DIE ENTSTEHUNG EINES EUROPAISCHEN PRIVATRECHTS
Prof. Dr. Jiirgen BASEDOW"

Das Privatrecht gilt unter Juristen im allgemeinen als eine Bastion
des Nationalstaates. Das kommt unter anderem in Begriff und Ge-
genstand des internationalen Privatrechts zum Ausdruck, dem Giil-
éren Tekinalp ihr wissenschaftliches Wirken verschrieben hat. Thr
sind die folgenden Ausfithrungen in kollegialer Verbundenheit gewid-
met. Sie betreffen mit der fortschreitenden Harmonisierung und
Vereinheitlichung des Privatrechts in Europa einen Vorgang, der liber
den Nationalstaat hinausweist und eine neue Phase in der zweitausend-
jahrigen Entwicklung dieses Rechtsgebietes eroffnet.

Am Anfang muss dabei wegen der andersartigen Systematisierung
des Common Law ein Blick auf Begriff und Eigenart des Privatrechts
geworfen werden (siehe 1.), ehe wir den angeblich nationalen Charak-
ter des Privatrechtes genauer untersuchen (siehe 2.). Danach werde
ich zu der Vereinheitlichung des Privatrechts durch internationale
Abkommen Stellung nehmen, die manchmal auch als Vorlaufer der
gegenwirtigen Européisierung angesehen werden (siehe 3.). Wer den
Einfluss der Europédischen Union auf das Privatrecht verstehen will,
muss aber auch zwangsldufig die gesetzliche Basis der Européischen
Vertrdage untersuchen (siehe 4.), welche nicht nur den gegenwértigen
Stand des zurzeit Erreichten erkldren (siehe 5.), sondern auch die be-
sonderen Probleme, die mit dem Instrument der Richtlinie und deren
Umsetzung ins nationale Rechtssystem eines Mitgliedstaates verbun-

den sind (siehe 6.). Die européischen Bewegung 1st nicht begrenzt auf
den Bereich der Gesetzgebung; weitere wichtige Bereiche sind die
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Beitrdge des Europédischen Gerichtshofs (siehe 7.) und auch der
Rechtslehre, die dazu iibergegangen ist, allgemeine Grundséatze des
Privatrechts in diversen Feldern herauszuarbeiten (siehe 8.). Die
Zusammenfithrung dieser Entwicklungsstrdnge ist Gegenstand der
aktuellen Bemithungen (siehe 9.).

1. Das Privatrecht

Den Juristen des Common Law-Systems ist das Konzept des Privat-
rechts weit weniger vertraut als den Vertretern der kontinentalen
Rechtsordnungen, in denen die Grenze zwischen dem privaten und
dem 6ffentlichen Recht einem Aquator dhnelt, der die juristische Welt
in zwei Hemisphiren aufteilt. Wahrend das Common Law ebenfalls
Rechtskonzepte wie das Vertragsrecht, das Recht der unerlaubten
Handlung, das Recht der unbeweglichen Sachen oder das Familien-
recht kennt und benutzt, ist die Idee eines umfassenden Privatrechts
entweder nicht bekannt oder wird als nutzlos empfunden. Vor dreillig
Jahren hat schon Tony Weir hervorgehoben: “nothing turns on it“l,
und auch heute lesen wir in dem Handbuch von Dicey & Moris, dass
ein ganz dhnlicher Begriff, ndmlich ,civil and commercial matters®,
kein Fachterminus des englischen Rechtssystems ist.2 Andererseits
verweist das Buch auch auf moderne Entwicklungen, die die Diskus-
sion und Adaption dieser generellen Konzepte in das Common Law-
System auslésen mag.

Auf der eine Seite gibt es eine Reihe von vilkerrechtlichen Vertragen,
wie das Haager Zustellungs-ﬂbereinkommen3 von 1965 oder das Ha-
ager Beweisaufnahme-Ubereinkommen# von 1970, die nur auf das

1  WEIR Tony, The Common Law System, in: Int. Encycl. Comp. L. vol. 2 ch. 2

(1971), 115.

2  DICEY & MORRIS, On the Conflict of Laws vol. 1, 11. Aufl. London 1987,
267.

3  Ubereinkommen iiber die Zustellung gerichtlicher und auflergerichtlicher
Schriftstiicke im Ausland in Zivil- oder Handelssachen v. 15.11.1965, 1n:
Hague Conference on Private International Law, Collection of Conventions
(1951-1980), 76.

4

Ubereinkommen iiber die Beweisaufnahme im Ausland in Zivil- oder
Handelssachen v. 18.3.1970, Collection of Conventions (Fn. 3), 152.
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Handels- und Privatrecht Anwendung finden und daher eine Grenz-
ziehung zu anderen Rechtsgebieten notig machen. Auf der anderen
Seite haben einige Rechtssysteme des Common Law eine separate Ge-
richtsbarkeit fiir die Uberpriifung von Verwaltungshandeln eingerich-
tet, so dass es dort ebenfalls notig wird, diesen Bereich von anderen
Rechtsgebieten mit traditioneller Gerichtsbarkeit zu unterscheiden.
Eine gewisse Anndherung wird dabei sichtbar. Moglicherweise wird
dabei die friithe Definition des romischen Rechtsgelehrten Ulpian weg-
weisend fiir eine harmonisierte Interpretation sein, sowohl im Civil
Law als auch im Common Law-System; nach seinen Worten gehoren
zum Offentlichen Recht die Normen, die sich mit dem Nutzen des
Staates befassen, wiahrend dem Privatrecht die Normen zuzuordnen
sind, die dem Nutzen von Privatpersonen dienen. ©

2. Der nationale Charakter des Privatrechtes

Seit der Franzosischen Revolution gilt das Privatrecht als tief natio-
nal verwurzelt, als eine Art Kernbestandteil des nationalen Kulturer-
bes. In fritheren Jahrhunderten war dies anders, damals besalien Ju-
risten tiberall in Europa ein allgemeines Verstdndnis vom ius commu-
ne. Das ius commune, das sich vom romischen Recht ableiten liel3,
wurde entweder als subsididre Rechtsquelle zur Vervollstandigung
von nationalen Normen und Gebriauchen oder zumindest als allge-
meiner Referenzrahmen fiir die Bestimmung und Auslegung von
Rechtsbegriffen verstanden.® Ab dem 18. Jahrhundert begann dieses
Modell des ius commune einem aufs nationale Recht beschranktem

Rechtssystem zu weichen.

Rl LU ,...publicum ius est quod at statum rei Romanae spectat, privatum,
quod ad singulorum utilitatem: sunt enim quaedam publice utilia, quaedam
privatim...“, siche KASER Max ,Jus publicum’und ,ius privatum’: Zeit-schrift
der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte — Romanistische Abteilung 103
(1986) 1 ff.

6  Fiir die diversen Konzepte des ius commune siehe NEVE Paul, (Européisches)
Tus Commune und (nationales) gemeines Recht: Verwechslung von Begriffen?,

in: KOBLER Gerhard/NEHLSEN Hermann (Hrsg.), Wirkungen européischer
Rechtskultur — Festschrift fiir Karl Kroeschell zum 70. Geburtstag,

Miinchen 1997, 871-884.
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Eine dhnliche Entwicklung, wenn auch nicht so deutlich wahrnehm-
bar, hat sich im Common Law vollzogen. Wahrend die Trennung
zwischen dem englischen und dem amerikanischen Common Law
schon mehr als hundert Jahre zuriickliegt, ist auch die Erklarung
vieler Staaten des Commonwealth, die oberste Gerichtsbarkeit des
Privy Council zu beenden, ein klarer Beweis fiir eine Nationalisierung
des Rechts, die auch das Privatrecht umfasst. Am sichtbarsten ist
aber die Verkniipfung des Rechts mit dem Nationalstaat bei der Kodi-
fizierung des Privat- und Handelsrechts zu beobachten, die in allen
Léandern des Civil Law, von Russland uiber Europa bis nach Argenti-

nien und von Japan tiber die muslimischen Lander bis nach Brasilien
und Quebec stattgefunden hat.

Wie schon oben angesprochen, zeigt uns aber die Geschichte, dass das
Privatrecht nicht zwingend auf die nationale Ebene beschrinkt sein
muss. Zudem ist es kein Geheimnis, dass ein national beschrianktes
Privatrecht grofle und stetig wachsende Kosten verursacht, gerade in
Bezug auf den florierenden internationalen Handel. Gleichwohl be-
gegnet das Streben nach einer internationalen Harmonisierung des
Privatrechts oft grundsatzlichen Einwédnden, die sich auf die angebliche
erkenntnistheoretische Einheit der Privatrechtssysteme beziehen.
Die Verkniipfungen zwischen dem Gerichtssystem, der Rechtsausbil-
dung, der Struktur der rechtlichen Berufe, den Gesetzeshierarchien,
der Rolle der akademischen Gesetzesauslegung, der Methode der Ge-
setzgebung und der Art und der Weise iiber das Recht zu denken,
seien so eng, dass das daraus resultierende Ganze resistent gegen ei-
ne internationale Harmonisierung sei. Eine Harmonisierung sei da-
her zum Scheitern verurteilt, da es nur eine Harmonisierung des
formalen Textes, aber nicht des lebenden Rechtssystems geben konne.
Nach dieser Ansicht entstehe nur eine formale Einheit, wiahrend
materielle Unterschiede des Rechtssystems iiberlebten.” Wir haben
uns daher zu fragen, ob und welche Eigenschaften eines

7 Siehe z.B. LEGRAND Pierre, Fragments on Law-as-Culture, Deventer 1999,
77, 104; ders., Counterpoint: Law is also Culture, in: FERRARI Franco,
(Hrsg.), The Unification of International Commercial Law, Baden - Baden
1998, 245, 250 ff.; SAMUEL Geoffreyl, English Private Law in the Context of
the Codes, in: VAN HOECKE Mark/OST Francois (Hrsg.), The Harmonisation
of European Private Law, Oxford 2000, 47 ff,
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Rechtssystems diese Gebundenheit an die Nation unvermeidbar
machen. Mit anderen Worten: Gibt es eine inhidrente nationale

Dimension im Privatrecht? Man kénnte dabei an diverse Aspekte im
Rechtssystem denken:

- Die Interessen der Parteien. Einerseits gibt es einige Arten von
Rechtsstreitigkeiten, die typischerweise offentliche oder nationale In-
teressen beriihren, so z.B. Gerichtsverfahren zur Uberpriifung von
Verwaltungshandeln, wo der Staat immer als Partei betroffen ist.
Seit fast alle Staaten die Strafverfolgung ausschliefllich in die Héande
des Staates gelegt haben, spielen auch hier nationale Interessen eine
Rolle. Andererseits kann man dies bei Zivilrechtsstreitigkeiten nicht
ohne weiteres allgemein bejahen, da der Staat dort als Partel nur aus-
nahmsweise beteiligt ist.

- Die in Rechtsnormen ausgedriickten Wertentscheidungen. Das gan-
ze 19. Jahrhundert hindurch und teilweise auch im 20. Jahrhundert
war es einhellige Ansicht, dass das nationale Recht geprégt ist von na-
tionalen Wertentscheidungen, die nicht einfach nur aus dem jeweili-
gen Gesetzgebungsverfahren der verschiedenen Institutionen ents-
prungen sind, sondern fest verwurzelte nationale Grundsatze zum
Ausdruck bringen. Die Materialien zum deutschen Biirgerlichen Ge-
setzbuch belegen diese Denkrichtung. Wihrend die deutsche Bevolke-
rung vor 1900 mit mehreren unterschiedlichen Rechtsordnungen leb-
te, darunter in manchen Teilen auch dem franzosischen Code civil und
dem osterreichischen ABGB, zeigen die Gesetzgebungsmaterialien
des BGB, dass seine Urheber nach Losungen suchten, die eindeutig
deutschen Charakter haben sollten. Ahnliche Gedanken finden sich in
der ersten Auflage der einflussreichen Einfiihrung in die Rechtsverg-
leichung von Zweigert und Kotz. In dieser Ausgabe versuchten die Au-
toren, die sogenannten unterschiedlichen Rechtsfamilien oder Rechtst-
raditionen nicht nur durch ihre Institutionen, Rechtsquellen und
andere generelle Eigenschaften des jeweiligen Rechtssystems zu cha-
rakterisieren, sondern auch durch spezielle Rechtsregeln und Institu-
te, von denen angenommen wurde, dass sie speziell und stilpragend
fiir die jeweilige Rechtstradition seien. So benannten die Autoren den
Trust als typisch fiir das Common Law8, das Abstraktionsprinzip, das

3 7WEIGERT Konrad /KOTZ Hein, Einfithrung in die Rechtsvergleichung Bd.
1, 1. Aufl., Tiibingen 1971, 328 ff.
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die Wirksamkeit des Kaufvertrags von der des Ubereignungsvertrags
trennt, als typisch deutsch?, und die diskriminierende Behandlung
von unehelichen Kindern als typisch fiir das romanische Rechts-
system.1V Aus guten Griinden wurde diese Unterscheidung in spéte-
ren Auflagen aufgegeben. Es mag sein, dass das Konzept des Trust in
einem Civil Law-System einige Probleme bereitet, andererseits haben
die Gesetzgebung des Fiirstentums Liechtensteinll und die noch
nicht so lange zurtickliegende Ratifizierung des Haager Trustiiberein-
kommens in Italienl? gezeigt, dass der Trust durchaus in einem Civil
Law-System umgesetzt werden kann. Die diskriminierende Behand-
lung von unehelichen Kindern in den romanischen Rechtssystemen
war unzweifelhaft auf den starken Einfluss der romisch-katholischen
Kirche zurtickzufiihren. Als dieser Einfluss in den 70er Jahren zu-
rickging, fithrte die Modernisierung der stideuropéaischen Gesell-
schaften auch zu einer Abschaffung dieser Benachteiligung im
Recht. Zusammenfassend kann gesagt werden, dass kein signifikanter
Einfluss mehr vom nationalem Geist zu spliren ist, oder wie es der
danische Professor Ole Lando im Zusammenhang mit dem
Handelsrecht feststellt: “commercial law is not folklore“.13

- Die Rechtssprache. Es gibt kein Recht ohne Sprache, und der Inhalt
einer gesetzlichen Norm, z.B. der Inhalt eines Gebotes oder Verbotes
hiangt sehr stark von der jeweiligen Wortwahl ab. Es 1st daher un-
zweifelhaft richtig, dass ein Gesetz, das in verschiedenen Sprachen
verfasst wird, weniger préazise wird, da die verschiedenen linguistischen
Formen anfallig sind fiir unterschiedliche Interpretationen. Aber Pri-
zision oder Eindeutigkeit ist nicht das einzige und letzte Ziel der Ge-

9  ZWEIGERT /KOTZ (Fn. 8), 213 ff
10  ZWEIGERT / KOTZ (Fn. 8), 148 ff.

11  Siehe Artt. 897 ff. and 932a ff. Gesetz zum Personen- und Gesellschaftsrecht
v. 20.1.1926, Landesgesetzblatt (LGBI1.) 1926 Nr. 4 und LGBI. 1928 Nr. 6.

12 Siehe das Haager Trust Ubereinkommen v. 1.7.1985, in Italien am 9.10.1989
durch Gesetz in Kraft, n. 364, Gazzetta Ufficale, Supplemento Ordinario Nr.

261 v. 8.11.989, S. 135 mit der authentischen franzosischen und englischen
Version.

13 LANDO Ole, Unfair Contract Clauses and a European Uniform Commercial

Code, in: CAPPELLETTI Mauro (Hrsg.), New Perspectives for a Common
Law of Europe, Leiden 1978, 267, 285.
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setzgebung und Rechtsprechung, und eine vielsprachige Umgebung
ist nicht schon fiir sich genommen ein Hindernis fiir eine effiziente
Vereinheitlichung oder Harmonisierung des Rechts. Dies zeigt nicht
nur die grof3e Anzahl von internationalen Abkommen, die in verschiede-
nen Sprachen authentisch sind. Eine ansehnliche Anzahl von hoch
entwickelten nationalen Rechtssystemen wie in Belgien, Kanada,
Finnland oder in der Schweiz zeigt die Moglichkeit einer solchen
mehrsprachigen Gesetzgebung.

- Es bleibt der institutionelle Rahmen der Gesetzgebung, Rechtspre-
chung und Rechtsausbildung, wie z.B. das Netzwerk der Gesetzge-
bungsorgane, die staatlichen Institutionen und die sie umschwérmen-
den Interessengruppen, die Gerichte, die Anwaltschaften und Verbéan-
de, die juristischen Fakultidten und die wissenschaftlichen Organisa-
tionen. Im Laufe der Zeit haben diese Institutionen verschiedene Ver-
fahren und Wege der Interaktion geschaffen, die spezifische Charak-
termerkmale des jeweiligen Rechtssystems geworden sind, verstan-
den als Rahmen der Kommunikation zwischen Juristen. In diesem
Sinn mogen Rechtssysteme als epistemologische Einheiten betrachtet
werden, die die interne Kommunikation begiinstigen und manchmal
die Kommunikation zwischen verschiedenen solchen Einheiten er-
schweren und somit einer Harmonisierung im Wege stehen. So richtig
das ist, so sehr folgt doch aus demselben Argumentationsstrang,
dass diese Schwierigkeiten zum groflen Teil durch die Entwicklung
von gemeinschaftlichen institutionellen Strukturen fiir Gesetzgebung,
Rechtsprechung und Rechtsausbildung tiberwunden werden konnen.
Im Gegensatz zu vielen anderen Integrationsvorhaben ist die Europa-
ische Gemeinschaft mit solchen Institutionen ausgestattet.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass es sehr wenig Ansétze 1n
einem Rechtssystem gibt, die man als spezifisch national bezeichnen
kann und die immun gegen dufBlere Einfliisse wiren. Den gréliten
Einfluss haben dabei die jeweiligen Institutionen und Verfahren eines
Rechtssystems, die die Art und Weise pragen, wie Juristen kommuni-
sieren und denken. Daher sollte eine Harmonisierung des Rechts
wenn moglich durch die Erschaffung von offentlichen und privaten
Einrichtungen unterstiitzt werden, die iiber die Anwendung des har-
monisierten Rechts wachen und versuchen, den Geist der Harmoni-

sierung zu verstetigen.
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3. Internationale Abkommen

Die Nationalisierung des Privatrechts wiahrend des 19. Jahrhunderts
verstarkte die Konsistenz und Einheitlichkeit des Rechts innerhalb
der Nationalstaaten. Aber der Preis dafiir war hoch: Die Verbindun-
gen mit anderen Rechtssystemen wurden mehr oder weniger gekappt,
und der internationale Handel, der in der Folge der industriellen Re-
volution florierte, wurde mit den daraus entstandenen Problemen al-

lein gelassen. Uberall auf der Welt reagierten die Rechtssysteme in
dreierlei Art:

- Die Rechtswissenschaft entdeckte die Rechtsvergleichung als neuen
Zweig der Forschung mit dem Zweck, neue Verbindungen zwischen
den unterschiedlichen Systemen zu schaffen.

- Die Rechtspraxis versuchte die Vorhersehbarkeit von Prozessaus-
gangen in grenziiberschreitenden Féllen zu erhohen. Um dieses Ziel
zu erreichen, konzentrierte sie sich auf eine neue Rechtsdisziplin, die
versprach, wenn schon nicht die materiellen Unterschiede zwischen
den nationalen Rechtssystemen, so doch wenigstens den storenden
Einfluss zu tiberwinden, den diese Unterschiede auf die Stabilitiat des
gesetzlichen Rahmens von grenziiberschreitenden Transaktionen ha-
ben; die Grundidee dieser neuen Disziplin war es, dass jeder Fall
durch geeignete Verweisungsnormen ein und demselben nationalen
Rechtssystem tiberantwortet wird, und zwar unabhédngig von dem
Land, in dem der Fall vor Gericht kommt. Somit ist das internationa-
le Privatrecht eine Frucht von demselben Baum, dem auch die Natio-
nalisierung des Privatrechts entwachsen ist.

- Angetrieben von wirtschaftlichen Interessengruppen, versuchten die
Regierungen, die Rahmenbedingungen des internationalen Handels
durch das Aushandeln von Abkommen tiber die Vereinheitlichung in
gewissen Bereichen des Privatrechts, vor allem im Handelsrecht zu
verbessern. Auch hier wird wieder der Einfluss der Nationalisierung
des Privatrechts deutlich: Wiahrend die Interessen in Zivilverfahren
solche von privaten Individuen und Unternehmen sind, miissen sie im
Rahmen von diplomatischen Konferenzen, an denen nur Staaten teil-
nehmen, als nationale Interessen behandelt werden.

Die Vereinheitlichung und Harmonisierung des Privatrechts durch in-
ternationale Abkommen kann als Vorldaufer zum gegenwiirtigen Euro-
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pidisierungsprozess angesehen werden. Sie ldsst sich bis 1880 zuriick-
verfolgen, als die ersten Ubereinkommen im Bereich des gewerblichen
Rechtsschutzes!4 und des Eisenbahntransportrechts® ausgehandelt
wurden. Seitdem hat sich das Einheitsrecht in andere Bereiche aus-
gedehnt, so z.B. in den des Wechsel- und Scheckrechts, der Stellver-
tretung und des Warenkaufs, des Leasing und Factoring, des See- und
Lufttransports, der Autohaftpflichtversicherung und der Gaststét-
tenhaftung, des StraBentransportrechts und Urheberrechts usw.10
Wihrend sich die Vertragsstaaten in vielen von diesen Ubereinkom-
men auf einheitliche Rechtsregeln geeinigt haben, gibt es andere
Konventionen wie die Haager Regeln zum Konnossementsrecht, die
es den Vertragsstaaten erlauben, die Regeln des Ubereinkommens in

eine der jeweiligen Gesetzgebung entsprechende geeignete Form um-
zusetzen, um so eine Harmonisierung zu erreichen.l”

Im Zuge des 20. Jahrhunderts wurden viele internationale Institutio-
nen gegriindet, die sich mit einer Harmonisierung oder Vereinheitli-
chung des Privatrechts befassen. Die meisten von ihnen beschrénken
sich dabei auf einzelne Bereiche des Privatrechts, so z.B. die World In-
tellectual Property Organisation (WIPO) und die International La-
bour Organisation (ILO), beide mit Sitz in Genf, die International Civil
Aviation Organisation in Montreal, die International Maritime Orga-
nisation in London, die International Telecommunication Union in
Genf usw. Es gibt aber auch andere wie das International Institute for
the Unification of Private Law (UNIDROIT) in Rom oder die United
Nations Commission on International Trade Law in Wien, deren
Verantwortungsbereich das gesamte Handels- und Privatrecht

14 (onvention d’Union pour la protection de la propriété industrielle wv.
20.3.1883, Reichsgesetzblatt 1903, 147; siehe POINSARD Léon, Etudes de

droit international conventionnel (1894), 558 fi.

15 1nternationales Ubereinkommen iiber den Eisenbahn-Frachtverkehr wv.
14.10.1890, Reichsgesetzblatt 1892, 793; siehe POINSARD, (Fn. 14), 151 ff.

16  Fiir eine — teilweise veraltete — Sammlung solcher Ubereinkommen siehe
7WEIGERT Konrad/KROPHOLLER Jan (Hrsg.) Sources of International
Uniform Law vol. I-IV (1971 — 1979).

17 Siehe das Zeichnungsprotokoll zum Internationalen Ubereinkommen zur
Vereinheitlichung von Regeln iiber Konnossemente v. 25.8.1924, Reichsge-

setzblatt 1939 11, 1049.
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umfasst, so dass es auch zu Uberlappungen mit den Arbeitsbereichen
anderer Organisationen kommt. Diese Institutionalisierung hat dem
Vereinheitlichungsprozess eine betrichtliche Eigendynamik gegeben.

Auf der anderen Seite liegen die Grenzen einer Vereinheitlichung des
Privatrechts durch internationale Ubereinkommen deutlich zutage.
Das Instrument des internationalen Ubereinkommens bedarf, um
Wirkung zu entfalten, der Ratifizierung durch den jeweiligen nationa-
len Vertragsstaat; es wurde im 19. Jahrhundert als Mittel der Rechtsv-
ereinheitlichung eingesetzt, als die Welt klein und, in Bezug auf die
damals so genannten zivilisierten Staaten, iiberschaubar erschien.
Als nach dem zweiten Weltkrieg die Anzahl unabhéingiger Linder we-
it tiber 100 hinauswuchs, verlor dieses Instrument mehr und mehr an
Effektivitdt. Heutzutage nehmen an diplomatischen Konferenzen der
weltweiten Rechtsvereinheitlichung Hunderte von Personen teil Un-
ter solchen Voraussetzungen finden die Verhandlungen weniger in-
tensiv statt, dies auch mit der Folge, dass sich spiter die Staaten we-
niger an ihre Verpflichtung zur Umsetzung gebunden fiihlen, selbst
wenn sie dem Vertragswerk mit ihrer Unterschrift zugestimmt haben.
Demgemaill wurden nur wenige Ubereinkommen von einer grofien An-
zahl von Staaten umgesetzt, und dies auch nur nach langwierigen Ra-
tifikationsprozeduren. Sehr oft schaffen internationale Ubereinkom-
men statt echter Rechtseinheit nicht mehr als einen Flickenteppich.
Zudem brachte die grofle Anzahl an Ausnahmen und Einschrinkun-
gen, die in den meisten dieser Ubereinkommen vorgesehen sind, und
das Fehlen einer einheitlichen Auslegung ernsthafte Zweifel, ob das

Ziel einer Vereinheitlichung auf diesem Wege erreicht werden kon-
18
ne.

Im Rahmen der Europiischen Union werden durch die Benutzung
von gemeinschaftsrechtlichen Instrumenten, Verfahren und Institu-
tionen viele der oben erwidhnten Nachteile vermieden.

R S —

18 Vgl. KOTZ Hein, Rechtsvereinheitlichung — Nutzen, Kosten, Methoden, Ziele,
in: RabelsZ 50 (1986) 1 ff.
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4. Die Ermachtigungsgrundlagen fiir die privatrechtliche
Gesetzgebung in der Europidischen Gemeinschaft

Man kann den Beitrag der Europédischen Gemeinschaft zum Privat-
recht nicht verstehen, ohne etwas uiber ihre Ziele und Strukturen zu
wissen. Das urspriingliche Ziel der Europédischen Gemeinschaft war
nicht die Harmonisierung oder Vereinheitlichung des Rechts, sondern
die Integration der Markte. Dieses umfassende Ziel sollte durch die
Umsetzung der sogenannten Grundfreiheiten erreicht werden, d.h.
der Warenverkehrsfreiheit, der Dienstleistungsfreiheit, der Nieder-
lassungsfreiheit und der Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit. Ein-
zelne Vorschriften des Vertrages von Rom, die mit diesen speziellen
Freiheiten verbunden sind, erméchtigen die Gemeinschaft, Rechtsak-
te zur Umsetzung dieser Freiheiten zu erlassen, die vor allem dafiir
sorgen sollen, Schranken im nationalen Recht zu beseitigen. Die
Grundfreiheiten werden ergianzt durch ein Einheitsrecht gegen Wett-
bewerbsbeschrinkungen (Art. 81 und 82 EG), das private Marktakteure
daran hindern soll, durch private Absprachen Marktbarrieren weiter
zu erhalten. Auch hier gibt es eine spezifische Gesetzgebungskom-
petenz, welche die Gemeinschaft erméchtigt, Rechtsakte zur Umse-
tzung dieses Zieles zu erlassen. Spatere Ergdnzungen zum Vertrag
von Rom, die in der Einheitlichen Europdischen Akte, dem Vertrag
von Maastricht und dem Vertrag von Amsterdam vereinbart wurden,
haben fiir andere Politikbereiche weitere Erméachtigungsgrundlagen
geschaffen. Das daraus entstandene Bild der Gemeinschaftskompe-
tenzen dhnelt - zumindest auf den ersten Blick - einem Flickentep-
pich. Im Gegensatz zu vielen Verfassungen foderaler Staaten enthalt
der EG-Vertrag keine umfassende Gesetzgebungskompetenz in Bezug
auf einzelne Bereiche des Rechts, weder im Vertragsrecht noch 1m
Gesellschaftsrecht, weder im Handelsrecht noch im Privatrecht.
Stattdessen lassen sich viele einzelne Vorschriften finden, die Gesetz-
gebungskompetenz auf die Gemeinschaft tibertragen und deren Um-
fang sprachlich eher von politischen oder 6konomischen Begriffen als
von rechtlichen Termini bestimmt wird. Es ist dabei die Aufgabe der
Européischen Kommission, die geeignete rechtliche Basis fiir 1hre je-
weiligen Gesetzesvorschldge zu finden.

Die verschiedenen Ermichtigungsgrundlagen des Vertrages haben
zwei Dinge gemeinsam: Sie bestimmen das Gesetzgebungsverfahren,
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und sie definieren die Art der Umsetzung. In Bezug auf das Gesetzge-
bungsverfahren iibertragen sie das Initiativrecht in der Regel der
Kommission, sie regeln ferner die erforderliche Mehrheit im Rat, und,
je nach Art des Falles, mal ein Beratungs-, mal ein Mitwirkungs- und
mal ein Mitbestimmungsrecht des Europdischen Parlaments. Die Er-
machtigungsgrundlagen unterscheiden sich auch, was die Form des
jeweils zuldssigen Rechtsakts betrifft. Einige Vorschriften lassen nur
den Erlass einer Richtlinie zu, die keine direkte Wirkung entfaltet,
Art. 249 Abs. 3 EG, wiahrend andere Vorschriften die Gemeinschaft
autorisieren, ,Maflinahmen“ zu ergreifen; ein Terminus, der zumin-
dest die fiinf in Art. 249 EG aufgelisteten Gemeinschaftsrechtsinstru-
mente umfasst und somit auch Verordnungen, die einen direkten KEf-
fekt in den Vertragsstaaten entfalten. Es sei nur am Rande erwahnt,
dass eine umfassende Gesetzgebung und im besonderen eine Kodifi-
zierung unabhédngig vom jeweiligen Bereich des Rechts nur in Form
einer Verordnung denkbar 1st.

Die Kompetenz der Gemeinschaft, im Bereich des Privatrechts rechts-
setzend tatig zu werden, ergibt sich im Wesentlichen aus folgenden
Vorschriften: Wahrend frither Art. 94 EG die Schliisselvorschrift fiir
die Angleichung des Rechts war, das die Errichtung des Gemeinsamen
Marktes beeinflusste, hat die dort genannte Voraussetzung einer ein-
stimmigen Entscheidung im Rat sich immer mehr als Hindernis er-
wiesen, als die Anzahl der Mitgliedsstaaten zunahm. Die Einheitliche
Europdische Akte fiihrte daher Art. 95 EG ein, um das Ziel eines ge-
meinsamen Binnenmarktes zu erreichen. Im Gegensatz zu Art. 94 EG
fordert diese Vorschrift fiir alle in Frage kommenden Malilnahmen nur
eine qualifizierte Mehrheit im Rat. Andererseits ist die Reichweite der
Vorschrift durch Ausnahmen im Bereich der Freiziigigkeit und des Ar-
beitsrechts beschriankt, Art. 95 Abs. 2 EG. In Bezug auf das Gesell-
schaftsrecht hat Art. 44 Abs. 2 lit. g EG als Erméachtigungsgrundlage
fiilr eine stattliche Anzahl von Richtlinien gedient.l? Der Anwen-
dungsbereich ist breit genug, um die meisten Fragen des Gesellschaftsrechts
zu umfassen, ist aber von Art. 95 EG in Hinsicht auf Regelungen, die

19 Fiir eine Wiedergabe dieser Richtlinien siehe BASEDOW Jiirgen, (Hrsg.),
European Private Law — Sources vol. 1 (1999) 3 — 391; fiir die Reichweite dieser
Gesetzgebungskompetenz vgl. VOSSESTEIN G.-J., De bevoegdheid van de
Europese Gemeenschap tot regeling van het vennootschapsrecht: Weekblad
voor privaatrecht, notariaat en registratie 2002, S. 247 ff.
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mit dem Kapitalmarkt zusammenhéngen, abzugrenzen. Mit
dem Vertrag von Amsterdam wurde der Titel IV neu in den EG-Ver-
trag eingefiigt. Er umfasst Art. 65 EG, der ausdriicklich die Gemein-
schaft erméachtigt, harmonisierend im Bereich des internationalen Zi-
vilprozessrechts, des internationalen Privatrechts und im Bereich des
Zivilverfahrens titig zu werden.2? Obwohl nach der Uberschrift des
Titels IV die dort vorgesehene Gesetzgebung im Zusammenhang mit
der Freiziigigkeit stehen soll, gehen die Malinahmen, die die Gemein-
schaft bis jetzt ergriffen hat, weit {iber diesen Rahmen hinaus.?!
Die entscheidende Frage, die Art. 65 EG anspricht, geht dahin, ob es
der Gemeinschaft erlaubt ist, das Kollisionsrecht im Verhéltnis zu
Nicht-Mitgliedsstaaten zu regeln, oder ob dieser Bereich der Kompe-
tenz der einzelnen Mitgliedsstaaten tiberlassen ist. Eine andere rela-
tiv junge Ermachtigungsgrundlage ist Art. 153 EG, der nach verbrei-
teter Auffassung im Bereich des Verbraucherschutzes von groller Be-
deutung ist. Ein ndherer Blick auf Art. 153 Abs. 3 EG zeigt aber, dass
diese Vorschrift im Wesentlichen auf Art. 95 EG verweist und wenig
zusitzliche Kompetenzen auf die Gemeinschaft tibertragt. Schlief3lich
hat Art. 308 EG eine hervorzuhebende Bedeutung im Privatrecht er-
langt. Diese Norm ist zwar zu anderen Erméachtigungsgrundlagen
subsididr und daher im Lichte von Art. 94 und 95 EG keine Stiitze fiir
eine Harmonisierung des nationalen Rechts. Sie stellt aber eine niitz-
liche Basis fiir die Gemeinschaftsgesetzgebung bei der Schaffung
neuer Rechtsinstitute wie der Gemeinschaftsmarke4? oder der Europi-
ischen Wirtschaftlichen Interessenvereinigung?® dar, die jenseits be-
stehender Institute des nationalen Rechts entstanden sind.

20  Siehe z.B. VON HOFFMANN Bernd, The Relevance of European Community
Law, in: ders. (Hrsg.), European Private International Law, Nijjmegen 1998,

19 ff.: BASEDOW Jiirgen, The Communitarizarion of the Conflict of Laws
under the Treaty of Amsterdam, in: Com. Mkt. L. Rev. 37 (2000) 687 ff.;
REMIEN Oliver, European Private International Law, The European
Community and its Emerging Area of Freedom, Security and Justice, in:

Com. Mkt. L. Rev. 38 (2001) 53 {t.

21  Fiir die ersten fiinf Verordnungen sieche BASEDOW Jiirgen, (Hrsg.), European
Private Law — Sources vol. 3 (2002) 703 — 955.

22 Verordnung 40/94/EG des Rates v. 20. 12. 1993, ABl. EG 1994 L 1V1 =
BASEDOW, (Fn. 21), 426.

23 Verordnung 2137/85/EWG des Rates v. 25. 7. 1985, ABl. EG 1985 L 199/1 =
BASEDOW, (Fn. 19), 316.
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5. Der privatrechtliche acquis

Aus den verstreuten Gesetzgebungsgrundlagen und ihrer Verbindung
zu speziellen Gemeinschaftszielen folgt, dass Gemeinschaftsakte im
allgemeinen nicht die Grenze zwischen dem dffentlichen und dem Pri-
vatrecht beachten. In dieser Hinsicht mag man viele Mafinahmen als
gemischte Rechtsakte ansehen. Die Richtlinien, die den Binnenmarkt
im Versicherungswesen verwirklichen sollen, sind im Wesentlichem
dem offentlichem Recht zuzuordnen, soweit es sich um die staatliche
Genehmigung von Pramien und Konditionen, die Regulierung von In-
vestmentpraktiken des Versicherungsunternehmens, die Kompetenz
der beaufsichtigenden Behorden usw. handelt. Gleichzeitig regeln sie
aber auch einige Aspekte des Versicherungsvertrages, wie beispiels-
welse das Recht des Versicherten, seine Zustimmung zu widerrufen,
oder die Informationspflichten zwischen den Parteien.?4 In den letz-
ten Jahren hat sich jedoch die Anzahl der rein privatrechtlichen
Mallnahmen erhoht. Eine Sammlung solcher Gemeinschaftsakte in
drei Banden enthilt iber 70 Verordnungen und Richtlinien.2° Sie re-
geln dabel sehr unterschiedliche Bereiche wie das Gesellschaftsrecht,
das Arbeitsrecht, das (Verbraucher-)Vertragsrecht und das Haftungs-
recht, kommerzielle Kommunikation, das Urheberrecht und das Pa-
tentrecht, den Datenschutz, das internationale Privatrecht und das
internationale Zivilverfahrensrecht. Die jlingsten Errungenschaften
sind Verordnungen iiber das Statut der Europaischen Aktiengesell-
schaft?® und iiber das Gemeinschaftsgeschmacksmuster2?. Wihrend
einige dieser Instrumente, wie die letztgenannten Verordnungen, re-
lativ detailliert und umfassend sind, regeln andere nur Teilbereiche
von geringerem Umfang im Bereich des Vertrags- und Arbeitsrechts.
Wihrend diese eher wie kleine Farbkleckse wirken, schafft doch die

24 Gjehe insbesonderen die zwelte und dritte Richtlinie im Bereich der Nicht-

lebensversicherung: Richtlinie 88/357/EWG des Rates v. 22.6.1988, ABl. EG
1988 L 172/1; Richtlinie 92/49/EWG des Rates v. 18.6.1992, ABl. EG 1992 L
228/1, sowie die zweite und dritte Direktversicherungs (Lebensversiche-
rungs) Richtlinie: Richtlinie 619/90/EWG des Rates v. 8.11.1990, ABl. EG

1990 L 330/50; Richtlinie 96/92/EWG des Rates v. 10.11.1992, ABl. EG 1992
L 360/1.

25  Siehe BASEDOW Jiurgen, (Hrsg.) European Private Law — Sources vol 1-3
(1998-2002).

26 Verordnung 2157/2001/EG v. 8.10.2001, ABl. EG 2001 L 294/1.
27 Verordnung 6/2002/EG v. 12.12.2001, ABI. EG 2002 L 3/1.
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wachsende Anzahl solcher Akte mehr und mehr den Eindruck eines
generellen Bildes eines europiischen Gesellschaftsrechts?8, eines eu-
ropdischen Arbeitsrechts?? und eines europidischen Verbraucher-
rechts30, Solche Buchtitel sollten jedoch nicht die Tatsache verdecken,
dass die europédische Gesetzgebung in keinem dieser Bereiche syste-
matisch ist und dass jedes Instrument im Zusammenhang mit den
verschiedenen nationalen Gesetzen zu sehen ist, die zu einem grolien
Teil seine Bedeutung bestimmen.

6. Die Umsetzung von Richtlinien

Im Bereich des Privatrechts handelt die Gemeinschaft meist durch
das Instrument der Richtlinie und nur selten durch Verordnungen.
Nach dem Wortlaut von Art. 249 Abs. 3 EG ist die Richtlinie fiir Mit-
gliedsstaaten hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich,
Jiberlasst jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und
der Mittel“. Der Européische Gerichtshof hat aufgezeigt, dass Richtlimen
im Gegensatz zu Verordnungen keine direkte Wirkung in horizonta-
len Beziehungen schaffen, die jedoch charakteristisch fiir das Privat-
recht sind.31 Mit anderen Worten zdhlt nicht alleine nur die Richtli-
nie, sondern auch ihre Umsetzung in das Rechtssystem des jeweiligen
Mitgliedstaates. Das Gesetzgebungsverfahren ist in zwei Phasen auf-
geteilt: die erste Phase auf Gemeinschaftsebene und die zweite auf
der Ebene des einzelnen Mitgliedstaates. Nur die erste Phase schafft
einen einheitlichen Text, wiahrend die zweite fiir alle moglichen Arten
von Verzerrungen offen ist, auch wenn diese wiederum durch die
Pflicht nationaler Gerichte zu richtlinienkonformer Auslegung ver-
mindert werden32. Die Unterschiede in Form und Inhalt, die nach ei-
ner Harmonisierung verbleiben, sind aber immer noch erheblich.

28 EDWARDS Vanessa, European Company Law, Oxford 1999.
29 KRIMPHOVE Dieter, Europdisches Arbeitsrecht, Miinchen 1996.

30 REICH Norbert, Europdisches Verbraucherrecht 4. Aufl.,, Baden - Baden
2003: WEATHERILL Stephen, EC Consumer Law and Policy, London 1997.

31 EuGH, v. 14.7.1994, Slg. 1994, 1-3325, Rs. C-91/92 (Paola Faccini Dori vs.
Recreb Srl), Tz. 22-25.

32 EuGH, v. 10.4.1984, Slg. 1984,1891, Rs. 14/83 (von Colson und Kamann /
Land Nordrhein-Westfalen), Tz. 26.
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Aufgezeigt werden kann das am Beispiel der Umsetzung der Richtli-
nie 93/13 iiber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertréigen.33
Die Richtlinie wurde in verschiedenen Formen umgesetzt: in den na-
tionalen Zivilgesetzbiichern in Deutschland, Italien und den Nieder-
landen, in einem gesonderten Verbrauchergesetz in Osterreich, Fran-
kreich, Griechenland und teilweise auch in Finnland und Spanien, in
einem allgemeinen Vertragsgesetz in Dinemark, Finnland und
Schweden, in Sondergesetzen tiber Handelspraktiken in Belgien, iiber
Verbrauchervertriage in Schweden und tiber allgemeine Geschéftsbe-
dingungen in Portugal und Spanien sowie letztlich durch ein Rechts-
instrument, das fast wortlich die Richtlinie iibernahm, in Grof3bri-
tannien und Irland.34 Wihrend einige dieser Transformationsgesetze
ebenso wie die Richtlinie in ihrem Anwendungsbereich auf Verbrau-
chervertrige beschrankt sind (z.B. Frankreich, Italien), sind andere
auch auf Handelsvertrage anwendbar (z.B. Deutschland, Niederlan-
de). Der Anhang der Richtlinie enthélt eine ,als Hinweis dienende
und nicht erschopfende Liste der Klauseln, die fiir missbréduchlich
erklart werden konnen® (Art. 3 Abs. 3). Dieser Anhang ist in Mitglieds-
staaten wie Deutschland oder Osterreich in eine verbindliche
schwarze Liste verbotener Klauseln umgewandelt worden, wiahrend
er in den skandinavischen Landern iiberhaupt nicht in nationales Ge-
setzesrecht umgesetzt wurde. Es ware leicht, mit weiteren Beispielen
unterschiedlicher nationaler Umsetzung fortzufahren. Daraus ergibt
sich, dass es trotz Harmonisierung immer noch schwierig bis unmog-
lich fiir einen ausldndischen Anwalt erscheint, die jeweilige Rechtsla-
ge 1n einem anderen Mitgliedstaat mit Sicherheit zu bestimmen. Alles
was gesagt werden kann, ist, dass bestimmte Mindeststandards
tiberall in der Gemeinschaft gelten. Aber es ist bei alldem nicht leicht,
das einschliagige Recht im jeweiligen Mitgliedstaat zu finden und seine
wahre Bedeutung zu erfassen, da dies meist von den verschiedenen

Rechtskonzepten und Prinzipien und der systematischen Struktur
des jeweiligen Rechtssystems abhdngig ist.

33 Richtlinie 93/13/EWG v. 5.4.1993, ABl. EG 1993 L 95/29 = BASEDOW, (Fn.
25), vol. 2 (2000), 140.

Siehe fiir eine rechtsvergleichende Bestandsaufnahme in: Miinchener Kom-

mentar zum Birgerlichen Gesetzbuch vol. 1 (4. Aufl. 2001) Einl. AGBG Rnd.
22-38.

34
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Eine andere Folge der Umsetzung von Privatrechtsrichtlinien sind
Spannungen mit der Struktur der bestehenden nationalen Gesetzge-
bung. Dies kann anhand der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie 1999/44
illustriert werden.2® Diese Richtlinie, die nur auf Verbraucherge-
schifte Anwendung findet, gibt dem Kaufer neben dem Recht auf Liefe-
rung einer mangelfreien Sache das Recht auf Beseitigung des Mangels
als primédren Anspruch. Das frithere deutsche Kaufrecht, das insowe-
it nicht zwischen einem Handelskauf und einem Verbraucherkauf un-
terschied, gab dem Kaufer nur das Recht, den Vertrag aufzulésen oder
eine Minderung des Preises zu verlangen, aber kein Recht auf Méan-
gelbeseitigung. Eine fehlerfreie Umsetzung der Richtlinie wére 1n ei-
nem gesonderten Gesetz zum Verbraucherkauf moéglich gewesen, was
jedoch die Bedeutung des Biirgerlichen Gesetzbuchs weiter vermin-
dert hitte. Eine alternative Umsetzung im Biirgerlichen Gesetzbuch
hitte nicht vorgenommen werden konnen, ohne das Gesetzbuch um-
zustrukturieren. Viele hielten die Einfiihrung eines neuen Kapitels
iiber den Verbraucherkauf fiir unvereinbar mit dem Geist des BGB.
Vor die Wahl zwischen zwei gleich schmerzhaften Alternativen ge-
stellt, entschied sich der deutsche Gesetzgeber fiir letztere Losung
und ging sogar noch weit dariiber hinaus. Die Richtlinie 1999/44 hat
damit zu einer Generaliiberholung des deutschen Rechts der

Leistungsstérungen gefiihrt.36

Diese Betrachtung zeigt den Bedarf fiir einen allgemeinen Ansatz auf.
Die stiickweise Gesetzgebung der Gemeinschaft tragt den Unter-
schieden zwischen nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten
insbesondere in Struktur, Prinzipien und Begriffen nicht Rechnung.
Eine Harmonisierung des generellen Rechtsrahmens kénnte von den
Gerichten (siehe unten 7.) und von der Rechtslehre (siehe unten 8.)

durchgefiihrt werden.

35 Richtlinie 1999/44/EWG des Rates v. 25.5.1999, ABI. EG 1999 L 171/12 =

BASEDOW, (Fn. 33), 452.
36 (esetz zur Modernisierung des Schuldrechts v. 26.11.2001, Bundesgesetz-

blatt I, 3138.
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7. Der Beitrag des Europiischen Gerichtshofs

Auch wenn eine Harmonisierung mittels Richtlinien beachtliche
Nachteile mit sich bringt, hat sie doch einen offensichtlichen Vorteil:
Sie verstirkt den sogenannten acquis communautaire, der der Juris-
diktion des Gerichtshofs unterliegt. Mehr und mehr nationale Richter
machen effektiven Gebrauch von dem Vorlageverfahren nach Art. 234
EG und legen dem Gerichtshof in Luxemburg Vorabentscheidungser-
suchen zur Auslegung von Richtlinien und Verordnungen vor. Dies
gibt dem Gerichtshof in zunehmendem Malfle die Moglichkeit, Grund-
siatze zu entwickeln, die die Liicken der einzelnen Rechtsakte
schliefen und diese einer einheitlichen Interpretation unterwerfen.
Der Gerichtshof hat wichtige Beitrage zur Entwicklung des Gemein-
schaftsrechts geleistet, indem er auf allgemeine Rechtsgrundséitze
verwies und neue entwickelt hat.37 Wahrend der Vertrag die Anwendung
von ,allgemeinen Rechtsgrundsétzen, die den Rechtsordnungen der
Mitgliedsstaaten gemeinsam sind“ nur im Bereich der aullervertrag-
lichen Haftung der EG fiir Schédden, die durch die Gemeinschaftsorga-
ne oder -bediensteten in Ausiibung ihrer Amtstitigkeit verursacht
wurden, vorsieht, Art. 288 Abs. 2 EG, hat der Gerichtshof wiederholt
deutlich gemacht, dass die allgemeinen Rechtsgrundséatze auch in an-
deren Bereichen ein Bestandteil des Gemeinschaftsrechts sind. Somit
hat das Gericht eine Doktrin von allgemein giiltigen Rechtsgrundsat-
zen und Prinzipien wie VerhiltnismafBigkeit oder Rechtssicherheit
geschaffen, die der spateren Konkretisierung im jeweiligen Fall be-
diirfen.

Bis jetzt erschien das Gericht aber eher unwillig, seine kreativen
Krifte zu nutzen, wenn es um die Auslegung von Richtlinien ging. Die
Entscheidungen zum sekundidren Gemeinschaftsrecht sind kurz und
sehr oft ratselhaft; sie gehen selten in ihrer Argumentation tiber den
Text und die Begriindungserwidgungen des einzelnen Rechtsaktes hi-
naus. Das Gericht halt sich eng an die vom nationalen Richter vorge-
legte Frage und scheint nicht geneigt zu sein, dariiber hinaus gestal-
tend durch obiter dicta tatig zu werden. Argumente, die eine spezielle
Verordnung oder Richtlinie im Lichte des Gemeinschaftsrechts als
Ganzes betrachten oder internationale Entwicklungen, wie sie durch
rechtsvergleichende Studien wahrgenommen werden, wird der Ge-

37  Siehe TRIDIMAS Takis, The General Principles of EC Law, Oxford 1999.
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richtshof im allgemeinen ignorieren. Ein anschauliches Beispiel ist
die Entscheidung des Gerichtshofs im Fall Simone Leitner ./. TUI De-
utschland38. Das Gericht hatte dort zu entscheiden, ob der Scha-
densersatzanspruch gegen ein Pauschalreiseunternehmen nach der
Richtlinie 90/31439 auch den immateriellen Schaden der Gsterreichischen
Kligerin umfasste; ihr war wiahrend eines von dem beklagten Reise-
unternehmen veranstalteten Urlaubes salmonellenverseuchtes Essen
in einem tiirkischen Hotel serviert worden. In dem gut begriindeten
Schlussantrag des Generalanwalts Tizzano wird diese Frage bejaht,
dies unter Berufung auf den Wortlaut der Richtlinie 90/314, aber auch
mit Argumenten aus anderen Richtlinien und mit dem Hinweis auf
rechtliche Entwicklungen, wie sie in internationalen Konventionen
und nationaler Gesetzgebung zum Ausdruck kommen.# Wahrend
der Gerichtshof sich im Ergebnis der Ansicht des Generalanwaltes
anschlieBt, setzt er sich in seiner Entscheidung nur mit den Argumen-
ten, die sich direkt mit dem Wortlaut der Richtlinie befassen, ausei-
nander.

Staubtrockene Urteile wie im Falle Simone Leitner sind nicht dazu
angetan, den Enthusiasmus des Lesers fiir das Européisches Privat-
recht zu entfachen. Noch schlimmer, das Gericht vergibt eine Chance,
die Entwicklung eines europédischen Privatrechts durch Entwicklung
von allgemeinen Grundsétzen zu leiten. Solange sich das Gericht so
suriickhilt, verbleibt die Last der Entwicklung dringend bendtigter
allgemeiner Grundsétze ausschlieBlich bei der Rechtslehre. Es ist zu
hoffen, dass die akademischen Miihen, die ich im Folgenden betrach-
ten mochte, den Gerichtshof dazu ermutigen, frither oder spater hin-
ter die engen Vorlagefragen der nationalen Richter zu schauen.

38  EuGH, v. 12.3.2002, Slg. 2002, 2631, Rs. C-168/00 (Simone Leitner vs. TUI
Deutschland GmbH & Co KG) = EuZW 2002, 339.

39  Richtlinie 90/314/EWG des Rates v. 13.5.1990, ABl. EG 1990 L 158/59 =
BASEDOW, (Fn. 33), 94.

40 Schlussantrige des Generalanwalts Antonio Tizzano, Slg. 2002, 2831, Nr. C-
168/00 (Simone Leitner vs. TUI Deutschland GmbH & Co. KG) v. 20.09.2001.



134 Basedow

8. Allgemeine Grundsatze

Schon 1980 begannen Arbeiten an einer Art horizontalem Instrument
im Bereich der Schuldverhéltnisse. Mit der finanziellen Unterstiit-
zung der Europdischen Kommission machte sich eine Gruppe von
Rechtsgelehrten unter dem Vorsitz des danischen Professors Ole Lan-
do daran, eine Liste von allgemeinen Vertragsgrundsatzen herauszu-
arbeiten.4! Sie wendeten dabei die Methode der amerikanischen Re-
statements of the law an, die vom American Law Institute seit Beginn
des letzten Jahrhunderts ausgearbeitet worden sind.42 Das erste Ziel
war dabeil, die gemeinsamen Regeln und Prinzipien des Rechts dar-
zustellen. Insoweit sich die positiven Regeln der verschiedenen
Rechtssysteme unterscheiden, impliziert die zusammenfassende Be-
standsaufnahme zwangslaufig eine Entscheidung fiir eine Losung
und gegen andere. In solchen Fillen soll die Darstellung aber nicht
notwendigerweise der Mehrheit der Rechtssysteme folgen, sondern es
wird versucht, das Recht zu verbessern, indem man die am besten ge-
eignete Losung empfiehlt.43 Die Regeln und Grundsitze, die aus die-
ser Arbeit hervorgehen, wurden in kurzer und pragnanter Weise wie
bei kontinentaleuropiischen Gesetzen formuliert und angeordnet. Teil
I und Teil II dieser Regeln, die das allgemeine Vertragsrecht behan-
deln, wurden schon vor einigen Jahren verodffentlicht44, und Teil III,
der Bereiche des allgemeinen Schuldrechts behandelt, ist 2003
gefolgt.4° Wie das amerikanische Vorbild werden die Regeln unterlegt
mit Kommentaren, die den Inhalt, das Ziel und die mogliche Anwen-
dung erlautern. Zusatzlich enthalten die europdischen Grundsitze

41 Siehe LANDO Ole/BEALE Hugh (Hrsg.), Principles of European Contract
Law - Parts I and II, Den Haag 1999, XI.

42 Siehe CLARK David, The Sources of Law, in: ANSAY Tugrul/CLARK David
(Hrsg.), Introduction to the Law of the United States, 2. Auflg., Den Haag
2002, 35, 49; fir eine umfangreichere Betrachtung siehe SCHWARTZ
Alan/SCOTT Robert, The Political Economy of Private Legislation, in: U. Pa.
L. Rev. 143 (1995) 595 ff.

GOODE Roy, International Restatements of Contract and English Contract
Law, in: Uniform L. Rev. 1997, 231, 234.

44  GQjehe oben Fn. al.

45 Siehe LANDO Ole / CLIVE Eric / PRUM André / ZIMMERMANN Reinhard
(Hrsg.) Principles of European Contract Law - Part III, Den Haag 2003.

43
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des Vertragsrechts noch rechtsvergleichende Anmerkungen mit
Hinweisen auf die entsprechenden Regeln in den nationalen
Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten.

Wihrend die Kommission zum Européaischen Vertragsrecht sicherlich
die grofiten Fortschritte in ihrer Arbeit gemacht hat, ist sie doch nicht
die einzige Gruppe von Rechtswissenschaftlern, die sich der Heraus-
arbeitung allgemeiner Grundsitze verschrieben hat. Es gibt andere
Gruppen, die sich mit dem Recht der unerlaubten Handlung4®, dem
Versicherungsvertragsrecht4’, dem Recht des Trust4® und dem Inter-
nationalen Privatrecht4? auseinandersetzen. Beim jiingsten Ableger
der Bewegung handelt es sich um eine Gruppe zum Européischen Fa-
milienrecht.?¥ Sie alle scheinen demselben Ansatz zu folgen: Im Ge-
gensatz zu fritheren Forschungen haben sie sich nicht auf eine rechts-
vergleichende Analyse der existierenden Rechtsregeln in den ver-
schiedenen Mitgliedsstaaten beschrédnkt, sondern fordern aktiv Harmo-
nisierung und Vereinheitlichung durch Vorschléage fir allgemeine Re-
geln. Diese Verdnderung des Ziels mag manchen als eine Art von aka-
demischem Aktivismus erscheinen. Jedoch konnte man darin auch ei-
nen Ersatz fiir das wissenschaftliche Aufbereiten von Gesetzen und
fiir das Formulieren von langfristigen Perspektiven sehen, die auf der
Ebene der europidischen Gemeinschaftsorgane im Wesentlichen feh-

len.

Das Ergebnis dieser Miihen ist gegenwartig noch nicht abzusehen.

46  Vgl. SPIER J/HAAZEN Olav A., The European Group on Tort Law (“Tilburg
Group”) and the European Principles of Tort Law, in: ZEuP 1999, 469 fi.

47  gjehe CLARKE Malcolm, First Working Session of Project Group “Restate-
ment of European Insurance Contract Law” v. 10.9.1999 in Innsbruck, Aus-
tria, in: Journal of the British Insurance Law Association 2000 Nr. 102, 31.

48 HAYTON David J. /KORTMANN S.C.J.J. VERHAGEN H.L.E., Principles of
European Trust Law, Den Haag 1999; siehe auch “Principles of European
Trust Law”: ZEuP 1999, 748 mit einer Einleitung von

HAYTON/KORTMANN/VERHAGEN.
49  Siehe die Homepage der Européischen Gruppe fir Internationales Privat-
recht: <http:/www.drt.ucl.ac.be/gedip>

o0  Siehe “Griindung der Kommission fiir Europdisches Familienrecht”: ZEuP
2002, 194; siehe die Homepage: <http://www.law.uu.nl/priv/cefl>.
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Wird der Européische Gerichtshof bei der Auslegung von Verordnungen
und Richtlinien Gebrauch machen von den allgemeinen Grundséatzen
des Privatrechts? Werden sie bei der Europédischen Kommission bei
dem Entwurf von Gesetzgebungsvorschldgen Beachtung finden? Es ist
7u friih fiir eine einfache Antwort, aber einige neuere Ereignisse geben
Anlass zu einem gewissen Optimismus.

9. Ausblick: ein europaisches Zivilgesetzbuch?

Wihrend das Européische Parlament des Ofteren die Idee einer um-
fassenden Gemeinschaftsgesetzgebung im Bereich des Vertragsrechts
oder sogar im gesamten Privatrecht unterstiitzt hat®l, liegt die Kom-
petenz, eine solche Gesetzgebungsinitiative einzuleiten, aus-
schlieBlich bei der Kommission. Die Europédische Kommission 1st in
der Vergangenheit aber lange Zeit skeptisch gegeniiber jeglicher Art
von horizontal wirkender Gesetzgebung im Privatrecht gewesen und
hat sogar die Kompetenz der Gemeinschaft fiir einen solchen Rechtsakt
bezweifelt?2. Um so grofler war daher die Uberraschung, als die Kom-
mission 2001 eine Mitteilung tiber das européische Vertragsrecht
veroffentlichte, die zum ersten Mal offen fragte, ob und wie die Ge-

meinschaft in der Zukunft mit dem Vertragsrecht in Europa umgehen
sollte.o3

Die Mitteilung gibt einen zusammenfassenden Bericht iiber die bere-
its existierende Gesetzgebung sowie die Konventionen des Ein-
heitsrechts und skizziert vier Moglichkeiten fiir zukiinftige EG-Initiati-
ven im Vertragsrecht. Wiahrend die erste Option keine gesonderten
EG-MafBnahmen vorsieht, ist damit wohl eher ein ,business as usual”
gemeint, also eine Fortfilhrung der zersplitterten Gesetzgebung als
Antwort auf die jeweiligen Bediirfnisse. Mit der zweiten Option

91  Sjehe EntschlieBung v. 26.5.1989, ABl. EG 1989 C 158/400, und die Ent-
schlieBung v. 6.5.994, ABl. EG 1994 C 205/518.

92  Giehe z.B. das ehemalige Mitglied der Kommission BANGEMANN Martin,
Privatrechtsangleichung in der Europdischen Union, in: ZEuP 1994, 377,
378: ebenso der frithere Direktor fiir Rechtsangleichung SCHWARTZ Ivo,

Perspektiven der Angleichung des Privatrechts in der europdischen
Gemeinschaft, in: ZEuP 1994, 559, 570.

53  KOM (2001) 398 fin., ABL. EG 2001 C 255/1.
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schldagt die Kommission eine Forderung der Ausarbeitung gemeinsa-
mer Grundsétze des Vertragsrechts vor, die zu einer Anndherung der
nationalen Rechtsordnungen fiihren soll. Der dritte Weg zielt auf eine
Verbesserung der Qualitdt der bereits bestehenden Rechtsvorschrif-
ten, was im Wesentlichen auf eine Konsolidierung von bestehenden
Gesetzen hinauslauft, wie z.B. in einem EG-Verbrauchergesetzbuch.
Als vierte Moglichkeit erwédgt die Kommission den Erlass neuer um-
fassender Rechtsvorschriften auf EG-Ebene, die sowohl Bestimmun-

gen zum allgemeinen Vertragsrecht als auch zu speziellen Vertragsar-
ten enthalten konnen.

Die Mitteilung der Kommission hat eine Lawine von Diskussionen
und mehr als 160 Reaktionen von Regierungen, Wirtschaft, Verbrau-
cherverbanden, Rechtsanwilten und Rechtsgelehrten losgetreten.%4
Wihrend die meisten von ihnen den Vorschlag eines einheitlichen eu-
ropdischen Vertragsrechts als futuristisch ansehen, haben doch viele
Stimmen eine durchaus positive Einstellung zu einer konsistenten
aktiven Vorgehensweise der Gemeinschaft in diesem Bereich. Die
Wiinsche des Europidischen Parlaments gehen weit dariber hinaus.
In einer weiteren Resolution zur Anndherung des Zivil- und Wirt-
schaftsrechts der Mitgliedsstaaten hat es einen Aktionsplan vorge-
schlagen, der ab 2010 die Ausarbeitung und Verabschiedung eines
Regelwerks zum Vertragsrecht der Européischen Union vorsieht.2°

Es ist unsicher und wohl nicht sehr wahrscheinlich, dass sich die Eu-
ropdische Kommission dieser Sichtweise anschlielit. Aber es gibt
MeinungsiduBerungen der Kommission, die auf eine Zustimmung zu
ei-ner Politik hindeuten, mit der Unterschiede in den nationalen Ver-
tragsrechten beseitigt werden, die sich als Hindernisse flir einen
funktionierenden Binnenmarkt erwiesen haben. In einem neueren
Bericht iiber den Stand des Binnenmarktes fiir Dienstleistungen hat
die Kommission festgestellt, dass die durch die Mitteilung zum euro-
piischen Vertragsrecht in Gang gesetzten Konsultationen es ermog-

94  Siehe <http://eur0pa.eu.int/comm/consumers/policy/developments/contract_
law/comments/index_en.html>.

95  EntschlieBung des Europiischen Parlaments zur Anndherung des Zivil- und
Handelsrechts der Mitgliedsstaaten (KOM(2001)398), EP Document A 5-
0384/2001 v. 15.11.2001.
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licht haben, ,zahlreiche Probleme fiir das Funktionieren des Binnen-
marktes festzustellen, die aus den Rechtssystemen der Mitgliedsstaa-
ten herriihren. Diese Schwierigkeiten betreffen auch die Dienstleis-

tungen und insbesondere die Finanzdienstleistungen (besonders den
Versicherungssektor).“26

Ein “Aktionsplan” der Kommission fiir eine “kohédrentes europaisches
Vertragsrecht” geht noch weiter.?” Er weist konkret auf Fille unter-
schiedlicher Auslegung bestehender Rechtsakte hin und gibt zahlrei-
che Beispiele dafiir, dass nationale vertragsrechtliche Vorschriften,
z.B. im Versicherungsrecht den Binnenmarkt behindern. Insoweit
miisse die sektorspezifische Gesetzgebung fortgefiihrt und vervoll-
standigt werden. Dariiber hinaus fordert die Kommission aber eine
stirkere Kohdrenz des gemeinschaftsrechtlichen acquis im Ver-
tragsrecht. Sie soll durch die Ausarbeitung eines allgemeinen Bezugsrah-
mens erreicht werden, der nicht nur allgemeine Begriffe wie ,Vertrag®
oder ,Schaden“ definiert, sondern auch grundlegende Prinzipien des
europaischen Vertragsrechts niederlegt. Die Kommission will ferner
priifen, ob es ein Bediirfnis fiir allgemeine, nicht sektorspezifische
Vorschriften zum Vertragsrecht gibt, die gegebenenfalls als optionaler
Rechtsakt auf der Grundlage jenes allgemeinen Bezugsrahmens ein-
gefiihrt werden konnten.

Damit 1st der rechtsvergleichenden Wissenschaft in Europa fiir die
kommenden Jahre ein Programm gegeben. Zugleich ist den europa-
1schen Rechtssystemen ein ehrgeiziges Ziel gesetzt, das sich nur in ei-
nem immer intensiveren paneuropdischen Gedankenaustausch wird

erreichen lassen, an dem die Praxis von Recht und Wirtschaft betei-
ligt werden muss.

96 Bericht der Kommission an den Rat und das Europaische Parlament - Der
Stand des Binnenmarkts fiir Dienstleistungen - Bericht im Rahmen der

ersten Stufe der Binnenmarktstrategie fiir den Dienstleistungssektor, KOM
(2002) 441 v. 30.7.2002, 39.

97  KOM (2003) 68 endg. v. 12.2.2003.



