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tcn als "gerecht" zu gelten hat. Von einem gesetzlichen An-
spruch der U rheber und ausübenden Künstler auf angemes-
sene Vergütung sollte daher Abstand genommen werden. 

Dieser Einsicht scheint sich auch der Gesetzgeber nicht 
verschlossen zu haben. Nach neuestell Pressemeldungen soll 
der ursprüngliche Gesetzentwurf erheblichen Ko rrekturen 
unterworfen werden.65 So scheint vorgesehen zu sein, dass 
der gesetzliche Vergütungsanspruch nur dann entstehen soll, 
wenn die vereinbarte Vergütung von vornherein unangemes-

65 Vgl. z. ß. die Berichterstattung im Börsenblatt des Deutschen Buch-
handels in der Ausgabe vom 20. II. 2001. 
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sen war. Außerdem soll die Vergütung schon dann als ange-
messen gelten, wenn sie dem entspricht, was zum Zeitpunkt 
des Vertragsschlusses im redlichen Geschäftsverkehr üblich 
war. Diese Änderungen sind zu begrüßen. Sie vermögen aber 
den zentralen Vorwurf, dass nämlich eine richterliche Vcr-
tragskorrektur schon dann möglich ist, wenn das vertragl ich 
Vereinbarre die "Angemesscnheit" verfehle, nicht zu entkräf-
ten. Da dieses Kriterium -wie oben sub II. 3. ausgeführt-
keine hinreichende Gewähr dafür bietet, dass der Vertrag 
tatsächlich nur in Fällen von Fremdbestimmung keinen Be-
stand hat, wird die verfassungsrecheliehe Problematik zwar 
entschärft, nicht aber beseitigt-
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ln immer stärkerem Maße übernimmt die Rechts· 
harmonisierung durch Richtlinien, vornehmlich im 
Bürgerlichen Recht und im Wirtschaftsrecht. die Aufgabe, in 
Europa einen Gemeinsamen Markt zu schaffen. Der Beitrag 
ze ichnet diese Gesetzgebung und die dazu ergangene 
Rechtsprechung nach. Darüber hinaus wird auf das zum 1. 1. 
2002 in Kraft getretene Schuldrechtsmodernisierungsgesetz 
eingegangen. Zah lreiche überkommene zivilrechtliche 
Rechtsprinzipien werden neu zu begründen se in I. 

Einleitung 

Um einen Überblick über die europäische Rechtsharmoni-
sierung auf zivilrechtlicher Ebene in den letzten zwei Jahr-
zehnten zu gewinnen, wird d ie Gesetzgebung auf europäi-
scher und deutscher Ebene wiedergegeben. Weil die Rechts-
harmonisierung im Vordergrund steht, behandelt der 
Überblick das Sekundärrecht, spart also den EG-Vertrag 
und EU-Vertrag2 weitgehend aus. Er beschränkt sich über-
dies auf das Bürgerliche Recht im engeren Sinne und verzich-
tet damit zumeist auf Ausführungen zum Wirtschafts- und 
Arbeitsrecht. Wegen der Srofffülle war schließ lich eine Be-
schränkung auf Gesetzgebung und Rechtsprechung erfor-
derlich; die Literatur konnte zum Teil nur exemplarisch 
nachgewiesen wcrden3. 

1 Es ist beabsichtigt, diesen Überblicksaufsatz in regelmäßigen Abstän-
den fortzusetzen. 
2 Zur Zitierweisc des EG-Vertrages als EG und des EU· Vertrages als EU 
s. Mitteilungdes Gerichtshofs v. 28.8. 1999, ABI. Nr. C 246, I= NJW 2000, 
52. Auf das Primiirrecht bezogen sind die Überblicke von Montag NJW 
2000, 32ff.; NJW 2001, 1613ff.; Burgi )Z 2000, 979ff.; JZ 2001, 1071 ff.; 
Kohler/Knapp ZEuP 2001, 116ff.; Hakenberg ZEuP 1999, 849ff.; ZEuP 
2001 , 888ff. S.auch \'V.H. Roth, in: FS 50 Jah re BGH, Bd. 2, 2000, S. 847ff.; 
Steindorff. EG-Vertrag und Privatrecht, 1996. 
3 Zur Literatur bis 1999 s. beispielsweise die Nachweise im Literaturver-
uichnis bei Möll~rs, Die Rolle des Rechts im Rahmen der europäischen In-
tegration, 1999. Bisherige Überblicke zur Reclnsharmonisicrung existieren 
kaum, s. beispielsweise Hakenberg AnwBI. 1997, 56 ff: und mit einer eige-
nen Dogmatik Grundmann N)\V 2000, 14 ff. S. ausführlich auch: Gra-
bitz/Hilf/\Volf {Hrsg.), Das Recht der Europäischen Union, Bd. 3: Sekun· 
därrecht, Loseblatt 2000; Reich, Europäisches Verbraucherschutzrecht, 3. 

Noch vor gut zwanzig Jahren war das Europäische Recht 
eine Domäne des öffentlichen Rechts und wurde an den V ni-
versitäten nahezu ausschließlich von öffentlich-rechtlichen 
Ko llegen gelehrt4. Das Hauptgewicht lag auf den Institutio-
nen und dem völkerrechtlichen oder supranationalen Ver-
hältnis der Mitgliedstaaten zu der Gemeinschaft. 

Das Bild hat sich inzwischen vollständig gewandelt. Das 
Verhältnis der Mitgliedstaaten zu den europäischen Institu-
tionen hat sich in den letzten 30 Jahren-trotz vieler Einzel-
fragen - in vielen Punkten geklärt und inhaltlich lässt sich 
heute wohl ohne Übertreibung das Zivilrecht als Motor der 
Europäischen Integration bezeichnen. 

Im Folgenden ist deshalb zuerst die Entwicklung der 
Richtlinien im Haftungs- und VertragsrechtS in den letzten 
20 Jahren kurz aufzuzeigen und auch auf die Kritik an dieser 
R echtsharmonisierung einzugehen (1). Sodann soll der neue 
Weg der Rechtsharmonisicrung dargestell t werden, die Inte-
gration von Richtlinien in das BGB. Ein solches Konzept 

Aufl. 1996; Miiller-Oraff(Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der Europäi-
schen Gemeinschaft, 2. Aufl. 1999; Gru11dmann, Europäisches Schuld ver· 
tragsrecht. Das europäische Recht der Untcrnehmensgeschäftc, 1999; hier-
zu Möllers AG 2000, 93 ff.; Drrxl, Die wirtSchaftliche Selbstbestimmung 
des Verbrauchers, 1998; Klaucr, Die Europäisierung des Privatrechts, 1998; 
Fra11zcn, Privatrechtsangleichung durch die Europäische Gemeinschaft, 
1999; Gcbaucr, Grundfragen der Europäisierung des Privatrechts, 1998; 
PaS(hke/1/iopoulos {Hrsg.), Europäisierung des Privatrechts, 1998; Ch. We-
ber u. a. (Hrsg.), Europäisierung des Privatrechts, 1997; R.cmie11, Zwingen-
des Vertrags recht und Grundfreiheiten des EG-Vcrtrages, 1999; Ft<Trer, Zi-
vilrecht im gemeinschaftsrechtlichen Kontext, 1999; Leib/c, Wege zu einem 
europäischen Privatrecht, 2001. S. auch Howells/\Vilhelmsson, EC Con-
sumer Law, 1997; Quigleyl}acobs, EC Contract Law, 1998; \Vcathtrill, EC 
Consumer Law and Policy, 1997; \Vcrro {ed.), New Perspectives on Euro· 
pcan Private Law, 1998; Vareillcs-Sommicres, Lc d roit prive eurnpcen, 
1998; Lipari (ed.), Diritto privato europeo, 2. vol. 1997. 
4 Ein Überbleibsel dieser Zeit ist im Rahmen der juristischen Ausbildung 
die Kombination von Völkerrecht und Europarecht zu einer Wahlfach-
gruppe. 
5 Deutschsp rac hige G esetzessammlungen in diesem Bereich sind bei-
spielsweise: vo11 Borries/\Vi11kel, Europäisches \Viruchaftsrccht, Text-
sanunlung, Loseblau 200off.; Sdmlze/ZimmcrmamJ (Hrsg.). Basistexte 
zum Europäischen Privatrecht, 2000; Hommclhoff!Jaymc, Europäisches 
Privatrecht, 1993. Die Richtlinien, die deutschen Umsctwngsgesetze und 
die Rechtsprechung dazu sind auch abrufbar unter http://www.thomas· 
moellers.de. Europäische Richtlinien und Entscheidungen neucren Datums 
finden sich in den verschiedenen Amtssprachen auch unter http://www.eu-
ropc.cu.int. 
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birgt Risiken und Chancen. Insbesondere ist auf den Ein-
fluss der europäischen Richtlinien auf überkommene Prinzi-
pien des BGB einzugehen (II). Schließlich ist zu fragen, wie 
sich eine europäische Rechtsangleichung in der näheren Zu-
kunft entwickeln kann (III). 

I. Europäische Richtlinien 
und ihre Umsetzung 

1. Haftungs- und Sicherheitsrecht 

a) Die Richtlinien 
Die erste bedeutende Richtlinie zum Bürgerlichen Recht bil-
dete die Produkthaftungsrichtlinie aus dem Jahre 19856. Sie 
schuf eine verschulelensunabhängige Haftung des Herstel-
lers, um den Rechtsschutz zugunsten der persönlichen 
Rechtsgüter zu verbessern; wegen der BSE-Krise wurde sie 
jüngst um die Haftung für landwirtschaftliche Produkte er-
weitert7. Um mit einem Zertifizierungs- und Kennzeich-
nungsverfahren (CE) einen gleichmäßigen Sicherheitsstan-
dard für gefährliche Produkte zu sichern, wurde die Pro-
dukthaftungs-RiL durch zahlreiche auf einzelne Produkte 
bezogene, sog. vertikale Produktsicherheits-RiL ergänzt8: 
Zu nennen sind beispielsweise Richtlinien über Elcktrogerä-
tc9, Druckbehälterto, Spiclzeugtt, Bauproduktet2, elektro-
magnetische Verträglichkeit!), MaschinenH oder persönliche 
Schutzausrüstungents. Um noch bestehende Schutzlücken 
für bisher nicht geregelte Produkte zu schließen, wurden 
1992 diese Richtlinien durch die sog. horizontale Produktsi-
cherheits-RiLt6 ergänzt. Diese greift subsidiär für alle Pro-
dukte ein. Sie ergänzt das Haftungsrecht, weil nun auch 
Behörden Verbote, Warnungen oder Rückrufe aussprechen 
könnenl7. In der Zwischenzeit ist auch eine Verordnung für 
die Haftung der Luftfahrzeugunternehmeriß erlassen wor-

6 Produkth2ftungs -RiL 85/374/EWG v. 25 .7. 1985, ABI. Nr. L 210,29. 
7 Der Haftungs2usschluss des Art. 2 Abs. 2 wurde geändert, s. Geänderte 
Produkthaftungs-R iL 1999/34/EG v. 10.5. 1999, Aßl. Nr. L 141,20 
8 Miiller-Graff (Hrsg.), Technische Regeln im Binnenmarkt, 1991; Möl-
lers, Rechtsgüterschutz im Umwelt- und Haftungsrccht, 19%, § 6, S. 193 ff. 
9 Elektrogernte-RiL 73/23/EWG v. 19. 2. 1973, Aß I. Nr. L 77, 29. 
10 Einhchc Oruckbehältcr-RiL 87/ 404/ EWG v. 25.7. 1987, Aß I. Nr. L 
220, 48; geändert durch die RiLen 90/488/EWG, ABI. Nr. L 270, 25 und 
93/68/EWG 1993, 220, 1. 
11 Spidzeug- RiL 88/378/EWG v. 3.5. 1988, ABI. Nr. L 187, 1; geänden 
durch RiL 93/68/EG, L 220, I . 
12 ßauproduktc-RiL 89/106/EWG v. 21.12. 1988, ABI. Nr. L 40, 12; 
ge:indert durch RiL 93/68/EG, L 220, I. 
13 Elektromagnetische Vcrträglichkeits-RiL 89/336/EWG v. 3.5. 1989, 
Aßl. Nr. L 139, 19; geändert durch RiLen 91/263/EWG, ABI. Nr. L 128, 1; 
92/31/EWG, ABI. Nr.126, II und 93/68/EG, L 220, I. 
14 M2schinen-RiL 89/392/EWG v. 14.6 . 1989, ABI.Nr.L 183, 9; geän-
dert durch RiLen 91/368/EWG, ABI. Nr. L 198, 16; 93/44/EWG, 
Aßl. Nr. L 175, 12 und 93/86/EWG, ABI. Nr. L 220, t. 
15 Persönliche Schutzausrüstungcn-RiL 89/686/EWG v. 21.12. 1989, 
Aß I. Nr. L 399, 18; geändert durch RiLen 93/68/EWG, ABI. Nr. L 220, 1 
und 93/95/EWG, ABI. Nr. L 276, 11. Inzwischen sind Ri chtlinien über 
Nichtselbständige Waagen, Mcdizinprodukte, Gasgcrätc, Warmwasser-
heizkcssel, Telekommunibtionsgcriite, Sprengstoffe, Geräte zur Verwen-
dung explosiver Atmosphäre, Sportbootc, Aufzüge und Kr>ftfahrzeuge 
hinzugekommen, s. Langer, Technische Vorschriften und Normen, in: 
Dauses (1-lrsg.), Handbuch des Wirtschaftsrcchts, 2 Bde., Loseb lm 2000, 
C.VI. 
16 Allgemeine Produktsicherheits-RiL 92/59/EWG v. 29.7. 1992, 
ABI. Nr. L 228, 24; hierLu joergcs, in: FS Steindorff, 1990, S. 1247ff. Diese 
RiL ist nun geändert worden, s. Kommission v. 15.6. 2000, KOM {2000) 
139 endg. und KOM {2001), (>3 cndg. 
17 S. Art. 6 der Produktsicherhcits-RiL und§ 7 ff. ProdSG. 
18 VO {EG) Nr. 2027/97 über die Haftung von Luftfahrtunternehmen 
bei Unfällen v. 9.10. 1997, ABI. Nr. L 285, I. 

den. Eine Datenschutz-RiL schützt vor der rechtswidrigen 
Verarbeitung von Daten19. 

Richtlinienentwürfe aus dem Jahre 1991 existieren zu ei-
ner Diensdeistungshafntng2o und zu einer Abfallhaftung21. 
Auf dem Gebiet der Umwelthaftung steht ein Entwurf un-
mittelbar bevor. In dem im Jahre 2000 erschienenen Weiß-
buch22 der EG-Kommission wird die Gefährdungshaftung 
auf gefährliche Tätigkeiten beschränkt. Weitergehend als bis-
her sind allerdings Beweiserleichterungen für den Geschä-
digten sowie eine Entschädigung bei Schädigungen der bio-
logischen Vielfalt vorgesehen23. Alle Gesetzesvorhaben zum 
Haftungs- und Sicherheitsrecht bezwecken, den Schutz des 
Verbrauchers vor Körper- oder Gesundheitsverletzungen zu 
erhöhen. 

b) Umsetzung in das nationale Recht 
Die Produkthaftungs-RiL wurde am 1.1. 1990 durch das 
Produkthaftungsgesetz (ProdHaftG )24, die Produktsicher-
heits-RiL durch das Produktsicherheitsgesetz (ProdSG)25 im 
Jahre 1997 umgesetzt. Die vertikalen Produkthaftungsricht-
linien wurden in verschiedenen Gesetzen und Verordnungen 
umgesetzt26. Nach Erlass des ProdHaftG haben zah lreiche 
Autoren behauptet, es bliebe weitgehend alles beim Alten, ja 
das bisherige deutsche Recht sei weiterhin vorteilhafter für 
den Geschädigten27. Weil Art. 13 der Produkthaftungs-RiL 
strengeres nationales Recht ausdrücklich zulässt, die Richtli-
nie also nur eine Mindestharmonisierung vorsieht2S, lernt 
der Student die komplizierte Doppclprüfung29 zahlreicher 
strittiger Anwendungsfragen30. In der Praxis wenden die Ge-
richte dagegen das ProdHaftG nicht an, weil der BGH be-
reits 1969 eine Quasi-Gcfährdungshaftung eingeführt hatte, 
als er dem Geschädigten die Beweislast für das Verschulden 
des Schädigers erleichterteJt. Auch ist das ProdHaftG für 
den Geschädigten wegen des Sclbstbehaltes und des fehlen-

19 RiL 95/46/EG v. 24. 12. 19'.15 zu m Schutz natürlicher Personen bei der 
Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr, 
ABI. Nr. L 281, 31; hierzu ßriihann, in: Grabitz/Hilf!\Volf(Hrsg.) (Fn. 3), 
A.30. 
20 ABI. 1991 Nr. C 12, 8 v. 18.1. 1991. S. hierzu KOM (98) 696 endg. 
21 ABI.I989, Nr.C 251, 3 v. 4.10. 1989 und Aßi.J991 Nr.C 192, 6 v. 
23. 7. 1991. 
22 Grün- und Weißbücher bereiten Gesetze vor. Aus ihnen folgt oft ein 
Richdiniencntwurf. 
23 S. hierzu auch das Weißbuch zur Umwelduftung, KOM {2000), 66 
endg. Hierzu Möllcn, Umwclthaftung, in: \Vngncr (Hrsg.), Fachdatenbank 
Umweltmanagcment, CD -Rom, 14. Erg. -Lfg. 2000, 15.506 ff. sowie unten 
Fn. 205· 
24 ProdHaftG v. 15. 12. 1989, BGBI. I 2198. 
25 ProdSG v. 22. 4. 1997, BGBI.I 934. 
26 S. hierzu das Geriilcsicherheitsgeset~. (GSG) v. 22.10. 19?2, BGBI. I 
1794; Bauproduktegesetz (BPG) v. 10.8. 1992, ßGBI.l 1495; Gesetz über 
elektromagnetische Verträglichkeit von Geräten (EMVG) v. 30. 8. 1995, 
BGBI. I 1114; VO über die Sicherheit von Spielzeug v. 21.12. 1989, BGßl.l 
2541; VO über das lnverkchrbringen von einfachen Druckbehältern- 6. 
GSGV v. 25.6. 1992, BGßl.l 1171; VO über das lnverkehrbringcn von per-
sönlichen Schutzausrüstungen - 8. GSGV v. 10.6. 19')2, BGI31.1 1019; 
Maschinenverordnung - ?. GSGV v. 12.5. 1993, ßGBI.!704. 
27 Als eine der wenigen punktuellen Verbesserungen wird die Einbezie -
hung von Importeuren und Lieferanten genannt, s. MünchKomm/Cahn, 
BGB, 3. AuO. 1997, vor§ I Prod l-faftG Rdn. 4; von marginalen Differenzen 
spricht 11011 \Vcstpbalcn Nj\'il 1990, 85, 93. 
28 Sog. Öffnungs- oder Mindestklauseln erlauben dem Mitgliedstaat, 
strengeres n2tio nales Recht neben dem durch die Richtlinie geschaffenen 
Recht zu schaffen oder weiterhin anzuwenden. S. aber Fn. 42· 
29 Von Zwcispurigkcit spricht Hommelboff AcP 192 (1992), 71, 80. 
30 So ist beispielsweise umstrincn, ob der ., Weiterfresscrschaden" nach 
§ I ProdJ-IaftG ersetzt wird, s. hienu MiinchKomm/Ca/m (Fn. 27), § I 
Prodl-laftG Rdn . 10. 
31 BGHZ 51,91 = JZ 1969, 387 (Deutscb) = NJW 1969,269 (Diederich-
u n) - Hühnerpest. 
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den Schmerzensgeldanspruchs weniger attraktiv als das De-
liktsreeht des BGB. Inzwischen existieren umfangreiche 
Kommeneierungen zum ProdHaftG, die regelmäßig die 
Grundsätze des allgemeinen Deliktsrechts zur Produzenten-
haftung des BGB in das ProdHaftG hineinlesen32; das auf 
europäischer Grundlage basierende ProdHaftG wird mit 
Hilfe der Rechtsprechung zur deliktsrechtlichen General-
klausel renationalisiert.33 Allerdings lässt sich auch die Ge-
genposition vertreten und behaupten, dass das ProdSG urid 
das ProdHaftG auf das allgemeine Deliktsrecht zurückwir-
ken, soweit das europäische R echt höhere Vorgaben enthält 
als das nationale RcchtH. 

c) Rechtsprechung 
Der VI. Senat des BGH hat sich in der Vergangenheit um die 
europarechtliche Einkleidung des Haftungsrechts wenig 
gekümmert; er hat das ProdHaftG in den letzten zehn Jahren 
nur in wenigen Entscheidungen problcmatisiert3S und viel-
mehr in Produkthaftungsfällen die kleine Generalklausel des 
§ 823 Abs. 1 BGB herangezogen36. F olglich kam es auch 
noch zu keinem Vorlageverfahren zu Auslegungsfragen der 
Produkthaftungs-RiL. 

Im Jahre 1993 ist Frankreich vom EuGH wegen Nicht-
umsetzung der Produkthaftungs-RiL verurteilt worden37. 
Der englische Consumer Proteerion Ace setzt Art. 7 lit. e der 
Produkthafrungs -RiL, der einen Haftungsausschluss wegen 
Entwicklungsfehlern erlaubt, trotz abweichenden Wortlau-
tes ordnungsgemäß um, weil die nat ionale Vorschrift richtli-
nienkonform ausgelegt werden kannJs. In einem vom däni-
schen obersten Gericht angestrengten Vorlageverfahren hatte 
der Bruder des Klägers seine Niere für eine Nierentransplan-
tation gespendet. Im Krankenhaus war diese mit einer feh-
lerhaften Perfusionsflüssigkeit durchspült worden. Das hat-
te zur Folge, dass die Niere für eine Transplantation nicht 
mehr verwendet werden konnte. Die dänische Regierung ar-
gumentierte, die Haftungsbeschränkungen des Art. 7 Pro-
dukthaftungs-RiL griffen ein: Das Produkt sei gem. Art. 7 
lit. a nicht in den Verkehr gebracht worden, da es zur rein in-
ternen Verwendung bestimmt worden sei. Auch sei die Flüs-
sigkeit gern. Art. 7 lit. c nicht zu einem wirtschaftlichen 
Zweck hergestellt worden, da in dem Krankenhaus die medi-
zinischen Leistungen unentgeltlich zur Verfügung gestellt 
würden. Beide Einwände lehnte der Es~GH ab. Art. 7 sei als 
Ausnahmevorschrift eng auszulegen. Das Produkt sei in den 
Verkehr gebracht, da dem Patienten ja gar keine andere Wahl 
bliebe, als sich selbst in die H errschaftssphäre des Kranken-
hauses zu begeben39. Zudem liege, so der EuGH, eine wirt-
schaftliche Leistung vor, auch wenn die ents tehenden Kosten 
32 Stellvertretend beispielsweise Scaudingcr!Oecbsler, ßGß, 13. llcarb., 
1998, ProdHnftG. 
33 Kritisch deslulb Möllers VcrsR 2000, 1177 H. Zur Gefahr der Rcnatio-
nalisierung des AGBG s. Reich VuR 1995, I H. 
34 Hierzu im einzelnen Möllers JZ 1999, 24 ff.; Möllers VcrsR 2000, 
1177 ff. Grundsätzlich a.A. Foerste, in: Produkthaftungshandbueh, 2. Auf!. 
1999, § 91. 
35 BGHZ 116, 104 = NJW 1992, 1039- Kleinbetrieb; BGHZ 129, 353, 
364 = JZ 1995, 1060 (Focrste) = NJW 1995, 2162 - Minernlwauerflosche; 
BGHZ 139, 43, 46 = JZ 1999, 48 - Feuerwerkskörper; s. Möllers JZ 1999, 
24 ff. 
36 Kritisch deshalb Möllers, Die Rolle des Rechts im Rahmen der eu-
ropäischen lntcgmion, 1999, S. 15; Möllers 48 Am.j.Comp.L. 679, 683f. 
(2000); Zimmcnnamz 1 Columbia J.Eur.L 63, 77 ( I 994); s. auch den ßericht 
der Kommission KOM (1995) 617 endt;. 
37 EuCH, 13.1. 1993 - Rs. C -293/91, Slg. 1993, 1-1 - Kommis-
sion/Frankreich. Zur Umsetzung in Frankreichs. unten Fn. 198· 
38 EuCH, 30.5. 1997- Rs. C-300/95, Slg. 1-1997, 2649 = (1997) All ER 
{f.C) I 14 - Kommission/Vereinit;tcs Königreich. 
39 EuCH, 10.5. 2001 - Rs. C-203/99, Slg. 2001, 1- 3569 Tz. 17 = NJW 
2001, 2781 = EuZW 2001, 378 (Geiger) - Veedfald. 

vom Steuerzahler übernommen würden40. Schließlich sei der 
Begriff des "Schadens" in Art. 9 der RiL nicht näher definiert 
und könne durch den Mitgliedstaat weiter konkretisiert wer-
den. Er müsse aber sowohl den durch Tod oder Körperver-
letzung verursachten Schaden als auch die Beschädigung 
oder Zerstörung einer Sache umfassen. In zwei noch anhän-
gigen Verfahren hat der EuGH die Frage zu entscheiden, in 
welchem Umfang die Öffnungsklausel des Art. 13 Produkt-
haftungs-RiL es erlaubt, bisheriges strengeres nationales 
Recht nicht nur beizubehalten, sondern strengeres nationa-
les Recht erst noch durch die Mitgliedstaaten zu schaffen. 
Frankreich s ieht beispielsweise aufgrund eines neu geschaf-
fenen Art. 1386- 1 und Art. 1386-2 cc41 vor, dass der Schädi-
ger den vollen Schaden ohne Abzug eines Selbstbehaltes des 
Geschädigten von 500 € zu ersetzen habe. Nach Ansicht des 
Generalanwalts Geelhoed verstößt dies gegen Art. 13 der 
Produkthaftungs-RiL 42. 

Für den Erlass der allgemeinen Produktsicherheirs-RiL 
hat der EztGH eine ausreichende Ermächtigungsgrundlage 
bejaht43. Im Bereich der Zertifizierungsverfahren der verti-
kalen Produktsicherheits-RiL hat die Kommission das 
Recht, bei der Auswahl der Zertifizierungselementc deren 
Anwendung auf bestimmte Eigenschaften zu beschränken44. 

2. Ve rtragsrecht 

a) Die europäischen Richtlinien 
Zeitlich nur wenig später nach der Produkthaftungs-RiL 
wurden die Haustürwiderrufs-RiL45 und die Verbraucher-
kredit-RiL crlasscn46. In den 90er Jahren folgten dann die 
Pauschalreise-RiL 47, die AGB-RjL 48, die Teilzeitwohnrech-
te-RiL4~, die RiL über grenzüberschreitende Überweisun-
genso und die Fernabsatz-RiLSt. Einen Höhepunkt bilden 
die drei jüngst erlassenen Richtlinien über den Verbrauchs-
güterkaufs2, den E-Commercc53 und den Zahlungsverzug im 

40 E~tGH, 10.5. 2001 - Rs. C-203/99, Slg. 2001, 1-3569 Tz. 21 = NJW 
2001,2781. 
41 S. unten Fn. 198· 
42 Schlussanträge des Generalanwaltes Gulhocd in den vcrb. Rs. 
C-52/00 und C-183/00. 
43 EuCH, 9. 8. 1994- Rs. C-359/92, Slg. I 994, 1-3681 = EuZW 1994, 627 
(Micklitz). 
44 EuCH, 10.2. 1998- Rs. C-263/95, Slg. 1998, 1-441. 
45 Haustürwidcrrufs-RiL 85/577/EWG betreffend Verbraucherschutz 
außerhalb von Gcschliftsräumcn v. 20. 12. 1985, ABI. Nr. L 372, 31; hierzu 
Micklitz, in: GrabitdHilf/\Volf(Fn. 3), A.2 m.w.Nachw. 
46 Verb~ucherkredit-RiL 87/102/EWG v. 22. 12. 1986, ABI. Nr. L 42, 48, 
geändert durch RiL 90/88/EWG v. 22.2. 1999, ABI. Nr. L 61, 14 sowie RiL 
98/7/EG v. 16.2. 1998, ABI. Nr. L 101, 17; Grundmann (Fn. 3), 4.10. 
47 Pauschalreise-RiL 90/ 314/EWG v. 13.6. 1990, ABI. N r. L 158, 59; 
Tonncr, in: Grnbitz!Hilf!\Volf(Fn. 3), A.12 m.w.Nachw. 
48 RiL 93/13/EWG v. 5. 4. 1993 über missbräuchliche Klauseln in Vcr-
braucherverträgen, ABI. Nr. L 95, 29, s. Pfeif/er, in: Grnbicz/Hilf!Wo/f(Fn. 
3)· A.S m.w.Nachw. 
49 Tcilzei twohnrcchtc-Ril 94/47/EWG v. 26.10. 1994 , ABI. Nr. L, 280, 
83, s. vor allem Martinck, in: Grabitz!Hilf!Wolf(Fn. 3), A.l3 m.w.Nachw. 
50 RiL iiber grenzüberschreitende Überweisungen 97/5/EG v. 27. I. 
1997, ABI. Nr. L 43, 25; Grundman11 (Fn. 3), 4.13. 
51 rernabsan-RiL 97/7/EG V. 20.5. 1997, ABI. Nr. L 144,19, s. Micklitz, 
in: Grabitz!Hilf!\Volf (Fn. 3), A.3 rn.w.Nachw. 
52 RiL I ?99/44/EG über bestimmte Aspekte des Verbrauchsgüterkaufs 
und Garantien für Vc rbrouchst;üter v. 25. 5. 1999, ABI. Nr. L 171, I; s. bei-
spielsweise Gmndmannl M edims/ Rolla11d (Hrsg.), Europäisches Kaufge-
wlihrleistungsrecht, Reform und lntcrnationalisi erun~; des deutschen 
Schuldreclus, 2000; Gse/1 JZ 2001, 65ff.; Honse/1 JZ 2001, 278ff. sowie die 
rechtsvergleichenden Länderberichte zur Umsetzung der Verbrauchsgütcr-
kauf-Ril in 9 Eur.Rcv.Priv.L 157-375 (2001, Vol. 3). 
53 E-Commcrcc-RiL 2000/31/EG über den elektronischen Geschäfts-
verkehr, v. 8.6. 2000, ABI. Nr. L 178, l. S. beispielsweise Hoeren MMR 
1999, 192 ff.; Be11der!Sommer R1W 2000, 264 ff.; Spind/er ZRP 2001, 203 ff. 
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Handelsverkehrs.~. Für das Prozessrecht wichtig ist schließ-
lich die U nterlassungsklagcn-RiL, die Einrichtungen für die 
außergerichtliche Beilegung von Verbraucherrechtsstreitig-
keiten bestimmt55. 

Nur am Rande erwähnt seien die Gleichbehandlungs-
RiL56 und die Betriebsübcrgangs-RiLS7 als Richtlinien zum 
Schutze des A rbeitnehmers. Für den Fernabsatz von Finanz-
dienstleistungen an Verbraucher hat die Kommission einen 
Richtlinienvorschlag vorgelegtSB. Gescheitert sind wohl Vor-
schläge einer Hypothekarkredit-Ri LS9 und einer Verord-
nung über eine Bürgschaft60. Insgesamt sind in den letzten 30 
Jahren allein im engeren Bereich des Vertrags-, Haftungs-
und Sicherheitsrechts etwa 30 Richtlinien ergangen. 

b) Kompetenzen der EG zur Rechtsharmonisierung 
Art. 5 Abs. I EG formuliert das Prinzip der begrenzten Ein-
zelermächtigung, welches das Subsidiaritätsprinzip des 
Art. 5 Abs. 2 EG ergänzt. Folglich muss jeder Rechtset-
zungsakt der Gemeinschaft durch eine Kompetenzgrundlage 
gedeckt sein. Dies s ind regelmäßig Rechtsaktc, die sich auf 
die Errichtung oder das Funktionieren des Gemeinsamen 
Marktes61 oder des Binnenmarktes62 auswirken, wobei 
Art. 95 Abs. 3 EG ausdrücklich Gesundheit, Sicherheit, Um-
weltschutz und Verbraucherschutz nennt. O bwohl damit 
grundsätzlich die Kompetenz der Gemein~chaft zum Erlass 
von Verbraucherrichtlinien gesichert scheint, werden diese 
immer wieder von den Mitgliedstaaten angegriffcn63, Jüngst 
wurde auch die Kompetenz der EG zum Erlass der Zah-
lungsverzugs-RiL in Zweifel gezogen64, wei l sich diese gera-
de nicht auf den Verbraucher, sondern auf den Geschäftsver-
kehr beziche6S. Dem ist mit der Überlegung zu widerspre-
chen, dass zumindest die Binnenmarktrelevanz der Regelung 
gegeben ist66. 

c) Umsetzung in das nationa le Recht 
Umgesetzt wurden die Haustürwiderrufs-RiL durch das 
Haustürwiderrufsgesetz (HWiG)67, die Vcrbraucherkredit-

54 RiL 2000/35/EG zum Zol>lungsverzug im Hnndelsverkel>r, v. 8. 6. 
2000, ABI . Nr. L 200,35. S.dic Li teratur in Fn. 118 und Fn. 124. 
55 Untcrlassungsklagcn-RiL 98/27/EG v. 19.5. 1998, ABI. N r. L 166, 51; 
l>ierzu Basedow (Hrsg.), Die ßündclung gleichgerich teter Imcrcssen im 
Prozess, 1999; Bactge ZZP 112 (1999), 329 ff.; Gregcr NjW 2000, 2457H.; 
Heft, in: Ernst/Zimmermann (Hrsg.) Ziv ilrechtswissenschaft und Schuld-
rcchtsrcform, 2001, S. 527 ff. 
56 Glcichbehandlungs-RiL bzgl. des Geschlechts 76/207/EWG v. 9.2. 
1976, ABI. Nr. L 39, 40. Diese soll jetzt um den Schutz vor Diskriminierun· 
gcn am Arbeitsplatz ergänzt werden, s. KOM (2000), 652 cndg. und KOM 
(2001) endg. 321. S. jetzt auch die Gleichbehondlungs-RiL 2000/43/EG zur 
Bekämpfung von ethnischen Diskriminierungen v. 29.6. 2000, ABI. N r. L 
180, 22 sowie die Gleichbchandlungsrahmen-RiL 2000/78/EG v. 27.11. 
2000, ABI . Nr. L 303, 16; abgedruckt auch in NJW 2001/Bci l. zu Heft 37 . 
57 Betriebsübcrgang- RiL 77/187/EWG v. 14.2. 1977, Aßl.Nr. L 61, 26; 
geändert du rch Ril. 98/50/EG v. 29.6. 1998, ABI. 201, 88 = ZIP 1998, 1329 
sowie RiL 01/23/EG v. 12. 3. 2001, Aß!. Nr. L 82, 16. 
58 KOM (98) 468 cndg. v. 11.12. 1998, ABI. 1998 N r. C 385, 10, geändert 
durch neuen Richtlinienvorschlag KOM (99) 385 endg.; hierzu 
Möllers/Leisch JZ 2000, 1085, 1089; Riesenhuber WM 1999, 144 1, IH4. 
59 ABI . 1987 N r. C 161, 4; hierzu Eilsmambcrgcr EuZW 1991,691 ff. 
60 Aßl. 1991 Nr. C 53, 74. 
61 Art. 94 EG, ex-An. 100 EGV. 
62 An. 95 EG; ex-An. I OOa EGV. 
63 Z.B. oben Fn. 43 und unten Fn. 187. 
64 \V.H. Roth, in: Ernst/Zimmermann (Fn. 55), S. 225, 232. Doneben 
auch die Kompetenzgrundlage fü r die Vcrbrauchsgütcrkauf-RiL anzwei -
felnd \V.H. Roth, a.a.O., S. 233f. Honu/1 JZ 2001, 278; cbmann/Rust JZ 
1999, 853!. 
65 S. Art. I, 2 Nr. I Zahlungsverzugs·RiL. 
66 Im Vordergrund dieser Richtlinie steht die Absieherune der Grund-
freiheiten und damit d ie Sicl>crstcllung des ßinnenmorktcs als Markt ohne 
Grenzen, s. Erwiigungsgrund 9 der Zahlungsverzugs-RiL. 
67 16. I. 1986, BGBI. I 122. 

RiL durch das Verbraucherkreditgesetz (VerbrKrG)68, die 
Teilzeitwohnrcchte-RiL durch das Teilzeitwohnrechtegesetz 
(TzWrG)6? und jüngst die Fernabsatz-RiL durch das Fern-
absatzgesetz (FernAbsG)70. Nur punktuell sind in der Ver-
gangenheit europäische Richtlinien in bestehende Gesetze 
inkorporiert worden: Das galt beispielsweise für die Umset-
zung der Pauschalreise-RiL durch§ 651 k BGß71 ebenso wie 
für die RiL über missbräuchliche Klauseln durch die teilwei-
se Umsetzung mittels§ 24 a AGBG72. 

d) Rechtsprechung 
Zu diesen europäischen Richtlinien zum bürgerlichen Recht 
sind eine Reihe von Entscheidungen des EttCH ergangen. In 
Verfahren zur Haustürwiderrufs-RiUJ und zur Verbrau-
cherkredit-RiU4 prüfte der EuCH die unmittelbare A n-
wendbarkei t von Richtlinien zwischen Privaten. Eine solche 
horizontale Drittwirkung nicht rechtzeitig umgesetzter 
Richtlinien lehnte der EuCH ab, verpflichtete die Gerichte 
der Mitgliedstaaten aber zur richtlinienkonformen Ausle-
gung und erinnerte auch an die Grundsätze der gemein-
schaftsrechtlichen Staatshaftung7s. In dem ersten Urteil zur 
Auslegung der Haustürwiderrufs-RiL musste der Gerichts-
hof die Frage klären, ob auch ein Gewerbetreibender von 
dem A nwendungsbereich der Richtlinie umfasst ist, der ei-
nen Vertrag über die Veräußerung seines Gewerbebetriebes 
unterzeichnet, nachdem ihn sein Vertragspartner in seiner 
Wohnung oder an seinem Arbeitsplatz aufgesucht hatte. Der 
EuCH lehnte dies ab, betonte aber, dass die Richtlinie nur 
einen Mindestschutz gewähre, strengeres nationales Recht 
also zu lässig sei76. 

Zwischen dem IXJ7 und XJ.78 Senat des BC H war strit-
tig, inwieweit Bürgschaften unter § 1 Abs. 1 H WiG fall en, 
obwoh l dieser Paragraph eine "entgeltliche Leistung" ver-
langt. Aufgrund eines Vorlageverfahrens des IX. Senates79 
wurde dem EuCH die Rechtsfrage nun vorgelegt. Leider 
sind die Ausführungen des EztCH in diesem Urteil weder 
klar noch überzeugend. Nach seiner Ansicht darf der Ver-
braucher dann widerrufen, wenn nicht nur er selbst, sondern 
auch der H auptschuld ner ein Verbraucher ist (doppelter 
Verbraucherbegriff) . Zusätzlich muss neben der Bürgschaft 
auch das die Hauptschuld begründende Geschäft ein H aus-
türgeschäft scinso. Während der IX. Senat des BC H dem 

68 17. 12. 1990, BGBI.I 2840. 
69 20 . 12. 1996, BGBI.l21 54. 
70 Gesetz über Fernabsatzverträge und anderer Fragen des Verbraucher-
rechts sowie zur Umste llung von Vorschriften auf den Euro v. 27. 6. 2000, 
BGBI. I 887, berichtigt am 21. 7. 2000, BGBI.I 1139. 
71 Sowie VO über die Informationspflicl>ten von Reiseveranstaltern v. 
14.11. 1994, ßGßl.l, S. 3436. 
72 Weitere Beispiele: Die Glcichberechtigungs-RiL wu rde teilweise 
durch den § 611 a BGB umgese tzt, die Be~ricbsübergan gs-RiL durch den 
§613 a 8GB; hierzu Sotrgci/Raab, DGB, 12. Aufl. 1997, § 611 a Rdn. 4, 
43 ff. und §613 n Rdn. 44ff. 
73 EuGH, 14.7. 1994- Rs. C-91/92, Slg. 1994 , 1·3325 Tz. 26 = JZ 1995, 
149 (Heft) = NJW 1994, 2473- Faccini Dori. 
74 EuC H, 7.3. 1996 - Rs. C- 192/94, Slg. 1996 , 1- 1281 = NJW 1996, 1401 
- EI Corte lnglcs. 
75 Grundsätzlich hierzu E11GH, 19. 11. 1991- Rs. C-6/90 u.a., Slg. 199 1, 
1-5357 = JZ 1992, 305 = NJW 1992, 165 - Frnncovich; s. auch unten Fn. 93 f. 
76 E11CH, 14.3. 1991- Rs. C-361/89, Slg. 1991, 1-1189 Tz. 21 - Di Pinto. 
77 Verneinend BGH NJW 1991 , 2905; BGHZ 113,287,288 = NJW 1991, 
975. 
78 Bejahend BCH NJWI99.3, 1594; NJW 1996, 55,56. 
79 BC H, II. I. 1996, ABI. Nr. C 96, 13 = NJW 1996,930. 
80 E~<GH, 17. 3. 1998 - Rs. C-45/96, Slg. 1998, 1-1221 Tz. 22 = JZ 1998, 
1071 = NJW 1998, 1295 = EuZW 1998,252 (Mi~klitz)- Baye rische Hypo· 
thcken- und Wechselbank/Dietzinger. S. zu diesen nicht sehr klaren Aus· 
führungcn Drcxl JZ 1998, 1046, 1050; Hommelhoff, in: FS 50 jnhrc BG B, 
Bd. 2, 2000, S. 889, 896 mit Hinweis auf die französische Urtcilsfassung. 
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EuCH inzwischen gefolgt ist8l, hat die Entscheidung in der 
Literatur massiven Widerspruch hervorgerufen, weil nicht 
einzusehen sei, warum der Schu tz der Haustürwiderrufs-
RiL nur unter den einschränkenden Voraussetzungen ein-
greife, dass auch der Hauptschuldner ein Verbraucher sei 
und die Verpflichtung als Haustürgeschäft abgeschlossen ha-
ben müsse82. Da die Haustürwiderrufs-RiL nur eine Min-
destharmonisierung darstellt, könnte ein nationales Recht 
auch ohne die einschränkenden Vorgaben des EuCH das 
HWiG anwenden83. 

Der XI. Senat des BCH hat dem EuCH nun in einem 
weiteren Verfahren die Frage vorgelegt, inwieweit der Ab-
schluss eines Realkredites an der Haustür zum Widerruf 
nach der Haustürwiderrufs-RiL berechtigt. Der EuCH hat 
dies bejaht84. Schließlich hat der EuCH entschieden, dass die 
Haustürwiderrufs-RiL auf Verträge über Teilzeitnutzungs-
rechte anwendbar ist85. Während d ie Bürgschaft nach An-
sicht des EuCH unter bestimmten Voraussetzungen unter 
das HWiG fallen kann, hat der EuCH dagegen in einer sorg-
fältig begründeten Entscheidung eine Anwendbarkeit der 
Verbraucherkredit-RiL auf die Bürgschaft abgelehnt. 
Während die Haustürwiderrufs-RiL den Verbraucher vor 
Ü berrumpelung schütze, sollten die Vorgaben der Verbrau-
cherkredit-RiL dem Verbraucher nur eine ausreichende In-
formationsgrundlage zur Verfügung stellen. Die hierfür in 
Betracht kommenden Artikel der Richtlinie könnten den 
Bürgen aber nicht sinnvoll sehützcn86. 

Jüngst hat der EuCH auch zur AGB-Richtlinie Stellung 
genommen. Diese verlangt in Art. 4 Abs. 2 und 5, dass Klau-
seln - auch wenn sie den Hauptgegenstand des Vertrages be-
treffen- "stets klar und verständlich" abgefasst werden müs-
sen. Weil das niederländische Burgerlijk Wetboek (Bü rgerli-
ches Gesetzbuch) eine solche Klausel nicht vorsieht, haben 
die Niederlande die Richtlinie nicht ordnungsgemäß umge-
setzt87. Vergleichbares gilt auch für das AGBG, da § 8 AGBG 
die Prüfung der Hauptleistungspflichten im Gegensatz zu 
Art. 4 Abs. 2 der AGB-RiL genere ll ausschließt88. Der BCH 
ist dagegen einer Vorlagepflicht ausgewichcns9. In einer wei-
teren Entscheidung zur AGB-RiL betonte der EuCH, dass 
nach N r. 1 q des Anhanges der AGB-R iL Klauseln miss-
bräuchlich sind, die es dem Verbraucher erschweren, Rechts-
behelfe einzulegen. Dazu zählte der EuCH eine Vereinba-
rung, nach der bei Streit igkeiten das Gericht in dem Bezirk 
81 BCHZ 139,21,25 = ]Z 1998, 1072 = NJW 1998, 2356. 
82 Dmcl JZ 1998, 1046, 1055; Auu ZBß 1999, 161, 164f.; Pfeif/er ZIP 
1998, 1129, 1131 ff., Rcir•ickci"J"iedtkc Zl P 1998, 893, 894 ff. ; St. Lorenz 
NJW 1998, 2937, 2938ff.; Hommelhoff, in: PS 50 Jnhrc BGB, ßd. 2, 2000, 
s. 889,913 ff. 
83 So bereits Generalanwalt jacobs in seinen Schlussamriigcn, Slg. 1998, 
1-11 99 = ZIP 1997,627, 632; St. Lorenz NJW 1998,2937,2939. 
84 BC H, 29. 11. !999- XI ZR 91/99, NJW 2000, 521; EuGN, !3. 12.2001 
- Rs. C·481/99 (noch unveröffentlicht). 
85 EuCH, 22 .4. 1999- Rs. C·423/97, Slg. 1999, 1-2195 = EuZW 1999, 
377- Travel Vac SL. 
86 EuCH , 23.3. 2000 - Rs. C-208/98, Slg. 2000, 1·1741 = JZ 2000, 750 
(Uimer) = NJW 2000, 1323 = EuZW 2000,339 (Rosenfeld}- Berliner Kindl; 
offengelassen noch von BCH JZ 1998, 1074. 
87 EuCH, 10.5. 2001 - Rs. C- 144/99, Slg. 2001 , 1·3541 = NJW 2001, 
2244 = EuZW 2001,437 (Leibte)- Kommission/Niederlande. 
88 Wie hier Reich VuR 1995, 1, 3, 5f.; Staudinger WM 1999, 1546, 1552; 
Leible EuZW 2001, 438, 439. Die Gegenansicht hält allerdings eine richtli -
nienkonforme Auslegung fiir ausreichend (Palandt/ Hcinrichs, ßGB, 60. 
Aufl. 2001, § 8 AG BG Rdn. 1a) oder will nach der ratio lcgis des§ 8 AGBG 
unklare Regelungen, die das Preis- oder Leistungsverhältnis betreffen, für 
unwirksam erklären, s. Staudinger!Coesur, 13. Bearb. 1998, § 8 AGBG 
Rdn. 15; Stoffels JZ 2001, 843, 845. 
89 BC H NJW 1998 , 383; NJW- RR 1998, 1661 = BB 1998, 1864. Kritisch 
deshalb Ulmer Bß 19')8, 1865: ,. Rückfall in die EG-recluliche Steinzeit"; 
ebenso Basedow, in: Schulte-Nölke!Schrdu (Hrsg.), Europäische Reches-
angleichung und nationale Privatrechte, 1999, S. 277, 286. 

der Niederlassung des G ewerbetreibenden zuständig sei, da 
der Verbraucher dann von einem Rechtss treit abgeschreckt 
würde9o. Damit s tell te der EuCH klar, dass entsprechende 
Klauseln der Kontrolle durch den EuCH unterworfen sind9t. 
In einem jüngst erschienenen Ureeil hatte der EuCH die Fra-
ge zu klären, ob sich ein U nternehmen auf den Verbraucher-
begriff der AGB-Richtlinie berufen kann, wenn es die 
Kaufsache nicht zu gewerbl ichen oder beruflichen Zwecke 
verwendet. Mit H inweis auf den klaren Wortlaut des Art. 2 
der AGB-Richtlinie, der als Verbraucher nur d ie natürliche 
Person umfasst, lehnte der BCH dieses Ansinnen ab. 

Eine Reihe von Entscheidungen sind auch zur Pauschal-
reise-RiL ergangen. Wegen nicht rechtzeitiger Umsetzung 
der Pauschalreise-RiL durch Deutschland?J und Ö ster-
reich94 bejahte der EuC H jeweils die Anwendung der 
Grundsätze des gemeinschaftsrechtl ichen Staatshaftu ngsan-
spruchs. Deutsche Gerichte haben aber Ansprüche wegen 
Reisevenrägen, die vor dem 1.1. 1993 als maßgeblicher Um-
setzungsfrist abgeschlossen waren, abgelehnt95. Der Et~CH 
stellte fest, dass die Versicherung gegen den Konkurs des 
Reiseveranstalters auch die Kosten umfasst, welche der Kun-
de wegen der Zahlungsunfähigkeit des Reiseveranstalters an 
den Hotelier gezahlt habe96. In einem weiteren Verfahren 
verneinte der EuCH die Anwendbarkei t der Pauschalreise-
RiL auf einen Schüleraustausch97. In einem Ös terreichischen 
Vorlageverfahren ist zu klären, ob die Pauschalreise-RiL 
auch Ersa tz für entgangene Urlaubsfreude gewährt. Im 
Österreichischen Recht wird im G rundsatz, wie in Deutsch-
land, ein immaterieller Schaden nur ersetzt, wenn ein solcher 
Ersatzanspruch gesetzlich geregelt ist. Da ein solcher für 
entgangene Urlaubsfreude nicht gesetzlich normiert wurde, 
könne, so die ÖS terreich ische Rechtsansicht, nach öster-
reichischem Recht kein Schadensersatz zugesprochen wer-
den. Dem tritt der Generalanwalt Tizzano in seinen Schluss-
anträgen mit umfangreichen grammatikalischen, systemati-
schen und rechtsvergleichenden Ü berlegungen entgegen98. 

3. Kritik a n dem bisherigen We g einer 
Rechtsharmo nisierung 

Die Schwächen des bisherigen Konzepts auf europäischer 
und nationaler Ebene sind weitgehend bekannt99. 

a) Schwäche n auf europäische r Ebene 
Betrachtet man die bisherige zivilrechtliche Rechtsharmoni-
sierung, so bleiben viele Bereiche ausgespart: Im Haftungs-

90 EuCH, 27. 6. 2000 - Rs. C-240/98 u.a., Slg. 2000, 1-4941 = JZ 2001 , 
245 (Schwam:c) = NJW 2000, 2571 · Occano Grupo Editorial SA. S. auch 
Scaudingcr DB 2000, 2058 ff.; kritisch Hakenberg ZEuP 200 1,888,890. 
91 Das wurde in der deutschen Liter.atur zum Teil bestritten, z. B. Hein-
richs NJW 1998, 1447, 1455; vorsichtiger aber jetzt Palandt/Heinridu (Fn. 
881, §24 a AGBG Rdn. 19ff. 
92 EuCH, 22 . 11. 2001 - Rs. C-54 1 und 542/99 (noch nicht veröffent-
licht) - Cape. ln concreto handelte es sich um einen Getriinkcautomaten , 
der nur für die Arbeitnehmer des Unternehmens verwendet werden sollte. 
93 EuCH, 8.10. 1996- Rs. C·178/ 94 u.a., Slg. 1996, 1·4845 = JZ 1997 198 
(Eidcnmüller) = NJW 1996,3141- Dillcnkofcr. 
94 EuCH, 15.6. 1999 - Rs. C- 140/97, Slg. 1999, 1·3499 = NJW 1999,3 181 
- Walter Rechenbcrgcr. 
95 LC Kö ln NJW·RR 1997, 727; OLC Köln NJW-RR 1998, 169. 
96 EuCN, 14. 5. 1998- Rs . C·364/96, Slg. 1998, 1-2949 = NjW 1998 , 220 I 
= EuZW 1998, 440 (Tomrcr). 
97 EuCH, 11.3. 1999 - Rs . C-237/97, Slg. 1999, 1·825 = EuZW 1999, 21 9 
- Finnischer Schüleraustausch. 
98 Nach Art. 5 Abs. 2 Untcrabs. 4 können Schäden, die nicht Körper· 
schäden sind, vertraglich ausgeschlossen werden. Im Umkehrschluss um· 
fassen Schäden ~uch imm~tcricllc Schäden, Schlussanträge des Gcner~lan­
waltcs Tizzano zur Rs. C 168/00- Lcitncr. 
99 Die Argumente zusammenfassend Möllers (Fn. 3), S. 14 ff. 
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recht beschränkt sich die 1-Iarmonisierung auf die Produkt-
haftung; der für den Kläger wichtige immaterielle Schadens-
ersatz wird aber nicht geregelt. Im Vertragsrecht werden nur 
einzelne Vertriebsformen, wie die 1-Iaustürwiderrufsgeschäf-
te, und einige wenige Vertragsarten, wie beispielsweise die 
Verbraucherkredite, geregelt, nicht aber allgemeine Rechts-
institute von genereller Bedeutung, wie die Stellvertretung, 
die Rechtsposition des Minderjährigen oder Fragen der Sit-
tenwidrigkeit. Folglich wu rde schon vor Jahren das punktu-
elle, auch als pointillistisch bezeichnete Rechtsetzungsver-
fahren auf EG-Ebene kritisiertiOO, weil die EG nicht anhand 
eines klaren KonzeptS ein Rechtsgebiet, wie beispielsweise 
das Sehuldrecht, als Ganzes harmo nisiere, sondern nur Teil-
rechtsgebiete harmonisiere. Damit fehlen rechtsgebietsüber-
greifende allgemeine Begriffe auf europäischer Ebene iOI, 

Selbst wenn ein Rechtsgebiet harmonisiert wird, ist das 
Konzept einer Mindestharmonisierung mittels Öffnungs-
oder Mindestklauseln höchst problematisch. Das Nebenein-
ander von nationalem und angeglichenem europäischen 
Recht führt entweder zu einer mühsamen Doppelprüfung. 
Folge davon ist, dass europäisches Recht das anzuwendende 
Recht unnötig verkompliziert und damit Recht teuer und 
unpraktisch wird. Oder das neue, auf europäischer Grundla-
ge basierende Recht wird volls tändig ignoriert, weil man mit 
dem alten nationalen, ,.strengeren" Recht weiterarbeiteti02, 
Schließlich verhindert das strengere nationale Recht eine 
Rechtsangleichung auf europäischer Ebene, weil sich das 
"forum shopping", das Auswählen eines Gerichtsstandes, in 
dem man mehr Schadensersatz erwarten kann, weiterhin 
lohnti03. 

b) Nachteile der Umsetzung durch die 
Mitgliedstaaten 

Die meisten kontinentaleuropäischen Staaten haben in den 
letzten Jahrhunderten große bürgerlich-rechtliche Kodifika-
tionen geschaffen. Von diesem Gedanken hat sich der Ge-
setzgeber in den letzten Jahren verabschiedet. Die ,.pointil-
listische" Rechtsetzung auf europäischer Ebene hat der deu t-
sche Gesetzgeber zum einen dadurch verstärkt, dass er eu-
ropäisches Recht nicht in bestehende Kodifikationen inte-
grierte, sondern die verbraucherschützenden Richtlinien in 
zahlreichen bereits genannten Sondergesetzen umsetzte. Mit 
einer solchen Sondergesetzgebung wurde d ie Bedeutung des 
Bürgerlichen Gesetzbuches als Kodi fi kation der maßgebli-
chen Rcchtsverhältnisse, die den Bürger betreffen, wesent-
lich geschwächt. 

Soweit der deutsche Gesetzgeber aber europäisches Recht 
in das BGB oder beispielsweise das AGBG inkorporierte, ge-
schah dies so restrikt iv wie möglicht04. Plastisch spricht Ritt-
ner deshalb von "Inseln" europäischen Rechts im Meer des 
nationalen RechtsiOS. Diese punktuellen Harmonisieru ngs-
maßnahmen führen nicht selten zu Friktionen und Brüchen 
mit dem nicht harmonisierten nationalen Recht. Bei der Ein-
100 Kötz RabelsZ 50 (1986), 1, 5; ihm fo lgend Coing NJW 1990,937, 939; 
Ulmtr JZ 1992, I, 5f.; Hommelhoff AcP 192 (1992), 71, 102; Taupirz, Eu -
ropäische Privatreclnsvcreinheitlichung heute und morgen, 1992, S. 45; 
junkcrNJW 1994,2527, 2528; Blaurock JZ 1994,270,276 . 
101 Kötz, in: FS Zweigen, 1981, S.481, 483ff.; Remitn ZVgiRWiss 87 
(1 988), 105, 117; Remicn RabelsZ 60 (1996), 1, 9. 
102 S. hierzu das Produkthaftungsrecht oben Fn . 32 ff. 
103 S. oben Möllers 48 Am.j.Comp.L 679, 683 f. (2000); kritisch auch 
Sttindorff, in: XXV. FIW-Symposium, 1992, S. 11 , 42; Drolmig, in: Mar-
tiny/Witzlcb (1-lrsg.}, Auf dem Wege zu einem Europäischen Gesetzbuch, 
1999, S. 109, 115. Deutlich positiver dagegen Gru11dmann (Fn. 3), S 1 Rdn. 
26. 
104 S. oben Fn. 71 f. 
105 Riuner JZ 1995,849, 851; ähnlich bereits Körz RabclsZ 50 (1986), I, 
12 . 

führung des § 611 a BGB hätte man sich beispielsweise früher 
mit §253 BGB auseinandersetzen müssen und nicht pauschal 
einen immateriellen Schadensersatzanspruch als system-
fremd ablehnen dürfenl06, So musste mehrmals der EuGH 
bemühti07 und insgesamt dreimal die Fassung des §611 a 
BGB verbessert werden. Auch die D iskussion über den Be-
griff des ,.Betriebsteils" im Rahmen der Betriebsübergangs-
RiL verlief zwischen BA G und Et-t-GH nicht konfliktfrei 1os. 

II. Der neue Weg des deutschen 
Gesetzgebers 

Versuch eines Gesamtkonzepts 

a) Beschreibung des neuen Ansatzes 
Der neue Weg des deutschen Gesetzgebers zeichnet sich 
durch drei Besonderheiten aus: Erstens wird jetzt keine Mi-
nimalumsctzung mehr versucht. Vielmehr findet jetzt oft ei-
ne überschießende Umsetzung der Richtl inie statt, indem 
der Anwendungsbereich der Richtlinie sachlich oder persön-
lich über das Mindestmaß der Richtlinie erweitert wird. Da-
mit werden Begrifflichkeiten verallgemeinert. Formal geht 
das zweitens damit einher, dass die europäischen Richtlinien 
durch Paragraphen in das BGB integriert und nicht in Son-
dergesetzen umgesetzt werden. Es kommt zu einer Europäi-
sien~ng des BGB. Eine dritte Eigenart besteht darin, dass der 
nationale Gesetzgeber zum Teil schon "Umsetzungsgesetze" 
schafft, obwohl die europäische Regelung noch nicht end-
gültig erlassen ist. Man kann von vorauseilender Gesetzge-
bung sprechen. 

b) Die Umsetzung des neuen Ansatzes 
aa) Während die Überweisungs-RiL nur grenzüberschrei-
tende Überweisungen regelt, versucht das deutsche Über-
weimngsgesetz aus dem Jahre 1999109 die Überweisung in 
den §§ 676 a ff. BG B umfassender zu regeln: Das Gesetz ist 
auch für rein nationale Überweisungen anwendbar. 
Während die Überweisung früher eine Weisung im Sinne 
von § 665 BGB darstellte, wird aus der Überweisung nun ein 
Vertrag. Neu aufgenommen sind zahlreiche Informations-
pflicl1ten durch den neu geschaffenen § 675 a Abs. 1 BGB 
i.V. m. der Verordnung über lnformationspflichten. 

Auch das Gesetz zur Beschleunigung fälliger Zahlun-
geniiO, das seit dem l. 5. 2000 gilt, dehnt den Anwendungs-
bereich persönlich weiter aus als die Zahlungsverzugs-RiL: 
Die Richtlinie ist nur für Verzug im Geschäftsverkehr an-
wendbar; dagegen gel ten die §§284ff. BGB für jedermann, 

106 So aber die damals h.M. s. Scholz, Anmerkung zu AP §6 11a Nr. 5 
und 6; Wiese JuS 1990, 357ff; Erman/Ehmann, BGß, 9. Aufl., 1993, Anh. zu 
§ 12 Rdn. 372 ff.; Erman/Hanau, BGß, 9. Aufl. 1993, § 611 a Rdn. 16; zwei-
felnd ouch Larcnz/Ca11aris, Schuldrecht II, ßd . 2, 13. Aufl. 1994, S. 502; 
Herrmann ZfA 1996, 19, 44ff.; Adomeit NJW 1996, 1710, 1712; für einen 
immateriellen Schadenersatzanspruch über §823 Abs.l, 847 BGB dagegen 
berei ts BAGE 6 1, 209 = JZ 1991, 43 = NJW 1990, 67; dem BAG-Urteil zu-
stimmend Beyt riMöllers JZ 1991, 24, 28ff.; lglesias/Riechenberg, in: FS 
Evcrling, 1995, S. 1213, 1217. 
107 EuGH, 10.4. 1984- Rs. 14/83, Slg. 1984, 1891 = NJW 1984,2021 -
von Colson und Kamann; E11GH, 10.4. 1984 - Rs. 79/83, Slg. 1984, 1921 = 
OB 1984, 1042 - H arz; EuGH, 22.4. 1997 - Rs. C - 180/95, Slg. 1-1997,2195 
= JZ 1997, 1172 (Hergcnröder) = NJW 1997, 1839 - Draehmpaehl ; hierzu 
ausführlich Möllers EuR 1998, 20, 41 ff. 
108 Diecerich NZA 1996, 673, 678 H: . • Vcrständigungsproblerne"; Jun-
ker NJW 1994, 2527 f.; dagegen Z11leeg RdA 1996, 71 ff. 
109 Überweisungsgesetz v. 14. 8. 1999, BGBI. I, S. 1642. 
110 Gesetz zur Beschleunigung fälliger Zahlungen v. 30. 3. 2000, BGBI. I, 
330. H ierzu beispielsweise Mij//crs \'ifM 2000, 2284 ff. 
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also alle Bürger. Hervorzuheben ist auch, dass bei Erlass des 
Gesetzes die Zahlungsverzugs-RiL auf europäischer Ebene 
noch gar nicht verabschiedet war. 

Im BGB hat der Gesetzgeber die Umsetzung der Fernab-
satz-RiL durch das Fernabsatzgesetz zum Anlass genom-
men, verbraucherschützende Normen aufzunehmen: Zu 
nennen sind §241 a (Lieferung unbestcllter Sachen),§ 661 a 
(Gewinnzusagen), § 676 h (M issbrauch von Zahlungskarten) 
BGB. Darüber hinaus hat der Gesetzgeber eine Reihe von 
Begriffen allgemein geregelt, wie den Begriff des Verbrau-
chers und des Unternehmers nach §§ 13 und 14 BGB sowie 
das Widerrufsrecht bei Verbraucherverträgen gern. § 361 a 
BGB und das Rückgaberecht bei Verbraucherverträgen gern. 
§361 b BGB. 

bb) In wenigen Monaten hatte das Bundesministerium 
der Justiz einen Diskussionsentwurf, eine konsolidierte Fas-
sung und einen Regierungsentwurf eines Schuldrechtsmo-
dernisierungsgesetzes veröffentlichtttt. Der Bundesrat hatte 
über 100 Änderungswünsche vorgeschlagen ttz, die weitge-
hend berücksichtigt wurden. Nach den Lesungen im Bun-
desrag und BundesratiD ist das Schuldrcchtmodernisie-
rungsgesetz inzwischen im Bundesgcsetzblattll4 veröffent-
licht worden. Mit dem SchuldrechtsmodernisierungsG wer-
den nicht nur die VerbrauchsgüterkaH[s-, Zahlungsverzugs-
und E-Commerce-RiL umgesetzt, sondern darüber hinaus 
weite Teile des Allgemeinen Teils und des Schuldrechts neu 
geregelt, wie beispielsweise das Verjährungs-, das Leistungs-
störungs- und das Wcrkvertragsrecht. Vor allem werden die 
Sondergesetze in das BGB integriert, wie beispielsweise das 
AGBG, das HWiG, das VerbrKrG, das FernAbsG und das 
TzWrG. 

cc) Ein Referentenentwutf der Bundesregierung sieht in-
zwischen auch eine ,.Modernisierung des Schadensrechts" 
vor. Neben einem Schmerzensgeldanspruch im Vertrags-
recht und im Rahmen der Gefährdungshaftungtl5 sollen eine 
Beweiserleichterung und ein Auskunftsanspruch im Arznei-
mittelgesetz (AMG) dem Kläger bei der Durchsetzung sei-
nes Anspruchs helfen 116. 

2. Risiken des neuen Weges bei der Gesetzgebung 

a) Redaktionsversehen, Fehler, sprach liche 
Schlampereien 

Je größer der Regelungsumfang ist, desto größer ist die Ge-
fahr, dass die neuen Regelungen mit dem bisherigen Konzept 

111 Diskussionsemwurf eines Schuldrccbtsmodernisierungsgesetzcs v. 
4. 8. 2000. Der Diskussionsemwurf ist abgedruckt bei Ernst/Zimmermann 
{lirsg.} (Fn. 121}, S.613 ff.; Konsolidierte Fassung v. 6. 3. 2001. Regie-
rungsentwurf v. 11. 5. 2001, BT-Drs. 338/01 = Fraktionsemwurf v. 14. 5. 
2001, BT-Drs. 14/6040. Alle Fassungen sind abrufbar unter 
http://www.bmj.bund.de sowie unter http://www.thomas- moellers. 
112 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 31. 8. 2001, BR- Drs. 338/01. 
S. auch Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses v. 9. I 0. 2001, ßT-Drs. 
14/7052. 
113 Beschluss des Bundestages v. 11. I 0. 2001 und des Bundesrates v. 9. 
II. 2001, DR-Drs. 819/01. 
114 BGBI.I v. 29. II. 2001, S. 3138ff. 
115 Ein geplanter §253 Abs. 2 BGB-E lau tet: . Ist wegen einer Verlet-
zung des Körpers, der Gesundheit, der Freiheit oder der sexuellen Selbst-
bestimmung Schadensersatz zu leisten, bnn auch wegen des Schadcn·s, der 
nich t Vermögensschaden ist, eine billige Entschädigung in Geld gefordert 
werden, wenn I. die Verletzung vorsitzlieh herbeigeführt wurde oder 2. 
der Schaden unter Berücksichtigung seiner Art und Dauer nicht un-
erheblich isr." 
116 Gesetzesentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Änderunt; schadenscr-
satuechtlicher Vorschriften, BT-Or. 13/10435 v. 9.11. 2000, Referentenent-
wurf v. 19.2. 2001, Gesetzentwurf v. 24. 9. 2001; abzurufen unter (Fn. 113}.· 
S. hierw auch die Beschlüsse des 62. DjT NJW 1999, 117; Eimer ZfS 2000, 
233. 

nicht abgestimmt sind. In der Literatur wurden das Über-
weisungsgesetz117, das Zahlungsverzugsgesetzlts, und das 
Fernabsatzgesetzl t9 kritisch aufgenommen. Besonders ver-
unglückt ist § 284 Abs. 3 BGB, der statt der gewünschten 
Zahlungsbeschleunigung dem Gläubiger nun verwehrt, in-
nerhalb der ersten 30 Tage seinen Zahlungsanspruch durch-
zusetzen 12o. 

Der Schnellschuss als Bild wenig durchdachten Handeins 
drängt sich geradezu auf. Diesen Vorwurf musste sich gerade 
auch der Diskussionsentwurf vom August 2000 gefallen las-
senl21. Das Bundesministerium der Justiz hat reagiert und 
am 6. 3. 2001 eine konsolidierte Fassung des Diskussionsent-
wurfs veröffentlicht .. Auf einer Sondertagung der deutschen 
Zivilrechtslehrer im März 2001 in Berlin wurde die konsoli-
dierte Fassung als Verbesserung zwar überwiegend begrüßt, 
aber weiterhin Abstimmungsbedarf gesehenl22. Verbesse-
rungsbedarf wurde nicht nur bei der Umsetzung der Ver-
brauchsgüterkauf-RiL123 oder der Zahlungsverzugs-RiL124, 
sondern auch im Leistungsstörungsrecht125, bei Fragen der 
Minderungl26 und der Verjährungl 27 angemahnt. Pointiert 

11 7 Ehmann/Haddi11g WM -Sonderbcilagc 3/1999; Einseie JZ 2000,9, 13; 
Jakobs JZ 2000, 641 ff. 
118 Möllers WM 2000, 2284, 2295: .Symbolgesetzgebung"; Stapenhorst 
DB 2000, 909, 915: .Man sieht dem Gesetz an, dass es nicht in jeder Hin· 
sieht zu Ende gedacht wurde"; ähnlich Huber JZ 2000, 743, 750: .. Man 
kann sich des Eindrucks nicht verwehren, daß der ganze Beratungsprozeß 
irgendwie entgleist ist. Das liegt vielleicht doch daran, daß man schon im 
Ausgangspunkt nich t gründlich und genau scnug nachgcdaclu hat."; Her-
tel ZNotP 2000, 130, 131, 136: .kurze Lebensdauer" und .mit heißer Na-
del gestrickt"; Fabis ZIP 2000, 865, 868: "über sein Ziel hinausgeschossen" 
und .zu unangemessenen und praxisfernen Ergebnissen"; drastischer 
Brambring DNotZ 2000, 245, 246 f: ,. Wer sich vertragstreu verhält, wird 
zum Deppen erkläre" ; Institut für Finanzdienstleistungen VuR 2000, 166: 
.Etikenenschwindel"; Volmer ZFIR 2000, 421, 422, 425: .Grundlagenfeh-
lcr, den ich bei keinem Jurastudenten minieren Semesters durchgehe ließe" 
sowie .PR-Gag des Gesetzgebers"; Emst ZEuP 2000,767,769: .unendlich 
verunglückt und zweckwidrig"; Krebs DB 2000, 1647, 1698 f., 1707: 
• rechtspolitisch nicht überzeugende, weder in sich noch in Bezug auf das 
Gesamtsystem stimmige Neuregclung"; Korbion MDR 2000, 802, 805: 
"entscheidende rechtssystematische r:ehler und Unausgewogenheitcn, die 
geradezu nach einer Nachbesserung rufen" und nochmals Huber JZ 2000, 
957, 966: .Gleichgültigkeit, Oberflächlichkeit und Überheblichkeit, mit 
der man in den Gesetzgebungsverfahren das geltende Recht behandelt hat." 
119 Fl11me ZIP 2000, 1427ff.; Hemen ZIP 2000, 1151 ff.; Palandt/Hein-
richs (f-n. 88), § 13 Rdn. 1, 4; H. Roth JZ 2000, I 013 ff.; Liike JuS 2000, 1139; 
a.A. dagegen die Einschiirzung von St. Lorenz JuS 2000, 833, 843 (.Bravo"). 
120 Der Schuldner muss seine Rechnung im Wirtshaus nicht mehr be-
zahlen, sondern kann um Zusendung der Rechnung bitten, um sich dann 
nochmals 30 Tage Zeit zu lassen. S. die Nachweise in Fn. 118. 
121 S. die Beiträge in Emst/Zimmcrmann (Fn. 55) (Regensburger Ta-
gung}; Vorabdrucke durch Dauner-Lieb JZ 2001, 8 ff.; Honse/1 JZ 2001, 
18 ff.; Zimmermall11 JZ 2001, 171 ff.; Schulze/Schulte-Nölkc, Die Schuld· 
rcchtsreform vor dem Hintergrund des Gcmeinschaftsrecht, 2001 (Mün· 
steraner Tagung}; Vorabdruck durch Eidenmiiller JZ 2001, 283 ff. 
122 S. Berliner Sondertagun ~; der Zivilrechtslehrer (die ßeitriige von 
\'f/.H. Rotb, Ulmer, Canaris, \Vestennatm, H. Rotb, Leenen sind abgedruckt 
in: JZ 2001, 473- 560. Besonders dezidiert die Kritik zur konsolidierten 
r:assung von Da11ner-Licb unter www.dauner- lieb.de. 
123 Zum Diskussionsentwurf s. Homel!JZ 2001,278, 281; Gse/1 JZ 2001, 
65 ff.; Datmer-L ieb (Fn. 122}, S. 77 ff.; zum Regierungsentwurf s. 
jorden/Lehmamt JZ 200 1,952 ff. 
124 So wurde beispielsweise Art. 3 Abs. I lit. b} ii der RiL bisher nicht 
umgesetzt, s. Möllers WM 2000, 2284, 2295; H11bcr JZ 2000, 957, 959, 965 f.; 
Da11ner-Lieb (Fn. 122)· S. 38, a.A. dagegen Heinrichs BB 2001, 157, 159, 
161. Auch die Problemotik der Beicrcibungskostcn (Art. 3 Abs. I lit. e} 
wurde bisher nicht geregelt, s. Möllers WM 2000, 2284, 2295; Gse/1 ZIP 
2000, 1861, 1867; a.A. Heinrichs BB 2001, 157, 164. 
125 H11bcr ZIP 2000, 2273ff.; Ernst ZRP 2001, I, 8ff.; Wilhelm/Deeg JZ 
2001, 223 ff.; Morsch JZ 2001, 428ff.; Gmnewald JZ 2001, 433 ff.; Schapp JZ 
2001, 583 ff.; Sto/1 ]Z 2001, 589 ff.; \Vi/helm JZ 2001, 861, 866 ff.; Ahmeppcn 
Dß 2001, 1131 ff.; Kniitel NJW 2001, 2519ff.; das neue Lcistungsstörungs-
recht verteidigend dagegen Anders ZIP 2001, 184 ff.; Canaris ZRP 2001, 
329 ff.; Canaris Dß 2001, 181 S ff; Sr. Lorenz JZ 200 I, 743 f. 
126 H omell JZ 2001, 278, 281; Gaicr ZRP 2001, 336ff. 
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formulierte Konzen auf der Berliner Sondertagung der Zivil-
rechtslehrer im März 200 1: "Windscheid und die verschiede-
nen Kommissionen haben für das BGB mehr als 20 Jahre ge-
braucht, wie können wir dies in drei Monaten hinkrie-
gen?" 128 

Allerdings zeigt sich das Bundesjustizministerium ko-
operativ (und lernfähig). Das Gesetzgebungsverfahren ist 
genutzt worden, um Fehler bestehender Gesetze auszumer-
zen. Das gilt sowohl für das nationale wie auch das auf eu-
ropäischer Grundlage beruhende Recht. Erfreulicherweise 
ist der missglückte§ 284 Abs. 3 BGB ("abweichend") in dem 
Regierungsentwurf inzwischen korrigiere worden, so dass 
damit die gewünschte Zahlungsbeschleunigung durch die 
automatische Mahnung neben der sofort möglichen Mah-
nung auch erreicht werden kann. Das europäische Transpa-
renzgebot für allgemeine Geschäftsbedingungen, das bisher 
in dem AGBG fehltel29, wurde ebenfalls in dem Regierungs-
entwurf cingeführt130. Das ganze Gesetzgebungsverfahren 
besteht damit in einem intensiven Lern- und Korrekturpro-
zessl31. 

b) Das Vorp reschen des nationa len Gesetzgebers 
Risiken bestehen auch, wenn ein Mitgliedstaat ein Gesetz zu 
einer bestimmten Rechtsmaterie verabschiedet, ohne dass 
auf europäischer Ebene bereits eine endgültig verabschiedete 
Richtlinie existiert, die umgesetzt werden müsstcl32. Beispie-
le sind das Gesetz zur Beschleunigung fälliger Zahlungen 
und der damalige Richtlinienentwurf über Zahlungsverzug 
im Handelsvcrkehr, das Wertpapier- und Übernahmegesetz 
(WpÜG) mit dem Diskussions-133, Rcferenten-134 und Ge-
setzesentwurf1J5 sowie der im Juli 2000 im Europäischen 
Parlament gescheiterte Entwurf einer Take-over-RiLI36. Ein 
solches Vorgehen ist gemeinschaftsrechtlich per se nicht 
rechtswidrig, weil ein Richtlinicnentwurf, solange er noch 
nicht als Richtlinie erlassen ist, mangels Rechtsverbindlich-
keitkeine Sperrwirkung entfaltet. Dieses Vorpreschen hat je-
doch zwei Nachteile. Es beeinträchtigt zum einen die 
Rcchtssicherheit, da nach kurzer Zeit das nationale Recht 
möglicherweise ein zweites Mal mit dem europäischen Recht 
abgestimmt werden muss. Dann besteht die Gefahr, dass der 
nationale Gesetzgeber sein einmal erlassenes Gesetz nicht 
hinreichend nachbessert, so dass dann die komplexen Pro-

127 Emse ZRP 2001, I, 2ff.; Zimmermann/Lctmcn/Mansel/ErnH JZ 
2001, 684 ff.; Foerste ZRP 2001, 342 ff.; Egerma11n ZRP 200 I, 343 lf.; Eide"-
miillcr (Fn. 111 ). 
128 So Kom:c11 auf der Sondertagung der Vereinigung der Zivilrechtsleh-
rer, SZ v. 2.4. 2001, S. 4. Zur Geschichte des BGB s. Staudi"ger/Coi11g, 
BGB, 13. Auf!. 1995, Einl. BGB, Rdn. 74ff.; Schultc-Nölke NJW 1996, 
1705 ff. 
129 S. oben Fn. 88· 
130 Wenngleich§ 307 Abs. 3 BGB-GE sprachlich sich nur nach mehrma· 
Ii gern Lesen erschließen lässt; s. auch Begr. S. 353. 
131 S. oben Fn. 111 ff. Das riiunu jetzt auch Canaris gegenüber der kon· 
solidierten Fassung ein, Canaris ZRP 2001, 329ff.; deutlich weniger kom-
promissbereit war dagegen seine Position auf der Berliner Zivilrechtslch-
rertagung. 
132 Es mac zwar Richtlinien im Entwurfsstadium geben; diese haben 
aber noch keinerlei ßindungswirkung, wei l sie noch nicht verabschiedet 
sind. Hierzu bereits Möllers WM 2000, 2284, 2293 f. 
133 v. 29.6. 2000; hierzu Pötsch/Möller WM 2000, Beil. 2, I ff. 
134 V. 12.3. 2001. 
135 Entwurf eines .Gesetzes zur Regelune von öffentlichen Angeboten 
zum Erwerb von Wertpapieren und von Unternehmensübernahmen" v. 
II. 7. 2001; hierzu Zinscr ZRP 2001, 363 Cf. Die Entwürfe sind abrufbar 
unter http://www.bundeslinanzministerium.de und hup://www.tl1omas· 
moellcrs.de 
136 Vorschla& einer RiL über Übcrnahmc>ngebote (13. Ril..) v. 7.2 . 1996, 
ABI. Nr. C 96, 162, 5 = KOM (96) 655 endg. = BR-Dr 162/96 sowie v. 
10.11. 1997, KOM (97), 565 endg. = Z IP 1997,2172. 

bleme der richtlinienkonformen Auslcgung137 auftreten. Der 
ErtGH hat jüngst betont, dass eine Rechtsfortbildung gegen 
den Wortlaut des Gesetzes dauerhaft europäisches Recht 
nicht umsetzen kann, weil eine solche Rechtsfortbildung na-
tionaler Gerichte nicht bestimmt und klar gewährleistet, dass 
der Bürger von seinen Rechten Kenntnis erlangen kannus. 
Damit kann die richtlinienkonforme Rechtsfortbildung das 
unzureichend erlassene Gesetz nicht dauerhaft heilen. Zum 
anderen führt eine vorauseilende Gesetzgebung zu der Fra-
ge, in welchem Umfang .,überschießendes" Recht europä-
isch ausgelegt werden muss139, soweit das nationale Recht 
weiter geht als die Vorgaben des europäischen Rechts. 

Allerdings kann das Vorpreschen des nationalen Gesetz-
gebers sinnvoll sein, wenn ein solcher Modernisierungs-
schub sowohl systematische {3.) als auch inhaltliche (4.) Vor-
teile mit sich bringt. 

3. Chancen eines Gesamtkonzepts 

a) Vereinfachung des Rechts 
An anderer Stelle wurde ein Gesamtkonzept gefordert, um 
einfacheres und klareres Recht zu schaffeni40. Schon die Ein-
fiihrung verschiedener Normen durch das FernAbsG im 
Jahre 2000 brachte eine Reihe von Vorteilen. Dabei wurde 
deutlich, dass der Gesetzgeber über die europäischen Vorga-
ben hinausgeht: So wurde mit § 13 BGB ein einheitlicher 
Verbraucherbegriff geschaffen, den es so im europäischen 
Recht nicht gibtl41. Auch die deutschen Regeln zum Zah-
lungsverzug gehen über den Anwendungsbereich der Richt-
linie hinausl42, die nur für den Geschäftsverkehr gilt. 
Schließlich vereinheitlicht das Widerrufsrecht des § 361 a 
BGB das frühere fast schon chaotische Durcheinander der 
WiderrufsfristenHJ. Mit diesen ersten Ansätzen geht der Ge-
setzgeber über die vorhin kritisierte punktuelle Gesetzge-
bung deutlich hinaus. Die Pandektenwissenschaft des 
I 9.Jahrhunderts war der Nährboden für die begriffliche 
Strenge und logische Abstraktion des BGB. Es ist erfreulich, 
wenn sich auch der Gesetzgeber des 21. Jahrhunderts darum 
bemüht. 

Das SchuldrechtsmodernisierungsG vereinfacht das 
Recht. Positiv hervorzuheben ist die Verkürzung und Ver-
einheitlichung der Verjährungsregcln; viele Standard-
probleme werden damit obsolet. Das Schuldrechtsmoderni-
sierungsG geht noch über die Vorgaben der Richtlinien hin-
aus und weist damit deutlich in die Zukunft. Über die eu-
ropäischen Vorgaben hinaus greift im Leistungsstörungs-
recht der gemeinsame Tatbestand der Pflichtverletzung die 
Ansätze des UN-Kaufrechtsl44 und der Schuldrechtskom-
137 Neben den Entscheidungen in Fn. 107 noch EuCH, 13. 11. 1990- Rs. 
106/89, Slg. 1990, 1-4135- Marleasing. S.Möllm EuR 1998, 20, Hff.; 
Cmndmann (Fn. 3), §3 Rdn. 153ff.; Schulze (Hrsg.), Auslegung europäi· 
schen Privatrechts und angeglichenen Rechts, 1999. 
138 EuCH, 9. 9. 1999 - Rs. C -217/97, Slg. 1-5087 = NVwZ 1999, 1209 Tz. 
34 - Kommission/Deutschland; EuCH, 10. 5. 2001 - Rs. C -144/99, Slg. 
2001, J- 3541 c NJW 2001,2244 Tz. 21 - Kommission/Niedcrl>nde. 
139 Zur Problematik, ob das überschießende Recht auch den europäi· 
schen Vorgaben folgt, s. Habersack/ Mayer JZ 1999, 913 Cf.; Sch.du, in: 
Schulu (Fn. 137), S. 9, 17 ff.; Hommclhoff, in: FS 50 Jahre BGB, Bd. 2, 
2000, s. 889, 913lf. 
140 Möllers (Fn. 3), S. 60; Möllers 48 Am.J.Comp.l... 679, 699 (2000). 
141 Hierzu Faber ZEuP 1998, 854 fl.; Pfeif/er, in: Schuhc-Nölkc/Scbulze 
(Fn. 89), S. 2 I H. 
142 Positive Bewertung durch Möllers WM 2000, 2284, 2294 I.; Hrinricbs 
BB 2001, 157, 161; Cse/1 ZIP 2000, 1861, 1867; kritisch dagegen H11ber JZ 
2000, 957, 965; Da1mer-Lieb (Fn. 122). 
143 So die Formulierung von Palandt!Hrillriclu (l'n. 88), § 361 a Rdn. 3. 
144 Zu dem Begriff der .Nichterfüllung" nach Art. 45 UN-Kaulrecht, J. 

Schlechtricm/Scbwellzer (1-lrsg.), Kommentor zum einheitlichen UN-
Kaufrecht, 3. Aufl. 2000. 
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missioni4S auf. Grundsätzlich wird damit eine Schadenser-
satzpflicht bei Unmöglichkeit, Verzug, Verschulden bei Ver-
tragsverhandlungen und positiver Forderungsverletzung 
kodifiziert. 

b) Kodifikation von Richterrecht 
Der EuGH hat in zahlreichen Urteilen angemahnt, dass 
Richtlinien klar und eindeutig umzusetzen sind, damit die 
Bürger von ihren Rechten Kenntnis erlangen könnenl46. Ge-
schriebenes Recht führt in gewissem Umfang zur Rechts-
klarheit und Rechtssicherheit. Die Vcrbrauchsgüterkaufs-
RiL ergänzt und modernisiert die Rechtsbehelfe bei einem 
KaufmangeL D ie überholten ädilizischen Gewährleistungs-
klagen auf Minderung und Wandelungl47 werden um das 
Nachbesserungs- und Ersatzlieferungsrecht s innvoll er-
gän zt, da diese Rechte bisher in der Praxis schon existierten. 
Hilfreich ist auch die Kodifikation von Richterrecht durch 
das SchuldrechtsmodernisierungsG, also die Einfügung der 
gewohnheitsrechtlich anerkannten Rechtsinstitute des Ver-
schuldens bei Vertragsverhandlungen (culpa in contrahen-
do), der positiven Forderungsverletzung, des Wegfalls der 
Geschäftsgrundlage und des allgemeinen Kündigungsrechts 
aus wichtigem Grund. 

c) Europäisierung der Systematik des BGB 
Eine große Systematisierungsleistung besteht vor allem in der 
Integration der verbraucherrechtlichen Sondergesetze in das 
BGB. Im Allgemeinen Teil des BGB finden sich der Verbrau-
cher- und Unternehmerbegriff. Im Allgemeinen Teil des 
Schuldrechts werden Vorschriften zum Verzug und zur Be-
gründung des Vertrages aufgenommen. Damit wird die Zah-
lungsverzugs- und die AGB-Richtlinie umgesetztl48. Mit 
.,Besondere Vertriebsformen" wird ein neuer Untertitel in 
den Allgemeinen Teil des Schuldrechts aufgenommen und 
damit das HWiG und das FernAbsG in das BGB inkorporien 
sowie die E-Commerce-RiL umgcsetzt149, Auch das Wider-
rufs- und Rückgaberecht bei Verbraucherverträgen wird erst-
mals in dem Titel 5 namentlich genannt. In den Besonderen 
Teil des Schuldrechts werden nun neben der Verkaufsgüter-
kauf-RiL das TzWrG und das VerbrKrG aufgenommen•so. 
Die Informationsverordnung als Annex zum BGB enthält 
umfangreiche Informationspflichten bei Fernabsatz-, Teil-
zeitwohnrechte- und Reiseverträgen sowie Verträgen im 
elektronischen Geschäftsverkehr und Kundeninformations-
pflichten von Kreditinstituten 151, Früher waren schon die Re-

145 Zur Schuldrechureform Abschlussbericht der Kommission zur 
Überarbeitung des Schuldrcclm, 1992; Rollandl Medicsu!Htzas/Rabe NJW 
1992,2377-2400 sowie die Beschlüsse des 60. DJT NJW 19?4, 3069-3083. 
146 S. oben Fn. 138. 
147 Zur Unterscheidung der actio redhibitoria (U ip. D. 21, I; 19, 6) und 
actio quanti minoris (GeiL 4.2, 5; Ed. D. 21, I, 38 pr} beim Sklavenkauf s. 
Kaur, Römisches Recht, 2. Auf!. 1971, S 131. IIA. S. 559f.; Zimmcrmamt, 
Law of Obligations, 1993, S.33 1; Mcdicus, in: Zimmcrmatttt (Hrsg.), 
Rechugeschicbtc und Rechtsdogmatik, 1999, S. 307 ff. 
148 Gegen die Ansicht von UlmerOZ 2001,491 ff.) erscheint auch die in · 
tcgration des AGßG in das BGB sinnvolL Denkbar wäre allerdings auch ei-
ne Regelung dieser Reclusfragcn im Allgemeinen Teil (so Pfeiffer, in: 
Ermt/Zimmcrmatm [Fn. 55), S.481, 500ff.; \Volff/Pfeiffer ZRP 2001, 
303 ff.); eine Aufspl iuung des Gesetzes und Integrationen bei den einzel-
nen Sachfragcn (Dörncr, in: Scbulze/Scbultc·Nölkc [Fn. 12 1] bedürfte einer 
eingehenden Prüfung. 
149 Zu Recht hat man das HWiG und das FcrnAbsG, das ursprünglich 
im Besonderen Teil des Schuldrech tS geregelt werden sollte, nun in den All-
gemeinen Teil des Schuldrechts gestellt, zur Kritik s. Pfeif/er, in: 
Ermt/Zimmcrmatm (Fn. 55), S. 481, 520. 
150 Vorher waren schon die Pauschalrcise-RiL und die Überwcisungs-
RiL umgesetzt worden, s. oben Fn. 71 und Fn. 109. Art. 8 der Verbrauchcr-
kredit·RiL war bisher schon durch§ 609 a Abs. I Nr. 2 BGß a.F. umgesetzt 
worden. 

gelung zum Viehkauf und zum Reisevertrag durch entspre-
chende Informationsverordnungen ergänzt worden. 

Mit A usnahme des Produkthaftungs- und Sicherheits-
rechts werden damit die maßgeblichen europäischen Richtli-
nien in das BGB integriert . Ganz ohne Zweifel wird damit 
das BGB in bisher nicht bekanntem Ausmaß europäisiertl52. 
Folglich überwiegen auch die positiven StimmeniSJ, selbst 
wenn Einzelkritikl54 berechtigt und notwendig erscheint. 

4. Europäisierung bürgerl ich-rechtlicher 
Rechtsprinzipien 

Die Herausbildung übergreifender allgemeiner Begriffs-
merkmale und die neue Systematisierung des BGB sind 
wichtige Schritte. Daneben ist aber die Frage zu beantwor-
ten, in welchem Umfang die europäischen Vorgaben mit den 
bisherigen Rechtsprinzipien des Bürgerlichen Gesetzbuches 
übereinstimmen. Es ist also zu prüfen, ob bestimmte Rech ts-
figuren Widersprüche, ja Systembrüche zu den bekannten 
Rechtsprinzipien darstellen oder sich die europäischen Vor-
gaben mit den überkommenen Rechtsgrundsätzen vereinba-
ren lassen. 

a) Informationspflichten 
Auf römisches R echt geht der Grundsatz: Emptor curiosus 
esse debet zurück•ss. G rundsätzlich galt, dass jeder sich die 
für ihn wesentlichen Informationen beschaffen muss und da-
mit grundsätzlich keine Informationspflicht der anderen Sei-
te besteht156, Der Verkäufer muss beispielsweise den Käufer 
nicht darüber aufklären, dass die Konkurrenz die Kaufsache 
billiger veräußert. Konsequenterweise finden sich im BGB 
bisher auch kaum Informationspflichten. Im Gegensatz dazu 
sehen die europäischen Rjchtlinien zahlreiche gesetzlich 
normierte Informationspflichten vor, die teilweise vorver-
traglicher, teilweise vertraglicher Natur157 sind. Solche 
Pflichten finden sich für den Vcrbraucherkredit-, den Reise-
sowie für den Teilzeitwohnrechte- und Fernabsatzvertrag. 

Dem liegt das Leitbild des mündigen, aufgeklärten Ver-
brauchers zugrunde•ss, der aufgrund der ihm vorhandenen 
Informat ionen eine Entscheidung treffen kannl59. Ein Pros-

151 Gcsct~lichc Informationspfliclucn finden sich bisher schon im fran-
zösischen Code dc Ia Consommation (Loi N• 93- 949 du 26 jullict 1993) 
mit seinem ersten Titel: . In formation des consommateurs ct formationdes 
contrats"; s. \Tiitzi\Tiolter ZEuP 1995, 35 ff.; Fleischer ZEuP 2001, 772, 794. 
152 G egen eine Einbeziehung des TzWrG in das BGB Pfeiffer, in: 
Emst/Zimmemtann (Fn. 55), S. 481, 521 f. 
153 Medicus, in: Emst/Zimmcrmanll (Fn. 55), S.607ff.; Medicus, in : 
Scb~<lzc/Scbulte-Nölke {Fn. 121}, S. 33 ff.; Scbulzc/Scbulu-Nölke a.a.O. 
S. J, 23 f.; Schlccbtricm, in: Ernst/Zimmermttrm (l'n. 55), S. 205 f.; Briigge-
meicr/Reich Bß 2001, 213ff., \V.H. Rotb JZ 2001,475, 488; Sr. Lorenz JZ 
2001, 743 f.; H eldrieb NJW 2001, 2521 ff. sowie Ca>Jaris JZ 2001, 499, 524. 
154 S. oben l'n. 122 ff. 
155 Der Käufer muss neugierig sein, sich insbesondere die ihm notwen-
digen Informationen beschaffen, Dig. 41,3 14 pr. (Paulus). 
156 Für den Erwerb von Aktien beispielsweise ßGH NJW 1983, 2493, 
2494; Möllers/Leireh JZ 2000, 1085. 
157 S. beispielsweise Art. 3 und 4 Pauschalrcisc-RiL; Ton11er, in: Gra-
bitz/Hilf/\Volf (Fn. 3), A.l 2 Art. 3 Rdn. 23 ff. Vertiefend beispielsweise Lc· 
cbelcr, in: Da11SCf (Fn. 15), H.V. Rdn. 44ff. 
158 Die Information stellt gegenüber dem Verbot die weniger eingreifen-
de Beschränkung der Warenverkehrsfreiheit nach An. 28 EG dar, s. EttGH, 
7.3. 1990 - Rs. C-362/88, Slg. 1990, 1-667 Tz. 14ff. = EuZW 1990,222-
INNO; EuCH, 13.8. 1984 - Rs. C-16/83, Slg. 1984, 1299- Prantl; Da11scs, 
in: Dauscs (Fn. 15), C.l. Rdn. 155; umfassend Niemöllcr, Das Verbraucher-
leitbild in der Recht.sprechung des BGH und des EuGH, 1999, S. 168ff. 
Diesern Schutz diem auch die RiL 84/450/EWG über irreführende und ver-
gleichende Werbung v. 10. 9. 1984, ABI. Nr. L 250, 17, geändert durch RiL 
97/55/.EWG v. 6.1 0. 1997, ABI. Nr. L 290, 18. 
159 Zur Theorie des Informationsmodells s. Dasmer-Lieb, Verbraucher-
schutz durch Ausbildung eines SonderprivatrechtS fiir Verbraucher, 1983. 
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pekt kann dem Verbraucher bei der Entscheidung helfen, ob 
er den Vertrag eingehen soll. Informationspflichten bei der 
Vertragsdurchführung dienen der Vertragstransparenz. In-
formation spflichten scheinen deshalb als angemessen, we il 
der Verbraucher die Unterkunft oder die Kaufsache bei Ab-
schluss des Reise-, Teilzeitwohnrechte- oder Fernabsatzver-
trages vorab nicht prüfen kann. Die Informationspflichten 
der Richtlinie sollen schließlich vor negativen Überraschun-
gen schützen und die Vergleichbarkeit von Produkten er-
möglichen. Das verdeutl icht beispielsweise Art. 4 Abs. 2 Ver-
braucherkredit-RiL, der die Angabe des effektiven Jahres-
zinses für einen Kredit verlangt. Auf diese Weise wird dem 
Darlehensnehmer die Gesamtbelastung klar vor Augen ge-
führt. 

Selbst wenn nordische Staaten bei der No rm ierung von 
Informationspflichten einen höheren Standard ausweisen als 
das deutsche Recht, so hat die Rechtsprechung in D eutsch-
land inzwischen zahlreiche Informationspflichten statuiert. 
Solche Pflichten können nicht nur für den Gebrauchtwagen-
oder den Hausverkäufer im Verhältnis zum Käufer bestehen, 
sondern auch für Banken im Verhältnis zu ihren Kunden. 
Hinter diesen Informationspflichten steht die Überlegung, 
dass der Informationsvorsprung der einen Seite und das In-
formationsdefiz it der anderen Seite (das sog. Informations-
gefälle) regelmäßig deshalb behoben werden muss, weil der 
Informationsunterlegene auf die besondere Position, die 
Rolle des Informationspflichtigen vertraut160. Ökonom isch 
betrachtet ist eine Ausdehnung von Informationspflichten 
im Lichte der wirtschaftlichen Selbstbestimmung des Ver-
brauchers so lange zu fordern, wie die Transparenz zu-
nimmtl61. Die Grenzen des Informationsmodells werden 
aber dann erreicht, wenn der Verbraucher die Information 
nicht mehr verarbeiten kann162. Oe lege ferenda gilt es ein 
Übermaß an Informationen auf ein angemessenes Maß 
zurückzufahren: Statt zu vieler Einzelposten sollten vor al-
lem die für den Verbraucher besonders relevanten Informa-
tionen hervorgehoben werdeni6J. 

b) Vertragsbindung und -Iösung 
Zu den elementaren Grundsätzen der Vertragsfreiheit gehört 
das im Zuge der Aufklärung von Hugo Grotius entwickelte 
Prinzip, dass Verträge einzuhalten sind (pacta sunt servan-
da)164. Im deutschen Recht gibt es nur ganz wenige Ausnah-
men, die es ermöglichen, sich vom Vertrag zu lösen, wie bei-
spielsweise die Gestaltungsrechte der Anfechtung wegen Irr-
tums oder arglistiger Täuschungl65. 

160 Brcidenbach, Die Voraussetzungen von Informationspflichten beim 
Vemagsschluss, 1989, § 13; zustimmend MünchKomm/H. Roth, ßGB, 3. 
Aufl. 1996, § 242 Rdn. 216; MünehKomm/Emmcrich, a.a.O., vor §275 
Rdn. 81; Hopt, in: PS Gcrnhubcr, 1993, S. 169, 186. Jüngst Fleischer, Infor· 
mationsasymmetrie im Vertngsrecht, 2000; Fleischer ZEuP 2001, 772 ff. 
161 Drexl (Fn. 3}, S. 42?. Kritisch gegen dieses Informationsmodell aber 
Honsc/1 JZ 2001, 278. 
162 fü r die Tcilzcitwohnrcchtc·RiL Marti"ck, in: Grabitzlllilf!Wolf 
(Fn. 3), A.l3 Vorb. Rdn. 78: .Informationsbombardement"; Martinck, in: 
Grundmam1 (Hrsg.}, Systembildung und System liicken in Kerngebie ten 
des Europäischen Privatrechts, 2000, S. 511, 522 ff.; Schäfer, in: Gnmd-
mann, a.a. 0., $. 559, 566f. Für die Fernabsatz-RiL und die Vcrbraucher-
kredit-RiL flomeil JZ 2001, 278. Für die deliktsrechtlichen Instruktions · 
pflichten Möllers (Fn. 8), S. 250 m.w.Nachw. 
163 So ist die Angabe des effektiven Jahreszinses bei der Verbraucherkre· 
dit-RiL besonders hilfreich. Martinck, in: Gru>ldmt~ml (Fn. 162}, S. 51 1, 
529 fordert deshalb für Teilzcitwohnrechtcvemäge die Angaben des Ge-
samterwerbspreiscs sowie die jährliche Gcsamtbelastung, während nach 
jetziger Rechtslage nur die Einzelpos ten angegeben werden müssen. 
164 S. z.u diesem Grundsatz und seinen römisch-rechtlichen Vorläufern 
Schuh, Prinzipien des römischen Rechts, Nachdruck 1954, S. 30; Liobs , 
Römisches Recht, 4. AuO. 1993, $. 259 ff. Zimmermann (Fn. 147}, $. 576 Cf.; 
rechtSvergleichende Ausführungen bei Möllers (f'n. 3}, S. 30. 

Im Unterschied hierzu erlauben zwar nicht alle, aber 
doch einige Richtlinien die Rückgängigmachung des Vertra-
ges, wie beispielsweise die H austürwidcrrufs-, Teilzeit-
wohnrechte- und die Fernabsatz-RiL. § 361 a BGB sieht 
folglich seit 2000 auch den Widerruf einer Willenserklärung 
für die oben genannten Vertragstypen vor. Neu ist damit die 
Aufhebung des Vertrages, ohne dass der Vertragspartner, der 
den Widerruf erklärt, hierfür einen rechdich relevanten 
Grund geltend machen muss. Fraglich ist nun, ob dies, wie 
behauptet wird166, dem Käufer ein sachlich nicht gerechtfer-
tigtes Recht auf Motivirrtum, ein Reuerecht, einräume, ihm 
also die Möglichkeit gebe, vom Vertrag ohne Grund nach ei-
genem Gutdünken zurücktreten zu dürfen. W ird durch das 
Widerrufsrecht der Fernabsatz-RiL Deutschland zu einer 
riesigen Bücherei, wie man in den Zeitungen lesen konnte? 
Auch dem Widerrufsrecht des VerbrKrG wurde vorgehal-
ten, es widerspreche derhundertevon Jahren alten Tradition 
des pacta sunt servanda, indem es dem Verbraucher ein 
Recht gebe, sich auch ohne Grund vom Vertrag zu lösenl67. 
Verbraucherschutzrecht und Bürgerliches Recht würden 
sich damit widersprechen; es wäre also nur konsequent, das 
Verbraucherschutzrecht als Sonderprivatrecht zu verstehen 
und es durch Spezialgesetze zu regeln. 

Ein Widerrufsrecht lässt sich allerdings durchaus mit 
dem Grundsatz des pacta sunt servanda vereinbaren. Zum 
einen kann es dazu dienen, nicht ausreichend gegebene In-
formation zu sanktionieren. Nach Sinn und Zweck schützt 
es vor einer zu frühen Vertragsbindung in besonderen Situa-
tionen, etwa einem übereilten Vertragsschluss als Folge von 
Überrumpelung beim Haustürgeschäft oder einem übereil-
ten Vertragsschluss eines nicht in seinen Folgen überdach-
tenl68 komplexen Verbraucherkredit- oder Teilzeitwohn-
rechtevertrages. Sinnvoll erscheint in solchen Fällen die Ver-
längerung der Überlegungsfrist und damit eine cooling-off-
period, um die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Ver-
brauchers sicherzustellenl69. Wie beim Reise- oder Teilzeit-
wohnrechteverrrag kann der Verbraucher beim Fernabsatz-
geschäft die Sache nicht vorher prüfen. Deshalb ist auch hier 
ein Widerrufsrecht angemessen, da es dem Verbraucher die 
Überlegungsfrist gibt, um nun entsprechend informiert, sich 
für oder gegen das Produkt zu entseheideni70. Sch ließlich 
sind erneute Verpackungskosten zurückgegebener Waren 
nun einmal der Preis dafür, dass der Fernabsatzverkäufer 
darauf verzichtet, die Sache dem Käufer zu präsentieren und 
damit die Mietkosten des Ladengeschäftes und gegebenen-
falls Lagerhaltungskosten spart. Missbrauchsmöglichkeiten 
auf Seiten des Käufers werden auch dadurch abgemildert, 
dass dieser die Rücktransportkosten der Kaufsache zu tragen 
hatl71 . 

Daneben finden sich auch systematische und historische 
Argumente für einen solchen Widerruf. Gesetzliche Wider-

165 Schon der Motivirrtum oder der verdeckte Kalkubtionsirnum bc· 
rechtigen nicht mehr zur Anfechtung der Willenserklärung. 
166 Schäfer, in: Grundmann (l'n. 217), $. 55?, 567 Hir den Widerruf in der 
f'ernabsatz ·RiL. Zudem würden die mit der Rücksendung verbundenen 
Neuverpackungskosten die Kostenvorteile von Fernkäufen konterkarieren. 
167 So beispielsweise noch Larcnz, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen 
Rechts, 5. Auf!. 1980, zum Widerrufsrecht des Abzahlun~;skaufs: .. Das ver· 
trägt sich nur schwer mit dem Leitbild des mündigen Bürgers". 
168 Auf die Verlockungsgefahr abstellend bereits Heck, 21. DJT 1891, 
Bd. 2, S. 148 für den Abzahlungskauf und jetzt Canaris J\cP 200 {2000}, 
273, 349f. 
169 S. bereits Larenzi\Volf, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Gesetz· 
buchs, 8. i\ufl. 19?7, §3?. 111; Drexl (Fn. 3}, S.466ff.; Canaris AcP 200 
{2000), 273, 344 ff.; \V.H. Roch JZ 2001 , 475, 480f. 
170 \V.H. Roth JZ 2001,475,481. 
171 S.An.6 i\bs.1 S.2 Fernabsatz·RiL, umgesetzt durch §361 a i\bs. 2 
S. 3 BGß a.F. 
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rufsmöglichkeiten gab es bisher schon mit § 1 b Abs. 1 Ab-
zahlungsgesetz (AbzG)172, dem Vorläufer von§ 7 VerbrKrG. 
Das Widerrufsrecht des Verbraucherkredits beruht damit 
nicht(!) auf europäischen Vorgabenln. Widerrufsrechte se-
hen auch§ 4 FernunterrichtsschutzG, § 5 a Abs. I $. 1 bzw. 8 
Abs. 4 VersicherungsvertragsG oder im Kapitalmarktrecht, 
§ 11 AuslandsinvestmentG und § 23 des Gesetzes über Kapi-
talanlagegesellschaften vor. Die Rechtsprechung hat den frei-
en Widerruf zwar nicht ermöglicht, aber darüber hinausge-
hend Bürgschaftsverträge gegenüber Angehörigen als sitten-
widrig im Sinne von§ 138 BGB und deshalb nicht rechtsver-
bindlich angesehenm. Im Ergebnis kam es deshalb zur 
Rückabwicklung des Vertrages. Gerade bei der Bürgschaft 
als Sicherungsmittel erscheint aber das zweiwöchige Wider-
rufsrecht als das flexiblere und geschicktere, weil den Ver-
hältnismäßigkeitsgrundsatz berücksichtigende, mildere Mit-
teJ1 75 . Es sollte deshalb de lege fercnda überlegt werden, die-
ses Instrumentarium auch auf die Bürgschaft auszudeh-
ncnl76. 

Der Grundsatz der Vertragsbindung (pacta stmt seruan-
da) wird also nicht durchbrochen, sondern ihm wird materi-
ell erst zur Geltung verholfen, indem man die wirtschaftliche 
Selbstbestimmung des Verbrauchers ermöglicht l77. 

c) Zwingendes und nachgebendes Rech t 
Die Vertragsfreiheit erlaubt den Parteien, über Gegenstand 
und Preis, die essentialia negotii eines Vertrages, zu verhan-
deln; sie schließt aber auch Verhandlungen über die Neben-
bestimmungen eines Vertrages, die accidentalia negotii, wie 
Lieferungsfristen, Gefahrübergang oder Verjährung ein. 
Diese Gestaltungsfreiheit wird den Vertragsparteien genom-
men, wenn die Gesetzesnormen als zwingendes Recht for-
muliert sind, wie dies beispielsweise bei der Formvorschrift 
zum Grundstücksvertrag in § 313 BG ß der Fall ist. Verbrau-
cherschutzbestimmungen verbieten abweichende Individu-
albestimmungen aber nun regelmäßig nur "halbseitig", näm-
lich nur, soweit sie gegenüber dem Verbraucher vereinbart 
wurden. Entsprechende europäische Vorgaben finden sich 
beispielsweise in Art. 5 Abs. 3 Pauschalreise-RiL, Art. 12 
Produkthaftungs-RiL, Art.l4 Verbraucherkredit-RiL, Art. 8 
Teilzeitwohnrechte-RiL, Art.l2 Fernabsatz-RiL. und der 
Verbrauchsgütcrkauf-RiL. So bestimmt Art. 7 Abs. 1 Ver-
brauehsgüterkauf-RiL, dass alle Vereinbarungen zwischen 
Unternehmer und Verbraucher unwirksam sind, welche die 
in der Richtlinie gewährten Rechte ausschließen oder ein-
schränken; dies gi lt unabhängig davon, ob es sich um allge-
meine Geschäftsbedingungen oder Individualabreden han-
delt. Maximal darf die zweijährige Verjährungsfrist beim 
Kauf gebrauchter Güter auf ein Jahr reduziert werdenl 78. 
Dass halbzwingendes Recht des BGB durchaus bekannt ist, 
zeigen immerhin zahlreiche Regeln des Mict-179 und des Ar-

172 Eingefügt durch 2. Novelle zum AbzG v. 15.5. 1974, BGBI.I 1169. 
173 Das wird zum 'l'cil übersehen, so 7 .. B. Hiibner, Allgemeiner Teil des 
BGB, 2. Aufl. 1995, Rdn. 1056. 
174 Zur Rechtsprechung ßVerfGE 89,214 =JZ 1994,408 (\Viedcmtmn) = 
NJW 1994, 36 (dazu Honse/1, S. 565); Palandt/Heinrichs (Fn. 88), § 138 
Rdn. 37ff. 
175 S.Drexl (f'n. 3), S.451 , 531 ; Drexl JZ 1998, 1046, 1053; jetzt auch 
Canaris AcP 200 (2000}, 273, 345. 
176 Eine entsprechende Anwendung des Ve rbrKrG de lege fercnda for· 
dcrn Drcxl JZ 1998, 1046, 1053; Hasse/bach JuS 1999,329,331 f.; Hommel-
hoff, in: PS 50 Jahre ßGB, ßd. 2, 2000, S. 889, ?05. 
177 S.die Literatur in Fn. 175. Rechtshistorisch die Bindungen der Ver-
tragsfrciheit betonend jüngst Hofer, Freiheit ohne Grenzen, 2001. 
178 Die Polemik von Canaris AcP 200 {2000}, 273, 362 ff., eine solche 
Regelung se i .ohne einleuchtendCit Gerecluigkeitsgrund" ist nus Plnt7.· 
gründen an anderer Stelle zu widerlegen. 

beitnehmerschutzrechts. Auch die gesamte Regelung des 
Reisevertragsrechts ist nach § 651 I BGB zwingend, obwohl 
die Pauschalreise-RiL einen solchen zwingenden Charakter 
nur für die Haftungsvorschriften vorsieht. 

d) Weitere Tendenzen 
Schließ lich scheinen noch eine Reihe weiterer Tendenzen 
bisherige Rechtsprinzipien des deu tschen bürgerlichen 
Rechts aufzuweichen . 

aa) Grundsätzl ich muss jeder d ie für ihn günstigen Vor-
aussetzungen beweisen, de r Kläger trägt also die Darle-
gungs- und Beweislast für die ihm günstigen Voraussetzun-
gen eines Anspruchs. Hiervon weicht beispielsweise Art. 5 
Abs. 3 der Verkaufsgüterkauf-RiL ab, weil innerhalb der er-
sten sechs Monate nach Erwerb und Übergabe einer Ware 
vermutet wird, dass die Vertragswidrigkeit bereits im Zeit-
punkt der Lieferung bestanden hat. Das Beweisrisiko wird 
damit künftig zu Lasten des Verkäufers verändertiBO. Dies er-
scheint sachgerecht, weil der Verkäufer aufgrund seiner 
Sachkenntnis viel eher die Vertragsmäßigkeit der Kaufsache 
nachweisen kann oder zumindest näher zum Hersteller 
steht, der dem Verkäufer die notwendigen Informationen be-
schaffen kannlSI. Auch gi lt die Beweislastumkehr nicht, 
wenn die Vermutung mit der Art des Gutes oder der Art der 
Vertragswidrigkeit unvereinbar ist. 

Mit einer ähnlichen Überlegung hat die Rechtsprechung 
in den letzten Jahrzehnten den beklagten Unternehmer ver-
pflichtet, darzutun, dass er eine Pflichtverletzung nicht ver-
schuldet hatte (Beweis lastumkehr bezogen auf das Verschul-
den). Ein Ve rschulden der Pflichtverletzung im Produkthaf-
tungsrecht182 sowie bei der positiven Forderungsverletzung 
gemäß §282 BGB analogiSJ wird vermutet, weil der Verlet-
zer der Pflichten seinen Gefahren- und Verantworwngsbe-
reich besser überschauen kann. 

bb) Grundsätzlich trägt jede Partei das Insolvenzrisiko 
des Venragspanners. Dieser Grundsatz gilt generellt84 und 
hat sich beispielsweise im Bereicherungsrecht bei Dreiecks-
konstellationen deutlich herausgebildetl85. Umgekeh rt sehen 
dagegen europäjsche Richtlinien vor, dass der Verbraucher 
bei einer Zahlungsunfähigkeit des Vertragspartners ge-
schützt wird. So verlangt beispielsweise Art. 7 der Pauschal-
reise-RiL, dass der Reiseveranstalter sich gegen seine eigene 
Insolvenz absichern muss. Im Ergebnis wird der Reisende 
bei der Durchführung des Vertrages geschüt7.t. Vergleichba-
res gilt für den Arbeitnehmer bei einer Zahlungsunfähigkeit 
d es Arbeitgebers1S6 und für Kunden bei Zahlungsunfähig-

179 Zu nennen sind beispielsweise§§ 536 Abs. 4, 551 Abs. 4, 556 Abs. 4, 
556a Abs. 3, 556b Abs. I S. 2, 557 Abs. 4 BGB. 
180 Nach bisherigem Recht lag ab Übergabe der Sache die Beweislast für 
den Mangel beim Käufer, PalatJdt/Pmzo (Fn. 88), § 459 Rdn. 51 f. A.A. die 
Einschätzung von Schmidt-Räntsch ZEuP 1999, 294, 296, der keine große 
Rechtsänderung erkennt, weil seiner Ansicht nach bisher schon die 
Grundsätze des Anseheinsbeweises eingriffen. 
181 Schmidt-Riincsch ZEuP 1999, 294, 2%; Staudemnaycr, in: Cmnd-
matJnl Mcdic«sl l<olland (Fn. 52), S. 27, 40 f.; a.A. dagegen Ehmann/R11st ]Z 
1999, 853, 857: .BilligkcitSentschcidung nach dem Motto: die arme alte 
Frau hat immer recht"; ihnen folgend Homc/1 JZ 2001, 278, 280. Nicht 
durchdacht wurde bisher, ob die Beweislastumkehr im Gewährleistungs· 
recht sich auch auf die Beweislast bz~;l. des Fehlcrs im Produkthaftungs· 
recht auswirkt. 
182 S. oben I'n. 31. Ausführlich zu den Rechtsgründen für ßcweiscrlcieh-
tcrungen s. Möllers (Fn. 8), §4.111., S. 117ff. 
183 S. stanaller PalatJdt/Pt<tzo (Fn. 88}, §282 Rdn. 6(f. 
184 Zum Telos des § 255 BGB, dass das Liquidationsrisiko eines ander· 
weitigen Anspruchs der Schädiger tragen soll, s. Sttwdingcr/Selb, ßGß, 13. 
Bcarb. 1995, § 255 Rdn. 3. 
185 Siehe Larcnz!Canaris (Fn. 106}, S. 204 L 
186 RiL 80/987/EWG v. 20.10. 1980 über den Schutz. der Arbeitnehmer 
bei Zahlungsunfii higkeit tles Arbeitgebers, i\ LI I. Nr. L 283, 23. 
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keit von Banken oder Wertpapierfirmen bis zu einem Betrag 
von € 20.000187. 

Während es in Deutschland bei Bankeninsolvenzen 
überwiegend ein entsprechendes Sicherungssystem 188 gab, 
ist der Schutz gegenüber der Zahlungsunfähigkeit des Ar-
beitgebers l89 bzw. des Reiseveranstalters weitgehend neu1 90. 
Eine solche Lösung ist durchaus angemessen, da üblicher-
weise der Bankkunde mit seiner Einlage und der Arbeitneh-
mer mit seiner Arbeitskraft vorleistet und auch vom Reisen-
denl91 regelmäßig eine Vorausleistung verlangt wird. Der 
Schu tz vor Zahlungsunfähigkeit des Ve rtragspartners will 
damit nur die von Reisenden, Arbeitnehmern oder Kunden 
bereits erbrachte eigene Leistung absichern. 

cc) Durch die Schuldrechtsmodern isierung wu rde das 
Vertragsrecht modernisiert. In einem zweiten Schritt könnte 
man dann daran denken, auch das Deliktsrecht zu moderni-
sieren. Inhaltlich müsste man dazu das Dogma der "Zwei-
spurigkeit von Gefährdungs- u nd Verschuldenshaftung" t92 
überwinden, das heute von der herrschenden Ansicht woh l 
als überholt angesehen w irdi9J. Weil das Österreichische Pro-
dukthaftu ngsG mit einen Hinweis auf die allgemeinen Nor-
men Schmerzensgeld zulässt, sind bis zum Jahre 2000 schon 
25 höchstinstanzliehe Entscheidungen zum Produkthaf-
tungsG ergangen194 . Der Regierungsentwurf, der auch fü r 
die Gefährdungshaftung Schmerzensgeld vorsieh t19S, weist 
in die richtige Richtung für eine solche "Mehrspurigkeit des 
Deliktsrechts"; viel leicht könnte das deutsche ProdHaftG 
dann eine späte Anerkennung erfahrent96. Formal wäre dar-
an zu denken, auch die Produkthafnmgs-RiL bzw. das 
ProdHaftG in das BGB zu integrieren, wie dies beispielswei-
se d ie N iederlandel97 und Frankreich 198 vorgeführt haben. 

interessanterweise findet sich die gerade beschriebene 
"Europäisierung der deutschen Rechtsinstitute" bereits in 
den Vorgaben des Art. 153 Abs. 1 EG: Verbraucherschutz 
wird formuliert als Beitrag zum "Schutz der Gesundheit, der 
Sicherheit und der wirtschaftlichen Interessen der Verbrau-
cher sowie zur Förderung ihres Rechtes auf Informa tion 
( ••• )" 0 

187 Einlagensicherungs-RiL 94/1 9/EWG v. 30. 5. 1994, ABI. Nr. L 135, 5. 
Eine Klage gegen diese RiL wurde vom EttGH ~bgewicscn, EttGH, 13. 3. 
1997 - Rs. C-233/94, Slg. 1997, 1-2405 = ZIP 1997, 1016. Oie Anlegerent-
schädigungssystem-RiL 97/9/EG v. 3.3. 1997, ABI. Nr. L 84 , 22 crwciten 
den Anwendu ngsbere ich ~u f Wcrtpapierfirmcn. 
188 Durch die Gewäh nrägcrhaftung bz.w. die freiwillise Beteiligung an 
einem Einlagcnsicherungssystem. Lücken wurden geschlossen du rch das 
Einlagensicherungs- und Anlcgercntschäd igungsG v. 16.7. 1998, BGB I.I 
45. $.Fischer, in: Schimamky! B11nte/Lwowski (H rsg.}, ßankrechtshand-
buch, 2. Aufl. 2001, § 133 Rdn. 24 ff. 
189 Sozialgesetzbuch 111 § 183 ff. Ch. \Veber, EAS, 13 3300. 
190 Deutschland war der einzige Mitgliedstaat ohne lnsolvenzabsiche-
rungspflicht des Reiseveranstaltcrs, Tomur, in: Grabitz!Hilf!\Volf (Fn. 3), 
A.l 2 Art. 7 Rdn. 3. 
191 Tonncr, in: Grabitz/Hilf!\Volf(Fn. 3}, A.12 Art. 7 Rdn. 2; zur Recht-
sprechung, die den Reisenden vorher schon schützte, s. ßGH Z 100, 157 = 
JZ 1987, 767 (dazu Teichmatm, S. 751 ) = NJW 1987, 193 1. 
192 Esser JZ 1953, 129 ff. 
193 S.die N~chweise bei Möllers, Rechtsgüterschutz im Umwelt - und 
Haftunssrecht, 1996 , 5.1 14; wciterfüh rend }amcll ZEuP 2001,30,54. 
194 Ins truktiv der Überblick von Posch ZEuP 2001,595 m.w.Nachw. 
195 S. oben Fn. 115 f. 
196 Ein nationaler Scluncrzensgcldanspruch ist möglich, auch wenn dies 
d ie Produkthaftungs-Ril nicht vorsieht, weil strengeres nationales Recht 
zulässig ist. 
197 Art. 6: 185-193 BW. 
198 Art. 1386- 1 - 1386-18 cc. wurden eingeführt durch Loi N• 98- 389 
du 19.5. 1998 relative a Ia responsabilitc du fait des produits defectueux, 
J.O . N°117 v. 21.5. 1998, S. 7744 ; im Vere inigten Königreich regelt der 
Consumer Protection Act (1987) sowohl die Produkthaftung als auch die 
ProduktsicherheiL 

111. Ausblick 

1. Initiativen 199 

Bereits vor 15 Jahren hat das Europäische Parlament die 
Ausarbeitung eines Europäischen Zivilgesetzbuches 
initiiert200. Von der Lande-Kommission wurden in der Zwi-
schenzeit die Principles of European Contract Law201 erar-
beitet, die - ähn lich wie die US-amerikanischen Restate-
ments - keine präzisen Kodifikationen, sondern vielmehr 
Prinzipien eines Europä ischen Vertragsrechts entwerfen 
wollen202. Die weiteren Bemühungen gehen dahin, diese 
Prinzipien nun zu einer Kodifikation zu formuliercn203. Die 
Principles of International Contract Law der UNIDROIT2~ 
stimmen weitgehend mit den Ergebn issen der Lande-Ko m-
mission überein. Zu erwähnen ist weiterhin das Common 
Core-Projekt nach Schlesinger205, das jährlich in Trento 
tagt206, die Initative der A kademie in Pavia207 und die neu ins 
Leben gerufene Gesellschaft für Europäisches Schuldver-
tragsrecht208. 

Inzwischen gibt es schon eine Reihe von imponierenden 
Einzeluntersuchungen, wie die Lehrbücher von Kötz209 und 
Ranieri2IO oder d ie Werke von Reich2II oder Grundmann2I2. 
Auch im Del iktsrecht existieren u mfangreiche rechtsverglei-
chende Untersuchu ngen von Briiggemeier213, von Bar214 und 
anderen215. Nach anfänglichem Zögern hat die Europäische 
Kommission inzwischen in sechs europäischen Ländern ein 

199 $.hierzu beispielsweise die Überb licke von Bergcr JZ 1999, 369ff.; 
Ho11dius 8 Eur.Rcv.Priv.L. 385 ff (2000); Kramcr, in: Vorträge der Aene~s­
Silvius·Sti ftung an der Universitä t Basel, 2001 ; Sclmlzc!Sclmlte ·Nölke (l'n. 
12 1}, 5.3, 5ff. 
200 Entschließung des Europäischen Parlaments v. 26. 5. 1989, Aß I. 
Nr. C 158, S. 400 = RabclsZ 5(, (1992), 320 = ZEuP 1993, 613ff. sowie Ent-
schließung des Europäischen Parlaments\". 6.5. 199'1, ABI. C 205, 518 = 
ZEuP 1995,669 = EuZW 1994, 612. 
201 Lando/Beale, Principlcs of European Cont ract Lnw, J>art I und Part 
2, 2000 übersetzt in: ZEuP 2000, 675 H. = Sclmlzellimmermarm (Fn. 5), 
JIJ.IO; zu finden auch unter http:l/www.jura-uni-augsburg.de/mocllers. 
202 Zur Aufgabe der Lando- Kommission s. Lando 31 Arn.j .Comp.L 
653 ff. (1983}; Lando RabelsZ 56 (1992) 261 ff.; Bealc, in: Weick (Hrsg.}, 
Nationaland European Law on the Threshold to the Single Marker, 1993, 
S.!77ff.; Rem ie11 ZvgiRWiss. 87 (1988), 105ff.; Drob11ig, in: FS Steindorff, 
1990, S. 1141 ff.; Bascdow 33 CMLRcv. 1169 ff. (I 996}. 
203 Hartkamp! Hcsseli11k ct al., Towards a European Civil Code, 1994 
/2•"1 cd. 1998. 
204 Unidroit, International Institute for the Unific,.tion of Private Law 
(ed.), Principlcs of International Commercial Contracts, 19?4, übersetzt in : 
IPRax 1997, 20S ff. = ZEuP 19'J7, 890ff. = Schuhc/Z im mermalln (Fn. 5), 
ll1.15; hierzu Hartkamp 2 Eur.Rcv.Priv.L 341 ff. (1994); Zimmermann JZ 
!995, 477 ff. 
205 Bussani/Mallei 3 Columbia J. Eur.L. 339 ff. (1997); s. http:l/www. 
jus.unitn. it/dsg/common-corc. 
206 Ein erster Band ist veröffentlicht, weitere folgen in Kürze: Zimmer-
m armi \Vh ittakcr {etls.}, Good Faith in European Cont ract Law, 2000; s. 
auch das Common Core-Projckt von Hin tercgger, Environmcntal Liabili· 
ty and Ecological Oamage. 
207 Accademica dci giuspr ivatisti curopei (ed.), Code curopccn des con-
t rats, 1999; hierzu Gandolfi Rev. trimistrielle de droit civil 1992, 707 ff.; vgl. 
auch Swrm JZ 2001, 1097ff.; So11ncnbcrger RIW 2001, 409ff .. 
208 Gm ndmarm/Hirsch NJW 2001, 2687; http://www.secola.de. 
209 Kötz, Europäisches Vertragsrecht, Bd. I, 1996. 
210 Ranieri, Eu ropäisches Obligationenrccht, 1999. 
211 Reich (Fn. 3). 
212 Gn mdman11 (rn. 3). 
213 Brüggcmcier, Prinzipien des Hafrungsrechts: eine systematische 
Darstellung ouf rechtsversleichcnder G rund lage, 1999. 
214 voll Bar (H rsg.), Deliktsrecht in Europa, 1993/1?94; von Bar, Gc-
mcineuropäisches Dcliktsrecht, 2. ßde., 1996/1999. 
215 va11 Gcrven et al., Tort Law. Scope of Protcction, 1998; Koziol (cd.), 
Unification of Tort Law: Wrongfu lness, 1998; Spier (cd.), The Limits of Ex-
panding Liability, 1998. S. auch Hobloch ZEuP 1994, 408 ff.; Rohe AcP 201 
(2001},1 17ff. 
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Forschungsprojekt bewilligt, um auf dem Wege zu einem eu-
ropäischen Gesetzbuch Common Principles of European Pri-
vate Law auszuarbeiten216. In einem zweiten Schritt wird es 
dann erforderlich sein, die verschiedenen Initiativen zu ver-
netzen217. Auch die EG hat dazu aufgerufen21 8. 

2. Probleme 

a) Kompetenzen 
Ob ein europäisches Zivilgesetzbuch zur Zeit sinnvoll er-
scheint, ist umstritten; die Anzahl der Anhänger wächst219, 
für viele erscheint es noch unvorstellbar, dass ein Europäi-
sches Zivilgesetzbuch die nationalen Gesetzbücher der eu-
ropäischen Staaten ablöst220. Denkbar ist, dass ein Europäi-
sches Zivilgesetzbuch in naher Zukunft nicht Gesetz, son-
dern bestcnfaJis soft law bilden wird221, vergleichbar mit den 
Restatcments of Law des Amcrican Law Jnstitute222. Das 
hätte allerdings den Nachteil, dass solche Regelungen woh l 
nur bedingt Beachtung fänden. 

Inzwischen nehmen die Entscheidungen zu, in denen der 
Et,GH die Kompetenz der EG zum Erlass bestimmter 
Rechtsakte verncint223. Ein Europäisches Zivilgesetzbuch 
wird wohl kaum über Richtlinien oder eine Verordnung er-
lassen werden, weil nicht alle Vorschriften eine Binnen-
marktrclevan7. aufweisen. Es ist deshalb zu erwarten, dass 
ein Europäisches Zivilgesetzbuch nur durch eine Änderung 
des EG-Vertrages auf einer Gipfelkonferenz verabschiedet 
werden könnte224• Damit ein solches Gesetzbuch aber auf 
breiter Basis akzeptiert wird, sind umfangreiche Vorarbeiten 
notwendig. Im öffentlichen Recht bildete die Europäische 
Grundrechtscharta225 einen vergleichbaren wichtigen Etap-
pcnschritt. 

216 Coßmann ZEu P 1998, 379 f.; von Bar, in: FS Hcnrich, 2000, S. I ff.; 
von Bar ZEuP 2001, SI S H. In diesem Rahmen sind bereits die cmcn Wer-
ke erschienen: Schuhc-Nölke/Schulu (Hrsg.), Europäische Rechtsauglei -
chung und nationale Privatrechte, 1999; Schulze (I'n. 137). 
217 Ansätze beispielsweise bei Basedow (Hrsg. ), Europäische Vertrags-
rechtsvereinheitlichung und deutsches Rech t, 2000; Crzmdmann/ Medi-
cs.s!Rolland (Fn. 52); Grundmann (Fn. 162). 
218 Komission v. I I. 7. 2001, KOM (2001), 398 cndg., s. http://europe.eu. 
int/comm/offlgrcen/index_de.htm = ZEuP 2001, %3 ff. Hierzu jetzt Scbul-
te- Nölke JZ 2001, 917ff.; von Bar ZEuP 2001, 799ff. 
219 S.vor allem Ti/mann JZ 1991, 1023ff.; Tilma11n, in: FS Oppcnhoff, 
1985, S.497ff.; Hondius!Stormc Eur.Rev.Priv.L. 21 ff. (1993); ßascdow, in: 
FS Mestmäcker, 1996, S. 347, 363, ders. 33 CMLRev. 1169, 1182 (1996). 
S. auch den Newsletter European Private Law, hnp://www.jura.uni-frei-
burg.de/iprl/sufr/msk/ncwsleucr. 
220 Besonders ablehnend Legrand 60 Modern L.Rev. 44ff. (1997); kri-
tisch auch Ulmer JZ 1992, I, S; Kötz RabelsZ 56 (19?2), 21Sff.; Merrcns 
RabclsZ 56 (1992), 219ff.; Sar~drock EWS 1994, I, 6; Collir~s 3 
Eur.Rev.Priv.L. 353, 356 (1995); Bcbr, in: Schlosser (Hrsg.), Bürgerliches 
Gesetzbuch 1896-1996, 1997, S.203, 217; Ritmcr EuR 1998,3, 17. 
221 So dns Meinungsbild auf dem Haager Symposium v. 28. 2. 1997, "To-
wards a European Civil Code"' s. Schulze NJW 1997, 2742f.; Scbmidt-Kcs-
se/JZ 1997, IOS2f.; Ti/mann ZEuP 1997, 595ff.; Timmmnans ZEuP 1999, I, 
5. Z um softlaw jüngst Drcburg, in: FS 75 Jahre MPI, 2001, S. 74Sff. 
222 Kotz, in: FS Zweigen, 1981, 5.48 1, 4?5 ff.; Gray RabclsZ 50 (1986), 
118ff; Schind/er Z EuP 1998, 277ff.; Ebke, in: FS Großfeld, 1999, S.189ff.; 
Cb. Schmid JZ 2001, 674,680. 
223 EuGH, 15.11. 1994, Gutachten 1/ 94, Slg. 1994, 1-5267 = EuZW I ?95, 
210; EuGH, 28.3. 1996, Gutachten 2/94, Slg. 1996, 1-1759 = JZ 1996, 623 
(Ruffert) = EuZW 1996,307 = 2 CMLR 265 (1996)- Cutachten zum Bei-
tritt EMRK; EuGH, 5. 10. 2000 - Rs. C-376/98, Slg. 2000, 1-8419 = ]Z 2001, 
32 (Götz) = NJW 2000, 3701 -Tabak- Richtlinie. 
224 Bangemann ZEuP 1994,377, 378; Sa11drock EWS 1994, I, 3; Gru71d-
matm (Fn. 3), §I Rdn. SO; In der Tendenz ebenso Martiny, in: Mar-
tiTZyi\Vitzleb (Hrsg.), Auf dem Wege zu einem Europäischen Zivilgesetz-
buch, 1999, S.1, 15. A.A., eine jetzige Kompetenz der EG schon bejahend, 
71/mams 5 Eu rop.Rev.Priv.L. 471 ff, (1997); differen-.icrend /Jascdow AcP 
200 (2000), 445, 478, 483: bejahend für das Obligationenrecht, verneinend 
für ein Europäisches Zivilgesetzbuch. 
225 Proklamntion der Kommission, des Parlamentes und des Rates zu ei -

b) Regelungsfelder 
Es entspricht auch inzwischen verbreiteter Meinung, dass 
die Integration über das Obligationenrecht beginnen soll, 
während das Sachen-, Familien- und Erbrecht nicht zu den 
zentralen Bereichen der Harmonisierung zählen226. Arbeits-
gruppen der Lando-Kommission beschäftigen sich mit dem 
Kaufrecht und dem Recht der Dienstleistungen, den gesetz-
lichen Schuldverhältnissen, der Geschäftsführung ohne Auf-
trag, der ungerechtfertigten Bereicherung, dem Deliktsrecht, 
den Finanzdienstleistungen und den Kreditsicherhciten. An-
haltspunkt für das Leistungsstörungsrecht könnte das UN-
Kaufrecht bilden; auch im Rahmen von Angebot und An-
nahme könnte man relativ problemlos auf die Vorarbeiten 
des UN-Kaufrechts aufbauen227 und zur Verjährung nimmt 
Zimmermann eine rechtsvergleichende Untersuchung 
vor228. Nicht ganz einfach ist auch die weitere Harmonisie-
rung im Deliktsrecht, sind doch die Unterschiede hier 
größer als im Vcrtragsrecht229. Zwar besteht Einigkeit, dass 
bei einer rechtswidrigen und schuldhaften Verletzung von 
Rechtsgütern dritten Personen Schadenscrsatz zu leisten 
ist23o. Ansonsten bestehen jedoch so deutliche Unterschiede 
in der Dogmatik und in den Wertungen231, dass nur eine 
Neukonzeption des Deliktsrechts einen gangbaren Weg zur 
Rechtsharmonisicrung darstellen kann. So tat sich beispiels-
weise der EuCH schwer, auf gemeinsame Grundsätze eines 
Verschuldens, geschweige denn eine gemeinsame Staatshaf-
tung abzustellen232. Ansätze können beispielsweise eine 
Überwindung der Trennung von Verschuldcns- und Gefähr-
dungshaftung2H darstellen, ebenso wie eine Ausweitung des 
Schmerzensgeldanspruchs. Würde in die Produkthaftungs-
RiL bei einer künftigen Überarbeitung auch ein Schmerzens-
geldanspruch cinbezogen2H, würde die RiL in Zukunft wohl 
von keinem Gericht der Mitgliedstaaten ignoriert werden 
können2ls. 

3. Modernisierungsschub und Vorbild für Europa 

Klares und einfaches Recht sollte der nationale Gesetzgeber 
als Wettbewerbsvorteil betrachten und als Chance, alte Ver-

ner Charta der Grund rechte der Europiiischen U nion v. 7. 12. 2000, 
Aß i.Nr.C 364, I = Beilage zu NJW 2000/49. 
226 Möllers (Fn . 3), S. II; ebenso Basedow AcP 200 (2000), 445, 475 f. 
Konsequenterweise spart die Lando-Kommission das Familien- und das 
Erbrecht aus. 
227 S. bereits Körz, Europä isches Vertrogsrecht Bd. I, 1996, § 2; Köhler, 
in: Basedow (Hrsg.), Europäische Vertragsrechtsvereinheitlichung und 
de utsches Recht, 2000, S. 33 ff. 
228 Zimmermann JZ 2000, 853 ff. ; Zimmtrmams ZEuP 2001, 217 ff. 
229 Die großen Unterschiede im Deliktsrecht <'-wischen den Mitglied-
Staaten mng man damit erklären, dass grenziiberschreitendc 1-landclsbczie-
hungen regelmäßig durch Verträge konkretisiert wurden, während das par-
teienfreie Deliktsrecht oft nur regional in Anspruch genommen werden 
musste. 
230 S. von Bar ZI::uP 2001,5 15,520. 
231 Das C{)mmon law und das deutsche Recht bewnen den Gedanken der 
Freiheit, das fran zösische Recht die Idee der fraternite, vertiefend ]ansen 
ZEuP 2001,30, 36f. 
232 EuG/1, 5.3 . 1996 - Rs. C-46/93, Slg. 1996, 1-1029 Tz. 75 I. = JZ 1996, 
789 (Ehlers) = NJW 1996, 1267- 13rasseric du Pechcur. 
233 S. oben Fn. I 93. 
234 Angedeutet auch bei Posch ZEuP 2001, 595, 603. S.11011 Bar (Fn. 
215), Bd. 2, Rdn. 366, 350; a.A. noch von Bar ZIRV 1994,22 1,227, der ei-
nen solchen Schmerzensgeldanspruch als typisch nationales Regelungsge-
biet betrachtet. 
235 Abgesehen von Österreich ist der Belund bei der Anwendung der 
Vorgaben der Produkthaftungs-RiL in den verschiedenen Mitgliedstaaten 
bisher nicderschmeuernd, s. Bericht der Kommission über die Anwendu ng 
der Produkthaftungs-RiL v. 31.1. 2001 , KOM (2000), 893 cndg. S. ouch 
Posch Z EuP 2001, 595 ff. 
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krustungen aufzubrechen236. Italien237, die Niederlande238 
und die Schweiz239 haben mit ihren Gesetzbüchern gezeigt, 
dass auch in einem demokratischen Staatswesen Zivilgesetz-
bücher mit modernen Verbraucherelementen möglich sind. 
Der Kodifikationsgedanke war in Deutschland bis in die 
jüngste Vergangenheit tot240; man prognostizierte die dauer-
hafte Abschiebung des Verbraucherschutzrechtes als Son-
derprivatrecht in zahllose Sondergesetze241. Diese Tendenz 
hat das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz in einem muti-
gen Schritt durchbrochen: Verbraucherschutzrecht ist Teil 

236 So bereits Möllers (Fn. 3), S. 60; Möllers 48 Am.j.Comp.L. 679, 699 
(2000). 
237 Für die Umsetzung der AGB-RiL ?3/13/EWG durch Art. 1469 codi-
ce civile s. :r;.ß. Micklitz!Brutulla d'Usscaux ZEuP 1998, 104ff. 
238 Für einen Überblicks. Drobnig I Eur.Rev.P.L. 171 ff. (1993); Hart-
kamp i\cP 191 {1991), 3?6 ff.; dc Groot ZEuP 1999, 543 ff. 
239 So wurde beispielsweise d~s Arbeitsrecht und der Abzahlungskauf in 
das Obligationenrecht integriert, s. Art . 319-362 OR und Art. 226• - 228 
OR. 
240 Kiibler JZ 1969, 645, 646, 648: . die pluralistische Industrie- und ln-
tcressengesellschaft ist zur Kodifikation nicht mehr in der Lage"; ihm fol -
gend Hommclhof{. in: FS Rittner, 1991 , S. 165, 182; Drcxl (Fn. 3), S. 75. 
241 So Tonncr JZ 1996, 533 ff.; Hommelhoff, Verbraucherschutz im Sys-
tem des deutschen und europäischen Priv•trechts, S. 4. 

des Allgemeinen Rechts242, ist doch jeder Bürger auch Ver-
braucher, soweit er nicht gewerblich auftritt. 

Ein Vorpreschen des nationalen Gesetzgebers hat zwar 
die oben genannten Nachteile, aber auch zahlreiche Vorteile. 
Neben der Vereinfachung ist auch die Modernisierung ver-
schiedener überkommener Rechtsprinzipien zu nennen. Bei 
der Einführung eines europäischen Produkthaftungs-, Han-
delsvertreter- oder U mwelthaftungsrechts243 konnte man 
sich an deutschen Vorbildern orientieren; es bestehen gute 
Chancen, dass dies auch für das am 1. 1. 2002 in Kraft getre-
tene Schuldrechtsmodernisierungsgesetz gilt. Wie schon das 
moderne niederländische Bürgerliche Gesetzbuch könnte 
sich auch das deutsche BGB als Exportschlager erweisen. 
Und vielleicht wird es als Vorbild für ein künftiges Europäi-
sches Zivilgesetzbuch dem zivilrechtliehen Einigungspro-
zess in Europa einen deutlichen Schub leisten244. 

242 Palandt!Hcinrichs (Fn. 88), Ein!. Rdn. 1; Canaris AcP 200 (2000), 
273, 361; Medic11s, in: Emst!Zimmcrmant~ (Fn. 55), S. 607; \V.H. Roth JZ 
2001, 475, 485. 
243 Umwelthaftungsgesetz v. 10.12. 1990, ßGBL I 2634. 
244 Gegenüber dem Diskussionsentwurf zur Schuldrechtsmodernisie-
rung ein solches Ansinnen dagegen noch deutlich ablehnend \V.H. Roth, 
in: Emst!Zimmcrmann (Fn. 55), S. 225, 230f. 

Professor Dr. Wolfgang B. Schünemann, Universität Dortmund 

Gesetzliche Ermächtigung zu einseitigen Vertragsänderungen? 
Zum vertragsdogmatischen Grundverständnis des§ 172 Abs. 2 VVG 

Hat sich der Gesetzgeber an versteckter Stelle im System des 
Privatrechts, nämlich in § 1 72 VVG. von fundamentalen 
Grundsätzen der Vertragsdogmatik, dem Prinzip des pacta 
sunt servanda und dem vertragsspezifischen Konsensprinzip, 
heimlich verabschiedet und ein Recht zu einseitiger 
Vertragsgestaltung unter Ersetzung des Konsensprinzips 
durch die Zustimmung eines Treuhänders normiert? Ist dies 
etwa ein Modell für teilweise unwirksame Massenverträge 
überhaupt, also nur ein erster Schritt? Der Beitrag wendet 
sich dagegen. 

I. Aktualität und Grundsätzlichkeit 
der Thematik 

Die weitreichende Deregulierung des Versicherungswesens 
hat dazu geführt, dass die Einflussnahme des Bundesauf-
sichtsamtes für das Versicherungswesen (BAV) durch eine 
Vorab-Kontrolle der Allgemeinen Versicherungsbedingun-
gen (AVB) entfaJien ist. Dies hat die entscheidungspsycholo-
gische Situation bei der zivilgerichtl iehen Inhaltskontrolle 
von AVB nach §§307ff. BGB n.F. (§§9ff. AGBG) maßgeb-
lich verändert. Zunehmend gewinnen die Gerichte ihren 
Entscheidungsspielraum zurück, weil sich nun von interes-
sierter Seite nicht mehr argumentieren lässt, was aufsichts-
rechtlich genehmigt worden sei, könne schlechterdings nicht 
intransparent oder inhaltlich zu Lasten der Versicherungs-
nehmer unangemessen sein und den Geboten von Treu und 
Glauben widersprechen. Markante und hoffentlich weiter 

ermutigende Beispiele dieser positiven Entwicklung liefern 
in der höchstrichterlichen Rechtsprechung die Urteile des 
BGH vom 9.5. 20011, die bestimmte Klauseln in AVB der 
volkswirtschaftlich ebenso bedeutsamen wie für die Versi-
cherungsunternehmen und ihren Vertrieb bislang sehr lukra-
tiven Kapital-Lebensversicherungen für unwirksam erklär-
ten. 

Da einerseits die Feststellung unwirksamer AVB in Zu-
kunft wohl kein Einzelfall bleiben wird und andererseits bei 
Massenverträgen wie den Versicherungsverträgen schon we-
gen der subjektiven Grenzen der Rechtskraft besondere Pro-
bleme gerade auch für die üb rigen, nicht am Verfahren betei-
ligten Versicherungsnehmer entstehen2, hat der Gesetzgeber 
für "die Lebensversicherung" mit § 172 Abs. 2 VVGJ die 

1 BGH VersR 2001, 839 m. Anm. Priivc = NVersZ 2001, 313 = ZIP 2001, 
1061 (Vorinstanz OLG Swttgnrt VersR 1999, 832; BGH VersR 2001,841 m. 
Anm. Prävc = NVcrsZ 2001,308 = ZIP 2001, 1052m. Anm. Rci//(Vorin-
stanz OLG Niirnberg VersR 2000, 713). S. dazu etwa auch Schwint()wski 
NVcrsZ 2001, 337. Auch \Vandt VersR 2001, 1449 konstatiert die .zuneh-
mend strengeren Anforderungen" der Rspr. an AVB. 
2 Vgl. BGH VersR 1992,477,479 = NJW 1992, 1164, 1165; Römer VersR 
199•1; Pauly VcrsR 1996,287. 
3 Für die private Krankenversicherung hält§ 178g Abs. 3 S. 2 VVG eine 
gleichartige Option bereit. Auch daraus ergibt sich neben anderen, hier 
nicht darlegbaren Erwägungen (z. B. verweist§ 172 Abs. 2 VVG auf Abs. I, 
der unstreitig einen engen Anwendungsbereich hat}, da.ss S 172 Abs. 2 VVG 
Lebensversicherungen nur insoweit ergreift, als diese strukturelle Ähnlich-
keiten mit der Krankenversicherung, vo r allem aber mit den in§ 172 Abs. I 
VVG genannten Lebensversicherungen aufweist, also nur bezüglich sol-
cher AVB, die sich auf das sog. dread disease-Risiko beziehen. Ebenso Rö-


