, sind
beide Klauseln, wenn umsichtig abgefaldt, grundsétzlich wirksam. Einzelheiten und
Verfeinerungen missen hier offenbleiben. In England und Irland ist dieV orausabtretung
kunftiger Kaufpreisforderungen zwar moglich; sieist jedoch nur wirksam, wenn sieim
Gesellschaftsregister der Kauferin  eingetragen wird, da es sich um ene
Sicherungsabtretung handelt (s.0. Nr. 30). Dasselbe gilt fUr eine Verarbeitungsklausel.
In alen anderen Mitglieddandern sind vertragliche Verldngerungen des
Eigentumsvorbehal ts entweder unbekannt oder jedenfallsunwirksam. In Frankreich steht
jedoch dem Verkéufer im Konkurs des Kaufers kraft Gesetzes der Anspruch auf den
noch unbezahlten Kaufpreis des Kéufers gegeniber seinem Abkaufer zu; vorausgesetzt
ist alerdings, dal3 die unter Eigentumsvorbehalt verkauften Sachen bei der
WeiterverauRerung nicht verarbeitetet worden waren.>® In denjenigen Landern, in denen

*% S, dazu die griindliche Ubersicht bei Kieninger 68-107.
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bereitsein einfacher Eigentumsvorbehalt an Sachen unwirksamist, die zur Verauf3erung
oder Verarbeitung durch den Kaufer bestimmt sind (s.0. Nr. 34), kénnen entsprechende
Verlangerungsklauseln erst recht nicht wirksam werden.

Erweiterter Eigenumsvorbehalt

Beim erweiterten Eigentumsvorbehalt geht es nicht — wie beim verlangerten — um die
Erstreckung der Sicherheit an der urspriinglichen Kaufsache auf Ersatzwerte, sondernum
die Erweiterung desKreisesder gesicherten Forderungen tber die Kaufprei sforderung fur
die konkrete Kaufsache hinaus. Eine kleine Erweiterung liegt in der Einbeziehung
anderer Forderungen des Verkaufers gegen den Kaufer, insbesondere im Rahmen einer
stéandigen Geschéftsverbindung. Bei einer grof3en Erweiterung sollen auf3er alen
Forderungen des Verkdufers auch die Forderungen anderer, dem Verkaufer
nahestehender Glaubiger durch die Kaufsache gesichert werden, z.B. bel der sog.
Konzernklausel die Forderungen aller Konzernunternehmen.

Deutschland 183t den erweiterten Eigentumsvorbehalt grundsétzlich zu, hat allerdingsdie
eben erwahnte Konzernklausel kirzlich verboten. Auch wird der Eigentumsvorbehalt,
soweit er Uber die urspriinglich gesicherte Kaufsache hinaus auf andere Forderungen
erstreckt wird, nur noch al's Sicherungsiibereignung angesehen. Er hat deshalbinsofernin
der Insolvenz des Kaufers nur noch die schwacheren Wirkungen einer
Sicherungstibereignung, berechtigt den Verkéufer also lediglich zur Absonderung (s.o.
Nr. 28). Der erweiterte Eigentumsvorbehalt ist auch in Grof3britannien und wohl auchin
Irland wirksam.

In Dénemark und den Niederlanden ist hingegen der erweiterte Eigentumsvorbehalt
verboten, in Schweden jedenfalls fir Verbraucherkaufe. In den Niederlanden ist
ausdriicklich bestimmt, da3 die Unwirksamkeit der Erweiterungsklausel den
Eigentumsvorbehalt al's sol chen, also al's einfachen Eigentumsvorbehal t bestehen 141%.>*
Ob diese Folge auch in den anderen beiden Landern akzeptiert wirde, ist offen. Inallen
anderen Mitgliedstaaten ist der erweiterte Eigentumsvorbehalt praktisch unbekannt, seine
Wirksamkeit daher ganz ungewi und wohl eher zweifelhaft.>

> Art. 3:92 Ab. 2 BW.
*> S, hierzu insgesamt Kieninger 113-119.
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Die Angleichung des Zivilverfahrensrechtsin der Europdaischen Union
vor dem Hintergrund der Schaffung eines Européaischen
Zivilgesetzbuches

Konstantinos Kerameus, Athen

|. Verfahrensrechtliche Unterschiedein der Europaischen Union

1. Vereinheitlichtes und autonomes Verfahrensrecht

Die heutige Prozef¥rechtsangleichungslage in der Europdischen Union sieht eher
zwiespéltig aus. Zwar haben das Briisseler Ubereinkommen Uber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen sowie dessen weitere Ausstrahlungen auf  allgemeinere
Prozefrechtsfragen (siehe unten, Nr. 18) einige wichtige Telle des internationalen
Zivilprozefdrechts vereinheitlicht. Doch blieb der Kern der Zivilverfahrensrechte in den
einzelnen Mitgliedsstaaten davon grofitenteils unberiihrt. Dieser Kern weist europawelt
zahllose Unterschiede auf. Einerseits sind die Divergenzen zwischen den kontinentalen
Verfahrensordnungen und dem englischen Prozefdrecht erheblich, obwohl man
hinzufigen muf3, daf3 sie durch die Umsetzung des Woolf Reportsin England und Wales
(April 1999) einigermal3en vermindert worden sind und dal3 sie, jedenfallswenn mansie
mit den Divergenzen zwischen den kontinentalen Verfahrensordnungen und dem
amerikanischen Prozeldrecht vergleicht, eindeutig kleiner sind als diese. Andererseits
bestehen erhebliche Unterschiede, auch wenn man vom englischen Prozef3recht absieht,
ebenfalls unter den kontinentalen Verfahrensordnungen selbst. Angesichts dieser
bedeutenden Abweichungen, die historisch, ideologisch, verfassungs- und
strukturméssig bedingt sind, bleibt vorerst nichts anderes dbrig, als sich auf die im
folgenden (unten, Nr. 5,6) darzustellende Unterscheidung zwischen technischen (und
deshalb  angleichungsfreundlichen) und  nichttechnischen  (und  deshalb
angleichungsfeindlichen) Verfahrensregeln zu besinnen. Dieser Befund sollteindes nicht
as enttduschend bezeichnet werden. Bei richtigem Verstandnis des Mal3stabs der
Technizitdt wird man eine Fulle von Verfahrensregeln des téaglichen Gebrauchs
entdecken, die al's technisch zu bewerten und deswegen angleichungsreif sind.
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Technische Verfahrensregeln; Angleichungsdynamik

Zwei weitere Gesichtspunkte verdienen Berticksichtigung. Einmal wird der Begriff der
Technizitét nicht national, sondern europaweit aufzufassen sein. Es +wird daher auf die
Funktion der entsprechenden Regeln innerhalb des einheitlichen Binnenmarkts und nicht
so sehr auf ihren national geférbten Stellenwert im jeweiligen Mitgliedsstaat ankommen.
Sodann darf man das Moment der einmal ins Rollen gebrachten Angleichungsbewegung
nicht vernachl ssigen bzw. unterbewerten. Geht die Rechtsangl eichung ndmlich zunéchst
die technischen Verfahrensrechtsfragen vernunftig und erfolgreich an, so wird sie
wahrscheinlich ihre eigene Dynamik entfalten und in diesem Rhythmus ebenfalls
Teilbereiche anzugleichen versuchen, diefriher als unantastbar und immun galten. Auf
dieser Grundlage konnen wir uns zuerst der Zivilverfahrensrechtsangleichung im
allgemeinen (unter B) und dann in der Européi schen Union zuwenden (unter C).

[1. Zivilverfahrensr echtsangleichung im allgemeinen

3.

Rechtsangleichung im materiellen Recht und im Verfahrensrecht

Sowohl theoretisch alsauch praktisch liegt der Hauptunterschied der Rechtsangleichung
auf diesen beiden grofen Rechtsgebieten in der Anwendbarkeit bzw. Nichtanwendbarkeit
fremden Rechts durch einheimische Gerichte. Wahrend die einheimischen Gerichte auf
dem Gebiet des materiellen Rechts nach Mal3gabe des eigenen Kollisionsrechts berufen
sind, auslandisches materielles Recht anzuwenden, scheidet diese Mdglichkeit bzw.
Pflicht auf dem Gebiet des Verfahrensrechts wegen des dort herrschenden Prinzips der
lex fori grundsétzlich aus. Daher falt ein Hauptansporn der Rechtsangleichung im
materiellen Recht, namlich die gleichméaldige Behandlung unter prakti scher Ausschaltung
desKollisionsrechts und Erleichterung der Rechtsanwendung, im V erfahrensrecht weg.
Solange die nationalen Gerichte ausschliefdlich ihr eigenes Verfahrensrecht anwenden
und sich um fremde V erfahrensrechtsnormen nicht kimmern, dirfte die Koexistenz von
voneinander abweichenden V erfahrensrechtsordnungen nicht weiter storen.

I nternationales Zivilverfahrensrecht

Zwei Vorbehalte sind alerdings zu machen. Einmal geht es um die Normen des
internationalen Zivilprozefdrechts, wie z.B. Uber die internationale Zustandigkeit, die
internationale Rechtshangigkeit, die Beweiskraft bzw. Beweisbarkeit von im Ausland
abgeschlossenen Vertrégen oder errichteten Urkunden, die Anerkennung bzw.
Vollstreckbarerklérung von ausléndi schen Entschel dungen bzw. Schiedsspriichen u. dgl.
mehr. Diese Normen, auch wenn sie vom national en Gesetzgeber erlassen werden, sollten
inhaltlich die Bedirfnisse des internationalen Rechtsverkehrs beriicksichtigen. Hier
erfordert der Gegenstand der normativen Regelung eine gegenseitige Abstimmung des
Norminhalts.

Verfahrensrecht im politischen I ntegrationsprozef3

Sodann  wird eine Uber die jeweiligen Grenzen hinausgehende
Verfahrensrechtsangleichung auch unabhangig vom internationalen Zivilprozefdrecht
dann notwendig, wenn die in Frage kommenden Rechtsgebiete eng miteinander
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zusammenarbeiten oder eine wirtschaftliche, soziale bzw. politische Integration
anstreben. Innerhalb eines solchen aktuellen oder potentiellen Rahmens hétten
voneinander abweichende V erfahrensregeln tber z.B. die Zulassigkeit desErlasseseines
Zahlungsbefehls (Mahnbescheids) je nach dem Wohnsitz des Schuldners oder die zur
Verfigung stehenden Vollstreckungsmittel je nach dem Vollstreckungsort keinen
sinnvollen Platz. Verfahrensrechtsangleichung wére hier wiinschenswert, wenn nicht
gerade notwendig, um dem normalen Handel sstrom nicht im Wege zu stehen und auch
sonstige Hinderni sse gegentiber dem voranschreitenden Integrationsprozel3 zu beseitigen.

Erstrebenswerte Verfahrensrechtsangleichung

Innerhalb der Anwendungsbereiche der beiden soeben erwahnten Vorbehalte, namlich
einerseits des internationalen Zivilprozeldrechts, andererseits eines voranschreitenden
Integrationsprozesses, ist die Verfahrensrechtsangleichung auch erstrebenswert.
Zugegebenermalden sind die beiden Bereiche heterogen und heteroklit. Denn auf der
einen Seite steht ein Rechtsbereich, der zwischen dem Zivilprozefdrecht und dem
internationalen Privatrecht im weiten Sinne angesiedelt ist. Auf der anderen Seite wird
aber kein Teilbereich des Zivil prozefdrechts, sondern die Gesamtheit dieser Rechtsmaterie
unter einer fachfremden Voraussetzung angesprochen, namlich dal3 die im Gespréch
stehenden Territorien entweder in enger Beriihrung stehen oder eine weitere Integration
anstreben. Somit erweist sich die Verfahrensrechtangleichung wiinschbar und niitzlich
jedenfalls (und unabhangig von fachfremden Parametern) im internationalen
Zivilprozefirecht und sodann zusétzlich im ganzen Bereich des Zivilprozefdrechts,
vorausgesetzt dal? eine sinnvolle Integration bezweckt wird.

Ungleichbehandlungen und Freiziigigkeit

Hinsichtlich der zweiten Alternative verdienen zwei Gesichtspunkte Beachtung.
Einerseits dirfen keine verfahrensrechtsbezogene Hindernisse die gleichméliige
Behandlung von Personen und Gegebenheiten bzw. den freien Wettbewerb beseitigen
oder beeintréchtigen. Andererseits muf3 aber dieser freie Wettbewerb, speziell in bezug
auf die mit der Justizgewadhrung zusammenhéangenden Berufe, vornehmlich in bezug auf
den Rechtsanwaltsberuf, auch positiv gestiitzt und untermauert werden. Das bedeutet in
unserem Uberlegungskreis, daf? die Freiziigigkeit der Rechtsanwalte sich erst bei einem
grundsétzlich einheitlich gestalteten Verfahrensrecht innerhalb des in einem
Integrationsproze’ befindlichen Gebiets voll entfalten kann.

Moglichkeit einer Verfahrensrechtsangleichung

Wennwir von der Wiinschbarkeit zu der Mdglichkeit einer Verfahrensrechtsangleichung
Ubergehen, missen wir uns die verschiedenen Funktionen, die den Stellenwert des
Verfahrens gegentiber der Sache kennzeichnen, vergegenwartigen. Inder Tat lassensich
drei solche Funktionen feststellen und unterscheiden.

Funktionen der Verfahrensrechtsnormen

Erstens konnen die Verfahrensrechtsnormen die technischen Mittel zur gerichtlichen
Anwendung des materiellen Rechts liefern. Hierher gehtren z.B. die Regeln tber die
Fristenberechnung oder Uber die Zustellung im Zivilprozef3, groftenteilsauch die Regeln
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10.

11.

Uber die Verfahrenseinleitung durch Klageeinreichung und —zustellung. Diese Regeln
dienen keinem anderen Zweck, al'sdem Verfahren das notwendige Instrumentariumindie
Hand zu geben. Wenn sie mit irgendwelchem Wert in Verbindung gebracht werden
konnen, so wird dieser Wert wohl nicht anders lauten, als schnell zu einem gerechten
Urteil zu kommen. Aber Schnelligkeit und Richtigkeit sind Werte, die mit allen
rechtsstaatlichen Verfahren immanent verflochten sind. Daher konnen die
Verfahrensregeln in den erwahnten Teilbereichen des Zivilprozesses im Prinzip
unabhéangig davon Anwendung finden, wie auch immer das sonstige V erfahrensrecht
oder gar das vom Gericht anzuwendende materielle Recht gestaltet sein mag.

Eine zweite Funktion des Verfahrens gegentiber der Kognition in der Sache ergibt sich,
sobald man sich Féllen zuwendet, in denen Verfahrensrechtsnormen besonders
ausgestaltet werden, um spezifische Richtungen des entsprechenden materiellen Rechts
Zu unterstiitzen. Ein Beispiel wére die Unzuléassigkeit des Parteieids, und zwar as
Beweismittel mit voller Beweiskraft, in Familienrechtsstreitigkeiten, bei denen die
Parteien Uber den Streitgegenstand nicht frei verfigen konnen. Hier ware keine
Verfahrensrechtsangleichung sinnvoll, solange keine entsprechende Annaherung im
materiellen Recht, insbesondere Uber die freie Parteiverfiigung des entsprechenden
Streitgegenstands, stattgefunden hat. Ahnliches gilt auch in einem weiteren Raum. So
sind z.B. die Regeln Uber die besonderen Verfahrensarten, etwa beziglich
Arbeitsstreitigkeiten oder Streitigkeiten aus Wertpapieren, oft auf materiellrechtliche
Auffassungen Uber die aus den erwdhnten Sachbereichen erwachsenden Anspriiche
abgestimmt. Solange keine - mindestens grundsétzliche - Ubereinstimmung tber diese
materiellrechtlichen Auffassungen erreicht worden ist, wéare eine verfahrensrechtliche
Angleichung entweder unmdglich oder inhaltsleer. Die auf solchen Strecken spezifisch
dienende Funktion des Verfahrensrechts gegenlber den entsprechenden Teilen des
materiellen Rechts bringt es mit sich, dal3 eine sinnvolle Rechtsanglei chung entweder
beide Rechtsgebiete (Verfahrensrecht und materielles Recht) umfassen oder aber ganz
unterbleiben muf3.

Schliefdlich kann die Funktion des Verfahrensrechts auch darin bestehen, daf3
weittragende rechtspolitische Entscheidungen auf dem ganzen Feld der gerichtlichen
Austragung von Streitigkeiten gefd It werden. Z.B. steht der moderne angloamerikanische
Ausforschungsbeweis (discovery procedure) in engem Zusammenhang mit
Grundansichten Uber die Informationspflicht der Parteien gegentiber dem Gericht sowie
Uber eine ausgeglichene Abwagung von K osten und Nutzen. Gleichfalsstellt das Institut
der Verbandsklage (class suit) grundsétzliche Fragen Uber die Angemessenheit der
Vertretung von zahllosen und diffusen Parteien, Uber ihre effektive Ladung, Gber die
Zusténdigkeit gegenuber im Ausland wohnenden Parteien, vor alem Uber die
Justiziabilitét von umfangreichen gesellschaftlichen Problemen. Auch die Erweiterung
der Rechtskraft sowohl gegentiber Dritten als auch auf die Vorfragen unter den Parteien
ist mit rechtspolitischen V orstellungen Uber den gebihrenden Umfang der gerichtlichen
K ognition sowie Uber die dusseren Grenzen der Richterspruchseffektivitét verbunden. In
diesem Bereich hangt die Verfahrensrechtsangleichung selbstversténdlich von keiner
Anndherung des materiellen Rechts ab. Sie setzt aber voraus, dal3 ein Grundkonsens Gber
die Aufgaben der Justiz, vor allem im Hinblick auf andere Staatsfunktionen bzw.
gesellschaftliche Méachte, erreicht werden kann.
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Zivilverfahrensrecht und Techniztét

Die Gegentberstellung der drei Funktionen des Verfahrens im Hinblick auf das
materielle Recht (oben, Nr. 9-11) hat ergeben, dal3 die Verfahrensrechtsangleichung
hauptsachlich in der ersten Gruppe zugleich erstrebenswert und méglich ist. Daher
scheint die Technizitét der entsprechenden Verfahrensnormen eine Voraussetzung der
Verfahrensrechtsangleichung zu sein. Gleichwohl ist der Begriff der Technizitét
polyvalent. Nach einer Meinung ist das ganze Verfahrensrecht gegentiber dem
materiellen Recht al stechnisch zu bezeichnen. Wie aber gezei gt werden konnte, brauchen
wir fir die Zwecke der Prozefrechtsangle chung einen engeren Begriff der Technizitét,
der namlich nur die wertfreien Verfahrensrechtsnormen umfasst und deswegen gegen
keine wertbezogenen Abwagungen der beteiligten Rechtsterritorien zu verstossen
braucht. In diesem Sinn sind sowohl das EuGVU as auch das New Yorker
Ubereinkommen tiber die Anerkennung und Vol streckung ausl andischer Schiedsspriiche
vom 10. Juni 1958 alstechnisch zu bezei chnen. Das erste enthalt keine rechtspolitischen
Entscheidungen, die Uber die gebotene Abgrenzung der internationalen Zustandigkeit
hinausgehen. Und das zweite hat davon abgesehen, Regeln Uber die objektive
Schiedsfahigkeit von Streitigkeiten aufzunehmen. Eine Selbstbeschrankung der
anzugleichenden Rechtsmaterie hat sich als der verniinftige Preis erwiesen, der gezahlt
werden mulfte, um zZwei offenbar gelungene internationale
V erfahrensrechtsangleichungen erst maéglich zu machen.

Grenzen der Verfahrensrechtsangleichung

Neben der Technizitdt gibt es auch weitere Parameter, die die
Verfahrensrechtsangleichung (in diesem Fall negativ) bedingen. Die wichtigsten sind
wohl die Eckdaten desweithin nicht angle chungsfahigen Gerichtsverfassungsrechtsund
die Verschiedenartigkeit der Funktion, die in den anzugleichenden Systemen vom
gleichen Prozessingtitut erwartet wird. Zum ersten genigt der Hinweis auf die
verfassungs- und organi sati onsbedi ngte Gestaltung des Gerichtsverfassungsrechts. Beide
Abhangigkeiten fhren direkt zum Staatsapparat des jeweiligen Rechtsterritoriums und
machen wegen der Angleichungsfeindlichkeit von solchen externen und kraftvollen
Grolen die Verfahrensrechtsangleichung aulRerst schwierig, wenn nicht schlicht
unmoglich. Dabei mul3 betont werden, dal3 diese gerichtsverfassungsbezogene
Unmoglichkeit der Angleichung sich oft auf weitere Verfahrensfragen als
Folgeerscheinung ausdehnt. So wird auch das Rechtsmittelrecht, das die vorgegebene
gerichtliche Struktur und Hierarchie als Rickgrat benutzt, oft notwendigerweise in die
Angleichungsfeindlichkeit haufig mit einbezogen, dadie Rechtsmittel fast immer auf den
jeweiligen organi satorischen Instanzenzug abgestimmt sind.

Was die verschi edenen Funktionen des gleichen Prozefdinstituts betrifft, braucht mansich
beispielsweise nur den Stellenwert des Versdumnisverfahrens zu vergegenwartigen.
Wahrend das V ersdumnisverfahren in England dazu dient, diewirklich streitigen Sachen
von den unstreitigen zu unterschei den und das Fol geverfahren entsprechend zu gestal ten,
wird es in Frankreich nur als Ausdruck prozessualer Abstinenz angesehen und in
manchen anderen kontinentalen Rechtssystemen sogar as Mittel der
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Prozef3verschleppungstaktik vom Beklagten praktisch mif3braucht. An einem solchen
Beispiel sieht man, dal3 es nicht immer ausreicht, die technischen Feinheiten eines
gemeinsamen Prozef3instituts gegenei nander abzustimmen oder anzugleichen. Vielmehr
kann es notwendig werden, Uber die Funktion und die praktische Benutzung des Ingtituts
Ubereinzukommen. Solange das nicht geschient, mul3 en Versuch der
Verfahrensrechtsangleichung scheitern.

[11. Zivilverfahrensr echtsangleichung in der Européaischen Union

15.

16.

Zivilverfahrensrecht und Binnenmarkt

Esist bereitsdarauf hingewiesen worden, dal3in jedem gréferen geographischen Bereich,
dessen Teile sich in einem voranschreitenden Integrationsprozel3 befinden, die Grundlage
besteht, die eine verniinftige Verfahrensrechtsangleichung zugleich wiinschbar und
maoglich macht (oben, Nr. 6). Diesist bel einem organisierten Binnenmarkt erst recht der
Fal. Denn hier kommt die zusétzliche Komponente zum Zug, die einen durchweg
ungestorten Wettbewerb, also mitunter eine gleichmaliige gesetzliche Grundlage und
Handhabung zur Durchsetzung von Ansprichen, erfordert. Der Einwand, seit langem
bestiinden Bundesstaaten ohne vereinheitlichtes Zivilverfahrensrecht, mit der Bemerkung
verbunden, die Europédische Union habe nicht einmal den Status eines wirklichen
Bundesstaaten erreicht, Uberzeugt nicht. Zunéchst wird innerhal b einer bundesstaatlichen
Ordnung dem Zivilverfahrensrecht nicht immer die gleiche Behandlung zuteil. Wéhrend
z.B. die Gerichte bis auf die obersten Gerichte in der Bundesrepublik Deutschland
Organe nicht etwades Bundes, sondern der einzelnen Lander sind, wenden sie praktisch
nur noch Bundesverfahrensrecht an. Landesverfahrensrecht spielt heute eine Uberaus
geringe Rolle. Andere, und zwar traditionelle, Bundesstaaten weisen nicht nur eine
gerichtsmaliige Zersplitterung, sondern auch eine verfahrensrechtsmaliige Aufspaltung
zwischen dem Bund und seinen einzelnen Mitgliedsstaaten auf. Sowohl in den
Verenigten Staaten von Amerikaalsauch in der Schweiz wenden die einzelnen Staats-
bzw. Kantonsgerichte das Zivilverfahrensrecht des jeweiligen Mitgliedsstaates an.
Bekanntlich gelten nicht weniger as 26 kantona e Zivil prozessordnungen in der Schweiz.
Hierauf baut sich das Argument auf, die Zivilverfahrensrechtszersplitterung sei mit einem
(auch bereits funktionierenden) gemeinsamen Markt vereinbar, da es einen solchen
gemeinsamen Markt in beiden Beispielen offenbar gibt.

Das Argument ist aber nicht stichhaltig. Denn beide Beispiele weisen zwei wichtige
Elemente auf, die der Européi schen Union noch fehlen, namlich eine Bundesverfassung
und ein hdchstes Bundesgericht, das auch die Kontrolle der Verfassungsmaliigkeit der
einzelnen Staatsgesetze zur Aufgabe hat. Auf der Basis von teillweise lapidaren
Bundesverfassungsbestimmungen (vgl. etwa: due process of law) konnte die
Rechtsprechung des hdchsten Bundesgerichts in beiden Bundesstaaten zur Schaffung
eines im Bundesgesetzblatt nie erschienenen, in der Praxis jedoch bundesweit
angewandten Zivilverfahrensrechts vordringen. Solche Einrichtungen bestehen aber in
der Europai schen Union auch unter dem Amsterdamer Vertrag nicht. Der Vertrag selbst
hat sich nicht die Funktion einer europaischen Verfassung verliehen. Und dem
Gerichtshof der Européi schen Gemeinschaften ist keine allgemeine, und vor allem auch
keinevon den Prozef3parteien zuinitiierende Aufgabe Ubertragen worden, mit dem Inhalt,
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die Vereinbarkeit der Zivilverfahrensrechtsordnungen in den Mitgliedsstaaten mit einer
breiten Palette von Grundsétzen, die aus dem Grindungsvertrag zu schdpfen wéren, zu
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17.

18.

Uberprifen. Solange die potentiell vereinheitlichenden Instanzen einer europaweiten
Verfassung und eines obersten Gerichtshofs mit allgemeiner Zusténdigkeit fehlen, muf3
die Zivilverfahrensrechtsangleichung dem sekundéren Gemeinschaftsrecht tiberlassen
bleiben.

Freizugigkeit der Rechtsanwaélte

An diesem Punkt soll die Freiziigigkeit der Rechtsanwdlte, die bereits friher
angesprochen worden ist (oben, Nr. 7), wieder ins Auge gefaldt werden. Es mufd namlich
mit dem Argument ein Ende haben, dal3, wenn esauf die Freizligigkeit der Rechtsanwaélte
ankommt, die Gesamtheit der Rechtsordnungen in den Mitgliedsstaaten vereinheitlicht
werden musse. Das Argument geht zu weit. Es dbersient namlich die
Funktionsunterschei dung zwischen V erfahrensrecht und materiellem Recht. Wahrend das
materielle Recht sich grundsétzlich an sémtliche Birger als Normadressaten wendet,
interessiert das V erfahrensrecht ganz vorwiegend die mit der Justizgewahrung beruflich
beschéftigten Personen. Das sind an erster Stelle die Richter und die Rechtsanwélte. Die
Richter scheiden aber hier aus, da sie Organe ihres eigenen Staates sind und keiner
Freizlgigkeit unterliegen. Das glei che gilt mutatis mutandis beziiglich der Notare und der
Gerichtsvallzieher. Allediese Personen betrachten diejeweilige Zivilverfahrensordnung
asihr Berufsrecht im weiten Sinn. Wenn es aber zur Freiziigigkeit als Grund fir eine
V erfahrensrechtsangleichung kommt, so wird nur die Rechtsanwaltstétigkeit erheblich.
Die zunehmende Rechtsprechung des Gerichtshofsder Européi schen Gemeinschaften zur
Freizlgigkeit der Rechtsanwalte, zur Niederlassungsfreiheit sowie zur gegenseitigen
Anerkennung von juristischen Diplomen, akademischen Titeln und Berufsbezei chnungen
liefert einen zusdtzlichen Beleg fir die anwaltsabhangige Erheblichkeit der
justizbezogenen Freiziigigkeit innerhalb des Gemeinschaftsraums. Richtig verstanden
erfordert diese Freizligigkeit eine gleichmaliige berufliche Grundlage im ganzen
Gemeinschaftsgebiet.

Lehren aus dem EuGVU und seiner Anwendung

Blickt man auf das Briisseler Ubereinkommen tiber die gerichtliche Zustandigkeit und die
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungenin Zivil- und Handel ssachen und seine mehr
als funfundzwanzigjadhrige Anwendung zurlck, so sind zwei Bemerkungen, die eine
besondere Beziehung zu unserem jetzigen V orhaben aufweisen, festzuhalten. Zunéchst
geht es um das sachliche Anwendungsgebiet und seine allméahliche Ausstrahlung auf
weitere Fragenkreiseinnerhalb des Zivilverfahrensrechts. In der Tat ging der Auftrag von
Art. 220 EWG-V ertrag dahin, zugunsten der Staatsangehdrigen der Mitgliedsstaaten die
Anerkennung und Vollstreckung auslandischer Entscheidungen innerhalb des EWG-
Raums zu erleichtern. Gemessen an diesem Auftrag schritt das Brisseler
Ubereinkommen zwei gewaltige Schritte voran. Einmal setzte es an die Stelle von
Staatsangehdrigen der Mitgliedsstaaten alle Personen, die unabhéngig von ihrer
Staatsangehdrigkeit im gleichen Raum wohnhaft sind. Sodann regelte es auch die
sogenannte direkte internationale Zustandigkeit, so dal3 es bereits bel der
erstinstanzlichen Kognition im Ursprungsstaat zur Anwendung kommt. Noch wichtiger
ist aber die Sinnerweiterung des Briissel er Ubereinkommens, die durch seine Auslegung,
vornehmlich durch den Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften, herbeigefihrt
worden ist. In dem Versuch, die spezifischen Vorschriften des Brisseler
Ubereinkommens funktional und zweckgemass auszulegen, ist der Gerichtshof dazu
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Ubergegangen, viel weitergehende Begriffe, wiez.B. den privatrechtlichen Anspruch, die
Unterscheidung von vertraglichen und deliktischen Anspriichen, die Rechshangigkeit,
den Streitgegenstand oder die Unvereinbarkeit von Entscheidungen, auszulegen und
gegeneinander abzustimmen. So ergab sich, dald sich en multilateraes
Vollstreckungsiibereinkommen as ene Fundgrube fir eine algemeine
Zivilverfahrensrechtsangleichung erwiesen hat. Nicht zu Unrecht nennt sich mancher
Kommentar zum EuGVU Européisches Zivilprozerecht. Somit hat eine gelungene
Angleichung ihren Anfang mit einem ziemlich begrenzten Sachgebiet genommen, um
bald auf dem Weg der Auslegung eine erheblich umfangrei chere Prozef3rechtsanndherung
anzustreben und zu erreichen.

Die zweite Bemerkung betrifft gerade die Anheimstellung der einheitlichen und quasi-
verbindlichen Auslegung des EuGVU bei einem einzigen, zentralen und permanenten
gerichtlichen Organ, wie der Gerichtshof der Européi schen Gemeinschaften. Nur durch
diese Zentralisierung und Verbindlichkeit der Auslegung ist es moglich gewesen, nicht
nur das Ubereinkommen im praktischen Leben zu erhalten, sondern ihm auch neuen
Geist zu gewdahren und weitere Zusammenhange zu eréffnen. Der Vergleich mit den
Haager Ubereinkommen, welche teilwei se dhnliche Fragen behandeln, ist bezeichnend.
Gerade das Fehlen einer zentralen und verbindlichen Auslegung bei diesen
Ubereinkommen scheint ein Grund fur i hre ausgebliebene weitere Ausstrahl ung gewesen
zusen.

Sachbereiche, die vom EuGVU noch nicht gedeckt sind

Im Hinblick auf den Erfolg des EuGV U in seiner heutigen Gestalt wird man zunachst an
die Ausdehnung seines sachlichen Anwendungsgebiets, vor allem durch die Streichung
der Ausnahmen, diein Art. 1 Abs. 2 (insbesondere Zi.1) aufgezahlt sind, denken miissen.
Ein erster kleiner Schritt in dieser Richtung ist gerade durch die Erweiterung desEuGVU
auf einige familienrechtliche Vermogensstreitigkeiten (das sogenannte Brissel 1I-
Ubereinkommen) getan worden. Es bleiben aber noch dieweiteren Ausnahmen desArt. 1
Abs. 2 Zi.1 (der Personenstand, die Rechtss und Handlungsfahigkeit sowie die
gesetzliche Vertretung von natiirlichen Personen, das Gebiet des Erbrechtseinschliefdich
des Testamentsrechts) bestehen. Ein allmahlicher Abbau dieser Ausnahmen wirde sich
auf die mit dem EuGV U gewonnenen Erfahrungen stiitzen und eine inzwischen allseits
anerkannte Tradition fortsetzen kénnen.

Lehren ausder Arbeit der Storme-Kommission

Nach den erwdhnten Grundsétzen hat auch die sogenannte Storme-Kommission einen
ersten tastenden Beitrag zur europaweiten (einschliefdlich des Vereinigten Konigreichs)
Zivilverfahrensrechtsangleichung geleistet. Das Merkmal der Technizitét sowie die
teilwei se bestehende normative Konvergenz in den einzelnen Mitgliedsstaaten wurden
ausdriicklich zu Grunde gelegt. Die Zusammenarbeit mit hervorragenden Vertretern der
Common Law Lander, die zugleich aber ausgewiesene Kenner des kontinentalen
Prozef¥rechts waren, hat sich as sinnvoll und fruchtbar erwiesen. Blickt man auf den
verdffentlichten Bericht der Kommission zurlick, so fallen zwei Arbeitsmethoden auf,
von denen man vielleicht hatte noch mehr profitieren kénnen. Zunéchst war man
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22.

23.

anscheinend zu optimistisch und versuchte frihzeitig, eine umfassende
Zivilverfahrensrechtsangleichung voranzutreiben. Eine Selbstbeschrankung auf die
wirklich angleichungsreifen Teilgebiete hétte dem Vorhaben wahrscheinlich geholfen.
Sodann wére eine nahere Beriicksichtigung der in den einzelnen Mitgliedstaaten durch
die Rechtsprechung gewonnenen Ergebnisse von Vorteil gewesen. Dann hétte man
namlich feststellen kénnen, da? manche Divergenz gemdld dem jewelligen
Gesetzeswortlaut durch eine sinnvolle Anpassung in der gerichtlichen Praxis wieder
ausgeglichen wordenist. Esleuchtet aber ein, dal3 zu einem solch detaillierten V orhaben
eine geblhrende Infrastruktur der Kommission sowieviel mehr Zeit zur Verfligung hétte
stehen muissen.

Umfang des anzugleichenden Zivilverfahrensrechts

Zum Schlul3 missen noch zwei Bemerkungen betreffend die Tragweite des
anzugleichenden Zivilverfahrensrechts sowie dessen tatséchliches Anwendungsgebiet
gemacht werden. Hinsichtlich der Tragweite fragt man sich, wieesmit Themen steht, die
nach dem traditionellen européi schen Versténdnis an der Schel dungslinie zwischen dem
Verfahrensrecht und dem materiellen Recht lokalisiert sind, z.B. das Beweisrecht oder
die Rechtskraft. Wird hauptsachlich eine Zivilrechtskodifikation, und nur innerhalb
dieser auch eine Teilverfahrensrechtsangleichung, angestrebt, so taucht das Problem nicht
auf, denn solche Randbereiche wirden dann ohnehin in das Gebiet einer gesamten
Privatrechtsangleichung fallen. Soll aber eine Zivilverfahrensrechtsanglei chung fir sich
bezweckt sein, so wird man besser beraten sein, solche Randbereiche auszuklammern,
damit zusétzliche und grofitenteils kiinstliche Definitionsschwierigkeiten ein bereits
schwieriges Vorhaben nicht noch weiter belasten wirden.

Was das Anwendungsgebiet betrifft, muld man sich mit der Frage auseinandersetzen, ob
das angeglichene Verfahrensrecht nur auf transnationale oder auch auf rein nationale
Fale im jeweiligen Mitgliedsstaat Anwendung finden sollte. Die Diskussion dariiber
wirdinletzter Zeit in verschiedenen Foraimmer wieder einmal gefiihrt. Zwei Argumente
zugunsten einer allgemeinen Anwendbarkeit sind vielleicht bisjetzt zu kurz gekommen.
Einmal wird es innerhalb der im fortgeschrittenen Integrationsstadium befindlichen
Européi schen Union keine wirklich transnationalen Félle mehr geben. Sodann wird man
gltcklich sein, einer zusdtzlichen Definitionsschwierigkeit, namlich zwischen den
nationalen und den transnationalen Streitigkeiten, durch die allgemeine Anwendbarkeit
des (auch nur teilweise) angeglichenen Zivilverfahrensrechts aus dem Wege zu gehen.
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Kapitel 11

Diskrimierungen aus Grinden der Staatsangehorigkeit
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Recht der Dienstleistungsvertréage

Maurits Barendrecht und Marco Loos, Tilburg

1. Einfuhrung

Diskriminierungen aus Grinden der Staatsangehorigkeit hat es zwar im Kaufrecht
praktisch niemals gegeben (weswegen hier vom Kaufrecht auch nicht die Rede sein
muld); sie sind aber lange eines der wichtigsten Probleme des internationalen
Dienstleistungsrechts gewesen. Das hat dazu gefihrt, dal3 sich die Européische Union
schon recht friih mit der Frage beschéftigt hat, wiedie Tétigkeit von Auftragnehmernim
Ausland erleichtert werden konne. Das trifft vor alem auf den Gebieten der
Finanzdienstleistungen und der Versicherungen zu.' Auch die Rechtspositionen von
Handelsvertretern® und von bestimmten Zwischenpersonen auf dem Gebiete der
Beforderung und der Reisedienstleistungen (Reisebiiros)® sind schon frith bedacht
worden. Allgemeine Richtlinien Uber den Marktzutritt durch die erleichterte
Anerkennung von Diplomen und Zertifikaten datieren aus den Jahren 1988 und 1992.*
Fir bestimmte Auftragnehmer gibt es zusitzliche eigene Regelungen.® In vielen
Bereichen des Dienstleistungsrecht sind formelle Diskriminierungen daher schon
beseitigt worden.

2. Fehlschlagen des Binnenmarkts
Trotzdem bliht der Binnenmarkt fir Dienstleistungen noch nicht. Faktische
Diskriminierungen treten noch immer und Uberall auf, auch oder gerade durch
individuelle Auftraggeber. Nach unserer Einschédtzung sind diese Diskriminierungen auf
einen ganzen Komplex von Problemen zurilick zu fuhren. Esgeht um Spracheund Kultur,

1vgl. z.B. Richtlinie 64/225/EWG v. 25. Februar 1964, ABIEG 1964, 56/878 ff.; Richtlinie 73/183/EWG v. 28.
Juni 1973, ABIEG 1973, L 194/1 ff.; Richtlinie 73/240/EWG v. 24. Juli 1973, ABIEG 1973, L 228/20 ff,;
Richtlinie 76/580/EWG v. 29. Juni 1976, ABIEG 1976, L 189/13 ff.

2 Richtlinie 86/653/EWG vom 18. Dezember 1986, ABIEG 1986, L 382/17 ff.

® Richtlinie 82/470/EWG vom 29. Juni 1982, ABIEG 1982, L 213/1 ff.

* Richtlinie 89/48/EWG vom 21. Dezember 1988, ABI.EG 1989, L 19/16 ff. und Richtlinie 92/51/EWG vom 18.
Juni 1992, ABI.LEG 1992, L 209/25 ff. Vgl. fir Beispiele der Anerkennungen die Beilagen zu Richtlinie
92/51/EWG, wie geandert durch Richtlinien von der Kommission vom 26. Juli 1994 (Richtlinie 94/38/EG,
ABILEG 1994, L 217/8ff.), dem 20. Juli 1995 (Richtlinie 95/43/EG, ABI.EG 1995, L 184/21 ff.) und dem 20.
Juni 1997 (Richtlinie 97/38/EG, ABI.EG 1997, L 18431ff.)

®Vgl. Richtlinie 89/595/EWG vom 10. Oktober 1989, ABI.EG 1989, L 341/30 ff. in betreff Krankenpfleger,
Richtlinie 93/16/EWG vom 5. April 1993, ABI.EG 1993, L 165/1 ff in bezug auf Arzte, Richtlinie 98/5/EG vom
16. Februar 1998, ABI.EG 1998, L 77/36 ff. in betreff Anwéalte und Richtlinien 96/26/EG vom 29. April 1996,
ABI.EG 1996, L 124/1 ff. und 98/76/EG vom 1. Oktober 1998, ABI.EG 1998, L 277/17 ff. in bezug auf
Beforderer.
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um Berufsvoraussetzungen und um nationales materielles und formelles Recht. Wir
denken, dal? sich die bisherige Konzentration des européischen Gesetzgebers auf die
Beseitigung von formellen Unterschieden in den Berufsausiibungsvoraussetzungen dahin
ausgewirkt hat, da3 die Rolle der anderen Faktoren vernachlassigt wurde. NatUrlich
lassen sich die sprachlichen und kulturellen Hindernisse nicht auf |egislatorischem Wege
beseitigen, mdgen dazu auch einige Initiativen (z.B. durch die Information potentieller
Auftragnehmer Uber kulturelle Eigenheiten in den einzelnen Landern) entwickelt werden
konnen.

3. Verbleibende und |dsbare rechtliche Probleme

Erforderlich ist es freilich in jedem Fall, geeignete Mal3nahmen zur Beseitigung von
Behinderungen juristischer Art zu ergreifen. Daswesentliche materiellrechtliche Problem
ist im 1. Kapitel dieser Studie schon erdrtert worden, namlich das Fehlen eines
zureichenden rechtlichen Rahmens fur Dienstleistungsvertrage. Wir schlagen zu seiner
Losung die Schaffung einer européischen Regelung vor (unten, Kapitel 111). Natdrlich
sind wir uns des Umstandes bewuf3t, dal3 die Realisierung einer solchen Regelung nicht
von heute auf morgen gelingen kann.

Diskriminierungen durch potentielle Auftraggeber werden aber auch durch dasformelle
Recht der Mitgliedstaaten und der Europdischen Union stimuliert.  Auf
Dienstleistungsvertrégeist gemal3 Art. 4 Absatz 2 des EG-Schul dvertragsiiberei nkommen
im Prinzip—d.h. wenn es sich nicht um Verbraucher handelt und wenn die Parteien keine
Rechtswahlklausel in ihren Vertrag aufgenommen haben — das Recht des Staates
anzuwenden, in dem der Auftragnehmer seine Hauptniederlassung hat. Fur einen
Auftraggeber ist es jedoch kaum méglich, von dem Inhalt des auf den Vertrag
anzuwenden Rechts Kenntnis zu erlangen. Ein vorsichtiger Auftraggeber kann daraus
leicht den SchluR? ziehen dal’ er sich nicht mit ausléndischen Auftagnehmer einlassen
sollte. Solches Denken fihrt immer wieder zu einer materiellen Diskriminierung
auslandischer Auftragnehmer. Diese Diskriminierung kann sogar noch durch eine‘race
to the bottom’ verstéarkt werden, ein Phéanomen, das aus der Sozial gesetzgebung bekannt
ist. Die internationalprivatrechtliche Ankntpfung bringt ja Auftragnehmer in die
Versuchung, sich in Mitgliedstaaten mit dem niedrigsten Schutzniveau fir Auftraggeber
niederzulassen. Soweit Auftraggeber hierliber unterrichtet sind, haben sieeinen weiteren
Grund fir die Diskriminierung ausléndischer Auftragnehmer. Jene missen flrchten,
durch diese generell benachteiligt zu werden.
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Versicherungsvertragsr echt

Jurgen Basedow, Hamburg

1. Direkte Diskriminierungen

Das Versicherungsvertragsrecht wei st —wie auch sonst fast das gesamte V ertragsrecht —
den Beteiligten Rechte und Pflichten insoweit zu, wie sie bestimmte Rollen ausfillen, d.
h. als Antragsteller oder Annehmender, a's Glaubiger oder Schuldner, als Versicherer
oder Versicherungsnehmer. Die Anknlpfung an die Staatsangehodrigkeit spielt dabel
keine Rolle. Direkte Diskriminierungen im Sinne von Art. 12 EGV* sind daher nicht
anzutreffen. Insbesondere 18% sich nicht feststellen, dald ausléndische
Versicherungsunternehmen vertragliche Rechte aus Versicherungsvertragen nur unter
engeren V oraussetzungen oder mit geringerer Tragweite erwerben kdnnen asinléndische
Versicherungsunternehmen oder dal3 sie strengeren Pflichten unterliegen als die
inlandische Konkurrenz.

2. Indirekte Diskriminierungen
Eine mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbare Diskriminierung kann freilich auch
indirekter Natur sein. Sie kann darin bestehen, dal? die vertragliche Rechtsstellung
inléndischer und auslandischer Versicherungsunternehmen sich zwar nach denselben
Regeln bemif3t, dal3 dabei aber auslandischen Unternehmen ein hoéherer Aufwand
abverlangt wird als inlandischen.

3. Internationales Privatrecht
Indirekt diskriminierend wirken sich insofern Normen des Internationalen Privatrechts
aus, die Versicherungsvertrage stets dem Recht des V ersicherungsnehmers unterwerfen.
Solche Kollisionsnormen haben zur Folge, dal3 die V ersicherungsunternehmen aus dem
Land des Versicherungsnehmers zusétzlich zu dem natdrlichen “Heimvorteil” der
Marktkenntnis auch noch den Vorteil der Rechtskenntnis genief3en konnen; insbesondere
konnen sie die seit eh und je verwendeten Policen unverandert weiter benutzen. lhre
Konkurrenten aus anderen Mitgliedstasten missen sich dagegen, wenn sie Vertrége mit
V ersicherungsnehmern aus diesem Land abschliel3en, auf ein vollig anderesVertragsrecht
einstellen (siehe oben Kapitel I). Soweit sie auf dem betreffenden Markt nicht von einer
Niederlassung im Lande aus tétig werden, sondern im Dienstleistungsverkehr von ihrer

! Nach dem Inkrafttreten des Vertrages von Amsterdam werden die V orschriften desEG-Vertrages hier und im
folgenden nach der neuen Zahlweise bezeichnet.
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auslandischen Zentrale her, miissen sieim Hinblick auf die betréchtlichen Unterschiede
des Vertragsrechts gleichwohl neue Policen entwickeln, die sich am
Versicherungsvertragsrecht des Aufnahmelandes orientieren. Dies verursacht hohe
Rechtsberatungskosten, die sich wirtschaftlich jedenfalls fr solche Unternehmen nicht
rechtfertigen, die gerade die Kosten fir den Aufbau eigener Niederlassungen im
Aufnahmestaat scheuen, aber an Geschéftsabschliissen im Dienstleistungsverkehr in
gewissem Umfang durchaus interessiert wéren.

4. Soweit das Internationale Privatrecht auch solche Vertrdge dem Recht des
Versicherungsnehmers, also des Aufnahmelandes unterwirft, diskriminiert es die
betreffenden auslandischen Anbieter gegentiber den inlandischen. Diesist aul3erhab des
Bereichsder Grof¥risiken in der EG durchgehend der Fall und beruht nicht auf nationalem
Recht, sondern auf den Kollisionsnormen der Versicherungsrichtlinien der zweiten
Generation®. Lediglich im Bereich der GroRrisiken ist die freie Rechtswahl vorgesehen,
so dal3 V ersicherungsunternehmen durch entsprechende Rechtswahlklauseln Risiken in
verschiedenen Mitgliedstaaten ein und demsel ben nationalen Recht, insbesondereihrem
eigenen national en Recht unterwerfen und damit hinreichend umfangrei che europaweite
Gefahrengemeinschaften bilden kdnnen.

5. Statistische Daten

Was hier theoretisch abgeleitet wurde, wird durch statistische Daten und neuere
politische V erlautbarungen bestétigt. Nach Angaben von EUROSTAT, des statistischen
Amtes der Europdischen Union, ziehen es die meisten européischen
V ersicherungsunternehmen offenbar vor, im européischen Ausland entweder gar nicht
oder durch Tochtergesellschaften bzw. Zweigni ederlassungen tétig zu werden, statt direkt
im grenziberschreitenden Verkehr Auftrége zu akquirieren. So sollen die deutschen
Nicht-Lebensversicherungsunternehmen auf diesem Wege lediglich 0,13 % ihres
Geschéftsvolumens  erzielen. Bedeutend sind die  Geschéftsanteile  des
Dienstleistungsverkehrs danach lediglich in den kleineren Mitgliedstaaten Luxemburg,
Belgien und Irland®.

6. DieEinschatzungen der Kommission und des Wirtschafts- und Sozialausschusses
Der dtatistische Befund deckt sich mit der Einschdtzung durch die Europdische
Kommission sowie den Wirtschafts- und Sozialausschuf3. Die Kommission hat Ende
1997 in dem Entwurf einer Mitteilung zu Auslegungsfragen aufgrund i hrer Gespréche mit
zahlreichen Wirtschaftstellnehmern festgestellt, dal3 Zweifel an “der Auslegung
grundlegender Begriffe wie des freien Dienstleistungsverkehrs und des allgemeinen
Interesses nach wie vor ... geeignet sind, Versicherungsunternehmen davon abzuhalten,
von den Grundfreiheiten des EG-V ertrags Gebrauch zu machen, deren Inanspruchnahme
die dritte Richtliniengeneration gerade erleichtern soll.”* In einer sehr sorgfétigen
Stellungnahme von Anfang 1998 spricht auch der Wirtschafts- und Sozialausschul3 von

2 Siehe Basedow, oben Kapitel | bei Fn. 37.

3 Vgl. “Grenziiberschreitendes V ers cherungsgeschéft noch bescheiden” : Frankfurter Allgemeine Zeitung Nr. 187
vom 14.08.1998 S. 26.

* Entwurf einer Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen — freler Dienstleistungsverkehr und
Allgemeininteresse im Versicherungswesen, ABI. EG 1997 C 365/7.
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“einer ganzen Reihe von Hemmnissen und Problemen ..., die der konkreten
Verwirklichung des Binnenmarktsin diesem Bereich entgegenstehen.”® K onkreter heift
es, dal3 es nicht gelungen sei, “den Verbrauchern das Recht auf gleichberechtigten
Zugang zu den Versicherungen in jedem beliebigen Mitgliedstaat auf3erhalb ihres
Wohnsitz- oder Herkunftsstastes zu garantieren.”® In dieser Stellungnahme des
Wirtschafts- und Sozialausschusses steckt nichts anderes als die Feststellung, dal3 die
passive Dienstleistungsfreiheit der Verbraucher noch nicht verwirklicht sei; die
Diskriminierung zwischen inlandischen und ausléndischen V ersicherungsunter-nehmen
schlégt sich insofern auch auf der Konsumentenseite nieder.

7. Pflichtversicherungen

Dieindirekte Diskriminierung durch die Kollisionsnormen der V ersicherungsrichtlinien
der zweiten Generation ist besonders gravierend, weil sie ihre Wurzel im
Gemeinschaftsrecht selbst hat. Daneben treten einzelne Diskriminierungen durch die
nationale Gesetzgebung fast in den Hintergrund, sollen aber doch erwahnt werden. Ein
erster Bereich hangt wiederum mit dem Kollisionsrecht der V ersicherungsrichtlinien der
zweiten Generation zusammen.” GemaRR Art. 8 Abs. 2 der Zweiten Richtlinie* Schaden”
muissen Versicherungsvertrége, diein Erfullung einer Versicherungspflicht abgeschl ossen
werden, stets den Vorschriften des Landes entsprechen, das die Versicherungspflicht
vorschreibt; dies gilt fur sdmtliche Pflichtversicherungen, gleich ob sie typische
Verbraucherrisiken betreffen oder aber Grof3- und Transportrisiken. Die Richtlinie
eréffnet den Mitgliedstaaten also die M oglichkeit, auch im Bereich der Grof¥risiken die
Anwendung des eigenen Vertragsrechts durch Anordnung einer Versicherungspflicht
zwingend vorzuschreiben; soweit dies geschieht, stellt sich der Zwang zur Orientierung
am nationalen Versicherungsvertragsrecht des Aufnahmestaates auch hier als
Marktzutrittsbarriere fir ausl andische V ersicherungsunternehmen dar und bewirkt ihre
Diskriminierung gegentber den inlandischen Anbietern.

8. DieMitgliedstaaten haben Versicherungspflichten in sehr unterschiedlicher Dichte und
Anzahl angeordnet. Die Kommentierung zum deutschen Versicherungsvertragsgesetz
nennt 18 Falle einer bundesrechtlichen Versicherungspflicht.2 Demgegentiber hat das
franzosische Wirtschafts- und Finanzministerium eine Liste mit nicht weniger als 87
Pflichtversicherungen bekanntgemacht.’ Eine nahere Analyse dieser zahireichen
Versicherungspflichten ist hier nicht moglich, doch liegt es auf der Hand, dal3 die
Realisierung des Europai schen Binnenmarktsim Bereich der Grof3- und Transportrisiken

5.Stellungnahme des Wirtschaftss und Sozialausschusses zum Thema “Die Verbraucher auf dem
Versicherungsmarkt”, ABI. EG 1998 C 95/72, 77 sub 2.1.9.

® Ebd. S. 73sub 1.7.
"WieFn. 2.
8 Vgl. Jirgen Prolss in ProlssMartin (Kapitel I, Fn. 3) Vorbem. IV RdNr. 1-18.

® Siehe den Abdruck in Dalloz, Code des Assurances (4. Aufl. 1998) S. 757ff; siehe auch Y vonne Lambert-
Faivre, Lesassurancesobligatoires, in Frangois Ewald/Jean-Hervé Lorenzi (Hrsg.), Encyclopédie del’ Assurance
(1998) S. 541, 542 ff.
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10.

11.

konterkarriert wird, wenn das nationale Recht fir eine gréf3ere Anzahl solcher Risiken
obligatorisch die Versicherung vorschreibt und damit die Rechtswahlfreiheit ausschlief3t.
Gesetzliche Sprachregeln

Diskriminierende Wirkungen konnen auch von gesetzli chen Sprachregel ungen ausgehen,
die fur den Abschluf3 von Versicherungsvertragen die Verwendung der Landessprache
oder einer bestimmten Landessprache vorsehen. So hat der Gerichtshof fir den Bereich
der Warenverkehrsfreiheit entschieden, dal3 die “Verpflichtung zur ausschlief3dlichen
Verwendung der Sprache des Sprachgebietes ... eine gegen Art. 30 EWG-Vertrag
verstol3ende M al3nahme gleicher Wirkung wie el ne mengenméaldige Einfuhrbeschrankung
darstellen” kann.'® Soweit Dienstleistungen wie die Versicherung selbst mittels der
Sprache erbracht werden und von der Verwendung einer Sprache nicht abgekoppelt
werden koénnen, wird man in zwingenden nationalen Sprachregelungen auch eine
Verletzung der Dienstleistungsfreiheit und damit einer speziellen Ausformung des
Diskriminierungsverbots sehen miissen.

Solche Sprachregelungen finden sich auch im Versicherungsrecht. Soweit sie fir den
Verkehr mit der Aufsichtsbehdrde des betreffenden Landes die Landessprache
vorschreiben™, wird man sie durch zwingende Erfordernisse des Allgemeininteresses
rechtfertigen kénnen, zumal nach den V ersicherungsrichtlinien der dritten Generationim
Grundsatz keine systematische Vorlage der Versicherungsbedingungen an die
Aufsichtsbehdrden der Mitgliedstaaten zugel assen ist.' Eine solche Rechtfertigung fal It
dagegen schwer, wenn das Vertragsrecht selbst den Gebrauch der Landessprache as
Voraussetzung fir die Wirksamkeit des Versicherungsvertrages vorschreibt, wiediesin
Frankreich in Art. L 112-3 Code des Assurances geschieht. Gemald Art. L 111-2 des
Gesetzes handelt es sich dabei um eine zwingende Bestimmung3. Dahinsichtlich der in
Frankreich belegenen Risiken gemal3 Art. L 181-1 grundsétzlich franzés sches Recht zur
Anwendung berufen ist, bedeutet dies, dal3 solche Risiken wirksam nur in franzosi scher
Sprache versichert werden kdnnen, auch wenn die Deckung von einem ausl andischen
Unternehmen gewahrt wird.

Dal3 die obligatorische Ubersetzung der eigenen Policen in die franzosi sche Sprache fiir
ausandische Versicherungsunternehmen gerade im Dienstleistungsverkehr eine
gravierende Erschwernis und Verteuerung darstellt, bedarf keiner ndheren Darlegung.
Wahrend diese Sprachregelung fir den Bereich der Jedermann-V ersicherungen noch
durch Erfordernisse desV erbraucherschutzes gerechtferti gt werden mag, 183t sich diesfir
Grofl3- und Transportrisiken nicht vertreten. Hier haben die Parteien zwar grundsétzlich
gemald Art. L 181-1 Abs. 5 die Mdglichkeit der freien Rechtswahl, doch bleiben die
zwingenden V orschriften desfranzos schen V ersicherungsvertragsrechts unberiihrt, wenn
sich zum Zeitpunkt der Rechtswahl alle Elemente desV ertrages auf dem Territorium der
franzosischen Republik befinden.

10 EUGH 18.6.1991 Rs. C-369/89 (Piageme), Slg. 1991 |, 2971 Erwéagung 16.

Y syinItalien Art. 82 des Decreto Legislativo vom 17.3.1995 Nr. 175, Gazzetta Ufficiale vom 18.5.1995 Nr.
114.
12 Siehe den jeweiligen Art. 29 der beiden Richtlinien, oben Fn. 9.

13

Den Hinweis auf diese Vorschriften verdanke ich Herrn Professor Dr. Fritz Reichert-Facilides,

I nnsbruck/Hamburg.
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12. Soweit also diefranzési schen Niederlassungen aud andischer Versicherungsunternehmen
Policen Uber in Frankreich belegene Risiken an franzosische Versicherungsnehmer
ausstellen, mussen sie sich dabel der franzésischen Sprache bedienen. Im Bereich der
Seeversicherung hat dies den franzosischen Kassationshof schon zu der Klarstellung
veranlaldt, dald sich die gesetzliche Sprachregelung nicht auf die See- und
Binnenschiffahrtsversicherung bezieht.** Firr die Industrieversicherungen fehlt eine
solche Ausnahme. Dies bedeutet, dal? selbst bel Wahl einesanderen asdesfranzdsi schen
Rechts der Vertrag in franzosischer Sprache abzufassen ist. Im Hinblick auf die enge
Verknuipfung von Recht und Sprache fallt es schwer, dies zu rechtfertigen. In der Praxis
koénnen Schwierigkeiten freilich dadurch umgangen werden, dal3 die Vertrége zwar von
der franzésischen Niederlassung des auslandischens Unternehmens vorbereitet und
ausgehandelt, aber von der ausléndischen Zentrale abgeschlossen werden, so dal3 der
Vorbehalt zwingender Normenin Art. L 181 — 1 Abs. 5 nicht eingreift.

14 Cass. com. 11.3.1997 Bull. civ. 1997 IV, no. 66.
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Geseatzliche Schuldver haltnisse

Christian v. Bar, Osnabriick

1. Allgemeines Haftungsrecht

Wiein den anderen Materien des Privatrechts, so kommen Diskriminierungen aufgrund
der Staatsangehorigkeit zum Nachteil von EU-Mitbirgern auch im algemeinen
Haftungsrecht praktisch nicht mehr vor. Die Kodifikationen haben in ihren
haftungsrechtlichen Bestimmungen ohnehin nie zwischen In- und Auslandern
unterschieden. Der Art. 27 des spanischen Cc sagt z.B. ausdricklich: "Auslénder
genief3en in Spanien vorbehaltlich dessen, was in den Sondergesetzen und Abkommen
bestimmt ist, dieselben birgerlichen Rechte wie Spanier”. Auf den ersten Blick
aulRerordentlich bedenklich wirkt zwar das Gegenseitigkeitserfordernis in Art. 16 der
einleitenden Bestimmungen (disp. prel.; disposizioni sulla legge in generale) des
italienischen Zivilgesetzbuches.! Soweit es um das allgemeine Haftungsrecht geht, ist
diese Vorschrift jedoch von den italienischen Gerichten "entscharft" worden.
Insbesondere werden moralische Schaden ("Schmerzensgeld') von den italienischen
Gerichten unabhangig von diesem Gegenseitigkeitserfordernis ausgeglichen, sofern nur
das aud andische System Italiener nicht aufgrund i hrer Staatsangehorigkeit diskriminiert.
Nicht erforderlichist, dal3 esim konkreten Fall ebenfalls ein Schmerzensgeld gewahren
wirde® Der Ausgleich des sogen. biologischen Schadens® vollzieht sich ganzlich
unabhangig vom Gegensaitigkeitserfordernis.*

2. WodasHandels-, das Gesellschafts-, das Gewerbe-®, das Zivilverfahrens®- und das Recht
des Grundstiickserwerbs’ fiir Auslander noch (direkte oder indirekte) Diskriminierungen

! Der Text lautet: "Der Auslander genieft unter der Bedingung der Gegenseitigkeit und vorbehaltlich der in
Sondergesetzen enthaltenen Bestimmungen die dem Inlander zuerkannten biirgerlichen Rechte”.

2 App. Trieste 19.2.1983, Riv.circ. e trasp. 1983 S. 804.

% S. dazu v. Bar, oben Kapitel |, Rdnr. 30.

* Trib. Roma 29.1.1993, Riv. circ. e trasp. 1993 S. 558; Toriello, Orientamenti giurisprudenziali in tema di
condizione di reciprocita, NGCC 1995 Il 159-182 (165).

®S. hierzu jetzt wieder EUGH 7.5.1998 (Rechtssache C-350/96; Clean Car Autoservicev. Landeshauptmann von
Wien), Sammlung der Rechtsprechung 1998 1 S. 2521. Nach diesem Urteil wird man annehmen miissen, dal3 auch
Vorschriften, die besagen, dal? der verantwortliche Herausgeber einer Zeitung Inldnder sein misse (wiez.B. Art.
4 desitalienischen Gesetzesv. 2.2.1948, n.47), gemeinschaftsrechtswidrig sind.

® S, dazu den Beitrag Kerameus zu dieser Untersuchung.
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kennen sollten, haben diese Regelungen keinen spezifischen Bezug zum Recht der
aulBervertraglichen  Schuldverhdltnisse. In Féllen, in denen gesetzliche
Verhaltensstandards mittelbar das Haftungsrecht beeinflussen, sind die Gerichte der
Mitgliedstaaten in aler Regel aufmerksam darauf bedacht, jede Form von
Diskriminierungen zu vermeiden.®

3. Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht

Recht verbreitet waren lange Zeit Auslanderdiskriminierungen im Recht gegen den
unlauteren Wettbewerb, im gewerblichen Rechtsschutz und im Urheberrecht. Auch sie
sind unter dem Eindruck der einschlagigen Rechtsprechung des EUGH® inzwischen
jedoch weitgehend verschwunden. Der deutsche Gesetzgeber z.B. hat auf sie mit den
nicht mehr diskriminierenden §§ 120, 125 UrhG i.d.F. des Gesetzes vom 23.6.1995™
reagiert. Der Art. 88 EGBGB (aF.) und der § 28 UWG (aF.) wurden aufgehoben. In
Italien freilich steht die Aufhebung des Gesetzes v. 22.4.1941, n. 633 (mit dem
urheberrechtlichen Gegenseitigkeitserfordernis) noch aus. Die Gegenseitigkeit durftein
all diesen Materien innerhalb der EU freilich ohnehin verbirgt sein.

4. Entschadigungsfonds und Verwandtes

Unter Diskriminierungsaspekten problematisch war lange Zeit auch das Recht der
Entschédigungsfonds. Hier wird es urspriinglich der Gedanke der nationalen Solidaritét
gewesen sein, der manchen Gesetzgeber dazu veranlaldte, den entsprechenden Schutz nur
unter der V oraussetzung der Gegenseitigkeit zur Verfligung zu stellen. Alle européischen
Rechtsordnungen scheinen sich inzwischen indes des Umstandes bewuf3t geworden zu
sein, daR Regelungen dieser Art gemeinschaftsrechtswidrig sind.** Die neuere
Gesetzgebung (z.B. dasfranzosische Gesetz Uber die Entschadigung von Opfern, denen
AIDS-infiziertes Blut infundiert wurde™) unterscheidet nicht mehr nach der Nationalitét.
Umweltentschadi gungsfonds pflegen darauf abzustellen, dal3 sich der Schadenim Inland
ereignete, nicht darauf, wer ihn verursachte oder erlitt.® Mit Blick auf den dortigen
Entschédigungsfonds fur die Opfer von Stral3enverkehrsunfallen hat der italienische
Kassationshof schon 1993 entschieden, dal3 es nicht erforderlich sei, dal} das
entsprechende auslandische Recht ebenfalls einen Entschédigungsfonds kenne.** Die
entsprechenden Regeln des franzosischen Rechts stellen Franzosen und EU-Birger
ausdriicklich gleich.® Frankreich hat sein Recht der Entschadigung der Opfer einer
Straftat in derselben Weise reformiert™®, und Entsprechendes gilt fiir Belgien.*’

" Hier gibt es offenbar noch eine ganze Reihe von Beschrankungen fiir Auslander, auch im Mietrecht (vgl. z.B.
Art. 7 des spanischen Ley de Arrendamientos Urbanos: Mieter und Untermieter genief3en die Vortelle des
spanischen Mietrechts nur unter der Voraussetzung der Reziprozitét).

8 Fir ein neueres Beispiel s. Cour d'appel Luxembourg, Paslux. 1997 S. 213 (betr. einen nicht in einen
luxemburgischen umgetauschten portugiesischen Fuhrerschein; dies sei nicht der Situation des Fahrens ohne
Fahrerlaubnis gleichzustellen).

°Z.B. EuGH 20.10.1993, EuZW 1993 S. 710 (Phil Collins) zu § 125 Abs. 2 des deutschen UrhG a.F.
“BGBI. | S. 842.

1 EuGH 2.2.1989, NJW 1989 S. 2183 (lan Williams Cowan v. Le Trésor Public).

12 Naher Pontier, L'indemnisation des victimes contaminées par le virus du SIDA, ALD 1992 comm. 37.

133, z.B. v.Bar/van Veldhuizen, Der niederlandische Luftverunreinigungsfonds, UTR 12 (1990) S. 367-380.
14 Cass. 10.2.1993, n. 1681, Foro it. 1993, I, 3067 (Anm. Calo).

> V/iney, L'indemnisation des victimes d'accidents de la circulation (1992), Nr. 133.

18 Art. 706-3 C.proc.pén. i.d.F. des Gesetzes vom 6.7.1990.
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5. Problemfélle

Hier und da gibt es freilich noch einige Problemféalle. Ein Beispiel aus dem deutschen
Recht ist die Verordnungsermachtigung in 8 14 Nr. 2 PfIVG, auf der 8 11 der VO Uber
den Entschadigungsfonds fur Schaden aus Kraftfahrzeugunfélen i.d.F. der VO vom
17.12.1994" beruht. Diese VVorschrift lautet: " Die Verkehrsopferhil fe erbringt Leistungen
an ausl andi sche Staatsangehdrige ohne festen Wohnsitz im Inland nur beim V orliegen der
Gegenseitigkeit. Dies gilt nicht, soweit volkerrechtliche Vertrage der Bundesrepublik
Deutschland dem entgegenstehen”. Dieses Gegenseitigkeitserfordernis dirfte
gemeinschafts-rechtswidrig sein.

6. Nicht ganz unproblematisch erscheint auch eine Regelung im schwedischen Recht der
Verbrechensopferentschadigung (§ 1 Abs. 2 S. 3 Brottskadelag'®). Danach wird das
Gesetz nicht angewendet, wenn das V erbrechen und das Opfer so wenig Verbindungen
mit Schweden haben, dal3 eine Entschadigung aus schwedischen Steuermitteln nicht
angemessen erscheint. Man hat offenbar an Falle gedacht, in denen das auslandische
Opfer einer im Auslande begangenen Straftat zu ihrem Zeitpunkt seinen Wohnsitz in
Schweden hatte, nach der Tat aber in sein Heimatland zurtickgekehrt war. Fir einen
Schweden, der ins Ausland zieht, gilt diese Regelung aber nicht.*

7. Verkehrsschadensersatzin Schweden
Dasunter der Nr. 6 erwahnte Problem betrifft freilich nur eine Marginalie. Wichtiger ist
deshalb zu sehen, dal3 Schweden schon vor seinem Beitritt zur EU allesdaran gesetzt hat,
Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehdrigkeit abzuschaffen. Ein gutes Beispiel
sind die Anderungen im Verkehrsschadensgesetz”* Bis 1992 wurde
Verkehrsschadensersatz nur in Inlandsféllen bzw. dann geleistet, wenn einin Schweden
registriertes Fahrzeug im Ausland einen Schweden bzw. eine Person mit Wohnsitz in
Schweden geschéadigt hatte (8 8 Abs. 1 Trafikskadelag aF.). Der schwedische
Gesetzgeber hat dann kurzzeitig die Ersatzmoglichkeiten unter dem Trafikskadel ag auf
die EWR-Staaten erweitert und zugunsten des Geschadigten ein Wahlrecht zwischen dem
schwedischen und dem auslandischen Schadensersatzrecht eingefiihrt (8§ 8aaaO aF.).
Das erwies sich jedoch wegen der hdufigen Anwendung von Auslandsrecht auch bei
Inlandsfallen al sunpraktisch. Mit Gesetz vom 9.12.1993% wurde deshalb der § 35 Abs. 1
Trafikskadelag mit folgendem Wortlaut verkiindet: "Die V erkehrsversicherung, dienach
diesem Gesetz erteilt wird, soll fiir Schaden, die infolge des Stral3enverkehrs mit einem
motorbetriebenen Fahrzeug in einem anderen Land der europaischen ékonomischen
Zusammenarbeit (EWR) als Schweden entstehen, Uber den V erkehrsschadensersatz nach
diesem Gesetz hinaus auch den Ersatz decken, der nach der Gesetzgebung desLandes, in

7 Cromheecke, Hulpbehoevend slachtoffer word je niet zomaar. Commissie voor hulp aan slachtoffers van
opzettelijke gewelddaden, R.W. 1993 S. 969-984 (977).

* BGBI. 1994 | 3845.

¥ Gesetz v. 18.5.1978, SFS 1978:413.

2 schwKarnov (Nordborg), Brottskadelag, S. 1114, Nr. 4.

% Deutsche Ubersetzung bei v. Bar (Witte), Deliktsrecht in Europa, Schweden.

2 SFS1993:1384
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10.

11.

dem der Schaden entstanden ist, von einer obligatorischen Haftpflichtversicherung
umfaldt wird. Diesgilt auch fur Schaden, diewahrend einer direkten Fahrt zwischen zweli
EWR-Landern entstehen, wenn der Schaden einem Mitblrger eines solchen Landes
zugefugt wird.

I nternationales Strafverfahrensrecht

Es mag zunéchst verbliffen, in einem privatrechtlichen Kontext Bemerkungen zum
international en Strafverfahrensrecht zu finden. Das Themakann im Zusammenhang mit
der Diskriminierungsproblematik jedoch dort auftauchen, wo im Rahmen eines
Strafverfahrens auch zivilrechtliche Schadensersatzanspriiche geltend gemacht werden
(sog. Adhésionsverfahren). Das Problem wurde deutlich in einem V orlageersuchen des
deutschen Bundesgerichtshofes.”® Er mufite tber die Anerkennung eines franzésischen
Urtells befinden, das einen deutschen Arzt, der in Lindau ein franzdsisches Mé&dchen
behandelt und dabei (nach franzbsischer, nicht aber nach deutscher Auffassung)
fahrlassig den Tod dieses Madchens verursacht hatte. Das franzdsische Gericht hatte
seine internationale Zustandigkeit allein auf die franzosische Staatsangehorigkeit des
verstorbenen Madchens gestiitzt. Es geht in diesem Verfahren um die Frage, ob diese
Zustandigkeitsbegriindung unter den Regeln des EuGVU as ordre public-widrig
eingestuft und dem franzosi schen Urteil deshalb in Deutschland die Anerkennung versagt
werden darf. Die Antwort des EUGH steht derzeit noch aus.

| nternationales Privatrecht

Das krasseste Beispid fur eine international privatrechtliche Inlanderbevorzugung war
bislang der Art. 38 des deutschen EGBGB. Danach konnten aus einer im Auslande
begangenen unerlaubten Handlung gegen einen Deutschen nicht weitergehende
Anspriiche geltend gemacht werden, als nach den deutschen Gesetzen begrtindet war.
Durch die zum 1.6.1999 in Kraft getretene (zweite) deutsche IPR-Reform ist die
Vorschrift jedoch soeben ersatzlos aufgehoben worden. Dasselbe gilt fir die sogen.
Rechtsanwendungsverordnung aus dem Jahre 1942.%

Eine an Art. 38 EGBGB a.F. erinnernde, tatsachlich jedoch allseitig formulierte und
deshalb diskriminierungsfreie VVorschrift findet man in § 23 Abs. 2 des 6sterrei chischen
Atomhaftungsgesetzes 1999. Danach ist ein Schaden, der im Ausland eingetreten, aber
nach dsterrei chischem Recht zu beurteilenist, nur dann und nur insoweit zu ersetzen, as
diesauch das Personal statut des Geschadigten vorsieht. Das Gesetz verlangt dlerdingsan
zwel  Stellen, da die erforderliche Versicherung (Haftpflichtversicherung;
Deckungsvorsorge) osterreichischem Recht unterliegt (88 8 | und 10 Il aa0).

Staatshaftung

Auf dem Gebiet der Amtshaftung gegeniiber Auslandern bestand nach dem RBHaftG? in
seiner biszum 30. Juni 1992 anzuwendenden Fassung ein A mtshaftungsanspruch gegen
die Bundesrepublik Deutschland nur insoweit, als nach einer im Bundesgesetzblatt
enthaltenen Bekanntmachung durch die Gesetzgebung des ausléndischen Staates oder

# BGH 4.12.1997, EuZW 1999 S. 26.
24 Nhere Angaben in dem Gesetzgebungsreport in ZRP 1999 S. 224.
% Gesetz Uber die Haftung des Reiches fiir seine Beamten vom 22.5.1910, RGBI. S. 798).
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durch Staatsvertrag die Gegenseitigkeit verblrgt war. Diese Regelung ist inzwischen
wesentlich verandert worden.”® Wichtigist vor allem, daR das Gegenseitigkeitserfordernis
fur Anspriiche von Angehdrigen der EU-Mitgliedstaaten mit Wirkung ab dem 1. Juli
1992 aufgehoben wordenist (8 7 11 RBHaftG n.F.). Auslanderdiskriminierungen stehen
insoweit also nicht langer zu beflrchten.

% Namlich durch Art. 6 des Gesetzes (iber dienstrechtliche Regelungen fiir besondere Verwendungen im
Audland vom 28.7.1993 (AuslVG), BGBI. | S. 1394, 1398.
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Das Recht der Kreditsicherheiten

Ulrich Drobnig, Hamburg

1. Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit
Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehdrigkeit haben sich fir dasallgemeine Recht
der Kreditsicherheiten in keinem der Mitgliedstaaten feststellen lassen. Die einschlégigen
Vorschriften sprechen vielmehr immer neutral von Glaubigern und Schuldnern, von
Birgen, Sicherungsnehmern und Sicherungsgebern.

2. Mittelbare Diskriminierung aufgrund eines auslandischen Wohnsitzes
ach der stdndigen Rechtsprechung des EUGH kann eine mittelbare Diskriminierung
wegen der Staatsangehorigkeit vorliegen, wenn Vorschriften an den Wohnsitz einer
Person im Ausland eine negative Rechtswirkung kntipfen. Denn solche Regeln treffen
Uberwiegend praktisch weit Uberwiegend Auslander. An einer Diskriminierung fehlt es
hingegen, wenn das Erfordernis eines inlandischen Wohnsitzes auf objektiven, von der
Staatsangehdrigkeit unabhangigen Grinden beruht und in einem angemessenen
Verhaltnis zu einem legitimen Zweck der nationalen Regelung steht.*
lternativ kann eine Vorschrift, welche die Erbringung von Dienstleistungen durch
Personen, diein einem anderen Mitgliedstaat ansassig sind alsin demjenigen, in dem der
Empfanger der Dienstleistung seinen Wohnsitz bezw. Sitz hat, gegen dasVerbot von Art.
49 Abs. 1 EG-V(n.F.) verstof3en, wie der EUGH in einem das Birgschaftsrecht
betreffenden Fall kiirzlich entschieden hat.?
Unter diesen Gesichtspunkten sind einige Vorschriften zu Uberprifen, die sich
namentlich in ateren Bestimmungen zum Burgschaftsrecht finden und die an dasFehlen
eines Wohnsitzes im Inland eine negative Rechtsfolge zu Lasten einer Vertragspartel
knupfen. Hingegen enthalten Regeln, diebei Verlegung desWohnsitzesins Ausland oder
bereits an die Aufgabe eines inlandischen Wohnsitzes Rechtsfolgen knipfen, keine
mittelbare Diskriminierung im hier gemeinten Sinn. Denn in diesen Fallen dirfte die
Vermutung, dal3 es sich in der Regel um Auslander handelt, nicht zutreffen. Vielmehr
wird es sich in solchen Fallen um Inlander handeln. Solche Regeln kénnen jedoch unter
dem Gesichtspunkt der Beschrénkung der Dienstleistungsfreiheit bedenklich sein (s.u.
Nr. 3).

1vgl. zuletzt EUGH 7.5.1998, Rs. C 350-96 (Clean Car Service GmbH gegen Landeshauptmann von Wien), Sig.
1998 1-2521 (2546-2547).
2 EuGH 1.12.1998, Rs C. 410/96 (Ambry gegen Frankreich), WM 1998, 2517.
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Nicht Uberall gilt eine Regel wie digjenigein 8 1349 6st. ABGB, nach der “jedermann”
einefremde Verbindlichkeit auf sich nehmen kann. Vielmehr gibt esin einigen Landern
einschrankende Regeln zur “Tauglichkeit” einer Person as Birge, wenn der
Hauptschuldner kraft Vertrages, Gesetzes oder richterlicher Entscheidung Sicherheit
durch eine Birgschaft stellen muR3 oder kann. Die starkste Einschrankung ist in § 239
Abs. 1 deut. BGB enthalten; danachist eine Person als Burge nur tauglich, wenn sieihren
allgemeinen Gerichtsstand im Inland hat. Da sich nach den 88 13-17 deut. ZPO der
allgemeine Gerichtsstand einer Person grundsétzlich an ihrem Wohnsitz bezw. Sitz
befindet, verlangt 8 239 Ab. 1 BGB damit indirekt, dal3 Wohnsitz bezw. Sitz einesvom
Hauptschuldner zu stellenden (und vom Glaubiger nicht ausdriicklich akzeptierten)
Birgen sichim Inland befindet. Darin liegt eine mittel bare Diskriminierung von Personen
mit Wohnsitz bezw. Sitz im Ausland und zugleich eine Beschrankung der Freiheit der
Dienstleistungen. Wenn die Vorschrift auf die Existenz eines allgemeinen
Gerichtsstandesin Deutschland abstellt, so |&3 diesihre Zweckrichtung erkennen: Essoll
sichergestellt sein, dal3 ein in Deutschland wohnhafter oder anséassiger Glaubiger im
Birgschaftsfall in diesem Lande auch gerichtlich gegen den Birgen vorgehen kann.
Dieser Zweck kann heute mit Hilfe der Bestimmungen des Ubereinkommensvon Briissel
(1968) Uber die gerichtliche Zustéandigkeit und die Vollstreckung von Entscheldungen
aber im ganzen Raum der EU verwirklicht werden. Auch ein in einem anderen
Mitgliedstaat ansassiger Biirge mufl? daher heute als “tauglich” im Sinne des § 239 BGB
angesehen werden.® Es empfiehlt sich aber, den heute irrefilhrenden Wortlaut der
Vorschrift an die gegenwartige, europarechtlich vorgegebene Rechtslage anzupassen.
Einen dhnlichen Effekt wie die erwahnte deutsche V orschrift entfaltet eine Bestimmung
des Burgschaftsrechts der frankophonen Lénder: Der Hauptschuldner, der zur Stellung
einer Blrgschaft verpflichtet ist, mufld eine Person mit Wohnsitz im Bezirk des
Appellationsgerichts des Erfiillungortes als Biirgen benennen.” Da auch diese
V oraussetzung normal erwei se nur von einem Inlander erfullt wird, stellt auch diese Regel
eine verdeckte Diskriminierung sowie eine Beschrankung des Dienstleistungsverkehrs
dar, die ebenfalls der heutigen europarechtlichen Rechtslage angepal’t werden sollte.
Italien kennt zwar eine ahnliche Bestimmung; sie wird aber dadurch mit dem
Gemeinschaftsrecht vertréglich, dal3 es genligt, wenn der Birge einen Gerichtsstand im
Bezirk des Erfilllungsortes wahlt.> In Spanien wird dieses letztere Ergebnis sogar
gesetzlich angeordnet.®

Derselbe Grundgedanke, wenn auch in der entgegengesetzten Konstellation, liegt Art.
1831 Nr. 4 des span. cc zugrunde. Danach hat ein subsidiar haftender Blrge dieihm sonst
zustehende Einrede der Vorausklage dann nicht, wenn der Hauptschuldner keinen
Gerichtsstand in Spanien hat. Der Glaubiger soll also nicht zunéchst Befriedigung aus
dem Vermdgen des Hauptschuldners an dessen auslandischem Wohnsitz bezw. Sitz
suchen mussen, sondern sich unmittelbar an den in Spanien ansassigen Birgen halten
konnen. Die negative Folge dieser Bestimmung geht alerdings zu Lasten eines
inléndischen Burgen: Dieser haftet entgegen dem Regelfall sel bstschul dnerisch wegen der

% In diesem Sinne OL G Diisseldorf 18.9.1995, RIW 1996, 512, IPRspr. 1995 Nr. 135 (Franz. GroRRbank). S.a.
OLG Hamburg 4.5.1995, NJW 1995, 2859, | PRspr. 1995 Nr. 133 (Schwed. Grof3bank unter Berufung auf das
Parallel-Ubereinkommen von Lugano.

4 Art. 2018 frz./belg./lux. cc.

> Art. 1943 Abs. Lital. cc.

® Art. 1828 span. cc.
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(aufgrund des Gerichtsstandesim Ausland zu vermutenden) Ausléander-Eigenschaft des
Hauptschuldners. Schlechterstellungen von Inlandern fallen zwar nicht unter das
Diskriminierungsverbot desArt. 12 EG-V (n.F.). Dennoch sollte geprift werden, ob diese
Abweichung von den allgemeinen Blrgschaftsregeln in einem Binnenmarkt, der auch
einen Raum des freien Urteilsverkehrs darstellt, noch am Platze ist.

Verlegung des Wohnsitzes des Hauptschuldnersin das Ausland

Einige Mitgliedstaaten ertffnen besondere Rechtsbehelfe teils zu Lasten und teils zu
Gunsten des Birgen, wenn der Hauptschuldner nach Abschlul3 der Blrgschaft seinen
Wohnsitz in das Ausland verlegt oder diesdroht. Hierbel kann essich zwar nicht umeine
verdeckte Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit handeln. Denn es werden
Uberwiegend Inlander sein, dieihren Wohnsitz aus dem Inland in das Ausland verlegen.
Wohl aber kdnnen solche Sonderbestimmungen eine nach Art. 49 Abs. 1 EG-V (n.F.)
verbotene Beschrénkung des freien Dienstleistungsverkehrs zwischen den
Mitgliedstaaten darstellen (s.0. FN 2).

Nach deutschem und griechischem Recht verliert ein subsidiér haftender Birge dieihm
sonst zustehenden Einrede der V orausklage gegen den Glaubiger, wenn dem Glaubiger
die Rechtsverfolgung gegen den Hauptschul dner nach Abschluf3 des Burgschaftsvertrages
dadurch wesentlich erschwert wird, daf? dieser seinen Wohnsitz verlegt.” Bei Auslegung
dieser Betimmung wird eine solche Erschwerung der Rechtsverfolgung insbesondere
dann angenommen, wenn der Hauptschuldner seinen Wohnsitz ins Ausland verlegt.
Nachdem aber in der EU der freie Verkehr gerichtlicher Urteile ermdglicht ist, kann man
von einer Erschwerung der Rechtsverfolgung dann nicht mehr sprechen, wenn der
Hauptschuldner seinen Wohnsitz oder Sitz in einen anderen Mitgliedstaat verlegt.
Unter den soeben geschilderten Umstanden kann andererseits in Deutschland und
Griechenland jeder Biirge von dem Hauptschuldner Befreiung von der Burgschaft oder
die Stellung einer Sicherheit verlangen.’

Die in desen Vorschriften angelegten Beschrénkungen des freien
Dienstleistungsverkehrsin der EG sollten dadurch eliminiert werden, dal3 dieVerlegung
des Wohnsitzes bezw. Sitzes des Hauptschuldners in einen anderen Mitgliedstaat der
Union nicht mehr die oben geschilderten negativen Rechtsfolgen ausl 6sen kann.

Vermogen des Hauptschuldnersim Ausland

Spanien und Portugal schlief3en die Einrede der V orausklage eines Birgen, der lediglich
subsidiar haftet, dann aus, wenn dieser den Glaubiger nicht auf Vermdgen des
Hauptschuldners verweisen kann, dasin Spanien bezw. im portugiesi schen Staatsgebi et

7§ 773 Abs. 1 Nr. 2 deut. BGB; Art. 857 Nr. 2 griech. ZGB.
88775 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 deut. BGB; Art. 861 Nr. 2 griech. ZGB. Ahnlich auch § 1365 6st. ABGB.
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in Europa oder den angrenzenden Inseln belegen ist.® In diesem Fall kann der Birgein
Portugal aber auch vom Hauptschuldner Befreiung von der Biirgschaft verlangen.™
Auch in diesen Sondervorschriften des spanischen und portugiesischen Rechts liegen
Beschrankungen der Freiheit des Dienstlei stungsverkehrs im Binnenmarkt. Auch diese
Beschrankungen sollten eliminiert werden fir digjenigen Féle, in denen sich Vermdgen
des Hauptschuldners nur in einem anderen Mitgliedstaat befindet.

9 Art. 1832 span. cc; Art. 640 lit. b) port. cc.
19 Art. 648 lit. ¢) port. cc; ferner gilt in diesem Fall ein Mitbiirge alsinsolvent, Art. 649 Abs. 3 cc.

PE 168.511



Privatrechtsordnungen der EU - Diskriminierungen - Europdisches Zivilgesetzbuch 115

Zivilverfahrensr echt

Konstantinos Kerameus und S.N. Koussoulis, Athen

|. Einfihrung

1. Menschenrechtliche Mindeststandards

Die Gleichstellung von Inléandern und Ausldndern bei der Gewahrung und dem
Zustandekommen von Rechtsschutz ist ein seit jeher anerkanntes, aber wohl im Detail
schwer zu verwirklichendes K onzept. Es entsprach voélkerrechtlichem Fremdenrecht, dal
der Aufenthaltsstaat dem Fremden geeigneten Rechtsschutz zu gewahren und ihm den
allgemei nen Weg zu Gerichten zu 6ffnen hatte. Das schwei zeri sche Bundesgericht meinte
sogar, der moderne Rechtsstaat habe dem Auslander auf dem Gebiet der Rechtspflege
dem Inléander gleichzusetzen und ihm auch ohne staatsvertragliche Verpflichtung
Rechtsschutz im Inland wie einem Inlander zu gewéhrleisten (BGE 41 | 148).
Demzufolge wird nun heute anerkannt, daf3 sich der Anspruch auf gleichwertige
Justizgewdhrung aus den algemeinen Menschenrechten, “auch aus dem
menschenrechtlichen Mindeststandard des allgemeinen Vdlkerrechts, wie er sich in der
Staatenpraxis seit 1945 zunehmend, insbesondere in den Menschenrechtsdeklarationen
und -konventionen universaler wie regionaler Art” ergibt (so nach BVerfG, 20.4.1982,
NJW 1982 S. 2425, 2430, 1l 3 a). Nach einem menschenrechtlichen Mindeststandard
haben daher unparteiische Richter den Prozef3antrag des Auslanders als Klager oder
Beklagter zu prifen und darUber aufgrund eines sachgerechten V erfahrens zu entschei den
(s. P. Gottwald, Die Stellung des Audanders im Proze3, in: Grundfragen des
Zivilprozefrechts, Athen-Bielefeld 1991, S. 9-10, 12 m.w.N.).

2. Vetfahrensarten
Was allerdings das anzuwendende V erfahren anbel angt, meint dasBVerfG (NJW 1982 S.
2430, 11 3a), da3, “[s]ofern der Rechtsschutz des Fremden dem der Inlander gleichwertig
ist, schlief dies nicht aus, dal} von besonderen Gerichten oder in besonderen
Verfahrensarten Uber Rechtsschutzbegehren, an denen Fremden beteiligt sind,
entschieden wird”. Ob diese, vor 17 Jahren zum Ausdruck gekommene, Einschrankung
bzw. Zurtckhaltung beziglich der V erfahrenskonstruktion mit dem heutigen Prinzip der
volligen Gleichstellung von Inlandern und Ausléndern bei der Rechtsschutzgewahrung
zurechtkommt, bleibt jedoch wohl fraglich. Eine gewisse, wenn auch nur verdeckte bzw.
mittelbare, Diskriminierung des Auslanders bel der Verfolgung seiner Rechte im
Aufenthaltsstaat konnte namlich auch dadurch vorkommen, dal3 er, gerade wegen seiner
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Staatsangehdrigkeit, an einer Verfahensart teilzunehmen hat, die fir die Inlander nicht
gegeben ist. Eine solche verfahrensrechtliche V erschiedenartigkeit wiirde jedoch gegen
das Postulat der gleichwertigen Rechtsschutzgewahrung gegentiber allen, unabhéngig von
ihrer Staatsangehorigkeit, stofRen. Denn dieses Postulat dirfte heutzutage nicht nur das
“Ob” des Rechtsschutzes, sondern auch dessen “Wie” miterfassen.

[1. Echte Diskriminierungen

3.

I nternationale Zustandigkeit

Diskriminierungen, die in der Staatsangehorigkeit der fremden Partel ihren Ursprung
haben (echte Diskriminierungen), kénnten sowohl selbst den Zugang zu Gerichten wie
auch die Struktur des Verfahrens bzw. die Gewahrleistung von rechtlichem Gehér bel
dem Verfahren betreffen. Auf die Zugangsmoglichkeiten zu den Gerichten beziehen sich
etwaige Regelungen, die die international e Zustandigkeit eines Staates betreffen: Ist sie
nicht mit den gleichen Bedingungen fur Inlénder und Auslander gegeben, handelt essich
dann um eine Diskriminierung zu Lasten des Fremden. Zwar ist die Staatsangehorigkeit
alsKriterium fUr die international e Zustandigkeit im Anwendungsbereich des Briissel er
Ubereinkommens ausdriicklich abgeschafft worden, dennoch gilt sie immer noch im
Rahmen des autonomen Rechts von einigen EU-Landern und bestimmt somit die
Gerichtsbarkeit ihrer Gerichte gegenlber Audlandern. Solche exorbitanten
Zustandigkeiten wurdenim Art. 3 des Briisseler Ubereinkommens aufgelistet: Art. 15 des
belgischen Code civil, Art. 14 und 15 des franztsischen Code civil, Art. 14 und 15 des
luxemburgischen Code civil, Art. 246 Abs. 2 und 3 des danischen
Zivilprozef3gesetzbuches sind V orschriften, die dieinternational e Zustéandigkeit speziell
fur Ausldnder begrinden. Diskriminierender Natur sind ebenfalls Bestimmungen, die
eine bedingteinternational e Zustandigkeit gewahrleisten. Dasist z.B. der Fall im Art. 65
Abs. 1 lit. c der portugiesischen ZPO, der einen algemeinen Gegenseitigkeitsvorbehalt
enthalt: Fir den Fall, dal3 ein Auslander der Beklagte und der Kl&ger Portugieseist, sind
danach die portugiesischen Gerichte nur unter der Voraussetzung zusténdig, dal3 im
umgekehrten Fall der Portugiese vor den Gerichten des Staates, dessen Angehdrigkeit der
Fremde hat, verklagt werden konnte. Die blof3e Zusammenstellung sol cher exorbitanten
Zustandigkeitsvorschriftenin Art. 3 des Briisseler Ubereinkommens besagt freilich nicht,
dal3 sie dadurch aufler Kraft gesetzt sind. Die Verantwortung fur die endgultige
Abschaffung solcher gesetzlicher Diskriminierungen bleibt jedem einzelnen Staat
uberlassen.

| talienische Reformen

Eine solche Initiative hat z.B. Italien jungst unternommen. Aufgrund des Art. 4 Abs. 1
und 2 des cod.proc.civ. konnte der Auslander vor den italienischen Gerichten verklagt
werden: “ se quivi eresidente o domicilitato anche el ettivamente, o vi haun rappresentate
che sia autorizzato a stare in giudizio a norma dell’ art. 77, oppure se ha accettato la
giurisdizioneitaliana, salvocheladomandasiarelativaabeni immobili situati al’ estero;
se la domanda riguarda beni esistenti nella Repubblica o successioni ereditarie di
cittadino italiano o aperte nella Repubblica, oppure obbligazioni quivi sorte o da
eseguirsi”. Die Vorschrift beruhte auf der urspriinglichen Auffassung, die italienische
Staatsangehorigkeit sei daswesentliche Kriterium fur dieinternational e Zusténdigkeit der
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italienischen Gerichte (s. z.B. N.Picardi/G. Martino, Codicedi Procedura Civile[1994]

Art. 4, Nr. 3, S. 47). Demgema3 wurde Art. 4 Abs. 1 und 2 cod.proc.civ. asexorbitante
Zustandigkeitsbasisim Art. 3 des Briissel er Ubereinkommen miterwogen. Daraufhin hat
der italienische Gesetzgeber mit dem Gesetz Nr. 218/31.5.1995 “Riforma del sistema
italiano di diritto internazionale privato” die urspriingliche Auffassung geandert und auf
das Merkmal der Staatsangehorigkeit verzichtet. Art. 3 | des G. 218 lautet: “La
giurisdizioneitaliana sussiste quando il convenuto edomiciliato o residenteinItaliaovi

ha un rappresentante che sia autorizzato a stare in giudizio anormadell’ articolo 77 del

codicedi proceduracivile e negli altri casi in cui eprevistadalalegge’. Merkwirdig ist
dabei, dal’ Gegenstand der neuen Regelung nicht mehr die “ Zusténdigkeit in Bezug auf
den Audlander” (“Giurisdizione rispetto alo straniero” nach dem gesetzlichen Titel des
friheren Art. 4 cod.proc.civ.), sondern der “Bereich der Zusténdigkeit” (“Ambito della
giurisdizione”, so nach Art. 3 des G. 218/1995) ist. Mit der Abschaffung des
“Audlanders’ als Objekt der gesetzlichen Regelung hat man gewil3 die Ausschaltung
einer Art unmittelbarer Diskriminierung erreichen kénnen.

Statussachen

Traditionell bleibt die Staatsangehtrigkeit das entscheidende Kriterium fur die
internationale Zustandigkeit in Statussachen, bei denen der Auslander allgemeiner
Ansicht nach an seinen Heimatstaat verwiesen werden darf. Soweit sich alerdings ein
Auslander gewdohnlich im Inland aufhalt, kénnte es fur ihn rechtlich oder doch faktisch
unmoglich sein, den Rechtsstreit Uber seinen personlichen Status vor den Gerichten
seines Heimatstaates zu fuhren. Deswegen ist die internationale Gerichtsbarkeit in
Statussachen normal erwei se auch von dem gewohnlichen Aufenthalt der Ehegatten oder
der Kinder abhéngig (vgl. z.B. 8 606al 1 Nr. 2 dtZPO fir die Ehesachen; § 76 Abs. 3
OJN fir die Ehesachen; Art. 622 | grZPGB fir die Rechtsbeziehungen zwischen Eltern
und Kinder; Art. 22 Abs. 3 und 4 des spanischen Gerichtsverfassungsgesetzes fur die
Ehesachen und das Eltern-Kind-Verhdtnis). Dadurch wird esdem Auslander ermoglicht,
die Gerichte sowohl seines Aufenthalts- als auch seines Heimatstaates anzurufen, um
Streitigkeiten Uber seinen personlichen Status |6sen zu kénnen.

Es versteht sich von selbst, dal3 es eine schwerwiegende Belastung fir den Auslander
waére, wenn er in seinem Aufenthaltsstaat keinen Rechtsschutz in bezug auf seine
personliche Angel egenheiten erlangen konnte. Daswére der Fall, hange dieinternationale
Zustandigkeit des Aufenthaltsstaates flr Statussachen nur von der Staatsangehorigkeit der
Parteien ab. So sieht Art. 611 | gr.ZPGB vor, dal3 die griechischen Gerichte keine
internationale Zustandigkeit fir Ehesachen (Art. 592 | gr.ZPGB) haben, wenn beide
Ehegatten bei der Klageerhebung Audldander sind und nach dem Recht ihrer
Heimatstaaten den griechischen Gerichten keine Zustandigkeit zuerkannt wird.

Ausschliefdliche Zustandigkeit in Statussachen

Wiuirde, andererseits, dem Ausléander im Aufenthaltsstaat Rechtsschutz  in
Statusstretigkeiten doch gewahrt, dann wére es zusétzlich von Bedeutung, ob die
international e Zustandigkeit im Heimatstaat betreffend die personlichen Angel egenheiten
ausschliefdlich ist oder nicht. Denn wenn der Heimatstaat diesbeziglich von einer
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ausschliefdlichen Zustandigkeit ausgeht, konnte die im Aufenthaltsstaat ergangene
Entscheidung im ersteren nicht anerkannt werden, was zu einer
Rechtsschutzverweigerung fur den Audlénder flihren konnte. Demzufolgewirdesich eine
Bestimmung diskriminierend fir den Auslénder auswirken, die geradein Statussachen fr
eine ausschliefdliche internationale Zustandigkeit der Gerichte dessen Heimatstaates
spréche.

Zustandigkeit und Heimatanerkennung

Darliber hinaus ist zweifelhaft, ob die Justizgewahrung in denselben Sachen dann
verweigert werden kann, wenn der Heimatstaat die inlandische Entscheidung nicht
anerkennt. So ist z.B. die deutsche internationale Zustandigkeit in Ehesachen gegeben,
wenn ein Ehegatte seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Inland hat, es sei denn, die zu
fallende Entscheidung wirde offensichtlich nach dem Recht keines der Staaten
anerkannt, denen einer der Ehegatten angehdrt (8 606 | 1 Nr. 4 dtZPO). Das Gericht soll
hierbei keine intensiven Nachforschungen vornehmen, sondern seine internationale
Zustandigkeit dann verneinen, wenn offensichtlich keiner der Heimatstaaten der
Ehegatten die Entscheidung anerkennen wird (Rosenber g/Schwab/Gottwald, ZPR, 15.
Aufl. [1993] § 165 Il 1 d, S. 1006). Hieraus kann sich jedoch eine unzuldssige
Rechtsschutzverweigerung im Extremfall ergeben, wenn sich der Auslénder sténdigim
Inland aufhélt.

Unterhaltssachen

Obwohl die Statussachen vom sachlichen Anwendungsbereich des Brisseler
Ubereinkommens (Art. 1) ausgeschlossen sind, ist die sie betreffende, auf der
Staatsangehdrigkeit der Parteien beruhende international e Zustandigkeit gleichwohl von
Bedeutung. Bekanntlich sieht Art. 5 Nr. 2 des EU-Ubereinkommens die besondere
Zustandigkeit fur Unterhaltsanspriiche vor: Eine Person kann verklagt werden, “wennes
sich um eine Unterhaltssache handelt, vor dem Gericht des Ortes, an dem der
Unterhaltsberechtigte seinen Wohnsitz oder seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, oder im
Falle einer Unterhaltssache, Uber die im Zusammenhang mit einem Verfahren in bezug
auf den Personenstand zu entscheiden ist, vor dem nach seinem Recht fir dieses
Verfahren zusténdigen Gericht, es sei denn, diese Zustandigkeit beruht lediglich auf der
Staatsangehdrigkeit einer der Parteien”. Danach ist der Verbund der Scheidungssache mit
einer Unterhaltssache (z.B. § 623 dtZPO; Art. 681B Il i.V.m. 592 | a grZPGB) im
Rahmen des Brusseler Ubereinkommens unzuldssig, wirde die internationale
Gerichtsbarkeit Uber den Statusprozef allein auf der Staatsangehorigkeit einer der
Parteien beruhen (wiedasz.B. der Fall ist mit Art. 611 gr. ZPGB). Dadurch entsteht aber
eine unertragliche verfahrensrechtliche Diskriminierung zu Lasten des
Unterhaltsberechtigten, der das erleichterte Verbundverfahren nicht verwenden darf. Es
handelt sich wiederum um eine weitere diskriminierende Prozef3f ol ge der Begriindung der
internationalen Zustandigkeit fir Statussachen allein auf den Malistab der
Staatsangehdrigkeit.

Die Prozef3fahigkeit

Besonders geregelt ist in manchen Gesetzgebungen die Prozel¥fahigkeit des Auslanders.
Bekanntlich stellt sie eine Prozel3vorausetzung dar, die der Handlungsféhigkeit des
burgerlichen Rechts entspricht. Nach wohl Uberwiegender Auffassung bestimmt sich die
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Prozef¥fahigkeit von Audandern nach dem Prozeffrecht ihres Heimatstaates
(Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPR, § 44 1, S. 225). Zum Schutz des inléndischen
Rechtsverkehrs machen allerdings manche Prozef3ordnungen eine Ausnahme von der
Anknupfung an die Prozef3fahigkeit nach dem Personal statut. Danach ist ein Auslander,
der nach seinem Heimatrecht nicht prozef3ahig ware, im Inland wie ein Inlénder
prozel¥fshig (so § 55 diZPO; § 3 0ZPO; 66 orZPGB). Diesem
“Meéi stbeglinstigungsprinzip” gemél3 soll ein Auslander, der nach dem inléndischen Recht
prozef¥dhig wéare, es aber nach seiner lex patriae nicht ist, im Interesse der
Rechtssicherheit und Waffengleichheit der Parteien so gestellt sein wie seininléndischer
Gegner. Obwohl diese Regelung auf Erwagungen angemessener V erfahrensgestaltung
beruht, kann sie auf ungewollte Resultate hinauslaufen. Denn soweit die Regeln tber die
Prozeffahigkeit darauf gerichtet sind, dem Prozef3unféhigen durch seinen gesetzlichen
Vertreter rechtliches Gehdr zu gewahren, bewirkt die prozessuale Gleichstellung desnach
seinem Heimatsrecht Prozef3unfahigen mit seinem prozef3fahigen inléandischen Gegner
eine diskriminierende Behandlung zu Lasten des ersteren, der den inlandischen Prozel3
ohne seinen gesetzlichen Vertreter fihren mul3. Dartber hinauskénntediese Situation die
weitere prozessuale Folge mit sich bringen, dal3 das inlandische Urtell im Heimatstaat
nicht anerkannt und fur vollstreckbar erklart wird (vgl. Gottwald, a.a.O., S. 74).

Die Audlanderkaution

Aus Frankreich stammit die friher 6fters vorkommende, heutzutage aber fast allgemein
(obschon nicht vollig) verdréngte Auslanderkaution. Es handelt sich um die Pflicht des
Auslanders, der Gegenpartel fur deren kinftigen Gerichtskosten volle Sicherheit zu
leisten. Uber eine entsprechende Sicherheitsleistungpflicht sieht Art. 45 des Briisseler
Ubereinkommens folgendes vor: “Der Partei, die in eéinem Vertragsstaat einein einem
anderen Vertragsstaat ergangene Entscheidung vollstrecken will, darf wegen ihrer
Eigenschaft als Ausléander oder wegen Fehlens eines inlandischen Wohnsitzes oder
Aufenthaltes eine Sicherheitsleistung oder Hinterlegung, unter welcher Bezeichnung es
auch sai, nicht auferlegt werden”. Eine solche, das Erkenntnisverfahren betreffende
Verpflichtung des Auslandersist heute noch im deutschen und im dsterrei chischen Recht
bekannt. Soist die Sicherheitsleistung auf V erlangen des Beklagten zur Sicherung seines
K ostenerstattungsanspruchs anzuordnen, wenn Kléger ein Audander oder en
Staatenloser ist, der seinen Wohnsitz nicht im Inland hat (§ 110 | dtZPO). Freilich steht
diese Pflicht unter einer materiellen Gegenseitigkeitsklausel. Die Last der
Sicherheitsleistung besteht nicht, wenn nach dem Gesetz des Hei matstaates des K l&gers
ein Deutscher als Klager in einem gleichartigen Prozef3 nicht zur Sicherheitsleistung
verpflichtet ist (§ 110 Il Nr. 1 dtZPO). Keine solche Pflicht gilt in Urkunden- oder
Wechel prozessen, bel Widerklagen, bei Klagen, die infolge 6ffentlicher Aufforderung
erhoben werden, und bei Klagen aus Grundbuchrechten (8 110 |1 Nr. 2-5 dtZPO).

Ahnlich haben auslandische Klager nach § 57 | 6ZPO dem Beklagten auf dessen
Verlangen fir die Prozef3kosten Sicherheit zu leisten, es sei denn dal3 der Kl&ger seinen
gewohnlichen  Aufenthalt in  Osterreich hat oder die Osterreichische
Prozef¥kostenentschei dung im Aufenthaltsstaat des Klagers anerkannt wird bzw. wenn die
Prozef3kosten durch hinreichendes unbewegliches Vermoégen des Klagers gedeckt sind.
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13.

Die aktorische Kaution gilt auch bel Eheprozessen, bel Mandatss und
Wechsel mandatsklagen, bei Widerklagen und bel Klagen nach dem AtomHG nicht. Wie
richtig bemerkt wurde, handelt es sich hierbei um eine “bereits sehr abgemilderte
Regelung der ZPO fremdenrechtlicher Natur, die einer Prozef3partel aufgrund ihrer
auslandischen Staatsbirgerschaft gewisse Nachteile auferlegt” (Rechberger/Smotta,
Grundrif3 des dsterreichischen Zivilprozefdrechts, 4. Aufl., 1994, Rdnm. 303, S. 159).
Es ist heute allgemein anerkannt, dald diese Auslandersicherheitsdeistung eine echte
Diskriminierung des fremden Kl&gers ist, die nicht mehr gerechtfertigt ist. Deswegen
mehren sich die Stimmen, die fur derer Abschaffung pladieren. Es ist sogar
vorgeschlagen worden, die Pflicht durch ein System der internationalen Vol lstreckbarkeit
von K ostenentscheidungen zu ersetzen (Gottwald, a.a.O. S. 53).

[11. Verdeckte Diskriminierungen

14.

15.

Mahnverfahren und Auslandswohnsitz

Bel den verdeckten Diskriminierungen kommen prozessuale Nachteile zu Lasten einer
Partei wegen ihres Wohnsitzes im Ausland vor. Ein solcher Fall ist im Rahmen des
Mahnverfahrens bekannt. Gema3 Art. 624 |1 grZPGB ist der Erlal3 eines Mahnbescheids
unzulassig, wenn er Personen zuzustellen ist, die ihren Aufenthalt im Ausland haben.
Ebenso sieht Art. 633 111 desitalienischen ZPGB folgendesvor: “L’ ingiunzione non puo
essere pronunciata se lanotificazione all’ intimato di cui al’ art. 643 deve avvenire fuori
della Repubblica [0 dei territori soggetti alla sovranitaitaliana]”. Eine entsprechende
Regelung enthielt auch 8 688 11 dt.ZPO: “Das Mahnvefahren findet nicht statt,....wenn
die Zustellumg des Zahlungsbefehls im Audland....erfolgen muféte”. Die Vorschrift
wurde allerdings durch Art. 1 Nr. 49 des Rechtspflegevereinfachungsgesetzes vom
17.12.1990 modifiziert. Nunmehr lautet 8§ 688 111 dt.ZPO: “Muf3te der Mahnbescheid im
Ausland zugestellt werden, findet das Mahnverfahren nur statt, soweit das
Anerkennungs- und Vollstreckungsausfiihrungsgesetz vom 30. Mai 1988 (BGBI. | S.
662) dies vorsieht”. Danach mul3 die Zustellung des Mahnbescheids in einem
auslandischen Staat (d.h. allen EuGV U/LuganoU-Mitgliedsstaaten, ferner Norwegen und
Israel) erfolgen kdnnen, mit dem ein nach dem AVAG durchzufihrendes Abkommen
besteht, das dies zul &t.

Der ehemaligen deutschen Regelung sowie den Vorschriften des italienischen und des
griechischen Rechts liegt der Gedanke zugrunde, die Zustellung des Mahnbescheidsim
Ausland sei nicht mit dem schnellen und im Grunde vereinfachten Charakter des
Mahnverfahrens vereinbar; dartber hinaus sind auch die kurzen Fristen zur Einlegung
von Einspruch gegen den Mahnbescheid mit dessen Zustellung im Ausland unvereinbar.
Das Plenum des Areopags hat sogar in seinem Urteil 10/1996 (Helliniki Dikaiosyni
1996.1056, 1057 I1) hervorgehoben, eigentlicher Zweck der im Art. 624 |11 grZPGB
enthaltenen Regelung sei die Gewahrung von effektiven Rechtsschutzmdglichkeiten fur
den Schuldner, der nicht im Inland seine physische Niederlassung habe. Wie dem auch
sei: Wenn der Schuldner bei dem Erlal? des M ahnbescheids seinen Aufenthaltim Ausland
hat, kann der Glaubiger nicht einen Vol lstreckungstitel fir seine Gel df orderung aufgrund
des vereinfachten Mahnverfahrens erlangen. Ob diese diskriminierende Regelung dem
Prinzip der freien Bewegung im Rahmen des europdischen Raums entspricht, bleibt
freilich immer noch fraglich.

PE 168.511



Privatrechtsordnungen der EU - Diskriminierungen - Europdisches Zivilgesetzbuch 121

16. Dinglicher Arrest

Eine verdeckte Diskriminierung hat der Européische Gerichtshof in § 917 Il dtZPO
erkannt. Hierbei handelt es sich um die Voraussetzungen fur die Anordnung eines
dinglichen Arrestes. Nach 8§ 917 | dtZPO findet der dingliche Arrest statt, “wenn zu
besorgen ist, dal’ ohne dessen Verhéangung die Vollstreckung des Urtells vereitelt oder
wesentlich erschwert wirde”. Weiterhin sieht § 917 1l dtZPO folgendes vor: “Als ein
zureichender Arrestgrund ist es anzusehen, wenn das Urteil im Ausland vollstreckt
werden mufdte” . Besondere Schwierigkeiten bereitete diese V orschrift im Zusammenhang
mit der Vollstreckung in einem Mitgliedstaat des EuGVU. Durch Urteil v. 10.2.1994
(FirmaMund & Fester v. Firma Hatrex International Transport, Recueil | 1994.467) hat
der Européi sche Gerichtshof die Anwendbarkeit von § 917 11 ZPO bei der Notwendigkeit
einer Vollstreckung in eéinem Mitgliedstaat des EuGV U mit der Begriindung abgel ehnt,
darin liege eine gegen Art. 7 EWG-V ertrag verstof3ende versteckte Diskriminierung aus
Grinden der Staatsangehorigkeit. Zwar stelle 8 917 I ZPO nicht auf die
Staatsangehdrigkeit ab, sondern erfasse auch einen deutschen Schuldner, dessen
Vermodgen sich im Ausland befindet, doch seien rein tatséchlich ausléndische Schuldner
ganz Uberwiegend betroffen. Somit ist § 917 Il dtZPO innerhalb des EUGV U praktisch
nicht mehr anwendbar. Inzwischen ergibt sich das auch schon unmittelbar aus dem
Gesetz. Mit § 917 Abs. 2 Satz 2, der durch Art. 2c des Dritten Gesetzes zur Anderung des
Rechtspflegegesetzes und anderer Gesetze vom 6.8.1998 (BGBI. | S. 2030) angefugt
worden ist, wurde klargestelIt, daf? die bisherige Regelung im Rahmen von EuGV U und
L ugano-Ubereinkommen nicht gilt.
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Kapitel 111
M dglichkeit und Notwendigkeit der Schaffung eines einheitlichen Européaischen

Zivilgesetzbuches

Erster Abschnitt: Grundsatzfragen und bereits Erreichtes
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Die Regeln des Européaischen Vertragsrechts

Ole Lando, Kopenhagen

. Einleitung

1. Am 1. Januar 1900 trat das deutsche Birgerliche Gesetzbuch in Kraft. Mit ihm wurde das
Zivilrecht in Deutschland vereinheitlicht.Wiefriher in Frankreich und Italien, und einige
Jahre spéter in der Schweiz, hatte eine vollbrachte Union eine Vereinheitlichung des
Zivilrechts herbeigefihrt. Die Européische Union wird es nicht schaffen, am 1. Januar
2000 ein europaisches Zivilgesetzbuch in Kraft zu setzen. Man kann sich aber fragen, ob
im Laufe der ersten Jahrzehnte des dritten Jahrtausends el n européi sches Zivilgesetzbuch
oder ein Obligationenrecht verwirklicht werden wird. Das Européische Parlament hat
sowohl 1989" als auch 1994° den Rat und die Kommission dazu aufgefordert, die
erforderlichen  Vorbereitungsarbeiten zu einem einheitlichen européischen
Zivilgesetzbuch vorzunehmen. In seiner Aufforderung hat das Parlament die Wichtigkeit
einer Vereinheitlichung des Schuldrechts betont. Vielleicht wird man zundchst mit einem
europaischen Vertragsrecht anfangen. Hier gibt es schon einen Entwurf. Von ihm soll
deshalb im Folgenden zunéchst die Rede sein®.

. Argumente gegen und fur ein einheitliches Obligationenrecht in Europa

2. Argumente gegen ein vereinheitlichtes Obligationenrecht
Gegen eine Vereinheitlichung des Obligationenrechts kdnnten mehrere Erwagungen
angefuhrt werden. Sowohl in den friheren EG-Vertragen as auch im Maastrichter
Unionsvertrag und im letzten Unionsvertrag von Amsterdam ist nichts zu einem
einheitlichen Obligationenrecht gesagt worden. Die Griinde hierfur kénnten sein:

- Die materiellrechtlichen Unterschiede zwischen den européi schen Zivilrechtsordnungen
sind betréchtlich, insbesondere zwischen dem "Common Law" in England und Irland und

! ABIEG 1989 Nr. C 158/400.
2 ABIEG 1994 Nr. C 205/518.
% Zu dem Nachfolgeprojekt der Study Group on a European Civil Code s. den anschlieffenden Beitrag v. Bar.
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dem "Civil Law" in den anderen Landern. Aber auch zwischen den "Civil Law"-
Systemen in Kontinentaleuropa gibt es grof3e Unterschiede.

- Eine Vereinheitlichung des materiellen Vertragsrechtsist nicht nétig. Die EU-Staaten
haben schon im Ubereinkommen uber das auf vertragliche Schuldverhétnisse anzu-
wendende Recht (EVU)” das Internationale Vertragsrecht (das Kollisionsrecht der
Vertrége) vereinheitlicht und dadurch fir die nétige Rechtssicherheit gesorgt.

- Es gibt Staaten, die aus mehreren Rechtsgebieten mit je einem eigenen V ertragsrecht
bestehen, so wie das Vereinigte Konigreich, Kanada und die Verenigten Staaten von
Amerika. Trotzdem sind sie zu grof3en und bedeutenden Industrie- und Handelslandern
geworden.

- Eine Vereinheitlichung des materiellen Vermoégensrechts wird in den EU-Staaten auf
grof3en Widerstand stol3en. Dies gilt nicht nur in England und Irland, wo die Blrger und
besonders die Juristen stolz ihre "Common Law"-Tradition pflegen, sondern auch in
Frankreich, wo der Code Napoléon a's nationales Kulturerbe betrachtet wird.

3. Befurwortende Argumente

Dazu ist aber folgendes zu bemerken:

-Die grol3en Unterschiede sind ein Grund fur und nicht gegen die Rechtsvereinheit-
lichung. Sie erschweren die Auslandsgeschéfte. Fir mindestens eine Partei einesinter-
nationalen V ertrages mul3 fremdes Recht gelten, und fir siewird es oft Zeit, Arbeit und
Geld kosten, sich mit dem fremden Recht vertraut zu machen. Esist ein Risiko, sich auf
einen fremden Markt einzulassen. Viele, besonders kleine und mittlere Betriebe, halten
sich zurtick. Die Rechtsunterschiede sind deshalb Hindernisse eines freien Waren-,
Personen- und Dienstleistungsverkehrs, die grundsétzlich mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbar sind.

- Aus diesem Grund ist eine materielle Rechtsvereinheitlichung erforderlich. Das EVU
bleibt auf halbem Wege stehen. Es befreit die Unternehmen nicht von der M ihe und den
Kosten, sich mit dem anwendbaren aud &ndi schen Recht vertraut zu machen. Dashat man
in vielen Prozessen erlebt, wo es sich immer wieder als zeitraubend und kostspielig
erwiesen hat, den Inhalt fremden Rechts zu ermitteln.

- Grof3ritannien, die USA und Kanada bestehen je aus mehreren Rechtsgebieten. Das
gilt aber nur teilweise. Das schottische Recht zéhlte zwar urspringlich zum "Civil Law™,
ist aber heute stark vom "Common Law" beeinfluf3t. Seiner M ethode nach gehort esdem
englischen Rechtskreis an. Ahnliches gilt fur Louisianain den USA.

- Es ist zwar kein Naturgesetz, dald politische und wirtschaftliche Unionen auch
allmahlich zu zivilrechtlichen Gemeinschaften werden. Erfahrungsgemal3ist es aber oft
geschehen. Das hat man in Frankreich mit der Einfuhrung des Code Civil und des Code
de Commercein den Jahren 1804-1807 und in Deutschland im Jahre 1900 und wieder im

4 ABIEG 1980 Nr. L 266/1.
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Jahre 1990 erlebt, Osterreich (1812), Italien (1865) und die Schweiz (1907-11) sind
weitere Beispiele.

- Das amerikanische Handels- und Vertragsrecht, das schon auf der Basisdes " Common
Law", dasin fast allen Einzelstaaten gilt, in vielerlel Hinsicht Einheitsrecht darstellt, ist
in diesem Jahrhundert weiter vereinheitlicht worden. Das ist unter anderem durch die
"Uniform-Laws" geschehen. Besonders hat der "Uniform Commercial Code" (UCC)
wichtige Gebiete des innerstaatlichen Handels- und Mobiliarkaufrechts, ferner des
Wertpapierrechts und des Rechtsder Mobiliarsicherheiten vereinheitlicht. Der Bedarf des
zwischenstaatlichen Handelswar der Hauptgrund fir die Einfihrung des UCC, der jetzt
in alen Staaten” gilt.

- Der Widerstand der européi schen Juristen gegen eine zivilrechtliche Rechtsvereinheit-
lichung ist unvermeidlich. Er ist aber da, um Uberwunden zu werden. Bekannt ist der
hartnéckige und Jahrhunderte dauernde Widerstand gegen die Rechtsvereinheitlichungin
Frankreich vor der Revolution von 1789. Verfil zte Juristen, die sogenannte "Noblessede
robe", wollten ungern neues Recht lernen und ihre L okal monopol e aufgeben. Man kann
sich auch fragen, ob das neue BGB im Jahre 1900 Uberal in Deutschland mit
Begeisterung empfangen wurde. Und wird in den neuen finf Landern des Bundes das
neue Recht gepriesen? Man muf3 der Skepsisund dem Widerstand Rechnung tragen. Sie
werden die Zivilrechtsvereinheitlichung verzégern, gleichzeitig aber ihrer
Anhangerschaft die Zeit geben, die grofen und schwierigen Forschungs- und
Vorbereitungsarbeiten, die erforderlich sind, vorzunehmen.

Die Commission on European Contract Law

Die Kommission und ihre Arbeit

Im Jahre 1980 hat die Kommission fur Européi sches V ertragsrecht ihre Arbeit begonnen.
Sie hat sich zur Aufgabe gesetzt, die allgemeinen europdischen Regeln eines
gemeinsamen Vertragsrechts auszuarbeiten. Die Kommissionist eine unabhanige, private
Vereinigung von Rechtswissenschaftlern aus allen Mitgliedstaaten der Européischen
Gemeinschaft. Sie hat sich zunéchst dem Vertragsrecht gewidmet, well in einer
Marktwirtschaft das wichtigste Instrument der Unternehmensfiihrung und -planung der
privatrechtliche Vertrag ist. Die Kommission hat mit den Vertragswirkungen und der
Erflllung des Vertrages angefangen. Des weiteren sind die Leistungsstérungen und
insbesondere die Wirkungen der V ertragsverletzungen behandelt worden. Dieser Teil der
Regeln des Europaischen Vertragsrechts wurde 1995 auf englisch® und 1997 auf
franzosisch’ veréffentlicht. Die Arbeit der Kommission an dem zweiten Teil, der dem

®In Louisianaist der UCC nur teilweise in Kraft gesetzt.

® Lando & Bedle, eds, Principles of European Contract Law, Part 1. Performance, Non-performance and
Remedies, Dordrecht 1995. Eine deutsche Ubersetzung der Prinzipien (nur die Artikel) istin ZEuP 1995, S. 864
verdffentlicht worden. Siehe auch Reinhard Zimmermann, Principles of European Contract Law, ibidemS. 731.
" Les principes du droit européen, L'exécution, |'inexécution et ses suites, Version francaise: Isabelle de
Lamberterie, Georges Rouhette, Dennis Tallon, Paris 1997.
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Abschlul3 von Vertrdgen, Vollmacht, der materiellen Giultigkeit und der
V ertragsauslegung gewidmet ist, ist abgeschlossen und zur Zeit in der Redaktionsphase.
Er wird noch 1999 veroffentlicht werden.® Die Arbeit an dem dritten Teil, der allgemeine
Fragen des Schuldrechts (wie u.a. die Ubertragung von Forderungen und Schulden, die
Aufrechnung und die Verjdhrung) umfald, wurde 1997 begonnen und wird
voraussi chtlich bis Ende 2000 andauern.

5. Bisher wurdeder Stoff auf flnf Berichterstatter aufgeteilt, dieihre Entwirfe den anderen
Berichterstattern vorgelegt haben. Die Ergebnisse dieser "Drafting Group” sind dann der
gesamten Kommission vorgelegt worden. Auf vierzehn Treffen der ersten und acht der
zweiten Kommission sind die Regeln beraten und entwickelt worden. Daneben hat sich
eine"Editing Group" mit Fragen der Terminologie und der Prasentation des Stoffes be-
schéftigt.

6. DieQuedlen

Es geht der Kommission nicht darum, revol utionére neue Regeln zu entwickeln, sondern
um die Ausarbeitung moderner und sachgemal3er einheitlicher europdischer Regeln.
Dabei kommt esnicht darauf an, dal3 die einzelne Regel injedem Mitgliedstaat bereitsin
gleicher Weise gilt: Die beste und zweckmaliigste Regel ist zu suchen. Die Anregungen
stammen aus den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten und ausinternationalen Quellen
wie z.B. dem Wiener Abkommen vom 11. April 1980 Uber den internationalen
Warenkauf (CISG). Ferner sind amerikanische Texte wie der UCC und die Restatements
sowie das schweizerische Obligationenrecht in Betracht gezogen worden.

7. DiePrasentation

Die Kommission formuliert die Regeln wie gesetzliche Vorschriften. Da es
unumganglich war, auch Einzelfragen zu behandeln, haben die Regeln also @ul3erlich den
Charakter einesV ertragsrechtsgesetzes. Dieblof3e Lektlre dieser in Artikelform gefaldten
Regeln kann einen Uberblick bieten. Aber die Vorschriften haben, wie erwahnt, keine
Verbindlichkeit; sie missen Uberzeugen. Die amerikanischen Restatements haben das
Vorbild einer Rechtstechnik geliefert, die den européischen Verhdtnissen nur etwas
angepalt zu werden brauchte. Das Material zu jeder Regel ist danach in drei Stufen
gegliedert. An der Spitze steht die Regel. Die Regeln sollen mdglichst kurz und gut
verstandlich sein, aber komplizierte Fragen bedingen gelegentlich eine eingehendere
Formulierung. An zweiter Stelle folgt ein Kommentar der Regel Er gibt ihren Sinn und
Zweck an und erlautert ihr Funktionieren. Man kann diesen Kommentar also mit der
detaillierten amtlichen Begriindung eines Gesetzesvorschlages oder sogar mit den in
Deutschland tblichen Gesetzeskommentaren vergleichen. Zusétzliche Anschaulichkeit
wird durch die Einfligung von Beispielsfallen gewonnen, die zeigen, wie die Regeln
angewandt werden sollen. Ein Teil dieser Beispiele ist der Rechtsprechung der
Mitgliedstaaten entnommen.

8. DieKommission fur Européisches Vertragsrecht schuldet dem Benutzer der Grundsétze
auch Rechenschaft dartiber, wo sie die Regel gefunden hat und wie européisch ihre

8 Eine vorlaufige Version der gesamten Regeln des Teils 1 und 2 der Principlesof European Contract Lawistim
Internet vom International Trade Monitor (http://.itl.irv.uit.no-trade-law/) zuganglich gemacht worden.
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Regeln sind. An dritter Stelle steht daher eine mehr oder minder ausfihrliche
rechtsvergleichende Anmerkung. Sie erlautert die Losungen der Rechte der
Mitgliedstaaten der EU und gegebenenfalls des internationalen Einheitsrechts. Dies
geschieht in Form einer "Reporter's Note", d.h. eines integrierten rechtsvergleichenden
Berichts, der die typischen Lésungen und auch Nachweise fUr die einzelnen
Rechtsordnungen gibt. Hier zeigt sich die Schwierigkeit des Projekts: Wahrend die
amerikanischen Restatements sich in ihrer "Reporter's Note" auf Nachweise der
einschlagigen Rechtsprechung beschrénken kénnen, gibt esin Europaeine Fillevonin
den Einzelheiten oft divergierenden Kodifikationen und Sondergesetzen und dazu
ergangenen Entscheidungen. Die "Anmerkung" ist daher im ldealfall eine kleine
rechtsvergleichende Arbeit européi scher Reichweite, die oft auch nichteuropéi schen Stoff
enthdlt. Als solche mag sie schon allein wegen der rechtlichen Information, die sie
enthdlt, fir manchen von Nutzen sein.

Die Sprachen

Eine Schwierigkeit fir Europaist die Sprachenfrage. Auch die Arbeit der Kommission
flr Européi sches V ertragsrecht wird dadurch bertihrt: Ausjedem EU-Mitgliedstaat gehort
ihr mindestens ein Mitglied an. Jedes Mitglied spricht Englisch, die meisten auch
Franzosisch, aber keines beherrscht alle neun Amtssprachen der Gemeinschaft.
Umfassende Ubersetzungen aller miindlichen oder schriftlichen AuRerungen wiirden die
Mittel der Kommission Ubersteigen. So werden die Entwirfe zundchst in der Regel inder
am meisten verbreiteten Sprache, in Englisch, verfaldt. Auch die Diskussion wird weithin
in dieser Sprache geflhrt; das Franzdsische hat sich im Laufe der Zeit aber auch einen
wichtigen Platz erobert. Es hat sich gezeigt, dai3 sich Texte, die auf Englisch verfal’
worden sind, manchmal schwer in die "Civil Law"-Sprachen Ubersetzen lassen. Die
gleichzeitige Ubersetzung ins Franzdsische hat sich deshalb als eine notwendige Probe
fur die Brauchbarkeit des Textes erwiesen. Es liegt aber auf der Hand, daf3 die
Vorzugsposition zweier Sprachen problematisch ist. Es ist auch klar, dal3 ein
Européi sches Vertragsrecht, das nicht wenigstensin den wichtigsten, am bestenin allen
Sprachen der Gemeinschaft vorliegt, seinen Namen nicht verdient. Die baldige
Erarbeitung Ubereinstimmender Fassungen der "Grundsdtze des Européischen
Vertragsrechts' in allen neun Sprachen wére daher winschenswert, ist aber eine
schwierige Aufgabe. Zunachst wird esdarauf ankommen, ein EuropéischesV ertragsrecht
zumindest in den Sprachen vorzulegen, die einerseitsin Europa am meisten gesprochen
werden und die andererseits die Rechtssprachen der bedeutendsten européischen
Rechtssysteme - namlich die Mutterrechtsordnungen der in der EG vertretenen
Rechtskreise - geprégt haben. Diesheil3t, dal jedenfalls sogleich in deutscher, englischer
und franzdsischer Sprache Uberei nstimmende Fassungen und Terminologien entwickelt
werden missen. Nur so kann eine wirklich européische Vertragsrechtsterminologie
geschaffen werden, die gemeinsame Begriffe enthélt und tiber einfache Ubersetzungen
hinausgeht.

Ein erster Entwurf eines Europaischen Vertragsgesetzbuchs

Ein wichtiges Vorbild fir die Regeln des Europaischen Verlagsrechts sind die von dem
American Law Institute herausgegebene Restatements of the Law, und besonders das
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12

13.

14.

"Restatement on the Law of Contracts", das 1981 in der zweiten Auflage erschien.’ Wie
erwahnt, hat sich die Kommission Uber Europaisches Vertragsrecht bei ihrer Arbeit an
das Konzept der Restatements angelehnt. Man hat dabei zeigen kénnen, dald die Regeln
nicht nur alsein erster Entwurf eines Gesetzbuches, sondern auch, wie die Restatements,
alsein Instrument fur digjenigen betrachtet werden kdnnen, die allgemeine Regeln des
Vertragsrechtsfr ihre wirtschaftlichen Zwecke (al s Allgeme ne Geschéftsbedingungen)
bendtigen.

Die Regeln sind aber kein ein Restatement. "To restate” bedeutet "widerzugeben”. Die
amerikani schen Restatements bilden das”Common Law" ab, dasin den Staaten gilt. Dies
istindes nur teilweiserichtig. Das"Common Law" der 49 Staaten ist kein Einheitsrecht;
es gibt betrachtliche Rechtsunterschiede. Die Restatements enthalten deshalb viele
Regeln, die die Ergebnisse rechtspolitischer Erwagungen sind. Sie geben die Regeln
wider, die nach der Auffassung der Autoren die besten sind.

Fur die Kommission Uber Européisches Vertragsrecht ist es noch schwieriger gewesen,
das widerzugeben, was in allen finfzehn Staaten der EU gemeinsames Recht ist. Das
Gebiet des einheitlichen Rechts ist viel beschrankter alsin den USA. Die Regeln des
Européi schen Vertragsrechts haben allerdings mit den Restatements gemeinsam, dal3sie
unverbindlich sind und, wie erwahnt, nur durch ihre Uberzeugungskraft wirken konnen.
In dieser Hinsicht kdnnen aber die Regeln mehreren Zwecken dienen.

Nutzen fur das EU-Recht

Die von den Organen der EU mit Privaten geschlossenen Vertrége werden heute einem
nationalen Recht unterstellt. Auf die Dauer ist diese Bevorzugung einer einzigen Rechts-
ordnung nicht befriedigend. Solche Vertrége sollten nach européi schem Recht beurteilt
werden. Ferner kann ein Européisches Vertragsrecht zur ergénzenden Auslegung des
schon vereinheitlichten Schuldrechtsdienen. Der Unionsvertrag stellt Forderungen anein
vertragskonformes Schuldrecht.’® Ferner hat der EUGH schon die ersten Ansétze zu einer
Rechtsvereinheitlichung innerhalb des Zivilrechts unternommen. Er hat z.B. Regeln Uber
"force majeure” entwickelt.'*

Die Amtshaftung der Gemeinschaften ist nach Art. 215 Abs. 2 des EGV nach den
"algemeinen Rechtsgrundsédtzen, die den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
gemeinsam sind”, zu beurteilen. Solche allgemeinen Rechtsgrundsétze gab es nur in
geringem Umfang. Der EUGH hat sie schaffen miissen. Die Rechtsprechung desEUGH zu
Fragen des Schadensbegriffs, des Schadensnachwei ses, der Kausalitét und der Adaquanz
ist schon gemeineuropaisches Schuldrecht geworden, das auch fur die vertragliche
Haftung Bedeutung haben kann.** Neue Fragen werden auftauchen, wenn die Richtlinien

® American Law Institute (Hrsg.), Restatement of the Laws, Second, Contracts 2d, I-111, (St. Paul) 1981.

19 Siehe Peter-Christian Mlller-Graff, Européische Normgebung und ihre judikative Umsetzung in nationales
Recht, Teil |, DRiZ 1996, S. 259, Teil 11, ibidem 305.

1 Rs. 284/82 Busseni, Slg. 1984, 557 und Rs. 209/83 Valsabbia, Slg. 1984, 3089. Siehe auch Mitteilung der
Kommission am ABIEG 1988 Nr. C 259/10.

12 Siehe von der Groeben u.a.: Kommentar zum EU-/EGV, 5. Aufl. 1995, Band V 219 ff (Art. 215) und as
Beispieledie Rs. 13-24/1966 Kampffmeyer |, Slg. 1967 351, (Schadensbegriff), 6-60/74 Kampffmeyer 11, Sig.
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tiber den Handel svertreter™ und den Verbraucherschutz ausgelegt werden miissen. Fiir
die Deutschen wird es nicht schwierig werden, Begriffe in der Richtlinie Uber die
Handelsvertreter wie den des "Gebots von Treu und Glauben" [Art. 3 (1) und 4 (1)]
sinngemdld in das nationale Recht einzufihren. Sie sind schon da. Fir andere
Mitgliedstaaten kénnen hier jedoch nennenswerte Schwierigkeiten entstehen.

Die Handelsvertreterrichtlinie

Die Handelsvertreterrichtlinie ist eine der ersten Richtlinien, die ausschliefdlich das

kommerzielle Vertragsrecht betreffen. Das Wiinschenswerte einer Angleichung des

Vertragsrechtes findet man tbrigens in den Erwagungsgriinden der Richtlinie:
"Der Warenaustausch zwischen den Mitgliedstaaten muf3 unter Bedingungen
erfolgen, die denen eines Binnenmarktes entsprechen, weswegen die
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten in dem zum guten Funktionieren des
Gemeinsamen Marktes erforderlichen Umfang angeglichen werden missen. Selbst
vereinheitlichte Kollisionsnormen auf dem Gebiet der Handel svertretung kénnen die
erwdhnten Nachteile nicht beseitigen und lassen daher einen Verzicht auf die
vorgeschlagene Harmonisierung nicht zu."

EuGH-Rechtsprechung

In gewisser Beziehung hat der Mangel an Rechtsvereinheitlichung den EuGH veranlalit,
auf national es statt auf "européi sches" Recht zu verweisen. So verweist der EUGH bei der
Bestimmung des Erfillungsortesin Art. 5 des EuGV U auf das durch das PR des Forums
berufene staatliche Recht.** Dasselbe hat der EUGH bei der Entscheidung der Frage
getan, ob eine Gerichtsstandsvereinbarung in Art. 17 des EuGVU gliltig zustande
gekommen™ oder ob der Vertrag mit der Gerichtsstandsvereinbarung stillschweigend
verlangert worden ist. In diesen Gebieten sollte der EUGH m.E. gemeinsame Regeln
aufstellen kdnnen.

Anregungen flur Gesetzgeber

National e Gesetzgeber, die eine V ertragsrechtsreform planen, kénnen aus den Regeln des
Européi schen Vertragsrechts Nutzen ziehen. Fur die Lander in Mittel- und Osteuropa, die
friher unter sozialistischen Rechtsordnungen lebten, bieten die Regeln Vorschriften dar,
die fir eine Marktwirtschaft ausgearbeitet worden sind.

Einelex mercatoria

Ferner kdnnen die Regeln internationalen Schiedsgerichten, die ein nicht-nationales
Recht, eine"lex mercatoria”, anwenden wollen, behilflich sein. Die Diskussion Uber die
Existenz und den Bedarf einer lex mercatoriaist eine der sowohl unter praktischen wie

1976 711, 210/86 Mulder, Slg. 1988 3244 (Schadensberechnung) und 169/73 Compagnie Continentale
Francaise, Slg. 1975 119 (Mitwirkung des Kl&gers).

3 ABIEG 1986 Nr. L 382/117.

1 Rs. 12/76 Tessili, Slg. 1976 1473.

> Rs. 313/85 Iveco, Slg. 1986 3337.

PE 168.511



132 Privatrechtsordnungen der EU - Diskriminierungen - Européisches Zivilgesetzbuch

19.

20.

unter theoretischen Gesichtspunkten wichtigsten Debatten der Neuzeit Uber das
international e Handel srecht. '

Die Gegner

Die Gegner'’ behaupten, dai3 die lex mercatoria schon deshalb keine Giiltigkeit haben
kann, weil siemit keiner staatlichen Autoritét versehen worden ist. Kein Gesetzgeber hat
sie erlassen oder akzeptiert. Es komme hinzu, dal ihr Inhalt und ihre Bestandteile
schwerlich, wenn Uberhaupt, zu ermitteln seien. Auch wenn enige allgemeine
Rechtsgrundsétze und andere "internationale Rechtsquellen™ als eine lex mercatoria zu
ermitteln wéren, sei es auch aus rechtspolitischen Griinden nicht wiinschenswert, sieals
Rechtsgrundlage eines Schiedsspruches anzuwenden. Die lex mercatoria sei eine
unbestimmte und unabgegrenzte "Rechtsquelle”. Ihre "Anwendung” wirde zu reiner
"Kadijustiz" fuhren und die Rechtssicherheit bedrohen. Folglich misse sich jeder
Schiedsspruch wie jedes Urtell der staatlichen Gerichte auf nationalem Recht grinden.

Fir einelex mercatoria
Diese ablehnenden Argumente (iberzeugen mich jedoch nicht:*®

- Ob Rechtsnormen Glltigkeit besitzen, ist eine sozial psychol ogische Frage. Alleshangt
davon ab, ob die Rechtsanwender sietatsachlich anwenden, nicht davon, ob sievon einer
staatlichen Autoritét erlassen oder gutgeheilfen worden sind. Faktisch haben
Schiedsgerichte dielex mercatoriain international en Schiedsverfahren angewandt. Eine
gewisse Autoritdt hat die lex mercatoria auch erworben. Nationale Gerichte haben die
Anwendung der lex mercatoria durch Schiedsgerichte anerkannt.™ Ihre Anwendung ist
ferner in Artikel 1496 der franzosischen, in Artikel 1054 der niederléndischen und in
Artikel 834 der italienischen Zivilprozef3ordnung, ferner in Artikel 1700 des belgischen
Code judiciaire und in section 46 (2) des englischen Schiedsgesetzes von 1996
(Arbitration Act 1996) ausdricklich anerkannt worden. Auch das UNCITRAL
Schiedsmodellgesetz von 1985 erkennt in Artikel 28 (1) die Anwendung der lex
mercatoriaan. DasModellgesetz ist in vierzehn Landern und in acht Staaten der USA in
Kraft gesetzt worden.

18 iteratur: Mann, "Lex facit Arbitrum", Festschrift Domke 1967, 157; von Hoffmann, "Lex Mercatoria vor
internationalen Schiedsgerichten”, IPRax 1984, 106; Goldmann, "The Applicable Law, General Principles of
Law, Thelex mercatoria", in: Lew (ed.), Contemporary Problemsin International Arbitration, 1986, 113; Lando,
"The Lex Mercatoria in International Commercial Arbitration”, 1.C.L.Q. 1985, 747; Loewenfeld, "Lex
Mercatoria: An Arbitrator's View", Arbitration International, Vol. 6 (1990) 133-150; W. Lorenz, "Die lex
mercatoria, eine internationale Rechtsgquelle?’, Festschrift Neumayer (1985) 407; Mustill, "The new Lex
Mercatoria: The first 25 years', Liber Amicorum for Lord Wilberforce, 149-183, Oxford 1987; Thomas E.
Carbonneau (ed.), "Lex Mercatoria and Arbitration”, New York 1990, mit Beitrégen von Goldmann, Mann,
Berman & Dasser, Smit, Delaume, Highet, Park, Audit, Drobnig, Pfunder, Siqueiros, Madl und Jiinger; Lando,
"Lex mercatoria 1985-96", Festskift till Stig Strémholm, Uppsala 1977 567; Roy Goode, "Usage and Its
Reception in Transnational Commercial Law", I.C.L.Q. 1997, 1.

¥ Siehe Mann, W. Lorenz und Mustill, op.cit. Fn. 15.

18 Fiir die Guiltigkeit von lex mercatoria sprechen Goldmann, Lando und Lowenfeld op.cit. Fn. 15.

9 Sighe Lando, in: 1.C.L.Q. 1985, 752, op.cit. Fn. 15.
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- Zwar ist dielex mercatorianoch eine " Rechtsordnung” von grof3er Unbestimmitheit und
vielen Licken. Ganz ohne Inhalt war siejedoch nie, undinletzter Zeit ist siebetréchtlich
"normenreicher" geworden.

- Es hat immer Rechtssétze gegeben, die von allen oder den meisten "zivilisierten”
Landern angenommen sind, wie z.B. der Satz pacta sund servanda und die Regel, dal3
Schaden, der durch einevertretbare V ertragsverletzung el ner Partel verursacht wordenist,
Zu ersetzen ist. Zu diesem "Common Core of the Legal Systems' gehort auch die Regel,
wonach eine Partel einen Vertrag aufheben kann, wenn ihn die andere Partei wesentlich
verletzt hat. Dazu gibt es eine - stetswachsende - Quelle des Einheitsrechtsin deninter-
nationalen Staatsvertrégen. Beispielsweise ist das Wiener Abkommen Uber den
internationalen Warenkauf vom 11. April 1980 (CISG) inzwischen von weit tber 50
Landernin Kraft gesetzt worden. In vielen anderen Bereichen des V ertragsrechts wachst
die Anzahl internationaler und globaler Abkommen.

- Ferner findet man aufgezeichnete internationale "Gebrauche" wie die INCOTERMS
und die Einheitlichen Richtlinien und Gebrauche fir Dokumentenakkreditive, die grof3e
Verbreitung haben und die von der International en Handel skammer ausgearbeitet worden
sind. Dazu kommen "echte" Handel sbréuche, die auf den betreffenden Sektoren desinter-
nationalen Handels entwickelt worden sind. Schlief3dlich miissen auch die Regeln des
Europaischen Vertragsrechts und die UNIDROIT-Grundregeln der internationalen
Handelsvertrage (UNIDROIT Prinzipien), die 1994 von UNIDROIT in Rom mit
Erlauterungen veroffentlicht worden sind®, der lex mercatoria zugezahlt werden. Die
UNIDROIT-Prinzipien sind wie die Regeln des Europaischen Vertragsrechts als
Empfehlungen an dieinternationale Wirtschaft und an die Schiedsgerichtekonzipiert. Sie
enthalten Regeln Uber den Abschlul3 von Vertrégen, die materielle Gultigkeit, die
Vertragsauslegung, den Inhalt, die Erfullung, die Vertragsverletzung und die
Rechtsbehelfe bel Vertragsverletzung. Durch diese beiden Regelsitze ist die lex
mercatoria erheblich bereichert worden.

- Lucken und Unbestimmtheiten findet man auch in den nationalen Rechtsordnungen.
Dazu kommt, dal3 einige Regeln des nationalen V ertragsrechtsfUr internationale V ertrége
ungeeignet sind. Beispiele aus dem Common Law sind die Lehren von der
"consideration” und der "privity of contract”, aus dem deutschen Recht die derzeitigen
Regeln Uber Vertragsverletzungen.

- Im Verfahren und bel der Rechtsanwendung hat die lex mercatoriaden Vorteil, dal3sie
alle Parteien und alle Schiedsgerichte gleichstellt. Keiner leidet unter dem Nachteil, dai3
er mit fremdem Recht zu tun hat, und keiner hat den Vorteil, dal3 er sich auf sein eigenes
Recht berufen kann.

201 SBN 88-86 449-0-3. Eine deutsche Ubersetzung der Prinzipienistin ZEuP 1997, 890 veréffentlicht worden.
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- Das Schiedsgericht, das nach der |lex mercatoria entscheidet, richtet nicht wieein Kadi.
Es wird immer nach der Regel entscheiden, die es als Gesetzgeber - fUr internationale
Vertrage - aufstellen wiirde und dabei bewéhrter Lehreund Uberlieferungen folgen. Soist
esdie Hoffnung der Mitglieder der Kommission fr Européi sches V ertragsrecht, dal3ihre
Regeln zur geltenden Lehre zéhlen werden.
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Die Study Group on a European Civil Code

Christian v. Bar, Osnabriick

1. Vorbereitung durch die européische Rechtswissenschaft

Arbeiten an einem Européischen Zivilgesetzbuch miissen, was immer man darunter im
Naheren verstehen will (unten Nr. 3), von der européischen Privatrechtswissenschaft
vorbereitet werden. Sie muf3 die ersten Schritte tun und hat sie ja auch, wie der
vorstehende Bericht Uber die Arbeiten der sogen. Landokommission zeigt, bereits getan.
Nur die Rechtswissenschaft kann die erforderliche Grundlagenforschung leisten, nur sie
verflgt Uber zureichendes rechtsvergleichendes Know How, nur sie kann Gremien
stellen, die frei von nationalen, politischen und gesellschaftlichen Partikularinteressen
alein der Sache verpflichtet sind. Die Stunde der Gesetzgebung wird erst kommen
koénnen, wenn die wissenschaftliche Vorarbeit abgeschlossen sein wird. Das schlief3t
natlrlich nicht aus, dal3 die beteiligten Rechtswissenschaftler von Anfang an den Kontakt
zu den politisch verantwortlichen Instanzen suchen und pflegen, mit den nationalen
Justizministerien etwa’, der EU-Kommission und natiirlich (wie mit dieser Studie) mit
dem Européischen Parlament. Insgesamt aber mul® erst einmal eine unabhangige
Expertenkommission einen Text schaffen, damit alsbald der Politik und den
Interessenverbanden eine Grundlage fir ihre Diskussionen zur Verfligung gestel It werden
kann. Wie und wodurch das geschehen kann, ist Gegenstand dieser Zeilen.

2.  Anwendungsbereich
Das Ziel der Rechtswissenschaft mul3 es sein, einen Text auszuarbeiten, der
gleichermal3en auf internationale wie auf nationale Sachverhate Anwendung finden
kann, sollte er geltendes Recht werden. Die Parlamente mogen sich spéter, vielleicht auch
nur Ubergangsweise flr eine Probezeit, anders entscheiden und ein "Zivilgesetzbuch”
zunéchst lediglich fur die grenziberschreitenden Sachverhalte in Kraft setzen, um
insbesondere nationale Empfindlichkeiten zu schonen. Ich will jedoch keinen Zweifel
daran lassen, dal3ich eine sol che Entscheidung unter einer Vielzahl von Gesichtspunkten
fur falsch hielte. Denn mit ihr wirde ein doppel gleisiges Zivilrechtssystem geschaffen:
neben dem europdschen wdirden die nationalen Zivilgesetzblicher bzw.
Zivilrechtssysteme vollkommen unangeglichen bestehen bleiben. Die Abgrenzung der

! Solche Kontakte sind bereits hergestellt worden Der Vertreter des deutschen Justizministeriums hat das
Vorhaben der Study Group on a European Civil Codein dem sogen. K 4-Ausschul3, einem hohen EU-Gremium
fir den Bereich Justiz und Inneres, den anderen Mitgliedsaaten und der EU-Kommission vorgestellt und um
Unterstiitzung gebeten, s. Schmidt-Jortzig, Perspektiven der Européi schen Privatrechtsangleichung, AnwBI 1998
S. 63-66 (66).
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beiderseitigen Anwendungsbereiche wuirde zudem neue und schwierige
Abgrenzungsfragen aufwerfen. Den die Zeit, in der sich sinnvoll zwischen "innen™ und
"aullen” unterscheiden lief3e, ist in der EU vorUber. Das Ziel eines Europdaischen
Zivilgesetzbuches muf3 es aul3erdem auch sein, auf den von ihm erfaldten Gebieten (dazu
sogleich) die sich ihm bietende, historisch geradezu einmalige Chance der V erbesserung
und Modernisierung von Privatrecht zu ergreifen. Eswirde keinen Sinn machen, diesen
Anspruch ausgerechnet nur fir international e Sachverhalte zu stellen. Es kommt hinzu,
dald das, was man heute zumeist noch immer und oft eher unreflektiert einen
internationalen Sachverhalt zu nennen pflegt, innerhalb der Européischen Union in
Wirklichkeit langst zu einem interregionalen Sachverhalt geworden ist und dai3 sich
dieser ProzelRimmer mehr verstarken wird.> Man mag diesfiir eine rein terminologische
Klarstellung halten, aber sie zeigt doch, wohin die Entwicklung laufen wird. Schliefdlich
und vor alem: Innerhalb der Europédischen Union gilt es auch, die kinstliche
Territorialisierung von Privatrecht zu Uberwinden. Es gilt, durch die regelférmige
Fixierung zumeist gemeinsamer Rechtsvorstellungen wieder bewul3t zu machen, dal3das
Jus Commune Europaeum tatsachlich existiert.

3. Gegenstande

Der Begriff des Zivilgesetzbuches stammt aus der kontinentaleuropéischen
Rechtstradition. Alle kontinental européischen Zivilgesetzbiicher strebten jedenfallsim
Zeitpunkt ihres Inkrafttretens eine umfassende innerstaatliche
Privatrechtsvereinheitlichung an, z.T. sogar unter Einschluf’ des Handel srechts (wie der
italienische Codice civile). Vom deutschen BGB etwa pflegt man zu sagen, esfolgedem
Lebendauf des Menschen von der Wiege bis zur Bahre. Ein Europaisches
Zivilgesetzbuch wird soweit auf lange Sicht nicht ausgreifen konnen. Es mul3 sich aus
vielerlei Grinden in seinen Gegenstanden bescheiden, wenn es eine Chance haben soll.
Vorerst jedenfallskann das Ziel nur lauten, eine Art vermdgensrechtliches " Grundgesetz”
fUr die Staaten der Européi schen Union zu schaffen, auf das sie sich versténdigen konnen,
ohneihre gewachsene national e Rechtskultur (ihrerechtliche Identitét, wie manche sagen
werden) mit einem Schlage einzublifen. So kann Einheit um einen Kern herum wachsen,
ohne Uberambitioniert den Reichtum der Vielfalt zwanghaft auszumerzen. Auch den
Rechten der Britischen Inseln wirde keine Gewalt angetan. Sie selber verfligen
schliefdlich ebenfalls bereits tUber partielle "Kodifikationen”. Das Kaufrecht ist daflir ein
Beispiel. Manches spricht zwar dafir, da3 auch die Familienrechtsordnungen der
Mitgliedstaaten lange nicht mehr so weit auseinander liegen, wie estraditionell behauptet
wird. Das Prinzip der Gleichberechtigung der Geschlechter und der Grundsatz des
Kindeswohls haben wie ein riesiger rechtsangleichender Hobel gewirkt. Gleichwohl
bleibt das Familienrecht ein sensibles Gebiet, in dem mit vielerlel Empfindlichkeiten zu
rechnen ist. Das Erbrecht ist derzeit ohnehin nicht angleichungsreif, ganz abgesehen
davon, dal3 es sich solange sowieso nicht angehen 183, wie nicht das Eigentums- oder
Sachenrecht in seiner ganzen Breite ausgel otet worden ist. Hier steht unsnoch einlanger
Weg bevor, zumal selbst die Wissenschaft von der Rechtsvergleichung hier erst noch
manchen wei3en Fleck auf der Landkarte einfarben muf3.

2 3, schon Kerameus, oben Kapitel | Nr. 23.
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So rickt das Schuldrecht in den Mittel punkt dessen, was am Anfang aller Arbeiten an
einem Entwurf fUr ein Européi sches Zivilgesetzbuch stehen sollte. Dal3 man deshalb von
vornherein besser (und auch, um alfélige Angste vor Verdnderung abzubauen) von
einem Europaischen Obligationenrecht sprechen muifdte, ist gleichwohl nicht
einzuréaumen. Europawird seinen eigenen Weg gehen und finden missen. Zu ihm zahit
nach unserer Einschdtzung insbesondere eine Einbeziehung des Rechts der
Kreditsicherheiten, das wiederum auch in das Sachenrecht hineinreicht und gleichwohl
ein unverzichtbarer Bestandteil schon der allerersten Anstrengungen auf dem Wege zu
einem Européischen Zivilgesetzbuch sein muR.2 Die grenziiberschreitende Waren- und
Geldkreditsicherung ist derzeit in einem ganz auf3ergewohnlich unbefriedigenden
Zustand.

Grindung der Study Group on a European Civil Code (1998)

Vor dem Hintergrund solcher Uberlegungen hat sich in der ersten Jahreshélfte 1998 die
Study Group on a European Civil Code zusammengeschlossen. Es handelt sich dabei
heute um eine Gruppe von etwa 50 Professoren aus alen Mitgliedstaaten der
Europdischen Union, zu denen noch einige Beobachter aus den drel
mittel osteuropai schen Beitrittskandidaten Polen, Tschechien und Ungarn hinzukommen.
In all diesen drei Landern wird derzeit an der Modernisierung der dortigen
Zivilgesetzbiicher gearbeitet, und ale drei winschen einen intensiven
M einungsaustausch. Einige Mitglieder der Study Group sind deshalb auch Mitglieder der
dortigen internationalen Expertengremien. Sollte, was derzeit alerdings noch offen ist,
auch Schottland den Entschlul fassen, sich ein elgenes Zivil gesetzbuch zu geben, werden
enge Kontakte voraussichtlich auch zu den dortigen Kommissionen hergestellt werden
konnen. Jeder, der im heutigen Europa mit der Ausarbeitung vermogensrechtlicher
Regelwerke von grundsétzlicher Bedeutung befaldt ist, mufld bestrebt sein,
gesamteuropéisch zu denken. Andernfalls wirde erneut auseinandergerissen, was
zusammengeftihrt werden sollte.

Die Initiatoren der "Study Group" griffen die Ergebnisse einer im Jahre 1997 vom
ni ederl andi schen Justizministerium in Den Haag organisierten internationalen Konferenz
"Towards a European Civil Code" auf, die ihrerseits natiirlich vor dem Hintergrund der
beiden Beschliisse des Européischen Parlaments aus den Jahren 1989 und 1994*
einberufen worden war. Trotz einiger skeptischer AuRerungen® war die Grundeinstellung
der Uberwéltigenden Mehrheit der Konferenzteilnehmer gegentiber der Schaffung eines
Européischen Zivilgesetzbuches so positiv und konstruktiv®, dal es zureichend
aussichtsreich erschien, das V orhaben der Griindung einer europaweiten Studiengruppe
zu wagen. Inzwischen hat es durch die finaziellen Bewilligungen von (vorerst) drel
grof3en Forschungsforderunsorganisationen, der Deutschen Forschungsgemeinschaft

% S. dazu die Beitrage Drobnig in diesem Gutachten.

* Nachweise oben im Vorwort, Fn. 1.

®Z.B. Markesinis, Why acodeis not the best way to advance the cause of European legal unity, ERPL 5 (1997)
S. 519-524.

® Die auf der Tagung gehaltenen Referate und eine Diskussionszusammenfassung findet man in Heft 4 des
flnften Jahrganges (1997) der European Review of Private Law (ERPL) (S. 455-547.
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(DFG), der Nederlandse Organisatie voor Wetenschappelijk Onder zoek (NWO) und der
Onassisstiftung in Athen erste Gestalt angenommen. Die Study Group istinder Lage, ab
Mitte des Jahres 1999 mit der konkreten Arbeit zu beginnen. Ihr Erfolg wird langfristig
natrlich auch davon abhangen, dal3 die in die Wege geleitete gesamteuropdische
Finanzierung (mehrere Forderungsantrage sind noch im Bewilligungsverfahren)
zustandekommt. Der bislang veranschlagte Zeitrahmen von ca. sechs Jahren ist
aul3erordentlich ehrgeizig und mdglicherweise nicht zureichend.

7. Beziehungen zu anderen Arbeitsgruppen

Zu den Zielen der Study Group gehort es, die Ergebnisse der derzeit schon existierenden
Arbeitsgruppen auszuwerten und - bei Wahrung der jeweiligen Identitéten - soweit wie
eben moglich zusammenzufihren. Ohne Zweifel am weitesten fortgeschrittenist bislang
die Kommission Uber Européisches Vertragsrecht (Uber deren Arbeiten ihr Prasident
Lando in diesem Gutachten berichtet hat). Deshalb war eswichtig, dal3 die Initiative zur
Grundung der Study Group aus der Mitte der Kommission Uber Europaisches
Vertragsrecht erfolgte. Die Study Group ist so in der Lage, auf den bereits erzielten
Ergebnissen aufzubauen: Die wichtigsten Teile des Allgemeinen Vertragsrechts liegen
regelformig fixiert bereits vor. Man kann sagen, dal3 sich die Study Group als eine
Nachfolgeorganisation zur Kommission Uber Européisches Vertragsrecht versteht, mit
dem Ziel, ihr gegenstéandliches Arbeitsprogramm deutlich auszuweiten und eine
insgesamt festere Struktur zu finden.

8. In einem Geist der Kooperation und der Ausrichtung auf das gemeinsame Ziel sind
Verbindungen zudem mit anderen Gruppen hergestellt worden. Das gilt etwa flr das
Versicherungsvertragsrecht, wo Herr Professor Basedow fir die Study Group mit der
Arbeitsgruppe um Herrn Professor Reichert-Facilides (Innsbruck) zusammenarbeitet,
desgleichen fir die Arbeitsgruppe zum Haftungsrecht um die Professoren Spier (Tilburg)
und Koziol (Wien). Hier ist ebenfalls flr gegenseitige " Personalunionen” gesorgt; u.a.
gehort Herr Professor Spier zu den Beratern des permanenten Osnabriicker Working
Teams (unten Nr. 10). Herr Professor Kerameus (Athen) war Mitglied der sogen. Sorme-
Kommission zum Zivilverfahrensrecht. Auch die Ergebnisse des vetragsrechtlichen
Projektes von Herrn Professor Gandolfi (Accademiadel Giusprivatisti Europei, Pavia)
werden aufmekrsam verfolgt. Aul3erdem gehdren, wie schon gesagt, Mitglieder der Study
Group zu einigen mittel osteuropéi schen Beratungsgremien, wie denn auch diese Lander
Beobachter in die Study Group entsenden werden.

9. Organisationsschema der Study Group
Das Organisationsschema der Study Group (das sich natirlich erst noch wird bewahren
muissen) sieht aus, wie folgt: Ein sogen. Steering Committee, bestehend aus sieben
Professoren aus verschiedenen EU-Jurisdiktionen’, berét tber die Abfolge der Themen
und Sitzungen und Uber die personelle Zusammensetzung der Gruppe. Alle Fragen
sachlicher Art und ale Texte werden in der sogen. Koordinierungsgruppe, der

" Derzeit handelt es sich um die Professoren Guido Alpa (Rom/Genua), Laurent Aynés (Paris), Christian v. Bar
(Osnabrtick), Ulrich Drobnig (Hamburg), Roy Goode (Oxford), Arthur Hartkamp (Den Haag) und Ole Lando
(Kopenhagen).
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Coordinating Group, erortert und (ggflls. mit einfacher Mehrheit) entschieden.® Dieser
K oordinierungsgruppe gehoren auch die " Teamleader” (vgl. Nr. 10) sowie Mitglieder des
Steering Committee an. Die Berater der permanenten Arbeitsgruppen (vgl. ebenfallsNr.
10) entsenden ausihrer Mitte weitere Mitglieder in die Koordinierungsgruppe. Siewird
sich in regelméalkigen Abstanden treffen und die Texte mehrfach beraten.

Die Vorlagen fur die Koordinierungsgruppe stammen von den sogen. Working Teams.
Hierbei handelt essich um internationale Arbeitsgruppen junger Juristen ausalen Teilen
der EU unter Fihrung eines sogen. "Teamleaders’, dem seinerseits Professoren aus
verschiedenen Rechtsfamilien der EU als Berater ("Advisors’) zur Verfiigung stehen.’
Auf diese Weise soll von vornherein jede Verengung des Blicks auf eine nationale Sicht
vermieden werden. Permanent Working Teamswerden derzeit an vier Orten aufgestellt:
in Hamburg, Osnabrick, Tilburg und Utrecht. Wir hoffen, mindestens eine, vielleicht
sogar zwei weitere Gruppen im mediterranen Teil der EU (voraussichtlich Rom und/oder
Athen) einrichten zu kénnen. Einzelheiten missen hier aber noch geklart werden. Die
Kommission fir Européisches Vertragsrecht setzt ihre Arbeiten nach ihren Regeln bis
voraussi chtlich Mitte 2000 fort.

Die Arbeitsschwerpunkte

Jedes der permanenten Arbeitsteams ist fur eine Gruppe von Gegenstanden
verantwortlich. In Hamburg werden das V ersicherungsvertragsrecht (Gruppe Basedow)
und das Recht der Kreditsicherung (Drobnig) betreut werden. Osnabriick hat die
Zustaéndigkeit fur die gesetzlichen Schuldverhdtnisse (in den kontinental européischen
Kategorien: ungerechtfertigte Bereicherung, Recht der Geschéftsfihrung ohne Auftrag,
Deliktsrecht; Gruppe v.Bar). Tilburg bearbeitet das allgemeine Recht der
Dienstleistungsvertrége (Barendrecht), Utrecht das Kaufrecht (Hondius). Die
Gegenstande der mediterranen Arbeitsgruppe(n) sollen moéglichst schon Anfang Juli
wahrend einer Konferenz in Rom néher festgel egt werden. Zur Debatte stehen die noch
offenen Bereiche des Vertragsrechts, Fragen aus dem Eigentumsrecht und allgemeine
Probleme des Personenrechts. Wir befinden uns hier noch in einem frihen
Planungsstadium. Unabhangig von dem Erfolg dieser Planungen 183t sich freilich schon
heute sagen, dai’ die K ernbereiche des Obligationenrechts abgedeckt sein werden. Wie
weit man in die Einzelheiten insbesondere des Besonderen Vertragsrechts sowie des
aulRervertraglichen Haftungsrechts gehen kann, wird sich erst im Laufe der Zeit
herausstellen miissen.

8 Mitglieder sind derzeit (ohne die Mitglieder der Steuerungsgruppe und ohne die Berater) die Professoren Hugh
Beale (Warwick), William Binchy (Dublin), Eric Dirix (Leuven), Christian Hultmark (Goteborg), Konstantino
Kerameus (Athen), Hector McQueen (Edinburgh), Encarna Roca y Trias (Barcelona), Jorge Sinde Monteiro
(Coimbra), Lena Sisula-Tulokas (Helsinki) und (als Beobachter) Jerzy Rajski (Warschau).

° Diese Beratergremien werden derzeit noch aufgebaut. Mitglieder der Deliktsrechtsgruppe sind die Professoren
Blackie (Strathclyde/Glasgow), Castronovo (Mailand), Kleinemann (Stockholm) und Spier (Tilburg, den Haag);
Mitglieder der Gruppe zum Bereicherungsrecht und zum Recht der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag die
Professoren Gomes (Porto), Hastad (Stockholm), McKendrick (London), Mestre (Aix-en-Provence) und
Schlechtriem (Freiburg).
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12. In Absprache mit ihren Beratern werden die Working Teams der Coordinating Group
zunéchst sogen. "Positionspapiere” vorlegen, ein Verfahren, das im Rahmen der
Kommission fir EuropéischesV ertragsrecht bereits erfol grei ch erprobt wordenist. Durch
dieses Instrument wird eine Debatte tber die "grof3en Linien" méglich und unnétige
Doppelarbeit vermieden. Die Beitrdge der "Teamleaders' innerhalb dieses Gutachtens
vermitteln einen ersten Eindruck davon, worum es anfangs voraussichtlich auch in der
Coordinating Group gehen wird. Sobald die ersten Richtungsfragen entschieden sein
werden, kann die Formulierungsarbeit an ersten Textentwirfen beginnen. Alles wird
mehrfach beraten und immer aufs Neue aufeinander abgestimmt werden miissen.

13. DasZid

DasZidl ist nach alledem ein Professorenentwurf fr ein erstes Grund- oder Basi sgesetz
zum Vermogensrecht in der Européischen Union. Die Artikel mit den eigentlichen
Gesetzesvorschlagen (die "black letter rules’) werden, auch darin lehnt sich die Study
Group an die Principles of European Contract Law an, um Erlauterungen zu der
praktischen Wirkungsweise der jeweiligen Vorschrift, also durch "Comments" erganzt
werden, dieihrerseits mit rechtsverglei chenden Hinwei sen auf die autonomen Rechte der
Mitgliedstaaten ("Notes') versehen werden sollen. Obwohl die Arbeitssprache aus
naheliegenden Grinden zunéchst englisch sein wird, soll doch mit Hilfe der Working
Teams von vornherein versucht werden, die Texte in allen wichtigen EU-Sprachen zur
Verfigung zu dtellen. Gleichzeitig wird es darum gehen, ausgreifendere
Erlauterungswerke zu schaffen, um die Texte in das européische Rechtsgesprach
einzubringen und der analytischen Kontrolle zu unterwerfen. Die Mitglieder der Study
Group sind natrlich jederzeit bereit, (z.B.) dem Rechtsausschul? des Européischen
Parlamentes und der EU-Kommission ebenso wie ihren jeweiligen nationalen
Parlamenten und Regierungen Informationen Gber den Stand der Arbeiten zu geben. Ein
kontinuierlicher Informationsaustausch in umgekehrter Richtung wére ebenfalls
forderlich und folglich erwiinscht.

Anhang: Schrifttumsnachweise aus der wissenschaftlichen Diskussion um die
Schaffung eines Européaischen Zivilgesetzbuches

Ewoud Hondius, Utrecht

14. Die wissenschaftliche Diskussion um die Schaffung eines Europaischen
Zivilgesetzbuchesist in den vergangenen Jahren insbesondere in Deutschland, in Italien
und in den Niederlanden gefihrt worden. In diesen drei Landern gibt es sogar
Zeitschriften, die sich der Européisierung des Privatrechts verschrieben haben: die
deutsche Zeitschrift fir Europaisches Privatrecht (ZEuP), die italienische Rivista di
diritto europeo und die in den Niederlanden erscheinende dreisprachige European
Review of Private Law.
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15. Aus der monographischen Literatur ist vor alem der Band 'Towards a European Civil
Code' hervorzuheben, der im Jahre 1999 in zweiter Auflage erschien. Hier finden sich
thematisch weit gestreute Analysen zu einer Vielzahl von Einzelfragen rechtspolitischer
und gesetzgebungstechnischer Art. Weitere Arbeiten bereiten (in wenn auch ganz
unterschiedlicher darstellungsform und -dichte) Einzelthemen auf, wie etwa das
Baurecht, das Deliktsrecht™®, das Patentrecht™, die Produkthaftung™ oder Ausschnitte aus
dem allgemeinen Vertragsrecht.”* Andere Untersuchungen gelten dem Verhaltnis von
Sachrechtsvereinheitlichung und Internationalem Privatrecht.

16. In den Beitrdgen der Fachvertreter der Rechtsgeschichte (ich nenne z.B. die deutschen
Rechtshistoriker Brauneder™, Coing'®, Schulze'” und Zimmermann®®, den Italiener
Gandolfi®, die Niederlander Lokin und Zwalve®™ sowie den Englander Stein®!) geht es
zumeist um die andauernde Bedeutung der ius commune-Tradition fir die Diskussion der
Gegenwart.

17. Die Harmonisierung des Privatrechts auf dem Wege eines Europaischen
Zivilgesetzbuches findet zwar viel Zustimmung, doch blieben skeptische Stimmen
natiirlich nicht aus.”

18. Auch auRerhalb der Europdischen Union werden die hier derzeit angestellten
Erwagungen aufmerksam verfolgt und kommentiert, zum Beispiel in den Vereinigten
Staaten und Australien. Eine umfangliche Diskussion haben zudem die Principles of

19 Christian von Bar, Gemeineuropéi sches Deliktsrecht, vol. I, Miinchen 1996 (auch auf englisch tibersetzt), vol.
[1, Miinchen 1999.

1 3.3. Brinkhof, Europees octrooirecht, inaugural address Utrecht, Zwolle 1989.

12 M. Barendrecht, Produktenaansprakelijkheid: Europees Burgerlijk Recht?, Gutachten Vereniging voor
burgerlijk recht, Lelystad 1987.

3 Ch. Armbrister, Européisierung des Schuldrechts? - zur Reform des deutschen Unmdglichkeitsrechts im
Vergleich zum Code Civil, Juristische Arbeitsblatter 1991, S. 252-257.

14 Christian von Bar (Red.), Européi sches Gemeinschaftsrecht und I nternational es Privatrecht, Koéln usw. 1991,
K. Boele-Woelki, Principlesen | PR - Enkele beschouwingen over detoepassing van de UNIDROIT Principlesof
International Commercial Contracts en de Principles of European Contract Law, inaugural address Utrecht 1995.
> Wilhelm Brauneder, Européisches Privatrecht: historische Wirklichkeit oder zeitbedingter Wunsch an die
Geschichte?, Roma: Centro di studi e ricerche di diritto comparato e straniero 23, 1997.

18 Helmut Coing, Européisches Privatrecht, 1985/1989, dersel be, Européisierung der Rechtswissenschaft, Neue
Juristische Wochenschrift 1990, S. 937-941.

' Reiner Schulze, Die européische Rechts- und Verfassungsgeschichte - zu den gemeinsamen Grundlagen
europaischer Rechtskultur, Saarbriicken 1991, derselbe, European Legal History - A New Field of Researchin
Germany, 13 Journal of Legal History 270-295 (1992).

8 Reinhard Zimmermann, The Law of ObligationsyRoman Foundations of the Civilian Tradition, Cape
Town/Wetton/Johannesburg 1990, derselbe, Das rémisch-katholische ius commune al s Grundl age européi scher
Rechtseinheit, Juristen Zeitung 1992, S. 8-20.

19 Giuseppe Gandolfi, Pour un code européen des contrats, Revue trimestrielle de droit civil 1992, S. 707-736.
2 JH.A. Lokin, W.J. Zwalve, Hoofdstukken uit de Europese Codificatiegeschiedenis, 1. Auflage Groningen
1986.

2 peter Stein (Red.), I futuro codice europeo dei contratti, Milano 1993.

2 Pierre Legrand, in: Against aEuropean Civil Code, 60 Modern Law Review 44-63 (1997). S. ferner Makesinis,
oben F. 5.

% Néaher Martin Vranken, Fundamentals of European Civil Law, London: Blackstone 1997, 290 S.
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European Contract Law der Lando Kommission®* und die vergleichbaren
Vertragsrechtsgrundsitze, dieim Rahmen von UNIDROIT ausgearbeitet worden sind,
ausgel 6st.°

19. Welitere Beitrage

Hingewiesen sei ferner auf die folgenden Beitrége, die ihrerseits nattrlich nur eine
Auswahl darstellen, aber doch zeigen, wie breit die Diskussion um ein Européisches
Zivilgesetzbuch ist und wie lange sie schon andauert:

J. Basedow, Editorial, Common Market Law Review 1997.

Gunther Beitzke, Probleme der Privatrechtsangleichung in der Européischen
Wirtschaftsgemeinschaft, Zeitschrif fir Rechtsvergleichung 1964, S. 80 ff.

Roger Brownsword, Geraint Howells, Thomas Wilhelmsson, The EC Unfair Contract Terms
Directive and Welfarism, in: Roger Brownsword, Geraint Howells, Thomas Wilhelmsson
(Eds.), Welfarism in Contract Law, Aldershot 1994, S. 275-301.

Roger Brownsword, Geraint Howells, Thomas Wilhelmsson, Between Market and Welfare:
Some Reflections on Article 3 of the EC Directive on Unfair Terms in Consumer
Contracts, in: Chris Willett (Ed.), Aspects of Fairnessin Contract, London 1996, p. 25-
60.

2 Hugh Beale, TowardsaLaw of Contract for Europe: the Work of the Commission on European Contract Law,
in: Gunter Weick (Red.), National and European Law on the Threshold to the Single Market, S. 177-196,
derselbe, 'The "Europeanisation” of Contract Law', in: R. Halson (Red.), Exploring the Boundaries of Contract,
Dartmouth 1996, S. 23-47, Carlo Castronovo, | 'Principi di diritto europeo dei contratti’ el'ideadi codice, Rivista
del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni 1-38 (1995), M.J. Hoekstra, De UNIDROIT
Principles of International Commercial Contracts en de Principles of European Contract Law: een vergdlijking,
in: Europees privaatrecht 1996, Lelystad 1996, p. 3-43, | sabelle de Lamberterie, Georges Rouhette, DenisTalon,
Les principes du droit européen du contrat/L'exécution, l'inexécution et ses suites,_Paris; La documentation
Frangaise 1997, Ole Lando, Principles of European Contract Law, in: Liber Memorialis Francois Laurent,
Brussel 1989, p. 555-568, derselbe, Principles of European Contract Law/An Alternative or a Precursor of
European Legislation, RabelsZ 1992, 261-273, Ole Lando, Hugh Beale (Eds.), The Principles of European
Contract Law, vol. I: Performance, Non-Performance and Remedies, Dordrecht 1995, Reinhard Zimmermann,
Konturen eines Européischen Vertragsrechts, Juristen Zeitung 1995, S. 477-491.

% J.P. Béraudo, Les principes d'Unidroit relatifs au droit du commerceinternational, JCP 1995, Doctrine 3842,
Klaus Peter Berger, 'Die Unidroit-Prinzipien fur Internationale Handelsvertrage/Indiz fir ein autonomes
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Deventer 1994, p. 127-137, derselbe, The Unidroit Principles for International Commercial Contracts and the
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Européisches Zivilgesetzbuch, Staatsvertrage, Richtlinien

Christian v. Bar, Osnabriick

1. DasProblem

Die heutige Européische Union stellt schon lange keinen Rechtsraum mehr dar, in dem
die einzelnen nationalen Privatrechtsurisdiktionen vollig unverbunden nebeneinander
stiinden. Langst schon sind eine grof3e Zahl von Staatsvertragen (V erordnungen spielen
nur eine untergeordnete Rolle) und Richtlinien as Instrumente der
Rechtsvereinheitlichung bzw. der Rechtsangleichung wirksam geworden. Dieser
Quellenschatz wird natlrlich bei den Arbeiten zur Schaffung eines Europdischen
Zivilgesetzbuches (EuZGB) ausgeschopft werden miissen. Beide Instrumente, sowohl die
Staatsvertrége als auch die zahlreichen in das Vermdgensrecht hineinwirkenden
Richtlinien, erleichtern einerseits die vor unsliegenden Aufgaben. Andererseits nétigen
sie aber auch zu der Auseinandersetzung mit einer Reithe von bislang nur wenig
bedachten Schwierigkeiten. Denn die vorhandenen Regeln der Staatsvertrége und der
Richtlinien bedlrfen der planvollen Durchforstung und eventuellen Umsetzung sowie der
inhaltlichen Erganzung und konzeptionellen Aufbereitung. Sie missen aufeinander
abgestimmt, miteinander verzahnt, von Mehrfachregelungen, Widerspriichen und
terminol ogischen InsellGsungen befreit werden, um sich schliefdlich auf ein systematisch
stimmiges Gesamtkonzept, auf ein "Bild darlber" auf kodifikatorischem Niveau,
beziehen zu lassen. Einen Uberblick Uber samtliche Schwierigkeiten, die auf diesem
Wege zu Uberwinden sein werden, hat derzeit vermutlich noch niemand. Erneut gilt, dal3
nur ein permanenter, institutionalisierter Gedankenaustausch zwischen Spezialisten und
Generalisten das Erforderliche wird leisten kénnen.

2. DaslInstrument des Staatsvertrages
Staatsvertrége tragen nur dann zu einer fir den gesamten Raum der EU forderlichen
Rechtsvereinheitlichung bei, wennihnen auch alle EU-Mitgliedstaaten "en bloc" beitreten
bzw. zustimmen. Das klingt banal, bedarf aber doch der Hervorhebung, weil es eine
grof3e Zahl von Materien gibt, in denen heute nebeneinander mehrere multilaterale
Staatsvertréage mit unterschiedlichem Tellnehmerkreis aus der EU existieren. Solche
Vertrége tendieren dazu, Rechtsverschiedenheit innerhalb der EU entlang ganz neuer
Trennlinien zu zementieren, statt ihrem Territorium wirklich Rechtseinheit zu bringen.
Ganz allgemein, insbesondere aber aus der Perspektive eines zu entwerfenden EuZGB
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mul3 es deshalb schon heute ein dringender Wunsch an die europaische
Rechtssetzungspolitik sein, dal3 die EU-Mitgliedstaaten Staatsvertrégen mit Bezug zu den
Kernmaterien des Privatrechtsin Zukunft entweder nur geschlossen oder tberhaupt nicht
beitreten. Das Problem ist an vielen Stellen ungebrochen aktuell. Ich erwahne etwadas
Ringen um das Lugano-Ubereinkommen des Europarates v. 21.6.1993 Uber die
zivilrechtliche Haftung fiir Schaden durch umweltgefahrliche Tétigkeiten®, weitere
Abkommenswerke aus dem Bereich des Umwelthaftungsrechts’ sowie das
verjdhrungsrechtliche New Yorker Parallellbereinkommen zu dem Wiener UN-
K aufrechtstibereinkommen®. Im Bereich des Umwel thaftungsrechts konkurrieren zudem
eigene Vorhaben der EU (hier ist alsbald mit der VVorlage eines Weil3buches durch die
Kommission zu rechnen) mit dem inhaltlich wahrscheinlich wesentlich radikaleren
Staatsvertragsprojekt des Europarates. Und was das V erjdhrungsrecht angeht, so haben
die Beratungen innerhal b der Commission on European Contract Law die Schwachen des
New Yorker Textes Uberdeutlich werden lassen. Europa mul3 seine Kréfte auch im
Verhdtnis zu Drittstaaten weit mehr bundeln, as das bisher der Fall ist, wenn es
innerhalb seines Territoriums nicht neue Graben aufreiRen will. Wasfir einen Reim sol|
man sich z.B. darauf machen, da3 das Unidroit-Ubereinkommen von Ottawa tiber das
internationale Factoring® und das Parallelilbereinkommen iber das internationale
Finanzierungsleasing® am 1.5.1995 fiir Frankreich, Italien und Nigeriain Kraft traten?
Absurditéten dieser Art hat esin den vergangenen zwanzig Jahren zuhauf gegeben.

3. Staatsvertrdge sind zudem vielfach unvollsténdig. Sie neigen nicht nur dazu, sich
gegenstandlich eng zu beschrénken und dadurch nahe benachbarte Materien
auszublenden (wie zum Beispiel das UN-Warenkaufrecht von 1980 den Rechts- und den
Forderungskauf). Vielmehr klammern sie regelméldig auch ale Fragen von
grundsétzlicher Bedeutung fir das gesamte Zivilrechtssystem aus. Man denke etwaan die
Ruckabwicklungsregeln fur nichtige oder unwirksame Vertrdge, an die schwierigen
Konkurrenzfragen im Verhdltnis von vertraglicher und deliktischer Haftung (ein im
Transportrecht besonders wichtiges Problem), an das Verhdtnis zwischen Schuld- und
Sachenrecht bzw. zwischen Rechtsgrund und Verfligung, usw. So bleibt die
Vereinheitlichung oft gektinstelt und oberflachlich. Das staatsvertraglich vereinheitlichte
Privatrecht genief3t mit Ausnahme des IPR zumeist keinen guten Ruf; es gilt as
Sonderrecht, welches nicht in das Bewul3tsein der ganz Uiberwiegenden Zahl der Juristen
dringt. Soweit Staatsvertrage allerdings international wie européi sch akzeptable Regeln
enthalten, wie namentlich das UN-Warenkaufrechtstibereinkommen, werden siein ein
kinftiges EuZGB eingebracht werden konnen. Zudem werden, wenn es zur
Inkraftsetzung eines EUZGB kommit, die zivilrechtlichen Staatsvertrage, aus denen es
seine Regeln geschopft hat, fUr (grenziberschreitende) Vertrdge innerhalb des
Binnenmarktes auRer Kraft gesetzt werden kénnen, ein nicht zu unterschétzender
Fortschritt in Richtung auf eine Rechtsbereinigung. Ein EuZGB wirde diese

! Text in deutscher Sprachein PHI 1993 S. 196-202 und S. 211-217.

2 Uberblick bei v.Bar, Gemeineuropaisches Deliktsrecht | (1996) Rdnr. 381-382.

% Text in deutscher Sprache in RabelsZ 39 (1975) S. 342.

“v. 28.5.1988; deutscher Text bei Jayme/Hausmann, | nternational es Privat- und Verfahrensrecht (9. Aufl. 1998)
Nr. 48b.

> Text in deutscher Sprache bei Dageférde, Internationales Finanzierungsleasing (1992), S. 162.
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Staatsvertrége aber natirlich insoweit unberiihrt lassen, as es um das Verhdtnis
zwischen EU-Mitgliedstaaten und Drittstaaten geht.

Staatsvertrage und Richtlinien

Eskommt freilich nicht nur vor, dal3d sowohl Staatsvertrage untereinander alsauch sie auf
der einen Seite und die EU-interne Rechtssetzungspolitik auf der anderen miteinander
kollidieren, vielmehr stehen die Juristen Europas zunehmend auch vor dem Problem, dal3
die EU-interne Rechtssetzung die international e zu ergénzen wiinscht. Das schafft erneut
zahlreiche Abstimmungsschwierigkeiten sowohl inhaltlicher als auch ganz einfach
rechtsanwendungsrechtlicher Art, weil sich z.B. ein Anwalt unter dem téglichen
beruflichen Zeitdruck oft kaum noch seinen Weg durch das derzeitige Quellenchaos zu
bahnen vermag. Ein besonders eindriickliches Beispiel ist das Kaufrecht, von dem man
z.B. fur das deutsche Recht heute sagen muf3, es befinde sich in einem geradezu
unertraglichen Zustand. Da ist in einem internationalen Kontext zunachst ein
zweigleisiges Kollisionsrecht bestehend aus den einseitigen Anwendungsnormen der
CISG und den allseitigen IPR-Normen des Romischen Ubereinkommens tiber das auf
vertragliche Schul dverhaltnisse anwendbare Recht zu beherrschen und zu prifen. Auf der
sachrechtlichen Ebene hat man es sodann gleich mit vier verschiedenen Regimen zu tun:
erneut mit dem Kaufrecht der CISG, mit dem Kaufrecht desBGB, mit dem Kaufrecht des
HGB und mit dem sich wiederum in vielerlel Spezialgesetze aufféachernden
Verbraucherkaufrecht teils autonomen, teils gemeinschaftsrechtlichen Ursprungs. In den
meisten anderen Jurisdiktionen der EU steht esum das Kaufrecht kaum besser. Partielle
und regional organisierte Rechtsvereinheitlichung (wie etwain Skandinavien) scheint,
gesamteuropéi sch betrachtet, das Chaos nur noch zu vermehren.

UN-Kaufrecht, EU-Verbraucherschutz, autonomes Kaufrecht

Eine der grof3en Aufgaben auf dem Gebiet des européischen Kaufrechts ist damit der
Sache nach bereits angesprochen. Es geht vor alem darum, das UN-Kaufrecht, das
Richtlinienrecht der EU und die nationalen Kaufrechte in einem sowohl wiederholungs-
als auch widerspruchsfreien Gesamtkonzept einzufangen. Das UN-Kaufrecht betrifft
bekanntlich den internationalen Warenkauf (Art. 1 CISG) unter Ausschlul® der
Verbraucherkaufvertrége (Art. 2 lit. a CISG). Das EU-Kaufrecht dagegen setzt genau
anders herum an. Es unterschei det gerade nicht zwischen grenziiberschreitenden und rein
innerstaatlichen  Sachverhalten, und es bezieht sich eben nur auf
Verbraucherkaufvertrége.

Ein dereinstiges EUZGB wird sich ohne Frage sowohl dem Kaufrecht fir Geschéftsleute
als auch dem Verbraucherkaufrecht widmen missen. Von der Regelungstechnik her
gesehen wird essich insoweit empfehlen, einerseits Rechtssétze zu schaffen, diefur alle
Kaufvertrage gelten, andererseits Rechtssétze, die nur zugunsten von Verbrauchern zum
Zuge kommen und al s solche (halb-)zwingenden Rechts sein sollten. Schon die Lésung
der ersten Aufgabe ist ales andere als einfach, u.a. deshab, weil erstens das UN-
WarenkaufUibereinkommen nach zwei Richtungen hin der sorgfatigen Analyse bedarf:
Eignen sich seine Regeln durchweg auch fir rein innerstaatliche Sachverhalte, und:
wel che dieser Regel ungen haben elnen genuin kaufrechtlichen Gehalt, wel che Bedeutung
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flr das gesamte Vertragsrecht (z.B. fur dasV ertragsabschluf3recht und fiir das Recht der
L eistungsstorungen)?

7. Der Verbraucherbegriff

Sodann bedarf es eines sauberen und einheitlichen Abgrenzungskriteriums fur das
Verbraucherkaufrecht, moglichst sogar fur dasgesamte V erbrauchervertragsrecht. Schon
bei dieser noch verhaltnismafdig einfachen Frage sind wir derzeit von einer einheitlichen
Begriffsbildung weit entfernt. Das UN-Warenkauf ibereinkommen (CISG) verwendet
eine andere Definition as der Richtlinienvorschlag tUber Verbraucherkauf und -
garantien®, und dessen Definition stimmt wiederum nicht mit der viel weiteren
Begriffsbildung des Romischen Ubereinkommens uber das auf vertragliche
Schul dverhal tnisse anzuwendende Recht” tiberein.

8. Allgemeines Verbrauchervertragsrecht
In einem nachsten Schritt wird sodann auf der Basis einer neueren rechtsverglei chenden
Bestandsaufnahme und unter Einbeziehung des bereits vorhandenen EU-RIichtlininen-
und Richtlinienentwurfsrechts zu prifen sein, welche allgemeinen Regeln sich fir das
Verbraucherkaufrecht (und nur fir dieses) innerhalb eines EuZGB entwickeln lassen. Zu
denken ist hier u.a. an eine einheitliche Prinzipienbildung mit Blick auf den Schutz vor
Ubereilten Vertragsschliissen, an algemeine Regeln Uber das Recht der Allgemeinen
Geschéftsbedingungen, an Regeln Uber die Garantien und Uber den Kundendienst.
Teilweise hat sich die Commission on European Contract Law dieser Problematik bereits
angenommen®, anderes ist Regelungsgegenstand der EU-Richtlinie tber unfaire
Vertragsbedingungen bzw. des schon erwdahnten Richtlinienvorschlags zum
Verbraucherkauf. Aber ist die Beschrénkung auf dasV erbraucherkaufrecht von der Sache
her wirklich geboten? Man wird das verneinen missen. Denn besondere Regeln zu
Verbrauchervertrdgen gibt es auf européischer wie auf nationaler Ebene langst auch
schon im Bereich der Dienstleistungen, der Kreditvertrage und der personlichen
Kreditsicherheiten (insbesondere der Birgschaften). In wieder anderer Beziehungwird es
gelten, bereits vorhandene Anstrengungen zur V erzahnung von UN-Kaufrecht und EU-
Richtlinienrecht aufzugreifen und nétigenfalls fortzuentwickeln. Ich denke etwa an das
Gewdhrleistungsrecht, wo zwar Art. 2 Abs. 1 der EU-Richtlinie Gber den
Verbraucherkauf ("Consumer goods must be in conformity with the contract of sale™)
bewul3t den Begriff des"Fehlers' vermeidet, der Art. 2 Abs. 2 aaO sich jedoch erkennbar

® Art. 2 lit. a CISG: "Dieses Ubereinkommen findet keine Anwendung auf den Kauf von Ware fiir den
personlichen Gebrauch oder den Gebrauch in der Familie oder im Haushalt, es sei denn, dal3 der Verkaufer vor
oder bei Vertragsabschlufd weder wuf3te noch wissen mufdte, dal3 die Ware fiir einen solchen Gebaruch gekauft
wurde". Art. 1 (2) des Amended Proposal for a European Parliament and Council Directive on the Sale of
Consumer Goods and associated Guarantees of 19/1/1999, COM/99/0016 final - COD 96/0161: "Consumer
means any natural person who, in the contracts covered by this Directive, is acting for purposes which are not
directly related to histrade, business or profession”.

" Art. 5 des Rémischen EWG-Ubereinkommens iber das auf vetragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende
Recht: "Dieser Artikel gilt fir Vertrége Uber die Lieferung beweglicher Sachen oder die Erbringung von
Dienstleistungen an eine Person, den Verbraucher, zu einem Zweck, der nicht der beruflichen oder gewerblichen
Téatigkeit des Verbrauchers zugerechnet werden kann, sowie fir Vertrage zur Finanzierung eines solchen
Geschéfts.”

8 Naheres in dem Beitrag Lando zu Kapitel | dieser Studie, Rdnr. 31-33.
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an Art. 35 CISG und section 14 (2) des britischen Sale and Supply of Goods Act 1979
(i.d.F. von 1994) anlehnt.’

9. Werbeaussagen

Der Richtlinienvorschlag Uber Verbraucherkauf und -garantien setzt in mancher
Beziehung neue M al3stdbe. Man denke etwaan die RechtsbehelfedesKaufersoder andie
Bedeutung, die der Richtlinienvorschlag Werbeaussagen zumifit. In diesem |etzten Punkt
konnten die Verfasser auf das Vorbild des Art. 7:18 des niederléndischen BW
zurlckgreifen. Auch die "Prnciples’ der Commission on European Contract Law
enthalten eine entsprechende Regelung™, die freilich ereneut daraufhin wird tberpriift
werden missen, ob ihr Text der Anpassung an das neue Gemeinschaftsrecht bedarf oder
ob er so, wieer ist, in eéin EuZGB Uberfuhrt werden kann.

10. Lucken

Man tdusche sich aber nicht: Trotz der zahlreichen Fortschritte, die das EU-
Richtlinienrecht gebracht hat, ist es in vielerlei Beziehung ltckenhaft geblieben. Zur
Schlief3ung mancher dieser Liicken stehen zwar schon heute Konzepte bereit, die im
Rahmen der Commission on European Contract Law ausgearbeitet wurden. In anderer
Richtung aber muissen sich die Marktteilnehmer Europas nach wie vor auf erhebliche
Liucken einstellen. Dazu gehort z.B. das Recht der Haftung fir Mangelfolgeschaden,
ferner das Recht der Rickforderung von auf einen unwirksamen Vertrag bereits
erbrachten Leistungen. Alle Fragen von einer die Teilrechtsgebiete Ubergreifenden Natur
sind ausgeklammert geblieben. Mehr und mehr ist das européische V ertragsrecht zudem
in eine Situation gekommen, in der es nur noch aus der Perspektive des Verbrauchers
gepflegt und fortgeschrieben wird. Dasjedoch ist entschieden zu eng, und eswird, wenn
man sich nicht alsbald insbesondere dem Kaufrecht in einer alle seine Facetten
umgreifenden Gesamtbetrachtung zuwendet, die bisherigen einzelstaatlichen Systeme
sprengen.

? |ch verdanke diesen Hinweis Herrn Kollegen Hondius, Utrecht.

19 Art. 6:101 Abs. 2 PECL: "If one of the parties is a professional supplier which gives information about the
quality or use of servicesor goodsor other property when marketing or advertising them or otherwise beforethe
contract for themis concluded, the statement isto be treated as giving rise to acontractual obligationunlessitis
shown that the other party knew or could have not have been unaware that the statement was incorrect.”
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Zweiter Abschnitt: Einzelne Aspekte
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Recht der Dienstleistungsvertréage

Maurits Barendrecht und Marco Loos, Tilburg

Notwendigkeit einer europaischen Regelgebung

Fehlen eines Allgemeinen Dienstleistungsvertragsrechts

Von dem Vorhandensein einesallgemeinen Teilsdes Dienstlei stungsrechts, wenn man so
will: voninnerstaatlicher Rechtseinheit, kannim Moment in keinem der Mitgliedstaaten
gesprochen werden. Das Fehlen eines einheitlichen Rahmensfur Dienstleistungsvertrage
kann auf nationaler Ebene teilweise dadurch erklart werden, dai3 bei der Schaffung der
grof3en Zivilgesetzblcher (vor alem des franzdsichen Code civil und des deutschen
Burgerlichen Gesetzbuchs) Dienstleistungen wesentlich unwichtiger waren als
heutzutage. Es existierte folglich damals kein zureichendes Regelungsbedurfnis. Die
seinerzeit bestehenden Vertragstypen sind dadurch gekenzeichnet, dai3 sie fast alle
voribergehende,  kurzfristig zu erflllende  Schuldverhdltnisse  betreffen.
Dauerschuldverhaltnisse, die geradeim Dienstleistungsvertragsrecht einefihrende Stelle
einnehmen, sind eigentlich erst eine Folge der Entwicklungen des zwanzigsten
Jahrhunderts gewesen. Daher enthalten die grofe Kodifikationen dazu auch kaum
Bestimmungen. In diesem Jahrhundert, vor alem seit dem Ende des Zweiten
Weltkrieges, sind langfristige Dienstleistungsvertrdge immer haufiger und immer
wichtiger geworden. Wie stets, so mufden auch bei der Entstehung dieses neuen
Vertragstyps spezifische Regeln  entwickelt werden. Teilbereiche des
Dienstleistungsvertragsrechts sind daher autonom entstanden, und sie haben sich
unabhéangig von einander entwickelt. Ein gutes Beispiel ist die grof3e Verschiedenheit
alein der Bezeichnung unterschiedlicher Informationspflichten. In Deutschland z.B.
spricht man von Beratungs-, Aufklarungs-, Auskunfts-, Informations-, Belehrungs- und
Warnungspflichten. Eshandelt sich dabel aber nicht um Legal begriffe mit feststehendem
Inhalt: jeder Wissenschaftler verwendet eigene Varianten, und selbst die Rechtsprechung
ist inkonsequent. Auch in den anderen Mitgliedstaaten fehlt ein guter dogmatischer
Rahmen fir das Dienstleistungsvertragsrecht.

Behinderung des Binnenmarktes

Die Rechtsvielfalt behindert die Entwicklung und Expansion des Binnenmarktes fir
Dienstleistungen. Im 2. Kapitel dieses Gutachtens haben wir bereits dargetan dal3 auf
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Dienstleistungsvertrége in Ermangelung einer Rechtswahl regelméldig das Recht des
Staates anzuwenden ist, in welchem der Auftragnehmer seine Hauptgeschéftsstelle hat.
Das bringt es mit sich, dal in internationalen Féllen der Auftraggeber die auf seinen
Vertrag anzuwendende Rechtsregel im Zweifel gar nicht kennt. Aul3erdem: Wahrend das
Kaufrecht in den meisten Mitgliedstaaten der Eurpéi schen Union auf das romische Recht
zurlickgeht, fehlt esim Dienstleistungsvertragsrecht an einer gemeinsamen historischen
Grundlage. Der Auftraggeber kann also nicht einmal einfach darauf vertrauen dal3 die
auslandische Rechtsregel der seinen schon dhneln werde. Ein so grofies Mal3 an
Rechtsunsicherheit ist ein wichtiges Hindernis fir den Binnenmarkt.

M oderne Kommunikationsmittel

Ein européi sches Dienstleistungsvertragsrecht ist auch deshalb notwendig well infolge
der Verwendung moderner Kommunikationsmitttel (Internet und elektronische Post)
intercommunautaire Vertrage immer haufiger zustandekommen, ohne dal3 sich die
Parteien Uberhaupt des Umstandes bewuld werden, einen "grenziberschreitenden”
Vertrag geschlossen zu haben.. Viele — und jedenfalls die grof3en — Unternehmungen
deuten in ihrem Internet-Domai nname nicht einmal den Staat i hrer Hauptgeschéftsstelle
an; ales, was man liest, ist ‘com’. Auf dieser Weise ist esfir den anderen Vertragstell
fast unmoglich geworden herauszufinden, welches Recht auf den V ertrag anzuwenden i <t.

Verbraucherschutz

Ein weiterer Grund fur ein européisches Vorgehen ist der Schutz der Verbraucher (und
der verbraucherdhnlichen Auftraggeber) vor Uberméachtigen Auftragnehmern. Neben den
Finanzdienstleistungen ist dabel vor alem an Vertrage mit Telefon- und
Internetanbietern, ferner an Vertrdge mit Personenbef6rderungsunternehmen
(Fluggesel I schaften, Bus- und Eisenbahnunternehmen) zu denken. Zudem leuchtet ohne
weiteres ein, dal3 auch mehr und mehr grenziberschreitende bau- und medizinrechtliche
V ertrége geschlossen werden. Auch hier erscheint das Schutzbedurfnis der Verbraucher
jeweilsklar. Esmuf3in zu seinen Gunsten hal bseitig zwingenden Regeln zum Ausdruck
gebracht werden.*

Mdglichkeit einer européischen Regelgebung

Schon bestehende Regelungsansatze

Fraglich kdnnte sein, ob esim Hinblick auf das Fehlen eines einheitlichen Rahmens fir
Dienstleistungsvertrége auf nationaler Ebene und im Hinblick auf das Fehlen einer
gemei nsamen Rechtstradition Gberhaupt mdglichist, eine gesamt européi sche Regel ung
des Dienstleistungsrechts zu schaffen. Wir sind der Meinung dal3 das der Fall ist, und
weisen zunéchst auf die schon vorhandenen Ansdize hin. Die Richtlinie Uber
miRbrauchliche Klauseln? ist im ganzen Bereich des Vertragsrecht und daher auch auf
dem Gebiete des Dienstleistungsrecht anwendbar, mit dem Vorbehalt, dal3 sie nur

! Soweit die Merkmale des Artikel 5 des EG-Schul dvertragsiibereinkommens (wie meistens) nicht erfiillt sind, ist
auf grenziiberschreitende Vertrage mit Verbrauchern das — fur den Verbraucher kaum erkennbare — Recht der
Auftragnehmers anzuwenden.

2 Richtlinie 93/13/EWG vom 5. April 1993, ABIEG 1993 L 95/29 ff.
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Vertrége mit Verbrauchern betrifft. Dasgleiche gilt fir einige andere algemeine
Richtlinien, wie die Haustirwiderrufsrichtlinie®, die Fernabsatzrichtlinie® und die
Richtlinie betreffend grenziiberschreitende Bezahlungen.® Auf dem Gebiet des
Dienstlei stungsrecht kdnnen neben den Richtlinien bezuglich der Finanzdienstlei stungen
von Banken und V ersicherungsunternehmen® desweiteren die Pauschal reisenrichtlinie’,
die Handel svertretersrichtlinie®, der Richtlinienentwurf E-commerce’ und die Richtlinien
hinsichtlich der Vergabe von Bauwerken™ und Energienetzen™ genannt werden, ferner
Richtlinien zur Einfiihrung von Wettbewerb auf den Gebieten des Energierechts™ und
des Telekommunikationsrechts.*® In bezug auf das Recht der Dienstleistungen gibt es
also schon zahlreiche ‘européische Inseln’ in den nationalen Rechtssystemen.

6 Fehlende Gesamtbetrachtung

Obwohl es also durchaus schon eine Reihe von Ansatzen zu einem europaischen
Dienstleistungsrecht gibt, fehlt doch derzeit auch auf européischer Ebene noch eine
Gesamtbetrachtung dieses Rechtsgebiets. Wir denken, dal3 sie innerhalb eines
Européischen Zivilgesetzbuches geleistet werden kann. Sicher, das Fehlen einer
Gesamtbetrachtung auf européi scher und sogar auf national er Ebene und das Fehlen einer
gesamteuropéischen Tradition erschweren die Aufgabe, weil bei der Entwicklung
europaischen Regel nicht einfach auf bestehende nationale Ldsungen zurtickgegriffen
werden kann. Dieser Umstand kann aber auch als Chance zu einem Ubergreifenden
Neuanfang verstanden werden. Die Bereitschaft zur Preisgabe einer nationalen Regel
steht in einem engen Zusammenhang mit deren inneren Wert. Eskommt hinzu, dal3 durch
ein baldiges gesamteuropaisches Vorgehen vermieden werden kann, dald jeder
Mitgliedstaat (wieder) blof3 auf seiner nationalen Ebene tétig wird. Eine erneute
Rechtszersplitterung wirde sich auf solche Weise langfristig manifestieren und eine
spatere Harmonierung des Dienstleistungsrechts erheblich erschweren. So betrachtet
empfiehlt sich in einem européi schen Rahmen sogar ein schnelles Téatigwerden.

7. DieZetfur Vorarbeiten ist reif
Die Zeit fur Arbeiten mit dem Ziel der Schaffung einer einheitlichen européischen
Losungist also gekommen. Wir denken, dal3 die erforderliche Forschungsarbeit tiber die
derzeit schon in den nationalen Zivil gesetzbiichern geregelten V ertragstypen hinausgehen

® Richtlinie 85/577/EWG vom 20. Dezember 1985, ABIEG 1985, L 372/31 ff.

* Richtlinie 97/7/EWG vom 20. Mai 1997, ABIEG 1997, 1997, L 144/19 ff.

> Richtlinie 1997/5/EG vom 27. Januar 1997, ABIEG 1997, L 43/25 ff.

® S. dazu die Beitrége Basedow in diesem Gutachten.

" Richtlinie 90/314/EWG vom 13. Juni 1990, ABIEG 1990, L 158/59 ff.

8 Richtlinie 86/653/EWG vom 18. Dezember 1986, ABIEG 1986, L 382/17 ff.

° Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates (iber bestimmite rechtliche Aspekte
des elektronischen Geschéftsverkehrs im Binnemarkt, von der Kommission am 18.11.1998 vorgelegt, KOM
(1998) 586 endg.

9v/gl. z.B. letztens Richtlinie 97/52/EWG vom 13. Oktober 1997, ABIEG 1997, L 328/1 ff.

! Richtlinie 93/38/EWG vom 14. Juni 1993, ABIEG 1993, L 199/84 ff.

12 ygl. z.B. Richtlinie 96/92/EWG vom 19. Dezember 1996, ABIEG 1997, L 027/20 ff. und Richtlinie
98/30/EWG vom 22. Juni 1998, ABIEG 1998, L 204/1 ff.

13 vgl. z.B. Richtlinie 98/61/EWG vom 24. September 1998, ABIEG 1998, L 268/37 ff. und Richtlinie
97/33/EWG vom 30. Juni 1997, ABIEG 1997, L 199/32 ff.
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sollte. Das hangt damit zusammen, dal3 eine Rechtsvergleichung aus ihrer Perspektive
unzureichend wére. Der englische solicitor z.B. ist am ehesten mit einem Rechtsanwalt
zu vergleichen, nimmt aber Pflichten wahr, diein anderen Staaten einem Notar obliegen.
Entscheidend ist es, die verschiedenen Dienstleistungen unter funktionellen
Gesichtspunkten zu analysieren. Wir meinen dal? sich die meisten Dienstleistungen auf
einerecht beschrankte Anzahl von Basisformen reduzieren lassen, namlich vor allem auf
Anayse und Beratung, Behandlung, Beftérderung (von Personen, Gultern und
Informationen), Bildung, Entwurf, Konstruktion, Verarbeitung (von Materialien und
Informationen), Vertretung, Verwahrung und Verwaltung. Diein der Praxis bestehenden
Vertragstypen gehdren gewohnlich zu einer oder mehrerer dieser Basisformen. Ein
Anwalt z.B. analysiert und verarbeiteit Informationen, berét seinen Mandanten, entwirft
und konstruiert eineVorgehenswel se, verwahrt das Dossier seines Mandanten und vertritt
ihn gerichtlich und auf¥ergerichtlich. Der Anwalt ist aber nicht der einzige
Auftragnehmer, der erworbene Informationen prifen, eventuelle Licken auffillen und
dazu im Rahmen des Erforderlichen Ermittlungen anstellen mul3. Diesel ben oder éhnliche
Pflichnten treffen auch Hypothekberater, PR-Konsulenten, Arzte und sogar
Fernsehreparateure, Elektromechaniker und Anstreicher. Und obwohl an einen Vertrag
mit einem Arzt ganz andere Anforderungen zu stellen sind alsan einen Vertrag mit einem
Frisor, gilt doch fur beide, dal’ siefir den geplanten Eingriff einen informed consent des
Auftraggebers bendtigen. Sie mussen beide den Auftraggeber informieren, auf welche
Weise sie den Vertrag erflllen wollen, und sie missen ihn Uber die aus dieser
Behandlungswei sefolgenden Risiken informieren.. Die Objekte desV ertrages sind zwar
unvergleichbar, die Art der erforderlichen Handlungen aber oft ganz dhnlich.

8. DasRegelungsziel

Wir denken mithin, dal3 eine Gesamtbetrachtung aller Dienstleistungen notwendig ist.
Wir erwarten, dal3 sich aus solch einer Betrachtung die Mdglichkeit erschlief3en wird,
einen Allgemeinen Teil des Dienstleistungsvertragsrechtsrecht zu formulieren, ergénzt
um besondere Regeln fur einzelne Vertragstypen. Anzustreben sind - entweder im
Allgemeinen Tell des Dienstleistungsvertragsrechts, vielleicht aber sogar im Allgemeinen
Teil des Schuldrechts - mindestens Regeln in bezug auf Mitteilungs- und
Mitwirkungspflichten, Qualitdtsnormen zur Bewertung von Dienstleistungen und
Vorschriften tber die Beendigung und die Anpassung von Dauerschul dverhaltnissen.
Auch stehen ein besseres (und klareres) Verstandnis der Position vertragsfremder Dritter
und der Wirkungsweise des mitwirkenden Verschuldensim Vertragsrecht zu erwarten.
Nur eine Gesamtbetrachtung aller Dienstlel stungen ermoglicht jedenfalls einetheoretisch
zureichend durchdachte, neu ansetzende K ontemplation tber modernes Schuldrecht.
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Versicherungsvertragsr echt

Jurgen Basedow, Hamburg

|. Her stellung des Binnenmarkts

1.

Die Ausgangslage

Wiein Kapitel 1l dargelegt, kann die Dienstleistungsfreiheit und damit der européische
Binnenmarkt im Versicherungswesen jedenfalls hinsichtlich der Jedermann-
Versicherungen nicht as verwirklicht angesehen werden. Diein Kapitel | exemplarisch
dargestellten Rechtsunterschiede schrecken vom Abschlul® grenziberschreitender
Versicherungsvertrége ab. Die in den Versicherungsrichtlinien der zweiten Generation
angestrebteinternational - privatrechtliche Lésung' ist gescheitert, wie Reichert-Facilides
mit der wiinschenswerten Deutlichkeit formuliert hat.. Anders als in vielen sonstigen
Bereichen des Privatrechts geht es aso heute nicht darum, den Binnenmarkt
fortzuentwickeln und die psychologischen Barrieren der Rechtszersplitterung abzubauen,
dieverhindern, dal3 sich die Beteiligten dieses européi schen Binnenmarkts bedienen. Im
Bereich der Versicherungen von Verbraucherrisiken und kleineren kommerziellen
Risiken ist vielmehr die urspriingliche Aufgabe, den Binnenmarkt Uberhaupt erst
herzustellen, noch nicht bewaltigt und bleibt damit auf der Agenda der Gemeinschaft.

Zicle

Dasweitere Handeln muf3 dabei auf folgende Ziel e ausgerichtet sein: Erstensmiissendie
Versicherungsunternehmen in die Lage versetzt werden, Risikokollektive zu bilden, die
sich aus Einwohnern verschiedener Mitgliedstaaten zusammensetzen. Das Gesetz der
grof3en Zahl, das den Kern des Versicherungsgeschéfts ausmacht, darf nicht durch
nationale Grenzen behindert werden. Die Policen der europaweiten Risikokollektive
mussen im wesentlichen nach densel ben produktbezogenen Regeln, d. h. nach demselben
Vertragsrecht beurteilt werden.

! Siehe obeniin Kap. | bei Fn. 37.
2 Fritz Reichert-Facil ides, Européisches Versicherungsvertragsrecht, in: Festschrift fir Drobnig (1998) S. 119,

131.
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Zweitens mussen die Nachfrager zwischen Angeboten aus verschiedenen
Mitgliedsstaaten wahlen kénnen, die untereinander vergleichbar sind. Dabei muf3der fir
dieHerstellung der Vergleichbarkeit erforderliche Informations- und Beratungsaufwand
in einem angemessenen Verhdtnis zur Bedeutung der Police stehen. Mag essich auch bel
einer Betriebsunterbrechungs- oder Industriefeuerversicherung lohnen, einen
sachverstandigen Versicherungsberater hinzuzuziehen, so ist dies bel einer privaten
Haftpflicht- oder Hausratsversicherung oft ein unangemessener Aufwand, der nicht zur
Voraussetzung fir die Vergleichbarkeit der Angebote gemacht werden kann.

Drittensist dem Kontinuitétsinteresse aller Beteiligten fur den Fall Rechnung zu tragen,
dal3 ein “euromobiler” Versicherungsnehmer im Laufe seines Lebens in verschiedenen
Mitgliedstaaten wohnt und seine Policen doch bel en und demselben
Versicherungsunternehmen erneuern oder ergdnzen mdchte. Wahrend die heutige
Rechtslage bel jedem Umzug fir die kinftigen Abschlisse zu einem Wechsel der
mal3geblichen Rechtsordnung fihrt, sollte das Interesse beider Vertragsparteien an
vertraglicher Kontinuitat im europgischen Binnenmarkt gewahrleistet sein.®

II. Dieerste Option: Freie Rechtswahl

5.

Orientierung an Transport- und Grof¥risiken

Auf dem Wege zu diesen Zielen bieten sich fir die europai sche Rechtspolitik zwel Wege
an. Ein erster orientiert sich an der Rechtslage fur Transport- und Grof¥risiken und fuhrt
Uber die Zulassung der freien Rechtswahl. In der Folge wére damit zu rechnen, dal3 die
V ersicherungsunternehmen Rechtswahlklauseln zugunsten ihres eigenen Rechtsin die
Policen aufndhmen, so dal3 in der Tat ein und dieselbe Vertragsrechtsordnung fir das
gesamte Risikokollektiv mal3geblich ware. Damit wirde das erste der oben genannten
Ziele erreicht.

Verbraucher

Doch ware es um das zweite Ziel, die Wahl der Nachfrager zwischen vergleichbaren
Angeboten, deutlich schlechter bestellt. Wie soll der européi sche V erbraucher zwischen
dem Angebot einer Privathaftpflichtversicherung nach deutschem Recht und einer
konkurrierenden Offerte eines englischen Unternehmens nach englischem Recht
abwégen? Selbst fir Experten der Rechtsvergleichung sind solche Policen nur mit
unverhaltnisméailigem Aufwand vergleichbar. Die kollisionsrechtliche Lésung fuihrt zur
Uberwal zung des Risikos der Rechtsunkenntnis vom V ersicherungsunternehmen, dem
das gegenwartige internationale V ersicherungsvertragsrecht dieses Risiko zuweist, auf
den Verbraucher. Dieswiirde sich bald herumsprechen, so dal3 mit grof3ter Zurtickhaltung
beim Abschluf3von Policen mit ausléndischen Versicherern und jedenfall s nicht mit einer

3

Siehe hierzu schon Jirgen Basedow, Das Osterreichische Bundesgesetz (ber internationales
Versicherungsvertragsrecht — eine rechtspolitische Wirdigung, in: Fritz Reichert-Facilides (Hrsg.), Aspektedes

internationalen Versicherungsvertragsrechts im europaischen Wirtschaftsraum (1994) S. 89, 91 f., 99 f.
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nennenswerten Vermehrung der Geschéftsabschllisse im Dienstleistungsverkehr zu
rechnen wére.

Aullerdem  stinde jene  Risikoverlagerung dem  Ziel eines  hohen
Verbraucherschutzniveaus (Art. 95 Abs. 3 EGV) geradewegs entgegen. Der
Verbraucherschutz wirde vor allem dadurch verringert, dal3 esbei Streitigkeiten ausdem
Versicherungsvertrag zu einer Spaltung von Zustandigkeit und anwendbarem Recht
kadme: wahrend namlich die Gerichte im Land des Versicherungsnehmers nach dem
Brisseler bzw. Lugano-Ubereinkommen® die konkurrierende (Art. 8) oder sogar
ausschliefdliche internationale Zusténdigkeit (Art. 11) in Versicherungssachen haben,
muften siein solchen Fallen wohl ausnahmsl os ausl @ndi sches Recht anwenden, ndmlich
das Recht des Versicherungsunternehmens, das durch eine Rechtswahlklausel in der
Police fur mal3geblich erklart wirde. In keinem Mitgliedstaat verfugt die Anwaltschaft
aber Uber hinreichenden Sachverstand, um solche Prozesse nach auslandischem
Versicherungsvertragsrecht zu fihren, und im Bereich der Justiz wirden die Kosten fur
die Anwendung fremden Rechts unangemessen hoch®. Die freie Zulassung der
Rechtswahl scheidet daher fir den Bereich der kleineren kommerziellen Risiken und der
Verbraucherrisiken aus.

[11. Die zweite Option: Angleichung des materiellen Vertragsr echts

8.

Frahe I nitiativen der EU-Kommission

Der zweite Weg zur Verwirklichung des Versicherungsbinnenmarkts fuhrt tGber die
Angleichung des materiellen Versicherungsvertragsrechts. Diesen Weg hat die
K ommission gegen Ende der 70er Jahre schon einmal beschritten®, doch erwiessich das
Vorhaben der Vertragsrechtsangleichung unter den damaligen Gegebenheiten als zu
schwierig, so dal sich die Kommission in den Versicherungsrichtlinien der zweiten
Generation zunachst mit einer kollisionsrechtlichen Lésung zufrieden gab’. Unter dem
Eindruck der Subsidiaritdisdebaite hat sie ihren  materiellrechtlichen
Angleichungsvorschlag dann 1993 zuriickgezogen®.

4

Brisseler Ubereinkommen (iber die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher

Entscheidungen in Zivil- und Handel ssachen vom 27.9.1968, in der Fassung des dritten Beitrittsiibereinkommens
vom 26.5.1989, ABI. EG 1990 C 189/1; siehe dazu auch das vierte Beitrittsibereinkommen (Osterreich,
Finnland, Schweden) vom 29.11.1996, ABI. 1997 C 15/1; Luganer Ubereinkommen iber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handel ssachen vom 16.9.1988,
ABI. EG 1988 L 319/9.

® Siehe dazu naher Erngt Stei ndorff, Rechtsangleichung in der EG und Versicherungsvertrag: ZHR 144 (1980)
447, 450 f.

® Vorschl ag fur eine Richtlinie des Rates zur Koordinierung der Rechts- und V erwaltungsvorschriften betreffend
die Aufnahme und Auslibung der Tétigkeit der Direktversicherung, ABI. EG 1979 C 190/2; siehe auch das sog.
Schwartz-Dokument: “Errichtung des gemeinsamen Marktes fiir Schadensversicherungen”: ZVerswiss 1972,
101 ff.

" Siehe naher oben in Kap. | bei Fn. 37.

8 Siehe ABI. EG 1993 C 228/4, 14.
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9.

10.

Erneute Anléufe

Erneute Bemihungen um eine materiellrechtliche Rechtsangleichung werden nun
favorisiert vom Wirtschafts- und Sozialausschul3, nach dessen Stellungnahme die
Defizite des Binnenmarktsinsbesondere auf das* Fehlen von Gemeinschaftsvorschriften
flr Versicherungsvertrage (ein Mindestmal3 an Harmonisierung des materiellen Rechts)”
zuriickzufiihren sind®. In dieselbe Richtung zielt eine Resolution des Europaischen
Parlamentsvon Ende 1998; darin bekundet das Parlament die Auffassung, “dal3diedurch
dieRichtlinie 93/13/EWG des Ratesvom 5. April 1993 Gber mif3brauchlicheKlauselnin
Verbrauchervertragen™ erreichte Harmonisierung im Bereich des Allgemeinen
Vertragsrechts nicht ausreicht, um zu verhindern, dal3 von V ersicherungsunternehmen,
die im Wege der Dienstleistung tétig werden wollen, in ungerechtfertigter Weise unter
Berufung auf das Allgemeininteresse die Einhaltung von nationalen V orschriften verlangt
wird, und dal3 deshalb die vor zehn Jahren begonnenen Bemihungen um eine
Angleichung der wichtigsten Bestimmungen des Rechtes der V ersicherungsvertrége und
V ersicherungsbedingungen wieder aufgenommen werden sollten.”**

Vorteile der Angleichung des materiellen Rechts

Die Angleichung des Versicherungsvertragsrechts in wesentlichen Punkten wirde
tatsachlich dafir sorgen, dal? der Nachfrager auf die Vergleichbarkeit der Angebote
vertrauen kann, die ihm von Versicherungsunternehmen aus verschiedenen
Mitgliedstaaten unterbreitet werden. Ob er sie dann wirklich im Detail miteinander
vergleicht, ist eine nachrangige Frage; denn das berechtigte Vertrauen in ihre
Vergleichbarkeit versetzt ihn in die Lage, auf die Hauptpunkte desV ertrages, vor alem
die Hauptpunkte der Risikoabgrenzung und die Préamie zu schauen und seine Wahl
zwischen verschiedenen Angeboten auf dieser Grundlage zu treffen. Im Extremfall einer
vOlligen Rechtsvereinheitlichung durch eineflachendeckende EG-V erordnung fuhrt diese
Losung sogar zu dem gleichen praktischen Ergebnis wie die Zulassung der freien
Rechtswahl, namlich zur Uniformisierung des Vertragsrechts, dem die Policen eines
Gefahrenkollektivs unterliegen. Aber auch ohne e ne solche Total vereinheitlichung kann
doch jeder Schritt in diese Richtung die Risiken reduzieren, die gegenwartig in Gestalt
unterschiedlicher Auslegung und Beurteilung von Versicherungspolicen bestehen.
Schliefdlich kédme eine Angleichung des materiellen Vertragsrechts auch dem
Kontinuitétsinteresse der “Euromobilen” entgegen. Solange das europdische
internationale Versicherungsvertragsrecht unverandert bleibt, wirde sich zwar nichts
daran andern, dal? jeder Umzug innerhalb der Gemeinschaft bel einer Erneuerung der
Police zum Wechsel des mal3geblichen Rechtsfiihrt. Doch wérediesleichter zu ertragen,
wenn der Versicherungsnehmer darauf bauen konnte, dald wesentliche materielle Rechte
und Pflichten aus dem Vertrag unveréndert bleiben.

® Siehe die Stellungnahme (Fn. 42), ABI. EG 1998 C 95/72, 77 sub 2.1.9.
19 ABI. EG 1993 L 95/29.

11

Protokoll vom 22.10.1998: Entschliefung zum Entwurf einer Mitteilung der Kommission zu

Auslegungsfragen: Freier Dienstleistungsverkehr und Allgemeininteresseim Versicherungswesen: EP-Dok. A4-
307/98 (SEK (97) 1824-C4-0049/98); vgl. auch “ Allgemeininteresse’ imV ersicherungswesen: EUZW 1999, 36.
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V. Reslimee

11. Alles in alem verdient der zweite Weg den Vorzug, aso ein weiterer Versuch zur
Angleichung des materiellen Versicherungsvertragsrechts. Da de
Versicherungsbinnenmarkt im Bereich der kleinen kommerziellen und der
Verbraucherrisiken wie dargel egt immer noch nicht realisiert ist, sprechen gegen diesen
Vorschlag auch keine Erwagungen der Subsidiaritét; auf der Ebene der Mitgliedstaaten
ist es wahrend des vergangenen Jahrzehnts offenbar nicht gelungen, durch geeignete
Angleichungsmal3nahmen im Bereich des V ersicherungsvertragsrechts den Binnenmarkt
zu verwirklichen. Unter den Bedingungen der Gegenwart sind die Erfolgsaussichten eines
erneuten Harmonisierungsversuchs auch zweifellos grof3er alsin der Vergangenheit. Die
Einfuhrung einer einheitlichen Wahrung und von el ektronischen Medien fihrt dazu, dal3
gerade bei den unkorperlichen Dienstleistungen wie der Versicherung in Zukunft ein
europaweiter Wettbewerb beglinstigt wird. Seine V orteile sollten durch ein zersplittertes
Rechtssystem nicht aufs Spiel gesetzt werden.
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Geseatzliche Schuldver hdltnisse

Christian v. Bar, Osnabriick

I. Notwendigkeit einer Vereinheitlichung

1. Bedeutung des aul3ervertraglichen Haftungsrechts

Das aul3ervertragliche Haftungsrecht ist neben dem V ertragsrecht die zweite grof3e Saule
des Schuldrechts. Vertragsrecht kann nicht ohne Deliktsrecht, und Deliktsrecht kannin
einer Marktwirtschaft nicht ohne Vertragsrecht sein. Denn es wére sinnlos, ein
Vermogenserwerbs- ohne ein Vermoégensschutzrecht zu schaffen, und es wére genauso
sinnlos, ein Vermodgensschutzrecht zu haben, dem nicht ein Vermogenserwerbsrecht
zugesellt wére. Vertrags- und Deliktsrecht sind, so besehen, die zwei Seiten einer
einzigen Medaille.

2. Waéhrend das Vertragsrecht typischerweise inter partes wirkt, gewahrt das Deliktsrecht
einen "Rundumschutz" gegeniiber jedermann. Deliktsrecht gleicht Schaden unabhangig
von einer schon vor dem Schadenserei gnis bestehenden Sonderverbindung zwischen den
spéateren Parteien aus. Es erfaldt den Menschen in allen denkbaren Lebenssituationen: als
Verkehrsteilnehmer und a's Verbraucher, als Patient und als Nachbar, als Opfer einer
Umweltbelastung und als Sporttreibender, als Anleger und Tourist, als Opfer von
staatlicher Willkiir' oder von Hooligans, als Opfer der Medien wie als Opfer der eigenen
Eltern. Es gibt praktisch keinen Bereich privater, beruflicher oder o6ffentlicher
Lebensgestaltung, in dem das Deliktsrecht nicht eine Rolle spielen wirde.

3. Wirtschaftsnahes und wirtschaftsfernes Deliktsrecht
Bel ener funktionalen, juristisch freillich gerade nicht durchzuhaltenden
Betrachtungsweise kann man vielleicht zwischen einem wirtschaftsnahen und einem
wirtschaftsfernen Deliktsrecht unterscheiden. Dald der wirtschaftsnahe Teil des
Deliktsrechts in seiner gegenwartigen Zersplitterung den Ausbau des Binnenmarktes
behindert, daran kann Uberhaupt kein Zweifel sein. Das Produkthaftungsrecht ist
offenkundig nur ein Beispiel unter vielen. Unterschiedliches Deliktsrecht wirkt auf dem

! Die Haftung der 6ffentlichen Hand und ihrer Organe untersteht in manchen Rechtsordnungen zwar einem
Sonderregime, wird vielfach aber auch ganz einfach nach den allgemeinen Regeln des Ddliktsrechts beurteilt
(z.B. in Belgien und in England).
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gesamten Dienstlei stungssektor? nicht minder wettbewerbsverzerrend alsesbisvor nicht
alzu langer Zeit unterschiedliches Produkthaftungsrecht auf dem Markt fir Waren tat.
Andere Beispiele sind leicht gefunden. Man denke an die Haftung fir Angestellte und
Subunternehmer, an den groBen Bereich der Umwelthaftung®, an das
M edienhaftungsrecht, an das Recht der Dritthaftung vermogensbetreuender Berufe, an
den Schutz von Unternehmen vor Eingriffen in ihre gewerbliche Téatigkeit, an die
Haftung vollmachtloser Vertreter”, an die Haftung fiir Kreditgefahrdung und
Herkunftstduschung, und an Marktdelikte aller Art.

4. Inder grof3en Bandbreite des Deliktsrechts gibt es aber nattirlich auch Materien, die so
wirtschaftsfern sind, dal3 sie mit dem Funktionieren des Binnenmarktes unmittel bar
nichts zu tun haben. Die Haftung der Eltern fur ihre Kinder kommt da schnell in den
Sinn, ebenso die Tierhalterhaftung des Privatmannes oder seine Haftung fir die
Sicherheit seines Grundstiickes und des darauf gebauten Eigenheimes. Selbst hier noch
gibt es freilich durch das Haftpflichtversicherungswesen mittelbare Beziige zum
Binnenmarkt.

5. Deliktsrecht als geschlossenes Ganzes

Juristisch ist aber viel wichtiger, dal3 im Ausgangspunkt alles Haftungsrecht immer
wieder und immer aufs Neue zunéchst aus einer einzigen Basisnorm zu entwickeln ist.”
Das Deliktsrecht mag ebenso wie das V ertragsrecht zwischen einem " Allgemeinen” und
einem "Besonderen Teil" unterscheiden (oder doch jedenfalls eine solche Unterscheidung
ebenfalls entwickeln kdnnen), aber diese Unterscheidung weist (bzw. wiese) doch ganz
andere Strukturen auf, als ihr vertragsrechtliches Pendant. Denn wahrend z.B. Kauf,
Dienst- und Werkvertrag nach juristischen Kriterien getrennt sind, hélt sich die
Unterscheidung (z.B.) zwischen Produkt-, Verkehrs- und Umwelthaftung allein an
lebenstatsichliche Kriterien®, dievielfaltige Uberlappungen kennen. Das Deliktsrecht ist
ein Gebiet, in welchem in Wahrheit alles mit allem untrennbar verwoben ist.

6. Versicherung, Beratung, Mobilitat
Es kommt hinzu, dal3 modernes Haftungsrecht vor dem Hintergrund eines ausgebauten
V ersicherungswesens, insbesondere einer ausgebauten Haftpflichtversicherung operiert.
In Deutschland z.B., so sagt man wenigstens, haben Uberlegungen zur
Versicherungsdeckung zu den Haftungshéchstsummen und zum Ausschluld des

2 Hier kann dem Deliktsrecht - je nach der im Einzelfall jeweils einschl &gigen K onkurrenzregel - eine doppelte
Aufgabe zufallen: Es tritt ergdnzend neben die Regeln der Vertragshaftung im Verhdltnis der Parteien
untereinander, und es beherrscht oft ausschliefdlich die Beziehungen zu vertragsfremden Dritten, dieinfolge einer
Schlechtleistung Schaden nehmen.

% Zu den Anstrengungen des Europarates und der EU, auf diesem Gebiet zu einer Rechtsangleichung zu kommen,
s. ndher v. Bar, Gemeineuropéisches Deliktsrecht | (1996) Rdnr. 379-383 und 387-389: 11 (1999), Rdnr. 399. S.
ferner Wolfrum/Langenfeld, Umweltschutz durch international es Haftungsrecht (Berlin 1999).

* Andersalsin Deutschland (§ 179 BGB) unterliegt auch diese Haftung vielfach dem allgemeinen Deliktsrecht,
z.B. in Belgien, Frankreich und Luxemburg (Artt. 1382, 1383 Cc).

> S, bereits oben Kapitel 1. Wegen der gewaltigen Bedeutung des torts of neglicence gilt das letztlich selbst firr
das Common Law.

® Auch hier gilt freilich: keine Regel ohne Ausnahme. Denn andersiist das z.B. im Bereich des franzosischen
Verkehrshaftpflichtrechts, weil man hier heute davon ausgeht, dal? das einschl 8gige Gesetz aus dem Jahre 1985
€in autonomes Haftungsregime geschaffen habe.
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Schmerzensgeldes im Recht der Gefahrdungshaftung gefuhrt. Wenn das zutrifft, dann
mul3 unterschiedliches Haftungsrecht den européi schen Haftpflichtversicherungsmarkt
erheblich beeintréchtigen. Bel der heutigen Mobilitét der EU-Blrger sind zudem
Auslandsunfélle an der Tagesordnung. Mit welchen Schwierigkeiten ein EU-BUrger zu
kdmpfen hat, der nach einem solchen Audlandsunfall in seinem Heimatstaat
Rechtsberatung sucht, ist geradezu grotesk. Anwaélte, die sich im Internationalen
Privatrecht auskennen, sind schon eine Seltenheit; Anwdlte, die zuverlassig Uber
auslandisches Deliktsrecht Auskunft geben konnen (und sei es auch nur bei einem ganz
einfachen Verkehrsunfall), gibt es praktisch kaum. Ins innereuropéische Ausland zu
reisen, bedeutet immer noch allzu leicht, aus rein tatsdchlichen Grinden Gberhaupt
keinen Ersatz zu bekommen, weil man die enormen Schwierigkeiten und Kosten der
Rechtsverfolgung scheut. Mit der Vereinheitlichung des Internationalen Deliktsrechts
(desInternationalen Privatrechts auf dem Gebiet des Deliktsrechts), wiesiederzeit durch
die Schaffung einer "Rom I1"-K onvention angestrebt wird, wéren zwar durchaus einige
Fortschritte verbunden. Auch st die Streichung von Art. 38 des deutschen EGBGB a.F.’
auRerordentlich zu begriiRen.® An der Unzulénglichkeit nur der Vereinheitlichung bzw.
Annaherung von Kollisionsrecht &ndert das freilich nichts.

Der Vergleich mit Mehrrechtsstaaten

Zu den Hauptargumenten der Gegner eines einheitlichen européischen Zivilgesetzbuches
gehort bekanntlich, dal3 es auf der Welt eine ganze Reihe von héchst erfolgreichen
Mehrrechtsstaaten gibt. Warum also in Europa nicht weiterhin den "Wettbewerb der
Rechtsordnungen™ zulassen? Das Argument Uberzeugt gerade in der Perspektive des
Deliktsrechts noch weniger als sonst. Die Deliktsrechte z.B. der Staaten der USA
weichen auch dort, wo es (wie zumeist) kein Bundesrecht gibt, nur in Marginalien
voneinander ab; immer schon gab es Lehrbuches und andere Unterrichtsmaterialien, die
das ganze Gebiet der USA abdecken, immer schon haben sich die Gliedstaatengerichte
gegenseitig zitiert. Wirklich signifikante Unterschiedein einem sozial wierechtspolitisch
so sensiblen Gebiet wie dem Deliktsrecht halt auf die Dauer kein Mehrrechtsstaat aus.
Und selbst im Vereinigten Konigreich haben Schllsselentscheidungen wie z.B.
Donoghue v. Sevenson® schon friih zu einer entscheidenden Angleichung des
schottischen und des englischen Haftungsrechts gefihrt. Heute ist es alles andere as
einfach, die verbliebenen Unterschiede zwischen diesen beiden Jurisdiktionen prézise zu
benennen; auch hier geht eslangst nur noch um Marginalien.*

"'S. oben Kapitel 11, Beitrag v. Bar.

8 Ein Beispiel fur die grotesken Folgen dieser Vorschrift in ihrer bisherigen (und auf Altfale weiterhin
anwendbaren) Vorschrift; Wurde ein franzosi sches Kleinkind von el nem deutschen Kraftfahrzeug in Frankreich
verletzt, so konnte es Uiber § 7 Abs. 2 StV G leicht dazu kommen, daf? das Kind, hétte sein franzdsischer Anwalt
in Deutschland Klage erheben lassen, ohne jeden Ersatz geblieben wére. Hétte der Anwalt dagegen in Frankreich
geklagt, ware das Kind vollstandig entschadigt worden, auch hinsichtlich seinesimmateriellen Schadens. Diese
franzosi sche Entschel dung wére wiederum in Deutschland anerkannt worden. Ein Anwalt, der in Deutschland
geklagt hétte, wére also wegen einer Verletzung seiner Vertragspflichten im Zweifel schadensersatzpflichtig
geworden.

911932] AC 562 (HL); ndher v. Bar, Gemeineuropéisches Deliktsrecht |, Rdnr. 274.

%y, Bar aa0 Rdnr. 299-301.
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10.

Schaffung einer europaischen Begrifflichkeit

Ein ganz wichtiger Grund fir die Notwendigkeit eines gesamteuropéi schen Vorgehens
auf dem Gebiet des Deliktsrechts ist in der bisherigen Diskussion fast vollsténdig
Ubersehen worden, der Umstand ndmlich, dal3 das Instrument der rechtsangleichenden
Richtlinie mehr und mehr an seine Leistungsgrenzen zu stoflen beginnt. Im
aulBervertraglichen Haftungsrecht héngt das ganz wesentlich mit dem Fehlen einer
gemeineuropaischen Begrifflichkeit zusammen. Nahezu jede haftungsrechtliche
Richtlinie muf3 notgedrungen mit Ausdriicken wie "Schaden”, "Verschulden" (oder
Haftung "ohne Verschulden"), "Pflichtverletzung”, "Kausalitdt", "Gesamtschuld",
"Verjahrung" etc. arbeiten. Solange diese Begriffe inhaltlich nicht fur dasselbe stehen,
muissen sie jedoch unweigerlich fir Verwirrung sorgen. Das bisherige Scheitern einer
Dienstleistungsrichtlinie héngt ganz wesentlich hiermit zusammen.** Ohne eine
angleichende Arbeit an den Kernelementen des aul3ervertraglichen Haftungsrechts bl eibt
langerfristig auch eine jede blof3 sektoral ansetzende Rechtsangleichung zum Scheitern
verurteilt.

Defizite sektoraler Rechtsangleichung

Aulkerdem kann man bei einer Differentialdiagnose des bisherigen Richtlinien- bzw.
Richtlininenentwurfsrechts sehen, dal3 die europdische Rechtssetzungspolitik eben
deshalb, weil sie nicht das ganze Schuldrecht (oder auch nur das ganze Haftungsrecht) in
den Blick nehmen wollte und konnte, immer wieder Gefahr lief, eine Vielzahl von neuen
Verwerfungen den Grund zu legen. Verjahrungs- und Verwirkungsfristen miissen auf
einander abgestimmt werden; es gentigt nicht, fir jeden Sektor je fir sich neue Regeln zu
entwerfen, die weder miteinander harmonieren noch das Problem einer Abstimmung
zwischen dem vertrags- und dem auf3ervertraglichen Haftungsrecht in den Blick nehmen.
Ganz ahnliche Erwéagungen gelten im Hinblick auf Fragen der Haftung Mehrerer
(Teilschuld oder Gesamtschuld?), auf Fragen des Regresses unter ihnen, auf Fragen des
Mitverschuldens, des Schadensersatzes und der Schadensberechnung, der Haftung fir
Andere, der Beweidastverteilung usw. Man mul3 beflrchten, da3 sich an der
"atomisierenden” Wirkung sektoraler Rechtsangleichung fir das gesamte
Privatrechtssystem der Mitgliedstaaten auch in Zukunft solange nichts andern wird, wie
man nicht endlich grundsétzlicher ansetzt. Allzu leicht hat bislang das, was in der
Perspektive einer einzigen Materie als Rechtsangleichungserfolg gelten durfte, in der
Perspektive der betroffenen Gesamtrechtsordnungen zu neuen Unglei chgewichtigkeiten
und zu einer Entwicklung gefihrt, dieder "Dekodifikation”, wie man in Stideuropa sagt,
weiteren Vorschub leistete. Uberall entstehen neue, eng begrenzte Spezialgesetze; die
K odifikationen dagegen beginnen auszubluten.

Die anderen gesetzlichen Schuldverhaltnisse

Fur die anderen gesetzlichen Schul dverhaltni sse gelten im Ausgangspunkt ganz dhnliche
Uberlegungen; der Unterschied ist nur, daR es fiir das Recht der ungerechtfertigten
Bereicherung und der Geschéftsfihrung ohne Auftrag bislang praktisch keinerlei
richtlinienrechtliche Vorgaben gibt. Man mul3 das nicht notwendig als Nachteil
empfinden: diese Gebiete sind noch weithin frei formbar.

" Eingehend v. Bar aa0 Rdnr. 396-398.
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Wie dem aber auch sei: Es scheint mir evident zu sein, dal3 es der Sachzusammenhang
zwischen diesen beiden Gebieten und dem Vertrags- und dem Deliktsrecht unumgéanglich
machen wird, sich auch dem Bereicherungsrecht und dem Recht der Geschéftsfihrung
ohne Auftrag zuzuwenden. Ob das Letztere wirklich in einer systematisch selbstandigen
Kategorie zum Klingen gebracht werden muf3, dartiber mag man vielleicht streiten, aber
der soziale Konfliktstoff, um den es hier geht, bedarf einer rechtlichen Antwort. Vieles
bliebe unertréglich unvollsténdig und unabgestimmt. Ein Vertragsrecht bleibt ein Torso,
wenn man nicht weil3, wie sich die Ruckabwicklung der auf einen nichtigen Vertrag
erbrachten Leistungen vollziehen soll. Zwischen dem Recht der Eingriffskondiktion und
dem auRRervertraglichen Haftungsrecht gibt es evidente Bezlige, diesichbishineinin den
Schadensbegriff und das Schadensersatzrecht im engeren Sinn fortsetzen. Andererseits
sind die unberechtigte Fremd- und die angemalite Eigengeschéftsfihrung in mancher
Hinsicht Sonderdelikte, was aber, wie man z.B. im Recht der Haftung des V ertreters ohne
Vertretungsmacht leicht demonstrieren kann, V erbindungslinien auch zum Vertragsrecht
nicht ausschlief.

Mdglichkeit einer Vereinheitlichung

Die Kernelemente eines Delikts

Zu der Frage, in welcher Weise eine Vereinheitlichung der Grundregeln des Rechts der
gesetzlichen Schuldverhéltnisse inhaltlich in Angriff genommen werden sollte, gibt es
bislang noch kein ausgereiftes Konzept. Es wird im Rahmen der Study Group on a
European Civil Code erst entwickelt werden missen. Alles Folgende steht deshalb unter
dem Vorbehalt der noch zu fihrenden gesamteuropai schen Diskussion und damit unter
dem Vorbehalt besserer spéterer Einsicht. Im Hinblick auf das aul3ervertragliche
Haftungsrecht wird man aber vielleicht heute schon die These wagen dirfen, dai3 die
ersten Schrittein dem Versuch bestehen sollten, eine Grund- oder Basisnorm jedenfalls
fur die allgemeine Fahrléssigkeitshaftung zu formulieren; ob bestimmte Schuldformen
(z.B. die Haftung fir Vorsatz) einer selbsténdigen Regelung bedirfen, wird man
abwarten missen. Jene Grund- oder Basisnorm wiederum wird die Elemente eines
Deliktes reflektieren missen, die man in alen Rechtsordnungen findet: die
Pflichtverletzung, die Kausalitét und den ersatzfahigen Schaden.

Die nachsten Schritte

Vondiesendrei Kernelementen ausgehend, wird man sich, so erscheint esmir jedenfalls
aus heutiger Sicht, Stick fur Stiick voranarbeiten kdnnen. Obwohl esrichtigist, dal3die
drei genannten Kernelemente der auf3ervertraglichen Haftung geradezu unmerklich
ineinander Ubergehen, lassen sich doch zu jedem von ihnen ein Reihe eigenstandiger
gesamteuropéischer Regeln formulieren. So kommt es fir das Vorhandensein einer
Pflichtverletzung auf die Abweichung von dem Standard der erforderlichen Sorgfalt an,
die ihrerseits entweder nach den Umstanden des Einzelfalles oder nach gesetzlichen
Vorgaben zu ermittelnist. Der néchste gedankliche Schritt besteht dann darin, die Frage
Zu beantworten, in welchen Fallen nicht schon diese Standardabweichung fir sich
genommen zur Haftung geniigen soll, esvielmehr noch dartiber hinaus (ausnahmsweise)
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18.

einesVerschuldensim Sinne einer personlichen Vorwerfbarkeit bedarf, um eine Haftung
zu begriinden. Umgekehrt kann man sich Falle denken, in denen es trotz feststehender
Standardabweichung und trotz Verschuldens jedenfalls nicht zu einer vollen, vielleicht
sogar nicht einmal zu einer anteiligen Haftung kommen soll. Auch Kombinationen sind
denkbar (z.B. bel der Eigenhaftung von Kindern), und es ist ebenso denkbar, in
besonderen Fallen wenigstens ein qualifiziertes Verschulden zu verlangen (z.B. bei der
personlichen Haftung von Arbeitnehmern).

Strikte Haftung

Andererseits gibt es natirlich auch eine Vielzahl von Félen, in denen es gar nicht auf
eine Pflichtverletzung, vielmehr darauf ankommt, dal? jemand wegen des Laufens einer
besonderen Gefahr oder kraft " Zustandigkeit” fir das Fehlfunktionieren einer Sache oder
das Fehlverhalten einer Person unter seiner Kontrolle einstehen muf3. In diesem Bereich
der (in Deutschland) sogen. Gefahrdungshaftung wird man sehen miissen, wie weit man
in die Einzelheiten gehen kann. In manchen Bereichen mag man sich vielleicht mit der
Aufstellung von Grundregeln eher allgemeiner Art begntigen muissen (z.B. bei der Kfz-
Haftung), in anderen wird man dagegen vollstandige Regel n ausarbeiten kénnen (z.B.im
Recht der Haftung fur Verrichtungsgehilfen).

Kausalitat

Verhdltnismaldig leicht miften sich Fragen der Kausalitét (oder der Zurechnung) in
einem elgenen Abschnitt angehen lassen. Die Sachprobleme selbst sind natirlich ales
andere als simpel, aber sie lassen sich doch isolieren und damit selbsténdig behandeln.
Das neue niederlandische BW liefert hier manche Anregung.

Schaden und Schadenser satz

Im Bereich des Schadens, so scheint es mir derzeit jedenfalls, kdnnte das italienische
Konzept des danno ingiusto einen geeigneten Startpunkt bilden, vondem ausmansichin
die problematischen Zonen (insbesondere des Rechts der Haftung fir die sogen. “reinen
Vermodgensschaden”) vorarbeiten kann. Zweifelhaft erscheint mir dagegen, ob es eines
selbstandigen deliktsrechtlichen Rechtsfolgenrechts bedarf bzw. ob es wiinschenswert
wére. Hier wird es im Zweifel darauf ankommen, eine Harmonisierung mit dem
Vertragsrecht anzustreben, ein Ziel Ubrigens, dasauchin vielerlel anderen Beziehungen
angestrebt werden mul3: bei der Verjdhrung etwa, bel der Frage, ob der eingetretene
Schaden seinem Umfange nach vorhersehbar gewesen sein mul3, im Recht der
Gesamtschuld usw.

Sonstige Materien

Innerhalb der Study Group war es eine bewufl3te Entscheidung, die Arbeiten an den
aulRervertraglichen Schuldverhatnissen mdglichst paralel in Angriff zu nehmen. In
diesem Bereich wird man anfangs vermutlich zwischen den vertragsrechtsnahen und den
deliktsrechtsnahen Materien unterscheiden mussen (was der Sache nach heute in allen
Rechtsordnungen bereits geschieht), um sich von hier aus zur der Frage vorzutasten, ob
und welche Ubergreifenden Regeln sich daraus entwickeln lassen.

Schluf
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Das aul3ervertragliche Haftungsrecht 183 sich as eine dem Grundrechtsschutz
artverwandte M aterie begreifen. Was die Grundrechte gegeniiber dem Staat leisten, leistet
dasaulervertragliche Haftungsrecht in Ausfillung der Pflicht des Staates, sich schiitzend
vor die Grundrechte seiner Blrger zu stellen, im Verhdtnis der Privatrechtssubjekte
zueinander. Die Europdische Unionist andererseits eine Rechts- und Wertegemei nschaft.
Im Rahmen einer solchen Gemeinschaft besteht el ne realistische Chance, auch das Recht
der gesetzlichen Schuldverhaltnisse in gemeinsamen Regeln zu fixieren.
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Das Recht der Kreditsicherheiten

Ulrich Drobnig, Hamburg

Angesichts der starken Unterschiede, die nach dem Uberblick in Kap. | zwischen dem
Recht der personlichen Sicherheiten einerseits und dem Recht der dinglichen
Kreditsicherheiten an Mobilien andererseits in den Mitgliedstaaten bestehen, ist es
geboten, auch die Mdglichkeit und Notwendigkeit einer einheitlichen Regelung der
beiden Grundtypen von Kreditsicherheiten getrennt zu untersuchen.

Per sonliche Kreditsicher heiten

Drel Schwerpunkte

Der vergleichende Uberblick tiber das Recht der persinlichen Kreditsicherheiten hat in
diesem Bereich drei Schwerpunkte hervortreten lassen, fr welche die M églichkeit und
Notwendigkeit einer einheitlichen européischen Regelung getrennt untersucht werden
muf3:

Einmal das klassische Birgschaftsrecht, das in den kontinentaleuropéischen Landern
Uberwiegend und weithin Ubereinstimmend in den Zivilgesetzbiichern niedergelegt ist.
Aber auch die entsprechenden ungeschriebenen Regeln in den skandinavischen Landern
und im anglo-irischen Rechtskreis stimmen mit jenem klassischen Burgschaftsrecht
weithin Uberein.

Dasklassische Burgschaftsrecht wird heute jedoch in durchaus unterschiedlichem Mal3e
abgedndert und ergénzt durch besondere Regeln zu Gunsten von Verbraucher-Birgen.

Einen eigenen Komplex stellt schliefdlich die gegeniiber dem gesicherten Anspruch
versel bstandigte Garantie dar, die auch in den kontinental européi schen Mitgliedstaaten so
gut wie nie kodifiziert ist und sich auch wohl noch nicht in allen Landern in gleichem
Mal3e als eigenes Rechtsinstitut durchgesetzt hat.

Notwendigkeit einheitlicher Regelung

Das Bedirfnis einheitlicher Regelung kann fir die drei Grundtypen personlicher
Sicherheiten einheitlich untersucht werden.

Im Vordergrund stehen die Bedirfnisse des grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs
im europdischen Binnenmarkt. Intensivere Produktions- und Vertriebstétigkeiten in
einem Land auf3erhalb des Heimatstaates jedes grél3eren oder mittel grof3en Unternehmens
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werden in aler Regel durch Griindung einer Tochtergesellschaft fir den betreffenden
Markt organisiert. Da diese Tochtergesellschaften oft aus 6konomischen Griinden nur
knapp mit Kapital ausgestattet sind, missen Kredite, die Banken in diesen Landern den
Tochtergesellschaften einréumen, sehr haufig durch Birgschaften oder Garantien der
auslandischen Muttergesellschaft oder ihrer Geschéftsfuhrer bezw. Hauptgesell schafter
abgesichert werden. Garantien spielen auch bei der Teillnahme an grenziiberschreitenden
Ausschreibungen und der Durchfiihrung grof3er Investitionsprojekte sowie im Rahmen
der AulRenhandelsfinanzierung eine bedeutsame Rolle.

Demgegentiber ist die Bedeutung personlicher Kreditsicherungen von Verbrauchern sehr
viel geringer, aber auch nicht ganz unbedeutend. Namentlich fur die Startfinanzierung
kleiner Unternehmen oder von freiberuflichen und anderen selbstandigen Tétigkeiten
werden Kredite oft durch Blrgschaften von Familienangehdrigen oder Freunden
abgesichert.

Im Vordergrund des praktischen Interesses steht unzweifelhaft die Notwendigkeit
einheitlicher Regeln fur grenziberschreitende personliche Kreditsicherheiten im
Wirtschaftsverkehr.

3. “Klassisches’ Burgschaftsrecht

Die Moglichkeit, fur das “klassische” Burgschaftsrecht einheitliche Regeln auf
europaischer Ebene zu entwickeln, ist nach dem vergleichenden Uberblick in Kap. | als
sehr redlistisch einzuschétzen. Bei alen Unterschieden in Einzelheiten hat dieser
Uberblick doch gezeigt, daR in der Losung der Grundfragen ein hohes MafR an
Ubereinstimmung in den Mitgliedstaaten besteht.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dal3 Arbeiten zu einheitlichen Regeln Uber das
Birgschaftsrecht aufgrund vergleichender V orarbeiten bereits um das Jahr 1970 von der
damaligen EG-Kommission aufgenommen worden waren. Sie beruhten auf
vergleichenden Studien, welche das Max-Planck-Institut fur auslandisches und
international es Privatrecht in Hamburg fUr das Recht der sechs Griinderstaaten der EWG
und ergadnzend Professor Hartley fir das anglo-irische Recht im Auftrag der EG-
Kommission vorgel egt hatten. Eine von der EG-K ommission eingesetzte Arbeitsgruppe,
anwelcher der Verfasser dieses Tellsals Sachverstandiger tellgenommen hatte, hattesich
auch bereits auf den Vorentwurf einer einschlagigen Richtlinie geeinigt. Bald nach dem
Beitritt des Vereinigten Konigreiches zur EG wurden diese Arbeiten allerdings
eingestellt. An diese Vorarbeiten 1813t sich zumindestens al's Ausgangspunkt anknipfen,
wenn auch natirlich neuere Rechtsprechung und Gesetzgebung berticksichtigt werden
mul3, wie insbesondere das neue niederlandische Zivilgesetzbuch, dessen einschlagige
Teile zum Vermogensrecht 1992 in Kraft getreten sind. Ferner missen nattrlich die
Rechtsordnungen der in die beiden erwdhnten vergleichenden Studien noch nicht
einbezogenen spater hinzugetretenen Mitgliedstaaten Griechenland, Spanien, Portugal
und Osterreich sowie der drei skandinavischen Lander beriicksichtigt werden.

4. Sonderregeln fur Burgschaften von Verbrauchern
Besondere gesetzliche Vorschriften zum Schutz von Verbrauchern, die eine Birgschaft
tbernommen haben, sowie besondere Regeln, die fir diese Féllein der Rechtsprechung
einiger Lander entwickelt worden sind, werfen zundchst eine allgemeine Frage der
Gesetzgebungstechnik auf: Sollen Sonderregeln fur V erbraucher in das geplante EuZGB
Uberhaupt aufgenommen werden? Oder sollte man sie vielmehr in einem eigenen corpus
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von Verbraucherschutzregeln zusammenfassen, evtl. im Zusammenhang mit eigens auf
den prozessualen V erbraucherschutz zugeschnittenen besonderen Verfahrensregeln, wie
etwa einer Verbandsklage fur Verbraucherschutzorganisationen? Diese Frage kann
natlrlich nicht gesondert fir einzelne Problembereiche beantwortet werden, sondern
bedarf einer allgemeinen Ldsung fur ein kinftiges EUZGB. Personlich beflrworte ich
eine Integration des zivilrechtlichen K onsumentenschutzes in ein EuZGB aus mehreren
Grunden: Einmal handelt es sich weitgehend um blofRe Abwandlungen der allgemeinen
zivilrechtlichen Vorschriften und Regeln. Im Interesse der Einheit und Realitétsndhe des
Zivilrechts sollte dieser in der Rechtswirklichkeit Uberaus wichtige Bereich nicht
ausgeblendet sein. Zum anderen dient es aber auch dem besseren Verstandnis und der
leichteren Handhabung der verbraucherrechtlichen Sonderregeln, wenn diese in den
allgemeinen Kontext des Zivilrechts eingebettet sind, auf dessen Hintergrund siejaauch
entwickelt wurden. Ferner zeigt dielegidative Erfahrung in den Niederlanden, dal3 eine
solche Integration in ein algemeines Zivilgesetzbuch rechtstechnisch durchaus zu
bewdltigen ist.

Eine sichere Antwort auf die Frage nach der Mdglichkeit, einheitliche Regeln fir
V erbraucherbirgschaften zu entwickeln, 183 sich im Augenblick noch nicht geben. Dafr
wird eine umfassende und genaue Prifung der Rechtsprechung zu den typischen
Fallsituationen der Verbraucherbiirgschaften in allen Mitgliedstaaten erforderlich sein.

Garantien

Fur die Vereinheitlichung der nationalen Regeln zur Garantie gelten weitgehend
dieselben Uberlegungen, die oben unter Nr. 3 zur “klassischen” Birgschaft angestellt
wurden. Die Garantie war in die vergleichenden Untersuchungen zum Recht der sechs
Grunderstaaten der EWG sowie die erganzende Untersuchung des anglo-irischen Rechts
einbezogen. Aufgrund dieser vergleichenden Vorarbeiten wurde auch ein Vorschlag fur
eine einheitliche Regelung der Garantie ausgearbeitet und besprochen.

Inzwischen gibt es neben neuerer Gesetzgebung, den Regelungen der damals der
Gemeinschaft noch nicht angehdrenden heutigen Mitgliedstaaten und betrachtlicher
Rechtsprechung auch internationale Regelungen und Vorschlége fir die unabhangige
Garantie. Im Rahmen des internationalen Handel sverkehrs geht es namentlich darum,
Maldregel n gegen die offensi chtlich unberechtigte Inanspruchnahme einer Garantiedurch
den Beginstigten zu entwickeln — insofern also in begrenztem Malde eine Art
Akzessorietét zu dem gesicherten Anspruch wiederherzutellen. Die Standards, diedazuin
der Rechtsprechung der nationalen Gerichte entwickelt worden sind, stimmen in einem
hohen Mal3e Uberein.

Die Mdglichkeit, allgemein akzeptable Regeln zur Garantie zu entwickeln, ist daher
positiv einzuschétzen.

. Kreditsicherheiten an Mobilien

Notwendigkeit eines EuZGB

Ein Bedurfnisfur einheitliche Regeln Uiber Kreditsicherheiten an Mobilien kann sich aus
zwel Grinden unterschiedlicher Tragweite ergeben. Der 1. Grund ist ein algemein
wirtschaftlicher. Gesicherte Kredite sind fur den Schuldner billiger, weil der Glaubiger
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flr siewegen des geringeren Risikos der Befriedigung einen geringeren Zinssatz verlangt.
Diese praktische Erfahrung vom inléndischen Kreditmarkt wird durch vergleichende
Erfahrungen bestétigt: Je schlechter und unzuverlassiger diein eéinem Lande verfugbaren
Kreditsicherheiten sind, um so hoher ist normaerweise der Preis fir einen Kredit,
ausgedriickt in der Hohe des Zinssatzes. Ein Binnenmarkt mul3 also darauf dringen,
gleichewirtschaftliche Wettbewerbsbedingungen fur ale Marktteilnehmer herzustellen,
indem kunstliche Verzerrungen des Wettbewerbs abgebaut werden. Zu diesen
kinstlichen Verzerrungen des Wettbewerbs gehért u.a. auch das unterschiedliche Arsena
zuléssiger Kreditsicherheiten sowie deren unterschiedliche rechtliche Qualitét.

Zu diesem allgemeinen 6konomischen Bedirfnisfir eineVereinheitlichungtritt in einem
Binnenmarkt auch noch ein rechtlicher Grund, der freilich auf eine bestimmte Gruppe
von Kreditsicherheiten beschrankt ist. Dabei handelt es sich um Sicherungsrechte an
Mobilien, die von einem Land in ein anderes Mitgliedsland der EU gelangen. Hierbei
kann es sich einmal um einmalige Grenzubertritte handeln, insbesondere beim Export
von Waren oder Investitionsgitern in einen anderen Mitgliedstaat. Eskann aber auch um
sténdige oder auch nur gelegentliche Grenzibertritte gehen, wenn insbesondere
Transportmittel regelmaldig oder gelegentlich im grenziberschreitenden Verkehr
eingesetzt sind oder siein der Hand von privaten Burgern nur gelegentlich die Grenzen
Uberqueren. Sowohl die gewerbsmaliig eingesetzten wiedie privat genutzten Fahrzeuge,
Schiffe oder Flugzeuge kehren aber in aller Regel an ihren jewelligen Heimatstandort
zurick.

In beiden Falltypen, aso sowohl bei dem einmaligen Grenztibertritt in Erfillung eines
Exportgeschafteswie bei haufigen Grenzubertritten mit Riickkehr an den Ausgangspunkt,
entsteht ein sog. mobiler Konflikt: Nach dem traditionellen und allgemein anerkannten
kollisionsrechtlichen Grundsatz der lex rei sitae &ndert sich bel jedem Grenzibertritt
einer Sache deren dingliches Regime: Im Augenblick der Grenziiberschreitung wird das
Recht des Export- oder Herkunftslandes A abgel6st durch das Recht des Import- oder
Einreiselandes B. Die an der Sache bestehenden dinglichen Rechte werden einer neuen
Sachenrechtsordnung unterworfen. Diese bestimmt, ob dingliche Rechte, die in A
wirksam entstanden waren, in B Uberhaupt anerkannt werden und, wenn ja, welche
Wirkungen sie nach dem Recht von B entfalten konnen.

Einheitliche Regeln fur dingliche Kreditsicherheiten wirden beide gegenwartigen
Schwachpunkte Uberwinden: Sie wirden einerseits der Ungleichheit der rechtlichen
Wettbewerbsbedingungen abhelfen und daher zumindest zu einer Anndherung der
Zinssétze fur gesicherte Kredite fihren; und sie wirden andererseits die
Aufrechterhaltung und Beurtellung der Wirkungen der Kreditsicherheiten bei
Grenzubertritten des Sicherungsgutes wesentlich erleichtern und auch insofern die
Kreditkosten senken.

7. FrihereVorschlage fur einheitliche Regeln

Dasvorstehend unter Nr. 6 bejahte Bedurfnisfur einheitliche Regeln wird bestétigt durch
eine Reithevon Vorschlégen, dieverschiedene Gremienim Laufe der letzten dreil3ig Jahre
mit unterschiedlichen Ansatzpunkten vorgelegt haben.

Die beiden frihesten Vorschlage aus der Mitte der 60er und den friihen 70er Jahren
beschrénkten sich darauf, Losungen fir die unter Nr. 6 erwahnten mobilen Konflikte zu
entwickeln. Folgerichtig wurden Kollisionsnormen fir die Anerkennung der
“extraterritorialen Wirkungen von besitzlosen Sicherheiten” und des einfachen
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Eigentumsvorbehalts vorgeschlagen.* Die Verwirklichung dieser Entwiirfe héttefreilich
nur den einen, und zwar den weniger gewichtigen der beiden oben unter Nr. 6 erwahnten
Schwachpunkte der gegenwértigen Unterschiede der nationalen Rechtsordnungen
beseitigt.

Tiefer, wenn auch sachlich beschrankt auf ein einziges Sicherungsmittel, setzten spatere
Uberlegungen der EG-Kommission aus den Jahren 1979 bis 1980 an. Vorgeschlagen
wurde eine einheitliche Regelung Uber die Wirkungen eines Eigentumsvorbehalts: Ein
schriftlich vereinbarter Eigentumsvorbehalt sollte ohne Eintragung wirksam sein, ebenso
seine Verlangerung durch Vorausabtretung der Kaufpreisforderung anléa@ich einer
kinftigen Verduflerung der Vorbehaltssache, und zwar ohne Anzeige an den
Zweitkaufer.? Erst nahezu 20 Jahre spéter hat die EU-K ommission dieses Themawieder
aufgegriffen, s.u. Nr. 8.

Erwahnung verdient noch ein Modellgesetz Uber Sicherungsrechte, welches die
Européische Bank fur Wiederaufbau und Entwicklung in London im Jahre 1994
ausgearbeitet hat, um den Gesetzgebern in den Reformlandern Ost- und Siidosteuropas
eine Anregung fur ein modernes Regelwerk zu geben. Das Modellgesetz setzt im
wesentlichen die Grundgedanken des Art. 9 desamer. UCC um, namlich ein einheitliches
Sicherungsrecht zu schaffen; entsprechend dieser Vorlage wird auch der
Eigentumsvorbehalt durch ein besitzloses Sicherungsrecht des Verkaufers ersetzt.

8. Neuer Vorschlag zur Regelung des einfachen Eigentumsvorbehalts

Einim April 1998 verdffentlichter und im Oktober 1998 gednderter VVorschlag fur eine
Richtlinie“Zur Bekampfung von Zahlungsverzugim Handelsverkehr”® enthélt in seinem
Art. 4 Bestimmungen zur Angleichung der nationalen Rechtsordnungen Uber den
einfachen Eigentumsvorbehalt. Eine einheitliche, in den 11 offiziellen Sprachen der
Gemeinschaft abgefaldte Klausel (“Die Ware verbleibt bis zur Bezahlung im Eigentum
des Verkaufers’) oder eine Klause mit “gleichwertiger Wirkung” mufl3 in allen
Mitgliedstaaten a's gultig anerkannt werden (Abs. 2). Diese Klausel mul dem Kaufer
spatestens am Tage der Lieferung der Ware schriftlich mitgeteilt werden; die Mitteilung
kann in den allgemeinen Geschéftsbedingungen des Verkaufers, auf der Rechnung oder
auf einem die Ware begleitenden Lieferschein erfolgen. Weitere Formalitéten sind
unzuldssig (Abs. 1). Nachdem der Kéaufer in Zahlungsverzug geraten ist, kann der
Verkaufer die Vorbehaltssache herausverlangen, und zwar auch im Konkursdes Kéaufers
oder einem &hnlichen Verfahren (Abs. 3).

Den Mitgliedstaaten wird die Regelung der in der Richtlinie nicht angesprochen
Probleme in bezug auf den Schutz gutglaubiger Dritter und der Wirkungen einer
Verbindung der Vorbehaltssache mit anderen beweglichen Sachen oder einem
Grundstiick Uberlassen (Abs. 4).

1S, Kieninger 216, 221-222; s.a. Drobnig, Generalbericht 32-33.
23, Kieninger 223-226; s.a. Drobnig, ibidem 33-34.
% Geanderter Vorschlag einer Richtlinie v. 30.10.1998, Abl. EG 1998 C 374 S. 4.
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9.

10.

Maoglichkeit der Vereinheitlichung: Sicherungsgut im Besitz des Glaubigers

Die Regelung des Besitzpfandes in den kontinentaleuropédischen Mitgliedstaaten
ebensowohl wiein den drei skandinavischen Landern und im anglo-irischen Rechtskreis
stimmt nicht nur in den Grundzligen, sondern auch in vielen Einzelheiten Uberein. Es
wird daher relativ leicht moglich sein, einheitliche Regeln fur das Besitzpfand
auszuarbeiten, die allgemein akzeptabel sein kénnen. Leider ist freilich heute die
praktische Bedeutung dieses Typs der Mobiliarsicherheit in allen Mitgliedstaaten nur
noch gering, so dal3 sich praktisch nur ein bescheidener V ereinheitlichungseffekt erzielen
la3t. Andererseits stellt das Besitzpfand aufgrund seiner weit in die Vergangenheit
zurlckreichenden praktischen Erfahrung und Bewéhrung noch heute das Grundmodell
einer “geborenen” Kreditsicherheit dar; digjenigen Regeln, die nicht auf die Besitzlage
am Sicherungsgut abstellen, lassen sich durchaus auch auf andere Typen von
Kreditsicherheiten Gbertragen.

Moglichkeit der Vereinheitlichung: Sicherungvon Geldkrediten durch Sicherungsgut
im Besitz des Schuldners

WieinKap. | gezeigt, konzentriert sich heute das praktische Interesse und Beduirfnis auf
die rechtliche Regelung derjenigen Kreditsicherheiten fur Geldkredite, bei denen das
Sicherungsgut im Besitz des Schul dners bleiben kann. Bel Gltern des Umlaufvermagens
sollte die Méglichkeit bestehen, das Sicherungsrecht auch als revolvierende Sicherheit
ausgestalten zu konnen, um so einen Umschlag der einzelnen Bestandteile des
Sicherungsgutes zu ermoglichen.*

Der vergleichende Uberblick hat freilich ergeben, dal? die Mitgliedstaaten eine groRe Zahl
sehr unterschiedlicher Rechtsformen eines besitzl osen Sicherungsrechtes gesetzlich oder
durch Rechtsprechung entwickelt haben, teilweise auf der Grundlage eines besitzlosen
Pfandrechtes, teillweise auf der Grundlage eines (Sicherungs)eigentums mit gegentiber
dem Volleigentum abgeschwéachten Wirkungen. Insbesondere aber die Bereitschaft,
revolvierende Sicherheiten zuzulassen, ist sehr unterschiedlich ausgepragt und wird
insgesamt eher stark beschrankt oder vollig ausgeschl ossen.

Konzeptionelle Grundlage einer einheitlichen Regelung sollte ein besitzl oses Pfandrecht
sein; damit |&3t sich diewlnschenswerte Einheit der Sicherungsrechtein Anknipfung an
dastraditionelle Besitzpfandrecht wahren und bekréftigen. Das Sicherungseigentum (in
Form der deutschen und griechischen Sicherungsiibereignung) sollte ebenfallsdurchein
besitzl oses Pfandrecht ersetzt werden. Soweit die Regeln Uber das Besitzpfand nicht auf
die Ubergabe und Innehabung des Besitzes am Sicherungsgut durch den Glaubiger (oder
einen fur ihn handelnden Dritten) abstellen, kdnnen sie auch unter Anpassung an die
modernen Erfordernisse auf das besitzlose Pfandrecht erstreckt werden. Dieses sollte
alerdings — entsprechend seines heute bestehenden praktischen Vorrangs — den
Ausgangspunkt der Regelung bilden.

Ob eine Publizitét durch Eintragung in einem Register oder in anderer Form erforderlich
und erwinscht ist, bedarf ndherer Prifung. Dabel mul3 einerseits untersucht werden,
welche Wirkungen die bestehenden Registersysteme an die Tatsache einer Eintragung
knipfen; und andererseits, ob sich nicht jedenfalls im Handelsverkehr Ersatzregeln
entwickelt haben —wie eine Vermutung, dal? bestimmte Waren und Giter typischerweise
auf Kredit gekauft oder als Sicherungsgut beliehen werden und daher in der Regel mit

* Einen guten, auch vergleichenden Uberblick gibt Gabrielli, E., Sulle garanzie rotative (Napoli u.a. 1998).

PE 168.511



11.

12.

Privatrechtsordnungen der EU - Diskriminierungen - Europdisches Zivilgesetzbuch 181

Kreditsicherheiten belastet sind. Sollte eine Entscheidung zugunsten eines Registers
fallen, wéare zu Uberlegen, ob nicht ein europai sches Zentral register notwendig oder doch
erwiinscht ware.

Angesichts der Wiunschbarkeit von globalen Sicherungen sollte die Idee ihrer
ingtitutionalisierten Form in Gestalt der Unternehmenshypothek sorgféltig erwogen
werden. Dabel ist in erster Linie in Betracht zu ziehen die in Schweden und Finnland
eingefuhrte” grof3e”, d.h. gegenstandlich nahezu unbeschrénkte Unternehmenshypothek.
Allerdings mul3 das damit vielleicht verbundene Risiko, durch dieses Instrument die
Finanzierung eines Unternehmens durch eine Bank zu monopolisieren, gesehen und auf
seine Realitédt gepriift werden.

Fur die Verwertung von Sicherheiten miissen moderne und flexible Regeln entwickelt
werden. Anzustreben ist eine ausgewogene Balance zwischen dem Interesse des
Glaubigers an einer zlgigen Redliserung seiner Sicherheit einerseits und dem
berechtigten Interesse des Schuldners an einem Schutz vor einem unbedenklichen
Glaubiger andererseits.

Moglichkeit der Vereinheitlichung: Sicherheiten an Forderungen

Das Nebeneinander von Forderungsverpfandung und Sicherungsabtretung erscheint
Uberflissig. Da die Forderungsverpfandung im anglo-irischen Rechtskreis aus
verstandlichen Grinden unbekannt ist und die moderne Rechtsentwicklung eher die
Sicherungsabtretung bevorzugt, empfiehlt sich eineinstitutionelle K onzentration auf das
letztere Sicherungsmittel. Andererseits sollte die Sicherungsabtretung — ebenso wie die
Sicherungsiiberei gnung — auf ihren sicherungsrechtlichen Kern reduziert werden, al so auf
ein Sicherungspfand an Forderungen.

Wie beim besitzlosen Pfandrecht an Sachen stellt sich auch hier die Frage, ob das
Sicherungspfand einer Publizitét bedarf, sei esdurch Eintragungin einem Register, sei es
durch Anzeige an den Drittschuldner. Beides zu fordern (wie in England und Irland),
erscheint jedenfals aus Grinden der Publizitdt unnétig. Eine Anzeige an den
Drittschuldner kann offensichtlich nur eine sehr indirekte Publizitét herstellen; immerhin
kann der Drittschuldner von Interessenten nach der Existenz einer Anzeige befragt
werden. Bei Globalabtretungen ganzer Forderungsbestéande durften freilich solche
Befragungen kaum praktikabel sein.

Ein Sicherungspfand sollte, um das wirtschaftliche Bedirfnis an Globalsicherheiten zu
befriedigen, auch an kiinftigen Forderungen bestel It werden kénnen, d.h. an solchen, fur
die zur Zeit der Bestellung der Sicherheit noch keine rechtliche Grundlage besteht.

Moglichkeit der Vereinheitlichung: Sicherheiten fir Warenkredite

Fur die Sicherung des Warenkredits hat sich als Sonderform einer Kreditsicherheit in
nahezu allen Mitgliedstaaten der Eigentumsvorbehalt desV erkéufers durchgesetzt. Seine
Grundform, der einfache, auf die Sicherung des Kaufpreisesfir eine konkrete Kaufsache
beschrénkte Vorbehalt des Eigentums, ist in den meisten Landern auch im Konkurs des

® Dazu sind kiirzlich einige Vorschl dge gemacht worden, s. Mouly, La publicité des suretées réelles mobiliéres:
Eur.Rev.Priv.L. 6 (1998) 51 ff.; Dolan/Vegter, A voluntary filing systemfor secured financing transactionsin the
European Union: ibidem 195 ff.
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Kéaufers wirksam. Sollte die im Entwurf einer Richtlinie Gber die Bekampfung des
Zahlungsverzuges vorgesehene Regelung des einfachen Eigentumsvorbehalts
angenommen werden, so ware damit das Grundgerist fur die Vereinheitlichung des
Eigentumsvorbehalts jedenfallsim Handel sverkehr des Binnenmarktes geschaffen. Auf
dieser Linie kann auch eine Erstreckung auf Zivilkaufe erfolgen.

Im Interesse einer Sicherheit fUr die Finanzierung deslaufenden Geschéftsbetriebes sollte
auch der revolvierende Eigentumsvorbehalt wirksam sein, bei dem die Bestandteileeines
Inbegriffes von V orbehal tssachen austauschbar sind. Aus demsel ben Grund besteht auch
ein Bedlrfnisfir den verléngerten Eigentumsvorbehalt, dagegen nicht unbedingt auch fir
den erweiterten. Eine Verlangerung des Vorbehalts in den kinftigen Anspruch auf
Zahlung des Kaufpreises sollte durch Anwendung der Regeln Uber das Sicherungspfand
an Forderungen ermdglicht werden (s.0. Nr. 11). Fur die Verléangerung in neue Sachen,
diedurch Verarbeitung der V orbehaltssache entstehen, miifdten eigene Regeln aufgestel It
werden.

Schliefdlichist zu Uberlegen, ob der Eigentumsvorbehalt al's solcher erhalten, oder ob er
nicht vielmehr durch ein besitzl oses Pfandrecht des V erké&ufers an der Kaufsache ersetzt
werden sollte. Das Eigentum sollte dagegen nach den algemeinen Regeln auf den Kéufer
Ubergehen. Ein solcher Ersatz der Sicherung durch das Eigentum waére freilich nur
akzeptabel, wenn dem Pfandrecht des V erkéufers nach dem Vorbild von Art. 9 desamer.
UCC etwas starkere Wirkungen beigelegt wirden als einem normalen Pfandrecht. Eine
solche Umstellung auf ein verstdrktes Pfandrecht wirde es zugleich dem
Vorbehaltskaufer und seinen Glaubigern nach dem deutschen “Vorbild” des
Anwartschaftsrechtes ermoglichen, die “Anrechte” des Vorbehatskaufers an der
V orbehal tssache rechtlich zu nutzen.
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Kapitd IV

Die Kompetenz der EU zur Schaffung eines einheitlichen Européischen
Vermogensr echts
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Die Kompetenzen der EU zur Schaffung eines einheitlichen Europaischen Schuld-
und Sachenrechts und die mdglichen Rechtsgrundlagen

Winfried Tilmann, Dusseldorf, und Walter van Gerven, Leuven/Maastricht

I. Vorbemerkungen

1. Zeitliche Dimension, Vertragsfassung

Die Frage nach der Kompetenz der EU zur Schaffung eines einheitlichen Européischen
Schuld- und Sachenrechts und nach den mdglichen Rechtsgrundl agen stellt sich bezogen
auf den Zeitpunkt einer Realisierung dieses Vorhabens. Wir gehen davon aus, dal3 in
jenem Zeitpunkt der Vertrag von Amsterdam in Kraft getreten ist. Wir halten es
auRerdem fur wahrscheinlich, dal? bis zu diesem Zeitpunkt weitere Anderungen am
Vertrag zur Grindung der Européi schen Gemeinschaften, insbesondere im Dritten Teil
(die Politiken der Gemeinschaft), Titel 1V (Visa, Asyl, Einwanderung und andere
Politiken betreffend den freien Personenverkehr) verwirklicht sein werden. So ist zu
erwarten, dald die Gemeinschaft den Katalog des Art. 65 EGV erganzen wird, der bisher
nur Teilbereiche der justitiellen Zusammenarbeit in Zivilsachen auffihrt.

2. Prognose
Dasich die Antwort auf die Kompetenz-Frage auf einen unbekannten Zeitpunkt in der
Zukunft bezieht und diein jenem Zeitpunkt bestehenden Kompetenzen der Gemei nschaft
im gegenwartigen Zeitpunkt nicht zuverlassig vorhergesagt werden kdnnen, bestehen fur
die Beantwortung der Frage nur zwei Méglichkeiten,

- das Gutachten kénnte von der gegenwartigen Rechtslage ausgehen. Diese ist aber
maoglicherwel se oder wahrscheinlicherweiseim Zeitpunkt der Fertigstellung der Arbeiten
an einer Kodifikation des europdischen Privatrechts Uberholt.

- Die Antwort konnte den Versuch unternehmen, die kinftigen Erméchtigungs-

grundlagen in einer Skala von realisierbar erscheinenden Mdglichkeiten aufzuzahlen.
Diese Antwort wére jedoch spekulativ und daher unbrauchbar.
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3.

Pragmatische Ldsung
Um dem Parlament eine brauchbare Antwort auf die Kompetenz-Frage zu geben, werden
wir nachstehend eine an praktischen Erwégungen orientierte Stellungnahme abgeben.

- Ausgangspunkt muf3 zundchst eine Ermittlung des tatséchlichen Bedarfs an
Rechtsvereinheitlichung oder Rechtsangleichung im Bereich des Privatrechts sein. Die
Gemeinschaft entwickelt ihr Recht entsprechend den tatséchlichen Beduirfnissen, worauf
auch die tatbestandlichen V oraussetzungen der bestehenden Erméchti gungsgrundlagen
hinweisen.

- Alsdann geben wir einen Uberblick Uber die moglichen Instrumente
(Erméchtigungsgrundlagen) fir eine Rechtsvereinheitlichung oder Rechtsangleichung,
wobei wir die jeweiligen Vorteile und Nachteile diskutieren.

- Alsdann untersuchen wir, in welchem Umfang Art. 100a EGV (bisherige Fassung;
Art. 95 EGV-Amsterdam) nach der Auffassung einer von mehreren vertretenen
Meinungen as Erméchtigungsgrundlage fir eine Rechtsvereinheitlichung oder
Rechtsangleichung im Bereich des Privatrechts in Betracht kommt (Nr. 49 ff.) und aus
welchen rechtlichen oder strategischen Griinden eine andere Meinung sich fir den Weg
eines Vertrags aulerhalb des EG-Rechts ausspricht (Nr. 82 ff.).

Im Hinblick auf die zeitliche Dimension des Vorhabens (oben Nr. 1) geben wir auf die
Frage der rechtlichen Kompetenz im gegenwartigen Zeitpunkt folgende Antwort:

Zunéchst soll durch Wissenschaft und Praxis eine Musterkodifiktation erarbeitet werden.
Nahert sich diese Arbeit ihrem Abschluf3, soll im Lichte der dann bestehenden politischen
und rechtlichen Voraussetzungen entschieden werden, welche Rechtsgrundlage zur
Verflgung steht und genutzt werden soll.

. Materien des Schuld- und Sachenrechts, die vorrangig einer

Rechtsvereinheitlichung oder Rechtsangleichung bediirfen

Rechtsvereinheitlichung und Rechtsangleichung im Bereich des Schuldrechts
Nachstehend flihren wird unter dem Gesichtspunkt desrechts- und wirtschaftspolitischen
Bedlrfnisses nach Rechtsvereinheitlichung und Rechtsangleichung Materien aus dem
Bereich des Schuldrechts auf.

L egitime Zugangsbeschrankungen

In erster Linie sind hier die Hindernisse fur die Grundfreiheiten des Vertrags
Warenverkehrsfreiheit,  Dienstleistungsverkehrsfreiheit,  Niederlassungsfreiheit,
Kapitalverkehrsfreiheit, Verkehrsrecht) zu nennen, die as gegentber diesen
Grundfreiheiten gerechtfertigte Zugangsbeschrankungen anerkannt sind'. Diese

1 Mestmacker, Zur Wirtschaftsverfassung in der Européischen Union, in; Hasse/M ol sherger/Watrin, Festgabe fir
Wilgerodt (1994), S. 263/287 ff.
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Ausnahmen sind beispielsweise in Art. 30 EGV (bisher Art. 36 EGV) genannt und von
der Rechtsprechung des Gerichtshofs a's ungeschriebene Ausnahmen zu Art. 28 EGV
(bisher Art. 30 EGV) anerkannt. Aus dem Katalog des Art. 30 EGV ist hier
insbesondere der Schutz des gewerblichen und kommerziellen Eigentums (Industrial
Property) zu nennen. In diesem Bereich ist die erste Richtlinie des Rates zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Marken (89/104/EWG)
auf Art. 95 gestlitzt worden, weil diein ihr enthaltenen markenrechtlichen Regelungen
die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand haben
(Erwagungsgrinde Absatz 1). Die Verordnung (EG Nr. 40/94) Uber die
Gemeinschaftsmarkeist auf Art. 308 EGV (= bisher Art. 235 EGV) gestitzt worden, die
Verordnung (EWG Nr. 2081/92) zum Schutz von geographischen Angaben und
Ursprungsbezeichnungen auf Art. 37 EGV (bisher Art. 43).

Im Bereich der ungeschriebenen Ausnahmen zu Art. 28 EGV stehen Regelungen des
V erbraucherschutzes und des Rechts gegen den unlauteren Wettbewerb im V ordergrund.
Dadiese Bereiche aslegitime Rechtfertigungen flr Zugangsbeschrankungen anerkannt
sind, haben Malinahmen der Rechtsangleichung hier die Errichtung und das
Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand (Art. 95 Abs. 1 EGV). Die
Gemeinschaft hat bekanntlich im Bereich desV erbraucherschutzes auf der Basisvon Art.
95 EGV zahlrei che Rechtsangl el chungsmal3nahmen erlassen, von denen hier nur erwahnt
seien: Die Richtlinien 85/374/EWG (Produkthaftung), 85/577/EWG (Haustir-
Widerrufsgeschéfte), 87/102/EWG (V erbraucherkredit), 93/13/EWG (Klausdrichtlinie)
und die Richtlinie 94/47/EWG (Time-sharing-Richtlinie). Aus dem Bereich des
Wettbewerbsrechts sind zu erwahnen die Richtlinie Uber irrefiihrende Werbung
(84/150/EWG) und die Anderungsrichtlinie zwecks Einbeziehung der vergleichenden
Werbung (97/55/EG).

Vertrage im Bereich der Grundfreiheiten

Eine Rechtsangleichung ist Uber diese die Grundfreiheiten einschrankenden legitimen
Zugangsbeschrankungen (“Schutzbereiche”) fir die privatrechtlichen Regelungen
erforderlich, die wegen ihrer unterschiedlichen Gestaltung in den Mitgliedstaaten den
Grundfreiheiten des V ertrags @hnlich hindernd im Wege stehen wie die unterschiedliche
Gestaltung der nationalen Vorschriften in den “Schutzbereichen”. Ein welterer
Gesichtspunkt neben dem der Einschrdnkung des freilen Warenverkehrs,
Dienstleistungsverkehrs usw. ist der, dal3 sich aus den Unterschieden der nationalen
Vorschriften Wettbewerbsverzerrungen ergeben konnen.

Eine Rechtsvereinheitlichung und Rechtsangleichung muf3 sich unter diesem
Gesichtspunkt  insbesondere den Vertragstypen zuwenden, die fir den
zwischenstaatlichen Geschaftsverkehr von wesentlicher Bedeutung sind. Hierzu zdhlen
das Kaufrecht (Warenverkehrsfreiheit) und der Dienstleistungsvertrag im umfassenden
Sinne (Dienstlei stungsfreiheit).

Auch hinsichtlich weiterer schuldrechtlicher Vertragstypen besteht ein Bedlrfnis nach
Rechtsvereinheitlichung oder Rechtsanglei chung Uber den Bereich desV erbraucherrechts
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

hinaus. Hierzu zdhlen einmal Sondervertragstypen des Dienstleistungsvertrages (z.B.
freie Berufe, Bankvertrag, Versicherungsvertrag) zum anderen Vertrégeim Bereich des
Kapital- und Zahlungsverkehrs. Sondererméchtigungen bestehen fir das
Landwirtschaftsrecht (Art. 35, 37 EGV), das Gesellschaftsrecht (Art. 48 Abs. 2 EGV)
und das Recht des Verkehrs (Art. 71 EGV).

Erganzend kommen fir eine Rechtsvereinheitlichung oder Rechtsangleichung die
zivilrechtlichen Vorschriften Uber das allgemeine und besondere Vertragsrecht in
Betracht, die fir jeden Vertragstyp des besonderen Schuldrechts von Bedeutung sind.

Gesetzliche Schuldverhaltnisse im Bereich der Grundfreiheiten

Fur den grenziiberschreitenden Geschaftsverkehr von erheblicher Bedeutung sind
schliefdlich die zivilrechtlichen Vorschriften, die sich mit dem Scheitern einer
Geschéaftsbeziehung oder mit Schaden befassen, die sich aus einer Geschaftsbeziehung
ergeben. Nach einer Umfrageim Bereich der kleinen und mittel standi schen Unternehmen
sind es insbesondere die unterschiedlichen und in ihren Einzelheiten nicht
Uberschaubaren Regelungen der Mitgliedstaaten im Bereich der Haftung und im Bereich
der Ruckabwicklung fehlgeschlagener Vertrage, die solche Unternehmen davon abhalten,
im grenziberschreitenden Verkehr tétig zu werden.

Eine Rechtsangleichung im Bereich des vertragsrechtlichen und deliktsrechtlichen
Haftungsrechts sowie des Rechts der Geschéftsfuhrung ohne Auftrag und des
Bereicherungsrechts wirde daher durch Vereinheitlichung und bessere Transparenz ein
erheblichesHindernisfur die Tétigkeitenim Sinne der Grundfreiheiten desEG-Vertrags
beseitigen.

Rechtsvereinheitlichung und Rechtsangleichung im Bereich des Sachenrechts
Nachstehend stellen wir die Materien des Sachenrechts dar, fir die ein Bedirfnis nach
Rechtseinheit besteht. Wir stellen die hier fir eine Rechtsvereinheitlichung und
Rechtsangleichung in Betracht kommenden Regel ungen eingehender dar alsim Bereich
des Schuldrechts, dessen fur den gemeinschaftsweiten Verkehr von Waren und
Dienstleistungen relevante Vertrage allgemein bekannt sind.

Gewerbliches und kommerzielles Eigentum

Eine Rechtsvereinheitlichung oder Rechtsangleichung im Sachenrecht ist wiederumin
erster Linie fur die Bereiche erforderlich, die als sogenannte “ Schutzbereiche” den
Grundfreiheiten desV ertrags entgegenstehen. Im Mittel punkt steht hier das gewerbliche
und kommerzielle Eigentum (Industrial Property) und das Urheberrecht (Art. 30 EGV).

Zwei ausgewdhlte Bereiche: Sicherheiten, Ubertragung

Eine Rechtsvereinheitlichung oder Rechtsangleichung ist weiter im Bereich der
sachenrechtlichen Regel ungen der Mitgliedstaaten notwendig, deren Unterschiedlichkeit
bei grenziiberschreitenden Transaktionen a s Hinderni sse empfunden werden. Wir wéhlen
nachstehend zwel Bereiche aus, fur die ein Bezug zum Binnenmarkt ohne weiteres
einleuchtet, ohne dal? wir damit andere Bereiche des Sachenrechts von vornherein aus
dem Bereich der Vorschriften ausklammern wollen, fir die ein Bedirfnis nach
Rechtsvereinheitlichung oder Rechtsanglei chung besteht:
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- Vermogensrechte a's Sicherheiten,
- die Ubertragung von Vermdgensrechten.

Vermaogensrechte als Sicherheiten

Ein einheitliches Européi sches Sachenrecht (Vermdgensrecht) ist in einer Wirtschafts-
und Wahrungsunion insbesondere insoweit erforderlich, asdasVermdgen zur Sicherung
von K apitalinteressen dienen kann®. Allen Erscheinungsformen von Sicherheitsrechten
bei beweglichen oder unbeweglichen Sachen geben dem Glaubiger ein Recht zur
Befriedigung aus der Sache (in rem-protection), damit er im Fall eines Konkurses oder
einer Finanzkrise des Schuldners eine bessere Position besitzt alseinfache Glaubiger. Das
Vermogensrecht gibt das Recht zur prioritéren Befriedigung aus der Sache.

Ein Teil der Sicherheitsrechte setzt eine Registrierung voraus (in Deutschland: Hypothek,
Grundschuld) oder einen Besitziibergang (in Deutschland: Pfandrecht). Bei beweglichen
Sachen sind Sicherheitsrechte, die den Besitziibergang vorsehen, im Geschaftsleben
weitgehend ungeeignet, weil sie dem Schuldner die Nutzung des Sicherungsgutes
entziehen. Dennoch besteht ein Bedurfnis fur die Rechtsangleichung in bezug auf
registrierte Rechte (insbesondere an unbeweglichen Sachen) und an Sicherheitsrechten,
die eine Ubertragung des Besitzes auf den Glaubiger voraussetzen.

Im Vordergrund des Bedirfnisses an Rechtsangleichung stehen jedoch die
Vermogensrechte (Sicherheitsrechte), die einen Besitziibergang fur ihre Entstehung nicht
voraussetzen. Im Geschéftd eben entsteht das Bedirfnis nach solchen Sicherheiten auf der
Seite des Schuldners, um Arbeitskapital fir seinen Betrieb zu beschaffen, insbesondere
um Investitionsguter zu finanzieren. Auf der Seite des Glaubigers geht es hauptsachlich
um die Sicherung der Bezahlung der Waren, die unter dem Vorbehalt der Ubertragung
des Eigentums nach Bezahlung Ubertragen werden sollen. Bei beiden
Erscheinungsformen von Sicherheitsrechten soll dem Schuldner eine Benutzung des
Vermogensobjekts in seinem Geschéftsbetrieb nicht erschwert werden. Dies fuhrt zu
einer Abstrahierung der Sicherheit von dem konkreten Objekt und zu einer Ausdehnung
auf andere Objekte, wie siebeispielsweisein der “floating charge” desenglischen Rechts
in Erscheinung tritt®, aber auch in den Rechtsordnungen anderer Mitgliedstaaten
(Beispiele: Deutschland und die Niederlande; weniger ausgepragt in Frankreich, Italien
und Belgien) als bedingte Eigentumsiibertragungen bekannt sind.*

Vermogensrechte as Sicherheitsrechte wirken haufig mit  schuldrechtlichen
Vereinbarungen zusammen. In diesem Zusammenhang sind zu nennen: Das
Zuriickbehaltungsrecht®, das Recht zur Aufrechnung®, das Recht zum Differenzkauf oder

2 Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich insbesondere auf den Beitrag von Dahlhuisen, Security in
Movable and Intangible Property. Finance sales, futureinterests and trusts, in: Hartkamp/Hesselink/Hondius/du
Perron/Vranken, Towards a European Civil Code (1994), S. 361 ff.

® Dahlhuisen, S. 362/363

* Dahlhuisen, S. 379 bis 383

> Dahlhuisen, S. 364
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zum Rickkauf’ und automatische Kiindigungen®. Ein einheitliches europaisches
Vermogensrecht im Bereich der Sicherungsrechte muf3 daher diese schuldrechtlichen
Abreden einbeziehen.

20. Im Mittelpunkt der Sicherheitsrechte steht der sogenannte finanzierte Kauf, bei dem der
Verkdufer sich das Eigentum vorbehdlt und das Eigentum nach Erfullung einer
Bedingung (Bezahlung) auf den Kaufer Ubergeht. Sicherungen dieser Art kénnen zu
Disparitéaten fuhren, weil der Eigentumstibergang erst stattfindet, wenn auch der letzte
Rest der Schuld bezahlt ist (Problem der Ubersicherung). Eigentumsvorbehalt und der
Leihkauf gehdren ebenso in diese Kategorie wie das Finanzierungsleasing und das
Factoring. Allerdings entsteht in der Hand des Sicherungsgebers (V orbehatskaufers) ein
bedingtes V ermégensrecht, dasihm auch gegen eine Finanzkrise des Sicherungsnehmers
(Vorbehaltskaufers) Sicherheit geben kann®. Wegen der grofen Verbreitung dieser
Formen besitzloser Sicherungsrechte erscheint eine Angleichung auf européi scher Ebene
erforderlich.

21. Regelungsmaterien kénnten in diesem Zusammenhang sein:

- Verdffentlichung oder Registrierung von Sicherheiten
- Interessenausgleich zwischen Sicherungsgeber und Sicherungsnehmer sowie
- Ausgleich der Interessen der Sicherungsnehmer.’°

22. Das Repo, das Finanzleasing und das Factoring gehtéren zu den wichtigsten
Vertragstypen finanzierter Vertrége, bei denen eine Sicherung durch Vermogensrechte
eingesetzt wird. Beim Repo verkauft und Ubertrégt der Eigentimer seine Sicherheiten
und nimmt den daflr vereinbarten Preis entgegen. Zugleich werden ein Ruckkauf fur
einen spéteren Zeitpunkt sowie ein Ruckkaufpreis vereinbart. Die Preisdifferenz
zwischen den beiden Vertragen (Repo-Differenz) bezieht sich auf den Marktpreis fur
entsprechende Tétigkeiten und legt eine Standardverzinsung zugrunde, die der Ublichen
Verzinsung fur derartige Finanzmittel entspricht, jedoch um einen Faktor niedriger ist,
weil der Kapitalgeber gesichert ist.™*

23. Beim Finanzleasing bleibt der Leasinggeber Eigentiimer, der Leasingnehmer nutzt jedoch
den Gegenstand gegen regel maldige Zahlungen. Am Ende der vereinbarten Laufzeit wird
der Leasingnehmer normal erwel se Eigentiimer des gel easten Gegenstandes, wobei er eine
Restzahlung leistet; jedenfalls erhdlt er eine Option, Eigentimer zu werden. Die
Kapitalgeber konnen auf diese Weise héhere Einkinfte erzielen. Die Leasingnehmer
konnen die Leasingsraten aus der Nutzung finanzieren. Eine besondere
Erscheinungsform des Finanzleasingsist das sale and |ease back-V erfahren, bei dem der
Eigentiimer voriibergehend sein Eigentum gegen ein Leasingrecht tibertragt.

® Dahlhuisen, S. 365

" Dahlhuisen, S. 365/366

8 Dahlhuisen, S. 366

° Dahlhuisen, S. 368

19 bahlhuisen, S. 369 bis 371
1 Dahlhuisen, S. 372

2 bahlhuisen, S. 372
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Beim Factoring werden Zahlungen von einer Organisation entgegengenommen, die
professionell die Verwaltung von AulRenstéanden Ubernimmt, fr die Zwischenzeit Kredite
vergibt und héufig die Zahlungen garantiert.*® Das Factoring kann mit einem Verzicht auf
Ruckgriff verbunden werden und bedeutet dann einen V erkauf von Aul3ensténden (gegen
Diskont).**

Das Repo, das Finanzleasing und das Factoring haben unter dem Gesichtspunkt des
Vermogensrechts gemeinsam, dal3 sie ein zwischen zwel Personen aufgeteiltes
Vermogensrecht schaffen, an dem beide Parteien Eigentiimerinteressen haben. Eine
zutreffende vermogensrechtliche Erfassung dieser Finanzierungstechniken muf3 dieses
“geteilte Vermogensrecht” berticksichtigen, dasim Fall des Konkurses des Finanzierers
oder des Finanzmittelempfangers eine Zuordnung des gesamten Vermogensrechts zu
einer der beiden Seiten vermeidet.™ Diese Probleme kénnen nur durch eine
vermogensrechtliche Regelung gel 6st werden'®, firr die ein erhebliches Interessean einer
europaweit einheitlichen Gestaltung besteht.

Mit den Sicherheitsinteressen an Vermoégensrechten zu Zwecken der Finanzierung
konnen andere Beteiligungsformen kollidieren, fir die ebenfalls ein europaweites
Interesse an einheitlicher Gestaltung besteht, insbesondere der Nieldbrauch, das
Handelsleasing und der Leibrentenvertrag.’’ Abgegrenzt werden miissen
Vermogensrechte zur Sicherung privatrechtlicher Anspriiche auch von Privilegien in
Vollstreckungsverfahren, wie sie insbesondere in Frankreich verbreitet sind.® Zu
erwahnen sind ferner entsprechende Privilegien der 6ffentlichen Hand, wie sie in
Grofbritannien und in den USA geregelt sind.*®

Gemeinsam ist vielen Sicherheitsrechten, dal? sie eine bedingte oder zeitlich begrenzte
Inhaberschaft zur Folge haben, die nach kontinentalem Recht einen Eigentimereffekt
besitzen, wahrend im Common Law-Bereich das Eigentimerrecht al's absolutes Recht
aufgeteiltist in ein Recht auf Besitz und ein Recht auf Nutzung, jeweils bezogen auf die
Rechte anderer.?’ Ein K onzept fiir diese“ geteilte Inhaberschaft” ist die Konstruktion als
“Treuhand” (Trust), die die notwendige Flexibilitét gibt. Ein Vordringen dieser
Konstruktionist insbesondereim angel séchsi schen Berei ch zu beobachten, wahrend der
Civil Law-Bereich mit der begrenzten Erschei nungsform von Vermdgensrechten sich mit
diesem Gedanken schwer tut. Die Anerkennung treuhdnderischer Pflichten ist das
Uberzeugendere Konzept als eine Beschrankung von Rechten unter dem Gesichtspunkt
von Treu und Glauben.?

13 Dahlhuisen, S. 373
4 Dahlhuisen, S. 373
> Dahlhuisen, S. 373/374
16 Dahlhuisen, S. 374
Y Dahlhuisen, S. 375
18 Dahlhuisen, S. 376
¥ Dahlhuisen, S. 376
2 Dahlhuisen, S. 377
2 Dahlhuisen, S. 378/379
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Einer europarechtlich einheitlichen Regel ung bedarf auch die Organisation der “floating
charge”, der in Deutschland und den Niederlanden die Sicherungstibereignung und die
Sicherungsabtretung mit einer automatischen Ersetzung des Sicherungsguts durch
Substitute oder die vereinbarte Einbeziehung kinftiger Werte entspricht. Eine
Beschrankung dieser Ubertragungen durch Spezifitéts- oder Identifikations-Regeln
erweist sich als erforderlich?. Versuche in den Niederlanden, diese Sicherungsformen
einzuschranken, haben zu praktischen Problemen gefiihrt.”® Die Abgrenzung von
Ubertragungsbefugnissen und eine Sicherung im Konkurs erscheint erforderlich.?* Der
Status und die Prioritét der “floating charge” in Grof3oritannien ist nicht vollsténdig
geklart.> Frankreich, Italien und Belgien sind hinsichtlich der Anerkennung der “floating
charge” restriktiv.?

Ubertragung von Vermogensrechten

Ein zweites und zentrales Themafir ein einheitliches Européisches Vermogensrecht ist
eine Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten fur die Ubertragung von
Vermogensrechten an beweglichen Sachen. Ubertragungsakte in bezug auf solche
Vermogensrechte finden im Warenverkehr zwischen den Mitgliedstaaten statt.

In England sowieim franzdsi schen Rechtskreis (Frankreich, Belgien, Luxemburg) undin
Italien gilt der Grundsatz, dal3 V ermdgensrechte durch einen Vertrag tUbertragen werden,
auch dann, wenn der Gegenstand, auf den sich das Vermogensrecht bezieht, nicht
Ubergeben worden ist. Der Grundsatz gilt im franzdsi schen Rechtskreis mit besonderer
Klarheit. In Italien gilt er nur fur spezifizierte Guter; auf3erdem muf3 der Vertrag sich
manifestiert haben. Im englischen Recht geht dasV ermbgensrecht durch einen unbedingt
geschlossenen Vertrag Uber; wird der Vertrag bedingt unter einer Bedingung geschl ossen,
erfolgt der Ubergang erst durch den Eintritt der Bedingung, beispielsweise wenn die
Bezahlung zur Bedingung gemacht worden ist.?’

In Deutschland, Griechenland, den Niederlanden und in Schottland gilt, daf3 ein
Vermogensrecht mit der Ubertragung des Besitzes libergeht, wenn die Parteien sichbeim
Besitziibergang Uber den Eigentumsiibergang einig sind.

Die Vertragsosung und die Besitzibertragungs-Losung sind in den jewelligen
Rechtsgebieten flr bestimmte Anwendungsfalle eingeschrankt (differenziert) worden,
bei spiel sweise das Besitziibertragungs-Prinzip durch die “brevi manu traditio” und fr
den Fall, in dem sich eine dritte Person im Besitz befindet oder der Ubertragende den
Besitz behalten soll. In Deutschland und in den Niederlanden wird das “Einigsein” in
bezug auf die Eigentumsiibertragung von dem schuldrechtlichen V ertrag getrennt gesehen
und als “Realvertrag” verstanden.

%2 Dahlhuisen, S. 379 bis 381

= Dahlhuisen, S. 381

2 Dahlhuisen, S. 381/382

 Dahlhuisen, S. 382

% Dahlhuisen, S. 383

27 ZuNr. 48 - 51: Drobnig in: Hartkamp/Hesselink/Hondius/du Perron/V ranken, TowardsaEuropean Civil Code
(1994), S. 345 bis 360
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Eine Rechtsvereinheitlichung oder Rechtsangleichung bel der Vermoégensrechts-
Ubertragung muf3 nach unserer Meinung vom Besitziibertragungs-Grundsatz ausgehen,
weil er dem Interesse von Dritten und der Allgemeinheit am besten entspricht, den
Zeitpunkt des Vermogensrechtsiibergangs festzustellen. Der Grundsatz muf3 aber fir
spezifische Sachverhalte eingeschrankt werden. Auf einen “Realvertrag” entsprechend
der deutschen Tradition sollte verzichtet werden.

Diein Betracht kommenden Ermachtigungen des EG-Vertrages

Erste Saule

Wir beschranken unsere Untersuchung auf die Kompetenzen der EU und auf die
maoglichen Rechtsgrundlagen innerhalb der ersten Sdule, aso des EG-Vertrags. Der
Grund dafir ist, dal3 die Vorschriften Gber diejustitielle Zusammenarbeit in Zivilsachen
(Art. K 1 Nr. 6 des EU-Vertragesin der Fassung von Maastricht) durch den Vertrag von
Amsterdam in die erste Saule (den EG-V ertrag) Ubernommen wordenist (Art. 65 EGV).

Grundsatz der begrenzten Erméachtigungen

Auszugehen ist von dem Grundsatz der begrenzten Erméchtigungen, wieerin Art. 5 Abs.
1 EGV niedergelegt ist. Danach wird die Gemeinschaft innerhalb der Grenzen der ihrim
EG-Vertrag zugewiesenen Befugnisse und gesetzten Zieletétig. Die in diesem Kapitel
des Gutachtens behandelte Frage muf3 daher wie folgt prézisiert werden: Bieten die der
Gemeinschaft im EG-Vertrag zugewiesenen Befugnisse und gesetzten Ziele eine
tragfahige Grundlage fur die Schaffung eines einheitlichen Européischen Schuld- und
Sachenrechts? Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs® muR sichim Rahmen
des Zustandigkeitssystems der Gemein-schaft die Wahl der Rechtsgrundlage eines
Rechtsaktes auf objektive, gerichtlich nachprifbare Umstande griinden. Zu diesen
Umsténden gehoren insbesondere das Ziel und der Inhalt des Rechtsaktes.

Art. 293 EGV nicht anwendbar

Auszuscheiden ist von vornherein die Rechtsgrundlage des Art. 293 EGV (bisher Art.
220), dessen begrenzte Erméchtigungen fir eine vertragliche Regelung nicht die
Schaffung eines einheitlichen Européischen Schuld- und Sachenrechts umfassen.

Mogliche Rechtsgrundlagen

Als Erméachtigungsgrundlagen fur die Schaffung eines einheitlichen Européischen
Schuld- und Sachenrechts kommen in Betracht und miissen untersucht werden

- Art. 65bis68 EGV (neu geschaffen durch den Amsterda mer Vertrag)

- Art. 94 EGV (bisher Art. 100 EGV)

- Art. 95EGV (bisher Art. 100a EGV)

B EUGH v. 13.05.1997, Rs. C-233/94, EuZW 1997 (Deutschland/Parlament und Rat), 436/437 unter Hinweis auf
EuGH vom 03.12.1996, Rs. C-268/94 Tz. 22 (Portugal/Rat)
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38.

39.

- Art. 308 EGV (bisher Art. 235 EGV).

Wir behandeln hier nicht Rechtssetzungserméchtigungen fir Sonderbereiche wie
Landwirtschaftsrecht, Gesellschaftsrecht und Verkehrsrecht (oben Nr. 9).

Art. 65 und 67 EGV

Nach Art. 65 EGV schlief3en die Mal3nahmenim Bereich der justitiellen Zusammenarbeit
in Zivilsachen mit grenziiberschreitenden Bezligen, die, soweit sie fir das reibungslose
Funktionieren des Binnenmarktes erforderlich sind, nach Art. 67 EGV zu treffen sind,
ein:

a) Verbesserung und Vereinfachung

- des Systems fur die grenziberschreitende Zustellung gerichtlicher und
aul3ergerichtlicher Schriftstiicke;

- die Zusammenarbeit bel der Erhebung von Beweismitteln;

- die Anerkennung und Vollstreckung gerichtlicher und aufergerichtlicher
Entscheidungen in Zivil- und Handel ssachen;

b) Forderung der Vereinbarkeit der in den Mitgliedstaaten geltenden Kollisionsnormen
und Vorschriften zur Vermeidung von Kompetenzkonflikten;

c) Beseitigung der Hindernisse fir eine reibungslose Abwicklung von Zivilverfahren,
erforderlichenfalls durch Forderung der Vereinbarkeit der in den Mitgliedstaaten
geltenden zivilrechtlichen Verfahrensvorschriften.

Der Buchstabe @) betrifft die Zusammenarbeit der Gerichte, der Buchstabe c) eine
Beseitigung von Hindernissen in Zivilverfahren. Buchstabe b) spricht den Bereich des
internationalen Privatrechts und den Bereich desinternationalen Kompetenz-Rechts an;
er spricht insoweit von einer “Forderung der Vereinbarkeit”, womit eine
Rechtsangleichung gemeint ist. Diein Buchstaben a) bis ¢) genannten Erméchtigungen
enthalten ihrem Wortlaut nach keine Erméchtigung zur Schaffung eines einheitlichen
Européi schen Schuld- und Sachenrechts.

Die Formulierung des Art. 65 EGV unterscheidet sich allerdings von der Formulierung
des Art. K1 des EU-Vertrages Maastricht” insofern, als Art. 65 EGV keinen
abschlieffenden Handlungskatalog aufstellt. Nach Art. 61 EGV erldl3t der Rat “zum
schrittwei sen Aufbau eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts’ (also zur
Schaffung eines“ Rechtsraums’) gemal3 seinem Buchstaben ¢) “ Mal3nahmen im Bereich
der justitiellen Zusammenarbeit in Zivilsachen nach Art. 65.” Art. 65 EGV ist dahin
formuliert, da3 die Mal3nahmen im Bereich der judtitielen Zusammenarbeit in
Zivilsachen mit grenziberschreitenden Beziigen die in seinen Buchstaben @) bis c)
genannten Materien “einschlief3en” (“include”). Diesschliefdt nicht aus, dal3 auch andere
Bereiche der justitiellen Zusammenarbeit unter Art. 61 Buchstabe ¢) und Art. 65 fallen.
Nach unserer Meinung enthalt Art. 65 mit der Formulierung “schlief3en ein” zwar eine

2 Dazu Fischer, EUZW 1994, 747 ff.

PE 168.511



40.

41.

Privatrechtsordnungen der EU - Diskriminierungen - Europdisches Zivilgesetzbuch 195

gewisse “Offnung’, deren Richtung und Reichweite jedoch aus dem
Gesamtzusammenhang der Vorschrift heraus néher bestimmt werden missen. Es muf3
sich bei den (noch nicht aufgezéhlten) Malinahmen um solcheim Bereich der justitiellen
Zusammenarbeit in Zivilsachen mit grenzlberschreitenden Beziigen handeln.
Selbstverstandlich gilt auch fir solche nicht genannten Materien, da3 der Rat
Malinahmen nach Art. 67 EGV nur ergreifen kann, soweit sie fir das reibungslose
Funktionieren des Binnenmarkts erforderlich sind (Art. 65 EGV). Wir sind der Meinung,
dai3 auch unter Berlicksichtigung dieser “ Offenheit flr nicht geregelte Materien” die
Schaffung eines einheitlichen Européi schen Schuld- und Sachenrechts auf der Grundlage
von Art. 65 im gegenwartigen Stand der Rechtsentwicklung nicht moglich ist.

Dies schliefdt es indessen nicht aus, dal3 Art. 65 EGV fur die Auslegung anderer
Vorschriften des Vertrages, insbesondere des Art. 95 EGV (bisher Art. 100a EGV) von
Bedeutung ist, die nicht etwa umgekehrt wegen der Einfligung von Art. 61, 65 EGV
durch den Vertrag von Amsterdam einschrankend ausgelegt werden diirfen.® Art. 65
EGV enthdt gewissermallen eine Legadefinition dahin, dal3 Vorschriften des
internationalen Privatrechts (Buchstabe b) und Vorschriften der nationalen
Zivilprozef3ordnungen, die el ne reibungd ose Abwicklung von Zivil prozessen erschweren,
fur das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts von Bedeutung sein kénnen.
Obwohl fur die Ergreifung der Mal3nahmen im Bereich der in Art. 65 EGV genannten
Materien nach Art. 67 EGV jeweils zu prifen ist, ob diese Mal3nahmen tatsachlich fir
das reibungsl ose Funktionieren des Binnenmarkts erforderlich sind, hat der Vertrag diese
Materien doch als typische Bereiche identifiziert, die fir das Funktionieren des
Binnenmarkts von Bedeutung sind. Konkret:

- Die Unterschiede der Vorschriften in den Mitgliedstaaten Uber das internationale
Privatrecht werden als fur das Funktionieren des Binnenmarkts bedeutsam angesehen
(Buchstabe b).

- Die Hindernisse, die sich fur einen EG-Marktbiirger in einem anderen Mitgliedstaat in
einem Zivilprozef3 ergeben konnen, werden as binnenmarkt-relevante Hindernisse
identifiziert (Buchstabe c)).

Diese Wertung des Vertragesist fir die Auslegung des Art. 95 EGV von Bedeutung, der
zu Malnahmen erméchtigt, welche das “Funktionieren des Binnenmarktes zum
Gegenstand haben”.

Art. 95 und 94 EGV
Die Erméchtigungen zur Angleichung von Rechtsvorschriftenin Art. 94 (bisher Art. 100)
und Art. 95 (bisher Art. 100a) EGV stehen in einer den Art. 95 EGV beglnstigenden

% Basedow, EuZW 1997, 610. Das Aktionsprogramm der EU-K ommission (Amtshl. C 19 vom. 23.01.1999, S. 2
ff.) erwdhnt (S. 10 ff.) neben IPR-Mal3nahmen die “Mdglichkeit einer Rechtsangleichung in bestimmten
Bereichen des Zivilrechts wie beispiel sweise die Einfiihrung international einheitlicher Vor schriftenfir
den gutglaubigen Erwerb von beweglichen Sachgitern”.
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42.

45,

AusschluRbeziehung. Wie der Gerichtshof* fiir das Verhal tnis zwischen dem bisherigen
100aEGV (Art. 95) EGV und dem bisherigen Art. 130sEGV* (Art. 175) ausgesprochen
hat, darf das Verfahren der Zusammenarbeit, bel dem der Rat mit qualifizierter
Mehrheit entscheidet, wenn er die vom Européi schen Parlament formulierten und von der
Kommission in ihrem Uberpriften Vorschlag Ubernommenen Abanderungen seines
gemeinsamen Standpunkts akzeptieren will, wahrend er Einstimmigkeit erzielen mul3,
wenn er nach Ablehnung des gemeinsamen Standpunkts durch das Parlament entscheiden
oder den Uberpruften Vorschlag der Kommission andernwill, nicht durch den Ruckgriff
auf eine Rechtsgrundlage ausgehohlt werden, die Einstimmigkeit vorschreibt.

Art. 94 EGV schreibt Einstimmigkeit vor (weil dasV erfahren der Zusammenarbeit nicht
vorgesehenist™). Nach Art. 95 EGV ist dagegen dasV erfahren der Mitentscheidung nach
Art. 251 EGV anzuwenden. Dieses Verfahren wirde ausgehohlt, wenn im
A nwensczllungsberei chdesArt. 95 EGV eine Mal3nahme auf Art. 94 EGV gestiitzt werden
wirde.

Dal3 Art. 95 EGV in seinem Anwendungsbereich Art. 94 EGV verdrangt, ergibt sich
auRerdem schon aus den Worten “gilt abweichend von Artikel 94" in Art. 95 EGV®,
Darausfolgt: Wenn Art. 95 EGV anwendbar ist, ist Art. 94 EGV nicht anwendbar.

Art. 95 und Art. 308 EGV

Im Verhaltnis zwischen Art. 95 (100a) EGV und Art 308 (235) EGV gilt, dal3 Art. 308
EGV voraussetzt, da3 im EG-Vertrag die fur das Téigwerden der Gemeinschaft
“erforderlichen Befugnisse nicht vorgesehen” sind. Dies bedeutet, daf3 ein Rickgriff auf
Art. 308 EGV a's Rechtsgrundlage eines Rechtsakts nur gerechtfertigt ist, wenn keine
andere V ertragsbestimmung den Gemeinschaftsorganen die zum Erlal dieses Rechtsakts
erforderliche Befugnis verleiht.® Art. 308 EGV ist daher gegeniiber Art. 95 EGV
subsidiar: Im Rahmen der Reichweitevon Art. 95 EGV ist eine Anwendung von Art. 308
EGV auszuschliefen.

Art. 95 EGV

Damit riickt die Vorschrift des Art. 95 (100a) EGV in den Mittel punkt des Interesses an
der Frage, ob die EU die Kompetenz zur Schaffung eines einheitlichen Européischen
Schuld- und Sachenrechts hat: Art. 95 EGV ist die zundchst zu prifende
Rechtsgrundlage.®’

% RS.C 300/89, Kommission/Rat-Titandioxid-RL, Slg. 1991, 1-2867/2900, Rdnr. 17 bis 21

% Dementsprechend Wechsel von Art. 130s EGV zu Art. 100a EGV bei der RL Mikroorganismen, Philipp,
EuzWw 1997, 390

3 Zu den Planen der Kommission fir Amsterdam: Wagenbaur EuZW 1996, 487/488

3 Grabitz-Langeheine EGV Art. 100a Anm. 93

% Groeben/Thiesing/Ehlermann-Pipkorn EGV Art. 100a Anm. 1

% EuGH v. 13.07.1995, Rs. C-350/92, EUZW 1995, 666/667, Rdnr. 26; EUGH v. 12.12.1996, Rs. C-84/94,
EuzZW 1996, 751, Leitsatz 7; Groeben/T hiesing/Ehlermann-Schwartz EGV Art. 235 Anm. 52 m.w.Nachw.

37 Zur Diskussion (iber den Kompetenzgehalt der Art. 95 und 153 Abs. 3 EGV: Gebauer, Grundfrage der
Européisierung des Privatrechts, Heidelberg 1998, S. 130 f.
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Die negative Bedingung in Absatz 1 der Vorschrift, dal3 sie nicht gilt, “soweit in diesem
Vertrag nichts anderes bestimmt ist”, ist nach den vorangehenden Ausfihrungen nicht
gegeben. Es gibt (abgesehen von den hier nicht behandelten Sondererméchtigungen in
den Bereichen Landwirtschaftsrecht Gesellschaftsrecht und Verkehrsrecht) keine dem
Art. 95 EGV vorrangige Ermachtigungsgrundlage.®

Eine hier nicht unmittelbar interessierende negative Ausnahme gilt nach Absatz 2 des
Art. 95 EGV, wonach Art. 95 Abs. 1 EGV nicht gilt fir die Bestimmungen tber die
Steuern, die Bestimmungen Uber die Freizligigkeit und die Bestimmungen Uber die
Rechte und Interessen der Arbeitnehmer.

Drel Voraussetzungen
Far die Anwendbarkeit von Art. 95 EGV miissen folgende drei positive V oraussetzungen
erfullt sein:

a) Die zu ergreifende Malinahme muf3 der “Verwirklichung der Ziele des Art. 14”
dienen.

b) DieMalinahmemuf3*die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes zum
Gegenstand haben” und

c¢) as Inhat der Manahme kommt nur eine “Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten” in Betracht.

Erste Meinung
Nachstehend geben wir eine der heute vertretenen Ansichten zur Reichweite des Art. 95
EGV wieder (Nr. 50 - 81). Anschlief3end referieren wir eine andere Meinung (Nr. 82 ff.)

Drittes Erfordernis

Wir beginnen mit dem Erfordernis c) (oben Nr. 48; Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten): Nach der Praxis des Rats™, die vom
Gerichtshof im TRIPS-Gutachten bestatigt worden ist®, ist zu unterscheiden zwischen
einer Harmonisierung der nationalen Rechtsvorschriften (Anwendung der Art. 94 und 95;
bisher 100 und 100a) auf der einen Seite und der “ Schaffung neuer Titel, die dann die
nationalen Titel Uberlagern” auf der anderen Seite. Der Gerichtshof hat ausgefuhrt (Rdnr.
59): “ Auf der Ebene der internen Rechtssetzung verfiigt die Gemeinschaft im Bereich des
geistigen Eigentums Uber eine Zustandigkeit zur Harmonisierung der nationalen
Rechtsvorschriften gemald den Artikeln 100 und 100a und kann auf der Grundlage von
Artikel 235 neue Titel schaffen, die dann die nationalen Titel Uberlagern, wie sie es

% Zur Abgrenzung von Art. 133 EGV (bisher: Art. 113): EuGH Slg. | 1996, 1195 = EuZW 1996, 403
(Auftragsvergabe). Dazu Schoo, EuZW 1996, 581/582; Prief3, EUZW 1997, 391/392. Zur Abgrenzung von Art.
47 EGV (bisher: Art. 57): EUGH vom 13.05.1997, EuZW 1997, 436/437 f. Zur Abgrenzung von Art. 138 EGV
(bisher Art. 118a): EUGH v. 12.11.1996 in der Rs C-84/94, EuZW 1996, 751 ff.

% Stellungnahme des Juristischen Dienstes des Rats, Dokument 4261/90 vom 19.01.1990

“0 EuGH Slg. 1994, 1-5267/5405, Rdnr. 59 = EuZW 1995, 210/214. Ebenso EUGH vom 13.07.1995 Rs. C-
350/92 (Spanien/Rat), EuZW 1995, 666/667 Rdnr. 23, 27 und 28 zum erganzenden Schutzzertifikat fir
Arzneimittel.Zur AuBenkompetenz s.a. Gutachten 2/92 des EUGH v. 24.03.1995, EuZW 1995, 347/349 (OECD)
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51

52.

53.

54.

mit dem Erlal3 der Verordnung (EG) Nr. 40/94 des Rates vom 20.12.1993 Uber die
Gemeinschaftsmarke (ABI. L 11 vom 14. Januar 1994, S. 1) getan hat. Fur den Erlal3
dieser Bestimmungen gelten andere Abstimmungsvorschriften (Einstimmigkeit im Fall
der Artikel 100 und 235) oder Verfahrensvorschriften (Anhorung des Parlamentsim Fall
der Artikel 100 und 235, Verfahren der Mitentscheidung im Fall des Artikels 100a), als
sieim Rahmen des Artikels 113 gelten.” Diese AufRerung wird dahin ausgelegt, daR die
Schaffung von Rechtstiteln, die die nationalen Titel Gberlagern, nicht auf dem Wege Uber
Art. 95 EGV erfolgen kann, sondern nur tiber Art. 308 EGV.*

Dementsprechend hat der Rat die Verordnung vom 20.12.1993 Uber die
Gemeinschaftsmarke (ABI. 1994 Nr. L 11 S. 1) und die Verordnung vom 27.07.1994
Uber den gemeinschaftlichen Sortenschutz (ABI. 1994, Nr. L 227 S. 1) auf Art. 308 EGV
(Art. 235 EGV) gesttzt. Diesist fur die von uns untersuchte Frage von Bedeutung, weil
es sich in beiden Fallen um besondere Bestimmungen eines einheitlichen Européischen
Immaterialgiterrechts (Vermdgensrechts) handelt. Wenn daher im Rahmen eines
einheitlichen Européischen Vermdgensrechts européaische Eigentumstitel geschaffen
werden, die bei spiel swei se durch eine zentrale Registrierung oder Hinterlegung entstehen
und entsprechende nationale Titel Uberlagern, so steht hierfir nicht die
Erméchtigungsgrundlage des Art. 95 EGV (mit der Mehrheitsentscheidung im Rat) zur
Verfiigung, sondern nur die des Art. 308 EGV (Einstimmigkeit im Rat erforderlich).*?

Die Auffassung des Gerichtshofs, dal3 die Schaffung “neuer Titel, diedienationalen Titel
Uberlagern” nur auf der Grundlage von Art. 308 EGV mdéglich ist (EuGH TRIPS), gilt
nicht nur fir den Fall, da3 Vermogensrechte durch eine zentrale europdische
Registrierung begriindet werden, wie dies im Bereich des geistigen Eigentums der Fall
ist, sondern auch dann, wenn ein bestimmtes Rechtsingtitut auf européischer Ebene
geschaffen wird, das an die Stelle oder neben entsprechende Institute des nationalen
Rechtstritt. Der Gerichtshof hat auf die Schaffung neuer Titel abgestellt, nicht darauf, ob
zu ihrer Entstehung ein Akt der Registrierung oder Hinterlegung erforderlich ist. Dies
entspricht der bereits erwédhnten Praxis des Rats zur Schaffung paralleler europai scher
Rechtsformen des Gesellschaftsrechts.*?

Sollen also z.B. ein europaisches Pfandrecht, ein européisches Grundpfandrecht, ein
europai sches Eigentumsvorbehaltsrecht oder ein europai sches Sicherungsel gentumsrecht
geschaffen werden, die an die Stelle oder neben die entsprechenden Institute des
nationalen Rechtstreten, so ist eine Anwendung von Art. 95 EGV nicht mdéglich. Solche
europai schen Rechtsi nstitute kdnnen nur auf der Grundlagevon Art. 308 EGV geschaffen
werden.

Von der Art der zu ergreifenden Mal3nahme her kommt Art. 95 EGV dagegen als
Kompetenznorm in Betracht, wenn ein einheitliches Européisches Schuld- und

“ Schwartz, Festschrift fiir Mestmacker 1996, S. 467/480. Zur Abgrenzung des Art. 308 EGV gegeniiber der
Vertragsanderung: EM RK-Gutachten 2/94 des EuGH v. 28.03.1996, EuZW 1996, 307 ff. Dazu: Hade/Putler
Euzw 1997, 13 ff.

2 30 fiir ein Gemeinschafts-Geschmacksmuster der deutsche Bundesrat in einer Stellungnahme v. 29.04.1994,
EuzW 1994, 357.

* Oben Fn. 17.
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Sachenrechts durch eine Angleichung des Rechts der Mitgliedstaaten bewirkt werden
soll, die im Ergebnis nur eine europaische Formung der nationalen Rechtsinstitute
bewirkt, ohne ein eigenes européisches Rechtsingtitut neben oder an die Stelle der
nationalen Rechtsinstitute zu setzen.”*

Dies ergibt sich aus der oben Nr. 17 zitierten Passage des TRIPS-Gutachtens des
Gerichtshof, der in bezug auf das geistige Eigentum die Zusténdigkeit der Gemeinschaft
zur Harmonisierung der nationalen Rechtsvorschriften gemafd den Artikeln 94 und 95
EGV angenommen hat.

Im Gutachten TRIPS™ sowie in der Entscheidung Spanien/Rat*® hat der Gerichtshof
sowohl Art. 94 EGV as auch Art. 95 EGV as Rechtsgrundlagen fir die
Rechtsangleichung im Bereich des geistigen Eigentums genannt. Da beide V orschriften
sich im Hinblick auf das Verfahren einander ausschlief3en (oben Nr. 9-11), ist dem zu
entnehmen, dald der Gerichtshof eine Anwendbarkeit von Art. 95 EGV fir die
Rechtsangleichung im Bereich der Rechte des geistigen Eigentums fir mdglich hélt.

Tatsachlichist die erste Richtlinie des Rates zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber die Marken (89/104/EWG) vom 21.12.1988 (ABI. EG Nr. L 40vom
11.02.1989, S. 1) “auf den Vertrag zur Grindung der Européischen
Wirtschaftsgemeinschaft, insbesondere auf Art. 100a” (= Art. 95 EV) gestiitzt worden.*’

Art. 95 ermdglicht in diesem Bereich auch eine Rechtsvereinheitlichung durch
Verordnung, wie dies beispielsweise bel der Schaffung eines erganzenden
Schutzzertifikats fur Arzneimittel durch Verordnung des Rates vom 18.06.1992
geschehenist (ABI. 1992 Nr. L 182 S. 1).*8

Erstes Erfordernis
Die erste Voraussetzung (oben Nr. 48) lautet, dal3 die Mal3nahme der “Verwirklichung
der Zieledes Art. 14" dient.

Nach Art. 14 Abs. 1EGV trifft die Gemeinschaft die erforderlichen Mal3nahmen, um den
Binnenmarkt schrittweise zu verwirklichen. Art. 14 Abs. 2 EGV definiert den
Binnenmarkt wiefolgt: “ Der Binnenmarkt umfalét elnen Raum ohne Binnengrenzen, in
dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gemal den
Bestimmungen dieses Vertrags gewéhrleistet ist.”

“ S0 zur Markenrechtsiibertragung EUGH v. 22.06.1994 in Rs C-9/93, EuZW 1994, 467/471f. - |dedl Standard.
“> Oben Fn. 12.

“® Oben Fn. 12.

4" EuGH v. 16.07.1998 EuZW 1998, 563/564 f. (Rdnr. 25,29) - Silhouette; Umfassende Harmonisierung,
Festlegung der Rechte von Inhabern von Marken in der Gemeinschaft. Offengelassen, ob Art. 100a EGV im
Verhdltnis zu Drittstaaten eingesetzt werden kann (Rdnr. 29).

8 Schwartz (Fn. 13), S. 477. Siehe oben Fn. 12

PE 168.511



200 Privatrechtsordnungen der EU - Diskriminierungen - Européisches Zivilgesetzbuch

61.

62.

63.

65.

Die Vorschrift des Art. 14 Abs. 1 EGV gilt “unbeschadet der sonstigen Bestimmungen
diesesVertrags’. Hierin kann eine Verweisung auf Art. 3EGV gesehen werden, wonach
die Tétigkeit der Gemeinschaft (Buchstabe g) umfalét “ ein System, das den Wettbewerb
innerhalb des Binnenmarkts vor Verfalschungen schitzt.” Deswegen ist auch die
Herstellung glei cher Wettbewerbsbedingungen eine Aufgabe, dieim Rahmenvon Art. 95
EGV verwirklicht werden kann.*

Zweites Erfordernis

Die zweite Voraussetzung (oben Nr. 48) fur die Anwendbarkeit des Art. 95 EGV lautet,
dai3 die Malinahme “die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes zum
Gegenstand haben” mul3.

Der Begriff des” Gemeinsamen Markts’ im Sinne des Art. 94 EGV und der Begriff des
“Binnenmarkts’ in Art. 95 EGV haben eine unterschiedliche Reichweite. Mit dem
“Gemeinsamen Markt” (Art. 94 EGV) vereinbar sind aus dem Blickwinkel der
Grundfreiheiten betrachtet die Beschrankungen, diesich z.B. aus Art. 30 (bisher Art. 36)
EGV und den ungeschriebenen Ausnahmen zu Art. 28 EGV (Verbraucherschutz,
Umweltschutz, unlauterer Wettbewerb) ergeben. Unter dem Gesichtspunkt
“binnenmarktahnlicher Verhadtnisse” kann aber eine Rechtsangleichung nach Art. 95
EGV zur Herstellung gemeinschaftsweiter gleichwertiger Schutznormen und zur
Beseitigung von Wettbewerbsverzerrungen al's Folge der nationalen Rechtsvorschriftenin
einem bestimmten Wirtschaftssektor™ erfolgen.>

Der Anwendungsbereich des Art. 95 EGV ist daher nicht auf die Beseitigung der
Abschottung der nationalen Wirtschaftsréume begrenzt. Er umfal3t auch

a) die rechtlichen Bedingungen fir die grenziberschreitende Zusammenarbeit der
Unternehmen und sonstiger am Wirtschaftsleben teilnehmender Personen und
Einrichtungen (vgl. Art. 163 Abs. 2 EGV*?),

b) die Herstellung gemeinschaftsweiter gleichwertiger Schutznormen

c) die Beseitigung von Wettbewerbsverzerrungen durch die Unterschiedlichkeit
nationaler Normen (dazu unten Nr. 34).

Aus der Titandioxin-Entscheidung des EUGH (oben Nr. 61) ergibt sich, dal3 auch die
Beseitigung oder Vermeidung von Wettbewerbsverfa schungen ein Binnenmarkt-Ziel ist,
wie die bereits erwdhnte mittelbare Verweisung von Art. 14 auf Art. 3 Buchst. g) EGV
bestétigt. Auch insoweit ist das Konzept des” Binnenmarkts” (Art. 14 Abs. 2 EGV) eine

* EuGH Rs.C 300/89, Kommissior/Rat - Titandioxid-RL, Slg. 1991, 1-2867/2901, Nr. 23, EUGH v. 13.07.1995,
Rs. C-350/92, EuZW 1995, 666/668, Rdnr. 32; Grabitz-Langeheine EGV Art. 100a Anm. 20; Groeben/Thiesing-
Ehlermann-Pipkorn EGV Art. 100a Anm. 17 bis 20

* EuGH Titandioxid-RL Nr. 23

*! Grabitz-Langeheine EGV Art. 100aAnm. 20; Groeben/Thiesing-Ehlermann-Pipkorn EGV Art. 100aAnm. 15;
kritisch Stein, EuZW 1995, 435/436 f. und Dauses, EUZW 1995, 649/650 f.

>2 Pipkorn, aa0, unter Hinweis auf das WeiRbuch der Kommission zur Vollendung des Binnenmarktesvon 1985
KOM (85) 310 endg., Luxemburg 1985, Rn. 136 ff.
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Prézisierung und Vertiefung des Konzepts des “Gemeinsamen Markts’. Das Konzept
setzt die Chancengleichheit der miteinander konkurrierenden Unternehmen voraus, dader
Binnenmarkt einen wirksamen Beitrag zu einer harmonischen Entwicklung des
Wirtschaftslebens (Art. 2 EGV) leisten soll.>

66. Eine engere Auffassung will demgegeniiber den Anwendungsbereich des Art. 95 EGV
auf die Beseitigung von Hindernissen fur den freien Warenverkehr und auf die
Beseitigung sol cher Wettbewerbsverfal schungen beschranken, die sich nachteilig auf den
freien Warenverkehr auswirken.>

67. Diese Auffassung wird nach der hier wiedergegebenen Ersten Meinung durch den Absatz
2 des Art. 95 EGV widerlegt.> Die Bestimmungen Uber die Rechte und Interessen der
Arbeitnehmer hétten durch diesen Absatz nicht von Art. 95 Abs. 1 EGV ausgenommen
zu werden brauchen, wenn die genannte Auffassung richtig wére. Die Angleichung von
Arbeitnehmerschutzvorschriften  bezieht sich auf die Besetigung von
wettbewerbsverfal schenden Auswirkungen eines unterschiedlichen Schutzniveaus, die
zu Produktionsverlagerungen fihren kdnnen. Ohnedieausdriickliche Regelungin Art. 95
Abs. 2 EGV koénnte fur eine solche Rechtsangleichung die Erméchtigung des Art. 95
EGV genutzt werden. Besteht bei spiel sweise ein entsprechendes Gefélebel V erbraucher-
oder Umweltschutzvorschriften, so fallen diese, weil sievom Absatz 2 des Art. 95 EGV
nicht erfal}t werden, in den Anwendungsbereich von Art. 95 Abs. 1 EGV.*®

68. Aus Art. 95 Abs. 3 EGV geht aul3erdem hervor, dal3 Regelungen in den Bereichen
Gesundheit, Sicherheit, Umweltschutz  und Verbraucherschutz  in  den
Anwendungsbereich des Art. 95 EGV fallen. Die Vorschrift bestimmt néamlich, dal3 die
Kommission bei ihren Vorschlégen in diesen Berei chen von einem hohen Schutzniveau
ausgeht und dabei insbesondere alle auf wissenschaftliche Ergebnisse gestiitzten neuen
Entwicklungen berlicksichtigt. Der Vertrag von Amsterdam hat hinzugefigt, dal3 das
Européische Parlament und der Rat dieses Ziel ebenfalls im Rahmen ihrer jewelligen
Befugnisse anstreben.

>3 Ebenso EUGH v. 13.07.1995, Rs. C-350/92, EuZW 1995, 666/668 Rdnr. 32, 36. Pipkorn Anm. 17 und 19;
Langeheine Anm. 20; Scheuing, Umweltschutz auf der Grundlage der Einheitlichen européischen Akte, in: EUR
1989, S. 153/186; Pernice, Kompetenzordnung und Handl ungsbef ugni sse der Européi schen Gemeinschaften auf
dem Gebiet des Umwelt-Technikrechts, in: Umwelt und Technikrecht in den Européi schen Gemeinschaften -
Antrieb oder Hemmnis? UTR Bdz. Dussel dorf 1989 sowiein: Die Verwaltung 1989, S. 1/28; Mlller-Graff, Die
Rechtsangleichung bei der Verwirklichung des Binnenmarktes, in: EUR 1989, S. 107/133

>* Stellungnahme des deutschen Bundesrates zum Subsidiaritétsbericht der Kommission: BeschluRv. 25.04.1997,
Dazu EuZW 1997, 485/486. So wohl auch Dauses, EuZW 1994, 545.

* Zum Bereich Steuern: Ohler, EuZW 1997, 370/371

*®pipkorn, Anm. 19. Art. 152 Abs. 4 Buchst. ¢ EGV schliefit die Rechtsangleichung im Bereich der menschlichen
Gesundheit aus; Wéagenbaur EuZW 1998, S. 387 sowie S. 709/710. Dies steht Regelungen im Bereich der
offentlichen Gesundheit auf der Grundlage von Art. 95 EGV nicht entgegen, z.B. der Novel-Food-VO v.
14.02.1997 (VO(EG) Nr. 258/97 AbIEG Nr. L 43); Wéagenbaur EuZW 1997, 258; Streinz, EuZW 1997,
487/490.
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70.

71.

72.

73.

InArt. 153 Abs. 3EGV heil3t es dementsprechend, dal? die Gemeinschaft zur Erreichung
des in Art. 153 Abs. 1 EGV genannten Ziels der Forderung der Interessen der
Verbraucher und zur Gewahrleistung eines hohen V erbraucherschutzniveaus (Beitrage
zum Schutz der Gesundheit, der Sicherheit und der wirtschaftlichen Interessen der
Verbraucher, sowie zur Forderung ihres Rechtes auf Information, Erziehung und Bildung
von Vereinigungen zur Wahrung ihrer Interessen) durch Mal3nahmen leistet, diesie*im
Rahmen der Verwirklichung des Binnenmarkts nach Art. 95 erlaft”.

Auch dadurch wird deutlich gemacht, dal3 die Rechtsangleichung im Bereich des
Verbraucherschutzes jedenfalls dann in den Bereich des Art. 95 EGV gehért, wenn sich
durch  die unterschiedlichen  Regelungen  wettbewerbsverzerrende  und
wettbewerbsverfal schende K onsequenzen ergeben.>” Dementsprechend nennt die EU-
Kommission in ihrem “Verzeichnis der gemein-schaftlichen Texte im Bereich der
Verbraucherpolitik”*® unter ihren VVorschlagen zivilrechtliche Angleichungs-Vorhaben
wiedie Richtlinienvorschldge Fernabsatz, V ergleichende Werbung, Unterlassungsklage
sowie Verbrauchsgiterkauf und -garantien.

Insbesondere der zuletzt genannte Richtlinienvorschlag “Verbrauchsgiterkauf und -
garantien” erfald einen wesentlichen Teil des Zivilrechts, namlich das Kaufrecht. Er
regelt zwar nur bestimmte Teile des Kaufrechts (Mangel haftung und Garantien; nicht
andere Erscheinungsformen der Nichterfullung und Mangelfolgeschaden). Dennoch
handelt es sich um die Regelung einer Materie im Herzen des Zivilrechts, die zur
Herstellung gemeinschaftsweiter gleichwertiger Schutznormen und zur Beseitigung von
Wettbewerbsverzerrungen durch Unterschiedlichkeit nationaler Normen gerechtfertigt ist
(oben Nr. 33 Buchs. b) und ¢))*. Da3 eine Richtlinie auch andere Ziele verfolgt als den
Verbraucherschutz, steht der Anwendung von Art. 95 EGV nicht entgegen.®

Art. 95 Abs. 1 EGV erfaldt Mal3nahmen sowohl zur “Errichtung” als auch Mal3nahmen
zum “Funktionieren” des Binnenmarkts und nimmt damit die Formulierung in Art. 14
EGV auf.

Der Begriff “Funktionieren” bezieht sich auf die fortdauernde und sich intensivierende
Wirkungsweise des Binnenmarktes.®® Art. 95 EGV richtet sich daher auch auf die
Verbesserung der rechtlichen Rahmenbedingungen fir die Vernetzung der
Volkswirtschaften der Mitgliedstaaten mit dem Ziel ihrer Verschmelzung im
entstehenden Binnenmarkt.®? Behindert die Unterschiedlichkeit oder territorial
beschrénkte Wirkung von nationalen V orschriften grenziiberschreitende Tétigkeiten der
Wirtschaftssubjekte, so kann eine Regelung nach Art. 95 EGV erfolgen, auch wenn die
Tatigkeit nicht der konkreten Austibung einer bestimmten Grundfreiheit zugerechnet

" EUGH Titandioxid-RL Nr. 23.

% Stand: Oktober 1996, S. 24 ff.

% Dazu Wégenbaur, EuZW 1998, S. 417; 1997, 546 (Fernabsatz-RL); Reich, EuZW 1997, 581 (Fernabsatz-RL);
Schild, EuZW 1996, 549 (Datenschutz-RL); Méasch, EuZW 1995, 8/10.

% EuGH v. 08.10.1996, EuZW 1996, 654/657 Rdnr. 39 - Dillenkofer.

® pipkorn, Anm. 22.

%2 pipkorn, Anm. 27 unter Hinweis auf das WeiRbuch der Kommission.
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werden kann®, wie z.B. bei der grenziiberschreitenden Ubermittlung von Datenbanken
mit personenbezogenen Daten.®* Angleichungsmalinahmen zum Schutz des Vertrauens
der Wirtschaftssubjekte in das Funktionieren des Kapitalmarkts und des Arbeitsmarkts
(Insider-Regeln) werden ebenso von der Reichweite des Art. 95 EGV erfaldt wie die
Bekampfung der Benutzung des Bankensystems fiir die Gel dwasche®™ sowie Regeln zum
Borsenzul assungsprospekt und zum Verkauf sprospekt.®

Nicht erfal3t werden von Art. 95 EGV Angleichungsmal3hnahmen, die nur ganz allgemein
der Verwirklichung der wirtschaftlichen und sozialpolitischen Ziele des EG-Vertrags
dienen, etwa der Verkehrssicherheit oder dem Gesundheitsschutz (wenn ein
wettbewerbsverfal schender Tatbestand nicht gegeben ist).

Sobald aber die unterschiedlichen Rechtsvorschriften die Freizligigkeit von Waren oder
Dienstleistungen betreffen oder den miteinander konkurrierenden Unternehmen
wettbewerbsverfal schende und unterschiedliche Restriktionen oder K ostenbel astungen
auferlegen, ist Art. 95 EGV anwendbar.®’

Bel der Ausegung des Art. 95 EGV mul3, wie erwahnt (Nr. 40), die Tatsache
beriicksichtigt werden, dal3 der V ertrag von Amsterdam Rechtsmaterien im Rahmen der
judtitiellen Zusammenarbeit in Zivilsachen in den Bereich der ersten Saule (EGV)
uberfuhrt hat (Art. 65 EGV).

Wenn z.B. die Unterschiede, die sich aus den nationalen Rechtsordnungen zum
internationalen Privatrecht (Kollisionsnormen und Vorschriften zur Vermeidung von
Kompetenzkonflikten; Art. 65 Buchst. b) EGV) ergeben, in Art. 65 EGV unter dem
Gesichtspunkt des “ reibungsl osen Funktionierens des Binnenmarktes’ genannt werden,
dann muR3 dies bel der Berticksichtigung des Binnenmarktbezugs einer das Privatrecht
angleichenden Mal3nahme als Voraussetzung des Art. 95 EGV berticksichtigt werden.
Das gleiche gilt von der Beseitigung der Hindernisse flr eine reibungslose Abwicklung
von Zivilverfahren, die gemal3 Art. 65 Buchst. ¢) in den Bereich des “reibungslosen
Funktionierens des Binnenmarktes’ gehoren.

Subsidiaritatsprinzp

Art. 5 EGV regelt neben dem Grundsatiz der Einzelerméchtigungen das
Subsidiaritatsprinzip. Danach wird die Gemeinschaft in den Bereichen, dienichtinihre
ausschliefdliche Zustandigkeit fallen, nur tétig, sofern und soweit die Zieleder in Betracht
gezogenen Mal3nahmen auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausrei chend erreicht werden

% pipkorn, S. 30.

® Simitis, Datenschutz und Européische Gemeinschaft in: Recht der Datenverarbeitung (RDV) 1990, S. 3-23;
Pipkorn, Anm. 30.

® pipkorn, Anm. 30.

% Dazu Wiesner EUZW 1998, 619/622.

® pPipkorn, Anm. 31 unter Bezugnahme auf die Richtlinien tber die Etikettierung von Tabakerzeugnissen und
Uber den hdchstzuldssigen Teergehalt von Zigaretten (RL 89/622 EWG des Rates vom 13.11.1989 und vom
17.05.1990 (ABI. 1990, Nr. L 137, S. 1), die beide auf Art. 100a EWGV gestiitzt waren.
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80.

81.

82.

83.

konnen und daher wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen besser auf
Gemeinschaftsebene erreicht werden konnen. Art. 5 bestimmt ferner, dald die
Mal3nahmen der Gemeinschaft nicht Gber das fur die Erreichung der Ziele des Vertrags
erforderliche Mal3 hinausgehen.

Bezogen auf die Befugnis zur Rechtsangleichung nach Art. 95 EGV stellt sich zunéachst
die Frage, ob die in der genannten Vorschrift enthaltene Erméchtigung zur
Rechtsangleichung im Sinne von Art. 5 eine “ausschliefdliche Zustandigkeit” ist. Die
Frage wird kontrovers diskutiert.®® Die Frage braucht nach unserer Meinung nicht
entschieden zu werden, da Gegenstand dieses Gutachtens nicht die Frage ist, ob es den
Mitgliedstaaten untersagt ist, Mal3nahmen auferhalb des EG-Vertrags zur Erreichung
grofRerer Rechtseinheit im Privatrecht zu ergreifen. Gegenstand des Gutachtensist nur, ob
die Gemeinschaft befugt ist (die Kompetenz hat), el ne Rechtsangleichung im Bereich des
privatrechtlichen Schuld- und Sachenrechts vorzunehmen. Hierfr kann unterstellt
werden, dal3 die Gemeinschaft in diesem Bereich keine ausschliefdliche Zustandigkeit hat.
Selbst wenn dies namlich so ist, a3 sich das Zie der Angleichung der
Rechtsvorschriften im Bereich des Schuld- und Sachenrechts “auf der Ebene der
Mitgliedstaaten” im Sinnevon Art. 5 EGV nicht ausreichend erreichen, weswegensieim
Hinblick auf ihre Wirkungen besser auf Gemeinschaftsebene durchgefiihrt werden.®

Daraus ergibt sich, dal3 dann, wenn die Voraussetzungen des Art. 95 EGV erflllt sind,
aus Art. 5 EGV keine Schranke fir die Wahrnehmung der Kompetenz aus Art. 95 EGV
abgeleitet werden kann.

Das Subsidiaritétsprinzip mufd allerdings bei der Wahl des Mittels (Verordnung,
Richtlinie) beachtet werden. Esist daher fur jede Mal3nahme der Rechtsangleichung und
Berticksichtigung des letzten Absatzes von Art. 5 EGV zu prifen, ob die
Rechtsangleichung besser in der Form einer Richtlinie (Nachteil: nationales
Umsetzungsverfahren) oder durch eine Verordnung (Nachteil: kein Spielraum fur die
Gestaltung durch die Mitgliedstaaten) erreicht werden kann.™

Zweite Meinung

Nachstehend geben wir eine andere Meinung wieder, die aus rechtlichen oder
rechtspolitischen oder taktischen Griinden zu dem Ergebnis kommt, daf es nicht ratsam
ist, ein anderes rechtliches Instrument zur Schaffung eines einheitlichen européischen
Schuld- und Sachenrechts zu schaffen, als einen Vertrag, der zwischen allen
Mitgliedstaaten beschlossen wird.

Flexibilitat

% Zusammenstellung der Meinungen bei Schwartz, EG-Kompetenzen fiir den Binnenmarkt: Exklusiv oder
konkurrrend/subsididr?, Bonn 1995, S. 1 his 13; vgl. ferner Gebauer, Grundfrage der Européisierung des
Privatrechts, Heidelberg 1998, S. 226 ff.

% Gulmann, Some Remarks concerning the Principle of Subsidiarity, in: Hailbronner, Das Subsidiaritatsprinzip
als Rechtsprinzip nach dem Maastrichter Vertrag in: Hailbronner (Hrsg.), Europa der Zukunft - Zentrale und
dezentrale Ldsungsansétze, K6ln 1994, 45/46/113.

" Gebauer, S. 133 ff., mit Préferenz firr die Richtlinie.
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Die zweite Meinung geht von der rechtspolitischen Annahme aus, dal3 es nicht gelingen
wird, die Organe der Gemeinschaft von der Anwendbarkeit von Art. 95 EGV zu
Uberzeugen oder dal3 es bel der Annahme einer Kompetenz nach Art. 95 EGV nicht
gelingt, die erforderliche Mehrheit im Rat und/oder im Parlament zu erreichen. In einem
solchen Fall wére das fir die Entwicklung der Gemeinschaft wichtige Projekt einer
Vereinheitlichung des wirtschaftsnahen Zivilrechts in der Gemeinschaft blockiert.
Demgegentiber kdnnte ein V ertrag zwischen den Mitgliedstaaten abgeschlossen und von
den Mitgliedstaaten ratifiziert werden, die dem V ertrag angehdren wollen. Die Nutzung
des Instruments “Vertrag” sichert daher - so die zweite Meinung - die erforderliche
Flexibilitét. Mitgliedstaaten, die dem Vertrag zunachst nicht angehdren wollen, kénnen
ihm spéter beitreten.

Ausgestaltung

Der nach der Zweiten Meinung vorzusehende Vertrag konnte unter Beteiligung aler
Mitgliedstaaten ausgehandelt werden. Er konnte auf diese Weise von den hauptséchlichen
Rechtsfamilienin der Gemeinschaft beeinflul3t werden. Der Vertrag kdnnte selbst oder in
einem Anhang die einheitlichen Regeln enthalten (full set of uniform rules).”

Zustandigkeit des Gerichtshofs

Der Vertrag konnte und sollte (z.B. in einem angehangten Protokoll) vorsehen, dal3 dem
Europédischen Gerichtshof die Befugnis gewdhrt wird, die vereinheitlichten
Rechtsvorschriften desVertragsin gleicher oder dhnlicher Weise auszulegen wie gemal3
Art. 234 EGV (bisher: Art. 177 EGV)."

Kein Hindernisaus Art. 293 EGV

Ein solcher Vertrag kénnte nicht auf Art. 293 EGV (bisher: Art. 220 EGV) gestitzt
werden, der sich auf bestimmte (hier nicht einschlégige) Regel ungsgegensténde bezieht.
Art. 293 EGV hindert jedoch die Mitgliedstaaten nicht, internationale Ubereinkommen
Uber andere Gegenstande alsdiein Art. 293 EGV genannten in Ubereinstimmung mit den
allgemeinen Regeln des internationalen Rechts abzuschlieRen.”

. Schlu3bemerkung

Welche der beiden oben (Nr. 49 bis 81; Nr. 82 ff.) wiedergegebenen Meinungen (oder
eine andere in der Bandbreite dieser beiden Meinungen liegende Auffassung) sich im
Zeitpunkt der Fertigstellung der Arbeiten an einem Kodex des wirtschaftsnahen
Privatrechts der Gemeinschaft alsrechtlich und rechtspolitisch konsensfahig erweist, 183
sich im gegenwaértigen Zeitpunkt noch nicht mit hinreichender Sicherheit sagen.

™ yan Gerven, E.R.P.L. 1997, 468.
2 van Gerven, aa0.
3 van Gerven, aa0
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88. Wir empfehlen daher, wie unter Nr. 3 ausgeflhrt, die Arbeiten an einheitlichen
Rechtstexten fur die Bereiche, in denen ein Bedirfnis besteht, durch die Wissenschaft
zlgig fortzusetzen, um alsdann, wenn diese Arbeiten sich ihrer Vollendung nahern, im
Lichte der dann bestehenden politischen und rechtlichen Verhatnisse zu entscheiden,
welches Instrument fur die Realisierung genutzt werden sollte.
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