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,Reiner Wissenschaft ist nur die Frage zugidnglich, was ist, nicht die
Frage, was sein soll. So hat auch die Rechtswissenschaft als solche sich
nur mit der groBen geschichtlichen Wirklichkeit zu beschiftigen, die wir
Recht nennen. Doch vermag sie schon in das Wesen und den Entwick-
lungsgang des Rechtes eine tiefere Einsicht nicht zu gewinnen, ohne daf3
sie den Zweck erforscht, der als unbewullter oder bewufliter Gestaltgeber
des Rechtes waltet. Wenn sie dem gemill fragt, welche Aufgaben im Le-
ben der menschlichen Gesellschaft die Rechtsordnung in der Vergangen-
heit erfiillt hat oder in der Gegenwart erfiillt und welche Gedanken iiber
diese Aufgaben auf die Rechtsbildung bestimmend eingewirkt haben oder
einwirken, so verbleibt sie noch im Bereiche streng wissenschaftlicher Un-
tersuchung. Sie kann indes nicht umhin, dariiber hinauszuschreiten. Der
Strom der Geschichte eilt vorwirts und bringt Wandlungen des Rechts,
welche der Zukunft ihre Bahn weisen. Je weiter das Geistesleben vorge-
schritten ist, desto entschiedener greift hierbei bewulit That ein. Ihr geht
die Uberlegung voran, was Recht sein soll. Und an dieser Uberlegung muf
sich die Rechtswissenschaft betheiligen. Zwar ist nicht sie allein hier zu
berufen: das ganze Volk und jeder Bruchtheil des Volkes, den es angeht,
soll erwigen, beschlieBen, handeln. Auch reicht sie hier mit den Mitteln,
iiber die sie als Wissenschaft verfiigt, nicht aus: nicht Wissen wird ver-
langt, sondern Weisheit, praktische Kunst, prophetischer Blick. Allein sie
hat Gaben voraus, die fiir eine gliickliche Losung des Problems nicht un-
genutzt bleiben diirfen. Aus dem Verstdandnis erwichst Liebe, aus der Ein-
sicht in den Zusammenhang Gefiihl fiir das Ganze, aus der Vertiefung in
die Geschichte Sinn fiir das Kiinftige. Die Rechtswissenschaft wiirde sich
selbst aufgeben, wenn sie in den gro3en Entscheidungsstunden des Rechts-
lebens schwiege. Sie kann und wird nicht darauf verzichten, Ziele zu set-
zen und den Gesetzgeber zu berathen.

Otto Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, 1889
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Einleitung und Grundlegung

§ 1: Einleitung

Privatrecht schien lange Zeit ein vom Gemeinschaftsrecht unberiihrtes
Rechtsgebiet zu sein. Mochte man sich in Briissel um die Hohe von
Traktorensitzen, die Feuerfestigkeit von Kinderspielzeug oder die richtige
Bezeichnung von Fruchtsiften kiimmern - mit Privatrecht hatte dies alles
nichts zu tun. Die nationalen Zivilrechtskodifikationen und ebenso das
Zivilrecht des common law wirkten wie friedliche Inseln in einem tosen-
den europdischen Meer. Dass dies eine Illusion war, hitte aber bereits ein
Blick auf einige zivilrechtliche Spezialdisziplinen deutlich gemacht. Das
Gesellschafts-, Arbeits-, Kartell- und Lauterkeitsrecht sahen sich ebenso
wie der gesamte Bereich des Gewerblichen Rechtsschutzes schon friihzei-
tig gemeinschaftsrechtlichen Einfliissen ausgesetzt. 1985 wurde die Ge-
meinschaft mit Erlass der Haustiirgeschéfte- und der Produkthaftungsricht-
linie! schlieBlich auch in Gebieten titig, die dem allgemeinen Privatrecht
zuzurechnen sind. Thnen folgten innerhalb der néchsten fiinfzehn Jahre
zahlreiche weitere Rechtsakte, die sich in immer stirkerem Malle bislang
rein national geprégter Felder der mitgliedstaatlichen Privatrechte beméch-
tigten. Die Folgen dieser oft unkoordiniert erscheinenden Vorgehensweise
der Gemeinschaft beschiftigen die nationalen Gesetzgeber und die Zivil-
rechtswissenschaft bis heute, wie nicht zuletzt die Diskussion um die an-
stehende Schuldrechtsmodernisierung deutlich macht. Beklagt wird der
,Pointillismus® der gemeinschaftlichen Regelungen, ihr systemzerstoren-
der Einfluss auf die bislang in sich kohidrenten nationalen Zivilrechtsord-
nungen usw.

Das Europiische Parlament ist nicht gewillt, es bei derlei ,,Stiickwerk*
zu belassen, sondern fordert in Resolutionen aus den Jahren 1989 und 1994

I Ausfiihrlich dazu und mit Fundstellennachweisen §5,BIundII.
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eine Kodifikation in Form eines Europiischen Zivilgesetzbuchs2. Mochte
man dies anfangs noch als etwas weltfremde Utopien einer (damals) poli-
tisch wenig einflussreichen Institution betrachten, so sollte sich diese Ein-
schitzung spitestens seit dem Europdischen Rat von Tampere im Jahre
1999 geidndert haben. In seiner Abschlusserkldrung wird erstmals von der
Notwendigkeit einer Studie iiber die Frage gesprochen, ,,ob zur Beseiti-
gung von Hindernissen fiir das reibungslose Funktionieren von zivilrecht-
lichen Verfahren die zivilrechtlichen Vorschriften der Mitgliedstaaten an-
geglichen werden miissen®, und der Rat aufgefordert, bis 2001 Bericht zu
erstatten3. Fiihrt man sich vor Augen, dass alle wesentlichen Integrations-
fortschritte der europdischen Einigung auf Gipfelkonferenzen des Europii-
schen Rates angestolen und fast alle dort in Angriff genommenen groflen
Projekte auch verwirklicht wurden?, so steht die Frage nach der Zukunft
des Privatrechts in Europa wohl endgiiltig auf der politischen Tagesord-
nung. Und die Entwicklung scheint zunehmend an Dynamik zu gewinnen.
Bereits im Sommer 1999 wurde eine vom Europidischen Parlament in Auf-
trag gegebene ,,Untersuchung der Privatrechtsordnungen der EU im Hin-
blick auf Diskriminierungen und die Schaffung eines Europdischen Zivil-
gesetzbuches® vorgelegt®>. Im November 2000 fand vor dem Rechtsaus-
schuss des Europodischen Parlaments in Briissel eine erste Expertenanho-
rung zur Angleichung des Zivil- und Handelsrechts statt. Und die Kom-
mission hat angekiindigt, noch in diesem Jahr eine Mitteilung mit dem Ziel
zu veroffentlichen, eine griindliche und umfangreiche Diskussion iiber die
Notwendigkeit und Grenzen einer weiteren Vergemeinschaftung des Zivil-
rechts anzustofen.

Vor diesem Hintergrund ist es das Anliegen der vorliegenden Schrift,
zunidchst Anwendungsprobleme des Gemeinschaftsprivatrechts herauszu-
arbeiten, um auf Basis der gewonnenen Erkenntnisse sodann mogliche
Entwicklungsperspektiven aufzuzeigen. Nach einer Grundlegung (§ 2)
wird zunichst der Einfluss des gemeinschaftsrechtlichen Primirrechts auf
die mitgliedstaatlichen Zivilrechte in den Blick genommen, wobei das In-
teresse neben Rechtssidtzen unmittelbar privatrechtlichen Inhalts (§ 3) vor
allem den Grundfreiheiten gilt (§ 4). Wesentlich weitreichender als die
Einfliisse des Primérrechts sind jedoch die vom gemeinschaftlichen Se-
kundirrecht ausgehenden Einwirkungen auf die mitgliedstaatlichen Privat-

2 ABL. EG 1989 C 158, 400, und ABL. EG 1994 C 205, 518.

3 Punkt 39 der Schlussfolgerungen, SI (1999) 800.

4 Staudenmayer, in: Schulze/Schulte-Nolke (Hrsg.), Die Schuldrechtsreform vor dem
Hintergrund des Gemeinschaftsrechts, 419, 429.

5 JURI 103 DE 10-1999(PE 168.511).
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rechtssysteme. Sie manifestieren sich sowohl in inhaltlichen Anderungen
ihrer materiellen Normen als auch in einer fiir das Privatrecht neuartigen
Methodik der Rechtsanwendung (§ 5). Mit in die Untersuchung einzube-
ziehen sind das Konventionsprivatrecht (§ 6) und das europiische ,,ius
commune® (§ 7), die zwar zu keinen origindr supranationalen Rechtssét-
zen, wohl aber zu beachtlichen Gemeinsamkeiten der nationalen Zivilrech-
te fithren konnen. Die Zusammenfassung wird zeigen, dass sich Privatrecht
in Europa heute als ein polyzentrisches Mehrebenensystem, d.h. ein viel-
schichtiges und kompliziertes Beziehungsgeflecht darstellt, das den
Rechtsanwender vor erhebliche Probleme stellt (§ 8).

Das leitet iiber zu der Frage, warum es iiberhaupt einer Européisierung
des Privatrechts bedarf und welche Nachteile mit ihr verbunden sind (§ 9).
Vorwegnehmen ldsst sich bereits an dieser Stelle, dass ein Binnenmarkt,
soll er optimal funktionieren, ohne gemeinsames (Privat-)Recht nicht aus-
kommt. Entscheidend sind jedoch neben dem Grad der Rechtseinheit die
zu ihr fithrenden Methoden. Gegeniibergestellt werden daher der klassische
Weg zur Schaffung gemeinsamen Rechts durch Legislativakte der Gemein-
schaftsorgane (§ 10) und hierzu bestehende Alternativen (§ 11). In einer
Synthese soll dann versucht werden, ein Kombinationsmodell zu entwi-
ckeln (§ 12). Das Augenmerk wird dabei sowohl auf Mdoglichkeiten zur
Verbesserung der Qualitit des Gemeinschaftsprivatrechts als auch der
Funktionsvoraussetzungen spontaner Rechtsangleichung gelegt werden.
Die Arbeit schlieft mit einem Plddoyer fiir ein Européischen Zivilgesetz-
buch, dessen Anwendungsbereich auf grenziiberschreitende Sachverhalte
beschrinkt werden und einer Rechts(ab-)wahl zugénglich sein sollte.



§ 2: Grundlegung

A. Europdischer Rechtsraum und Vielfalt des (Privat-)Rechts

Die europiische Privatrechtslandschaft! bietet dem auBenstehenden Be-
trachter ein verwirrendes Bild. Er sieht sich zunédchst mit fiinfzehn ver-
schiedenen Privatrechtsordnungen konfrontiert, da aufgrund der bis heute
fortwirkenden Folgen der Kodifikationsbewegung des 19. Jahrhunderts
Privatrecht in Europa zuvorderst immer noch nationales Recht ist, das zum
Teil sogar durch regionales Recht ergénzt oder verdringt wird. An Syste-
matisierungsversuchen hat es nicht gemangelt. So lasst sich etwa nach dem
,Stil des Rechts“ zwischen verschiedenen Rechtskreisen unterscheiden?.
Aber schon diese Unterscheidung bereitet Schwierigkeiten3. Zudem kommt
einer Systematisierung anhand von Rechtskreisen lediglich Ordnungsfunk-
tion zu. Riickschliisse auf den Inhalt des Rechts lassen sich ihr nicht ent-
nehmen. Die Verschiedenheit der Privatrechte bleibt unberiihrt. Die ge-
meinsame Zugehorigkeit zu einem Rechtskreis deutet lediglich auf gewisse
Ubereinstimmungen hin. Sie indert jedoch nichts an der prinzipiellen
Selbstindigkeit aller europédischen (Privat-)Rechtsordnungen.

Weiter kompliziert hat sich die Lage seit dem In-Kraft-Treten der Ro-
mischen Vertrdage. Thr Einfluss auf die nationalen Privatrechtsordnungen
ist enorm, obwohl in Thnen privatrechtliche Fragestellungen nur an weni-
gen Stellen angesprochen werden. Sie wirken auf die nationalen Privat-
rechtsordnungen auf verschiedenen Ebenen ein. Zum einen muss sich nati-
onales Privatrecht dem Test der Grundfreiheiten stellen. Ist es inkompati-
bel, darf es nicht angewendet und muss unter Umsténden korrigiert, ange-
passt oder erginzt werden. Wesentlich weiter reichen jedoch die Auswir-
kungen des Sekundirrechts. Gemeinschaftsrecht differenziert grundsitzlich

! Hier verstanden als die in den (derzeit) 15 Mitgliedstaaten der EG geltenden Privat-
rechte.

2 Vgl. z.B. Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 62 ff.; Neumayer,
in: David/Grasmann, Einfilhrung in die grofen Rechtssysteme der Gegenwart, 46 ff.;
Rheinstein, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, 77 ff.

3 Vgl. z.B. zur Frage der Zuordnung des italienischen und portugiesischen Zivilrechts
einerseits Remien, JJZ 1991, 11, 13 (bilden zusammen mit dem niederldndischen Recht
eine Zwischengruppe), und andererseits Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsverglei-
chung, 102 ff. (zdhlen noch zum romanischen Rechtskreis).
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nicht zwischen Zivil- und Verwaltungsrecht, sondern ist rein funktionsbe-
zogen. Es dient der Errichtung eines Gemeinsamen Marktes und einer
Wirtschafts- und Wéahrungsunion sowie der Durchfithrung gemeinsamer
Politiken und MaBnahmen (Art. 2 EGV). Soweit es der Erreichung dieser
Ziele forderlich ist und entsprechende Kompetenzgrundlagen vorhanden
sind, kann auch das nationale Zivilrecht angeglichen (Richtlinien) oder
sogar vollstindig verdriangt (Verordnungen) werden. Im Laufe der Zeit ist
so auf Gemeinschaftsebene eine ganze Fiille privatrechtsrelevanter Nor-
men entstanden, denen aber noch der ordnende Gesamtzusammenhang
fehlt. Das bisherige Gemeinschaftsprivatrecht besteht nur ,,aus einzelnen
Inseln, die innerhalb jeder nationalen Rechtsordnung zwar inhaltlich im
wesentlichen gleich gestaltet sind und insofern vom EuGH iiberwacht wer-
den, die aber kein innerer Zusammenhang miteinander verbindet*4.

Die Fiille der mittlerweile von der EG erlassenen privatrechtsrelevanten
Normen macht zunichst eine Bestandsaufnahme notwendig. Wo wirkt EG-
Recht auf die nationalen Privatrechtsordnungen ein? Inwieweit ist es be-
reits zu einer Rechtsvereinheitlichung, vielleicht sogar schon zu einem
europidischen Privatrecht gekommen? Nicht auller acht gelassen werden
diirfen bei dieser Betrachtung international, d. h. nicht nur gemeinschafts-
weit geltende Rechtssétze, sofern sie auch auf europdischer Ebene zu einer
Rechtsvereinheitlichung beigetragen haben.

B. Begriffsbestimmungen

Um die aufgeworfenen Fragen beantworten zu konnen, bedarf es zu-
nichst einiger Grundlegungen und Begriffsbestimmungen. Was ist iiber-
haupt unter Rechtsvereinheitlichung zu verstehen? Welche Formen gibt es?
Was verbirgt sich hinter dem Begriff des europdischen Privatrechts? Wel-
che Bedeutung hat das Kollisionsrecht fiir den Prozess der europdischen
Rechtsvereinheitlichung?

I. Rechtsvereinheitlichung

1. Inhalt

Der Begriff der Rechtsvereinheitlichung begegnet mit vielfach wech-
selnden und sich nicht selten widersprechenden Inhalten. Der Wortbe-

4 Ritter, JZ 1995, 849, 851; ihnlich ders., DB 1996, 25, 26.
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standteil ,,einheitlich® deutet zundchst auf die Schaffung etwas inhaltlich
Ubereinstimmenden hin. Rechtsvereinheitlichung wird daher hiufig auch
als ein ,,Verfahren mit dem Ziel, Rechtsnormen identischen Inhalts in zwei
oder mehr Rechtsordnungen einzufiihrenS oder die ,,Herstellung gleichen
Rechts an Stelle verschiedenen Rechts“ definiert6. Fiir die Zwecke dieser
Untersuchung soll Rechtsvereinheitlichung jedoch in einem weiteren Sin-
ne, als ein simtliche Formen der inhaltlichen Anndherung einzelstaatlicher
Rechtsnormen umfassender Oberbegriff verstanden werden. Um Rechts-
vereinheitlichung handelt es sich folglich nicht nur bei der Schaffung in-
ternational identischer Rechtssitze. ,,Internationales Einheitsrecht® ist si-
cherlich der Paradefall der Rechtsvereinheitlichung und zugleich ihr kro-
nender Abschluss. Zur Rechtsvereinheitlichung wird im folgenden aber
auch die Rechtsangleichung geziihlt werden’. Sie schafft zwar kein stren-
ges Einheitsrecht, fiihrt aber immerhin zu einer mehr oder minder weitge-
henden Nivellierung der Unterschiede zwischen einzelstaatlichen Rechts-
normen.

2. Formen der Rechtsvereinheitlichung

Rechtsvereinheitlichung ist ein primir prozessbezoger Begriff. Erfasst
wird der ,,Vorgang des Einheitlichmachens und des Einheitlichwerdens®s.
Dies geschieht in der Regel zur Beseitigung bestehender Rechtsunterschie-
de. Rechtsvereinheitlichung ist aber auch moéglich, wenn unterschiedliche
Rechtssitze noch gar nicht existieren. Sie dient dann dem Ziel, von vorn-
herein gemeinsames Recht zu schaffen. Der Prozess der Rechtsvereinheit-
lichung kann intentional oder spontan verlaufen. Sein Ergebnis ist auf je-
den Fall die Einheitlichkeit des Rechts, deren Intensitdt zwischen strengem
Einheitsrecht und einer bloBen Rechtsanniherung variieren kann.

5 Constantinesco, Rechtsvergleichung II, 423.

6 S0 z.B. Kegel, in: Angleichung des Rechts der Wirtschaft in Europa, 9, 10 f.; von
Caemmerer, FS Hallstein, 69 ff.; Constantinesco, Rechtsvergleichung II, 424; Krophol-
ler, Internationales Einheitsrecht, 17 f.; Neuhaus/Kropholler, RabelsZ 45 (1981), 73, 80.

7 Wie hier z.B. Kramer, JBl. 1988, 477, 478; Philipps, Erscheinungsformen und Me-
thoden der Privatrechts-Vereinheitlichung , 70 und 83; Taupitz, Europidische Privat-
rechtsvereinheitlichung heute und morgen, 4.

8 Kropholler, Internationales Einheitsrecht, 17.
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a) Gezielte Rechtsvereinheitlichung

aa) Vollstindige Rechtsvereinheitlichung (Einheitsrecht)

Die intensivste Form der Rechtsvereinheitlichung ist die Schaffung von
Einheitsrecht. Einheitsrecht fithrt zur Geltung von Rechtssitze identischen
Inhalts in zwei oder mehr Rechtsordnungen und damit zu vollstindiger
Rechtseinheit: In Staat A gilt das gleiche Recht wie in Staat B. Instrumente
zur Schaffung von Einheitsrecht sind auf internationaler Ebene vor allem
zwischenstaatliche (bi- oder multilaterale) Ubereinkommen, auf Gemein-
schaftsebene natiirlich die Griindungsvertrige, in erster Linie jedoch die in

jedem Mitgliedstaat unmittelbar geltenden Verordnungen.

Bereits an dieser Stelle ist anzumerken, dass das Erreichen vollstindiger

Rechtseinheit durch die Schaffung von Einheitsrecht hdufig nicht mehr als eine
Illusion ist. Zum einen enthalten zahlreiche internationale Ubereinkommen zur
Privatrechtsvereinheitlichung aus politischen Griinden Vorbehaltsmoglichkeiten.
So sieht etwa Art. 96 des Wiener Kaufrechtsiibereinkommens vor, dass ein Ver-
tragsstaat, nach dessen Rechtsvorschriften Kaufvertridge schriftlich zu schlieBen
oder nachzuweisen sind, jederzeit eine Erkldrung nach Art. 12 abgeben kann. Ein
solcher Vorbehalt hat zur Folge, dass bei Niederlassung einer Partei in einem
Vorbehaltsstaat fiir Abschluss, Anderung oder Aufhebung eines Kaufvertrages
und die dafiir erforderlichen Willenserkldarungen Formfreiheit nach dem CISG
nicht gilt, sondern es bei der Geltung des durch das IPR des Forums berufenen
Formstatuts bleibt®. Enthilt es Schriftformerfordernisse, sind sie einzuhalten.
Zum anderen ldsst sich eine vollstindige Rechtseinheit solange nicht erreichen,
wie es aufgrund unterschiedlicher Rechtstraditionen, differierender Ausbildung
der zur Auslegung von Einheitsrecht berufenen Personenkreise usw. eine gemein-
same Methodologie, ein einheitliches Rechtsdenken nicht gibt.
Zu bedenken ist auBerdem, dass eine Beschrinkung einer nur auf Teile der
Rechtsordnung sie gleichwohl nicht nur insoweit beschrinkt. Denn die einheitli-
chen Regelungen erhalten durch den Kontext der nationalen, verschiedenen
Rechtssysteme ihre je andere Bedeutung und Funktion, ihre ,,Farbung®. Rechts-
ordnungen sind Einheiten, bei denen nicht nur die Teile das Ganze, sondern das
Ganze auch die Teile bestimmt!0.

bb) Rechtsangleichung

Rechtsangleichung ist ein wesensmifiges Minus zur vollstdndigen
Rechtsvereinheitlichung. Rechtsvereinheitlichung wird zwar angestrebt,
jedoch nicht in absoluter Form, sondern lediglich durch die Vorgabe eines
,.Zielkorridors“. Rechtsangleichung setzt - anders als Einheitsrecht!! - stets

9 Schlechtriem, UN-Kaufrecht, 41; a.A. (stets Geltung der Formvorschriften des Vor-
behaltsstaates) Piltz, Internationales Kaufrecht, § 3 Rdnr. 114; Reinhart, UN-Kaufrecht,
Art. 12 Rdnr. 3.

10 Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, 15 ff.

11 Wobei natiirlich auch bei internationalem Einheitsrecht, sofern es auf volkerver-
traglichen Abkommen — beruht, eine ,innerstaatliche Transformation* notwendig ist.
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eine Transformation der durch staatsvertragliche Vereinbarungen oder in-
ter- oder supranationale Organisationen geschaffenen Normen in nationa-
les Recht voraus. Den Staaten verbleibt ein Spielraum, innerhalb dessen
ihnen verschiedene Gestaltungsmoglichkeiten zur Einpassung internationa-
ler Rechtssitze in das nationale Rechtssystem offen stehen. Auf internatio-
naler Ebene erfolgt Rechtsangleichung durch die Schaffung von Einheits-
rahmenrecht, in der Europdischen Gemeinschaft ist das geeignete Instru-
ment hierfiir die Richtlinie. Die Uberginge zwischen strengem Einheits-
recht und Einheitsrahmenrecht bzw. Verordnung und Richtlinie sind indes
flieBend. Nicht selten sind z.B. EG-Richtlinien derart detailliert ausgestal-
tet, dass der den Mitgliedstaaten verbleibende Umsetzungsspielraum gegen
Null tendiert. Das ist unter - erst spdter zu erdrternden - Kompetenzge-
sichtspunkten nicht unbedenklich.

cc) Modellgesetze (model laws)

Auch Modellgesetze verfolgen das Ziel der Rechtsvereinheitlichung. Sie
setzen jedoch weder positives Recht noch enthalten sie fiir Staaten ver-
bindliche Vorgaben fiir die Rechtsetzung. Sie wollen lediglich Vorbild-
funktion ausiiben und als Richtschnur dienen. Es hingt von ihrer sachli-
chen Uberzeugungskraft ab, ob das mit ihnen verfolgte Ziel der Rechtsver-
einheitlichung durch ihre vollstindige oder wenigstens teilweise Ubernah-
me in das Recht moglichst vieler Staaten erreicht wird. Gelingt ihnen dies,
kommt es allerdings nur in den seltensten Fillen zu vollstindiger Rechts-
einheit, immerhin aber zu einer Rechtsangleichung.

Dass gezielte Rechtsvereinheitlichung durch die Schaffung von model
laws keine realitdtsferne Illusion ist, zeigt deutlich der Erfolg des 1985 von
UNCITRAL zum Zweck der Harmonisierung der nationalen
Schiedsverfahrensrechte beschlossenen Modellgesetzes iiber die internati-
onale Handelsschiedsgerichtsbarkeit!2. Der UNCITRAI-Entwurf hat einer
ganzen Reihe von Staaten - einschlieBlich Deutschland!3 - als Vorbild fiir

Diese bezieht sich jedoch nur auf die formal korrekte Einpassung internationaler Rechts-
texte in das staatliche Recht (zum Verfahren z.B. von Hoffmann, IPR, § 1 Rdnr. 52 ff.),
nicht aber auf deren Inhalt.

12 UN-Doc. A/Res/40/72, abgedruckt u.a. bei Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit,
Anh. IIT A. Vgl. dazu auch Berger, Internationale Wirtschaftsschiedsgerichtsbarkeit, 45
ff.; Calavros, Das UNCITRAL-Modellgesetz iiber die internationale Handelsschiedsge-
richtsbarkeit, passim; Huflein-Stich, Das UNCITRAL-Modellgesetz iiber die internatio-
nale Handelsschiedsgerichtsbarkeit, passim.

13 Vgl. §§ 1025 ff. ZPO. In der Gesetzesbegriindung wird ausdriicklich auf den
UNCITRAL-Entwurf verwiesen, vgl. BR-Drs. 211/96, 1,78.
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die Reform des eigenen nationalen Schiedsverfahrensrechts gedient!4 und
damit zwar nicht zu einer vollstindigen Vereinheitlichung, aber immerhin
zu einer Angleichung der nationalen Schiedsverfahrensrechte gefiihrt. Ein
dhnlicher Erfolg scheint dem von der Europédischen Bank fiir Wiederautbau
und Entwicklung erarbeiteten ,,Model Law on Secured Transactions“!5 in
den Lindern des ehemals sozialistischen Rechtskreises beschieden zu
seinl®, Und bereits als klassisch kann die Erfolgsgeschichte der Genfer
Abkommen iiber Bestimmungen auf dem Gebiet des internationalen

Wecchsel- und Scheckprivatrechts bezeichnet werdenl?.

Modellgesetze entstehen hdufig aufgrund von Expertenberatungen in eigens
fiir die Rechtsvereinheitlichung geschaffenen internationalen Organisationen oder
Instituten, wie etwa dem International Institut for the Unification of Private Law
(UNIDROIT), der United Nations Commission on International Trade Law
(UNCITRAL), der Haager Konferenz oder der World Intellectual Property
Organization (WIPO). Modellgesetze konnen aufgrund ihres vollig unverbindli-
chen Charakters aber natiirlich auch von rein privaten Sachverstindigengruppen
erarbeitet werden. So ist z.B. ein Ziel der von der Lando-Kommission erarbeite-
ten ,,Principles of European Contract Law*, Gesetzgebern bei der Reform ihres
Schuldvertragsrechts als Vorbild zu dienen!8.

dd) Private Rechtsvereinheitlichung

Private Rechtsvereinheitlichung scheint zunichst ein Widerspruch in
sich zu sein. Rechtsvereinheitlichung muss jedoch nicht stets von Staaten
ausgehen, sondern kann genauso auf der Initiative Privater beruhen, und
zwar selbst dann, wenn man davon ausgeht, dass Recht nur von Staaten
bzw. von diesen mit entsprechenden Kompetenzen ausgestatteten suprana-
tionalen Organisationen gesetzt werden kann. Das Phidnomen privater
Rechtsvereinheitlichung ist vor allem im Bereich des internationalen Han-
dels, in dem das Bediirfnis nach einheitlichem Recht naturgemifl beson-
ders grof3 ist, zu beobachten. Ohne hier auf den Streit um die ,lex

14 7ur Verbreitung vgl. die Ausfiihrungen in der Gesetzesbegriindung zum
SchiedsVfG, BR-Drs. 211/96, 79 ff., sowie Schlosser, Das Recht der Internationalen
Handelsschiedsgerichtsbarkeit, 101 ff.

15 European Bank for Reconstruction and Development, Model Law on Secured
Transactions, passim. Deutsche Ubersetzung bei Rover, Vergleichende Prinzipien dingli-
cher Sicherheiten, 191 ff.

16 Vgl. dazu Réver, Vergleichende Prinzipien dinglicher Sicherheiten, 69 ff.

17 Genfer Abkommen iiber Bestimmungen auf dem Gebiet des internationalen Wech-
selprivatrechts vom 7.6.1930, abgedruckt bei Jayme/Hausmann, Int. Privat- und Verfah-
rensrecht, Nr. 59; Genfer Abkommen iiber Bestimmungen auf dem Gebiet des internatio-
nalen Scheckprivatrechts vom 19.3.1931, abgedruckt bei Jayme/Hausmann aaO, Nr. 60.

18 Vgl. Lando/Beale, European Principles of Contract Law I, S. XIII: ,Equally the so-
lutions of the Principles may be adopted by legislators reforming their contract law.*
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mercatoria“, ihren Rechtsquellencharakter und Geltungsgrund einzuge-
hen!?, ist jedenfalls festzustellen, dass durch das Bestreben, sich von den
meist nur auf rein nationale Sachverhalte zugeschnittenen und daher hiufig
als beengend empfundenen Regeln des nationalen Rechts zu befreien, ein
von nationalen Rechtsordnungen gelostes und iiber die Grenzen hinweg
weitgehend einheitliches internationales Handelsrecht entstanden ist. Es
existieren heute weltweit eine Vielzahl von Klauseln, Geschéftsbedingun-
gen, Musterformularen und Gebriduchen, durch die die am internationalen
Handelsverkehr Beteiligten versuchen, ihre Geschiftsbeziehungen eigen-
stindig, d. h. unabhéngig vom nationalen Recht, und moglichst gleichfor-
mig zu regeln. Vorangetrieben wird diese Entwicklung von meist privaten,
d.h. nichtstaatlichen Organisationen durch die Sammlung und Verd6ffentli-
chung der wichtigsten Handelsbrduche und die Herausgabe von Modellver-
trigen. Teils handelt es sich um branchenspezifische, oft aber auch um
brancheniibergreifende Regelungen: Nur einen kleinen Ausschnitt des in-
ternationalen Handels beriihrt z.B. der vom Komitee der Europdischen
Kaffee-Vereine erstellte ,,Europiische Kaffee-Kontrakt“20, von kaum zu
tiberschitzender Bedeutung sind hingegen die von der Internationalen
Handelskammer?! herausgegebenen ,Incoterms“??2 oder ,Einheitlichen
Richtlinien und Gebriuche fiir Dokumenten-Akkreditive‘23. Derartige
Sammlungen, Richtlinien, Modellvertrige usw. finden im internationalen
Handel groe Aufmerksamkeit und werden von den Vertragsparteien oft
wie gesetzliche Regeln beachtet. Obwohl sie nach h. M. keine Gesetzes-

19 Aus der mittlerweile uniibersehbaren Literatur zur ,lex mercatoria® vgl. aus jiinge-
rer Zeit Booysen, International Transactions and the International Law Merchant; Dasser,
Internationale Schiedsgerichtsbarkeit und lex mercatoria; Kappus, ,Lex mercatoria“ in
Europa und Wiener Kaufrechtskonvention 1980; Kassis, Théorie génerale des usages du
commerce, 271 ff.; de Ly, De lex mercatoria; R. Meyer, Bona fides und lex mercatoria in
der europdischen Rechtstradition; Stein, Lex mercatoria; Weise, Lex mercatoria. Ausfiihr-
liche Nachweise bei Kegel/Schurig, IPR, 92 ff.; MiinchKomm-BGB-Martiny, Art. 27
EGBGB, vor Rdnr. 1.

20 vgl. Komitee der Europiischen Kaffee-Vereine, Europiischer Kaffee-Kontrakt
(E.K.K.), Ausgabe 1986 mit Anderungen. Verbindlich sind die englische und franzosi-
sche Fassung. Alle Fassungen sind erhiltlich beim Deutschen Kaffee-Verband e.V.,
Pickhuben 3, 20457 Hamburg.

21 ygl. dazu Stodter, EPIL 9 (1986), 175.

22 Abgedruckt bei Baumbach/Hopt, HGB, 2. Teil IV (6); vgl. auch Bredow/Seiffert,
Incoterms 2000; Piltz, RIW 2000, 485.

23 Abgedruckt bei Baumbach/Hopt, HGB, 2. Teil VI (11); vgl. dazu rechtsverglei-
chend Stapel, Die einheitlichen Richtlinien und Gebréduche fiir Dokumentenakkreditive
der Internationalen Handelskammer von 1993.



Grundlegung 11

kraft haben?4, wird ihnen auch gerichtliche Beachtung zuteil, und zwar
nicht nur durch die in der Entscheidung ohnehin freieren Schiedsgerichte,
sondern genauso durch staatliche Gerichte. Ihre Anwendbarkeit durch die
nationalen Gerichte verdanken sie vornehmlich dem Umstand, dass die
nationalen Regeln in diesem Bereich gewohnlich dispositives Recht sind?23.
Grenzen konnen sich freilich aus dem AGBG ergeben. Haben die Parteien
z.B. vertraglich auf die Incoterms Bezug genommen, werden sie als All-
gemeine Geschiftsbedingungen behandelt und am Malstab des AGBG
germessen. Das kann mitunter misslich sein, weil vor allem der BGH dazu
tendiert, die Wertungen der §§ 10, 11 AGBG zugleich im Rahmen von § 9
AGBG fiir maBgeblich zu erachten26. Aber auch ohne vertragliche Bezug-
nahme konnen sie Verwendung finden, etwa zur Auslegung des mafBigebli-
chen Handelsbrauchs?7.

b) Spontane Rechtsvereinheitlichung

Von spontaner Rechtsvereinheitlichung spricht man, wenn das Ergebnis
der Einheitlichkeit des Rechts nicht auf einem zentral gesteuerten und ziel-
gerichteten Vorgang beruht, sondern Folge unkoordinierter und dezentraler
Verhaltensweisen ist. Klassisches Beispiel spontaner Rechtsvereinheitli-
chung ist die Rezeption fremden Rechts durch Lehre und Rechtsprechung
oder Gesetzgebung. Thr Ziel ist nicht die Schaffung international einheitli-
chen, sondern die Fortentwicklung eigenen nationalen Rechts. Fremde
Rechtssidtze werden auf ihre Tauglichkeit fiir die Fortentwicklung des ei-
genen Rechts iiberpriift und bei positivem Ausgang dieses Evaluationspro-
zesses in die eigene Rechtsordnung transponiert. Rezeption beschrinkt sich
freilich nur in den seltensten Fillen auf eine reine Transposition fremder
Rechtssitze, sondern entwickelt sie in der Regel weiter, um den sich seit
ihrem Erlass geédnderten gesellschaftlichen, technischen und sonstigen
Rahmenbedingungen und dem fortgeschrittenen Erkenntnisstand Rechnung
zu tragen. Der Rezeptionsvorgang hat folglich in den seltensten Fillen in-
haltlich identische Rechtssitze, mithin also keine vollstindige Rechtsver-
einheitlichung zum Ergebnis, kann aber immerhin zu einer - wenn auch
meist nur reflexiven - Anndherung nationaler Rechte fiithren.

24 Vgl. etwa zu den ,Einheitlichen Richtlinien und Gebriduchen fiir Dokumenten-
Akkreditive BGH 26.9.1989 ZIP 1989, 1452 f.; TS 9.10.1997 ARJ 7066; Stapel, Die
einheitlichen Richtlinien und Gebrauche fiir Dokumentenakkreditive der Internationalen
Handelskammer von 1993, 29 ff.

25 Dazu Baumbach/Hopt, HGB, 2. Teil IV Einl Incoterms (6) Rdnr. 16.

26 vgl. dazu Hopt, FS Steindorff, 364; M. Wolf, FS Zollner, 651.

27 Niher dazu Basedow, RabelsZ 43 (1979), 125.
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I1. Europdisches Privatrecht

Europdisches Privatrecht, verstanden als alle in den Mitgliedstaaten der
EG iibereinstimmenden Rechtssitze privatrechtlichen Inhalts, begegnet im
europdischen Rechtsraum in zahlreichen Formen. Klassifikatorisch kénnen
aufgrund ihres Geltungsgrundes drei Gruppen unterschieden werden: Ge-
meinschaftsprivatrecht, Konventionsprivatrecht und europdisches ,,ius
commune‘28,

1. Gemeinschaftsprivatrecht

Gemeinschaftsprivatrecht ldsst sich im Anschluss an Miiller-Graff defi-
nieren als ,,die Summe aller Normen, die unmittelbar oder mittelbar die
Regelung des Rechtsverkehrs Privater zum Gegenstand haben und kraft
Gemeinschaftsrechts Geltung in allen oder fiir alle EG-Mitgliedstaaten
beanspruchen?®. Gemeinschaftsprivatrecht kann in Richtlinien oder Ver-
ordnungen enthalten sein, genauso aber auf Vorschriften des Primérrechts
beruhen.

2. Konventionsprivatrecht

Vom Gemeinschaftsprivatrecht ist das Konventionsprivatrecht abzu-
grenzen. Sein Geltungsgrund ist nicht das Gemeinschaftsrecht, sondern die
sich aus multilateralen Staatsvertragen und ihrem nationalstaatlichen Voll-
zug30 ergebende Anwendungsverpflichtung. Soweit Konventionsprivat-
recht auf den Arbeiten internationaler, gemeinschaftsunabhéngiger Organi-
sationen beruht, ist sein gemeinschaftsintegratorischer Charakter eher zu-
fallig. Es ist gleichwohl in die nachfolgenden Betrachtungen
miteinzubeziehen, kann es doch nicht nur zu internationaler, sondern bei
Beteiligung einiger oder aller EG-Mitgliedstaaten auch zu europiischer
Rechtseinheit fiihren. Einen augenfilligeren Gemeinschaftsbezug weisen

28 So bereits Miiller-Graff, FS Borner, 303, 309 ff.; ders., NJW 1993, 13; ders., in:
Miiller-Graff/Zuleeg (Hrsg.), Staat und Wirtschaft in der EG, 17, 37.

29 Miiller-Graff, FS Borner, 303, 309; ders., NJW 1993, 13. Ahnlich ders., in: Miiller-
Graff/Zuleeg (Hrsg.), Staat und Wirtschaft in der EG, 17, 27. Diese Definition haben u.a.
tibernommen Gebauer, Grundfragen der Europdisierung des Privatrechts, 77; Klauer, Die
Europiisierung des Privatrechts, 5; Leible, in: in: Martiny/Witzleb (Hrsg.), Auf dem
Wege zu einem europdischen Zivilgesetzbuch, 53, 57.

30 Zu den einzelnen Theorien des innerstaatlichen Vollzugs vélkerrechtlicher Vertri-
ge vgl. Schweitzer, Staatsrecht III, Rdnr. 307 ff.; Verdross/Simma, Universelles Volker-
recht, 544 ff.
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dagegen die auf Art. 293 EGV gestiitzten volkerrechtlichen Vertrdage pri-

vatrechtlichen Inhalts auf3!.

,Materiell ergénzen sie den EGV, was in Art. 220 zum Aus-
druck kommt; sie werden nur geschlossen, weil und soweit es die
Errichtung und das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes er-
fordern; sie dienen den Zielen des EGV und ihrer Verwirklichung;
sie werden zwischen denselben Staaten geschlossen wie der EGV;
wie bei diesem handelt es sich nicht um zwei-, sondern um mehr-
seitige Vertrdge; sie haben die gleiche riumliche Geltung wie der
EGV; sie besitzen die gleiche und allgemeine Geltung wie der
EGV; sie werden im Rahmen der Organe der EG ausgehandelt und
unterzeichnet*32.

Ihnen nahestehend sind die aus politischen oder aus Kompetenzgriinden
nicht auf Art. 293 EGV gestiitzten Ubereinkommen zwischen den EG-
Mitgliedstaaten33. Sie werden, sofern sie Fragen des Internationalen Privat-
und Verfahrensrechts regeln, aufgrund der Schaffung der neuen Kompe-
tenzgrundlage des Art. 65 EGV in Zukunft freilich an Bedeutung verlieren.
Das EuGVU wurde bereits in eine EG-Verordnung iiberfiihrt. Fiir das EVU
ist gleiches geplant34.

3. Europdisches ,,ius commune*

Europiisches ,,ius commune* wird hier nicht im geschichtlichen Sinn
verstanden. Auch geht es nicht um die unter Historikern hochst umstrittene
Frage, ob und inwieweit das romisch-kanonische ius commune, also das
»alte* europdische Recht, natiirlicher Ausgangspunkt fiir eine organisch
fortschreitende europdische Rechtswissenschaft und vielleicht auch
Rechtsentwicklung ist oder sein kann35. Mit europiischen ,,ius commune*
ist vielmehr die Gesamtheit der in allen oder den meisten Mitgliedstaaten
der EG iibereinstimmenden geltenden privatrechtlichen Rechtssitze ge-
meint, mogen sie auf Gesetzes-, Gewohnheits- oder Richterrecht beruhen.
Denn trotz der Auseinanderentwicklung der mitgliedstaatlichen Privat-
rechtsordnungen im Zuge der Kodifikationsbewegung darf nicht iibersehen

31 Zur Frage der rechtlichen Zuordnung von Ubereinkommen zwischen EG-Staaten
vgl. statt vieler Schwartz, FS Grewe, 551 ff.

32 Schwartz, FS Hallstein, 474, 504.

33 So wurde z.B. - obwohl grundsitzlich moglich - das EVU nicht auf Art. 293 EGV
gestiitzt, da man es fiir den Beitritt von Drittstaaten offenhalten wollte.

34 Zu den Einzelheiten vgl. § 5, C.

35 Vgl. dazu u.a. Broggini, ZfRV 1197, 221; Zimmermann, Ars Aequi 1994, 12; Nevé,
FS Kroeschell, 871; Schulze, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der
Europidischen Gemeinschaft, 127; Wechsler, in: Polaschek/Ziegerhofer (Hrsg.), Recht
ohne Grenzen - Grenzen des Rechts, 151.
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werden, dass bis heute mehr Gemeinsamkeiten vorhanden sind, als ge-
meinhin angenommen. ,,Allerdings wirken diese gemeinsamen Elemente
immer noch eher wie ein unentdeckter oder ungehobener Schatz im Meer
der nationalen Rechtsregeln‘36. Schiitze aber sollte man - zumindest wenn
sie wertvoll sind - heben. Erste Versuche, derartige Gemeinsamkeiten im
Wege wertender Rechtsvergleichung herauszuarbeiten, sind bereits zu ver-
zeichnen. Erinnert sei an die ,,Principles of European Contract Law* der
Lando-Kommission, die sich (auch) als ein restatement gemeineuropai-
schen Privatrechts verstehen, sowie die ambitionierten Arbeiten zum ,,Eu-
ropdischen Vertragsrecht” von Kétz und Flessner3” und zum ,,Gemeineu-
ropiischen Deliktsrecht von von Bar38. Dariiber hinaus befinden sich
zahlreiche Werke weiterer europiischer Wissenschaftlergruppen in Vorbe-
reitung oder sind bereits erschienen39. Hierauf ist spiter noch niher einzu-
gehen. Zum europdischen ,,ijus commune* wird man aber nicht nur genuin
europdische Rechtssitze, sondern ebenso das transnationale unkodifizierte
Handelsrecht zu zidhlen haben und insbesondere die sog. ,,lex mercatoria®,

welche Rechtsquellenqualitit man ihr auch immer zubilligen mag.

Bereits jetzt ist darauf hinzuweisen, dass dieses europdische ,,ius commune*
auch fiir das Gemeinschaftsrecht von Bedeutung ist, und zwar nicht das zukiinfti-
ge, sondern bereits das existente. Deutlich wird dies beispielsweise im Rahmen
von Art. 288 EGV, dessen Absatz 2 die Gemeinschaft im Bereich der auf3ervert-
raglichen Haftung zum Ersatz des Schadens ,,nach den allgemeinen Rechtsgrund-
sdtzen, die den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsam sind®, verpflich-
tet*0. Und zur Inhaltsbestimmung des Begriffs der ,,Zivil- und Handelssache* iSv
Art. 1 Abs. 1 EuGVU fithrte der EuGH, es handele sich um einen autonomen
Begriff, bei dessen Auslegung nicht nur die zielsetzungen und systematik des
EuGVU, sondern auch ,,die allgemeinen Rechtsgrundsitze, die sich aus der Ge-
samtheit der innerstaatlichen Rechtsordnungen ergeben, beriicksichtigt werden
miissen“4!. Diesen Beispielen lassen sich zahllose weitere hinzufiigen42.

36 Miiller-Graff, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der Europdi-
schen Gemeinschaft, 9, 23.

37 Bislang erschienen: Koz, Europiisches Vertragsrecht 1.

38 von Bar, Gemeineuropdisches Deliktsrecht, Bde. I und II.

39 Vgl. z.B. Gordley (Hrsg.), Enforceabilty of Promises in European Contract Law;
Hayton/Kortmann/Verhagen (Hrsg.), Principles of European Trust Law; Koziol (Hrsg.),
Unification of Tort Law: Wrongfulness; Spier (Hrsg.), Unification of Tort Law:
Causation; van Gerven/Lever/Larouche/von Bar/Viney, Torts - Scope of Protection; Zim-
mermann/Whittaker (Hrsg.), Good Faith in European Contract Law.

40 Dazu Grundmann, FS Fikentscher, 671, 676 f.

41 EuGH 14.10.1976 Slg. 1976, 1541, 1550 Egrd. 3 - Eurocontrol I.

42 Ausfiihrlich dazu  Schulze, ZEuP 1993, 442; vgl. auch Grundmann, in:
Baums/Hopt/Horn (Hrsg.), Cooperations, Capital Markets and Business in the Law, 213,
229 ff.
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I11. Europdisches Kollisionsrecht

1. Bedeutung

Aufgabe des Kollisionsrechts klassischer Pragung ist es, bei Sachverhal-
ten mit einer Verbindung zum Recht eines auslidndischen Staates zu be-
stimmen, welche Rechtsordnung anwendbar ist (Art. 3 Abs. 1 EGBGB). Es
soll erreicht werden, ,,dass bei jedem Rechtsverhiltni} dasjenige Rechts-
gebiet aufgesucht werde, welchem dieses Rechtsverhiltnil seiner
eigenthiimlichen Natur nach angehort oder unterworfen ist (worin dasselbe
seinen Sitz hat)“43. In diesem Ansatz stimmen die nationalen Kollisions-
rechte in Europa iiberein#4. Ist das materielle Recht in allen Staaten gleich,
bedarf es freilich keines Kollisionsrechts*. Die Frage nach der Zuweisung
des Rechtsverhiltnisses stellt sich mangels eines ,,conflict of laws* nicht46.
Die Erreichbarkeit dieses Zustandes ist jedoch - selbst bei Schaffung eines
Europiischen Zivilgesetzbuches - nicht mehr als eine Illusion. Kollisions-
recht wird nur entbehrlich bei Geltung eines einheitlichen und strengen
Weltrechts. Ist die Vereinheitlichung des materiellen Rechts dagegen
rdaumlich oder inhaltlich begrenzt, bleibt die Notwendigkeit kollisions-
rechtlicher Regeln bestehen. Offensichtlich ist dies, sofern sich Rechtsver-
einheitlichung nur auf Rechtsangleichung beschriankt: Die Unterschied-
lichkeit einzelstaatlicher Rechtsnormen wird lediglich verringert, nicht
aber beseitigt. Die Moglichkeit differierender Ergebnisse bei Anwendung
der berithrten Rechtsordnungen bleibt bestehen und eine Zuweisung des
Rechtsverhiltnisses ist daher weiterhin notwendig4’. Aber selbst vollstin-
dige Rechtsvereinheitlichung in Form eines Europdischen Zivilgesetzbuchs
macht kollisionsrechtliche Regelungen nicht iiberfliissig: Es bedarf immer
noch der Kldrung, welches Recht bei Sachverhaltsberithrungen mit Dritt-
staaten Anwendung findet und nach welchen Regeln in einem EZGB nicht
geregelte Fragen zu l6sen sind.

Bleibt Kollisionsrecht daher auch bei einer Vereinheitlichung des euro-
pdischen Privatrechts von Bedeutung, kann es aus dem Vereinheitli-

43 Savigny, System VIII, 108.

44 Bestiitigt in Art. 4 EVU; anders der governmental interest approach in den USA.

45 Jedenfalls praktisch nicht. Ob man es theoretisch noch solange braucht, wie die
Rechtsordnungen ihrer Quelle nach national sind, kann dahinstehen.

46 Plastisch Zweigert/Drobnig, RabelsZ 29 (1965), 146, 147: ,,Ohne Rechtskollisio-
nen kein Kollisionsrecht.*

47 Vgl. auch Basedow, NJW 1996, 1921; von Caemmerer, FS Hallstein, 63, 94 f;
Leible, ZEuP 2000, 173, 176; Freitag/Leible, ZIP 1999, 1296, 1300.
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chungsprozess nicht ausgeklammert werden. Im Gegenteil: Hédlt man euro-
pdische Privatrechtsvereinheitlichung fiir notwendig, muss das Kollisions-
recht mit einbezogen werden. Kollisionsrecht dient genauso wie materiel-
les Recht der Verwirklichung von  Gerechtigkeit. Wihrend
materiellprivatrechtliche Gerechtigkeit durch die Anwendung des Sach-
rechts zu erreichen versucht wird, soll internationalprivatrechtliche Ge-
rechtigkeit durch Heranziehung des mit dem Rechtsverhéltnis am engsten
verbundenen Rechts erzielt werden. Gesucht wird das Recht, das einem
Rechtsverhiltnis innerlich am néchsten steht. Dies muss nicht notwendi-
gerweise das sachlich beste und schon gar nicht das materiellrechtlich ge-
rechteste sein. Gleichwohl wire es ein Fehlschluss, Kollisionsrecht als eine
vom materiellen Recht vollig unabhédngige und selbstindige Materie zu
betrachten. Kollisionsnormen sind niemals wertneutral, sondern werden
von Interessen und Wertungen getragen, die die vom Gesetzgeber vorge-
nommene Auswahl der fiir die Zuweisung eines Rechtsverhiltnisses mal-
geblichen Ankniipfungspunkte entscheidend beeinflussen. Und gerade in
jiingerer Zeit ist dabei verstirkt das Phidnomen des Durchschlagens
materiellrechtlicher Werturteile auf das Kollisionsrecht zu beobachten*s.
Das ist gerade fiir das Gemeinschaftsprivatrecht von besonderer Bedeu-
tung, das - wie spiter noch darzulegen sein wird - niemals Selbstzweck
sein kann, sondern stets einer Legitimation durch Funktionsbezogenheit
bedarf.

Die Steuerungsfunktion des Gemeinschaftsprivatrechts bliebe aber sehr
beschrinkt, wenn die in ihm enthaltenen Wertungen auf internationaler
Ebene vollig unbeachtlich wiaren. Wer etwa im materiellen Recht den Ver-
braucher oder Arbeitnehmer fiir besonders schutzwiirdig und deshalb Ein-
schrankungen der Privatautonomie fiir notwendig hélt, muss sich Gedan-
ken dariiber machen, ob nicht das kollisionsrechtliche Pendant der Privat-
autonomie, die Parteiautonomie, entsprechender kollisionsrechtlicher Be-
grenzungen bedarf*?. Die EG hat diesen Zusammenhang mittlerweile er-
kannt und klammert, wie zahlreiche Richtlinienbestimmungen vor allem
im Bereich des Verbraucherschutzrechts zeigen, das Kollisionsrecht aus
ihren Angleichungsbemiihungen nicht mehr aus. Und der durch den Ver-
trag von Amsterdam neu geschaffene Art. 65 EGV bestimmt nunmehr aus-
driicklich, dass zu den von der Gemeinschaft zu treffenden Maflnahmen im
Bereich der justiziellen Zusammenarbeit auch ,,die Férderung der Verein-

48 vgl. dazu Siehr, RabelsZ 37 (1973), 478 ff; Schurig, Kollisionsnorm und Sach-
recht, 210 ff.
49 Vgl. dazu z.B. Leible, JJZ 1995, 245, 250 ff.
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barkeit der in den Mitgliedstaaten geltenden Kollisionsnormen‘ zéhlt. Wie

weit diese Kompetenzzuweisung reicht, bedarf freilich noch der Klirung30.

Noch deutlicher wird der Zusammenhang zwischen materiellem Recht und
Kollisionsrecht, wenn Kollisionsnormen nicht auf dem Prinzip der engsten Ver-
bindung aufbauen und am Sachverhalt ansetzen, sondern vom Gesetz her nach
dessen Anwendungsbereich fragen. Angesprochen sind damit die sog. internatio-
nal zwingenden Normen (,,Eingriffsnormen®). Ihr Ziel ist es, zur Wahrung be-
sonderer staatlicher Interessen das eigene Recht durchzusetzen. Auf
Néhebeziehungen kommt es fiir ihre Anwendbarkeit nicht, zumindest nicht in
erster Linie, an. Derartige Normen haben anders als der ordre public keine rein
negative Abwehrfunktion, sondern dienen der positiven Durchsetzung als beson-
ders wichtig empfundener Wertentscheidungen>!. So bestimmt etwa Art. 81 Abs.
2 EGV, dass die nach diesem Artikel verbotenen Vereinbarungen oder Beschliis-
se nichtig sind. Auf das auf den Vertrag oder den Beschluss anwendbare Recht
kommt es nicht an. Es geniigt, dass der jeweilige Vertrag oder Beschluss geeignet
ist, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen und eine Ver-
hinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb des
Gemeinsamen Marktes bezweckt oder bewirkt, um die Nichtigkeitsfolge des Abs.
2 auszuldsen.

2. Begriffsbestimmungen und Eingrenzung

Der Begriff des Europdischen Kollisionsrechts ist genauso wie der des
Europiischen Privatrechts vielschichtig und bedarf fiir die Zwecke dieser
Arbeit einer Eingrenzung. Zwar bietet sich auch hier eine am Geltungs-
grund orientierte Unterscheidung an, doch ist sie um eine Differenzierung
nach der Zuweisungsart zu ergidnzen.

a) Gemeinschaftliches Rangkollisionsrecht

Aufgabe des gemeinschaftlichen Rangkollisionsrechts ist die Beantwor-
tung der Frage, welches Regelungssystem bei einer Kollision zwischen
gemeinschaftlichem und mitgliedstaatlichem Recht den Vorrang genieBt32.
Gemeinschaftliche Rangkollisionsnormen weisen also einen Sachverhalt
keiner bestimmten Rechtsordnung zu, sondern treffen lediglich eine Aus-
sage dariiber, ob nationales (materielles oder Kollisions-)Recht noch zum
Zug kommen kann. Derartige Rangvorbehalte kdnnen positiv oder negativ
formuliert sein. So bestimmt etwa Art. 36 Satz 1 EWIV-VO33, dass Euro-

50 vgl. dazu m. w. Nachw. Leible/Staudinger, EuLF 4-2000/01, 225.

51 Dass sie damit — auch — auslidndisches Recht abwehren, versteht sich von selbst.

52 Ausfiihrlich MiinchKomm-Sonnenberger, Einl. IPR, Rdnr. 124.

53 Verordnung Nr. 2137/85/EWG vom 25. Juli 1985 iiber die Schaffung einer Europi-
ischen wirtschaftlichen Interessenvereinigung, ABI. L 199 vom 31.7.1985, 1 ff., auch
abgedruckt in Lutter, Europdisches Unternehmensrecht, 751; Literaturnachweise ebda.,
746.
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pdische wirtschaftliche Interessenvereinigungen ,,dem einzelstaatlichen
Recht* tiber Zahlungsunfihigkeit und Zahlungseinstellung unterliegen. Es
wird kein bestimmtes einzelstaatliches Recht - etwa in Form einer Gesamt-
oder Sachnormverweisung - in Bezug genommen, sondern lediglich festge-
legt, dass die Regelungskompetenz fiir die Zuweisung des Rechtsverhilt-
nisses bei den Mitgliedstaaten verbleibt. Umgekehrt bestimmt Art. 21 Abs.
2 Fusionskontroll-VO>4, dass die Mitgliedstaaten ihr innerstaatliches
Wettbewerbsrecht nicht auf Zusammenschliisse von gemeinschaftsweiter
Bedeutung anwenden.

b) Gemeinschaftskollisionsrecht

In Anlehnung an die Definition des Begriffs Gemeinschaftsprivatrecht
lasst sich Gemeinschaftskollisionsrecht definieren als die Summe aller
Normen, die bei privatrechtlichen Sachverhalten mit internationalem Ein-
schlag auf eine der beriihrten Rechtsordnungen verweisen und kraft Ge-
meinschaftsrechts Geltung in allen oder fiir alle EG-Mitgliedstaaten bean-
spruchen. Gemeinschaftskollisionsrecht kann in Richtlinien oder Verord-
nungen enthalten sein, genauso aber auf Vorschriften des Primirrechts be-
ruhen. Es unterscheidet sich von gemeinschaftlichem Rangkollisionsrecht
dadurch, dass es nicht lediglich eine Zustindigkeitsabgrenzung trifft, son-
dern einen Sachverhalt mittels einer Gesamt- oder Sachnormverweisung
einer bestimmten Rechtsordnung zuweist (Verordnungen) oder die Mit-
gliedstaaten zu einer solchen Zuweisung verpflichtet (Richtlinien).

c¢) Staatsvertragliches Kollisionsrecht

Dem europiischen Kollisionsrecht zuzurechnen sind wiederum die auf
volkerrechtlichen Ubereinkiinften zwischen den Mitgliedstaaten beruhen-
den Staatsavertrige kollisionsrechtlichen Inhalts, insbesondere das bereits
erwihnte EVU.

54 Verordnung Nr. 4064/89/EWG vom 21. Dezember 1989 iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen, ABl. 395 vom 30.12.1989, 1 ff., auch abgedruckt in
Lutter, Europidisches Unternehmensrecht, 768 ff.; Literaturnachweise ebda., 761.



Kapitel 1
Primarrecht und Privatrecht

Gemeinschaftsprivatrecht kann zum einen auf Normen des gemein-
schaftlichen Primirrechts basieren. Die Bildung von Rechtssitzen privat-
rechtlichen Inhalts erfolgt dabei auf zwei unterschiedlichen Wegen. Einer-
seits enthdlt der EG-Vertrag Regelungen mit unmittelbar privatrechtsge-
staltendem Charakter. Andererseits wirken zahlreiche Normen des EG-
Vertrages limitierend auf die nationalen Privatrechte ein.

§ 3: Rechtssitze privatrechtlichen Inhalts

Fiir die Frage nach im EG-Vertrag enthaltenen Rechtssitzen privatrecht-
lichen Inhalts ist es von besonderer Bedeutung, dass der EuGH einige Vor-
schriften des Primérrechts fiir unmittelbar, d.h. auch in Rechtsbeziehungen
zwischen Privaten, anwendbar erklidrt hat. Zu nennen sind beispielsweise
die Art. 81 und 141 EGV. Unter Umstdnden konnen auerdem die Grund-
freiheiten direkten Einfluss auf privatrechtliche Rechtsbeziehungen haben.
Das Problem der unmittelbaren Drittwirkung der Grundfreiheiten wird je-
doch erst spiter behandelt werden!.

A. Art. 81 EGV

Gem. Art. 81 Abs. 1 EGV sind Vereinbarungen und aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen von Unternehmen, die zur Beeintrachtigung des
innergemeinschaftlichen Handels geeignet sind und eine Verhinderung,

lvgl.§4,C13.
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Einschriankung oder Verfdlschung des Wettbewerbs innerhalb des Gemein-
samen Marktes bezwecken oder bewirken, verboten. Die Vorschrift ist
ebenso wie ihr Abs. 2, der derartige Vereinbarungen oder Beschliisse fiir
nichtig erkldrt, unmittelbar anwendbar?. Was unter Nichtigkeit zu verste-
hen ist, bestimmt der EuGH autonom, d.h. ohne Riickgriff auf die nationa-
len Rechte. Seiner Ansicht nach erzeugt eine nach Art. 81 Abs. 2 EGV
nichtige Vereinbarung ,,in den Rechtsbeziehungen zwischen den Vertrags-
parteien keine Wirkungen und kann Dritten nicht entgegengehalten wer-
den‘3.

Die Nichtigkeitsfolgen sind freilich auf die gegen Art. 81 Abs. 1 EGV versto-
Benden Teile einer Vereinbarung oder eines Beschlusses beschrinkt4 und erfas-
sen nur dann die gesamte Vereinbarung oder den gesamten Beschluss, wenn sich
die mit Art. 81 Abs. 1 EGV unvereinbaren Teile nicht vom Restbestand trennen
lassend. Im iibrigen sind die Auswirkungen einer Teilnichtigkeit auf den rechtli-
chen Bestand der Gesamtvereinbarung nach nationalem Recht zu beurteilen, etwa

§ 139 BGB®. Gleiches gilt fiir iiber die Nichtigkeit hinausgehende zivilrechtliche
Folgen nach Art. 81 EGV verbotener Verhaltensweisen’.

B. Art. 141 EGV

Unmittelbar privatrechtsgestaltende Wirkung hat auBlerdem der in Art.
141 EGV enthaltene gemeinschaftsrechtliche Grundsatz des gleichen Ent-
gelts fiir Médnner und Frauen bei gleicher Arbeit. Aufgrund des zwingen-

den Charakters der Vorschrift
»ist das Verbot von Diskriminierungen zwischen ménnlichen
und weiblichen Arbeitnehmern8 nicht nur fiir 6ffentliche Behorden

2 EuGH 30.1.1974 Slg. 1974, 51, 62 Egrde. 15/17 - BRT/SABAM.

3 EuGH 25.11.1971 Slg. 1971, 949, 962 Egrd. 29 - Béguelin; 14.12.1983 Slg. 1983,
4173, 4184 Egrd. 11 - Soc. de Vente de Ciments et Bétons/Kerpen & Kerpen. Vgl. dazu
m. w. Nachw. Emmerich, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H I
Rdnrn. 161 ff.

4 EuGH 30.6.1966 Slg. 1966, 281, 304 - LTM/MBU; 14.2.1983 Slg. 1983, 4173, 4184
Egrd. 11 - Soc. de Vente de Ciments et Bétons/Kerpen & Kerpen.

5 EuGH 30.6.1966 1966, 281, 304 - LTM/MBU; 28.2.1991 Slg. 1991, 1-935, 990
egrd. 40 - Delimitis; BGH 12.5.1998 WRP 1999, 203, 205; Odersky, FS Mestmacker,
699, 704. Zum Zusammenspiel zwischen nationalem und Gemeinschaftsrecht jiingst auch
Bornkamm, FS 50 Jahre BGH, 343, 363 ff. Umfassend Weyer, ZEuP 1999, 425; ders.,
EuR 2000, 145.

6 EuGH 14.12.1983 Slg. 1983, 4173, 4184 Egrd. 11 - Soc. de Vente de Ciments et
Bétons/Kerpen & Kerpen; 18.12.1986 Slg. 1986, 4071, 4088 Egrd. 15 - VAG Fran-
ce/Magne.

7 EuGH 18.9.1992 Slg. 1992, 11-2223, 2267 Egrd. 50 - Automec.

8 Art. 141 ist auBerdem auf 6ffentlich-rechtliche Dienstverhiltnisse anwendbar, vgl.
EuGH 2.10.1997 Slg. 1997, 1-5253, 5281 Egrd. 19 - Gerster.
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verbindlich, sondern erstreckt sich auch auf alle die abhiingige Er-
werbstitigkeit kollektiv regelnden Tarifvertrige und alle Vertrdge
zwischen Privatpersonen‘?.
Angehorige der benachteiligten Gruppe haben einen direkt im Gemein-
schaftsrecht wurzelnden Anspruch auf die gleiche Behandlung und auf

Anwendung der gleichen Regeln wie die iibrigen Arbeitnehmer.

9 Grundlegend EuGH 8.4.1976 Slg. 1976, 455, 476 Egrd. 39 - Defrenne II; seither
stindige Rechtsprechung, vgl. z.B. EuGH 7.3.1980 Slg. 1980, 1275, 1288 Egrd. 10 -
Macarthys/Smith; 27.6.1990 Slg. 1990, 1-2607, 2611 Egrd. 12 - Kowalska; 7.2.1991 Slg.
1991, 1-297, 320 Egrd. 17 - Nimz; 28.9.1994 Slg. 1994, 1-4389, 4411 Egrd. 24 - Coloroll

Pension Trustees.



§ 4: Die Grundfreiheiten

A. Die Bedeutung der Grundfreiheiten

L. ,,Gemeinsamer Markt* als Ausgangspunkt

Gem. Art. 2 EGV ist es Aufgabe der Europdischen Gemeinschaft, durch

ihre Tatigkeit unter anderem
»eine harmonische, ausgewogene und nachhaltige Entwicklung
des Wirtschaftslebens innerhalb der Gemeinschaft, ein hohes Be-
schiftigungsniveau und ein hohes Maf} an sozialem Schutz, die
Gleichstellung von Ménnern und Frauen, ein bestindiges, nichtin-
flationdres Wachstum, einen hohen Grad von Wettbewerbsfihig-
keit und Konvergenz der Wirtschaftsleistung, ein hohes Mal} an
Umweltschutz und Verbesserung der Umweltqualitiit, die Hebung
der Lebenserhaltung und der Lebensqualitit, den wirtschaftlichen
und sozialen Zusammenhalt und die Solidaritdt zwischen den Mit-

gliedstaaten zu fordern®.

Als Mittel zur Erreichung der in diesem ,,magischen Zehneck* zusam-
mengefassten Vertragsziele fithrt Art. 2 EGV die Errichtung eines Gemein-
samen Marktes und einer Wirtschafts- und Wihrungsunion sowie die
Durchfiithrung der in Art. 3 und 4 genannten Politiken oder Mafnahmen
auf. Es verwundert nicht, dass an erster Stelle die Errichtung eines Ge-
meinsamen Marktes genannt wird. Er bildet das Riickgrat der Gemein-
schaft. Nur in einem bzw. zur Herstellung eines einheitlichen Wirtschafts-
raum(s) machen die Errichtung einer Wirtschafts- und Wahrungsunion und
die Durchfiihrung der in Art. 3 und 4 genannten Politiken oder Malinah-
men iiberhaupt Sinn. Der Gemeinsame Markt ist aber nicht nur Mittel zum
Zweck, sondern zugleich selbst ein Vertragsziel. Seine Konstituierung und
die Sicherung seiner Funktionsfihigkeit bilden einen ,,wesentlichen Ge-
genstand des Vertrages“!, sind fiir die Verwirklichung der europiischen
Integration von fundamentaler Bedeutung und stellen daher ,,ein herausra-
gendes Verfassungsziel der Gemeinschaft dar2.

1 EuGH 29.9.1987 Slg. 1987, 3697, 3715 f. Egrd. 10 - Giménez Zaera/Instituto
Nacional de la Seguridad Social und Tesoreria General de la Seguridad Social.

2 GTE-Miiller-Graff, Art. 30 EGV Rdnr. 3; ders., in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des
EU-Wirtschaftsrechts, A I Rdnrn. 100 ff.



Grundfreiheiten 23

Kern des Gemeinsamen Marktes ist die Beseitigung aller Hemmnisse im
innergemeinschaftlichen Handel. Die wesentlichen Elemente der Markt-
grenzen sollen eliminiert und dadurch die nationalen Einzelmirkte zu ei-
nem einheitlichen Markt verschmolzen werden, dessen Bedingungen den-
jenigen eines wirklichen Binnenmarktes mdoglichst nahekommen3. Dem
dienen neben der Errichtung einer Zoll- und Handelsunion insbesondere
die Grundfreiheiten. Sie werden flankiert durch die Wettbewerbsvorschrif-
ten des Vertrages, die eine erneute Marktabschottung - diesmal von priva-
ter Seite - verhindern sollen. Prigend fiir den Gemeinsamen Markt sind
seine ,,zweil Gesichter*: Er gewihrt ,,Freiheit nach innen* und wird durch
die ,,Einheitlichkeit nach auBen* vervollstindigt®. Der Gemeinsame Markt
ldsst sich daher beschreiben als ein zu Drittstaaten durch eine gemeinsame
AuBenhandelsgrenze rdumlich begrenztes System des Wirtschaftens, ,,das
auf staatsgrenzeniiberschreitenden Grundfreiheiten in einem Schutzsystem
gegen Wettbewerbsverfialschungen beruht und von sektoralen und flankie-

renden Gemeinschaftspolitiken begleitet wird*S.

Nicht mit dem Gemeinsamen Markt identisch, sondern eine Teilmenge dessel-
ben® ist der Binnenmarkt, gem. Art. 14 Abs. 2 EGV ein Raum ohne Binnengren-
zen, ,,in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapi-
tal gemdl den Bestimmungen dieses Vertrages gewihrleistet ist”“. Der Binnen-
markt zeichnet sich durch ein besonders hohes Integrationsniveau aus. Letztlich
sollen alle Hindernisse fiir den freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und
Kapitalverkehr beseitigt werden.

Zur Schaffung des Gemeinsamen Marktes respektive Binnenmarktes
sieht der EG-Vertrag verschiedene Wege vor. Den zustindigen Organen
wird die Kompetenz eingerdumt, die Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten anzugleichen, soweit dies fiir die Errichtung und Funk-
tionsfahigkeit des Gemeinsamen Marktes bzw. Binnenmarktes notwendig
ist (Art. 94, 95 EGV). Zugleich statuiert der Vertrag in Art. 10 Abs. 2 die
Verpflichtung der Mitgliedstaaten, alle Malnahmen zu unterlassen, die die
Verwirklichung der Ziele des Vertrages, zu denen - wie gesehen - auch die
Errichtung des Gemeinsamen (Binnen-)Marktes gehort, gefahrden konnen.

3 BuGH 5.5.1982 Slg. 1982, 1409, 1431 f. Egrd. 33 - Schul/Inspecteur der
invoerrechten en accijnzen.

4 Ipsen, Europidisches Gemeinschaftsrecht, 551; dhnlich Grabitz, FS Steindorff, 1229,
1233,

5 Miiller-Graff, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, A T Rdnr.
103.

6 Zum hier nicht weiter interessierenden Streit um die Abgrenzung zwischen ,,Ge-
meinsamen Markt* und ,,Binnenmarkt” vgl. m. w. Nachw. Schubert, Der Gemeinsame
Markt als Rechtsbegriff, 141 ff.
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I1. Grundfreiheiten und Gemeinsamer Markt

Den Grundfreiheiten kommt im Gemeinsamen Markt respektive Bin-
nenmarkt eine doppelte Funktion zu. Zum einen sollen sie es allen in der
Gemeinschaft ansédssigen Wirtschaftsteilnehmern ermdéglichen, auf sdmtli-
chen Mirkten der Gemeinschaft zu den dort geltenden Bestimmungen
konkurrieren zu konnen. Sie gewihrleisten also Marktgleichheit. Der Si-
cherung des Prinzips der Marktgleichheit dient das allen Grundfreiheiten
inhdrente Diskriminierungsverbot. Damit ist bereits ein erster Schritt zur
Marktoffnung getan. Gleichwohl hat es damit nicht sein Bewenden. Denn
die Funktion der Grundfreiheiten reicht tiber die Sicherung reiner Markt-
gleichheit hinaus. Sie sind zugleich umfassende Marktzugangsfreiheiten?.
Diese Freiheit des Marktzugangs wird mit den Beschridnkungsverboten
durchgesetzt. Auf diese Weise verschaffen die Grundfreiheiten den Wirt-
schaftsteilnehmern freien Zugang zu allen nationalen Mairkten, dienen so
der Marktintegration und sind daher fiir den Gemeinsamen Markt ebenso
wie fiir den Binnenmarkt von konstituierender Bedeutung. Denn ohne die
Gewihrleistung eines freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Ka-
pitalverkehrs ist eine Verschmelzung der nationalen Mérkte zu einem ein-
heitlichen Markt nicht denkbar. Erst durch die Existenz der Grundfreihei-
ten unterscheidet sich die Gemeinschaft von einer Zoll- und Handelsunion
herkommlicher Prigung. Der Marktzugang soll nicht nur durch Beseiti-
gung tarifdrer, sondern auch nicht-tarifarer Marktzutrittshindernisse geoft-
net werden. Ermoglicht wird so eine optimale Allokation wirtschaftlicher
Ressourcen. Jedem Wettbewerber (Unternehmen, Arbeitnehmern etc.) ist
es im Grundsatz erlauben, von jedem Ort in der Gemeinschaft aus seine
Leistungen gemeinschaftsweit anbieten zu konnen. Er muss seine Ent-
scheidung nicht an bestehenden nationalen Grenzen ausrichten, sondern
kann sich an Okonomische Effizienzkriterien orientieren. Ebenso darf
grundsitzlich jeder Nachfrager Leistungen von jedem in der Gemeinschaft
ansdssigen Anbieter an jedem Ort in der Gemeinschaft nachfragen. Zu die-

7 Die Freiheit des Marktzugangs beinhaltet implizit die Freiheit des Marktaustritts.
Denn ohne die Moglichkeit, den eigenen Markt zu verlassen, kann nicht in andere Mirkte
eingetreten werden. Das Marktzugangsrecht wiirde sinnentleert. Art. 28 und 29 EGV
postulieren diesen Grundsatz in zwei unterschiedlichen Vorschriften, die tibrigen Grund-
freiheiten setzen ihn schlicht voraus. Vgl. fiir die Niederlassungsfreiheit: EuGH
27.9.1988 Slg. 1988, 5483, 5510 Egrd. 16 - Daily Mail; 16.7.1998 Slg. 1998, 1-4695,
4721 Egrd. 21 - ICI; 18.11.1999 Slg. 1999, 1-8261, 8285 f. Egrd. 26 - X und Y; fiir die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit: EuGH 15.12.1995 Slg. 1995, 1-4921, 5069 Egrd. 97 - Bos-
man; fiir die Kapitalsverkehrsfreiheit: EuGH 14.12.1995 Slg. 1995, 1-4821, 4836 Rdnr.
19. Im Folgenden wird daher nur noch vom Marktzutritt die Rede sein.
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sem Zweck werden einerseits staatliche Handlungsspielriume beschnitten
und den Mitgliedstaaten andererseits konkrete Regelungsauftrige erteilt.
Abweichungen hiervon sind nur bei einer Gefihrdung wichtiger Allge-
meininteressen moglich.

B. Die inhaltliche Ausgestaltung der Grundfreiheiten

Die dogmatischen Grundstrukturen der einzelnen Grundfreiheiten haben
sich - in zeitlicher Hinsicht - zwar recht unterschiedlich entwickelt, aber
mittlerweile doch so sehr angendhert, dass heute mit guten Griinden von
einer ,, Konvergenz der Grundfreiheiten® gesprochen werden kann®. Das
rechtfertigt es, im Rahmen der nachfolgenden Ausfiithrungen auf eine Dar-
stellung der einzelnen Freiheiten zugunsten einer iibergreifenden Betrach-
tungsweise zu verzichten und auf die Besonderheiten der einzelnen Frei-
heiten nur einzugehen, sofern es notwendig erscheint.

Gemeinsam ist den Grundfreiheiten ihre innere Struktur. Eine Berufung
auf die Grundfreiheiten setzt zunédchst voraus, dass iiberhaupt ihr Anwen-
dungsbereich erdffnet ist. Hinzutreten muss eine Beeintrichtigung ihres
spezifischen Freiheitsgehalts, die sich nicht rechtfertigen ldsst.

1. Der Anwendungsbereich der Grundfreiheiten

Differenzieren ldsst sich der Anwendungsbereich der Grundfreiheiten
nach sachlichen, personalen und riumlichen Kriterien.

1. Sachlicher Anwendungsbereich

Aufgabe der Grundfreiheiten ist nicht die Garantie allgemeiner wirt-
schaftlicher Handlungsfreiheit, sondern lediglich der Schutz bestimmter
Formen des grenziiberschreitenden Wirtschaftens, die fiir das Funktionie-
ren des Gemeinsamen Marktes unerlédsslich sind. Welche Handlungsfor-
men dies im einzelnen sind, ist im EGV abschlieBend festgelegt: Der Han-
del mit Waren, die Erbringung von Dienst- oder Arbeitsleistungen, die
Ausiibung selbstindiger Erwerbstitigkeit und schlieBlich die Ubertragung
von Kapital sowie Zahlungsmitteln. Da es sich um gemeinschaftliche Be-
griffe handelt, ist ihr Bedeutungsgehalt durch autonome Auslegung zu er-
mitteln. Nur so ldsst sich die Einheitlichkeit des Gemeinschaftsrechts im

8 Vgl. Behrens, EuR 1992, 145; Classen, EWS 1995, 97; Eberhartinger, EWS 1997,
43; Eilmannsberger, JBIL. 1999, 345 u. 434; Jarass, EuR 1995, 202.
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gesamten Gemeinschaftsgebiet sicherstellen und nationalen Restriktionen
entgegenwirken. Dabei kommt es entscheidend darauf an, ob die jeweilige
Titigkeit Bestandteil des ,,Wirtschaftslebens® iSv Art. 2 EGV ist. Der
Begriff des Wirtschaftslebens ist weit zu verstehen und erfasst nicht nur
Handlungen, die direkt Erwerbszwecken dienen, sondern simtliche Verhal-
tensweisen, die zumindest mittelbar entgeltlich erfolgen. Daher unterfallt
z.B. auch die private Einfuhr korperlicher Gegenstinde dem sachlichen
Anwendungsbereich des Art. 28 EGV10,

Darauf, dass die betroffenen Materien kompetenziell den Mitgliedstaaten zu-
zurechnen sind, kommt es fiir die Er6ffnung des sachlichen Anwendungsbereichs
der Grundfreiheiten nicht an. Denn auch wenn die Regelung bestimmter Sachge-
biete in die Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten féllt, diirfen sie ihre Befugnisse nur
unter Wahrung des Gemeinschaftsrechts ausiiben und haben daher alle unzuléssi-
gen Beschrinkungen der Grundfreiheiten zu vermeiden!l. Echte Bereichsaus-
nahmen, die von vornherein eine Kontrolle mitgliedstaatlicher Malnahmen am
Mafstab der Grundfreiheiten ausschliefen, finden sich lediglich in den Art. 39
Abs. 4, 45 Abs. 1, 55 EGYV fiir Beschiftigte in der 6ffentlichen Verwaltung (Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit) bzw. bestimmte, mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt
verbundene Titigkeiten (Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit)!2. Die Be-
stimmung der Reichweite dieser Bereichsausnahme ist jedoch nicht Sache der

Mitgliedstaaten, sondern eine gemeinschaftsrechtliche Aufgabe und unterliegt
folglich der Kontrolle durch den EuGH13.

2. Personlicher Anwendungsbereich

Der personliche Anwendungsbereich der einzelnen Grundfreiheiten be-
schrankt sich hédufig auf die Unionsbiirger (Art. 17 EGV). Nur Angehorige
der Mitgliedstaaten konnen sich auf die Freiheit des Dienstleistungsver-
kehrs, die Arbeitnehmerfreiziigigkeit sowie die Niederlassungsfreiheit be-
rufen. Drittstaatsangehorigen steht ein solches Recht hingegen nur als Fa-
milienangehorigen von Erwerbstitigen aus anderen Mitgliedstaaten zul4.

9 Streinz, Europarecht, Rdnr. 664.

10 EuGH 7.3.1989 Slg. 1989, 617 - Schumacher; 8.4.1992 Slg. 1992, 1-2575 - Kom-
mission/Deutschland.

11 vgl. z.B. fiir das Steuerrecht EuGH 14.2.1995 Slg. 1995, 1-225, 257 Egrd. 21;
11.8.1995 Slg. 1995, 1-2493, 2514 Egrd. 16 - Wielockx; 27.6.1996 Slg. 1996, 1-3089,
3124 Egrd. 36 - Asscher; 15.5.1997 Slg. 1997, 1-2471, 2499 Egrd. 19 - Futura
Participations.

12 pie Anwendung dieser Bereichsausnahmen setzt freilich voraus, dass der konkrete
Sachverhalt an sich einen sachlichen Bezug zum Tatbestand einer Grundfreiheit aufweist,
vgl. EuGH 9.9.1999 Slg. 1999, 1-5219, 5245 f. Egrde. 19 und 22 - RISAN.

13 Vgl. dazu mit zahlreichen Rechtsprechungsnachweisen etwa Calliess/Ruffert-
Brechmann, Art. 39 EGV Rdnr. 99 ff.; Calliess/Ruffert-Brohmer, Art. 45 EGV Rdnr. 3 ff.

14 vgl. etwa Art. 11 VO (EWG) Nr. 1612/68 (ABl. EG 1968 L 257, 2) und dazu
EuGH 20.6.1985 Slg. 1985, 1873, 1886 Egrd. 25 - Deak; Calliess/Ruffert-Brechmann,
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Die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit wird iiber Art. 48, 55 EGV
ausdriicklich auch auf Gesellschaften erstreckt, sofern sie nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegriindet worden sind und ihren
satzungsmaBigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung
innerhalb der Gemeinschaft haben. Der EuGH gesteht aber auch Gesell-
schaften in ihrer Stellung als Arbeitgeber das Recht zur Berufung auf Art.
39 EGV zul>.

Nicht personlich, sondern lediglich gegenstindlich (= sachlich) be-
schrinkt ist hingegen der Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit.
Erfasst werden gem. Art. 23 Abs. 2 EGV die aus den Mitgliedstaaten
stammenden Waren sowie Waren aus dritten Landern, sofern sie sich gem.
Art. 24 EGV in den Mitgliedstaaten im freien Verkehr befinden. Wer sich
auf die Warenverkehrsfreiheit beruft, ist hingegen irrelevant. Auch Dritt-
staatsangehorigen steht dieses Recht zu, und zwar unabhéngig davon, ob
sie in der Gemeinschaft ansissig sind oder nicht!6.Gleiches gilt fiir die Ka-
pitalverkehrsfreiheit!”. Denn beide Freiheiten sind schon aufgrund der be-
troffenen Materie nicht personal gepridgt, sondern rein gegenstandsbezogen
und bringen dies durch einen Verzicht auf personale Elemente wie die
Staatsangehorigkeit auch deutlich zum Ausdruck. Thnen liegt folglich keine
unionsbiirger-, sondern eine verkehrsorientierte Betrachtungsweise zu-
grunde. Samtliche Waren und alles Kapital sollen gemeinschafts- bzw.
weltweit zirkulieren diirfen. Eine Beschriankung auf Unionsbiirger vertragt
sich damit nicht.

3. Raumlicher Anwendungsbereich

Der rdaumliche Anwendungsbereich der Grundfreiheiten ist eroffnet,
wenn eine Rechtsbeziehung aufgrund des Ortes, an dem sie entstanden ist
oder an dem sie ihre Wirkungen entfaltet, einen rdumlichen Bezug zum

Art. 39 EGV Rdnr. 21 ff; GTE-Woélker, Vorb. zu den Art. 48 bis 50 EGV, Rdnr. 40. Glei-
ches gilt im iibrigen fiir tatbestandliche Einschriankungen der Grundfreiheiten, wie sie der
EuGH beispielsweise mit seiner ,,Keck“-Rechtsprechung vorgenommen hat, vgl. Streinz,
FS Rudolf, 199, 211 f.

15 EuGH 7.5.1998 Slg. 1998, 1-2521, 2545 Egrd. 25 - Clean Car Autoservice; ableh-
nend Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europdischen Gemeinschaftsrechts,
81.

16 Mit gleichem Ergebnis Jarass, EuR 1995, 202, 208; ders., EuR 2000, 705, 708;
a.A. Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europodischen Gemeinschaftsrechts,
79 £.; Kingreen/Stérmer, EuR 263, 274 f.; Ehlers, Jura 2001, 266, 272.

17 Grabitz/Hilf-Ress/Ukrow, Art. 73b EGV a.F. Rdnr. 28; Lenz-Weber, Art. 56 EGV
Rdnr. 24; Streinz, Europarecht, Rdnr. 663; a.A. Ehlers, Jura 2001, 266, 272.
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Gebiet der Gemeinschaft (Art. 299 EGV) aufweist!8. Ein derartiger rium-
licher Bezug besteht bereits dann, wenn die jeweilige Rechtsbeziehung

einen hinreichend engen Bezug zum Recht eines Mitgliedstaats besitzt!°,

Kein Problem des rdaumlichen Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten, son-
dern der Beeintrichtigungsebene zuzuordnen ist die Frage, ob auch rein interne
Sachverhalte am Mafstab der Grundfreiheiten gemessen werden konnen. Denn
Rechtsverhiltnisse zwischen Unionsbiirgern und ihren Mitgliedstaaten sind nicht
per se vom Anwendungsbereich der Grundfreiheiten ausgeschlossen, sondern nur
beim Fehlen einer das grenziiberschreitende Wirtschaften beeintrichtigenden
Wirkung. Ob das der Fall ist, ldsst sich aber nur im konkreten Einzelfall feststel-
len und nicht bereits ex ante aufgrund des Fehlens von iiber einen Mitgliedstaat
hinausreichenden Sachverhaltselementen20,

I1. Der Regelungsgehalt der Grundfreiheiten

Ausgangspunkt der Entwicklung der Grundfreiheiten war ihr rein
gleichheitsrechtliches Verstidndnis. Inzwischen sind jedoch alle Freiheiten
vom EuGH - wenn auch mit unterschiedlichen Differenzierungen - zu Be-
schrinkungsverboten fortentwickelt bzw. durch Anderungen des EGV ent-
sprechend umgestaltet worden. Noch nicht gidnzlich geklirt ist die Frage
nach der Reichweite der Rechtfertigungstatbesténde.

1. Diskriminierungsverbot

a) Grundsatz

Die wirtschaftlichen Freiheiten des EGV sind zunichst durchgehend als
Diskriminierungsverbote interpretiert worden. Ihr Regelungsziel wurde
allein in der Sicherstellung einer Gleichbehandlung von In- und Auslidnder
gesehen. Die Textfassungen der einzelnen Grundfreiheiten legten eine sol-
che Sichtweise auch nahe: Jede ,,auf der Staatsangehorigkeit beruhende
unterschiedliche Behandlung der Arbeitnehmer* ist abzuschaffen (Art. 39
Abs. 2 EGV); eine selbstindige Erwerbstitigkeit darf ,,nach den Bestim-
mungen des Aufnahmestaates fiir seine eigenen Angehorigen* aufgenom-
men und ausgeiibt werden (Art. 43 Abs. 2 EGV); und Dienstleistungen
konnen in einem anderen Mitgliedstaat ,,unter den Voraussetzungen, wel-
cher dieser Staat fiir seine eigenen Angehorigen vorschreibt®, erbracht

18 EuGH 12.12.1974 Slg. 1974, 1405, 1420 Egrd. 28 - Walrave.

19 EuGH 30.4.1996 Slg. 1996, 1-2253, 2278 Egrd. 15 - Boukhalfa.

20 Ebenso Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europédischen Gemein-
schaftsrechts, 82; a.A. wohl Streinz, Europarecht, Rdnr. 666.
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werden (Art. 50 Abs. 2 EGV)2Ll. Weniger eindeutig formuliert sind freilich
die Art. 28 und 29 EGV. Sie verbieten lediglich ganz allgemein mengen-
milBige Ein- und Ausfuhrbeschrinkungen sowie alle Mallnahmen gleicher
Wirkung. Doch lisst sich dem in Art. 30 S. 2 EGV aufgefiihrten Begriff
der ,,willkiirlichen Diskriminierung® entnehmen, dass die Vertragsstaaten
urspriinglich wohl von einem reinen Diskriminierungsverbot ausgingen.
Dies entsprach bis zu den Urteilen ,,Dassonville*?2 und ,,Cassis de Di-
jon“23 im iibrigen auch der iiberwiegenden Ansicht in der Literatur?4. Al-
lein die Textfassung des in dieser Form erst 1994 in den EGV eingefiigten
Art. 56 geht von einem eindeutigen Beschrinkungsverbot aus und unter-
sagt sowohl ,,alle Beschrinkungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mit-
gliedstaaten® als auch solche des Zahlungsverkehrs.

b) Verhiltnis zum allgemeinen Diskriminierungsverbot des Art. 12
EGV

Die in den Grundfreiheiten enthaltenen Diskriminierungsverbote sind
spezielle Auspriagungen des allgemeinen Diskriminierungsverbots des Art.
12 EGV. Die Vorschrift verbietet unbeschadet besonderer Bestimmungen
des Vertrages in seinem Anwendungsbereich jede Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit. Sie ist zu den speziellen Diskriminie-
rungsverboten der Grundfreiheiten subsididr?S. Allerdings hat der EuGH
dadurch Verwirrung gestiftet, dass er in verschiedenen Urteile ausfiihrte,
nationale Rechtsvorschriften, die wegen ihrer Auswirkungen auf den in-
nergemeinschaftlichen Austausch von Giitern und Dienstleistungen in den
Anwendungsbereich des EGV fallen, unterldgen zwangsldufig dem in Art.
12 niedergelegten allgemeinen Diskriminierungsverbot, ohne dass es noch
erforderlich wire, sie mit den besonderen Vorschriften der Art. 28, 30, 49
und 55 EGV in Verbindung zu bringen26. Dadurch sollen jedoch die spezi-

21 Wenig kohirent ist freilich, dass in Abs. 1 der Art. 43 und 49 EGV jeweils von
~Beschrinkungen* die Rede ist, anschlieBend dann aber dem Wortlaut nach doch wieder
auf die Beseitigung von Diskriminierungen abgestellt wird.

22 EuGH 11.7.1974 Slg. 1974, 837 - Dassonville.

23 EuGH 20.2.1979 Slg. 1979, 649 - Cassis de Dijon.

24 Zur Entwicklung vgl. Grabitz/Hilf-Leible, Art. 28 EGV Rdnr. 8 ff.

25 Zum Verhiltnis des allgemeinen Diskriminierungsverbots zu den Grundfreiheiten
vgl. u.a. Mestmdcker, Europdisches Wettbewerbsrecht, 66 ff.; Mohn, Der Gleichheitssatz
im Gemeinschaftsrecht, 7 ff.; Steindorff, Der Gleichheitssatz im Wirtschaftsrecht des
Gemeinsamen Marktes, 5 ff.

26 EuGH 20.10.1993 Slg. 1993, 1-5145, 5180 Egrd. 27 - Phil Collins u. a.; 26.9.1996
Slg. 1996, 1-4661, 4675 Egrd. 14 - Data Delecta u. Forsberg; 20.3.1997 Slg. 1997, I-
1711, 1713 Egrd. 16 - Hayes; 2.10.1997 Slg. 1997, 1-5325, 5343 - Saldanha und MTS.
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ellen Grundfreiheiten nicht verdriangt werden. Der EuGH macht allein
deutlich, dass der fiir Art. 12 erforderliche Anwendungsbereich des Ver-
trages auch dann eroffnet sein kann, wenn die Grundfreiheiten zwar be-
rithrt, aber nicht konkret tatbestandlich einschlédgig sind. Art. 12 EGV er-
fasst daher auch solche nationalen Bestimmungen, die sich in ihrer Ziel-
richtung nicht gegen eine bestimmte Grundfreiheit richten, sondern allge-
mein und unspezifisch die Ausiibung der Grundfreiheiten behindern kon-
nen?’. Solange aber diskriminierende MaBnahmen der Mitgliedstaaten zu
spezifischen Beeintrachtigungen der Freiheitsrechte der einzelnen Markt-
teilnehmer fiihren, bleibt es bei einer alleinigen MaBgeblichkeit der Grund-
freiheiten. In der Sache fiihrt dies ohnehin zu keinem Unterschied, da der
in Art. 12 EGV und den einzelnen Freiheitsrechten verwendete Diskrimi-
nierungsbegriff deckungsgleich ist.

2. Beschriankungsverbot

Mit Diskriminierungsverboten allein ldsst sich das vom EGV vorgege-
bene Ziel der Marktintegration nicht erreichen. Und auch das vom Vertrag
ergianzend zur Verfiigung gestellte Instrumentarium fiir MaBnahmen zur
Rechtsangleichung hilft aufgrund der funktional begrenzten Regulierungs-
kompetenz der Gemeinschaft nur bedingt weiter. Der EuGH hat daher sein
Auslegungsmonopol genutzt und die in der Textfassung des EGV als Dis-
kriminierungsverbote ausgestalteten Grundfreiheiten richterrechtlich zu
Beschrinkungsverboten weiterentwickelt. Sie erfassen nicht nur diskrimi-
nierende, sondern alle und damit auch unterschiedslos auf In- und Auslin-
der anwendbare MaBlnahmen, die zur Beschrinkung der vom Vertrag ga-
rantierten wirtschaftlichen Freiheiten geeignet sind. Sachlich ist die
Gleichstellung von diskriminierenden und unterschiedslos anwendbaren
MafBnahmen mit ihrer Wirkungsgleichheit zu rechtfertigen: Die von unter-
schiedslos anwendbaren MaBnahmen ausgehenden beschrinkenden Wir-
kungen konnen mindestens genauso weit und mitunter sogar weiter reichen
als bei diskriminierenden Mallnahmen. Daher gebietet es der Grundsatz
des ,.effet utile*28, nicht beim Wortlaut der einzelnen Normen stehen zu
bleiben, sondern sie iiber ein in ihnen formuliertes bloBes Diskriminie-
rungsverbot hinaus auszulegen. Eine solche Interpretation fiihrt zu keiner -
gem. Art. 48 EUV allein den Mitgliedstaaten vorbehaltenen - Vertragser-

27 Ausfiihrlich dazu Streinz/Leible, TPRax 1998, 162, 165 f.; vgl. auch Streinz, Euro-
parecht, Rdnr. 668; Grabitz/Hilf-Leible, Art. 28 EGV Rdnr. 50; kritisch Rossi, EuR 2000,
197, 207 (,,keine deutliche Grenze®), allerdings ohne eigenen Losungsansatz.

28 Allgemein zum Grundsatz des ,.effet utile” Streinz, FS Everling, 1491 ff.
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weiterung, sondern bewegt sich in den Bahnen hergebrachter Teleologie
und steht durchaus in der Tradition der volkerrechtlichen Interpretation
von Integrationsvertragen2®.

a) Warenverkehrsfreiheit
Den ersten Schritt unternahm der Gerichtshof im Jahre 1974 im Bereich
der Warenverkehrsfreiheit mit seiner bis heute grundlegenden Entschei-

dung ,,Dassonville*. Danach ist
»jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den
innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tat-
sdchlich oder potentiell zu behindern, ... als MaBnahme mit glei-

cher Wirkung wie eine mengenmifige Beschrinkung anzusehen.*
30

Der in dieser sog. ,,Dassonville“-Formel enthaltene Verweis auf eine
mitgliedstaatliche Handelsregelung liel es zwar noch moglich erscheinen,
nur MaBnahmen in den Anwendungsbereich des Art. 28 EGV einzubezie-
hen, deren spezifischer Gehalt die Regelung der Einfuhr ausldndischer Wa-
ren ist. Spitestens seit ,,Cassis de Dijon“3! steht jedoch auBer Frage, dass
es auf eine diskriminierende Wirkung der in Frage stehenden Rechtsvor-
schriften nicht ankommt, sondern auch unterschiedslos auf Inlands- und
Importprodukte anwendbare Regelungen den Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten beschrinken konnen32. Der Grad der verursachten Handelsbe-
eintrichtigung ist unerheblich, ,.eine spiirbare Beeintrichtigung des inner-
gemeinschaftlichen Handels ... nicht erforderlich*33. Damit hat der Ge-
richtshof die Warenverkehrsfreiheit vom engen Erfordernis der Diskrimi-
nierung, d.h. der offenen oder versteckten Ungleichbehandlung auslindi-
scher Ware, gelost und sie zu einem allgemeinen und umfassenden Verbot
von Beschriankungen des innergemeinschaftlichen Handelsverkehrs erwei-
tert. Eine Einschrinkung der ,,Dassonville“-Formel findet sich freilich in
der Entscheidung ,,Keck“. Der EuGH hilt zwar weiterhin an seiner in

29 Streinz, FS Rudolf, 199, 208 f., auch m. Nachw. zu anderen dogmatischen Ansit-
zen wie etwa der Ausweitung der materiellen Diskriminierungsbegriffs.

30 EuGH 11.7.1974 Slg. 1974, 837, 847 Egrd. 5 - Dassonville, seither st. Rspr.

31 zur Entwicklung der Rechtsprechung zwischen ,,.Dassonville* und ,,Cassis de Di-
jon* vgl. Dauses, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, C I Rdnrn. 96
ff.

32 EuGH 20.2.1979 Slg. 1979, 649 - REWE /Bundesmonopolverwaltung fiir Brannt-
wein (,,Cassis de Dijon®).

33 EuGH 13.3.1984 Slg. 1984, 1299, 1326 Egrd. 20 - Prantl; 5.4.1984 Slg. 1984,
1797, 1812 f. Egrd. 13 - van de Haar und Kaveka de Meern; 14.3.1985 Slg. 1985, 837,
846 Egrd. 10 - Kommission/Frankreich; 18.5.1993 Slg. 1993, 1-2361, 2390 Egrd. 21 -
Yves Rocher.
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,Dassonville* getroffenen Definition des Begriffs der MaBBnahmen gleicher

Wirkung fest, schrédnkt ihn jedoch fiir bestimmte Verkaufsmodalitédten ein:

,Demgegeniiber ist entgegen der bisherigen Rechtsprechung die
Anwendung nationaler Bestimmungen, die bestimmte Verkaufs-
modalitidten beschrianken oder verbieten, auf Erzeugnisse aus ande-
ren Mitgliedstaaten nicht geeignet, den Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potentiell
zu behindern, sofern diese Bestimmungen fiir alle betroffenen
Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre Tétigkeit im Inland ausiiben,
und sofern sie den Absatz der inldndischen Erzeugnisse und der
Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsdchlich
in gleicher Weise beriihren.* 34

Das Verbot der Mallnahmen gleicher Wirkung wird so fiir bestimmte
Verkaufsmodalititen wieder auf ein Diskriminierungsverbot zuriickge-
fiithrt. Das ist im Grundsatz durchaus zustimmenswert. Klargestellt wird
eigentlich nur die Selbstverstiandlichkeit, dass ,die Kontrolle der Be-
schrankungen der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit ... Aufgabe der
Grundrechte und nicht der Grundfreiheiten (ist), die allein binnenmarktbe-
zogen zu entfalten sind“35. Zu kritisieren sind freilich die vom EuGH ge-
wihlten und sehr formalistischen Differenzierungskriterien, die der mitun-
ter etwas komplexeren Lebenswirklichkeit nicht durchweg gerecht wer-
den3¢, und die mehr als diirftige Begriindung. AuBerdem ist die Aussage,
dass diese Mallnahmen nicht geeignet seien, den Warenverkehr zu behin-
dern, eine durch nichts belegte Behauptung. Die bereits andernorts gedu-
Berte Kritik ist hier jedoch nicht zu wiederholen. Vielmehr ist festzuhalten,
dass es fir den EuGH malBgeblich darauf ankommt, ob eine
mitgliedstaatliche Maflnahme den Marktzugang fiir ausldndische Erzeug-
nisse versperrt oder stirker behindert als bei inlidndischen Produkten3’.
Entscheidendes Kriterium ist die Schlechterstellung grenziiberschreitender

34 EuGH 24.11.1993 Slg. 1993, 1-6097, 6131 Egrd. 16 - Keck und Mithouard.

35 W.-H. Roth, FS Groffeld, 929, 942; ihnlich Kingreen, Die Struktur der Grundfrei-
heiten des Europidischen Gemeinschaftsrechts, 58; Dauses, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch
des EU-Wirtschaftsrechts, C I Rdnr. 103a.

36 pProbleme bereitet die Anwendung der ,,Keck*“-Formel bei Werbemafinahmen und
insbesondere beim sog. Euro-Marketing, vgl. dazu m. w. Nachw. Leible, ADI XVI (1994-
95), 363 ff.; dens., WRP 1997, 517, 519 ff.; Leible/Sosnitza, K & R 1998, 283, 287 f.

37 EuGH 24.11.1993 Slg. 1993, 1-6097, 6131 Egrd. 17 - Keck und Mithouard. Ebenso
EuGH 15.12.1993 Slg. 1993, 1-6787, 6823 Egrd. 21 - Hiilnermund; 2.6.1994 Slg. 1994, I-
2355, 2368 Egrd. 12 - Punto Casa; 9.2.1995 Slg. 1995, 1-179, 217 Egrd. 21 - Leclerc-
Siplec; 23.3.1995 Slg. 1995, 1-499, 509 Egrd. 13 - Kommission/Griechenland; 11.8.1995
Slg. 1995, 1-2467, 2490 f. Egrd. 12 - Belgapom; 20.6.1996 Slg. 1996, 1-2975, 3005 Egrd.
13 - Semeraro.
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Sachverhalte38. Damit bekennt sich der Gerichtshof auch im Bereich der
Grundfreiheiten zum Prinzip des ,,unvollkommenen Binnenmarkts*3 und
reduziert die Warenverkehrsfreiheit im Rahmen von Art. 28 EGV auf das,

was sie ist, ndmlich eine Importfreiheit.

Wenig kongruent mit der durch Art. 28 EGV garantierten Importfreiheit ist die
durch Art. 29 EGV gewihrleistete Exportfreiheit. Das in der Vorschrift niederge-
legte Verbot aller mengenmifBigen Ausfuhrbeschrinkungen und MafBnahmen
gleicher Wirkung ist vom EuGH nie iiber ein reines Diskriminierungsverbot hin-
aus ausgebaut worden. Der EuGH geht zwar im Grundsatz von der Dassonville-
Formel aus, betrachtet als gem. Art. 29 EGV verboten jedoch nur solche nationa-
len MafBnahmen, die spezifische Beschrinkungen der Ausfuhrstrome bezwecken
oder bewirken und damit unterschiedliche Bedingungen fiir den Binnenhandel
eines Mitgliedstaates und seinen Auflenhandel schaffen, so dass die nationale
Produktion oder der Binnenmarkt des betroffenen Staates einen besonderen Vor-
teil erlangt40. Dieser Ansatz ist ersichtlich am Gedanken eines Wettbewerbs der
Mitgliedstaaten orientiert, da er Belastungen der inldndischen Wirtschaft unbe-
riicksichtigt ldsst. Er wird deshalb dem Binnenmarktgedanken nicht gerecht.
Denn primires Ziel des Binnenmarkts ist nicht ein Wettbewerb der Rechtsord-
nungen, sondern der Unternehmen?!. Thnen wird die Freiheit zu grenziiberschrei-
tenden wirtschaftlichen Aktivititen eingerdumt, damit sie auf den Mirkten ande-
rer Mitgliedstaaten konkurrieren konnen. Der hierfiir notwendige freie Zugang zu
allen mitgliedstaatlichen Absatzmérkten bedingt einerseits, dass sie mangels ent-
gegenstehender Griinde des Allgemeininteresses ihre im Herkunftsland produ-
zierten und in den Verkehr gebrachten Produkte in allen Mitgliedstaaten vertrei-
ben konnen. Das garantiert bereits Art. 28 EGV. Freier Marktzugang und Kon-
kurrenzfahigkeit setzen aber genauso voraus, dass Unternehmen die Méglichkeit
haben, auf fremden Mirkten zu den dort geltenden Bedingungen anbieten zu
konnen. Diese Chance wird ihnen auch durch unterschiedslos anwendbare Rege-
lungen des Herkunftslandes genommen, die eine Herstellung von an den Stan-
dards anderer Absatzmirkte ausgerichteter Produkte nicht zulassen und so deren
Ausfuhr unmoglich machen. Art. 29 EGV kann sich daher nicht nur auf ein Ver-
bot diskriminierender oder protektionistisch wirkender Vorschriften beschrinken,
sondern muss alle unterschiedslos anwendbare Regelungen erfassen, die zu einer
spezifischen Beschrinkung der Ausfuhrstrome geeignet sind*2. Fiir die hier

38 Vgl. dazu mit weiteren Differenzierungen Jarass, EuR 2000, 705, 710 ff.

39 Zutreffend Steindorff, ZHR 158 (1994), 149 ff.

40 Vgl. vor allem EuGH 8.11.1979 Slg. 1979, 3409, 3415 - Groenveld; 14.7.1981 Slg.
1981, 1993, 2009 - Oebel; 15.12.1982 Slg. 1982, 4575 - Oosthoek; 10.3.1983 Slg. 1983,
555, 566 - Inter-Huiles; 1.4.1982 Slg. 1982, 1299, 1313 - Holdijk; 7.2.1984 Slg. 1984,
483, 503 - Jongeneel Kaas; 18.2.1986 Slg. 1986, 559, 589 - Bulk Oil; 12.12.1990 Slg.
1990, 1-4625, 4644 - Hennen Olie; 24.1.1991 Slg. 1991, 1-107, 124 - Alsthom Atlantique.

41 Niher zum Systemwettbewerb in § 9, B IV.

42 Grabitz/Hilf-Leible, Art. 29 EGV Rdnr. 4; GTE/Miiller-Graff, Art. 34 EGV Rdnr.
19 ff; W.-H. Roth, ZHR 159 (1995), 78; Streinz, Europarecht, Rdnr. 732; Dauses, in:
Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, C I Rdnr. 122b; dhnlich Cal-
lies/Ruffert-Epiney, Art. 29 EGV Rdnr. 22; Kapteyn/VerLoren van Themaat, Introduction
to the Law of the European Communities, 648 ff. m. w. Nachw.
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vertrene Sichtweise spricht im iibrigen auch die jiingst zur Dienstleistungsfreiheit
ergangene EuGH-Entscheidung ,,Gourmet International”. Der EuGH nahm einen
Verstof3 gegen das Recht zum Dienstleistungsexport an, obwohl es sich bei der in
Frage stehenden Regelung nach seiner eigenen Aussage um eine nicht diskrimi-
nierende MaBnahme handelte*3, eine spezifische Grenziibertrittsbehinderung also
nicht intendiert war. Dass der Gerichtshof gleichwohl vom Vorliegen eines Be-
schrinkungstatbestands ausgeht, ldsst angesichts des Gedankens der Kohédrenz
der Grundfreiheiten eine Rechtsprechungsinderung im Rahmen von Art. 29 EGV
angezeigt erscheinen?4.

b) Dienstleistungsfreiheit
Anders als die - zumindest auf der Tatbestandsebene - neutral formulier-
te Warenverkehrsfreiheit geht der Wortlaut des Art. 50 Abs. 2 EGV deut-
lich vom Erfordernis einer Diskriminierung aus#. Gleichwohl deutete sich
bereits in der kurz nach ,Dassonville” ergangenen Entscheidung ,,Van
Binsbergen* an, dass auch die Dienstleistungsfreiheit als Beschrinkungs-
verbot zu verstehen ist. Denn der Gerichtshof zdhlte zu den nach Art. 49,
50 EGV verbotenen Beschrinkungen des freien Dienstleistungsverkehrs
»alle Anforderungen, die an den Leistenden namentlich aus
Griinden seiner Staatsangehorigkeit oder wegen des Fehlens eines
stindigen Aufenthalts in dem Staate, in dem die Leistung erbracht
wird, gestellt werden und nicht fiir im Staatsgebiet anséssige Per-
sonen gelten oder in anderer Weise geeignet sind, die Tdtigkeiten
des Leistenden zu unterbinden oder zu behindern.* 40
Mit der Entscheidung ,,Koestler geweckte Zweifel an dieser Sichtwei-
se47 wurden spiitestens in ,,Sdger beseitigt, in der der Gerichtshof das Art.
49 EGV inhidrente Beschriankungsverbot in unmissverstindlichen Worten
umschreibt. Danach verlangt die Vorschrift
,nicht nur die Beseitigung sidmtlicher Diskriminierungen des
Dienstleistungserbringers aufgrund seiner Staatsangehorigkeit,
sondern auch die Aufhebung aller Beschrinkungen - selbst wenn
sie unterschiedslos fiir einheimische Dienstleistende wie fiir

Dienstleistende aus anderen Mitgliedstaaten gelten - ..., wenn sie
geeignet sind, die Tétigkeit des Dienstleistenden, der in einem an-

43 EuGH 8.3.2001 EuZW 2001, 251, 253 Egrd. 38 — Gourmet International.

44 Leible, EuZW 2001, 253, 255.

45 Und wohl auch die »Viter des Vertrages®, vgl. Everling, FS von der Groeben, 111,
120 f.

46 EuGH 3.12.1974 Slg. 1974, 1309 Egrd. 10 - van Binsbergen (Hervorhebungen vom
Verf)).

47 Der EuGH betrachtete das deutsche Verbot von Differenzgeschiften nicht als Ver-
stof} gegen die Dienstleistungsfreiheit, da es unterschiedslos anwendbar sei, Art. 46 EGV
jedoch nur rechtliche oder tatsdchliche Diskriminierungen verbiete, vgl. EuGH
24.10.1978 Slg. 1978, 1971, 1980 Egrd. 5 — Koestler, und niher unter § 4, DIV 3 a.
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deren Mitgliedstaat ansédssig ist und dort rechtmifBig &hnliche
Dienste erbringt, zu unterbinden oder zu behindern*43.

Damit wurde auf der Tatbestandsebene eine Konvergenz zwischen Wa-
renverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit erreicht, die sogar so weit geht,
dass der EuGH - vollig zu recht - nicht einmal die Anwendbarkeit seiner
,Keck“-Doktrin im Bereich des freien Dienstleistungsverkehrs von vorn-

herein ausschlieBen mag?9.

Ebenso wie die Warenverkehrsfreiheit das Recht zum Warenexport beinhaltet,
umfasst die Dienstleistungsfreiheit das Recht zum Dienstleistungsexport. Jeder
Unternehmer kann sich gegeniiber seinem eigenen Mitgliedstaat auf die Dienst-
leistungsfreiheit berufen, wenn er seine Leistungen an in anderen Mitgliedstaaten
ansdssige Personen erbringen mochte. Aus verschiedenen EuGH-Entscheidungen
ist nun hergeleitet worden, dass ,.der Gerichtshof auch im Kontext der Dienstleis-
tungsfreiheit nur spezifische Grenziibertrittsbehinderungen als Behinderung der
Ausgangsfreiheit qualifiziert“50. Der EuGH hat in ,,Gourmet International® frei-
lich gegenteilig entschieden und das Vorliegen eines Beschriankungstatbestands
bejaht, obwohl eine spezifische Grenziibertrittsbehinderung nicht das Ziel der
umstrittenen Vorschrift ward1.

c) Niederlassungsfreiheit

Ganz im Gegensatz zur Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit
wurde die Niederlassungsfreiheit lange Zeit lediglich als ein Gebot der
Inléindergleichbehandlung verstandend2. Fiir eine solche Sichtweise sprach
neben dem Wortlaut des Art. 43 EGV vor allem die Entstehungsgeschichte
der Norm>3. Und auch der EuGH ging bis Mitte der achtziger Jahre davon
aus, dass Art. 43 EGV allein ein Diskriminierungsverbot beinhaltet34. Seit-
dem ist jedoch in zahlreichen Entscheidungen deutlich geworden, dass der
Gerichtshof der Niederlassungsfreiheit einen weitergehenden Regelungs-

48 EuGH 25.7.1991 Slg. 1991, 1-4221, 4243 Egrd. 12 - Siger. Seither st. Rspr., vgl.
z.B. EuGH 9.8.1994 Slg. 1994, 1-3803, 3823 Egrd. 14 - Vander Elst; 28.3.1996 Slg.
1996, 1-1905, 1920 f. Egrd. 10 - Guiot; 12.12.1996 Slg. 1996, 1-6511, 6537 Egrd. 25 -
Reisebiiro Broede; 9.7.1997 Slg. 1997, 1-3899, 3921 Egrd. 18 -Parodi; 23.11.1999 Slg.
1999, 1-8453, 8513 Egrd. 33 - Arblade.

49 EuGH 10.5.1995 Slg. 1995, I-1141, 1177 Egrd. 36 - Alpine Investments. Vgl. au-
Berdem den Hinweis in EuGH 15.12.1995 Slg. 1995, 1-4921, 5070 Egrd. 103 - Bosman.
Wenig aussagekriftig hingegen EuGH 11.4.2000 NJW 2000, 2011, Egrd. 61 — Deliege;
vgl. dazu Rothel, EuZW 2000, 379, 380; Streinz, JuS 2000, 1015, 1017.

50 Eilmannsberger, JB1. 1999, 434, 450.

51 Vgl. EuGH 8.3.2001 EuZW 2001, 251 - Gourmet International m. Anm. Leible.

52 Nachw. bei W.-H. Roth, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E
I Rdnr. 61 in Fufin. 140.

53 Vgl. dazu Everling, FS von der Groeben, 111 113 ff.

54 Zusammenstellung der EuGH-Rechtsprechung in den SchluBantrigen von GA
Lenz, Slg. 1987, 719, 732 Nr. 29 f. - Kommission/Belgien.
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gehalt zumisst>>. Ob dieser dem eines Beschrinkungsverbots gleichkommt
oder sich in einem sehr weit verstandenen Diskriminierungsverbot er-
schopft, das mitunter auch ohne weiteren Erkenntnisgewinn als ,,Behinde-
rungsverbot* bezeichnet wird>0, ist freilich bis heute umstritten. Fiir erst-
genannte Annahme spricht die Tatsache, dass der Gerichtshof mehrfach
Ausnahmen aus ,,zwingenden Griinden des Allgemeininteresses® zugelas-
sen und damit auf einen nach seiner allgemeinen Grundfreiheitendogmatik
nur bei diskriminierungsfreien MaBnahmen zu beachtenden Rechtferti-
gungsgrund zuriickgegriffen hat. Besonders deutlich wird dies in der Ent-
scheidung ,,Gebhard®, in der der Gerichtshof unter Hinweis auf seine bis-

herige Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten ausfiihrt,

»dass nationale MaBBnahmen, die die Ausiibung der durch den
Vertrag garantierten grundlegenden Freiheiten behindern oder we-
niger attraktiv machen konnen, vier Voraussetzungen erfiillen
miissen: Sie miissen in nichtdiskriminierender Weise angewandt
werden, sie miissen aus zwingenden Griinden des Allgemeininte-
resses gerechtfertigt sein, sie miissen geeignet sein, die Verwirkli-
chung des mit ihnen verfolgten Ziels zu gewihrleisten, und sie
diirfen nicht iiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses
Ziels erforderlich ist.*57

In der Entscheidung ,,Kemmler* wird schlieBlich nur noch festgestellt,
dass gem. Art. 43 EGV die Beschrinkungen der freien Niederlassung auf-
zuheben seien und daher nationale Regelungen, die die Ausdehnung der
Betitigung iiber das Gebiet eines Mitgliedstaates hinaus behindern, unzu-
lassig seien38. Folgerichtig ordnete der EuGH eine diskriminierungsfrei
ausgestaltete Sozialversicherungspflicht fiir Selbstindige als Behinderung
der freien Niederlassung ein, sofern sie auch Personen erfasst, die bereits
in ihrem Wohnsitzstaat einem System der sozialen Sicherheit angehoren.
Beschriankungswirkung kam seiner Ansicht nach auch einer belgischen
Regelung zu, die Augenoptikern bestimmte Methoden der Augenuntersu-
chungen verbot und diese allein Augenirzten vorbehielt’®. Trotz dieser
eindeutigen Aussagen wird von einem Teil des Schrifttums bis heute be-

55 Vgl. insbesondere EuGH 12.7.1984 Slg. 1984, 2971 - Klopp; 7.5.1991 Slg. 1991, I-
2357 - Vlassopoulou; 31.3.1993 Slg. 1993, I-1663 - Kraus.

56 g0 Callies/Ruffert-Brohmer, Art. 43 EGV Rdnr. 25; dhnlich Lenz-Scheuer, Art. 43
EGV Rdnr. 7 und 9.

57T EuGH 30.11.1995, Slg. 1995, 1-4165, 4197 f. Egrd. 37 - Gebhard. Wortidentisch
etwa EuGH 4.7.2000 EuZW 2000, 733, 736 Egrd. 57 - Haim, 1.2.2001 (noch nicht verof-
fentlicht) Egrd. 26 - Mac Quen.

58 EuGH 15.2.1996 Slg. 1996, 1-703, 714 f. Egrde. 9 und 11 - Kemmler.

59 EuGH 1.2.2001 (noch nicht verdffentlicht) - Mac Quen.
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stritten, dass Art. 43 EGV mehr als nur ein Gleichheitsrecht ist®0. In der
Tat lassen sich einige der vom EuGH als Beschrinkungstatbestidnde be-
handelten Sachverhaltskonstellationen unter Zugrundelegung eines weiten
Diskriminierungsbegriffs auch als Ungleichbehandlungen verstehen®!. Das
vermag jedoch nichts daran zu dndern, dass die Rechtsprechung des EuGH
erkennbar auch auf die Beseitigung von Hindernissen zielt, die sich aus
den zwischen den Mitgliedstaaten bestehenden Unterschieden in den fiir
alle gleichermaflen anwendbaren Vorschriften, etwa iiber die Berufszulas-
sung oder -ausiibung, ergeben®2. Diese Einbeziehung unterschiedslos an-
wendbarer Mallnahmen in den Anwendungsbereich des Art. 43 EGV ent-
behrt auch nicht der Logik. Denn allein mit einem Gebot der Inldnder-
gleichbehandlung lisst sich der mit Art. 43 EGV angestrebte freie Markt-
zugang fiir selbstindig Téatige nicht erreichen. So bewirkt z.B. ein unter-
schiedslos anwendbares Verbot der Errichtung einer Zweitniederlassung,
dass Personen, die sich bereits in anderen Mitgliedstaaten niedergelassen
haben, von der Niederlassungsfreiheit nur unter Aufgabe ihrer bisherigen
Niederlassung Gebrauch machen konnen®3. Ebenso kann ein auf eine nicht
diskriminierende Vorschrift wie § 9 6stUWG gestiitztes Verbot der Benut-
zung bestimmter Firmenkennzeichen dazu fiihren, dass einem in mehreren
Mitgliedstaaten titigen Konzern ein gemeinschaftsweit einheitliches Auf-
treten sowie die Kostenersparnis einheitlicher Marketingstrategien
unmoglicht gemacht und damit seine Niederlassung behindert wird®*. Der-
artige Marktzugangssperren lassen sich nur mit Hilfe eines Beschrin-
kungsverbotes beseitigen. Gleiches gilt bei der Gefahr von Doppelbelas-
tungen. Gleichwohl darf die insoweit zu konstatierende Konvergenz der
Niederlassungs- mit der Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit nicht
tiber bestehende Unterschiede zwischen den einzelnen Freiheiten hinweg-
tduschen. Wer sich in einem anderen Mitgliedstaat niederlassen oder dort
tiber eine Tochtergesellschaft oder Zweigniederlassung titig werden moch-
te, plant - anders als beim grenziiberschreitenden Angebot von Waren-
oder Dienstleistungen - eine weitergehende Integration in das Wirtschafts-
system des Aufnahmestaates. Von ihm die Beachtung der unterschiedslos
fiir In- und Auslédnder geltenden Rechtsvorschriften zu verlangen, ist daher

60 Tnsbesonders Nachbaur, Niederlassungsfreiheit, passim.

61 Nachweise bei Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europidischen Ge-
meinschaftsrechts, 64 ff.; vgl. auch Calliess/Ruffert-Brohmer, Art. 43 EGV Rdnr. 30.

62 S0 z.B. auch Everling, GS Knobbe-Keuk, 607, 625; W.-H. Roth, GS Knobbe-Keuk,
729, 733; Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, 73; Weifs, EuZW 1999, 493, 496.

63 Vgl. EuGH 12.7.1984 Slg. 1984, 2971, 2989 Egrd. 18 - Klopp.

64 EuGH 11.5.1999 Slg. 1999, 1-2835, 2859 f. Egrd. 19 - Pfeiffer.
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durchaus sachgerecht, sofern ihnen nicht ausnahmsweise marktzugangs-
sperrender Charakter zukommt. Denn ansonsten droht das gesamte Wirt-
schafts- und Gewerberecht der Mitgliedstaaten in den Einflussbereich der
Niederlassungsfreiheit zu gelangen, ein von Vitern des Vertrages sicher-
lich nicht gewolltes und auch mit der lediglich markt6ffnenden Funktion
der Grundfreiheiten kaum zu vereinbarendes Ergebnis. Das heisst: Die
Niederlassungsfreiheit beinhaltet nur insoweit ein Beschriankungsverbot,
wie es um die Sicherung des Marktzugangs geht. Ist der Marktzugang ge-
wihrleistet, gilt es nur noch, Wettbewerbsgleichheit, d.h. unverfélschte
Wettbewerbsbedingungen durch die Gleichbehandlung von In- und Aus-
ldndern, sicherzustellen. Hierfiir geniigt ein - auch mittelbare Diskriminie-
rungen umfassendes - Diskriminierungsverbot®. In der Sache entspricht
das durchaus dem in der ,,Keck*“-Rechtsprechung zum Ausdruck kommen-
den Gedanken, Regelungskompetenzen der Mitgliedstaaten nur soweit zu

beschneiden, wie dies zur Marktoffnung erforderlich isto0.

Besondere Probleme bereitet die Bestimmung der Reichweite des Niederlas-
sungsrechts fiir Gesellschaften. Gem. Art. 48 EGV stehen die nach den Rechts-
vorschriften eines Mitgliedstaates gegriindeten Gesellschaften, die ihren sat-
zungsmiBigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung inner-
halb der Gemeinschaft haben, den natiirlichen Personen, die Angehorige der Mit-
gliedstaaten sind, gleich. Welche Bedeutung der Vorschrift und insbesondere den
in ihr aufgefiihrten Ankniipfungsmerkmalen zukommt, ist bis heute umstritten®7.

d) Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit wurde ebenso wie die Niederlassungs-
freiheit lange Zeit als reines Diskriminierungsverbot betrachtet, das freilich
nicht nur formelle, sondern auch materielle Diskriminierungen untersagtos.
Allerdings deuteten zahlreiche Entscheidungen, in denen der EuGH zwar
vom Vorliegen einer faktischen Diskriminierung ausging, aber gleichwohl
nach dem Muster seiner Cassis-Rechtsprechung die Moglichkeit einer
Rechtfertigung im Allgemeininteresse priifte®®, auf ein sich wandelndes
Verstdandnis der Arbeitnehmerfreiziigigkeit als einem allgemeinen Be-

65 Ebenso Everling, GS Knobbe-Keuk, 607, 617; W.-H. Roth, GS Knobbe-Keuk, 729,
738.

66 Ebenso Riiffler, WBL. 1999, 297, 298 f.

67 Dazu m. w. Nachw. Michalski-Leible, GmbHG, Kap. 4.

68 Vgl. z.B. EuGH 7.5.1998 Slg. 1998, 1-2521, 2546 Egrd. 27 - Clean Car Autoser-
vice.

69 Vgl. z.B. EuGH 30.5.1989 Slg. 1989, 1591, 1610f. Egrde. 13 ff. - Allué I;
28.1.1992 Slg. 1992, 1-249, 281 ff. Egrde. 15 ff. - Bachmann; 2.8.1993 Slg. 1993, 1-4309,
4334 Egrde. 14 ff. - Allué II; 20.10.1993 Slg. 1993, 1-5185, 5208 Egrde. 19 f. - Spotti;
20.11.1997 1997, 1-6527, 6559 Egrd. 56 - Petri.
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schrinkungsverbot hin. Klar liegen die Dinge seit der Entscheidung ,,Bos-
man®. In der Sache ging es um Transferregelungen des belgischen Ful3-
ballverbands. Sie sahen vor, dass ein Berufsfu3ballspieler, der den Verein
wechselt, vom neuen Verein nur nach Zahlung einer Ablésesumme be-
schiftigt werden darf, selbst wenn der Vertrag mit seinem alten Verein
bereits abgelaufen ist, und fithrten zum Scheitern des Transfers des belgi-
schen FufBiballspielers Bosman von einem belgischen zu einem franzosi-

schen Verein. Der EuGH erkennt ausdriicklich an, dass
»die in Rede stehenden Transferregeln auch fiir den Wechsel
von Spielern zwischen Vereinen gelten, die im selben Mitglied-
staat unterschiedlichen nationalen Verbidnden angehdren, und dass
die Wechsel zwischen Vereinen, die demselben nationalen Ver-
band angehdoren, entsprechenden Regeln unterliegen®70.

Es handelt sich also um unterschiedslos anwendbare Regelungen, denen
nicht einmal ein mittelbar diskriminierender Charakter eigen ist. Gleich-
wohl beeintrichtigen sie nach Auffassung des EuGH die Freiziigigkeit der

Arbeitnehmer,

»da sie vorsehen, dass ein BerufsfuBlballspieler seine Tatigkeit
nicht bei einem in einem anderen Mitgliedstaat ansissigen Verein
ausiiben kann, wenn dieser Verein nicht die Transferentschiadigung
gezahlt hat, deren Hohe zwischen beiden Vereinen vereinbart oder
gemiB den Vorschriften der Sportverbinde bestimmt wurde.*7!

Art. 39 EGV beinhaltet folglich nicht nur ein Diskriminierungs-, son-
dern zugleich ein Beschrinkungsverbot. Ahnlich wie fiir die Niederlas-
sungsfreiheit muss aber auch fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit gelten,
dass sich ihre Wirkung auf die Beseitigung den Marktzugang behindernder
Regelungen beschrinkt und nach Inkorporierung des Arbeitnehmers in den
Arbeitsmarkt des Aufnahmestaates in einem Diskriminierungsverbot er-
schopft. Die Kompetenz der Mitgliedstaaten zur Regelung bloBer
Berufausiibungs- und Aufenthaltsmodalititen?? ist also nur durch ein Ver-
bot der Ungleichbehandlung eigener und Staatsangehoriger anderer Mit-
gliedstaaten beschriinkt’3. Damit wird wiederum dem in ,,Keck* zum Aus-
druck kommenden Gedanken der Funktionsgebundenheit der Grundfreihei-

70 EuGH 15.12.1995 Slg. 1995, 1-4921, 5069 Egrd. 98 - Bosman.

71 EuGH 15.12.1995 Slg. 1995, 1-4921, 5070 Egrd. 100 - Bosman.

72 Der Begriff der ,,Aufenthaltsmodalititen® ist freilich noch prizisierungsbediirftig.
Vgl. dazu z.B. Reichold, ZEuP 1998, 434, 448 {.

73 Ebenso Calliess/Ruffert-Brechmann, Art. 39 Rdnr. 50; Schroder, JZ 1996, 254, 255
f.; Eberhartinger, EWS 1997, 43, 49; Schubert, Der Gemeinsame Markt als Rechtsbe-
griff, 179; Streinz, FS Rudolf, 199, 211 f. Ahnlich Nettesheim, NVwZ 1996, 342, 343 ff.
(wirtschaftlicher Ordnungsrahmen). Vgl. auch die Uberlegungen von GA Fenelly (noch
nicht veroffentrlicht) - Graf.



40 Primirrecht und Privatrecht

ten Rechnung getragen. Der EuGH scheint dies @hnlich zu sehen. Denn er
mag in ,,Bosman* die Ubertragbarkeit seiner ,,Keck“-Rechtsprechung auf
die Arbeitnehmerfreiziigigkeit nicht von vornherein ausschliefen, sondern
verneint deren Einschlidgigkeit allein aufgrund der unzweifelhaft marktzu-
gangssperrenden Wirkung der belgischen Transferregelungen’4.

e) Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit

Von vornherein als Beschriankungsverbot ausgestaltet wurde die Grund-
freiheit des freien Kapitalverkehrs?5. Art. 56 Abs. 1 EGV verbietet alle
Beschrinkungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten und
dariiber hinaus auch zwischen den Mitgliedstaaten und dritten L#dndern.
Was unter Beschrinkungen des Kapitalverkehrs zu verstehen ist, ist vom
Gerichtshof bislang nicht - wie etwa im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit
durch die sog. ,,Dassonville“-Formel - abstrakt-generell definiert, sondern
immer nur einzelfallweise konkretisiert worden. Gleichwohl liegt die An-
nahme nahe, dass der EuGH auch im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit
von einem weiten Verstindnis des Beschrinkungsbegriffs ausgeht. Denn er
hat mehrmals Beschrinkungen des freien Kapitalverkehrs nicht nur aus
den in Art. 58 EGV aufgefiihrten, sondern auch aus Griinden des zwingen-
den Allgemeininteresses zugelassen’®. Das Konzept der zwingenden All-
gemeininteressen wurde aber urspriinglich entwickelt, um den aufgrund
einer Ausweitung der Grundfreiheitentatbestinde und der damit nicht kor-
respondierenden vertraglichen Rechtfertigungsgriinde drohenden Verlust
mitgliedstaatlicher Regelungskompetenz zum Schutz als wichtig angese-

74 EuGH 15.12.1995 Slg. 1995, 1-4921, 5070 Egrd. 103 - Bosman.

75 Dabei ist freilich zu beachten, dass die Vorschrift erst durch Vertrag von Maast-
richt ihre heutige Form erhalten hat und bis dahin eine Verpflichtung zur Beseitigung von
Kapitalverkehrsbehinderungen unter dem Vorbehalt des Erlasses von fiir das Funktionie-
ren des Gemeinsamen Marktes erforderlichen Sekundirrechtsakten stand (Art. 67
EWGV). Art. 56 EGV ist folglich erst seit dem 1.1.1994 unmittelbar anwendbares Recht
und kann daher auch erst ab diesem Zeitpunkt {iberhaupt als Grundfreiheit bezeichnet
werden, die ,,dem Biirger Rechte verleiht, die dieser gerichtlich geltend machen kann und
die die nationalen Gerichte schiitzen miissen* (EuGH 14.12.1995 Slg. 1995, 1-4821, 4842
Egrd. 43 - Sanz de Lera). Zur Entwicklung vgl. Calliess/Ruffert-Brohmer, Art. 56 Rdnr.
1 ff.; GTE-Kiemel, Art. 67 bis 73 EGV, Rdnr. 1 ff.; Rohde, Freier Kapitalverkehr in der
Europiischen Gemeinschaft, 39 ff.; Honrath, Umfang und Grenzen der Freiheit des Kapi-
talverkehrs, 51 ff.

76 Zuerst in EuGH 3.2.1993 Slg 1993, 1-487, 518 Egrd. 9 ff. — Veronica. Spiter z.B.
in EuGH 16.3.1999 Slg. 1999, 1-1661, 1680 Egrd. 29 ff. - Trummer und Mayer (dazu
Leible, JA-R 1999, 5); vgl. auch Freitag, EWS 1997, 186, 195 m. w. Nachw. in Fufin. 73;
Rohde, Freier Kapitalverkehr in der Europédischen Gemeinschaft, 158 ff.; Honrath, Um-
fang und Grenzen der Freiheit des Kapitalverkehrs, 71 ff.
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hener Rechtsgiiter zu kompensieren (dazu sogleich). Daher spricht vieles
dafiir, in Anlehnung an die ,,Dassonville“-Formel als Beschrinkung iSv
Art. 56 EGV jede mitgliedstaatliche MaBBnahme anzusehen, ,,die geeignet
ist, den innergemeinschaftlichen Kapitalverkehr unmittelbar oder mittel-
bar, tatsdchlich oder potentiell zu behindern*77. Die Weite dieses Be-
schrinkungsbegriffs fiihrt allerdings zu den gleichen Abgrenzungsproble-
men wie bei den iibrigen Grundfreiheiten. Auch hier muss darum gelten:
Weder formell noch materiell diskriminierende mitgliedstaatliche Rege-
lungen werden nur erfasst, wenn sie marktzugangssperrende Wirkung ha-
ben. Ansonsten besteht lediglich ein Diskriminierungsverbot. Unter-
schiedslos geltende und den , Verkaufsmodalititen“ iSd ,Keck*-
Rechtsprechung vergleichbare nationale Regelungen im Bereich des Kapi-
talverkehrs - etwa {iiber die Pflicht zur notariellen Beurkundung oder
grundbuchrechtlichen Registrierung von Transaktionen im Immobilienbe-
reich - fallen daher nicht in den Anwendungsbereich der Kapitalverkehrs-
freiheit’8.

Die Freiheit des Zahlungsverkehrs ist in Art. 56 Abs. 2 EGV wortidentisch mit
der des Kapitalverkehrs ausgestaltet worden. Es liegt dementsprechend nahe, der
Vorschrift auch den gleichen Beschrinkungsbegriff zugrunde zu legen. Unter-
schiede ergeben sich lediglich auf der Rechtfertigungsebene, da die in den Art. 57
und 59 EGV geregelten Beschrinkungsmoglichkeiten bzw. SchutzmaBnahmen

auf den Kapital-, nicht jedoch den Zahlungsverkehr mit Drittstaaten beschrénkt
sind.

3. Rechtfertigung

Die dem einzelnen durch die Grundfreiheiten eingerdumten Rechte kon-
nen nicht unbegrenzt sein. Denn der freie Marktzugang ist kein absoluter
Wert, sondern muss ins Verhéltnis zu den mit ihm konfligierenden Rechts-
giitern gesetzt und mit ihnen kompatibel gemacht werden. Das bedingt zum
einen eine Entscheidung dariiber, welche anderen Rechtsgiiter in diesen
Abwigungsprozess iiberhaupt einzubeziehen sind. Zum anderen muss fest-
gelegt werden, nach welchen Kriterien sich die Abwégung zu richten hat.

77 Vgl. auch Grabitz/Hilf-Ress/Ukrow, Art. 73b EGV a. F. Rdnr. 11: ,,... unmittelbare
oder mittelbare, aktuelle oder potentielle Behinderungen, Begrenzungen oder Untersa-
gungen fiir den ZufluB3, Abflufl oder Durchflufl von Kapital*.

78 Ahnlich Callies/Ruffert-Brohmer, Art. 56 EGV Rdnr. 746; Ohler, WM 1996, 1801,
1806; Schubert, Der Gemeinsame Markt als Rechtsbegriff, 183; Honrath, Umfang und
Grenzen der Freiheit des Kapitalverkehrs, 75 ff.; Rohde, Freier Kapitalverkehr in der
Europidischen Gemeinschaft, 132; a.A. Kimms, Die Kapitalverkehrsfreiheit im Recht der
Europiischen Union, 183.
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a) Im Vertrag formulierte Rechtfertigungsgriinde

Im Vertrag selbst sind zahlreiche Rechtfertigungsgriinde ausdriicklich
normiert. So konnen z.B. sdmtliche Grundfreiheiten aus Griinden der 6f-
fentlichen Ordnung oder Sicherheit sowie - unter Ausnahme der Kapital-
und Zahlungsverkehrsfreiheit - zum Schutz der Gesundheit eingeschrinkt
werden’. Art. 30 EGV zihlt dariiber hinaus noch einige weitere Rechtsgii-
ter auf, zu deren Schutz Beschrinkungen der Warenverkehrsfreiheit mog-
lich sind, etwa das gewerbliche und kommerzielle Eigentum oder nationa-
les Kulturgut von kiinstlerischem, geschichtlichem oder archdologischem
Wert. Und die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit ldsst gem. Art. 58
Abs. 1 EGV das Recht der Mitgliedstaaten zur Anwendung bestimmter
steuer- und aufsichtsrechtlicher Maflnahmen bzw. Vorschriften mit be-
schriankendem Charakter unberiihrt80,

Die im EGV aufgefiihrten Rechtfertigungsgriinde sind unter Ausnahme
der Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit erkennbar nur auf Diskriminie-
rungsverbote zugeschnitten. Denn die Verfasser des Vertrages verfolgten -
wie bereits erwéhnt - bei der Formulierung der einzelnen Freiheiten ledig-
lich das Ziel, das bereits aus den traditionellen Handels- und Niederlas-
sungsvertrigen bekannte Prinzip der Inldndergleichbehandlung gemein-
schaftsweit sicherzustellen. Und Art. 46 Abs. 1 EGV spricht sogar aus-
driicklich nur von einer Rechtfertigung von ,,Sonderregelungen fiir Aus-
lander*. Gleiches gilt gem. Art. 55 EGV fiir die Niederlassungsfreiheit.
Derartige Rechtfertigungsgriinde passen von vornherein nicht auf unter-
schiedslose Maflnahmen. Aber auch bei den iibrigen Rechtfertigungsgriin-
den stellt sich die Frage, ob und inwieweit sie ein geeignetes Korrektiv fiir
die Ausweitung der Grundfreiheitentatbestdnde zu Beschrinkungsverboten
sein konnen. Angeboten hitte sich, legitime Regelungsziele - wie etwa den
Umwelt- oder Verbraucherschutz - unter den fiir alle Grundfreiheiten gel-
tenden Rechtfertigungsgrund der offentlichen Ordnung zu subsumieren.
Der EuGH hat eine solche Vorgehensweise freilich abgelehnt, weil es sich
bei den im Vertrag aufgefiihrten Rechtfertigungsgriinden um Ausnahmen
von der Grundregel handele, dass alle Hindernisse fiir die vom Vertrag
garantierten zu beseitigen sind. Da Ausnahmevorschriften eng auszulegen
seien, konnten die dort aufgefiihrten Ausnahmen nicht auf andere als die

79 Art. 30 S. 1, 39 Abs. 3, 46 Abs. 1, 55, 58 As. 1 lit. b EGV.

80 Erfasst werden von diesem Rechtfertigungstatbestand jedoch nicht final auf eine
Beschrinkung der Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit gerichtete MaBlnahmen und
Vorschriften, sondern nur solche, ,,die gelten wiirden, wenn wegen der Kapital- und Zah-
lungsverkehrsfreiheit keinerlei Kontrollmafistabe zuldssig wiren®, vgl. Calliess/Ruffert-
Brohmer, Art. 58 EGV Rdnr. 9; dhnlich GTE-Kiemel, Art. 73 d EGV, Rdnr. 22.
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abschlieBend aufgezihlten Fille ausgedehnt werden8!. Diese Argumentati-
on vermag allerdings kaum zu iiberzeugen und ist daher in der Literatur
wiederholt und zu recht kritisiert worden32.

b) Immanente Schranken

Der EuGH hat gleichwohl einen anderen Losungsansatz gewihlt und bis
heute beibehalten. Der entscheidende Schritt erfolgte in der zur Warenver-
kehrsfreiheit ergangenen Entscheidung ,,Cassis de Dijon* mit der Entwick-

lung der sog. Cassis-Formel. Danach ist es

»in Ermangelung einer gemeinschaftlichen Regelung ... Sache
der Mitgliedstaaten, alle die Herstellung und Vermarktung von
(Waren) betreffenden Vorschriften fiir ihr Hoheitsgebiet zu erlas-
sen. Hemmnisse, die sich aus den Unterschieden der nationalen
Vorschriften iiber die Vermarktung von Erzeugnissen ergeben,
miissen hingenommen werden, soweit diese Bestimmungen not-
wendig sind, um zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden,
insbesondere den Erfordernissen einer wirksamen steuerlichen
Kontrolle, des Schutzes der offentlichen Gesundheit, der Lauter-
keit des Handelsverkehrs und des Verbraucherschutzes.*83

Damit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass mit der tatbestandli-
chen Erweiterung der Grundfreiheiten zu Beschrinkungsverboten eine Er-
weiterung der mitgliedstaatlichen Rechtfertigungsmoglichkeiten korres-
pondieren muss. Dogmatisch handelt es sich bei den zwingenden Erforder-
nissen allerdings nicht um Rechtfertigungsgriinde34. Sie haben vielmehr
tatbestandsausschliefende Wirkung. Sie begrenzen die Warenverkehrsfrei-
heit bereits auf der Tatbestandsebene und werden deshalb als ,,immanente
Schranken bezeichnet83: Mitgliedstaatliche Vorschriften, die den Anfor-
derungen der Cassis-Formel geniigen, konnen von vornherein nicht als
Mafnahmen gleicher Wirkung wie mengenmiBige Einfuhrbeschrinkungen

81 EuGH 17.6.1981 Slg. 1981, 1625, 1638 Egrd. 7 - Kommission/Irland; st. Rspr.,
vgl. z.B. die Nachweise bei GTE-Miiller-Graff, Art. 36 EGV Rdnr. 23 in Fufin. 52.

82 Vgl. z.B. Ahlfeld, Zwingende Erfordernisse, S. 62 ff.; Kingreen, Die Struktur der
Grundfreiheiten des Europdischen Gemeinschaftsrechts, 155; Grabitz/Hilf-Leible, Art. 28
EGV Rdnr. 20 und Art. 30 EGV Rdnr. 3; GTE-Miiller-Graff, Art. 36 EGV Rdnr. 28 f.;
Schweitzer/Hummer, Europarecht, Rdnr. 1135 Streinz, Europarecht, Rdnr. 693 und 699.

83 EuGH 20.2.1979 Slg. 1979, 649, 662 Rdnr. 8 - Cassis de Dijon.

84 Der Sache nach geht es aber um nichts anderes als eine Rechtfertigung
mitgliedstaatlicher Beschriankungen der Grundfreiheiten. Im Rahmen dieser Arbeit wird
daher sowohl fiir die zwingenden Erfordernisse als auch fiir die im Vertrag genannten
Griinde der Begriff der ,Rechtfertigung® benutzt. Im iibrigen spricht in jiingerer Zeit
auch der EuGH ganz allgemein von Rechtfertigung, vgl. z.B. EuGH 26.6.1997 Slg. 1997,
1-3689, 3715 Egrd. 18 - Familiapress.

85 Grabitz/Hilf-Leible, Art. 28 EGV Rdnr. 20; Schweitzer/Hummer, Europarecht,
Rdnr. 1135; Streinz, Europarecht, Rdnr. 700.
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qualifiziert werden8¢ und unterliegen daher auch nicht dem Zwang zur
Rechtfertigung anhand der im Vertrag explizit aufgefithrten Rechtferti-
gungsgriinde. Die tatbestandsausschliefende Wirkung darf allerdings nicht
zu der Annahme verleiten, dass die Regelungskompetenz fiir zwingende
Erfordernisse allein bei den Mitgliedstaaten liegt. Wie noch niher zu zei-
gen sein wird, stehen auch mitgliedstaatliche Regelungen zur Wahrung
zwingender Erfordernisse unter dem Vorbehalt der VerhiltnismaBigkeit
und unterliegen damit einer Kontrolle am MaBstab des Gemeinschafts-
rechts. Echte Bereichsausnahmen, die dazu fithren, das bestimmte Sach-
verhalte géinzlich aus dem Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts
herausfallen, finden sich im Bereich der Grundfreiheiten lediglich in den
Art. 39 Abs. 4 und 45 Abs. 1 (ggf. iVm Art. 55) EGV37.

Die Cassis-Formel wird vom EuGH in abgewandelter Form auch bei
den iibrigen Grundfreiheiten angewendet. Bereits in ,,Van Binsbergen* -
und damit sogar noch vor ,,Cassis de Dijon* - hat er fiir die Dienstleis-
tungsfreiheit anerkannt, dass Beschrinkungen zuldssig sein konnen, die
sich aus der Anwendung ,,durch das Allgemeininteresse gerechtfertigter*
mitgliedstaatlicher Regelungen ergeben kénnen83. Ahnliche Ausfiihrungen
finden sich fiir die iibrigen Grundfreiheiten. Sie sind in ,,Gebhard* dann fiir
alle Grundfreiheiten dahingehend zusammengefal3t worden, dass nationale
Mafnahmen, die die Ausiibung der durch den Vertrag garantierten Freihei-
ten behindern konnen, aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sein miissen8. Ob es sich dogmatisch jeweils um immanente
Schranken handelt, ldsst sich der Rechtsprechung des Gerichtshofs freilich

nicht mit hinreichender Gewissheit entnehmen.

Welche zwingenden Erfordernisse bzw. Allgemeininteressen den Grundfrei-
heiten vorgehen, ist bislang vom EuGH nicht abschliefend festgelegt worden.
Das widerspriche auch dem mit dieser Rechtsprechung angestrebten Ziel,
mitgliedstaatlichen Bediirfnissen zum Schutz als wichtig angesehener Rechtsgii-
ter flexibel Rechnung tragen zu koénnen. Im Bereich der Warenverkehrsfreiheit
hat der Gerichtshof neben den in ,,Cassis de Dijon* erwihnten bislang auch kultu-

86 Vgl. z.B. EuGH 17.6.1981 Slg. 1982, 1625, 1639 Egrd. 9 - Kommission/Irland;
22.6.1982 Slg. 1982, 2349, 2360 Egrd. 9 - Robertson.

87 Zum gleichen Ergebnis wie die Bereichsausnahmen fiihrt die ,,Keck*“-Formel. Zwar
ist der Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts eréffnet, jedoch werden nichtdisk-
riminierende mitgliedstaatliche Maflnahmen, die lediglich die Regelung bestimmter Ver-
kaufsmodalitdten zum Inhalt haben, einer Kontrolle am Mafstab des Gemeinschaftsrechts
entzogen.

88 EuGH 3.12.1974 Slg. 1974, 1299, 1309 Egrd. 10/12 - Van Binsbergen.

89 EuGH 30.11.1995 Slg. 1995, 1-4165, 4197 f. Egrd. 37 - Gebhard.
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relle Zwecke?0, die Aufrechterhaltung der Medienvielfalt®l, den ordnungsgemi-
Ben Betrieb eines offentlichen Telekommunikationsnetzes®2, die Bewahrung des
finanziellen Gleichgewicht des Systems sozialer Sicherheit?3 sowie die angemes-
sene Kenntnis iiber innergemeinschaftliche Warenstrome?4 als »zwingendes Er-
fordernis* anerkannt. Identische oder dhnliche Griinde werden im Anwendungs-
bereich der iibrigen Grundfreiheiten akzeptiert?d. Allgemein lisst sich festhalten,
dass der EuGH sdmtliche von den Mitgliedstaaten vorgebrachten Schutzgriinde
zuldsst, sofern mit ihnen keine mit dem EG-Vertrag nicht in Einklang stehenden
Ziele und insbesondere keine ,,Interessen wirtschaftlicher Art“90 verfolgt werden.

¢) Schranken-Schranken

Den im Vertrag aufgefiithrten Rechtfertigungsgriinden lédsst sich ent-
nehmen, dass sie den Mitgliedstaaten keinen kontrollfreien Handlungs-
spielraum eroffnen, sondern ihrerseits beschrinkt sind. Nationale MaB-
nahmen, die die Ausiibung der Grundfreiheiten behindern oder weniger
attraktiv machen konnen, sind zum Schutz der vom Vertrag benannten
Rechtsgiiter nur zulédssig, wenn sie ,,weder ein Mittel zur willkiirlichen
Diskriminierung noch eine verschleierte Beschrinkung des Handels zwi-
schen den Mitgliedstaaten* (Art. 30 S. 2 EGV) bzw. ,,des freien Kapital-
und Zahlungsverkehrs darstellen® (Art. 58 Abs. 3 EGV) oder es sich um
»gerechtfertigte Beschriankungen handelt (Art. 39 Abs. 3, 46, 55 EGV).
Diese sog. Schranken-Schranken lassen sich verallgemeinernd dahinge-
hend zusammenfassen, dass simtliche mitgliedstaatlichen Beschrinkungen

90 EuGH 11.7.1985 Slg. 1985, 2605, 2626 Egrd. 23 - Cinétheque; ebenso bei Art. 49,
vgl. EuGH 25.7.1991 Slg. 1991, 1-4007, 4043 Egrd. 23 ff. - Gouda; anders dagegen in
EuGH 10.1.1985 Slg. 1985, 1, 35 Egrd. 28 ff. - Edouard Leclerc.

91 EuGH 26.6.1997 Slg. 1997, 1-3689, 3715 Egrd. 18 - Familiapress.

92 EuGH 19.3.1991 Slg. 1991, 1-1223, 1268 Egrd. 37 - Frankreich/Kommission;
13.12.1991 Slg. 1991, 1-5941, 5983 Egrd. 31 - GB-Inno-BM; 27.10.1993 Slg. 1993, I-
5267, 5328 Egrd. 25 - Lagauche; 12.6.1994 Slg. 1994, 1-3257, 3277 Egrd. 6 - Rouffetau
und Badia.

93 EuGH 28.4.1998 Slg. 1998, 1-1831, 1884 Egrd. 39 - Decker.

94 EuGH 25.10.1979 Slg. 1979, 3247, 3258 f. Egrd. 7 - Kommission/Italien;
25.6.1997 Slg. 1997, 1-3629, 3655 Egrd. 30 - Kieffer u. Thill.

95 Vgl. z.B. die Ubersicht zur Dienstleistungsfreiheit in EuGH 25.7.1991 Slg. 1991, I-
4069, 4094 Egrd. 18 - Kommission/Niederlande.

96 Vgl. z.B. EuGH 7.2.1984 Slg. 1984, 523, 542 Egrd. 23 - Duphar; 5.6.1997 Slg.
1997, 1-3091, 3121 Egrd. 23 - SETTG:; 28.4.1998 1998, I-1931, 1948 Egrd. 41 - Kohll.
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sowohl einem Verbot willkiirlicher Diskriminierungen unterliegen®’ als
auch einer Verhiltnism#Bigkeitspriifung zu unterziehen sind®s.

VerhiltnisméBigkeit setzt zunidchst voraus, dass die Mallnahme zum
Schutze eines (oder mehrerer) der genannten Rechtsgiiter geeignet ist; eine
ungeeignete MaBnahme kann Beschrinkungen der Grundfreiheiten nicht
rechtfertigen. Die Maflnahme muss ferner notwendig und darf nicht iiber-
maBig sein, d. h. das zum Schutz des betreffenden Rechtsgutes erforderli-
che MaB nicht iiberschreiten (,,Zweck-Mittel-Relation*). Der Mitgliedstaat
muss daher dasjenige Mittel wihlen, das die jeweils einschldgige Grund-
freiheit am wenigsten beeintrichtigt.

Dieser Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit ist auch im Rahmen der im-
manenten  Schranken  zu  wahren. Unterschiedslos  geltende
mitgliedstaatliche MaBBnahmen, die die Grundfreiheiten beschrianken kon-
nen, jedoch dem Schutz wichtiger Allgemeininteressen dienen, sind nur
dann zulédssig, wenn sie zur Erreichung des mit ihnen verfolgten Zieles
zwingend erforderlich, d.h. verhidltnismiBig sind. Anders als bei diskrimi-
nierenden besteht allerdings bei unterschiedslos anwendbaren Mafnahmen
keine ,,Vermutung der Rechtswidrigkeit“®9. Daraus resultiert eine Vermin-
derung der Kontrolldichte. Bei der Priifung der Geeignetheit und Erforder-
lichkeit mitgliedstaatlicher Malnahmen wird grofBziigiger verfahren. Zu-
dem ist der Reichweite der einzelnen Beschrankungsverbote Rechnung zu
tragen. Daher konnen mitgliedstaatliche Regelungen, die im Bereich der
Niederlassungsfreiheit als verhidltnismidBig einzustufen sind, gleichwohl
die Dienstleistungsfreiheit unverhiltnismiBig einschrinken!%0. Von einem
Gleichlauf kann nur dann ausgegangen werden, wenn die Einschriankung
einer Grundfreiheit die unvermeidbare Folge der gerechtfertigten Be-

schrinkung einer anderen Grundfreiheit ist101,

Zu beachten ist schlieBlich in siamtlichen Féllen, dass nach gefestigter Recht-
sprechung des EuGH die ,,im Gemeinschaftsrecht vorgesehene Rechtfertigung im
Lichte der allgemeinen Rechtsgrundsitze und insbesondere der Grundrechte aus-

97 So explizit fiir die Warenverkehrsfreiheit Art. 30 S. 2 EGV. Fiir die Dienstleis-
tungsfreiheit vgl. EuGH 18.3.1980 Slg. 1980, 881, 903 Egrd. 13 - Coditel I; 6.10.1982
Slg. 1982, 3381, 3401 Egrd. 13 - Coditel II. Gleiches muss fiir die iibrigen Freiheiten
gelten, vgl. Grabitz/Hilf-Leible, Art. 30 EGV Rdnr. 9; Kingreen, Die Struktur der Grund-
freiheiten des Europidischen Gemeinschaftsrechts, 178.

98 Zum freien Warenverkehr vgl. etwa EuGH

99 Streinz, Europarecht, Rdnr. 702.

100 EyGH 25.7.1991 Slg. 1991, 1-4221, 4243 Egrd. 13 - Siger.

101 EuGH 1.2.2001 (noch nicht verdffentlicht) Egrd. 21 - Mac Quen.
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zulegen sind*“102, Ein Mitgliedstaat kann sich daher beziiglich seiner Regelungen
nur dann auf zwingende Allgemeininteressen berufen, wenn diese Regelungen im
Einklang mit den vom EuGH zu wahrenden Grundrechten der Gemeinschaft ste-
hen!93; dabei sind auch die MaBstibe der Europiischen Menschenrechtskonven-
tion als Teil der gemeinsamen Verfassungstraditionen und des Bestandes volker-
rechtlicher Vertriige der Mitgliedstaaten anzuwenden!04,

Integraler Bestandteil des Grundsatzes der VerhidltnismiBigkeit ist das
sog. Herkunftslandprinzip!05. Denn die VerhiltnisméBigkeit einer
mitgliedstaatlichen MaBnahme setzt - wie gesehen - neben ihrer Geeignet-
heit und VerhiltnisméBigkeit ieS auch deren Erforderlichkeit voraus.
Schutzbestimmungen des Marktstaates sind aber nicht erforderlich, wenn
den jeweiligen Allgemeininteressen bereits durch Regelungen des Her-
kunftsstaates hinreichend Rechnung getragen wird!9%6. Dieser Grundsatz ist
im Rahmen aller Freiheiten zu beachten!%7. So diirfen die Mitgliedstaaten
z.B. die Zulassung eines EG-Auslinders zu einem Beruf nicht vom Erwerb
eines im nationalen Rechts vorgesehenen Diploms o. 4. abhéngig machen,
sondern sind zur Anerkennung diesem Diplom &dquivalenter Priifungszeug-

102 EyGH 18.6.1991 Slg. 1991, 1-2925, 2964 Egrd. 43 - ERT; 4.10.1991 Slg. 1991, I-
4685, 4741 Egrd. 30 - Society for the Protection of Unborn Child Ireland; 26.6.1997 Slg.
1997, 1-3689, 3717 Egrd. 24 ff. - Familiapress.

103 ygl. Art. 51 der Charata der Grundrechte der Europiischen Union (Sonderbeilage
zu NJW, EuZW, NVwZ und JuS 2000), der die Mitgliedstaaten bei der Durchfiithrung des
Rechts der Union zur Beachtung der Gemeinschaftsgrundrechte verpflichtet.

104 Grabitz/Hilf-Leible, Art. 30 EGV Rdnr. 8; Streinz, Europarecht, Rdnr. 703; ableh-
nend mit w. Nachw. zum Meinungsstand Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des
Europidischen Gemeinschaftsrechts, 164 ff; Calliess/Ruffert-Kingreen, Art. 6 EUV Rdnr.
60 ff.

105 Ausfiihrlich dazu Gardefies Santiago, La aplicacién de la regla de reconocimiento
mutuo en el comercio de mercancias y servicios en el &mbito comunitario y internacional.

106 Deutlich fiir die Warenverkehrsfreiheit z.B. EuGH 16.12.1980 Slg. 1980, 3839,
3854 Egrd. 12 - Fietje: ,,Die Notwendigkeit eines solches Schutzes besteht jedoch dann
nicht mehr, wenn die Angaben auf dem urspriinglichen Etikett des eingefiihrten Erzeug-
nisses in bezug auf die Art der Erzeugnisse einen Informationsgehalt haben, der zumin-
dest die gleichen Informationen vermittelt und ebenso versténdlich fiir den Verbraucher
des Einfuhrstaats ist wie die nach den Vorschriften dieses Staates verlangte Bezeich-
nung*®.

107 vgl. 2.B. fiir die Dienstleistungsfreiheit EuGH 26.2.1991 Slg. 1991, 1-709, 722 f.
Egrd. 17 - Kommission/Italien; 26.2.1991 Slg. 1991, 1-727, 740 f. Egrd. 18 - Kommissi-
on/Griechenland; 25.7.1991 Slg. 1991, 1-4221, 4244 Egrd. 15 - Siger; 9.8.1994 Slg.
1994, 1-3803, 3824 Egrd. 16 - Vander Elst; 28.3.1996 Slg. 1996, 1-1905, 1920 Egrd. 20 -
Guiot; fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit EuGH 20.5.1992 Slg. 1992, 1-3351, 3384 Egrd.
29. Zur Warenverkehrsfreiheit vgl. vorangehende, zur Niederlassungsfreiheit nachfol-
gende Fulin.
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nisse oder Befihigungsnachweise anderer Mitgliedstaaten verpflichtet108,
Und genausowenig ist es ihnen erlaubt, das Inverkehrbringen von Erzeug-
nissen aus anderen Mitgliedstaaten zu verhindern, die dort rechtméfig her-
gestellt und in den Verkehr gebracht worden sind und hinsichtlich des
Schutzniveaus dem entsprechen, was mit der nationalen Regelung erreicht
werden soll109. Und schlieBlich ist es ihnen verwehrt, in anderen Mitglied-
staaten zugelassenen Wertpapierhdndlern in ihrem Hoheitsgebiet den Han-
del mit Wertpapieren zu untersagen, wenn die Vorschriften des Herkunfts-
landes iiber den Berufszugang und das Eigenkapital mit denen des Be-

stimmungslandes vergleichbar sind!10.

Der fiir die Aquivalenzpriifung anzulegende MaBstab ist jedoch kein strikter.
Gefordert wird nicht Gleichartigkeit, sondern lediglich Gleichwertigkeit. Das ist
schon deshalb erforderlich, weil es hidufig an einem entsprechenden Pendant in
anderen Mitgliedstaaten fehlt. Abgestellt wird daher nicht auf den konkreten Re-
gelungsinhalt des aufnehmenden Staates, sondern das mit dieser Regelung ver-
folgte Ziel. Der PriifungsmafBstab im Rahmen der Erforderlichkeit ist daher ein
doppelter: Zunichst ist zu priifen, ob es zum Schutz des Allgemeininteresses
tiberhaupt einer Regelung wie der die Freiheit behindernden bedarf. Ist das der
Fall, muss in einer nachgeschalteten Priifung verifiziert werden, ob der mit dieser
Regelung angestrebte Schutz nicht bereits durch die Einhaltung entsprechender
Vorschriften des Herkunftsstaats gewihrleistet ist.

Auf  keinen Fall kann die UnverhiltnisméaBigkeit einer
mitgliedstaatlichen Maflnahme allein aus der Tatsache hergeleitet werden,
dass im Recht anderer Mitgliedstaaten zum Schutz der beriihrten Allge-
meininteressen weniger strenge Vorschriften vorgesehen sind als die in
Frage stehende!ll; denn der Umstand allein, dass ein Mitgliedstaat andere
Schutzregelungen als ein anderer Mitgliedstaat erlassen hat, ist fiir die Be-

108 EuGH 7.5.1991 Slg. 1991, 1-2357, 2384 Egrd. 16 ff. - Vlassopoulou; 7.5.1992
Slg. 1992, 1-3003, 3028 - Borrell.

109 vgl. Grabitz/Hilf-Leible, Art. 28 EGV Rdnr. 26 m. w. Nachw. Sie konnen also
nicht verlangen, dass die eingefiihrten Erzeugnisse den in ihrem Bereich geltenden Be-
stimmungen und technischen Anforderungen ,buchstabengetreu entsprechen, obwohl sie
dasselbe Schutzniveau fiir die Benutzer gewihrleisten”, und sind dariiber hinaus gehal-
ten, bei Untersuchungs- u. Zulassungsverfahren mit den anderen Mitgliedstaaten zusam-
menzuarbeiten und die technischen oder chemischen Analysen, Laborversuche, Untersu-
chungen u. Kontrollen zu beriicksichtigen, die bereits in diesen durchgefiihrt worden
sind, st. Rspr., vgl. z.B. EuGH 27.6.1996 Slg. 1996, 1-3159, 3177 Egrd. 12 - Brandsma;
5.6.1997 Slg. 1997, 1-2971, 3013 Egrd. 34 - Celestini; 17.9.1998 Slg. 1998, 1-5121, 5137
Egrd. 35 - Harpegnies.

110 o zur Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit EuGH 6.6.1996 Slg. 1996, I-
2691, 2725 Egrd. 17 f. - Kommission/Italien.

111 EuGH 10.5.1995 Slg. 1995, I-1141, 1181 Egrd. 51 - Alpine Investments;
12.12.1996 Slg. 1996, 1-6511, 6541 Egrd. 42 - Reisebiiro Broede; 1.2.2001 (noch nicht
verdffentlicht) Egrd. 33 - Mac Quen.
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urteilung der Notwendigkeit und VerhiltnismiaBigkeit der einschligigen
Bestimmung ohne Belang!12.

d) Aufgabe der Differenzierung zwischen diskriminierenden und dis-

kriminierungsfreien Manahmen?

Der EuGH hat im Rahmen seiner Rechtsprechung zur Warenverkehrs-
freiheit mehrfach betont, dass zwingende Erfordernisse im Sinne seiner
,Cassis de Dijon“-Rechtsprechung nur zu beriicksichtigen sind, wenn es
sich um MaBnahmen handelt, die unterschiedslos auf einheimische und
eingefiihrte Erzeugnisse anwendbar sind!!3. Und er fiihrte in #hnlicher
Weise zur Dienstleistungsfreiheit aus, dass sie nur durch Regelungen be-

schriankt werden darf,
,»die durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerecht-
fertigt sind und fiir alle im Hoheitsgebiet des Aufnahmemitglied-
staats titige Personen oder Unternehmen gelten®!14,

Anders ausgedriickt: Die Grundfreiheiten beeintrichtigende diskriminie-
rende mitgliedstaatliche Manahmen konnen allein anhand der im Vertrag
explizit aufgefiihrten Griinde gerechtfertigt werden. Einige neuere Ent-
scheidungen geben jedoch zu begriindeten Zweifeln Anlass, ob der Ge-
richtshof auch in Zukunft an dieser Rechtsprechung festhalten oder im
Rahmen der Rechtfertigung nunmehr von einer Differenzierung zwischen
unterschiedslosen und unterschiedlichen Mallnahmen Abstand nehmen
wird.

So diskriminierten z.B. sowohl ein belgisches Importverbot fiir Miill als
auch eine deutsche Vorschrift, die die inldndische Erstzulassung von zuvor
in anderen Mitgliedstaaten zugelassenen Flugzeugen von der Einhaltung
bestimmter Larmgrenzwerte abhéngig machte, sowie eine luxemburgische
Regelung, durch die eine Erstattung im Ausland erworbener Brillen durch
die Sozialversicherung unter den Vorbehalt einer vorherigen Genehmigung
gestellt wurde, eindeutig ausldndische Waren. Gleichwohl hielt der EuGH
es in allen diesen Fillen fiir grundsitzlich moéglich, dass die durch diese

12 EyGH 21.10.1999 Slg. 1999, 1-7289, 7315 Egrd. 34 - Zenatti; 1.2.2001 (noch
nicht veroffentlicht) Egrd. 34 - Mac Quen.

113 ygl. EuGH 10.1.1985 Slg. 1985, 1, 35 Egrd. 29 - Leclerc; 25.7.1991 Slg. 1991, I-
4151, 4184 Egrd. 13 - Aragonesa; 9.7.1992 Slg. 1992, 1-4431, 4480 Egrd. 34 - Kommis-
sion/Belgien.

114 vol. u.a. EuGH 17.12.1981 Slg. 1981, 3305, 3325 Egrd. 17 - Webb; 26.2.1991
Slg. 1991, 1-709, 722 f. Egrd. 17 - Kommission/Italien; EuGH 25.7.1991 Slg. 1991, I-
4221, 4243 Egrd. 15 - Séger; 9.8.1994 Slg. 1994, 1-3803, 3824 Egrd. 16 - Vander Elst;
28.3.1996 Slg. 1996, 1-1905, 1920 Egrd. 11 - Guiot; 23.11.1999 Slg. 1999, 1-8453, 8513
Egrd. 34 - Arblade.
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Regelungen verursachten Warenverkehrsbehinderungen aus Griinden des
Umweltschutzes!!5 bzw. zur Sicherung des finanziellen Gleichgewichts
des Systems der sozialen Sicherheit!!¢ zulissig sein kénnen. Und in ,,De
Agostini* wies der EuGH das vorlegende Gericht darauf hin, dass es zu
priifen habe, ob ein Verbot von an Kinder unter 12 Jahren gerichteter Wer-
bung inlidndische und Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich
wie tatsédchlich nicht in gleicher Weise beriihre und, falls dies der Fall sei,
aus Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt werden kénne!l7. Nun
mag man letztere Entscheidung noch mit den Besonderheiten der Keck-
Rspr. erkldren!!8, doch lassen weitere Judikate zur Dienstleistungs- und
Niederlassungsfreiheit an dieser Sichtweise zweifeln. Denn diskriminie-
rend waren weiterhin eine luxemburgische Regelung, die die Erstattung der
Kosten fiir die Zahnbehandlung durch einen Zahnarzt in einem anderen
Mitgliedstaat nach den Tarifen des Versicherungsstaats von der Genehmi-
gung der Sozialversicherungsbehorde abhingig machte, und ebenso eine
britische Vorschrift, die fiir die Gewihrung von Steuervorteilen verlangte,
dass die Tatigkeit einer Holdinggesellschaft ganz oder hauptsidchlich im
Halten der Aktien von in GroBbritannien ansédssigen Tochtergesellschaften
besteht. Aber auch in diesen Fillen schloss der EuGH eine Rechtfertigung
aus Griinden des Allgemeininteresses, konkret zur Sicherung des finanziel-
len Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit!!® bzw. zur Wah-
rung der Kohirenz eines Steuersystems!20, nicht von vornherein aus, son-
dern verneinte sie allein mangels Stichhaltigkeit der zu ihrer Begriindung
vorgetragenen Argumente. Der Schluss, dass sich eine Rechtsprechungs-
anderung anbahnt!2!, liegt daher in der Tat nahe. Gesichert ist er freilich
noch nicht, da sich auch in der jiingeren Rechtsprechung des EuGH durch-
aus noch Entscheidungen finden lassen, in denen im Rahmen der Rechtfer-

115 EuGH 9.7.1992 Slg. 1992, 1-4431, 4480 Egrd. 34 - Kommission/Belgien;
14.7.1998 Slg. 1998, 1-4473, 4489 Egrd. 19 - Aher-Waggon.

116 EyGH 28.4.1998 Slg. 1998, I-1831, 1884 Egrd. 39 - Decker.

117 BuGH 9.7.1997 Slg. 1997, 1-3843, 3891 Egrd. 44 u. 45 - De Agostini.

118 vol. Heermann, GRUR Int. 1999, 579, 587 f.; dhnlich Streinz, Europarecht, Rdnr.
739 in FuBn. 92, und Weyer, EuR 1998, 435, 448 in FuBn. 78, freilich ohne nihere Be-
griindung.

119 EuGH 28.4.1998 Slg. 1998, I-1931, 1948 Egrd. 41 - Kohll.

120 EuGH 16.7.1998 Slg. 1998, 1-4695, 4723 Egrd. 29 - ICL.

121 §¢ etwa Hakenberg, Grundziige des Europdischen Gemeinschaftsrechts, 99; No-
vak, DB 1997, 2589, 2593; Poiares Maduro, MJ 1998, 298, 310; Sack, WRP 1998, 103,
110; ders., GRUR 1998, 871, 876; Weifs, EuZW 1999, 493, 497; vgl. auch Koe-
nig/Haratsch, Europarecht, Rdnr. 511; W.-H. Roth, WRP 2000, 979; Streinz/Leible,
EuZW 2000, 459, 462 f.
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tigungsgriinde weiterhin an einer Differenzierung zwischen unterschiedlich
und unterschiedslos anwendbaren Mafinahmen festgehalten wird. So fiihrt
der EuGH in ,,Pistre’ aus, dass eine den freien Warenverkehr behindernde
nationale MaBBnahme mit diskriminierendem Charakter nur dann gerecht-
fertigt werden kann, wenn einer der in Art. 30 EGV genannten Griinde
vorliegt!22, Und zur Dienstleistungsfreiheit merkte der Gerichtshof noch
1999 an, dass sich

,.innerstaatliche Vorschriften, die nicht unterschiedslos auf alle
Dienstleistungen ohne Riicksicht auf den Wohnsitz des Empfin-
gers anwendbar und somit diskriminierend sind, ... mit dem Ge-
meinschaftsrecht nur dann vereinbaren (lassen), wenn sie unter ei-
ne ausdriickliche Bestimmung, wie z.B. Art. 46 EGV, fallen*123,

Andererseits hielt der EuGH eine Regelung, die — wie §§ 1 und 2 des
deutschen Stromeinspeisungsgesetzes — Elektrizitiatsversorgungsunterneh-
men zur Abnahme bestimmter Strommengen bei inldndischen Stromerzeu-
gern verpflichtet (und damit ausldndischen Strom diskriminiert), u.a. aus
Griinden des Umweltschutzes fiir gerechtfertigt!24. Die weitere Rechtspre-
chungsentwicklung ist angesichts dieser Widerspriiche also noch ungewiss.

Das entbindet freilich nicht von der Pflicht, sich dariiber Gedanken zu
machen, ob im Rahmen der Rechtfertigungstatbestinde die Differenzie-
rung zwischen diskriminierenden und unterschiedslos anwendbaren Ma@-
nahmen aufgegeben werden sollte. Eine solche Losung wird in der Litera-
tur in der Tat verschiedentlich erwogen, wobei die Folgerungen freilich
entgegengesetzt sind: Wihrend die einen alles nach einer einheitlichen
VerhiltnismaBigkeitspriifung der ,,Allgemeininteressen 16sen mochten!25,
plddieren andere fiir eine insoweit einheitliche Losung innerhalb der ent-
sprechend interpretierten ausdriicklichen Schranken des EG-Vertrags!26.
Dogmatisch am iiberzeugendsten ist letztgenannter Ansatz. Lozieren lieen
sich die vom Gerichtshof im Rahmen seiner Cassis-Rechtsprechung entwi-
ckelten Allgemeininteressen zwanglos im Tatbestand der ,,0ffentlichen
Ordnung“127. Allerdings sind auch bei einer solchen Losung innerhalb des

122 EyGH 7.5.1997 Slg. 1997, 1-2343, 2376 Egrd. 52 - Pistre.

123 EuGH 29.4.1999 Slg. 1999, 1-2517, 2536 Egrd. 16 - Ciola.

124 EyGH 13.3.2001 EuZW 2001, 242, 246 Egrd. 73 — PreussenElektra.

125 ¢ Novak, DB 1997, 2589, 2592, der aber einrdumt, dass ,,das formale Abgren-
zungskriterium zwischen diskriminierenden und nichtdiskriminierenden bzw. indirekt
diskriminierenden Einschriankungen der Grundfreiheiten ... allenfalls noch auf der Ebene
der analogiefihigen Rechtfertigungsgriinde niitzlich sein“ konnte; aulerdem Schneider,
NJ 1996, 512, 515; Eberhartinger, EWS 1997, 43, 51 f.; Weif3, EuZW 1999, 493, 497 f.

126 5o Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europédischen Gemeinschafts-
rechts, 154 ff.

127 ygl. die Nachw. in FuBn. 82.
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Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit Differenzierungen erforderlich. Zu
denken ist dabei an ein bewegliches System. Je stidrker der
mitgliedstaatliche Eingriff in den durch die Grundfreiheit geschiitzten Be-
reich ist, desto strenger muss die VerhiltnisméBigkeitspriifung sein!28. Der
Diskriminierungsbegriff verliert dann seine eigenstidndige Bedeutung und
dient nur noch der Bestimmung der Eingriffsintensitdt bzw. der Ermittlung
des im Rahmen der VerhiltnismaBigkeitspriifung anzulegenden MaB-
stabs!29, Solange sich ein solcher Ansatz nicht durchzusetzen vermag,
spricht aber auf jeden Fall mehr dafiir, wenigstens die strikten ausdriickli-
chen Rechtfertigungsgriinde des EG-Vertrages nur bei unmittelbaren ,,Dis-
kriminierungen, d.h. unterschiedlichen Behandlungen aufgrund der
Staatsangehorigkeit und allenfalls bei eng zu verstehenden gleichartigen
Fillen zu fordern. Im {ibrigen, d.h. bei allen nur faktisch diskriminierenden
und diskriminierungsfreien Malnahmen sollten hingegen jegliche ,,nicht
wirtschaftliche® Allgemeinwohlinteresse zugelassen und das Korrektiv im
differenziert angewandten VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz gesehen wer-
den!30,

4. Konvergenz der Grundfreiheiten

Die bisherigen Ausfithrungen haben deutlich gemacht, dass den Grund-
freiheiten ein gemeinsames Konzept zugrunde liegt, das insbesondere
durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs seine derzeitige Ausgestaltung
erhalten hat. Sie sind immer dann anwendbar, wenn es sich nicht um rein
innerstaatliche Sachverhalte handelt, die keinerlei Beziige zum Gemein-
schaftsrecht aufweisen, und erschopfen sich nicht in Verboten formeller
und materieller Diskriminierungen, sonder statuieren durchgehend auch
Beschrinkungsverbote. Die vom EuGH im Rahmen der Warenverkehrs-
freiheit entwickelte Keck-Formel bzw. der dahinter stehende Gedanke der
Sicherung des Marktzutritts beanspruchen iiber Art. 28 ff. EGV hinaus
Geltung fiir samtliche Freiheiten. Dieselbe Konvergenz ldsst sich auf der
Rechtfertigungsebene feststellen. Den Schutzbereich der Grundfreiheiten
beeintrachtigende mitgliedstaatliche Mallnahmen konnen nicht nur aus den

128 Ahnlich wohl Jarass, EuR 2000, 705, 719.

129 Fiir ein Modell méglicher Abschichtungen der Eingriffstatbestinde vgl. Eil-
mannsberger, JIB1. 1999, 345 ff. und 434 ff.

130 Streinz/Leible, EuZW 2000, 459, 463. Fiir eine Gleichbehandlung von faktisch
diskriminierenden und diskriminierungsfreien Ma3nahmen, jedoch ohne Differenzierun-
gen im Rahmen der VerhiltnismadBigkeitspriifung Gundel, Jura 2001, 79, 82 ff.; No-
wak/Schnitzler, EuZW 2000, 627, 631.
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im Vertrag explizit aufgefiihrten Griinden, sondern dariiber hinaus auch
aus sonstigen zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt
werden, sofern sie nichtdiskriminierend ausgestaltet und zur Erreichung
eines solchen legitimen Ziels erforderlich, geeignet und verhéltnisméfig
sind.

111. Grundfreiheiten, Grundrechte und Inlinderdiskriminierung

Das vorstehend geschilderte Konzept der Grundfreiheiten macht hinrei-
chend deutlich, dass es sich bei den Grundfreiheiten nur um Marktzutritts-,
nicht aber allgemeine Handlungsfreiheiten handelt. Darin unterscheiden sie
sich von Grundrechten. Sie dienen allein der Sicherung eines freien und
gleichen Zugangs zu den mitgliedstaatlichen Mérkten, setzen also stets ein
- wenn auch mitunter nur recht schwach ausgeprigtes - grenziiberschrei-
tendes Element voraus. Unterschiedslos anwendbare mitgliedstaatliche
Regelungen, die zwar marktregulierend wirken, jedoch zu keiner spezifi-
schen Beeintrachtigung des Marktzutritts fithren, bleiben von den Grund-
freiheiten unangetastet. Und genausowenig konnen sich Unionsbiirger
mangels Vorliegens einer Beeintrachtigung auf die Grundfreiheiten beru-
fen, wenn der Sachverhalt keine iiber einen Mitgliedstaat hinausreichende
Beziige aufweist (sog. rein innerstaatlicher Sachverhalt). In beiden Fillen
lassen sich ad hoc wirkende Losungen - wenn iiberhaupt - allein mit Hilfe
der nationalen Grundrechte erzielen!3!. Dies gilt insbesondere auch fiir die
sog. Inldnderdiskriminierung!32, d.h. die Schlechterstellung von Inldndern
oder inldndischen Produkten, sei es aufgrund einer entsprechend differen-
zierenden mitgliedstaatlichen Regelung!33, sei es als Folge der gemein-
schaftsrechtlich begriindeten Nichtanwendbarkeit einer an sich einheitli-
chen mitgliedstaatlichen Vorschrift auf Ausldnder oder auslidndische Pro-
dukte!34,

131 vgl. zur Inlinderdiskriminierung jiingst 6VerfGH 9.12.1999 EuZW 2001, 219 m.
Anm. Huber-Wilhelm/Plank.

132 Mitunter ist auch von sumgekehrter Diskriminierung* die Rede. Zum hier nicht
weiter interessierenden Streit um die Begrifflichkeiten vgl. einerseits Epiney, Umgekehr-
te Diskriminierungen, 17 f., und andererseits Hammerl, Inldnderdiskriminierung, 51 ff.

133 vgl. z.B. § 1 Abs. 1 BierVO. Danach diirfen unter der Bezeichnung Bier nur nach
dem ,,Reinheitsgebot fiir Bier (§ 9 VorlBierG) hergestellte Getrianke in den Verkehr
gebracht werden. Hiervon ausdriicklich ausgenommen sind gem. § 1 Abs. 2 BierVO im
Ausland hergestellte gegorene Getrinke, sofern sie im jeweiligen Herstellungsland unter
der Bezeichnung ,Bier” oder einer diesen Bezeichnung entsprechenden Verkehrsbe-
zeichnung verkehrsfihig sind.

134 5 etwa bis zum Erlass der geinderten BierVO die Rechtsfolge aufgrund des sog.
Bierurteils (EuGH 12.3. 1987 Slg. 1987, 1227 - Kommission/Deutschland).
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Dem hier vertretenen Ansatz wird freilich entgegengehalten, er {iberse-
he, dass das mit dem Binnenmarkt verfolgte Konzept ein weiterreichendes
sei, das gerade das Ziel eines grenzenlosen Marktes umfasse. Daher konne
es auf das Vorhandensein von grenziiberschreitenden Tatbestandselemen-
ten nicht mehr ankommen; die Grundfreiheiten garantierten vielmehr spe-
zielle materielle Wirtschaftsrechte, die unabhingig vom Vorliegen eines
grenziiberschreitenden Sachverhalts verletzt werden konnten!35. Diese An-
sicht vermag - ganz abgesehen davon, dass sie in deutlichem Widerspruch
zur stindigen Rechtsprechung des EuGH steht!36 - aber schon deshalb
nicht zu iiberzeugen, weil sie bereits mit dem Wortlaut des Vertragstextes
nicht in Einklang steht. Zwar umfasst der Binnenmarkt gem. Art. 14 Abs. 2
EGV ,,einen Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Wa-
ren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gewihrleistet ist*, doch ist die
damit angestrebte Freiheit wirtschaftlichen Handelns keine absolute. Sie
wird vielmehr maB3geblich durch die Bestimmungen des EGV determiniert
(,,gemdl den Bestimmungen dieses Vertrages®), und diese stellen, wie ins-
besondere Art. 3 lit. a und d EGV deutlich machen (,,zwischen den Mit-
gliedstaaten®), in erster Linie auf den Abbau einem grenziiberschreitenden
Wirtschaften entgegenstehender Regelungen ab. Daran hat sich auch und
zuvorderst die Auslegung der Grundfreiheiten zu orientieren. Zuzugeben
ist allerdings, dass die bei einem derartigen Verstindnis gemeinschafts-
rechtlich zuldssige Inldnderdiskriminierung zu erheblichen Wettbewerbs-
verzerrungen zu Lasten der weiterhin dem heimischen Regelungsregime
unterworfenen Inldndern bzw. von inldndischen Produkten fithren kann.
Das ist jedoch zur Wahrung des Kompetenzgefiiges zwischen Mitglied-
staaten und Gemeinschaft hinzunehmen, wiren doch die Grundfreiheiten
ansonsten nichts anderes als ein nahezu umfassendes Deregulierungspro-
gramm, das sdmtliche mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen einer an ihrem
MaBstab ausgerichteten Generalrevision unterzieht!37. Denn da der Ver-
zicht auf einen grenziiberschreitenden Bezug sicherlich nicht allein auf
Fille einer Inldnderdiskriminierung beschriankt werden kann, wiirden letzt-

135 vgl. z.B. Calliess/Ruffert-Epiney, Art. 12 EGV Rdnr. 33 ff; Eberhartinger, EWS
1997, 43, 51; Lackhoff/Raczinski, EWS 1997, 109, 112; Schubert, Der Gemeinsame
Markt als Rechtsbegriff, 187, jeweils m. w. Nachw.

136 vgl. z.B. EuGH 26.10.1986 Slg. 1986, 3231, 3242 Egrd. 10 - Driancourt/Cognet;
28.1.1992 Slg. 1992, 1-341, 356 Egrd. 9 f. - Steen; 16.2.1995 Slg. 1995, 1-301, 316 Egrd.
9 - Aubertin. Weitere Nachweise bei Calliess/Ruffert-Epiney, Art. 12 Rdnr. 29 in Fufin.
54.

137 Hammerl, Inlinderdiskriminierung, 155; Kingreen, Die Struktur der Grundfreihei-
ten des Europdischen Gemeinschaftsrechts, 148.
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lich die Mitgliedstaaten nahezu umfassend der Befugnis zur Regelung ihrer
innerstaatlichen Angelegenheiten beraubt. Das bedeutet freilich nicht, dass
Wettbewerbsverfilschungen hinzunehmen wiren. Genau das Gegenteil ist
der Fall, wie insbesondere Art. 3 lit. g EGV belegt. Jedoch lisst sich voll-
stindige Marktgleichheit und der damit verbundene Abbau von Wettbe-
werbsverzerrungen erst durch Rechtsangleichung erreichen. Es obliegt
dann der Legislative und nicht der Judikative, die durch eine Negativinteg-
ration via Grundfreiheiten verursachten sowie allen anderen Formen von

Wettbewerbsverfilschungen zu beseitigen!33.

In Anbetracht des Vorstehenden konnen daher die Grundfreiheiten entgegen
einer verbreiteten Tendenz in der Literatur auch nicht als ,,wirtschaftliche Grund-
rechte* der Marktbiirger!3 bezeichnet werden. Echte Grundrechte beanspruchen
Geltung fiir alle Unionsbiirger. Daran fehlt es aber bei den Grundfreiheiten, die,
wie gesehen, bei rein innerstaatlichen Sachverhalten dem mitgliedstaatlichen
Souverdn gerade nicht entgegen gehalten werden konnen. Und auch gegeniiber
dem Gemeinschaftsgesetzgeber, der dhnlich den Mitgliedstaaten an die Grund-
freiheiten gebunden ist!40 ist ihre Wirkung nur begrenzt. Denn auch hier sind
MaBnahmen der Gemeinschaft nur verboten, wenn sie aus nicht zu rechtfertigen-
den Griinden zu einer Beschrinkung grenziiberschreitender Sachverhalte fiithren,
indem sie spezifische Marktzugangshindernisse errichten, anstatt sie zu beseiti-
gen. Nicht mit Hilfe der Grundfreiheiten verhindert werden konnen hingegen
MaBnahmen der Gemeinschaft, die den Unionsbiirgern zwar weitgehende Pflich-
ten auferlegen, ohne damit jedoch zugleich den Marktzutritt zu erschweren. So ist
es der Gemeinschaft - zumindest unter dem Blickwinkel der Grundfreiheiten -
zum Beispiel unbenommen, Vorschriften zur Produktetikettierung zu erlassen,
die nicht nur dem Schutz des vom EuGH fiir maf3geblich erachteten verstindigen
Verbrauchers!4! dienen, sondern dariiber hinaus auch den fliichtigen Verbraucher
vor einer Irrefithrung bewahren sollen. Zu einem Eingriff in den Schutzbereich
der Grundfreiheiten fiihrt dies nicht, da gemeinschaftsweit die gleichen strengen
Standards gelten und ein Beschrinkungstatbestand damit von vornherein ausge-
schlossen ist!42. In einem solchen Fall konnen allein die vom EuGH durch wer-
tende Verfassungsrechtsvergleichung unter Einbeziehung der Regelungen der
EMRK gewonnenen Gemeinschaftsgrundrechte helfen.

138 Anhnlich Eilmannsberger, JB1. 1999, 345, 357; Hammerl, Inlinderdiskriminierung,
151 ff.; Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europidischen Gemeinschafts-
rechts, 148.

139 vgl. z.B. Basedow, Von der deutschen zur europiischen Wirtschaftsverfassung,
46; Behrens, EuR 1992, 145, 161 f.; Bleckmann, GS Sasse, 665; Heydt, EuZW 1993, 105;
Schilling, EuR 1994, 50, 55 ff.; Schubert, Der Gemeinsame Markt als Rechtsbegriff, 213.

140yel. §4,CI11.

141 pazu § 4, DIV 2 a, bb, aaa.

142 Ebenso Riiffler, in: Schulze (Hrsg.), Auslegung europiischen Privatrechts und an-
geglichenen Rechts, 97, 98 ff.
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C. Die Wirkung der Grundfreiheiten

1. Adressaten der Grundfreiheiten

1. Bindung der Gemeinschaft

Die Gemeinschaft ist nicht unmittelbarer Adressat der Grundfreiheiten.
Denn die Grundfreiheiten sind in erster Linie an die Mitgliedstaaten ge-
richtete Verbote!43. Jedoch steht auBer Zweifel, dass der durch sie gewéhr-
te Schutz auch vom Gemeinschaftsgesetzgeber zu beachten ist!44. Explizit
kann das insbesondere Art. 249 Abs. 1 EGV entnommen werden, der ein
gesetzgeberisches Tatigwerden der Gemeinschaftsorgane nur ,,nach MaB-
gabe dieses Vertrags® erlaubt. Aulerdem weist Art. 3 lit. ¢ EGV der Ge-
meinschaft ausdriicklich die Aufgabe der Beseitigung aller Hindernisse fiir
den freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr zu.
MafBnahmen der Gemeinschaft, die diese Bindung nicht beachten und mit
den Grundfreiheiten nicht in Einklang stehen, sind nichtig.

Zu beachten ist jedoch, dass sich die Art der Bindung des Gemein-
schaftsgesetzgebers durchaus von der der Mitgliedstaaten unterscheidet.
Exemplifizieren ldsst sich das fiir samtliche Grundfreiheiten anhand der
Warenverkehrsfreiheit. Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH gilt das
in Art. 28 EGV postulierte Verbot von mengenmifligen Beschrinkungen
und MaBnahmen gleicher Wirkung nicht nur fiir nationale Maflnahmen,
sondern auch fiir MaBnahmen der Gemeinschaftsorganel45. Und freiver-
kehrsbeschrinkende Malnahmen von Gemeinschaftsorganen konnen eben-
so wie solche der Mitgliedstaaten aus den in Art. 30 EGV genannten

143 EuGH 29.2.1984 Slg. 1984, 1229, 1248 Egrd. 18 - Rewe. Vgl. auch Grabitz/Hilf-
Leible, Art. 28 Rdnr. 44; Petersmann, EuZW 1993, 1993, 593, 594 f.; W.-H. Roth, EuR
1987, 17, 9.

144 Ausfiihrlich dazu Schwemer, Die Bindung des Gemeinschaftsgesetzgebers an die
Grundfreiheiten, passim; Scheffer, Die Marktfreiheiten des EG-Vertrages als Ermessens-
grenze des Gemeinschaftsgesetzgebers, passim. Vgl. aulerdem Kingreen, Die Struktur
der Grundfreiheiten des Europidischen Gemeinschaftsrechts, 176 ff.; Schubert, Der Ge-
meinsame Markt als Rechtsbegriff, 192 ff.

145 vgl. z.B. EuGH 20.4.1978 Slg. 1978, 927, 947 Egrd. 35/36 - Commissionaires
Réunies/Receveur des douanes; 13.12.1983 Slg. 1983, 4063, 4075 Egrd. 13 - Kommissi-
on/Rat; 17.5.1984 Slg. 1984, 2171, 2184 Egrd. 15 - Denkavit Nederland; 9.8.1994 Slg.
1994, 1-3879, 3898 Egrd. 11 - Meyhui; 11.7.1996 Slg. 1996, 1-3457, 3529 Egrd. 36 -
Bristol-Myers Squibb; 25.6.1997 Slg. 1997, 1-3629, 3655 Egrd. 27 - Kieffer u. Thill;
14.7.1998 Slg. 1998, 1-4301, 4350 Egrd. 63 - Safety Hi-Tech; 14.7.1998 Slg. 1998, I-
4355, 4380 Egrd. 61 - Bettati.



Grundfreiheiten 57

Griinden oder aufgrund der Cassis de Dijon-Kriterien gerechtfertigt
seinl46, Jedoch hat der EuGH angedeutet, dass beschrinkende MaBnahmen
der Mitgliedstaaten dariiber hinaus zur Wahrung sonstiger allgemeiner In-
teressen zuldssig sein konnen!47. Das ist insoweit iiberzeugend, als der EG-
Vertrag die Gemeinschaft nicht nur zur Verwirklichung des Binnenmarkt-
ziels verpflichtet, sondern einen weit dariiber hinausreichenden Zielkatalog
enthélt. Dabei kann es naturgemif zu Zielkonflikten kommen, die nicht
stets einseitig zugunsten der Warenverkehrsfreiheit gelost werden konnen.
Angesichts der Bedeutung der Warenverkehrsfreiheit fiir den Integrations-
prozess sollte eine gemeinschaftliche Mallnahme zu ihrem Nachteil aber
nur in duBersten Fillen moglich sein, wenn sich anders ein von der Ge-
meinschaft verfolgtes und gleichwertiges Ziel nicht erreichen lisst!48. Und
schlieBlich gilt: Werden die Gemeinschaftsorgane titig, um Warenver-
kehrshindernisse abzubauen, die auf mitgliedstaatlichen und nach Art. 30
EGV oder aufgrund der Cassis de Dijon-Rechtsprechung erlaubten Ma6-
nahmen beruhen, miissen Rechtsangleichungsmalnahmen nicht stets sofort
zur Beseitigung sdmtlicher Beschrankungen fithren. Den Gemeinschaftsor-
ganen steht vielmehr ein Ermessensspielraum zu, der es ihnen ermoglicht,
auch schrittweise vorzugehen und zunéchst nicht alle, sondern nur die gra-
vierendsten Beschrinkungen abzubauen!49.

146 ygl. die Nachweise in voriger FuBn. sowie EuGH 2.4.1998 Slg. 1998, I-1531,
1596 Egrd. 97 - Norbrook Laboratories; 28.4.1998 Slg. 1998, 1-1953, 1976 f. Egrd. 14 ff.
- Metronome Musik.

147 Angedeutet in EuGH 7.2.1985 Slg. 1985, 531, 549 Egrd. 15 - ADBHU. Allerdings
zdhlt der dort ins Feld gefiihrte Umweltschutz mittlerweile zu den Cassis de Dijon-
Kriterien.

148 Grabitz/Hilf-Leible, Art. 28 Rdnr. 44; GTE-Miiller-Graff, Art. 30 Rdnr. 300; dhn-
lich Schubert, Der Gemeinsame Markt als Rechtsbegriff, 194 f.

149 vol. EuGH 29.2.1984 Slg. 1984, 1229, 1248f. Egrd. 18 - Rewe; 20.6.1991 Slg.
1991, 1-3069, 3108 Egrd. 26 - Denkavit. Daher ergibt sich z.B. aus der Einfithrung der
gemeinschaftsweiten Erschopfung durch Art. 7 der MarkenRL nicht zwingend, dass da-
durch eine nach nationalem Recht mogliche internationale Erschopfung ausgeschlossen
ist (so aber EuGH 16.7.1998 Slg. 1998, 1-4799, 4831 Egrd. 27 - Silhouette International
Schmied; vgl. dazu auch Sosnirza, WRP 1998, 951, 954 f.). Zwar bleiben Warenver-
kehrshindernisse bestehen, da Waren aus Drittstaaten, die in einem Mitgliedstaat, der von
einer internationalen Erschopfung ausgeht, in den Verkehr gebracht worden sind, nicht in
Mitgliedstaaten exportiert werden konnen, die lediglich eine gemeinschaftsweite Er-
schopfung zulassen. Doch sind durch die Einfithrung einer gemeinschaftsweiten Erschop-
fung immerhin diejenigen Warenverkehrsbehinderungen abgebaut worden, die darauf
beruhten, dass einige Mitgliedstaaten bislang nur eine nationale Erschopfung kannten.
Zudem ist das Fortbestehen einer Warenverkehrsbehinderung keine Folge der eine inter-
nationale Erschopfung anerkennenden, sondern der nur eine gemeinschaftsweite Erschop-
fung zulassenden Regelung.



58 Primirrecht und Privatrecht

Im iibrigen wird bei den im Bereich des freien Warenverkehrs moglichen Se-
kundirrechtsakten eine Warenverkehrsbehinderung in der Regel ohnehin aus-
scheiden. Denn Art. 28 EGV ist - wie bereits mehrfach betont - keine allgemeine
Liberalisierungsnorm, sondern soll nur spezifisch den grenziiberschreitenden
Warenverkehr behindernde Mafinahmen erfassen. Beruhen sie auf der Unter-
schiedlichkeit der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen und wird diese durch
Festsetzung gemeinschaftlicher  Standards (Produktzusammensetzung, -
aufmachung etc.) beseitigt, kommt eine spezifische Erschwerung des Marktzu-
gangs - von Ausnahmefillen abgesehen!50 - grundsitzlich nicht mehr in Betracht,
weil nunmehr jeder Anbieter in der Gemeinschaft an dieselben Vorgaben gebun-
den ist, mogen sie auch noch so streng sein. Die Grenzen von Eingriffen des Ge-
meinschaftsgesetzgebers in die Handlungsfreiheit der Wirtschaftsteilnehmer sind
dann nicht am Mafstab der Grundfreiheiten, sondern unter dem Gesichtspunkt
der Gemeinschaftsgrundrechte zu priifen1d1.

Eng mit der Bindung des Gemeinschaftsgesetzgebers an die Grundfrei-
heiten zusammen héngt das Gebot der primérrechtskonformen Auslegung
des gemeinschaftlichen Sekundérrechts. Danach ist eine Bestimmung des
abgeleiteten Gemeinschaftsrechts so auszulegen, dass sie in Ubereinstim-
mung mit dem EG-Vertrag und den allgemeinen Grundsitzen des Gemein-
schaftsrechts steht. Lisst eine Vorschrift des Sekundérrechts mehrere Aus-
legungen zu, so ist daher diejenige zu wihlen, die zur geringstméglichen
Beschrinkung der Grundfreiheiten fiihrt. Hat z.B. eine Gemeinschaftsrege-
lung keine abschlieBenden, sondern lediglich Mindeststandards gesetzt und
den Mitgliedstaaten ausdriicklich das Festhalten an oder die Einfiihrung
von neuen strengeren Standards erlaubt, kann diese Erméchtigungsklausel
nicht dahin ausgelegt werden, dass sie es den Mitgliedstaaten gestattet,
Bedingungen vorzuschreiben, die den Bestimmungen des EGV iiber den
freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs- oder Kapitalverkehr zuwider-
laufen!52. Solche Ermichtigungsklauseln sind also stets primérrechtskon-
form dahin auszulegen, dass sie den Mitgliedstaaten lediglich die Mog-
lichkeit eroffnen, Regelungen beizubehalten oder neu zu erlassen, die mit

den Grundfreiheiten vereinbar sind.

Der Grundsatz der Bindung des Gemeinschaftsgesetzgebers an die Grundfrei-
heiten ist auch bei der Auslegung von Rechtsakten des Gemeinschaftsrechts zu
beachten, die zu einer Totalharmonisierung gefiihrt haben. Eine Auslegung im
Lichte der Grundfreiheiten kommt allerdings nur dann in Betracht, wenn die ge-
meinschaftliche Regelung iiberhaupt zu ihrer Beschrinkung geeignet ist. Denn

150 vgl. z.B. zu einer Etikettierung in der Landessprache EuGH 9.8.1994 Slg. 1994,
[-3879 - Meyhui. Zu absoluten Werbeverboten vgl. Grabitz/Hilf-Leible, Art. 28 EGV
Rdnr. 38.

151 7Zum Verhiltnis zwischen freien Warenverkehr und Gemeinschaftsgrundrechten
vgl. auch EuGH 28.4.1998 Slg. 1998, 1-1953, 1978 Egrd. 21 ff - Metronome Musik.

152 EuGH 20.3.1990 Slg. 1990, 1-889, 921 Egrd. 17 - Du Pont de Nemours Italiana;
9.6.1992 Slg. 1992, 1-3669, 3711 Egrd. 26 - Delhaize.
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die Pflicht zur primérrechtskonformen Auslegung reicht nur so weit, wie es zu
Konfliktsituationen kommen kann. Das ist aber bei diskriminierungsfreien Ge-
meinschaftsregelungen meist nicht der Fall. Scheidet z.B. eine Warenverkehrsbe-
hinderung aufgrund der Beseitigung der Rechtsunterschiede zwischen den Mit-
gliedstaaten aus, ist die Gemeinschaftsregelung aus sich heraus ohne Riickgriff
auf die Art. 28 ff. EGV auszulegen. Das wird auch vom EuGH héufig iiberse-
hen!33. So hindern etwa die Art. 28 ff. EGV den EuGH theoretisch nicht daran,
bei der Auslegung von sekundirrechtlichen Vorschriften des Tduschungsschutzes
statt des im Rahmen der Grundfreiheiten entwickelten Leitbilds des verstindigen
Verbrauchers das eines fliichtigen und unaufmerksamen Konsumenten zugrunde
zu legen. Eine Beschrinkung der Grundfreiheiten wire damit nicht verbunden, da
gemeinschaftsweit der gleiche strenge Maf3stab gelten wiirde. Gleichwohl hat der
Gerichtshof in seiner Entscheidung ,,Gut Springenheide* bei der Auslegung einer
gemeinschaftlichen VO das zu Art. 28 ff. EGV entwickelte Leitbild ohne weitere
Reflektion auf das Sekundérrecht iibertragen, ohne niher zu priifen, ob der Ge-
meinschaftsgesetzgeber mit dieser VO nicht vielleicht einen iiber den verstindi-
gen Verbraucher hinausgehenden Schutz auch des fliichtigen Verbrauchers an-
strebte!54. Eine andere Frage ist es, ob nicht die Grundfreiheiten und die Gemein-
schaftsgrundrechte ungeachtet ihrer unterschiedlichen Schutzrichtung und der
divergenten Interessenlage zur Wahrung der Einheit der Rechtsordnung kohérent
ausgelegt und daher z.B. von einem einheitlichen Verbraucherleitbild ausgegan-
gen werden sollte!55,

2. Bindung der Mitgliedstaaten

a) Verpflichtung der Mitgliedstaaten

Verpflichtungsadressat, d.h. aus den Grundfreiheiten verpflichtet, sind
zunichst einmal die Mitgliedstaaten. Thnen werden bestimmte Handlungs-
und Unterlassungspflichten auferlegt. Sie haben bestehende Beschriankun-
gen zu beseitigen, diirfen keine neuen errichten und miissen unter Umstéin-
den sogar Beschrinkungen, die von Handlungen Privater ausgehen, unter-
binden. VerstoBen mitgliedstaatliche MaBBnahmen hiergegen, kommt es
also zur Kollision zwischen mitgliedstaatlichem und Gemeinschaftsrecht,
gebiihrt letzterem der Vorrang. Der Gerichtshof begriindet diesen Vorrang
des Gemeinschaftsrechts in stindiger Rechtsprechung mit der Eigenstin-
digkeit des Gemeinschaftsrechts: Die Mitgliedstaaten haben mit dem EG-
Vertrag eine autonome Rechtsordnung geschaffen, die einheitlich und

153 vgl. etwa zur Auslegung der abschlieBend harmonisierenden Richtlinie
76/768/EWG EuGH 2.2.1994 Slg. 1994, 1-317, 335 Egrd. 12 - Clinique; 28.1.1999 Slg.
1999, 1-431, 478 Egrd. 26 - Unilever; zutreffend hingegen EuGH 23.11.1989 Slg. 1989,
3891 - Parfiimeriefabrik 4711.

154 EuGH 16.7.1998 Slg. 1998, 1-4657 - Gut Springenheide. Kritisch dazu Leible,
EuZW 1998, 528; Riiffler, WBI. 1998, 381, 383.

155 g0 Streinz, Europarecht, Rdnr. 366a.



60 Primirrecht und Privatrecht

gleich in allen Mitgliedstaaten gelten muss, da ihr ansonsten der Charakter
als Gemeinschaftsrecht aberkannt und zugleich die Grundlage der Gemein-
schaft selbst in Frage gestellt werden wiirde!36. Anders als bei Handlungen
der Gemeinschaftsorgane fiihrt ein mitgliedstaatlicher VerstoB8 gegen die
Grundfreiheiten jedoch nicht zur Nichtigkeit der betreffenden MafB3nahme,
sondern lediglich zu ihrer Unanwendbarkeit auf die von ihnen erfassten
Sachverhalte. Denn dem Bediirfnis nach einheitlicher Geltung und Anwen-
dung des Gemeinschaftsrechts ist bereits in ausreichendem Malle geniige
getan, wenn gemeinschaftsweit dafiir gesorgt ist, dass ihm widersprechen-
de Vorschriften nicht zur Anwendung gelangen. Der Fortbestand gemein-
schaftsrechtswidriger Normen, die ausschlieBlich auf auflerhalb seines
Anwendungsbereichs liegende Sachverhalte angewandt werden, beriihrt
hingegen keine gemeinschaftlichen Interessen. Das Gemeinschaftsrecht
fordert also lediglich Anwendungs-, nicht aber Geltungsvorrang!57.

b) Berechtigte

Damit ist freilich noch nichts dariiber ausgesagt, wer sich auf diesen
Anwendungsvorrang berufen kann, also Berechtigungsadressat ist. Grund-
satzlich bindet der EGV zuniéchst einmal nur die Mitgliedstaaten. Dariiber
hinaus konnen Vorschriften des EGV und hieraus abgeleitete Regelungen
aber auch Rechte und Pflichten von Individuen begriinden. Denn nach
stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs sind alle Vorschriften des Ge-
meinschaftsrechts, die der Sache nach abschlieend, vollstindig und so
konkret sind, dass es zu ihrer Anwendung keiner weiteren Vollzugsakte
bedarf, fiir ihre denkbaren Adressaten einschlieSlich der Individuen unmit-
telbar wirksam!38. Fiir Verordnungen und Entscheidungen ergibt sich die
Tatsache ihrer unmittelbaren Wirksamkeit bereits aus dem EG-Vertrag
selbst (Art. 249 Abs. 1 und 3 EGV). Unmittelbar wirksam konnen dariiber
hinaus jedoch unter bestimmten Umstidnden auch in Richtlinien enthaltene
Bestimmungen und vor allem Vorschriften des primédren Gemeinschafts-
rechts sein. Zu letzteren zihlen insbesondere die Grundfreiheiten, denen
seit Ablauf der Ubergangszeit unmittelbare Geltung zukommt!59. Lediglich

156 Grundlegend EuGH 15.7.1964 Slg. 1964, 1251, 1270 Egrd. 12 - Costa/ENEL.
Vgl. auch EuGH 17.12.1970 Slg. 1970, 1125, 1135 Egrd. 3 f. - Internationale Handelsge-
sellschaft; 19.6.1990 Slg. 1990, 1-2433, 2473 Egrd. 18 ff. - Factortame I.

157 Vgl. dazu m. w. Nachw. Calliess/Ruffert-Wegener, Art. 220 EGV Rdnr. 19 ff,

158 Grundlegend EuGH 5.2.1963 Slg. 1963, 1, 25 - van Gend & Loos.

159 vgl. fiir den Warenverkehr EuGH 22.3.1977 Slg. 1977, 557, 576 Egrd. 13 -
Tannelli & Volpi/Meroni; fiir den Dienstleistungsverkehr EuGH 3.12.1974 Slg. 1974,
1299, 1311 Egrd. 24 - van Binsbergen; fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit EuGH
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die Freiheit des Kapital- und Zahlungsverkehrs ist erst zu einem spiteren
Zeitpunkt, ndmlich dem In-Kraft-Treten des Art. 56 EGV am 1.1.1994,

unmittelbar wirksam geworden160.

Aus dem Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts und der unmittelbaren
Geltung der Grundfreiheiten ergibt sich, dass sie von sdmtlichen nationalen Voll-
zugsorganen, also auch den Verwaltungsbehorden und Gerichten, zu beachten
sind. Sie diirfen entgegenstehendes nationales Recht bereits von Amts wegen
nicht anwenden. Einer Berufung des einzelnen auf die Grundfreiheiten bedarf es
also nicht. Zu beachten ist freilich, dass ein Versto gegen die Grundfreiheiten
iiberhaupt erst angenommen werden kann, wenn sich nicht auf anderem Wege,
insbesondere durch primirrechtskonforme Auslegung des nationalen Rechts!6l,
ein Ergebnis erreichen ldsst, das im Einklang mit den Grundfreiheit steht.

3. Bindung Privater (Drittwirkung)

Gem. Art. 86 Abs. 2 EGV gelten die Vorschriften des Vertrages unter
gewissen Einschriankungen auch fiir private Unternehmen, die mit Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut sind oder
den Charakter eines Finanzmonopols haben. Dazu zihlen nicht nur die
Wettbewerbsregeln, sondern ebenso die Grundfreiheiten!62, Ob die Grund-
freiheiten dariiber hinaus auch sonstige Private binden, sie also von ihnen
bei der Ausgestaltung privater Rechtsverhiltnisse stets beachtet werden
miissen und damit privatautonomes Verhalten determinieren konnen, ist
hingegen lebhaft umstritten. Die Rechtsprechung des EuGH zu einer sol-
chen ,,Drittwirkung der Grundfreiheiten* ist wenig konsistent. Zu differen-
zieren ist zwischen einer unmittelbaren und einer lediglich mittelbaren
Drittwirkung der Grundfreiheiten.

a) Unmittelbare Drittwirkung

Der Gerichtshof hat eine unmittelbare Bindung Dritter an die Grund-
freiheiten bislang fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit, die Dienstleistungs-
freiheit sowie das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 6 EGV be-
jaht!63, Paradigmatisch hierfiir sind die in ,,Haug-Adrion“ gemachten Aus-

4.12.1974 Slg. 1974, 1337, 1347 Egrd. 5/7 - van Duyn; fiir die Niederlassungsfreiheit
EuGH 21.6.1974 Slg. 1974, 631, 652 Egrd. 24 ff. - Reyners.

160 vgl. dazu EuGH 14.12.1995 Slg. 1995, 1-4821, 4841 ff. Egrd. 40 ff. - Sanz de
Lera. Zuvor bedurfte die Kapitalverkehrsfreiheit der konstitutiven Bestimmung durch den
Rat (Art. 67 EWGV), die in der Richtlinie 88/361/EWG (ABI. 1988 L 178/5) erfolgte.

161 ygl. dazu § 5, EIII 1 ¢, bb.

162 Vgl. dazu Jaensch, Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten, 236 ff.

163 EuGH 12.12.1974 Slg. 1974, 1405, 1419 Egrd. 16/19 - Walrave; 14.7.1976 Slg.
1976, 1333, 1340 Egrd. 17/18 - Dona; 15.12.1995 Slg. 1995, 1-4921, 5066 Egrd. 84 -
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fithrungen. Danach haben das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art.

12 EGV und die es konkretisierenden Art. 39 und 49 EGV
»die Beseitigung aller MaBBnahmen zum Ziel ..., die auf dem
Gebiet der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer und der Dienstleis-
tungsfreiheit Staatsangehorige eines anderen Mitgliedstaates
strenger behandeln oder sie gegeniiber eigenen Staatsangehdorigen,
die sich in derselben Lage befinden, rechtlich oder tatsdchlich be-
nachteiligen*164,

Verboten sind scheinbar alle Mallnahmen, die im Widerspruch zu den
genannten Freiheiten stehen, da eine Beschrinkung auf lediglich staatliche
Regelungen unterbleibt. Ahnlich judizierte der Gerichtshof in ,,Van
Ameyde/UCI* zur Niederlassungsfreiheit. Um von dem in Art. 43 EGV

enthaltenen Diskriminierungsverbot erfasst zu werden, geniige es,
»dass sich die Diskriminierung aus einer Regelung gleich wel-
cher Art ergibt, durch die die Ausiibung der betreffenden Tétigkeit
in allgemeiner Weise geregelt werden soll. In diesem Fall ist es
unerheblich, ob die Diskriminierung ihren Ursprung in hoheitli-
chen Maflnahmen oder aber in Handlungen hat, welche den natio-
nalen Versicherungsbiiros ... zuzurechnen sind*165.

Das mit dieser Rechtsprechung verfolgte Ziel ist deutlich erkennbar. Es
soll verhindert werden, dass Beschrinkungen, die den Mitgliedstaaten
durch den EGV untersagt sind, nunmehr durch Handlungen Privater in
Ausnutzung ihrer Vertragsfreiheit errichtet werden!66. Hier klingt der Ge-
danke des ,.effet utile” an. Gleichzeitig soll die unmittelbare Drittwirkung
der Grundfreiheiten die einheitliche Anwendung des Gemeinschaftsrechts
sichern. Was ein Staat hoheitlich regelt, mag ein anderer privater Initiative
tiberlassen. Bei einer Beschriankung allein auf staatliche MaBnamen be-
stiinde jedoch die Gefahr, dass das jeweilige Verbot nicht einheitlich an-
gewandt werden wiirde!67. Ob der EuGH zur Vermeidung von Beschriin-
kung der genannten Grundfreiheiten allerdings tatsdchlich sdmtliche For-
men privatautonomen Handelns erfassen mochte, den Grundfreiheiten also
eine umfassende Drittwirkung zuschreibt, ist freilich noch nicht endgiiltig
geklirt108. Denn in einem GroBteil der Fille, in denen er von einer unmit-

Bosman; 11.4.2000 EuZW 2000, 371, 374 Egrd. 47 - Deliege; 13.4.2000 EuZW 2000,
375, 377 Egrd. 35 - Lehtonen.

164 EuGH Slg. 1984, 4277, 4288 Egrd. 14 - Haug-Adrion.

165 EuGH 9.6.1977 Slg. 1977, 1091, 1128 Egrd. 28 - van Ameyde/UCI.

166 EuGH 12.12.1974 Slg. 1974, 1405, 1419 Egrd. 16/19 - Walrave; 15.12.1995 Slg.
1995, 1-4921, 5066 Egrd. 83 - Bosman; 11.4.2000 EuZW 2000, 371, 374 Egrd. 47 -
Deliege; 13.4.2000 EuZW 2000, 375, 377 Egrd. 35 - Lehtonen.

167 EuGH 12.12.1974 Slg. 1974, 1405, 1419 Egrd. 16/19 - Walrave; 15.12.1995 Slg.
1995, 1-4921, 5066 Egrd. 84 - Bosman.

168 So auch Leidenmiihler, WBI. 2000, 245, 250 in Fuin. 46.
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telbaren Drittwirkung der Grundfreiheiten ausging, standen entweder
Mafnahmen privatrechtlicher Vereinigungen zur kollektiven Interessen-
wahrnehmung zur Diskussion, etwa Satzungen von Verbédnden iiber Ar-
beits- und Transferbedingungen etc., oder aber staatlich genehmigte Ver-
tragsbedingungen privater Unternehmen, denen die andere Vertragspartei
ebenso machtlos gegeniiber steht wie Verbandssatzungen!®. Immerhin
bejahte er aber in ,,Angonese*, dass das in Art. 39 EGV ausgesprochene
Verbot der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit auch fiir Pri-
vatpersonen, im zu entscheidenden Fall eine Privatbank, gilt!79, Der Schritt
zu einer Erstreckung des ebenfalls in Art. 39 EGV enthaltenen Beschrin-
kungsverbotes!7! auf Privatpersonen ist dann nicht mehr weit.
Gegensitzlich zu den bisher genannten Freiheiten verlief die Rechtspre-
chungsentwicklung zur unmittelbaren Drittwirkung der Warenverkehrs-
freiheit. In ,,Dansk Supermarked“ formulierte der Gerichtshof noch

scheinbar eindeutig,
»dass Vereinbarungen zwischen Privaten in keinem Fall von
den zwingenden Bestimmungen des Vertrages liber den freien Wa-
renverkehr abweichen diirfen.*172

Daraus ist allgemein gefolgert worden, der EuGH gehe auch bei der
Warenverkehrsfreiheit von einer unmittelbaren Drittwirkung aus. Zweifel
an dieser Einschidtzung sind aber angebracht. Denn im vorliegenden Fall
ging es dem Gerichtshof erkennbar nur darum, zu verhindern, dass auf-
grund einer Generalklausel des ddnischen Lauterkeitsrechts die Einfuhr in
einem anderen Mitgliedstaat rechtmifBig in den Verkehr gebrachter Waren
untersagt werden konnte. Das aber bedingt nicht notwendig eine zivilrecht-
liche Unwirksamkeit der zwischen Kéaufer und Verkédufer getroffenen Ab-
rede, die verduBerte Ware nur auflerhalb Skandinaviens weiterzuverkaufen.
Lediglich einem Staat ist es verboten, die Ausnutzung eines Vertrags-
bruchs des Abnehmers durch einen Dritten als ,,unlautere Handelspraxis*
einzustufen und mit einem Vertriebsverbot zu sanktionieren. Handlungen
Privater, die das Gemeinschaftsrecht ausdriicklich erlaubt, konnen nicht
durch das nationale Recht als unlauter qualifiziert werden. In der Sache

169 Vgl. die zutreffende Analyse von W.-H. Roth, FS Everling, 1231, 1239; a.A.
Hintersteiniger, die - schon vor dem Urteil ,,Angonese* (vgl. Fuin. 170) - zumindest alle
diskriminierenden individualvertraglichen Vereinbarungen sowie diskriminierendes fak-
tisches Handeln Privater als erfasst ansah, vgl. Hintersteiniger, in: Kock (Hrsg.), Rechts-
fragen an der Jahrtausendwende, 103, 110; ebenso dies., Binnenmarkt und Diskriminie-
rungsverbot, 285 ff.

170 EuGH 6.6.2000 EuZW 2000, 468, 470 Egrd. 36 - Angonese.

171 yol. EuGH 15.12.1995 Slg. 1995, 1-4921, 5069 f. Egrde. 98 ff. - Bosman.

172 EuGH 22.11.1981 Slg. 1981, 181, 195 Egrd. 17 - Dansk Supermarked.
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handelt es sich also um keine unmittelbare, sondern eine lediglich mittel-
bare Drittwirkung (dazu bbb) der Warenverkehrsfreiheit!73. Im iibrigen ist
die - ohnehin nur obiter erfolgte - Aussage des EuGH bislang vereinzelt
geblieben. Der Gerichtshof hat spiter vielmehr genau entgegengesetzt ju-
diziert, dass ,,sich die Art. 28 und 29 EGV nur auf staatliche MaBBnahmen
und nicht auf Verhaltensweisen von Unternehmen beziehen“174. Die Frage
der Vereinbarkeit einer zwischen Privaten getroffenen und potentiell den
freien Warenverkehr behindernden vertraglichen Abrede mit dem Gemein-
schaftsrecht beurteile sich daher nicht nach Art. 28 ff., sondern den Wett-
bewerbsvorschriften der Art. 81 ff. EGV!75, Eine unmittelbare Drittwir-
kung der Warenverkehrsfreiheit wird vom Gerichtshof folglich abgelehnt.
Das ist in der Sache zutreffend, kann aber nicht nur fiir die Warenver-
kehrsfreiheit, sondern muss fiir alle Freiheiten gelten. Schon die Formulie-
rung der Art. 50 Abs. 3, 52 und 54 EGV macht deutlich, dass wenigstens
die Dienstleistungsfreiheit nur staatsgerichtet ist und von daher lediglich
hoheitliche, nicht aber private Verhaltensweisen erfasst werden sollen.
Zuzugeben ist, dass in den meisten anderen Vorschriften eine derart expli-
zite Adressatenbenennung fehlt; jedoch zeigt ihr Umfeld, dass es auch hier
die Mitgliedstaaten sind, die fiir eine Beseitigung etwaiger Beschriankun-
gen zu sorgen habenl!76. Gestiitzt wird diese Annahme durch die im Ver-
trag vorgesehenen Rechtfertigungsgriinde, die eindeutig auf staatliches
Handeln, nicht aber auf Individualverhalten zugeschnitten sind. So sind
z.B. der Schutz der 6ffentlichen Sittlichkeit und Ordnung, des Lebens und
der Gesundheit von Menschen und Tieren etc. charakteristische Staatsauf-
gaben, die nicht (oder nur eingeschrinkt) zur Disposition Privater stehen
und iiblicherweise auch nicht durch von ihnen getroffene Regelungen ab-
gesichert werden. Der Einwand des Gerichtshofs, der 6ffentliche oder pri-
vate Charakter einer Regelung habe keinen Einfluss auf die Tragweite oder
den Inhalt der Rechtfertigungsgriinde der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit
und Gesundheit, da sie auch von Privatpersonen geltend gemacht werden
konnten!77, ist wenig iiberzeugend. Denn privates Handeln - wie der Ab-
schluss schuldrechtlicher Vertriige oder die Ubertragung von Eigentum -

173 Ebenso Jaensch, Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten, 59 f.; W.-H.
Roth, FS Everling, 1231, 1235 f.

174 EuGH 1.10.1987 Slg. 1987, 3801, 3830 Egrd. 30 - Vlaamse Reisureaus. Tenden-
ziell bereits EuGH 5.4.1984 Slg. 1984, 1797, 1813 Egrd. 14 - van de Haar.

175 EuGH 27.9.1988 Slg. 1988, 5249, 5285 Egrd. 12 - Bayer/Siillhofer.

176 W._H. Roth, FS Everling, 1231, 1251, unter Hinweis auf Art. 31 Abs.1, 33 EGV
a.F.

17T BuGH 15.12.1995 Slg. 1995, 1-4921, 5066 Egrd. 86 - Bosman.
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dient der Verwirklichung von Individualinteressen (oder, gebiindelt, von
Kollektivinteressen), die typischerweise wirtschaftlich geprégt sind. Recht-
fertigen lasst sich ein Eingriff in den durch die Grundfreiheiten geschiitz-
ten Bereich nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs jedoch nur
aus im Allgemeininteresse liegenden Griinden ,,nichtwirtschaftlicher Art*.
Diese strukturelle Inkongruenz zwischen den mit den vertraglichen Recht-
fertigungsgriinden und den mit privatem Handeln verfolgten Interessen
ldsst schon fiir sich besehen die These einer unmittelbaren Drittwirkung
der Grundfreiheiten duBlerst zweifelhaft erscheinen, will man nicht von
vornherein eine Ungleichbehandlung staatlicher und privater Manahmen

auf der Rechtfertigungsebene in Kauf nehmen!’8,

Zu welchen Schwierigkeiten dies fiihrt, ist im Fall ,,Angonese* deutlich ge-
worden. In der Sache ging es um ein Auswahlverfahren fiir eine Stelle in einer
privaten Bankgesellschaft in Bozen. Zu den Bedingungen fiir die Zulassung zum
Auswahlverfahren gehorte der Besitz einer bestimmten Bescheinigung iiber die
Zweisprachigkeit, des sog. ,,patentino*“!79. Der Gerichtshof sieht hierin eine Dis-
kriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit und priift sodann - aufgrund ihrer
UnverhiltnisméBigkeit letztlich mit negativem Ergebnis -, ob sie sich rechtferti-
gen ldsst. Im Rahmen dieser Rechtfertigungspriifung erkennt er es als legitim an,
,von einem Bewerber um eine Stelle Sprachkenntnisse eines bestimmten Niveaus
zu verlangen“180, Welchem Rechtfertigungsgrund er dieses Erfordernis zuordnet,
bleibt freilich im Dunkeln. Wohl nicht ohne Grund. Da der EuGH von einer dis-
kriminierenden Wirkung ausgeht, kiime bei Ubertragung der Differenzierungen
der Cassis-Rechtsprechung zwischen unterschiedlichen und unterschiedslosen
MaBnahmen auf die anderen Grundfreiheiten, hier die Freiziigigkeit der Arbeit-
nehmer, entsprechend dem Gedanken der Konvergenz der Grundfreiheiten!81 nur
die ausdriicklich genannte Schranke der ,,Griinde der 6ffentlichen Ordnung, Si-
cherheit und Gesundheit* des Art. 39 Abs. 3 EGV in Betracht. Diese ist aber ent-
sprechend den allgemeinen Grundsitzen des EuGH!82 und der Konkretisierung
durch die Richtlinie 64/221/EWG des Rates vom 25.2.1964 zur Koordinierung
der Sondervorschriften fiir die Einreise und den Aufenthalt von Ausldndern, so-
weit sie aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit ge-
rechtfertigt sind!83, eng auszulegen. Nun diirfen ausweislich des - auf Privat-
rechtsverhiltnisse allerdings nicht anwendbaren - Art. 3 Abs. 1 UAbs. 2 VO

178 Jaensch, Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten, 124 ff.; W.-H. Roth,
FS Everling, 1231, 1241 f.; Streinz/Leible, EuZW 2000, 459, 464; Weif3, Die Personen-
verkehrsfreiheiten von Staatsangehorigen assoziierter Staaten in der EU, 109; a.A. Stein-
dorff, FS Lerche, 575, 585.

179 Ausfiihrlich zu den Hintergriinden Streinz/Leible, EuZW 2000, 459, 460.

180 EuGH 6.6.2000 EuZW 2000, 468, 470 Egrd. 44 - Angonese.

181 vol. § 4, B1I1 4.

182 yol. § 4, BII 3 a.

183 ABI. EG 1964, 850.
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1612/68184 durchaus Sprachkenntnisse verlangt werden, sofern sie in Anbetracht
der Besonderheit der zu vergebenden Stelle erforderlich sind185. Fraglich ist aber,
ob und wie diese Beschrinkungsmoglichkeit auf Privatrechtsverhiltnisse iiber-
tragbar ist. Zwar ist einsichtig, dass fiir bestimmte Positionen - z.B. am Schalter
einer Bank - die Kenntnis der Landessprache bzw. der Landessprachen als erfor-
derlich betrachtet werden muss. Aber aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung?
Und selbst wenn man die Erstreckung der Verpflichtungen der Grundfreiheiten
auf Private mit der Offnung der Beschrinkungsmoglichkeiten auch fiir diese ver-
bindet und eine Rechtfertigung aus Privatinteressen zulisst!80, stellt sich die wei-
tere Frage, ob und inwieweit hinter ihnen zugleich ein Allgemeininteresse stehen
muss. Im Fall ,,Bosman* erkannte der EuGH bei der Uberpriifung der Beschrin-
kungsmaBnahmen des privaten Verbandes an, dass jedenfalls solche Zwecke be-
rechtigt sind, die darin bestehen, die Aufrechterhaltung eines Gleichgewichts
zwischen Vereinen unter Wahrung einer bestimmten Chancengleichheit und der
Ungewissheit der Ergebnisse zu gewihrleisten sowie die Einstellung und Ausbil-
dung der jungen Spieler zu fordern!87. Zur Begriindung rekurrierte er u.a. auf die
betrdchtliche soziale Bedeutung, die der sportlichen Titigkeit und insbesondere
dem FuBball in der Gemeinschaft zukomme!88. Dies spricht fiir das Erfordernis
zumindest dahinterstehender offentlicher Interessen. Fraglich ist jedoch, ob der
EuGH dies generell als notwendige Bedingung ansieht oder nicht. Genauso unge-
klart ist, inwieweit der EuGH bei Kollektivmafinahmen den Verbianden, bei Indi-
vidualmaBnahmen dem einzelnen Beurteilungs- und Bewertungsspiele einrdumt,
mutatis mutandis zu den Bewertungsspielriumen des nationalen Gesetzgebers!89,
wobei hier als gegenlédufiges Interesse anstelle der verbliebenen Kompetenzen der
Mitgliedstaaten bzw. des Subsidiaritits- und des VerhiltnismiBigkeitsprinzips als
Kompetenzausiibungsschranken (vgl. Art. 5 Abs. 2, 3 EGV) die Verbands- bzw.
dielggivatautonomie gegeniibertritt, was der EuGH zumindest im Ansatz erkannt
hat'*".

Hinzu kommt, dass Art. 86 Abs. 2 EGV die Vorschriften des Vertrages
ausdriicklich fiir auf private Unternehmen, die mit Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut sind oder den Charakter
eines Finanzmonopols haben, anwendbar erklirt. Daraus ldsst sich im Um-
kehrschluss folgern, dass auBler in diesen Féllen eine Erstreckung der Vor-
schriften des EGV einschlieBlich Grundfreiheiten auf privatautonomes

184 Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom 15.10.1968 iiber die Freiziigigkeit
der Unternehmer innerhalb der Gemeinschaft, ABl. EG 1968 L 257, 2; aktualisierte Fas-
sung in Sartorius II, Nr. 180.

185 Vgl. dazu Grundmann, Europidisches Schuldvertragsrecht, S. 367, Rdnr. 15 m. w.
Nachw.; im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit GTE-Troberg, Art. 52 Rdnr. 42 m.
w. Nachw.

186 Dazu auch Réthel, EuZW 2000, 379, 380; Streinz, JuS 2000, 1111, 1112.

187 Ahnlich EuGH 13.4.2000 EuZW 2000, 375, 379 Egrd. 56 - Lehtonen (Sicherung
eines geordneten Wettkampfablaufs); vgl. dazu auch Streinz, JuS 2000, 1015, 1016.

188 EuGH 15.12.1995 , Slg. 1995, 1-4921, 5071 Egrd. 106 - Bosman.

189 vol. dazu Streinz, SpuRt 1998, 89, 90.

190 vol. EuGH, Slg. 1995, 4921, 5065 Egrd. 79 - Bosman. Vgl. dazu Gramlich, DOV
1996, 801, 805 ff.
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Handeln gerade nicht beabsichtigt ist!®l, Das ist auch sinnvoll, da die von
Art. 86 Abs. 2 EGV erfassten privaten Unternehmen kraft eines Hoheits-
akts der offentlichen Gewalt mit einer besonderen Aufgabe betraut wor-
den!92 und von daher staatsnah sind. Nur so lésst sich verhindern, dass sich
die Mitgliedstaaten ihrer Bindung an die Vertragsvorschriften durch die
Delegation bestimmter Aufgaben von allgemeinem wirtschaftlichen Inte-
resse auf nichtstaatliche Rechtstriager entziehen konnen. Fehlt diese Staats-
nihe, bedarf es einer solchen Erstreckung nicht.

Fiir alle iibrigen Unternehmen bleibt es bei der Geltung der Wettbe-
werbsvorschriften des EGV. Sie sind speziell auf Handlungen Privater zu-
geschnitten und enthalten von den Grundfreiheiten abweichende Verhal-
tensmafstdbe. Insbesondere werden nicht sidmtliche handelsbehindernden
privaten Verhaltensweisen verboten, sondern nur solche, die zu einer spiir-
baren Handelsbeeintrichtigung!93 geeignet sind!194, und das auch nur unter
der Bedingung des Vorliegens weiterer Voraussetzungen (spiirbare Wett-
bewerbsverfilschung, unternehmerisches und nicht rein privates Handeln,
marktbeherrschende Stellung etc.). Es wire aber widerspriichlich, unter-
nehmerische Handlungsweisen mit handelsbehindernder Wirkung nur unter
einschriankenden Voraussetzungen zu untersagen, wenn ohnehin jegliche
privatautonom verursachte Handelsbehinderung von den Grundfreiheiten
erfasst und verboten wire. Schon die Existenz der Art. 81 f. EGV spricht
daher vertragssystematisch gegen eine Anwendbarkeit der Grundfreiheiten

auf privatautonomes handelsbehinderndes Verhalten195.
Dieser Befund ldsst sich auch nicht durch einen Hinweis auf den ,,effet utile*
des Gemeinschaftsrechts und die Notwendigkeit einer einheitlichen Anwendung

191 Enlers, Jura 2001, 266, 274; Jaensch, Die unmittelbare Drittwirkung der Grund-
freiheiten, 252; W.-H. Roth, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E 1
Rdnr. 17; ders., FS Everling, 1231, 1245; Weifs, Die Personenverkehrsfreiheiten von
Staatsangehorigen assoziierter Staaten in der EU, 109.

192 ygl. Calliess/Ruffert-Jung, Art. 86 Rdnr. 39; Lenz-Grill, Art. 86 Rdnr. 24, jeweils
m. w. Nachw.

193 Der Begriff des Handels wird in der Praxis weit ausgelegt und erfasst letztlich den
gesamten Wirtschaftsverkehr, vgl. Calliess/Ruffert-Weif3, Art. 81 Rdnr. 131 m. w.
Nachw.

194 7um Erfordernis der Spiirbarkeit der Handelsbeeintrichtigung vgl. Cal-
liess/Ruffert-Weif3, Art. 81 Rdnr. 132 m. w. Nachw. Im Rahmen des freien Warenver-
kehrs lehnt der EuGH hingegen entgegen Forderungen in der Literatur die Einfithrung
eines Spiirbarkeitskriteriums ab, vgl. Grabitz/Hilf-Leible, Art. 28 Rdnr. 15 m. w. Nachw.

195 Jaensch, Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten, 152; GTE-Miiller-
Graff, Art. 30 Rdnr. 303; W.-H. Roth, FS Everling, 1231, 1242; ders., Dauses (Hrsg.),
Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E I Rdnr. 17; Weifs, Die Personenverkehrsfreiheiten
von Staatsangehorigen assoziierter Staaten in der EU, 109; a.A. Steindorff, EG-Vertrag
und Privatrecht, 291 ff.; Schubert, Der Gemeinsame Markt als Rechtsbegriff, 208.
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des Gemeinschaftsrechts widerlegen. Richtig ist, dass der Gefahr, die Grundfrei-
heiten durch die privaten Akteure leerlaufen zu lassen, begegnet werden muss.
Dies zu verhindern verlangt schon das Gebot, dem Gemeinschaftsrecht zur Wirk-
samkeit zu verhelfen. Der Auslegungsgrundsatz des ,effet utile*!96¢ darf aber
nicht als Argument missverstanden oder missbraucht werden, mit dem sich alles,
was der Verwirklichung des Gemeinschaftsrechts dienen soll, ohne weitere Re-
flexion begriinden liee. Ungeachtet mancher Ansatzpunkte zur Kritik an Metho-
de und Ausmal verdient die Rechtsprechung des EuGH insoweit durchaus eine
differenzierte Bewertung!®7. Eine solche Reflexion ist aber stets auch dahinge-
hend geboten, ob die ,,niitzliche Wirkung* nicht hinreichend durch Mittel erreicht
werden kann, die anderen Geboten des Gemeinschaftsrechts, hier dem Grundsatz
der verhiltnisméBigen Einschrinkung der Kompetenzen der Mitgliedstaaten (vgl.
Art. 5 Abs. 3 EGV) und auch der grundsitzlichen Kompetenzverteilung zwischen
Legislative und Judikative besser Rechnung tragen. Dies ist, wie noch zu zeigen
sein wird, der Fall.

Genausowenig durchgreifend ist der Einwand, da dem allgemeinen Diskriminie-
rungsverbot des Art. 12 EGV und dem Gebot der Gleichheit des Arbeitsentgelts
ohne Diskriminierung aufgrund des Geschlechts (Art. 141 EGV) unmittelbare
Drittwirkung zugemessen werdel%8, miisse dies aus systematischen Griinden auch
fiir die Grundfreiheiten gelten!99. Richtig daran ist, dass sich in der Tat einige
Parallelen feststellen lassen. So werden als Argumente bei Art. 141 EGV die vol-
le Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts und die einheitliche Anwendung des
Vertrags vorgebracht200, Insoweit ist aber fraglich, ob diese Effekte nicht genau-
so und besser auf andere, gegenldufige Interessen und Rechte beriicksichtigende
Weise erreicht werden konnen. Vom Wortlaut her spricht Art. 141 EGV eher
noch weniger fiir eine unmittelbare Drittwirkung als die Grundfreiheiten, da Abs.
1 die Mitgliedstaaten zur Sicherstellung des Grundsatzes des gleichen Entgelts
verpflichtet, was der noch zu erdrternden Gewihrleistungspflicht entspricht201,
Somit bleibt die Frage, ob ein struktureller Unterschied zwischen Art. 12 bzw.
Art. 141 EGV und den Grundfreiheiten besteht und ob dieser ausschlaggebend
ist. Die strukturelle Divergenz besteht darin, dass jedenfalls Art. 141 EGV ein
Gemeinschaftsgrundrecht ist, auf das sich jeder Unionsbiirger (vgl. Art. 17 Abs. 1
Satz 2 EGV) berufen kann, und zwar unabhéngig davon, ob ein zwischenstaatli-
cher Sachverhalt vorliegt oder nicht. Dass dieser Unterschied insoweit ausschlag-
gebend wire, ist auf den ersten Blick zwar nicht ersichtlich. Andererseits kann

196 Vgl. dazu Streinz, FS Everling, 1491.

197 Streinz, FS Everling, 1491, 1506 ff.

198 7u Art. 12 EGV ist dies im Prinzip h.M., allerdings umstritten hinsichtlich des
Umfangs, vgl. Grabitz/Hilf-von Bogdandy, Art. 6 EGV a.F. Rdnr. 31; GTE-Zuleeg, Art. 6
EGV Rdnr. 18; Hintersteininger, Binnenmarkt und Diskriminierungsverbot, 137 ff., jew.
m. w. Nachw.; zu Art. 141 EGV ist dies unstreitig, vgl. Calliess/Ruffert-Krebber, Art.
141 EGV Rdnr. 5 m. w. Nachw.; Grabitz/Hilf-Langenfeld/Jansen, Art. 119 EGV a.F.
Rdnr. 22 m. w. Nachw.

199 S0 wohl EuGH 6.6.2000 EuZW 2000, 468 - Angonese. Eingehend dazu (und da-
fiir) Ganten, Die Drittwirkung der Grundfreiheiten, 94 ff.

200 Vgl. Ganten, Die Drittwirkung der Grundfreiheiten, 97 m. w. Nachw.

201 ygl. dazu, dass dieser Unterschied jedenfalls nicht gegen eine unmittelbare Dritt-
wirkung der Grundfreiheiten spricht, Ganten, Die Drittwirkung der Grundfreiheiten, 95 f.
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aus der Tatsache, dass der EuGH dem Gemeinschaftsgrundrecht des Art. 141
EGV unmittelbare Drittwirkung zugesprochen hat - durchaus mit Problemen202 -,
nicht zwingend geschlossen werden, dies miisse auch fiir die Grundfreiheiten
gelten203,

Scheidet eine unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten damit je-
denfalls grundsitzlich aus, so fragt sich, ob sie nicht wenigstens in beson-
deren Fallkonstellationen in Betracht kommen kann. Solche Ausnahmesi-
tuationen sollen insbesondere dann vorliegen, wenn die Beeintrichtigung
der Grundfreiheiten zwar auf privatautonomen, jedoch nicht individuell,
sondern kollektiv ausgeiibten Verhaltensweisen beruht. Gedacht ist dabei
namentlich an MaBBnahmen von Parteien, Gewerkschaften, Wirtschafts-,
Berufs- oder Sportverbidnden etc. Vorgebracht wird, dass sich die Stellung
der diesen Institutionen gegeniibertretenden Privatpersonen nur unwesent-
lich von der derjenigen unterscheidet, die von staatlichen Manahmen be-
troffen sind204. SchlieBlich habe der Staat typische staatliche Machtbefug-
nisse auf private Institutionen iibertragen. Dann aber diirfe es aus der Sicht
des EG-Biirgers auch keinen Unterschied machen, ,,0b die jeweilige MaB3-
nahme von einer staatlichen Institution herriihrt oder aber von einer priva-
ten Institution, auf die die staatliche Aufgabe iibertragen worden ist“205,
Das iiberzeugt fiir sich besehen jedoch nicht. Allein die Art der iibertrage-
nen Befugnisse vermag eine unmittelbare Drittwirkung nicht zu begriin-
den. Denn ungeklirt bleibt, was iiberhaupt ,,typische staatliche Machtbe-
fugnisse sind. Das kann von Staat zu Staat variieren und eine Begriffsbe-
stimmung sicherlich nicht dem EuGH iiberlassen werden2%. AuBerdem
sagt die Ubertragung einer Befugnis noch nichts dariiber aus, wie von ihr
Gebrauch gemacht wird. In der Literatur wird daher weiter argumentiert,
es finde meist eine kollektive Rechtsetzung statt, die normédhnlichen Cha-
rakter habe und der der Einzelne nicht ausweichen kénne207, Das ist in der
Tat der richtige Ansatz, vermag fiir sich genommen aber eine unmittelbare
Drittwirkung auch noch nicht zu begriinden. Denn versdumt wird, den

202 ygl. dazu Calliess/Ruffert-Krebber, Art. 141 EGV Rdnrn. 5 f.

203 Streinz/Leible, EuZW 2000, 459, 462; dhnlich Rossi, EuR 2000, 197, 217 (fiir Art.
12 EGV).

204 S0 etwa Jarass, FS Everling, 593, 594; ders., EuR 2000, 705, 715; GTE-Miiller-
Graff, Rdnrn. 305 und 307; W.-H. Roth, FS Everling, 1231 (1247); dhnlich Jaensch, Die
unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten, 263 ff.

205 W.-H. Roth, FS Everling, 1231, 1246. So sind wohl auch EuGH 18.5.1989 Slg.
1989, 1295, 1327 Egrd. 15 - Royal Pharmaceutical Society, und EuGH 15.12.1993 Slg.
1993, I- 6787, 6821 Egrde. 14 und 15 - Hiinermund, zu verstehen.

206 Ebenso Burgi, EWS 1999, 327, 331.

207 Umfassend dazu Vieweg, Normsetzung und —anwendung deutscher und internati-
onaler Verbénde, passim; Kirchhof, Private Rechtsetzung, 265 ff.
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Grund dafiir anzugeben, warum der einzelne Mallnahmen dieser sog.
wintermedidrer Gewalten* unentrinnbar ausgeliefert ist. Dem ist im folgen-
den kurz nachzugehen. Zu unterscheiden ist dabei zwischen rechtlicher und
faktischer Zwangslaufigkeit.

Rechtliche Zwangsldufigkeit ist beispielsweise bei einer fiir die Aus-
tibung eines Berufes zwingend vorgeschriebenen Mitgliedschaft in einer
Berufskammer, etwa einer Anwalts- oder Arztekammer, gegeben. In derar-
tigen Fillen ist gegen eine Anwendung der Grundfreiheiten auf Mafnah-
men, die von einer solchen Selbstverwaltungseinrichtung getroffen wer-
den, nichts einzuwenden. Zum einen wird schon héufig die Selbstverwal-
tungseinrichtung an sich dem staatlichen Bereich zugerechnet werden kon-
nen, wie z.B. die als Korperschaft des offentlichen Rechts konstituierten
deutschen Rechtsanwaltskammern (§ 62 Abs. 1 BRAO). Denn wenn die
Errichtung einer privaten Institution auf einem staatlichem Hoheitsakt be-
ruht, so ist ihre Handlungsbefugnis staatsabgeleitet, selbst wenn ihre Orga-
nisationsform privatrechtlicher Natur ist. Dariiber hinaus sind aber auch
MafBnahmen sich selbstindig griindender privater Institutionen (Vereine
etc.) dem Staat zurechenbar, sofern der Staat aufgrund eines Hoheitsakts
Private zwingend ihrem Regelungsregime unterwirft. Auch hier gibt nicht
die Regelungsbefugnis der privaten Einrichtung?%8, sondern die staatlich
verordnete Zwangsmitgliedschaft den Ausschlag fiir eine Uberpriifung ih-
rer Handlungen am Malstab der Grundfreiheiten, und zwar auch in Selbst-
verwaltungsangelegenheiten. In allen diesen Konstellationen hat der Staat
durch positives Handeln die Voraussetzungen dafiir geschaffen, dass der
einzelne Maflnahmen Privater zwingend ausgesetzt ist. Gegen ihre gemein-
schaftsrechtliche Kontrolle ist dann nichts einzuwenden.

Anders liegen die Dinge hingegen bei einer lediglich faktischen
Zwangsldufigkeit. In diesen Féllen beruht die Beschriankung der Freiheits-
rechte nicht auf vorherigem staatlichen Handeln, sondern geht allein von
einem privaten Rechtstriger aus. Die Tatsache, dass der einzelne ihr fak-
tisch nicht ausweichen kann, dndert daran nichts. Griinde, warum die
Grundfreiheiten gleichwohl - und nur! - in derartigen Situationen unmittel-
bar drittwirkend sein sollen, sind nicht ersichtlich?09. Statt unbesehen auf
die faktische Zwangsldufigkeit abzustellen, sollte man daher auch hier
nach ihren Griinden fragen. Und dabei zeigt sich, dass letztlich auch sie

208 Etwa Aufsichts- und Regelungskompetenzen oder die Erlaubnis zur Verhingung
von Disziplinarstrafen wie z.B. Geldbuf3en, Berufsverboten etc.

209 Zumal sich im Gemeinschaftsrecht durchaus Vorschriften finden, die ohnehin be-
reits Schutz gegeniiber Markt- oder Verbandsmacht gewihren.
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durch den Staat verursacht wird, allerdings - anders als bei rechtlicher
Zwangsldufigkeit - nicht durch ein positives Handeln des Staates, sondern
durch seine Untitigkeit; denn der Staat hitte einschreiten und so Missbriu-
che der von ihm gewdhrten Privatautonomie verhindern konnen. Richtiger
Ansatzpunkt fiir eine solche Pflicht ist Art. 10 EGV. Sie fiihrt, wie noch zu
zeigen sein wird, jedoch zu keiner unmittelbare, sondern einer lediglich
mittelbaren Drittwirkung der Grundfreiheiten210, allerdings ohne auf
,intermedidre Gewalten‘ beschrinkt zu sein.

b) Mittelbare Drittwirkung

Auch wenn man der hier vertretenen Ansicht zustimmt und entgegen der
Rechtsprechung des EuGH eine unmittelbare Drittwirkung der Grundfrei-
heiten ablehnt, folgt daraus nicht zwangslédufig, dass die Grundfreiheiten
fiir die nationalen Privatrechte vollig bedeutungslos sind. Denn die Negie-
rung einer unmittelbaren Drittwirkung hat lediglich zur Folge, dass sich
Privatpersonen gegeniiber anderen Privatpersonen nicht darauf berufen
konnen, deren Handeln verstoBe gegen die ihnen durch den EG-Vertrag
gewdhrten Freiheitsrechte. Weiterhin den Grundfreiheiten verpflichtet sind
aber die Mitgliedstaaten. Und das zeitigt natiirlich auch Wirkungen fiir das
Privatrecht. Diese Wirkungen sind jedoch nur mittelbarer Natur, weil sie
privatrechtliche Rechtsverhiltnisse zwar zu beeinflussen vermdgen, jedoch
zu keiner direkten Bindung Privater fiithren. Das ist im folgenden niher zu
erldutern. Zu unterscheiden sind dabei zwei durchaus verschiedenartige
Fille: Zum einen kann die Beeintrachtigung von der privatrechtlichen
Norm selbst ausgehen. Denkbar ist es aber auch, dass die Beschrinkung
der Freiheitsrechte nicht unmittelbar normkausal ist, sondern in erster Li-
nie durch das privatautonome Handeln einzelner verursacht wird.

aa) Grundfreiheitenbeschriankende privatrechtliche Normen

Die Wahrnehmung sdmtlicher Freiheiten setzt voraus, dass der einzelne
tiberhaupt in der Lage ist, privatautonom zu handeln. Ohne die Moglich-
keit, Vertrdge zu schlieBen, Eigentum zu iibertragen usw., sind der Aus-
tausch von Waren, die Erbringung von Dienstleistungen etc. gar nicht
denkbar. Das gilt nicht nur fiir rein innerstaatliche, sondern genauso fiir
grenziiberschreitende Transaktionen. Der Binnenmarkt baut daher auf der

210 yon einer ,mittelbaren Drittwirkung®, allerdings in génzlich anderem Sinn, geht
auch M. Wolf, Festgabe 50 Jahre BGH, 111, 124, aus. Danach sollen die Grundfreiheiten
— in dhnlicher Weise wie bei der mittelbaren Wirkung der Grundrechte — bei der Konkre-
tisierung zivilrechtlicher Generalklauseln wie § 9 AGBG oder § 242 BGB Beriicksichti-
gung finden.
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Privatautonomie als gemeinsamen Fundament der mitgliedstaatlichen Pri-
vatrechtsordnungen auf und erstreckt sie durch die Grundfreiheiten iiber
die mitgliedstaatlichen Grenzen hinweg. Die Grundfreiheiten garantieren
so ein Mindestmal3 an Privatautonomie. Zu Konflikten kommt es immer
dann, wenn der von einem Mitgliedstaat seinen Biirgern gewihrte Frei-
raum privatautomen Handelns nicht weit genug reicht, um die volle Wahr-
nehmung der Grundfreiheiten zu gewéhrleisten. Mit den Grundfreiheiten
konfligieren daher alle mitgliedstaatlichen Normen, die die Privatautono-
mie zu Lasten des innergemeinschaftlichen Leistungsaustauschs beschrin-
ken. Derartige Inkompatibilititen sind immer normkausal. Es ist die Norm
und nicht die privatautonome Verhaltensweise einzelner, die zur Be-
schrinkung fiihrt. Betrachtet z.B. das Recht eines Mitgliedstaates eine be-
stimmte Art von Rechtsgeschiften als gegen die guten Sitten verstoBend
und erklirt es sie deshalb fiir nichtig, geht eine damit verbundene Be-
schrankung der Grundfreiheiten direkt von der die Nichtigkeit dekretieren-
den Norm aus. Wer sich auf diese Norm beruft, ist unerheblich. Gleiches
gilt beispielsweise im Lauterkeitsrecht. Ist eine Werbung oder Produkt-
kennzeichnung gem. § 3 UWG irrefithrend und daher verboten, fiihrt be-
reits die Vorschrift selbst zur Freiheitsbeeintrdchtigung und nicht erst der
Umstand, dass ein Privater in einem gerichtlichen oder aul3ergerichtlichen
Verfahren einen Unterlassungsanspruch auf § 3 UWG stiitzt.

Dass auch der Gerichtshof zwischen normkausalen Beschrankungen und
Beeintrichtigungen durch privatautonome Verhaltensweisen differenziert,
liasst sich am Beispiel der gewerblichen Schutzrechte illustrieren. Sie bil-
deten haufig den Gegenstand von vor ihm ausgetragenen Verfahren. Der
EuGH unterschied zunéchst nicht zwischen privatem Handeln und den ihm
zugrundeliegenden Rechtsnormen?!l. Seine neue Rechtssprechung macht
jedoch deutlich, dass er allein die Rechtsnormen an den Grundfreiheiten
und insbesondere der Freiheit des Warenverkehrs misst, nicht aber die ein-
zelnen Willenserkldrungen?!12. Staatliche Regelungen, die bestimmte pri-
vatautonome Verhaltensweisen untersagen - wie z.B. die unberechtigte

211 ygl. z.B. EuGH 22.6.1976 Slg. 1976, 1039, 1061 Egrd. 4 - Terrapin/Terranova:
Gepriift wird, ob die ,,Berufung eines Unternehmens auf die Gleichartigkeit von Waren*
bzw. ,die Ausiibung der gewerblichen und kommerziellen Eigentumsrechte® mit der
Freiheit des Warenverkehrs vereinbar ist. Weitere Nachweise bei W.-H. Roth, FS
Everling, 1231, 1233; Jaensch, Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten, 48 f.

212 paradigmatisch EuGH 17.10.1990 Slg. 1990, I-3711, 3759 f. Egrd. 20 - HAG II:
Die ,,Artikel 30 und 36 EWG-Vertrag (stehen) nationalen Rechtsvorschriften nicht entge-
gen, die es einem Unternehmen gestatten, ... sich der Einfuhr gleichartiger Waren zu
widersetzen...”“. Vgl. dazu auch Grabitz/Hilf-Leible, Art. 28 EGV Rdnr. 6 und Art. 30
EGV Rdnr. 20; GTE-Miiller-Graff, Art. 30 EGV Rdnrn. 148 ff. und 290.
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Nutzung einer Marke - und/oder dem Einzelnen das Recht einrdumen, sich
derartigen Handlungen, die in Ausiibung der Freiheitsrechte erfolgen, zu
widersetzen, sind zweifelsohne am MafBstab des EG-Vertrages zu messen.
Hier gilt nichts anderes als auch im sonstigen Gemeinschaftsrecht. ,,Jeder
Unionsbiirger hat (selbstverstidndlich) ein subjektives Abwehrrecht gegen
privatrechtliche Normen eines Mitgliedstaates, die einen nicht zu rechtfer-
tigenden Eingriff in seine Grundfreiheiten darstellen“213. Das nationale
Gericht ist daher gehalten, die Normen des Privatrechts primérrechtskon-
form auszulegen, soweit ihm dies anhand seiner nationalen Auslegungsme-
thode moglich ist. Lasst sich so eine Konformitit mit den Grundfreiheiten
nicht erreichen und sind auch keine Rechtfertigungsgriinde ersichtlich oder
deren Voraussetzungen (Erforderlichkeit, VerhiltnismidBigkeit etc) nicht
erfiillt, darf die Zivilrechtsnorm aufgrund des Vorrangs des Gemein-
schaftsrechts nicht angewendet werden. So kénnen sich z. B. die Inhaber
einer Marke der Einfuhr von mit ihrem Schutzrecht versehenen Waren
nicht widersetzen, wenn sie von ihnen oder mit ihrer Zustimmung in ande-
ren Mitgliedsstaaten der Gemeinschaft in den Verkehr gebracht worden
sind. Und fiihren nationale Normen des Privatrechts zu einer Nichtigkeit
des Vertrages, werden aber die vom nationalem Recht fiir diese Rechtsfol-
ge ins Feld gefiihrten Griinde von Gemeinschaftsrecht nicht anerkannt, so
ist der Vertrag gleichwohl wirksam.

bb) Grundfreiheitenbeschrinkendes privates Handeln

Anders zu behandeln sind, wie bereits angedeutet, hingegen Konstella-
tionen, in denen die Beschrinkung nicht normkausal ist, sondern auf pri-
vatautonomen Handeln beruht. Die Beeintriachtigung der Freiheiten geht in
diesen Fillen nicht auf das Vorhandensein einer staatlichen Norm zuriick,
sondern wird umgekehrt gerade durch ihr Fehlen verursacht. Die dem ein-
zelnen vom Staat zugestandene Privatautonomie ist zu weit, weil sie die
Grundfreiheiten beschrinkende Verhaltensweisen zuldsst. Die Ursache fiir
den Verstol} selbst ist jedoch nicht in einem staatlichen, sondern im Han-
deln der Privatpersonen zu sehen. Dem Staat kann allerdings der Vorwurf
gemacht werden, solches Verhalten nicht unterbunden zu haben.

Dass den Staat eine aus Art. 10 EGV in Verbindung mit den
Grundsfreiheiten resultierende Pflicht zur Schutzgewihr trifft, hat der
EuGH erstmals in der Entscheidung ,,Kommission/Frankreich® anerkannt.
Sie ldsst sich ganz allgemein fiir die Drittwirkung der Grundfreiheiten

213 Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europdischen Gemeinschafts-
rechts, 97.
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fruchtbar machen. In der Sache ging es um gewaltsame Proteste franzosi-
scher Landwirte, die sich gegen die Einfuhr auslidndischer Agrarprodukte
und insbesondere von Erdbeeren aus Spanien sowie Tomaten aus Belgien
richteten. Der Gerichtshof ging von einem Verstof3 gegen Art. 28 EGV aus,
da die Vorschrift nicht nur Maflnahmen verbiete, die auf den Staat zuriick-
zufithren sind und selbst Beschrinkungen fiir den Handel zwischen den
Mitgliedsstaaten schaffen, sondern auch dann Anwendung finde, wenn ein
Mitgliedsstaat keine MaBBnahmen ergriffen hat, um gegen Beeintridchtigun-
gen des freien Warenverkehrs einzuschreiten, deren Ursache nicht auf den
Staat zuriick zufiihren sind?!4. Zur Begriindung fiihrte der Gerichtshof an,
dass der innergemeinschaftliche Handelsverkehr nicht nur durch positives
Tun, sondern genauso durch die Untétigkeit eines Mitgliedsstaates beein-
trachtigt werden kann, wenn er es unterldsst, ausreichende Mafnahmen zur
Beseitigung von Hemmnissen fiir den freien Warenverkehr zu treffen, die
insbesondere durch Handlungen von Privatpersonen geschaffen wurden215.

Hieraus schlussfolgert der Gerichtshof, Art. 28 EGV verbiete
»den Mitgliedsstaaten somit nicht nur eigene Handlungen oder
Verhaltensweisen, die zu einem Handelshemmnis fithren konnten,
sondern verpflichte(t) sie in Verbindung mit Art. 10 EG-Vertrag
auch dazu, alle erforderlichen und geeigneten MaBlnahmen zu er-
greifen, um in ihrem Gebiet die Beachtung dieser Grundfreiheit si-
cherzustellen*216,

Die Mitgliedsstaaten trifft somit eine Garantenpflicht fiir den Schutz der
Grundfreiheiten vor Beeintrichtigungen durch Handlungen von Privatper-
sonen. Worauf diese Handlungen beruhen, d.h. ob sie im Rahmen der be-
stehenden Gesetze erfolgen oder auBerhalb, ist unerheblich. Es kommt
auch nicht darauf an, ob die Beschrinkung auf das Handeln ,,intermediérer
Gewalten‘ oder Fille von Machtmissbrauch zuriickzufiihren ist217. Die so
verstandene Garantenpflicht erfasst den Schutz vor samtlichen freiheitsbe-
schrinkenden Verhaltensweisen in den Formen des Privatrechts, sofern
sich hierfiir nicht ausnahmsweise Rechtfertigungsgriinde anfiihren lassen.
Der Staat ist folglich verpflichtet, sein Privatrecht so auszugestalten, dass
derartige Beschrinkungen nicht mehr moglich sind.

Der Vorteil einer solchen Losung liegt erkennbar darin, dass das Kom-
petenzgefiige nicht - wie bei einer unmittelbaren Drittwirkung der Grund-
freiheiten - zu Lasten der Mitgliedsstaaten verschoben wird. Wihrend jene

214 EyGH 9.12.1997 Slg. 1997, 1-6959, 6998 f. Egrd. 30 - Kommission/Frankreich.

215 EuGH 9.12.1997 Slg. 1997, 1-6959, 6999 Egrd. 31 - Kommission/Frankreich.

216 EyGH 9.12.1997 Slg. 1997, 1-6959, 6999 Egrd. 32 - Kommission/Frankreich.

217 A, A, Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europidischen Gemein-
schaftsrechts, 199.
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zur Folge hat, dass ,,an die Stelle des nationalen Privatrechts ... das Ge-
meinschaftsrecht und an die Stelle des nationalen Gesetzgebers und Rich-
ters ... der EuGH*2!18 tritt, fiihrt die Garantenpflicht der Mitgliedsstaaten
lediglich zu einer ergebnisbezogenen Handlungsverpflichtung. Denn der
Gerichtshof gesteht den Mitgliedsstaaten im Rahmen der aus Art. 10 EGV
in Verbindung mit den Grundfreiheiten resultierenden Garantenpflicht ein
Ermessen zu, welche MaBBnahmen am geeignetsten sind, um auf privatem
Handeln beruhende Beschrinkungen der Grundfreiheiten zu verhindern. Er
betont sogar nachdriicklich, dass es nicht Sache der Gemeinschaftsorgane
sei, sich an die Stelle der Mitgliedsstaaten zu setzen und ihnen vorzu-
schreiben, welche MaBBnahmen sie erlassen und tatsidchlich anwenden miis-
sen, um die Grundfreiheiten in ihrem Gebiet zu gewihrleisten?19. So lassen
sich direkte Eingriffe in die nationalen Privatrechtssysteme vermeiden und
damit deren Kohidrenz bewahren. Es bleibt den nationalen Gesetzgebern
tiberlassen, ihr Privatrecht durch die Aufnahme von Normen, die zur Ver-
hinderung einer Beeintriachtigung der Grundfreiheiten geeignet sind, um-
zugestalten. Sie miissen die maB3geblichen Kriterien benennen, mittels de-
rer die Grundfreiheiten mit dem Fundament der mitgliedstaatlichen
Rechtssysteme, der Privatautonomie, in Einklang zu bringen sind. Der Ge-
richtshof priift dann unter Beriicksichtigung des den Mitgliedstaaten dabei
zustehenden Ermessensspielraums nur noch, ob die Maflnahme hierzu auch
geeignet ist. Der Handlungsauftrag aber obliegt klar der nationalen Legis-

lative und nicht der européischen Judikative?20,

Man mag dieser Losung entgegenhalten, sie sei weniger effektiv als eine un-
mittelbare Drittwirkung, weil sie den einzelnen keine z.B. in einer privatrechtli-
chen Rechtsstreitigkeit sofort durchsetzbaren Rechte zuweist, sondern die Besei-
tigung der Beeintrichtigung unter den Vorbehalt mitgliedstaatlichen Handelns
stellt. Das ist sicherlich richtig. Nur vermogen allein Effektivitétsiiberlegungen
und insbesondere der Grundsatz des ,.effet utile“ Abweichungen von der vertrag-
lichen Systematik nicht zu rechtfertigen. Im iibrigen ldsst sich auch der EuGH
nicht immer von Effektivititsgesichtspunkten leiten, wie insbesondere seine
Rechtsprechung zur horizontalen Wirkung von Richtlinien?2! deutlich macht. Der
Gerichtshof hat eine Direktwirkung von Richtlinien unter Privaten immer mit

218 §¢ zutreffend Burgi EWS 1999, 327, 330.

219 EuGH 9.12.1997 Slg. 1997, I- 1-6959, 6999 Egrd. 34 - Kommission/Frankreich.

220 Fiir eine so verstandene mittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten ebenfalls
Burgi, EWS, 1999, 327, 330 f.; Ehlers, Jura 2001, 266, 274; Kingreen, Die Struktur der
Grundfreiheiten des Europdischen Gemeinschaftsrechts, 199; Weifs, Die Personenver-
kehrsfreiheiten von Staatsangehorigen assoziierter Staaten in der EU, 112; tendenziell
wohl auch Jarass, EuR 2000, 705, 716, und Kluth, AR 122 (1997), 557, 581. Vgl. au-
Berdem Schaefer, Die unmittelbare Wirkung des Verbots der nichttarifirer Handels-
hemmnisse (Art. 30 EWGV) in den Rechtsbeziehungen zwischen Privaten, 265.

221 Ausfiihrlich dazu § 5, ETIT 2 b.
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Hinweis darauf abgelehnt, dass sie nach Art. 234 Abs. 3 EGV nur an die Mit-
gliedstaaten gerichtet und daher auch nur fiir diese bindend seien und auflerdem
der EG-Vertrag dem Gemeinschaftsgesetzgeber die Befugnis, unmittelbar zu Las-
ten einzelner wirkende Verpflichtungen zu schaffen, ausschlieBlich im Rahmen
der hierzu vorgesehenen Regelungsinstrumente der Verordnung und Entschei-
dung zugestanden habe222. Von dieser Rechtsprechung hat er sich auch nicht von
den zahlreichen Stimmen in der Literatur?23 und den Schlussantriigen seiner Ge-
neralanwiilte?24 abbringen lassen, die unter Hinweis auf den ,effet utile* gerade
zum gegenteiligen Ergebnis gelangt waren. Quasi als ,, Kompensation“ dieser
fehlenden horizontalen Wirkung wurde dem einzelnen vom EuGH jedoch das
Recht zugestanden, vom umsetzungssdaumigen bzw. fehlerhaft umsetzenden Staat
Ersatz der durch die fehlerhafte oder unterbliebene Richtlinienumsetzung ent-
standenen Schiiden zu verlangen225. Genauso lisst sich bei der horizontalen Wir-
kung von Primérrecht verfahren. Der einzelne hitte dann die Mdglichkeit, bei
freiziigigkeitswidrigen Maflnahmen anderer Privater vom Staat Schadensersatz zu
verlangen, weil dieser es pflichtwidrig unterlassen hat, schiitzend einzugreifen226.
Ein derartiger Anspruch setzt voraus, dass die gemeinschaftsrechtliche Norm,
gegen die verstoen wurde, die Verleihung von Rechten an die Geschéddigten
bezweckt, der Versto3 hinreichend qualifiziert ist und zwischen diesem Verstof3
und dem den Geschédigten entstandenen Schaden ein unmittelbarer Kausalzu-
sammenhang besteht?27. Die Schutzpflicht des Staates ist zweifelsohne drittge-
richtet und bezweckt in Zusammenschau mit der jeweils einschligigen Grund-
freiheit stets die Verleihung von Rechten an Dritte228. Auch die geforderte Kau-
salitdat wird sich meist recht einfach nachweisen lassen. Schwierigkeiten bereiten
kann allenfalls die Feststellung eines hinreichend qualifizierten Verstofes. Man
kann hierin aber auch eine , Filterfunktion* sehen, die eine Inanspruchnahme der
Mitgliedstaaten fiir jede noch so fernliegende, auf privatem Handeln beruhende
Freiheitsbeschrankung verhindert.

222 EuGH 26.2.1986 Slg. 1986, 723 - Marshall; 14.7.1994 1994, 1-3325 - Faccini
Dori; 7.3.1996 1996, 1-1281 - EI Corte Inglés.

223 Vgl. dazu § 5, E III 2 b. Umfangreiche Nachweise bei Franzen, Privatrechtsan-
gleichung durch die Europédische Gemeinschaft, 252 in Fufin. 51.

224 ygl. die Schlussantrige von GA van Gerven, Slg. 1993, 1-4367, 4387 Nr. 12 —
Marshall IT; GA Jacobs, Slg. 1994, 1-763, 774 ff. Nrn. 29 ff. — Vaneetveld; GA Lenz, Slg.
1994, 1-3325, 3338 ff. Nrn. 43 ff. — Faccini Dori.

225 Dazu § 5,E I 2 e.

226 S0 auch Weif, Die Personenverkehrsfreiheiten von Staatsangehorigen assoziierter
Staaten in der EU, 112.

227 EuGH 5.3.1996 Slg. 1996, 1-1029, 1149 Egrd. 51 - Brasserie du pécheur und
Factortame; 26.3.1996 Slg. 1996, 1-1631, 1668 Egrd. 39 - British Telecommunications;
23.5.1996 Slg. 1996, 1-2553, 2613 Egrd. 25 - Hedley Lomas; 8.10.1996 Slg. 1996, I-
4867, 4878 Egrd. 21 - Dillenkofer; 22.4.1997 Slg. 1997, 1-2163, 2191 Egrd. 32 - Sutton.

228 Epenso Hintersteininger, Binnenmarkt und Diskriminierungsverbot, 243 ff.; Kai-
ner, JuS 2000, 431, 436; Koenig/Haratsch, Europarecht, Rdnr. 506; Leidenmiihler, WBI.
2000, 245, 249; vgl. auch Streinz/Leible, EuZW 2000, 459, 467.
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I1. Grundfreiheiten und Rechtsangleichung

Die von den Grundfreiheiten ausgehende Wirkung auf die nationalen
Rechte ist lediglich eine begrenzende. Sie fithren zu keiner positiven An-
gleichung der nationalen Regelungssysteme, sondern lediglich zu einer
Negativ-Integration. Denn die Grundfreiheiten geben nicht positiv vor,
welchen Inhalt nationales Recht haben muss, sondern legen lediglich nega-
tiv fest, welche Wirkungen ihm nicht zukommen darf. Der nationale Ge-
setzgeber bleibt daher in der Ausgestaltung seiner binnenmarktrelevanten
privatrechtlichen Regelungen frei, solange er die ihm durch die Grundfrei-
heiten gezogenen Grenzen beachtet. Und bei rein innerstaatlichen Sach-
verhalten hindert ihn ohnehin nichts daran, an seinen bisherigen Normen
festzuhalten. Das dadurch entstehende Problem der Inldnderdiskriminie-
rung ist kein gemeinschaftsrechtliches, sondern muss mit Hilfe des natio-
nalen Verfassungsrechts gelost werden?29,

Zuzugeben ist allerdings, dass die Grundfreiheitenrechtsprechung des
EuGH im Tatsdchlichen oft zu einer Rechtsanniherung und hiufig auch
zur Rechtsangleichung fiihrt. Zu einer Rechtsanniherung - manche spre-
chen auch von negativer Rechtsangleichung?30 - kommt es, wenn der
EuGH Normtypen fiir gemeinschaftsrechtswidrig erklart und der nationale
Gesetzgeber - sei es zur Wahrung der Kohidrenz der nationalen Rechtsord-
nung, sei es zur Vermeidung nachteiliger Folgen fiir die eigene Wirtschaft
- die gemeinschaftsrechtlich limitierte Norm einfach streicht. So wurde
z.B. § 6 e UWG als direkte Folge der Entscheidung ,,Yves Rocher“23! vom
deutschen Gesetzgeber kurzerhand aufgehoben?32, Das gleiche Phinomen
lasst sich bei der gerichtlichen Auslegung von Generalklauseln beobach-
ten. Der EuGH geht bei der Rechtfertigungspriifung warenverkehrsbehin-
dernder Vorschriften des nationalen Lauterkeitsrechts bekanntlich vom
Leitbild eines aufmerksamen und miindigen Verbrauchers aus233. Wohl als
direkte Folge der hierdurch ausgelosten Diskussion um die Berechtigung
des der deutschen Wettbewerbsrechtsprechung bisher zugrundeliegenden

229 Vgl. dazu Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, passim; Hammerl, Inldnder-
diskriminierung, passim.

230 Gebauer, Grundfragen der Europiiisierung des Privatrechts, 84.

231 EuGH 18.5.1993 Slg. 1993-1, 2361 - Yves Rocher.

232 ygl. Art. 1 Nr. 1 UWG-AndG vom 23.7.1994 (BGBI. I, 1738 ff.).

233 Ausdriicklich etwa in EuGH 16.7.1998 Slg. 1998, 1-4657, 4691 Egrd. 31 - Gut
Springenheide; weitere Nachweise bei Leible/Sosnitza, WRP 2000, 610, 611 in Fufin. 10.
Allgemein dazu Leible, DZWir 1994, 177, 178 f.; A. H. Meyer, WRP 1993, 215; Riiffler,
Der Einfluf3 des Europarechts, 157 ff., Streinz/Leible, ZIP 1995, 1236, 1241 {.; Sosnitza,
Wettbewerbsbeschrinkungen durch die Rechtsprechung, 196 ff.
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Leitbilds des unaufmerksamen und fliichtigen Verbrauchers scheint der
BGH nunmehr auch bei rein innerstaatlichen Sachverhalten bereit zu sein,
seinen Standpunkt zu iiberdenken und sich - wenn auch noch sehr vorsich-
tig - dem ,,EG-Standard*“ anzunihern, indem er dem Verbraucher stirker
als bisher ein gewisses Mall an Urteils- und Kritikfahigkeit zubilligt und
zumutet) und ihn nicht mehr als nahezu unmiindiges, noch vor der kleins-
ten Irrefithrungsgefahr zu schiitzendes Geschopf betrachtet?34. All dies
beeinflusst das Recht aber nur begrenzend und vor allem nicht gemein-
schaftsweit235. Nationale ,,Spitzen“ werden gekappt, die Rechtssysteme
riicken niher zusammen, bleiben aber ansonsten uneinheitlich.

Urteile des Gerichtshofs zu den Grundfreiheiten sind aber auch oft Aus-
l6ser fiir RechtsangleichungsmaBnahmen des Gemeinschaftsgesetzgebers.
Denn stellt der Gerichtshof fest, dass ein Beschrinkungs- oder Diskrimi-
nierungstatbestand vorliegt, wird die Notwendigkeit von Harmonisie-
rungsmaBinahmen nach Art. 95 oder - sofern noch einschldgig - Art. 94
offenkundig. Dies gilt besonders dann, wenn Beschrinkungen - etwa gem.
Art. 30 EGV oder aus ,,zwingenden Erfordernissen im Sinne der Cassis-
Rechtsprechung - gerechtfertigt sind. Die gesamte ,,neue Strategie* der
Kommission und der ihr inhdrente Grundsatz der gegenseitigen Anerken-
nung bauen auf dieser Erkenntnis auf?3¢: Harmonisierungsbediirftig sind
nur noch diejenigen Bereiche, die der EuGH gem. Art. 30 EGV bzw. auf-
grund .“zwingender Erfordernisse® noch fiir eine Regelung durch die Mit-
gliedstaaten iibrig gelassen hat. Grundsitzlich negieren ldsst sich ein Har-
monisierungsbediirfnis aber selbst dann nicht, wenn die Grundfreiheiten
tatbestandlich einschldgig sind, weil sich eine staatliche Mallnahme nicht
rechtfertigen ldsst. Zwar ist eine Beeintrichtigung der Freiheitsrechte nicht
zu besorgen, da die grundfreiheitenwidrige Norm den Betroffenen nicht
entgegengehalten werden kann, doch kann die stets drohende Gefahr einer

234 Ausdriicklich auf den saufmerksamen Verbraucher® stellen ab BGH 19.8.1999
NIJW 1999, 3491, 3493 - EG-Neuwagen II (dazu Leible, NJW 2000, 1242); 20.10.1999
WRP 2000, 517 - Orient-Teppichmuster; 17.2.2000 WRP 2000, 724 - Space Fidelity
Peep-Show. In diese Richtung deuteten bereits die Entscheidungen BGH 9.6.1994 WRP
1994, 615 - Unipor-Ziegel; 14.12.1995 WRP 1996, 290 - Umweltfreundliches Bauen;
15.2.1996 WRP 1996, 729 - Der meistverkaufte Europas; 23.5.1996 WRP 1996, 1156 -
PVC-frei; 17.10.1996 WRP 1997, 302 - Naturkind; 15.7.1999 NJW 1999, 3267 - EG-
Neuwagen 1.

235 Gebauer, Die Europdisierung des Privatrechts, 85.

236 Vgl. dazu m. w. Nachw. Streinz, in: Streinz (Hrsg.), Lebensmittelrechts-
Handbuch, III. C Rdnrn. 117, 117a.
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Inléinderdiskriminierung eine Harmonisierung nahe legen2?37. Und kommt
es zur Rechtsangleichung, ist festzustellen, dass die vom EuGH im Rah-
men seiner Rechtfertigungspriifung entwickelten Parameter nicht selten
Vorbildcharakter fiir die inhaltliche Ausgestaltung der Harmonisierungs-
maBnahme haben. So musste sich der Gerichtshof z.B. in zahlreichen Ent-
scheidungen mit der Vereinbarkeit nationaler gewerblicher Schutzrechte,
insbesondere von Markenrechten, mit der Warenverkehrsfreiheit auseinan-
dersetzen238. Die vom Gerichtshof dabei entwickelte Lehre von der ge-
meinschaftsweiten Erschopfung der nationalen Markenrechte stand Pate
fiir Art. 7 der EG-Marken-Richtlinie23° und Art. 13 der EG-Verordnung?40
iiber die Gemeinschaftsmarke?4!. Ein zweites Beispiel findet sich im Le-
bensmittelrecht. Durch nationale Zusatzstoffverbote verursachte Waren-
verkehrshindernisse waren immer wieder Gegenstand von Vorabentschei-
dungs- oder Vertragsverletzungsverfahren. Der Gerichtshof hat mehrfach
entschieden, dass die Mitgliedstaaten die Einfuhr ausldndischer Waren
nicht unter Hinweis auf nationale Zusatzstoffverbote untersagen diirfen,
wenn die Verwendung des in ihnen enthaltenen Zusatzstoffs einem echten
Bediirfnis, insbesondere technologischer Art, entspricht?42, Eine zwar nicht
inhaltlich identische, aber doch an diese Rechtsprechung angelehnte Rege-
lung findet sich heute in Art. 1 Abs. 2 der EG-Zusatzstoff-
Rahmenrichtlinie?43.

237 Vgl. dazu m. w. Nachw. Grabitz/Hilf-Leible, Art. 28 EGV Rdnr. 25; GTE-Miiller-
Graff, Art. 30 EGV Rdnr. 349; dhnlich Schwartz, ZEuP 1994, 559, 577.

238 Vgl. dazu § 4, D IV 1 a sowie m. w. Nachw. Ebenroth, Gewerblicher Rechts-
schutz und Europidische Warenverkehrsfreiheit, 30 ff. (Warenzeichenrecht) und 54 ff.
(Patentrecht).

239 Erste Richtlinie 89/104/EWG des Rates zur Angleichung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten iiber die Marken vom 21. Dezember 1988, ABI. 1989 L 40/1.

240 Verordnung 40/94/EG des Rates iiber die Gemeinschaftsmarke vom 20. Dezember
1993, ABI. 1994 L 11/1.

241 S0 ausdriicklich fiir Art. 7 Abs. 1 Marken-RL auch EuGH 12.10.1999 Slg. 1999,
1-6927, 6960 Egrd. 13 - Upjohn.

242 ygl. z.B. EuGH 14.7.1983 Slg. 1983, 2445, 2464 Egrd. 19 - Sandoz; 12.3.1987
Slg. 1987, 1227, 1274 Egrd. 44 - Kommission/Deutschland.

243 Zu den Unterschieden zwischen EuGH-Rechtsprechung und Regelungsinhalt vgl.
Schlacke, Risikoentscheidungen im Europdischen Lebensmittelrecht, 78 ff. und 106 ff.;
Streinz, Europdisches Lebensmittelrecht unter Beriicksichtigung der Auswirkungen auf
Osterreich, 98 und 144.
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D. Grundfreiheiten und Zivilrecht

Aufbauend auf dem vorstehend Skizzierten ist nunmehr der Frage nach-
zugehen, ob und in welcher Weise die Grundfreiheiten auf die nationalen
Zivilrechtssysteme einwirken. Die Moglichkeit eines Verstofles nationalen
Privatrechts gegen die Grundfreiheiten scheint auf den ersten Blick ein
Widerspruch in sich zu sein, da ja Privatrecht gerade erst die Vorausset-
zungen fiir privates Handeln schafft. Ohne Privatrecht und insbesondere
Vertragsrecht sind grenziiberschreitende wirtschaftliche Aktivititen und
damit die Wahrnehmung der Grundfreiheiten iiberhaupt nicht moglich.
Wer z.B. seine Waren in der gesamten Gemeinschaft vertreiben mochte, ist
nun einmal darauf angewiesen, mit seinen Abnehmern Schuldvertrige ab-
schlieBen und ihnen die Ware auch iibereignen zu konnen; wer diese Téa-
tigkeit nicht allein, sondern mit anderen gemeinsam ausiiben mochte, muss
die Moglichkeit haben, sich zu entsprechenden Personenvereinigungen
(Gesellschaften) zusammenschlieBen zu konnen usw. Damit ist bereits ein
Punkt angesprochen, der fiir die Frage nach moéglichen Einwirkungen der
Grundfreiheiten auf das Privatrecht zentral ist. Die Wahrnehmung der
Grundfreiheiten erfordert nicht nur, dass tiberhaupt Regeln existieren, die
die Moglichkeit rechtlichen Handelns durch Einzelne sichern; sie bedingt
dariiber hinaus, dass die Einzelnen ihre privatrechtlichen Beziehungen zu-
einander auch weitgehend autonom gestalten konnen. Privatautonomie und
Vertragsfreiheit als ihr wohl wichtigster Bestandteil sind daher nicht allein
das gemeinsame Fundament der mitgliedstaatlichen Privatrechtsordnun-
gen?# auf dem das Gemeinschaftsrecht stillschweigend aufbaut?43, son-
dern eine conditio sine qua non fiir die Ausiibung der Grundfreiheiten und
somit des europdischen Binnenmarktes246. Ein dem Grundsatz einer offe-
nem Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb verpflichteter Binnenmarkt
(Art. 4 Abs. 1 EGV) ist ohne Privatautonomie nicht denkbar. Zu Konflik-
ten zwischen nationalem Privatrecht und den Grundfreiheiten kann es da-
her vor allem dann kommen, wenn die dem einzelnen vom nationalen Ge-
setzgeber eingerdumte Freiheit privatautonomen Handelns nicht weit ge-
nug reicht, um ihm die volle Wahrnehmung der Grundfreiheiten zu ermég-
lichen. Das ist beispielsweise der Fall, wenn ein englischer Anbieter seine
Dienstleistungen in Deutschland nicht vertreiben kann, weil das auf den
Vertrag zwingend anwendbare deutsche Recht diesen aufgrund der Art der

244 Rittner, JZ 1990, 838, 842; Miiller-Graff, Privatrecht und Europiisches Gemein-
schaftsrecht, 17.

245 Hommelhoff, AcP 192 (1992), 71, 105.

246 Von Wilmowsky, JZ 1996, 590, 591.
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geschuldeten Dienstleistung fiir sittenwidrig und damit nichtig betrachtet
(§ 138 BGB). Unvertriglichkeiten zwischen Privatautonomie und gemein-
schaftsrechtlichen Regelungserfordernissen sind freilich auch in umge-
kehrter Richtung denkbar. Denn Konflikte sind genauso moglich, wenn die
Privatautonomie des einzelnen zu umfassend ist, weil sie Vereinbarungen
zulésst, die dem Ziel der Marktintegration (Art. 81 ff., 141 EGV) oder den
Grundfreiheiten zuwiderlaufen. Dieser Fall wurde bereits unter dem
Stichwort der ,,Drittwirkung* angesprochen. Im folgenden sollen daher nur
noch die normkausalen Beschrinkungen interessieren.

Der nachfolgend zu belegenden Einwirkung der Grundfreiheiten auf das
Privatrecht wird freilich immer wieder der ganz grundsitzliche Einwand
entgegengehalten, die Grundfreiheiten sollten allein das Verhiltnis Biirger-
Staat erfassen und den einzelnen lediglich vor staatlichen Eingriffen in
seine Freiheitssphédre schiitzen. Privatrecht diene jedoch vor allem der
Ordnung gegenseitiger Interessen. Dieser Ordnungsauftrag werde gefihr-
det, wenn mittels der Grundfreiheiten punktuell in die nationalen Privat-
rechtssysteme eingegriffen werde247. Letztlich ermogliche die Kassation
vermeintlich grundfreiheitenwidrigen Privatrechts den nahezu schranken-
losen Import bisher unbekannter ausldandischer Rechtsfiguren und Rechts-
institute. Es drohe die Gefahr eines ,,race to the bottom®, bei dem sich stets
das jeweils niedrigste Schutzniveau durchsetzen konne. Eine solche Ent-
wicklung bedrohe nicht nur eine der Systembildung verpflichtete Rechts-
wissenschaft?48, sondern die Rechtsordnung insgesamt, da ,die Aufde-
ckung und Ausarbeitung des ‘inneren Systems’ von elementarer Bedeutung
fir einen Rechtsfortbildungsproze3 (sei), der den beiden Postulaten
Vorhersehbarkeit und Gerechtigkeit gleichermaBen gerecht wird*24%. Hin-
zu komme, dass aufgrund der einseitigen Ausrichtung der Grundfreiheiten
an einem autonomiebasierten liberalen Marktmodell die ,,nationalen Nor-
men, die einer gemeinschaftsrechtlichen VerhiltnismiBigkeitskontrolle
standhalten, kaum zur systembestimmten Ausformung einer objektiven
Wertordnung* gerinnen konnten und sich das Zivilrecht in eine Sammlung
disparater Schutznormen auflose und letztlich nur eine eher zufallsbedingte
Sammlung gemeinschaftsrechtlich akzeptierter Allgemeininteressen ver-
korpere230, Von einem ,horror juris“ ist folglich die Rede?51, der ,,system-

247 Remien, JJZ.1991, 11, 36

248 7Zum Systemgedanken im deutschen Zivilrecht vgl. statt aller Larenz, Methoden-
lehre, 165 ff. und 437 ff.

249 Miilbert, ZHR 159 (1995), 1, 7.

250 Miilbert, ZHR 159 (1995), 1, 8.

251 Steindorff, JZ 1994, 95, 96.
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sprengenden Wirkung der Grundfreiheitenkontrolle“252 usw. Diese Be-
fiirchtungen - denen wir iibrigens in dhnlicher Form auch im erst spéter zu
behandelnden Bereich des Sekundirrechts wieder begegnen werden - sind
in der Tat nicht ganz unberechtigt. Durchgreifend sind sie gleichwohl
nicht.

Erstens ist der Ausgleich divergierender Interessen Privater kein Spezi-
fikum des Privatrechts, sondern vielfach auch das Ziel oOffentlich-
rechtlicher Normen, so etwa von Regelungen des Bau- oder Nachbar-
rechts253. Zudem lassen sich privatrechtliche Vorschriften hiufig durch
offentlich-rechtliche Bestimmungen substituieren. So kann beispielsweise
das Ziel der Sicherung der Privatautonomie sowohl durch eine behordliche
Kontrolle vorformulierter Klauselwerke als auch durch deren gerichtliche
Uberpriifung in einem privaten Rechtsstreit erfolgen. Im Werberecht hat
sich der deutsche Gesetzgeber fiir eine primér privatrechtliche Regelung
entschieden, wihrend Frankreich ein ordnungsrechtliches Modell und Eng-
land eine verwaltungsrechtliche Kontrolle bevorzugt254. Uberhaupt kennen
viele Rechtsordnungen nicht die uns geldaufige scharfe Trennung zwischen
Privat- und o6ffentlichem Recht oder setzen die Akzente anders255. Und
dem Gemeinschaftsrecht ist eine derartige Unterscheidung ohnehin fremd.
Es ist rein funktionsbezogen, schafft ein einheitliches Marktverhaltens-
recht, das fiir simtliche Mitgliedstaaten der EG verbindlich ist. Es kann
daher, soll es effektiv verwirklicht werden, auf nationale Besonderheiten in
der Differenzierung zwischen Privat- und offentlichem Recht keine Riick-
sicht nehmen. MaBgeblich ist allein, ob mitgliedstaatliche Normen ,,be-
schrankungstauglich® sind. Das aber hdngt nicht von ihrer rechtlichen Zu-
ordnung, sondern allein von ihrer Wirkung ab.

Eine andere Frage ist es, ob fiir beschrinkende Privatrechtsnormen an-
dere Rechtfertigungsmoglichkeiten anerkannt werden sollten als fiir 6ffent-
lich-rechtliche Normen. Dass der EuGH fiir eine Fortentwicklung der
Rechtfertigungsgriinde durchaus offen ist, sofern keine Diskriminierungen
zu besorgen sind, wurde bereits aufgezeigt. Aber auch hier muss gelten,
dass es dabei nicht auf die durch einen Mitgliedstaat vorgenommene
Normzuordnung, sondern allein die mit ihr verfolgten Interessen ankom-
men kann.

252 Miilbert, ZHR 159 (1995), 1, 6.

253 Hager, JZ 1994, 373, 375; Miilbert, ZHR 159 (1995), 1, 11; Taupitz, ZEuP 1997,
986, 993 f.

254 Reich, Privatrecht und Verbraucherschutz in der Europdischen Union, 7.

255 von Bar, IPR 1, Rdnr. 245.
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Zweitens lassen sich mit Systemargumenten tatsdchliche Gegebenheiten
nicht ungeschehen machen. Man mag bedauern, dass auf einmal supranati-
onales Recht auf die iiber Jahrhunderte gewachsenen Privatrechtsordnun-
gen Einfluss und auf hierdurch moglicherweise verursachte Systembriiche
scheinbar keine Riicksicht nimmt; jedoch handelt es sich beim Gemein-
schaftsrecht, den durch dieses geschaffenen Binnenmarkt und den ihn kon-
stituierenden Grundfreiheiten um ein Datum, das zunichst einmal unab-
hingig von allen Vorbehalten zu akzeptieren ist. Die Aufgabe der Privat-
rechtswissenschaft besteht nunmehr darin, diese neu hinzugekommene
Rechtsebene und die von ihr ausgehenden Wirkungen in das eigene
Rechtssystem einzupassen, es mit den supranationalen Vorgaben kompati-
bel zu machen (,,Integration statt Negation*). Wo dies nicht ohne System-
briiche moglich ist, fiihrt an einer Fortentwicklung kein Weg vorbei. Dazu
bedarf es zuvorderst allerdings einer Herausarbeitung der das europdische
Privatrecht, hier zunichst verstanden als die mit den Grundfreiheiten ein-
hergehende privatrechtliche Negativintegration, charakterisierenden
Konstituentia. Dass eine europdische Systembildung aufgrund der tatbes-
tandlichen Unbestimmtheit der Grundfreiheiten, der insbesondere durch
das System des Vorabentscheidungsverfahrens bedingten Zufélligkeit und
des tendenziell apodiktischen Stils von Entscheidungen des EuGH duBerst
schwierig ist, kann nicht bestritten werden. Dass sie erst in weiter zeitli-
cher Ferne versucht werden kann23, ist freilich zu bezweifeln. Vielver-
sprechende wissenschaftliche Ansitze sind bereits jetzt mit den Habilitati-
onsschriften von Remien?57 und Furrer?58 sowie Franzen?3? zu verzeich-
nen. Und auch der EuGH selbst ist, wie seine Rechtsprechung zu den ge-
werblichen Schutzrechten und - eingeschrinkt - zum Lauterkeitsrecht
zeigt, durchaus zu Systembildungen in der Lage, selbst wenn sich eine an-
fangliche ,,try and error“-Phase anscheinend nicht immer vermeiden lisst.
Das ist nun allerdings kein Phianomen des europdischen Rechts, sondern
ein Charakteristikum jeder Rechtsentwicklung, die maBgeblich auf Fall-
recht beruht, und auch dem deutschen Recht nicht unbekannt, wie etwa die
Entwicklung der von der Wissenschaft stets kritisch begleiteten BGH-

256 S0 Zitscher, RabelsZ 60 (1996), 648, 657.

257 Remien, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten des EG-Vertrages (Ham-
burger Habilitationsschrift 1999).

258 Furrer, Zivilrecht im gemeinschaftsrechtlichen Kontext. Das Europiische Kollisi-
onsrecht als Koordinierungsinstrument fiir die Einbindung des Zivilrechts in das europii-
sche Wirtschaftsrecht (St. Gallener Habilitationsschrift 1999).

259 Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europiische Gemeinschaft, 1999.



84 Primirrecht und Privatrecht

Rechtsprechung zur Haftung fiir sog. Weiterfresser-Schiden260 oder zur
Haftung im qualifiziert faktischen GmbH-Konzern26! zeigt. Richter miis-
sen eben zunidchst Fille entscheiden; Systembildung folgt dann - wenn
iberhaupt - erst an zweiter Stelle262 oder bleibt gleich ganz der Wissen-
schaft iiberlassen. Warum sollte das in Europa anders sein als in Deutsch-
land?

L. Voriiberlegung 1: Dispositives oder zwingendes Recht?

Bevor wir uns nun aber der Frage zuwenden, unter welchen Vorausset-
zungen privatrechtliche Normen mit den Grundfreiheiten konfligieren
konnen, ist der denknotwendig vorgeschalteten Frage nachzugehen, welche
Rolle es spielt, dass eine Norm dispositiv oder zwingend ist. Ausgangs-
punkt der folgenden Uberlegungen soll die EuGH-Entscheidung ,,Alsthom
Atlantique* sein. In der Sache ging es um eine Haftung fiir verborgene
Mingel, die den Verkiufer einer Sache gem. Art. 1643 des franzdsischen
Code civil selbst bei Unkenntnis des Mangels trifft. Nach stindiger Recht-
sprechung der Cour de cassation besteht eine unwiderlegliche Vermutung,
dass der gewerbliche Hersteller oder Verkdufer die Mingel der verkauften
Sache zum Zeitpunkt der Lieferung gekannt hat. Widerlegen ldsst sich die-
se Vermutung allein im Rahmen von Vertragsbeziehungen mit einem Ge-
werbetreibenden aus der gleichen Branche. Dementsprechend ist dem Ver-
kdufer auch der von Art. 1643 Cc eigentlich zugelassene Haftungsaus-
schluss verwehrt. Die verklagte Firma machte nun in einem Verfahren vor
dem Tribunal de commerce Paris geltend, dass es eine Rechtsprechung wie
die der Cour de cassation in keinem anderen Mitgliedstaat der EG gebe
und sie geeignet sei, den freien Warenverkehr, im vorliegenden die durch
Art. 29 EGV gewihrte Ausfuhrfreiheit, zu behindern. Der Gerichtshof
weist dieses Vorbringen mit dem Argument zuriick, es mangele an der von
Art. 29 EGV vorausgesetzten spezifischen Behinderung von Ausfuhrstro-
men; die Rechtsprechung der Cour de cassation gelte unterschiedslos fiir
alle dem franzosischen Recht unterliegenden Handelsbeziehungen; weder
bezwecke noch bewirke sie eine spezielle Beschrankung der Ausfuhrstro-
me sowie eine damit verbundene Begiinstigung der nationalen Produktion.
Dass eine derartige Auslegung von Art. 29 EGV angreifbar ist, ist bereits

260 Dazu etwa Franzen, JZ 1999, 702.

261 Dazu statt aller mit umfangreichen Literaturnachweisen K. Schmidt, Gesell-
schaftsrecht, 1215 ff.

262 v gl. dazu Réhricht, ZGR 1999, 445.
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dargetan worden263. Unter Zugrundelegung der dort aufgestellten Primis-
sen ist ein Verstoss gegen Art. 29 EGV durchaus vorstellbar; denn schlie3-
lich hat ein franzosischer Anbieter bei Anwendbarkeit franzosischen
Rechts nicht die Moglichkeit, sein Produkt auf dem Markt eines anderen
Mitgliedstaats unter den dort geltenden (Haftungs-)Bedingungen anzubie-
ten. Das allein geniigt fiir das Vorliegen eines Beschrinkungstatbestandes
jedoch noch nicht. Hinzukommen muss vielmehr, dass Verkdufer auch
tatsdchlich gezwungen ist, zu den Bedingungen des franzdsischen Rechts
anzubieten. Ihm diirfen also keine Ausweichmoglichkeiten zur Verfiigung
stehen. Eine solche Ausweichmoglichkeit bietet aber, wie auch der Ge-

richtshof erkennt, die Wahl eines anderen als des franzosischen Rechts:
,lm iibrigen steht es den Parteien eines internationalen Kauf-
vertrags im allgemeinen frei, das auf ihre Vertragsbeziehungen
anwendbare Recht zu bestimmen und so die Unterwerfung unter
das franzosische Recht zu vermeiden. 264

Damit ist der entscheidende Punkt angesprochen. Rechtssitze privat-
rechtlichen Inhalts konnen iiberhaupt nur dann zu einer Beschrinkung der
Grundfreiheiten fithren, wenn sie der Parteidisposition entzogen sind. Dis-
positives Recht hingegen ist von vornherein nicht zur Behinderung des
Freiverkehrs geeignet, da es den Parteien jederzeit frei steht, hiervon ab-
weichende Vertragsgestaltungen zu wihlen265, Aber auch zwingendes
Recht ist nicht per se beschriankungstauglich, sondern nur dann, wenn es
rechtswahlfest ist. Denn das Vorliegen eines Beschriankungstatbestandes
setzt zundchst einmal - jedenfalls in der Regel - das Vorhandensein von
tiber einen Mitgliedstaat hinausreichenden Sachverhaltselementen voraus.
Damit aber wird der Geltungsanspruch des nationalen Rechts gelockert
und den Parteien in verschiedenen Rechtsgebieten, insbesondere dem
Schuldvertragsrecht, die Moglichkeit erdffnet, zur eigenverantwortlichen
Regelung ihrer Rechtsbeziehungen das auf sie anzuwendende Recht selbst
zu bestimmenZ2%, Die von ihnen getroffene Rechtswahl verdringt nicht nur
das bei objektiver Ankniipfung anzuwendende dispositive, sondern genau-

263 Vgl. §4,B112a.

264 EuGH 24.1.1991 Slg. 1991, I-107, 124 Egrd. 15 - Alsthom Atlantique; ihnlich be-
reits zuvor EuGH 29.10.1980 Slg. 1980, 3427, 3437 Egrd. 13 - Boussac/Gerstenmeier.

265 Ebenso Basedow, Europdisches Vertragsrecht fiir europdische Mairkte, 12;
Grundmann, JZ 1996, 274, 278 £.; ders., Europdisches Schuldvertragsrecht, 1. Teil Rdnr.
27; Kieninger, JJZ 1996, 245, 247; Leible, in: Martiny/Witzleb (Hrsg.), Auf dem Wege
zu einem europdischen Zivilgesetzbuch, 53, 69 f. in Fufin. 82; W.-H. Roth, VersR 1993,
129, 133.

266 7y den Geltungsgriinden der Parteiautonomie im Internationalen Privatrecht vgl.
m. w. Nachw. Leible, ZVgIRWiss 97 (1998), 286, 288 ff.
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so das zwingende Recht, sofern es nicht ausnahmsweise international
zwingend oder aus einem anderen Grunde rechtswahlfest ist. In Konflikt
mit den Grundfreiheiten geraten konnen folglich nur solche Normen des
nationalen Privatrechts, fiir die eine Rechtswahl ausgeschlossen ist.

Dem hier vertretenen Ansatz wird freilich entgegengehalten, er vernach-
lissige, dass die Parteien faktisch nicht immer die Moglichkeit hitten, dass
von beiden gewiinschte Recht fiir das gesamte Rechtsverhiltnis oder auch
nur einen Teil desselben2¢7 durch Vereinbarung zu wihlen. Einerseits kon-
ne sich hdufig eine Partei mit ihrem Wunsch bei der Vertragsgestaltung
nicht durchsetzen, so dass jedenfalls fiir sie auch dispositiven Normen
letztlich eine zwingende Wirkung zukomme. Und andererseits wiirden die
Parteien beim Vertragsschluss meist kiinftige Probleme nicht mitbedenken
und deshalb oder aus Kostengriinden von der Aushandelung eines vom
staatlichen Dispositivrecht abweichenden Vertragstextes absehen268. Zu-
zugeben ist, dass die Ermittlung eines giinstigeren fremden Rechts regel-
miBig mit Kosten verbunden ist. Richtig ist auch, dass die Parteien stets
»in the shadow of the law* verhandeln und daher die Durchsetzung einer
Rechtswahl schwierig sein wird, wenn das bei objektiver Ankniipfung an-
wendbare Recht fiir die andere Vertragspartei giinstig ist. Allein diese Er-
schwernisse grenziiberschreitenden Wirtschaftens aufgrund unterschiedli-
cher Zivilrechte sind aber noch nicht zur Begriindung eines Beschrin-
kungstatbestandes geeignet. Denn sie beruhen allenfalls mittelbar auf staat-
lichem Privatrecht und sind in erster Linie Folge parteiautonomen Verhal-
tens. Die durch die Freiheiten angestrebte Marktoffnung wird durch sie
nicht beeintrichtigt269. Ob sie zu Wettbewerbsverfilschungen fiihren und
daher die Notwendigkeit einer Rechtsangleichung oder gar -
vereinheitlichung begriinden konnen, ist eine andere und erst spiter zu be-
antwortende Frage. Dem hier vertretenen Ansatz der Mafgeblichkeit der
Rechtswahlfreiheit kann schlieBlich auch nicht entgegen gehalten werden,
dass mitunter selbst eine Rechtswahl nicht weiterhilft, weil etwa im kon-
kreten Fall keine liberalere Rechtsordnung zur Verfiigung steht270. Aufga-
be der Grundfreiheiten ist nicht die Gewdhrung allgemeiner Handlungs-

267 Mittels einer Teilrechtswahl.

268 5o etwa Furrer, Zivilrecht im gemeinschaftsrechtlichen Kontext, 89; Lurger, JJZ
1995, 17, 35; dies., Vertragliche Solidaritét, 94 in Fulin. 267; Steindorff, EG-Vertrag und
Privatrecht, 79; von Wilmowsky, JZ 1996, 590, 595; mit gleichem Ergebnis z.B. Lorenz,
VersRdsch 3/1995, 8, 15 f.; Langner, RabelsZ 65 (2001), 222, 227 f{.

269 Ahnlich Remien, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten des EG-
Vertrages, 194.

270 S0 aber von Wilmowsky, JZ 1996, 590, 595.
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freiheit. Sichergestellt werden soll lediglich, dass in anderen Mitgliedstaa-
ten zu den dort geltenden oder aber unter den heimischen, quasi
mitexportierten Bedingungen angeboten werden kann. Versagen aber z.B.
samtliche mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen bestimmten Vertragstypen
die zivilrechtliche Wirksamkeit, ist der Vertragsgegenstand von vornherein
in der gesamten Gemeinschaft nicht handelbar und bereits von daher eine
Beschrinkung ausgeschlossen?’!, In Betracht kommen kann in solchen
Fillen allenfalls ein Verstof3 gegen die - von den Grundfreiheiten strikt zu
trennenden - Gemeinschaftsgrundrechte. Aber selbst das wird hdufig zwei-
felhaft sein.

Unter Zugrundelegung der Prdmisse von der Malgeblichkeit der
Rechtswahlfreiheit reduziert sich der Kreis der Privatrechtsnormen, bei
denen ein Konflikt mit den Grundfreiheit theoretisch moglich erscheint,
jedenfalls im Bereich des Schuldvertragsrechts ganz erheblich. Denn dort
gewihren Art. 27 EGBGB bzw. Art. 3 EVU weitgehende Rechtswahlfrei-
heit. Ausnahmen gelten lediglich fiir Verbraucher- oder Arbeitsvertriage
aufgrund der Art. 29, 30 EGBGB bzw. Art. 5, 6 EVU, die alternativ zu
dem durch Rechtswahl bestimmten Vertragsstatut das Recht am Aufent-
haltsort des Verbrauchers bzw. das objektive Arbeitsvertragsstatut berufen,
sofern es fiir die ,,schwichere Vertragspartei® giinstigere Regeln enthilt.
Weiteren nationalen Einschridnkungen durch sog. Eingriffsnormen offnet
Art. 5 EVU bzw. Art. 34 EGBGB den Weg. Sie sind freilich, selbst wenn
man unter gewissen Voraussetzungen Normen des Sonderprivatrechts dazu
zdhlen wollte272, selten. In anderen Bereichen sieht die Lage allerdings
schon ganz anders aus. Beschriankt oder vollig ausgeschlossen ist z.B. im
deutschen Recht die Maoglichkeit der Rechtswahl insbesondere im
Deliktsrecht, im Recht des unlauteren Wettbewerbs, im Gesellschaftsrecht
sowie im Mobiliar- oder Immobiliarsachenrecht.

I1. Voriiberlegung 2: Kontrollfreies Sachrecht bei
grundfreiheitenwidriger Kollisionsnorm?

Nun kann man angesichts dieses Befundes fragen, ob nicht schon die
durch Kollisionsnormen zwingend ausgesprochene Verweisung auf ein

271 Mit gleichem Ergebnis, aber anderer Begriindung Remien, Zwingendes Vertrags-
recht und Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 195.

272 7um Meinungsstreit vgl. einerseits Leible, JJZ 252, 261 f.; dens., ZVgIRWiss 97
(1998), 286 (296); W.-H. Roth, in: Schnyder/Heiss/Rudisch (Hrsg.), Internationales Ver-
braucherschutzrecht, 35, und andererseits Mankowski, DZWir 1996, 273, jeweils m. w.
Nachw.
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bestimmtes Sachrecht bzw. der damit einhergehende Ausschluss einer
Rechtswahl gegen die Grundfreiheiten verstoft. Diese Frage ist in der Tat
bereits gestellt und verschiedentlich - teilweise zu recht - auch bejaht wor-
den. Darauf ist jedoch erst spiter einzugehen. Gleichwohl ist bereits jetzt
zu kldren, welche Folgen ein solcher Verstof3 oder eine mogliche Rechtfer-
tigung der jeweiligen Kollisionsnorm fiir das materielle Zivilrecht hitte. Ist
es dann zu keiner eigenstindigen Beschriankung mehr fihig, wird es also
kontrollfrei? Manche AuBerungen in der Literatur deuten darauf hin273,
Folge hiervon wire, dass eine Kollision von materiellem Zivilrecht und
Grundfreiheiten grundsitzlich ausgeschlossen wire. Denn besteht Rechts-
wahlfreiheit, kommt eine beschrinkende Wirkung nach dem oben Gesag-
ten von vornherein nicht in Betracht. Und wird die Freiheit der Wahl des
anwendbaren Rechts eingeschrinkt oder ausgeschlossen, konnte allenfalls
die dieses anordnende Kollisionsnorm ,kassiert” werden. Richtig ist das
freilich nicht.

Eine solche Betrachtungsweise iibersieht, dass die Grundfreiheiten re-
gelmiBig nur eine Aussage iiber die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit des
Ergebnisses einer Anwendung nationalen Rechts treffen. Worauf der Ver-
sto} im einzelnen beruht, ist hingegen unerheblich und daher die Frage, ob
die Beeintriachtigung auf eine Norm des Kollisionsrechts oder eine solche
des Sachrechts zuriickzufiihren ist, aus der Sicht des Gemeinschaftsrechts
irrelevant. Es bleibt dem nationalen Gesetzgeber bzw. Rechtsanwender
iberlassen, wie er auf die Feststellung einer verbotenen Behinderung des
Freiverkehrs reagiert. Er kann die entsprechende Kollisionsnorm dndern
oder nicht anwenden, das gleiche Ergebnis aber genauso gut auf der Ebene
des durch die Kollisionsnorm berufenen Sachrechts erzielen. Verdeutlichen
lasst sich dies am Beispiel des Sachenrechts. Wie spiter noch zu zeigen
sein wird, kann die Nichtanerkennung von in anderen Mitgliedstaaten be-
griindeten Mobiliarsicherheiten zu Beschrinkungen des Freien Warenver-
kehrs fiihren. Verhindern lieBen sich diese Beschrinkungen sowohl durch
eine Abkehr vom strikten Prinzip der lex rei sitae durch Zulassung einer
Rechtswahl, genauso aber durch eine groBziigigere Transposition fremder
Sicherungsrechte in solche des eigenen Rechts. Aufgrund dieses
Zusammenwirkens von Sach- und Kollisionsnormen kann dem materiellen
Zivilrecht daher nicht von vornherein seine Beschriankungstauglichkeit

273 So mochte z.B. Armbriister, RabelsZ 60 (1996), 72, 76, nicht das materielle, son-
dern allein das Kollisionsrecht am Mafistab der Grundfreiheiten messen; dhnlich
Prolss/Armbriister, DZWir 1993, 454, 456 f.; Gdrtner, EWS 1994, 114, 121.
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abgesprochen werden2?74. Es bedarf vielmehr stets einer Priifung sowohl
des nationalen Sachrechts als auch der auf dieses verweisenden Kollisions-
normen?273,

Hinzu kommt ein weiteres. Sach- und Kollisionsrecht verfolgen ver-
schiedene Ziele und dienen der Durchsetzung oder Wahrung meist diver-
gierender Interessen?’¢, Sie konnen daher auch aus unterschiedlichen
Griinden gerechtfertigt sein. Folglich lédsst sich aus der Rechtfertigung ei-
nes bestimmten kollisionsrechtlichen Anwendungsbefehls nicht per se auf
die gemeinschaftsrechtliche Unbedenklichkeit des dadurch berufenen
Sachrechts schlieBen und umgekehrt. Das gerechtfertigte Kollisionsrecht
erteilt - anders als die Rechtswahl - dem Sachrecht keinen ,,Persil-
schein*277, Konflikte zwischen nationalem Zivilrecht und den Grundfrei-
heiten bzw. dem dieses ergdnzenden allgemeinen Diskriminierungsverbot
des Art. 12 EGV278 sind daher nicht ausgeschlossen.

I11. Diskriminierende Privatrechtsnormen

Augenscheinlich werden sie bei unmittelbar oder mittelbar diskriminie-
renden Vorschriften des Privatrechts, insbesondere fremdenrechtlichen
Normen. Derartige Regelungen sind in den mitgliedstaatlichen Rechtsord-
nungen freilich nur selten anzutreffen2’. Zum einen ist eine Differenzie-
rung nach Staatsangehorigkeit, Herkunftsland oder auch Anséssigkeit dem
Privatrecht von Staaten, deren Wirtschaftssystem auf den freien innerstaat-
lichen und vor allem auch grenziiberschreitenden Austausch von Waren
und Dienstleistungen ausgerichtet ist, eigentlich fremd. Zum anderen sind

274 wie spiter noch zu zeigen sind wird, ist gerade die umgekehrte Aussage richtig:
Ohne eine beschrinkende Wirkung des Sachrechts ist auch das Kollisionsrecht nicht
beschriankungsfiahig. Das schlieB3t freilich eine Kontrolle von verweisungsrechtlichen
Normen am MalBstab der Grundfreiheiten nicht aus.

275 Ebenso Remien, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten des EG-
Vertrages, 197 {.; Sonnenberger, ZVgIRWiss 95 (1996), 3, 25 ff.; Steindorff, EG-Vertrag
und Privatrecht, 83 und 89; mit gleichem Ergebnis auch Lorenz, VersRdsch 3/1995, 8, 12
f.

276 Das ist selbst bei den sog. Eingriffsnormen der Fall, auch wenn sie zu einer natiir-
lich nicht zu leugnenden Materialisierung des Kollisionsrechts fiihren.

277 Remien, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 198.

278 7Zum Verhiltnis zwischen den Grundfreiheiten und Art. 12 EGV vgl.§ 4, BII 1b.

279 Leible, in: Martiny/Witzleb (Hrsg.), Auf dem Wege zu einem europiischen Zivil-
gesetzbuch, 53, 67. Ebenso das Fazit von Barendrecht/Loos, Basedow, von Bar und
Drobnig, in: Europidisches Parlament (Hrsg.), Untersuchung der Privatrechtsordnungen
der EU im Himblick auf Diskriminierungen und die Schaffung eines Europiischen Zivil-
gesetzbuches, 95 ff.
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bei Abschluss der Romischen Vertrage bzw. zum Zeitpunkt des Beitritts
zur Gemeinschaft bestehende Diskriminierungen mittlerweile in allen Mit-
gliedstaaten weitgehend beseitigt worden280 oder aber ausnahmsweise ge-
stattet worden?8!. Da die Feststellung einer formellen Ungleichbehandlung
auBBerdem in der Regel relativ unproblematisch ist, spielen diskriminieren-
de Privatrechtsnormen in der Diskussion um den Einfluss der Grundfrei-
heiten auf das Zivilrecht keine groe Rolle. Eine kurze Illustrierung von
Beispielsfillen der Inkompatibilitit mitgliedstaatlichen Zivilrechts auf-
grund seines diskriminierenden Charakters mit den Vorgaben des EG-
Vertrags soll daher geniigen.

Klassische Beispiele diskriminierender Privatrechtsnormen fanden sich
vor allem im Immaterialgiiterrecht. Einige von ihnen wurden mittlerweile
durch den Gesetzgeber beseitigt?82, jedoch bei weitem nicht alle. So ma-
chen beispielsweise die §§ 25 PatG, 28 GebrMG sowie 16 GeschmMG?283
die Geltendmachung von Rechten durch Personen ohne inldndischen
Wohnsitz oder Niederlassung bis heute von der vorherigen Bestellung ei-
nes Inlandsvertreters abhédngig. Ein Erwerb der durch diese Gesetze gere-
gelten Immaterialgiiterrechte héngt also ebenso wie deren Durchsetzung in
biirgerlichrechtlichen Streitigkeiten bei im Ausland ansédssigen Personen
von der Hinzuziehung eines Patent- oder Rechtsanwalts als Vertreter ab,
wihrend es bei Ansidssigkeit im Inland dieser Voraussetzung nicht bedarf.
Darin liegt zwar keine offene (unmittelbare, formale, direkte) Diskriminie-
rung, da die Vorschriften nicht an die Staatsangehorigkeit ankniipfen. So-
wohl das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 12 EGV als auch die
Grundfreiheiten erfassen jedoch durchgehend auch versteckte (mittelbare,
materielle, indirekte) Diskriminierungen, bei denen die Differenzierung
zwar nach einem anderen Kriterium erfolgt, die Anwendung der gewihlten

280 Beispiele aus dem deutschen Recht etwa bei Steindorff, EG-Vertrag und Privat-
recht, 220 f.

281 §¢ etwa bei bestimmten Beschrinkungen des Immobiliarerwerbs durch Auslidnder,
vgl. Hammerl/Sippel, RIW 1992, 883.

282 ygl. z.B. §§ 121, 125 UrhG (a.F.), die aufgrund der 1995 erfolgten Gleichstellung
von Staatsangehorigen eines Mitgliedstaats der EU bzw. Vertragsstaats des EWR-
Abkommens mit deutschen Staatsangehorigen (§ 120 Abs. 2 Nr. 2 UrhG) nunmehr ge-
meinschaftsrechtskonform sind. Dazu m. w. Nachw. Schack, Urheber- und Urheberver-
tragsrecht, Rdnr. 872 ff. Weiterhin zu erwihnen sind beispielsweise Art. 38 EGBGB
(a.F.) oder § 28 UWG (a.F.).

283 Und - unter Einschrinklungen - auch § 96 MarkenG. Der Anwendungsbereich
dieser Norm ist enger als der der drei vorgenannten Vorschriften gefasst, vgl. In-
gerl/Rohnke, MarkenG, § 96 Rdnr. 5.
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Unterscheidungsmerkmale aber tatsichlich zum gleichen Ergebnis fiihrt284,
Als Beispiel dafiir hat der EuGH eine nationale Regelung angesehen, die
die Unterscheidung aufgrund des Kriteriums des Wohnsitzes trifft, indem
sie Gebietsfremden eine bestimmte Vergiinstigung verweigert, die sie Ge-
bietsansédssigen gewidhrt. Diese wirke sich ndmlich hauptsdchlich zum
Nachteil der Angehorigen anderer Mitgliedstaaten aus, da Gebietsfremde
meist Auslinder sind?85. Von einer (versteckten) Diskriminierung ist daher
auch bei den beschriebenen Verpflichtungen zur Bestellung eines Inlands-
vertreters auszugehen, die lediglich Ansidssigen, nicht aber Fremden die
Wahrnehmung ihrer Rechte ohne Vertreter erlaubt?86. Sie lassen sich auch
nicht rechtfertigen. Sinn und Zweck der Vorschriften ist es, den inlidndi-
schen Behorden und Gerichten sowie den inldndischen Beteiligten oder
Verfahrensgegnern den Verkehr mit dem auswértigen Beteiligten zu er-
leichtern; insbesondere soll es den Beteiligten erspart bleiben, im Ausland
zustellen zu miissen?87. Allein eine solch pauschale Begriindung vermag
derartige Ungleichbehandlungen jedoch nicht zu begriinden?88, schon gar
nichts angesichts der mittlerweile bestehenden europiischen Ubereinkom-
men bzw. Verordnungen im Bereich des Zustellungsrechts289. Es ist daher
sehr erstaunlich, dass diese Vorschriften bis heute nicht ersatzlos gestri-
chen bzw. auf einen gemeinschaftsrechtskonformen Gehalt zuriickgefiihrt
worden sind?90,

Gleiches gilt etwa fiir § 239 BGB, der vorsieht, dass ein zur Sicherheits-
leistung Verpflichteter nur dann auf die Stellung eines Biirgen (§ 232 Abs.

284 ygl. z.B. EuGH 23.1.1997 Slg. 1997-I, 285, 306 Egrd. 16 - Pastoors und Trans-
Cap/Belgien, m. w. Nachw. Auflerdem etwa Grabitz/Hilf-von Bogdandy, Art. 6 EGV
Rdnr. 12 ff.; Schweitzer/Hummer, Europarecht, Rdnr. 1056.

285 EuGH 23.1.1997 Slg. 1997-1, 285, 307 Egrd. 17 - Pastoors und Trans-
Cap/Belgien, m. w. Nachw.

286 Ebenso W.-H. Roth, ZEuP 1994, 5, 12; Klauer, Die Europdisierung des Privat-
rechts, 65;

287 BGH GRUR 1969, 437, 438 - Inlandsvertreter; ebenso Gerstenberg/Buddeberg;
Geschmacksmustergesetz, § 16 Nr. 2; Nirk/Kurtze, Geschmacksmustergesetz, § 16 Rdnr.
3; Mes, Patentgesetz/Geschmacksmustergesetz, § 25 PatG Rdnr. 1.

288 Ebenso W.-H. Roth, ZEuP 1994, 5, 13.

289 vgl. zuletzt VO (EG) Nr. 1348/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 iiber die Zustel-
lung gerichtlicher und auBergerichtlicher Schriftstiicke in Zivil- und Handelssachen in
den Mitgliedstaaten, ABl. EG Nr. L 160 vom 30.6.2000, 17.

290 1n den einschligigen Kommentierungen wird auf das Problem nicht einmal hin-
gewiesen. Die Bundesregierung scheint es aber mittlerweile erkannt zu haben, vgl. die
Anderungsvorschlige in den Referentenentwiirfen fiir ein ,,Gesetz zur Bereinigung von
Kostenregelungen auf dem Gebiet des geistigen Eigentums* sowie fiir ein ,,Gesetz zur
Anderung des Markengesetzes®, beide im Internet abrufbar unter www.bmj.bund.de
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2 BGB) ausweichen kann, wenn dieser seinen allgemeinen Gerichtsstand
in Deutschland hat, also ein ,,tauglicher” Biirge ist291. In anderen Mitglied-
staaten der Gemeinschaft Ansdssige werden dadurch an einer Erbringung
der Dienstleistung ,,Biirgschaft“292 gehindert. Griinde, die sich zur Recht-
fertigung der Norm anfiihren lassen, sind nur in begrenztem Malle ersicht-
lich. Unbeachtlich ist jedenfalls der Einwand, der Gldubiger sei vor einer
Vollstreckung im Ausland zu bewahren, da der Biirge leicht zu belangen
sein miisse. Ein solches Vorbringen ist vom EuGH im Rahmen der zahlrei-
chen Verfahren zur Ausldndersicherheit stets mit dem Argument zuriick-
gewiesen worden, dass mittlerweile samtliche Mitgliedstaaten der EG zu-
gleich Vertragsstaaten des EuGVU seien293. Nach Auffassung des Ge-
richtshofs sind daher ,,die Voraussetzungen fiir die Vollstreckung der Ent-
scheidungen und die mit den Schwierigkeiten, die sie verursacht, verbun-

291 Dazu Ehricke, EWS 1994, 259; Fuchs, RIW 1996, 280, 283 ff.; vgl. auch Reich,
ZBB 2000, 177.

292 pDas Stellen einer Biirgschaft weist zweifelsohne zahlreiche Dienstleistungsele-
mente auf. Allerdings werden Biirgschaften auch in der ,,Nomenklatur fiir den Kapital-
verkehr” im Anhang der Richtlinie 88/361/EWG genannt, deren Begriffsbestimmungen
des Kapitalverkehrs vom EuGH auch heute noch zur Auslegung des Art. 56 EGV heran-
gezogen werden (vgl. EuGH 16.3.1999 Slg. 1999, 1661, 1678 Egrd. 21 —Trummer und
Mayer = JA-R 1999, 5 [Leible]). Jedoch sagt das allein noch nichts iiber die Zuordnung
aus. Abzustellen ist bei Maflnahmen, die sowohl die Dienstleistungs- als auch die Kapi-
talverkehrsfreiheit beschrianken konnen, vielmehr auf den Charakter der Beschrinkung.
Die Verpflichtung zur Stellung eines ,,tauglichen* Biirgen beschridnkt in erster Linie die
Moglichkeit ausldndischer Biirgen zur Erbringung ihrer Dienstleistung ,,Biirgschaft®. Die
mit der Verpflichtung zur Wahl inldndischer Biirgen verbundene Beschriankung der Kapi-
talverkehrsfreiheit tritt dahinter zuriick. Mit gleichem Ergebnis etwa Baldus, JA 1996,
894, 897; Ehricke, EWS 1994, 259, 260 f.; Fuchs, RIW 1996, 280, 283 f.; OLG Hamburg
4.5.1995 RIW 1995, 775, 776; a.A. Calliess/Ruffert-Brohmer, Art. 56 EGV Rdnr. 10;
Taupitz, FS Liike, 845, 857 f.; OLG Diisseldorf 18.9.1995 WiB 1996, 87; offen gelassen
von OLG Koblenz 29.3.1995 RIW 1995, 775.

293 7Zwar erkannte der Gerichtshof an, dass ,,zwischen bestimmten Mitgliedstaaten
tatsdchlich die Gefahr (besteht), dal eine in einem Mitgliedstaat gegen Gebietsfremde
ergangene Kostenentscheidung nicht oder zumindest sehr viel schwerer und unter hohe-
ren Kosten vollstreckt werden kann“ (vgl. EuGH 20.3.1997 Slg. 1997, 1I-1711, 1725
Egrd. 23 - Hayes/Kronenberger; anders noch EuGH 10.2.1994 Slg. 1994, 1-467, 480
Egrd. 20 - Mund & Fester/Hatrex), doch hob diese Aussage auf die seinerzeit noch un-
vollstindige Ratifizierung des 4. Beitrittsiibereinkommens zum EuGVU ab. Mittlerweile
hat sich die Situation jedoch geédndert, da nunmehr alle EU-Mitgliedstaaten das 4. Bei-
trittsiibereinkommen zum EuGVU ratifiziert haben. Dass die Risiken einer Auslandsvoll-
streckung gegeniiber einer reinen Inlandsvollstreckung, bei der es eines besonderen Voll-
streckbarerkldarungsverfahrens nicht bedarf, trotz EuGVU tatsdchlich andere und durch-
aus hoher sind, hat der Gerichtshof hingegen nie als Rechtfertigungsgrund gelten lassen
(zur Kritik vgl. u.a. Mankowski, NJW 1995, 306, 308; Schack, ZZP 108 (1995), 47, 51 {.;
Thiimmel, EuZW 1994, 242, 244).
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denen Risiken in allen Mitgliedstaaten die gleichen‘294. Gleiches lisst sich
jedoch nicht vom Zivilprozess als solchem behaupten. Das EuGVU regelt
insoweit lediglich Fragen der internationalen Zustandigkeit, nicht hingegen
der Verfahrensausgestaltung. Normen zur Angleichung zivilprozessualer
Vorschriften finden sich im gemeinschaftlichen Sekundarrecht nur duerst
selten. Eine Klage im europdischen Ausland ist auch heute noch ein mit
zahlreichen Unwigbarkeiten verbundenes Unterfangen. Man wird daher,
wie es das OLG Hamburg getan hat295, immerhin verlangen miissen29,
dass Biirgen aus anderen Mitgliedstaaten der EU sich wenigstens der inter-
nationalen Zustindigkeit eines deutschen Gerichts unterwerfen27. Diskri-
minierende, zum Teil § 239 BGB #dhnliche Normen finden sich auch in den

Biirgschaftsrechten einiger anderer europiischer Staaten293.

Vergleichbare Probleme stellen sich bei der Auslegung und Anwendung von §
108 ZPO, und zwar bei Beantwortung der Frage, ob die Gerichte in den Fillen, in
denen nach den Vorschriften der ZPO die Leistung einer Sicherheit vorgesehen
ist, auch Biirgschaften von in anderen Mitgliedstaaten der EG ansédssigen Biirgen
zulassen konnen oder vielleicht sogar miissen?%9. Zu Konflikten mit dem Ge-
meinschaftsrecht kam und kommt es auch bei einigen weiteren Vorschriften des
deutschen Zivilprozessrechts390. So hat der Gerichtshof bereits mehrfach ent-
schieden, dass zivilprozessuale Normen, die - wie § 110 ZPO a.F. - den auslédndi-
schen Kldgern auf Verlangen des Beklagten zur Leistung einer ProzeBkostensi-
cherheit verpflichten, gemeinschaftsrechtswidrig sind301. Der deutsche Gesetzge-

294 Vgl. z.B. EuGH 10.2.1994 Slg. 1994-1, 467, 480 Egrd. 20 - Mund & Fes-
ter/Hatrex. Diese Tendenz lédsst sich im iibrigen auch im Umkehrschlufl EuGH 23.1.1997
Slg. 1997-1, 285, 307 f. Egrd. 21 - Pastoors und Trans-Cap/Belgischer Staat, entnehmen.
Ob diese Aussage den tatsichlichen Gegeenheiten gerecht wird, erscheint freilich frag-
lich.

295 OLG Hamburg 4.5.1995 RIW 1995, 775, 776.

296 Und dies angesichts der Uneinheitlichkeit der Prozessrechte der Mitgliedstaaten
und der mit einer Klage im Ausland verbundenen Erschwernissen gemeinschaftsrechtlich
auch diirfen.

297 Ebenso Fuchs, RIW 1996, 280, 289; Musielak-Foerste, § 108 ZPO Rdnr. 9;
Reich, ZBB 2000, 177, 180; a.A. Taupitz, FS Liike, 845, 860.

298 Vgl. etwa Art. 2018 Cc, Art. 1828 CC etc. und dazu Drobnig, in: Europédisches
Parlament (Hrsg.), Untersuchung der Privatrechtsordnungen der EU im Hinblick auf
Diskriminierungen und die Schaffung eines Européischen Zivilgesetzbuches, 112.

299 Dem und insbesondere der Frage nach der MaBgeblichkeit von § 239 BGB fiir §
108 ZPO ist hier nicht nachzugehen. Vgl. dazu Fuchs, RIW 1996, 280: Taupitz, FS Liike,
845, 846 ff., jeweils m. w. Nachw.

300 Allgemein dazu z.B. Baldus, JA 1998, 894; Ehricke, IPRax 1999, 311.

301 EyGH 1.7.1993 Slg. 1993, I-3777 - Hubbard/Hamburger; 20.3.1997 Slg. 1997, I-
1711 - Hayes/Kronenberger; zu vergleichbaren Vorschriften des schwedischen bzw. 0s-
terreichischen Rechts vgl. EuGH 26.9.1996 Slg. 1996, 1-4661 - Data Delecta/MSL Dy-
namics, und EuGH 2.10.1997 Slg. 1997, 1-5325 - Saldanha und MTS. Vgl. zu diesem
Themenbereich auch Aguilar Benitez de Lugo, Boletin de Informacién de Ministerio de
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ber hat hierauf reagiert und § 110 ZPO mittlerweile gemeinschaftsrechtskonform
ausgestaltet. Es kommt nicht mehr auf die Staatsangehérigkeit des Klidgers son-
dern vielmehr darauf an, ob er seinen gewohnlichen Aufenthalt nicht in einem
Mitgliedstaat der EG oder einem Vertragsstaat des EWR hat302, Anderungsbedarf
bestand weiterhin beim Arrestgrund der Auslandsvollstreckung (§ 917 Abs. 2
ZPO). Denn es stellt einen nicht zu rechtfertigenden Verstol gegen Art. 6 EGV
dar, wenn bei einer drohenden Vollstreckung in einem anderen Vertragsstaat des
EuGVU ein Arrestgrund gem. § 917 Abs. 2 ZPO bejaht wird, wihrend der Arrest
bei einer bevorstehenden Vollstreckung im Inland nur unter den Voraussetzungen
des § 917 Abs. 1 ZPO moglich ist303, Der Gesetzgeber hat daher vom Anwen-
dungsbereich des § 917 Abs. 2 ZPO nicht nur die Fille der Inlandsvollstreckung,
sondern generell alle Vollstreckungen im Anwendungsbereich des EuGVU bzw.
LugU ausgenommen304. Offen geblieben ist trotz der Gesetzesreform allerdings,
ob ,,Urteile” iSv § 917 ZPO auch auslidndische Urteile und insbesondere solche
aus Vertragsstaaten des EuGVU bzw. LugU sein kénnen305,

Abgesehen von den geschilderten Féllen finden sich im deutschen Zivilprozess-
recht noch zahlreiche weitere Vorschriften, die an die Staatsangehorigkeit oder
einen Wohnsitz im Ausland ankniipfen oder die Behandlung ausldndischen
Rechts regeln (vgl. z.B. §§ 23, 55, 78, 199 ff., 203, 274, 328, 339, 363 ff., 369,
438). Die wenigsten von ihnen sind jedoch gemeinschaftsrechtlich bedenklich.
Meist lassen sich sachliche Griinde fiir eine prozessual unterschiedliche Behand-
lung von im Inland und in anderen Mitgliedstaaten der EG Ansissigen finden; oft
haben solche Normen auch nur begiinstigenden Charakter (langere Zustellungs-
fristen bei Zustellung im Ausland etc.). Eine differenzierte Erfassung von In- und
Auslandssachverhalten kann daher allenfalls ein Diskriminierungsindiz sein.

Justicia 1994, 5310; dens., La Ley Nr. 4239 vom 28.2.1997, 5; Bork/Schmidt-Parzefall,
J7 1994, 18; Brodermann, MDR 1992, 89; Bungert, IStR 1993, 481; dens., EWS 1993,
315; Czernich, OJZ 1998, 251; Ehricke, IPRax 1999, 311; Jidger, EWS 1997, 37, dies.,
NIJW 1997, 1220; Kampf, NJW 1990, 3054; Kaum, IPRax 1994, 180; Koch, EuZW 1995,
78; Rohlfs, NJW 1995, 2211; Schlosser, EuZW 1993, 659; Schiitze, RIW 1998, 285;
Streinz/Leible, IPRax 1998, 162; Chr. Wolf, RIW 1993, 797.

302 Dazu Schiitze, RIW 1999, 10.

303 EuGH 10.2.1994 Slg. 1994, 1-467 - Mund & Fester/Hatrex. Vgl. zu diesem The-
menbereich auch Ehricke, NJW 1991, 2189; dens., NJW 1992, 603; dens., IPRax 1993,
380; Geiger, IPRax 1994, 415; Gieseke, EWS 1994, 149; Mankowski, RIW 1991, 181;
dens., NJW 1992, 599; dens., TranspR 1993, 182; dens., NJW 1995, 306; Ress, JuS 1995,
967; Schack, ZZP 108 (1995), 47; Spellenberg/Leible, in: Gilles (Hrsg.), Transnationales
ProzeBrecht, 293, 299 ff.; Schlosser, ZEuP 1995, 250; Schumann, IPRax 1992, 302;
Thiimmel, EuZW 1994, 242; Wolf, JZ 1994, 1151.

304 Zur Neuregelung vgl. Kropholler/Hartmann, FS Drobnig, 337.

305 Fiir eine generelle Einbeziehung von Urteilen aus Vertragsstaaten des EuGVU
z.B. LG Hamburg 14.8.1996, EWS 1996, 367; vgl. weiterhin Fuchs, IPRax 1998, 25;
Mankowski, EWiR § 917 ZPO 1996, 1007; Mennicke, EWS 1997, 117. Etwas enger -
Einbeziehung von Urteilen aus Vertragsstaaten des EuGVU nur bei Vollstreckung in
anderen Vertrags-, nicht jedoch in Drittstaaten - noch Spellenberg/Leible, in: Gilles
(Hrsg.), Transnationales ProzefBrecht, 293, 302; daran wird angesichts der iiberzeugenden
Begriindung von Kropholler/Hartmann, FS Drobnig, 337, 344 ff., nicht mehr festgehal-
ten.
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Nicht abstreiten ldsst sich freilich die diskriminierende Wirkung von § 116 Nr. 2
ZPO, der die Moglichkeit juristischer Personen und parteifihiger Vereinigungen
zur Erlangung von Prozesskostenhilfe u.a. vom Vorhandensein eines Sitzes im
Inland abhingig macht.

Diskriminierungen im Bereich des Schuldrechts sind weiterhin bei der
Produkthaftung zu konstatieren. Zwar konnen nach der Rechtsprechung
des BGH Importeuren, die technische Gerdte aus anderen EG-
Mitgliedstaaten einfithren, im Rahmen des § 823 Abs. 1 BGB keine Pflich-
ten auferlegt werden, die iiber die Pflichten der GroBhéndler, die im Inland
erzeugte Produkte vertreiben, hinausgehen3%%; doch soll ihnen immerhin
eine eigene Produktbeobachtungspflicht obliegen, wenn sie als ,,oberste
inldndische Vertriebshindler* eines ausldndischen Herstellers oder als Al-
leinimporteur quasi eine Monopolstellung als Verteiler der Waren und als
Bindeglied zwischen dem deutschen Verbraucher und dem auslédndischen
Hersteller innehaben397. Ein Rechtfertigungsgrund fiir diese Haftungser-
weiterung ist nicht ersichtlich398, zumal gem. Art. 3 Abs. 2 der Produkthaf-
tungs-Richtlinie nur solche Personen wie ein Hersteller haften sollen, die

das Produkt aus einem Drittstaat in die Gemeinschaft einfiihren309.
Diskriminierend ist es schlieBlich auch, Presseunternehmen bei Anzeigen in

anderen Mitgliedstaaten anséssiger Auftraggeber weiterreichende Priifungspflich-

ten hinsichtlich ihrer wettbewerbsrechtlichen Zulédssigkeit aufzuerlegen als bei

306 BGH 11.12.1979 NJW 1980, 1219, 1220 - Klappfahrrad; 7.12.1993 NJW 1994,
517, 519 - Gewindeschneidemittel 1. Eine andere Frage ist es, ob die Quasi-
Herstellerhaftung des Importeurs als materielle Diskriminierung auslindischer Waren
einzuordnen ist, da sie faktisch zu einer Bevorzugung inldndischer Waren fiihrt. Das ist
mit W.-H. Roth, ZEuP 1994, 5, 26 in Fuln. 117, zu bejahen; ebenso wohl auch Steindorff,
EG-Vertrag und Privatrecht, 221. Vgl. auflerdem die Note der Kommission vom
13.4.1989 EuZW 1990, 90, 91 (zu §§ 51 ff. LMBG).

307 BGH 9.12.1986 BGHZ 99, 167, 171 - Honda; 7.12.1993 NJW 1994, 517, 519 -
Gewindeschneidemittel I; NJW-RR 1995, 342, 343 - Gewindeschneidemittel II.

308 Die Haftung des Importeurs dient zweifelsohne dem Verbraucherschutz, da sie
dem Verbraucher eine vereinfachte Rechtsverfolgung im Inland ermoglicht. Zwar konnte
er auch gegen den Hersteller im Inland klagen, doch bediirfte es dann einer sich anschlie-
Benden Vollstreckung des Urteils im Ausland. Allerdings konnen nach bisher h.M. dis-
kriminierende Maf3nahmen, zu denen auch eine verschérfte Importeurshaftung zu zihlen
ist, nur aufgrund der in Art. 30 EGV aufgefiihrten Rechtfertigungsgriinde, nicht aber
aufgrund der in Cassis de Dijon zusitzlich anerkannten Allgemeininteressen gerechtfer-
tigt werden (vgl. § 4, B II 3 a). Aber selbst wenn man eine Heranziehung der Cassis de
Dijon-Kriterien zulidsst, dndert dies nichts am Ergebnis, da die Importeurshaftung auf-
grund der durch das EuGVU erleichterten Durchsetzbarkeit von Anspriichen im européi-
schen Ausland jedenfalls gegeniiber Herstellern mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat
der EG nicht erforderlich ist, vgl. von Hoffmann, Mélanges Overbeck, 769, 782 f.

309 Vgl. auch Briiggemeier, JZ 1994, 578, 579 f.; Klauer, Die Europiisierung des Pri-
vatrechts, 66.
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Anzeigen inlindischen Inserenten3!0. Mogliche Schwierigkeiten der Vollstre-
ckung vermogen derartig unterschiedliche Pflichten nicht zu begriinden, wie be-
reits die Rechtsprechung des EuGH zur Auslédndersicherheit und zum Arrestgrund
der Auslandsvollstreckung gezeigt hat.

IV. Diskriminierungsfreies Privatrecht

Ungeachtet dieser Beispielsfille, denen sich noch weitere hinzufiigen
lieBen3!!, sind diskriminierende Normen im Privatrecht gleichwohl die
Ausnahme. Von besonderer Bedeutung ist daher die eingangs beschriebene
Entwicklung der Grundfreiheiten von reinen Diskriminierungs- zu umfas-
senden Beschrinkungsverboten. Thre Erstreckung auf unterschiedslos gel-
tende mitgliedstaatliche Regelungen oder Mafinahmen, die zu Beschrin-
kungen des innergemeinschaftlichen Wirtschaftsverkehrs fiithren, hat zur
Folge, dass sich in verstirktem Male auch privatrechtliche Normen dem
»Lest der Grundfreiheiten* stellen miissen. Die Vorgehensweise des Ge-
richtshofs ist dabei jedoch recht unterschiedlich. Wéhrend er im Bereich
der gewerblichen Schutzrechte, des Urheberrechts und des Rechts des un-
lauteren Wettbewerbs nationalstaatliche Normen bzw. MaBnahmen regel-
miBig einer strengen VerhiltnismidBigkeitspriifung unterzieht, fallen seine
Entscheidungen zum Kernprivatrecht bislang duerst zuriickhaltend aus.

1. Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht

a) Rechtsprechung des EuGH

Recht umfangreich ist die Rechtsprechung des Gerichtshofs zu den Im-
materialgiiterrechten, was aufgrund der Offensichtlichkeit der von derarti-
gen Rechten ausgehenden Beschrinkungswirkung nicht weiter verwundert.
Sie alle weisen ihrem Inhaber ein territorial begrenztes (subjektives) Recht
zur ausschlieBlichen Nutzung zu. Zugleich werden dem Rechteinhaber
Abwehranspriiche zugestanden, mittels derer er die unbefugte Nutzung

310 S0 aber KG 9.9.1986 WRP 1987, 108; 21.4.1987 AfP 1987, 619; 14.2.1989 AfP
1990, 40. Der BGH hat zwar mittlerweile entschieden, dass sich die Priifungspflicht der
Presse bei einem Sitz des Anzeigenkunden im Ausland - nicht anders als bei Anzeigen-
kunden mit Sitz im Inland - ebenfalls nur auf grobe, der Anzeige unschwer zu entneh-
mende Verstofe gegen das UWG oder andere gesetzliche Vorschriften beschrinkt (BGH
19.3.1992 NJW 1993, 3093 - Auslidndischer Inserent); doch musste er auf die gemein-
schaftsrechtlichen Implikationen einer solchen Pflicht nicht eingehen, da der Inserent im
zu entscheidenden Fall in der Schweiz anséssig war.

311 Erinnert sei beispielsweise an die vom EuGH fiir gemeinschaftsrechtswidrig er-
klarte Befristung von Arbeitsvertragen mit Fremdsprachenlektoren, vgl. etwa EuGH
30.5.1989, Slg. 1989, 1591 - Allué 1.
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seines Rechts auf dem Territorium des Staates, der ihm dieses Recht ver-
liehen hat, unterbinden kann. Die ihm verliehenen Rechte entfalten ihre
Wirkung aber nicht nur im Verkehr innerhalb des betroffenen Mitglied-
staats, sondern auch gegeniiber dem Import von Waren, der Erbringung
von Dienstleistungen etc. aus anderen Mitgliedstaaten. So konnte der Inha-
ber sein Immaterialgiiterrecht z.B. der Einfuhr von Waren aus anderen
Mitgliedstaaten selbst dann entgegenhalten, wenn sie dort zuvor von ihm
oder mit seiner Zustimmung in den Verkehr gebracht worden sind. Dass
damit zwangslidufig Beschriankungen der Warenverkehrsfreiheit verbunden
sind, liegt auf der Hand312; Marktaufspaltungen und -segmentierungen sind
Tiir und Tor geoffnet. Zu dhnlichen Beschrinkungen aufgrund der Gel-
tendmachung von Immaterialgiiterrechten kann es auBerdem im Anwen-
dungsbereich der iibrigen Grundfreiheiten kommen, insbesondere im Rah-
men der Dienstleistungs313- und der Niederlassungsfreiheit314.

Angesichts dieser Eindeutigkeit des Vorliegens eines Beschrinkungs-
tatbestands, der vom Gerichtshof in den meisten Entscheidungen nicht
einmal diskutiert, sondern wie selbstverstindlich vorausgesetzt wird315, lag
und liegt der Schwerpunkt seiner Auseinandersetzung mit Immaterialgiiter-
rechten auf der Rechtfertigungsebene. Art. 30 S. 1 EGV sieht explizit vor,
dass die Art. 28 und 29 EGV Einfuhr-, Ausfuhr- und Durchfuhrverboten
nicht entgegenstehen, die zum Schutz des gewerblichen und kommerziel-
len Eigentums31¢ gerechtfertigt sind. Gleiches gilt fiir die tibrigen Grund-
freiheiten, auch wenn der Rechtfertigungsgrund des Schutzes des gewerb-
lichen und kommerziellen Eigentums dort nicht ausdriicklich erwihnt
ist317. In der Sache kommt es daher in allen Fillen auf eine Abwigung
zwischen dem aus dem nationalen Recht flieBenden AusschlieBlichkeits-

312 ygl. z.B. EuGH 31.10.1974 Slg. 1974, 1147, 1163 Egrd. 10 - Centrafarm.

313 vgl. z.B. zum Urheberrecht EuGH 18.3.1980 Slg. 1980, 881 - Coditel I.

314 vgl. z.B. zu einer Geschiiftsbezeichnung EuGH 11.5.1999 Slg. 1999, 1-2835, 2860
Egrd. 20 - Pfeiffer, und dazu Riiffler, WBI1. 1999, 297.

315 Kritisch zur Nichtberiicksichtigung der Keck-Rechtsprechung etwa Klauer, Die
Europiisierung des Privatrechts, 246 f.; dazu aulerdem Franzen, Privatrechtsangleichung
durch die Europidische Gemeinschaft, 134; Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, 142.
Die Diskussion, ob die Benutzung von Marken eine Vertriebsmodalitit iSd Keck-
Rechtsprechung darstellt, ist jedoch aufgrund der spezifisch marktzugangsbehindernden
Wirkung von Immaterialgiiterrechten miiig.

316 Dazu zihlt auch das Urheberrecht, obwohl es sich bei diesem Recht aufgrund sei-
ner starken personlichkeitsrechtlichen Priagung nicht um ein gewerbliches Schutzrecht im
eigentlichen Sinne handelt, vgl. m. w. Nachw. Grabitz/Hilf-Leible, Art. 30 EGV Rdnr.
19.

317 vgl. z.B. zur Dienstleistungsfreiheit EuGH 18.3.1980 Slg. 1980, 881, 903 Egrd.
15 - Coditel 1.
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recht und dem gemeinschaftsrechtlich begriindeten Recht auf freien Wa-
renverkehr etc. im Einzelfall an. Fiir diese Abwigung hat der Gerichtshof
zunichst die Unterscheidung zwischen Bestand (besser: Wesensgehalt) und
Ausiibung des nationalen Schutzrechts fiir maf3geblich gehalten. Ihr Be-
stand wird im Hinblick auf Art. 295 vom EG-Vertrag nicht beriihrt, wéh-
rend ihre Ausiibung je nach den Umstinden des Falles durch die Verbots-
normen des EG-Vertrags beschrinkt werden kann3!8, Im Grunde genom-
men handelt es sich dabei aber um eine Leerformel, da sich ja gerade der
Bestand eines Immaterialgiiterrechts in den gewihrten Ausiibungsrechten
manifestiert. Sie sagt zudem nichts dariiber aus, wie denn nun Bestand und
Ausiibung voneinander zu unterscheiden sind, und ist daher in den neueren
Entscheidungen des EuGH nicht mehr anzutreffen. Maflgeblich fiir die im
Rahmen aller Grundfreiheiten notwendige Abwigung ist danach vielmehr
allein der Inhalt der einzelnen Schutzrechte. Bei der Bestimmung der
Grenzen der mitgliedstaatlichen Regelungskompetenz ist darauf abzustel-
len, ob die mitgliedstaatliche Regelung zur Wahrung von Rechten erforder-
lich ist, die den ,,spezifischen Gegenstand* des gewerblichen Eigentums
ausmachen319. Um was genau es sich bei diesem ,,spezifischen Gegen-
stand““ handelt, ist vom Gerichtshof jedoch nicht unter Riickgriff auf die
nationalen Rechte der Mitgliedstaaten bestimmt, sondern autonom fiir je-
des Schutzrecht einzeln entwickelt worden. Das ist hier nicht im einzelnen
nachzuzeichnen320, sondern im folgenden nur anhand des Markenrechts zu
exemplifizieren. Fiir unsere Zwecke ist zunédchst allein die Feststellung von
Interesse, dass sich der Gerichtshof damit einen erheblichen Spielraum
geschaffen hat, um auf die Inhalte nationaler Schutzrechte einwirken zu
konnen. Denn wer zur Beurteilung, ob eine Schutzgewédhrung aus gemein-
schaftsrechtlicher Sicht erforderlich ist, den spezifischen Gegenstand eines
Rechts definiert, wirkt damit zugleich auf das Recht selbst ein. Beachtlich
ist dabei, dass der Gerichtshof zur Inhaltsbestimmung mitunter direkt auf
das durch den EG-Vertrag angestrebte System eines unverfidlschten Wett-
bewerbs abhebt. Deutlich wird dies z.B. in seiner Rechtsprechung zur
Markenfunktion. Der Gerichtshof fiihrt dazu in HAG II aus:

318 vgl. z.B. EuGH 8.6.1971 Slg. 1971, 487, 499 Egrd. 11 - Deutsche Grammophon;
31.10.1974 Slg. 1974, 1147, 1163 Egrde. 6-8 - Centrafarm.

319 St. Rspr., vgl. z.B. EuGH 31.10.1974 Slg. 1974, 1147, 1163 Egrd. 6 - 8 -
Centrafarm.

320 vgl. dazu m. w. Nachw. etwa Grabitz/Hilf-Leible, Art. 30 Rdnr. 21. Umfinglich
auBerdem zu den einzelnen Immaterialgiiterrechten Klauer, Die Européisierung des Pri-
vatrechts, 252 ff.; Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, 129 ff.
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»Was das Warenzeichen angeht, ist festzustellen, dass dieses
Recht ein wesentlicher Bestandteil des Systems eines unverfilsch-
ten Wettbewerbs ist, das der Vertrag schaffen und erhalten will. In
einem solchen System miissen die Unternehmer in der Lage sein,
die Kundschaft durch die Qualitit ihrer Erzeugnisse oder ihrer
Dienstleistungen an sich zu binden, was nur moglich ist, wenn es
Kennzeichen gibt, mit deren Hilfe sich diese Erzeugnisse und
Dienstleistungen identifizieren lassen.*321

Der Gerichtshof schlussfolgert hieraus, der spezifische Gegenstand der

Marke bestehe insbesondere darin,

,,dass seinem Inhaber das Recht verliechen wird, das Warenzei-
chen beim erstmaligen Inverkehrbringen eines Erzeugnisses zu be-
nutzen, und das er dadurch vor Konkurrenten geschiitzt wird, die
die Stellung und den Ruf des Warenzeichens durch den Vertrieb
widerrechtlich mit diesem Zeichen versehener Erzeugnisse zu
missbrauchen suchen*322,

Damit werden sowohl die Herkunfts- als auch die Qualitdtsfunktion der
Marke als maBBgebliche Kriterien zur Bestimmung des spezifischen Gegen-
stands dieses Rechts direkt aus dem EG-Vertrag hergeleitet. Aus dieser
Inhaltsbestimmung resultieren sodann weitreichende Konsequenzen fiir die
Grenzen des Schutzes, den die nationalen Immaterialgiiterrechte gewihren
diirfen. Deutlich wird dies besonders bei dem vom Gerichtshof entwickel-
ten Erschopfungsprinzip. Denn eine Beeintrachtigung des spezifischen
Gegenstands von Immaterialgiiterrechten droht nicht, wenn das Erzeugnis
vom Rechtsinhaber selbst oder mit seiner Zustimmung rechtmifBig in ei-
nem Mitgliedstaat in Verkehr gebracht worden ist323. Eine gleichwohl auf-
grund eines nationalen Immaterialgiiterrechts bestehende Moglichkeit, sich
der Einfuhr solcher Erzeugnisse zu widersetzen, ist nach Auffassung des
Gerichtshofs nicht notwendig, um den ,,spezifischen Gegenstand* des dem
Inhaber zustehenden AusschlieBlichkeitsrechts zu schiitzen. Sie wiirde ihn
zudem in die Lage versetzen, die nationalen Mérkte abzuschotten und auf
diese Weise den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beschrinken324.
Der Inhaber des Rechts kann daher die Einfuhr des Erzeugnisses nicht un-
tersagen lassen. Der Ausiibung seines nach nationalem Privatrecht begriin-
deten subjektiven Rechts werden Schranken gesetzt. Das gilt selbst dann,
wenn das Erzeugnis in dem Mitgliedstaat des ersten Inverkehrbringens

321 EyGH 17.10.1990 Slg. 1990, 1-3711, 3758 Egrd. 13 - HAG II.

322 EyGH 17.10.1990 Slg. 1990, 1-3711, 3758 Egrd. 14 - HAG II.

323 Zu den hier nicht nachzuzeichnenden Ausnahmen der sog. Umpackfille vgl. Gra-
bitz/Hilf-Leible, Art. 30 EGV Rdnr. 24.

324 st. Rspr., vgl. u. a. EuGH 8.6.1971 Slg. 1971, 487, 500 Egrd. 12 - Deutsche
Grammophon; 31.10.1974 Slg. 1974, 1147, 1163 Egrde. 10 - 12 - Centrafarm; ausfiihr-
lich dazu Sack, WRP 1998, 549; ders., GRUR 1999, 193, jeweils m. w. Nachw.
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keinen Schutz genieBt, weil das Erzeugnis dort nicht schutzfihig ist, das
Schutzrecht geloscht wurde oder der Inhaber dort kein Schutzrecht bean-

tragt hat325,

Das Erschopfungsprinzip beansprucht sowohl fiir Leistungsschutzrechte als
auch fiir Zeichenrechte Geltung und erfasst auch das Recht zu ihrer werblichen
Verwendung326, Es wird vom EuGH jedoch beim Urheberrecht eingeschriinkt,
um der Unterschiedlichkeit der urheberrechtlichen Nutzungsrechte Rechnung zu
tragen. Ausgangspunkt ist auch hier das Erschopfungsprinzip. Es erstreckt sich
jedoch nur auf die WeiterverduBerung von Gegenstinden, in denen das geschiitzte
kiinstlerische oder literarische Werk verkorpert ist (Schallplatten, Videocassetten,
Biicher etc.). Hingegen darf sich der Inhaber eines Urheberrechts anderen Nut-
zungen seines urheberrechtlich geschiitzten Werks im Importmitgliedstaat wider-
setzen. Denn nach Ansicht des EuGH werden ,,durch das Inverkehrbringen des
Tontridgers andere Handlungen der Nutzung des geschiitzten Werks - wie etwa
die Vermietung -, die sich vom Verkauf oder irgendeiner anderen erlaubten Ver-
breitungshandlung unterscheiden, per definitionem nicht freigegeben327. Wie
das Recht zur Darbietung eines Werkes durch offentliche Auffithrung328 ver-
bleibt daher ungeachtet des Verkaufs des das Werk verkorpernden materiellen
Trigers auch das Vermiet- und Verleihrecht dem Urheber und dem Hersteller32°.
Gleiches gilt bei dem (dem Bereich des Dienstleistungsverkehrs zuzuordnenden)
Vertrieb von Filmen hinsichtlich ihrer 6ffentlichen Vorfiihrung oder Ausstrah-
lung. Obwohl die Grundsitze des Art. 30 EGV dort Anwendung finden, sind Vor-
filhrungs- oder Ausstrahlungsbeschrinkungen, die auf nationales Recht iiber den
Schutz geistigen Eigentums zuriickgehen, selbst dann erlaubt, wenn der Film
bereits in einem anderen Mitgliedstaat mit Zustimmung des Berechtigten 6ffent-
lich vorgefiihrt oder ausgestrahlt worden ist330,

325 So gewiihrt z.B. das Patentrecht lediglich die Méglichkeit, nicht aber die Garantie
einer Belohnung. Der Patentinhaber muss die Folgen des von ihm gewihlten Absatzes
hinnehmen (vgl. EuGH 14.7.1981 Slg. 1981, 2063, 2082 Egrd. 11- Merck/Stephar;
27.10.1992 Slg. 1992, 1-5335, 5377 Egrd. 31 - Generics u. Harris Pharmaceuticals;
5.12.1996 Slg. 1996, 1-6285, 6386 Egrd. 36 - Merck u. Beecham). An einer ,,Zustim-
mung* mangelt es freilich, wenn der Patentinhaber das Erzeugnis aufgrund einer tatséch-
lichen und gegenwirtigen rechtlichen, also nicht lediglich moralischen Verpflichtung in
einem Mitgliedstaat in Verkehr bringt, in dem kein Patentschutz besteht, oder die Einfuh-
ren durch den Inhaber einer Zwangslizenz erfolgen (dazu EuGH 14.7.1981 Slg. 1981,
2063, 2080 Egrde. 5 ff. - Merck/Stephar; 9.7.1985 Slg. 1985, 2281, 2298 Egrd. 25 -
Pharmon/Hoechst).

326 Nachweise bei Grabitz/Hilf-Leible, Art. 28 EGV Rdnr. 23.

327 EuGH 28.4.1998 Slg. 1998, 1-1953, 1978 Egrd. 18 - Metronome Musik.

328 EuGH 9.4.1987 Slg. 1987, 1747, 1768 Egrd. 16 - Basset/SACEM; 13.7.1989 Slg.
1989, 2521, 2571 Egrde. 12 u. 13 - Tournier.

329 EuGH 28.4.1998 Slg. 1998, I-1953, 1978 Egrd. 18 - Metronome Musik; 22.9.1998
Slg. 1998, I-5171, 5195 Egrd. 17 - FDV; zu Videocassetten EuGH 17.5.1988 Slg. 1988,
2605 - Warner Brothers/Christiansen.

330 EuGH 18.3.1980 Slg. 1980, 881, 903 Egrd. 16 - Coditel I; 6.10.1982 Slg. 1982,
3381, 3401 Egrd. 12 - Coditel II.
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Der Erschopfungsgrundsatz kommt nur zum Tragen, wenn es sich ,,bei
dem Rechtsinhaber im Einfuhrstaat und dem Rechtsinhaber im Ausfuhr-
staat um dieselbe Person handelt oder wenn beide zwar verschiedene, aber
wirtschaftlich miteinander verbundene Personen sind“331. Letzteres ist z.B.
der Fall, wenn eine Marke einer Tochtergesellschaft oder einem Alleinver-
triebshéindler in einem anderen Mitgliedstaat iibertragen worden ist. Die
Erschopfung tritt aber nur ein, wenn der Rechtsinhaber im Einfuhrstaat
aufgrund der Modalititen der Ubertragung des Schutzrechts unmittelbar
oder mittelbar die Befugnis hat zu bestimmen, auf welchen Erzeugnissen
die Marke im Ausfuhrstaat angebracht werden darf, und berechtigt ist, die
Qualitdt dieser Erzeugnisse zu kontrollieren. Verliert er diese Befugnis
durch eine Ubertragung der Verfiigungsgewalt iiber das Schutzrecht an
einen Dritten, zu dem er in keinerlei wirtschaftlicher Beziehung steht, so
fiihrt dies nicht zur Erschopfung des Rechts, sich der Einfuhr zu widerset-
zen332, Zu einer gemeinschaftsweiten Erschopfung kann es nur bei einer
freiwilligen Ubertragung kommen, nicht jedoch bei einer Aufspaltung ei-
ner Marke infolge einer Beschlagnahme333. Fiir die Beurteilung, ob diese
Voraussetzungen vorliegen, kommt es entscheidend darauf an, dass die
Ausiibung des Schutzrechts ,,unter einheitlicher Kontrolle* steht334,

b) Lehren

Die Rechtsprechung des Gerichtshofs zu den Immaterialgiiterrechten
zeigt zweierlei. Sie macht zum einen deutlich, dass Gemeinschaftsrecht
auch im Bereich unterschiedslos anwendbarer Normen durchaus in der
Lage ist, auf nationale Privatrechte einzuwirken. Gemeinschaftsrechtliche
Standards konnen direkt aus dem Primidrrecht gewonnen werden und die
mitgliedstaatliche Regelungskompetenz einschrianken. Im Laufe der Zeit
ist so vom Gerichtshof ein sehr ausdifferenziertes System des Schutzes von
Immaterialgiiterrechten im Binnenmarkt entwickelt worden. In Teilen
diente bzw. dient es sogar als Vorbild fiir die erst spiter einsetzende Rege-
lung dieses Rechtsgebiets durch Akte des Sekundirrechts335. Bemerkens-
wert ist zum anderen die Entwicklung der Rechtsprechung des Gerichts-

331 EuGH 22.6.1994 Slg. 1994, 1-2789 - IHT; 20.3.1997 Slg. 1997, 1-1729 - Phyteron
International (zu Art. 7 MarkenRL).

332 EuGH 22.6.1994 Slg. 1994, 1-2789 - IHT; dazu Rocher, GRUR Int. 1994, 53;
Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, 125 ff.

333 EuGH 17.10.1990 Slg. 1990, 1-3711 - HAG II, entgegen EuGH 3.7.1974 Slg.
1974, 731 - HAG 1.

334 vgl. dazu Hackbarth, EuZW 1994, 472; Oliver, EuZW 1995, 289.

335 vgl. etwa die Ubernahme des Erschépfungsprinzips in Art. 7 Abs. 2 MarkenRL
bzw. Art. 13 GemeinschaftsmarkenVO.
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hofs. Hier ist ein beachtlicher Wandel zu verzeichnen. Anfangs stand noch
eindeutig der Integrationsaspekt im Vordergrund, mit der Folge, dass Kon-
flikte zwischen gemeinschaftlichem Binnenmarktziel und nationalen Im-
materialgiiterrechten meist zu Lasten letzterer gelost wurden. Je intensiver
sich jedoch der Gerichtshof mit den Eigentiimlichkeiten von Immaterialgii-
terrechten auseinandersetzte, desto abgewogener wurde sein Umgang mit
ihnen. Behinderungen des Handelsverkehrs werden von ihm heute hinge-
nommen, wenn sie in der Funktion von Immaterialgiiterrechten begriindet
sind und deren nationale Ausgestaltung nicht zu einer verschleierten Dis-
kriminierung fithrt. Deutlich geworden ist dieser Wandel nicht zuletzt mit
der Entscheidung IHT336, in der der EuGH seine in ,,HAG II“337 vollzoge-
ne Abkehr von ,,HAG 1338 bekriftigt und dem Markeninhaber die Mog-
lichkeit, sich gegen die Einfuhr mit seiner bzw. einer identischen Marke
versehener Produkte zur Wehr setzen zu konnen, selbst dann zubilligt,
wenn es zu einer Markenspaltung aufgrund rechtsgeschiftlicher Ubertra-
gung gekommen ist. Diese Entwicklung zeigt, dass die Grundfreiheiten
durchaus eine differenzierte Beurteilung privatrechtlicher Vorschriften
zulassen und auf den Funktionszusammenhang privatrechtlicher Regelun-

gen Riicksicht nehmen339.

Gleichwohl ist die Rechtsprechung des Gerichtshofs nicht durchweg konsis-
tent und iiberzeugend. So ist z.B. nicht recht ersichtlich, warum sich ,,die Modali-
titen des Schutzes von Marken®, zu denen der EuGH auch die Festlegung der
Kriterien fiir das Vorliegen einer Verwechslungsgefahr zadhlt, nach nationalem
Recht bestimmen und daher ,,das Gemeinschaftsrecht ... eine enge Auslegung des
Begriffs der Verwechslungsgefahr nicht gebietet“340, Das steht nicht nur im Wi-
derspruch zu zahlreichen Judikaten des EuGH zum nationalen Lauterkeits-
recht34!, sondern stellt auch unverhiltnismiBige Beschrinkungen der Grundfrei-
heiten durch die groBziigige Annahme einer Verwechslungsgefahr kontrollfrei342,

336 EuGH 22.6.1994 Slg. 1994, 1-2789 - THT.

337 EuGH 17.10.1990 Slg. 1990, 1-3711 - HAG 1II.

338 EuGH 3.7.1974 Slg. 1974, 731 - HAG 1.

339 Vgl. auch Klauer, Die Europdisierung des Privatrechts, 266 f.; Leible, in: Marti-
ny/Witzleb (Hrsg.), Auf dem Wege zu einem europdischen Zivilgesetzbuch, 53, 68.

340 EuGH 30.11.1993 Slg. 1993, 1-6227, 6269 Egrd. 32 - Deutsche Renault;
22.6.1994 Slg. 1994, 1-2789, 2842 f. Egrd. 18 - IHT. Vgl. dazu auch Ingeri/Rohnke, Mar-
kengesetz, § 14 Rdnr. 152.

341 Darauf weisen auch W.-H. Roth, in: FIW-Schriftenreihe 160 (1994), 21, 22, und
Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, 139, hin.

342 Eine andere Frage ist es, ob das Gemeinschaftsrecht tatsdchlich, wie von der
Kommission und verschiedenen Stimmen im Schrifttum behauptet (Nachweise bei Fezer,
Markenrecht, § 14 MarkenG Rdnr. 85 ff.), eine enge Auslegung des Begriffs der Ver-
wechslungsgefahr gebietet. Das ist wohl zu verneinen. Der Konflikt zwischen den Grund-
freiheiten und nationalen Markenrechten kann nicht einseitig zu Lasten letzterer gelost
werden, sondern nur durch einen schonenden Ausgleich zwischen beiden. Genauso unzu-
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ohne die Frage nach der Funktionsadidquanz des Topos der Verwechslungsgefahr
fiir den Schutz des ,,spezifischen Gegenstands® des Markenrechts zu stellen343,
Ebenso zuriickhaltend scheint der Gerichtshof hinsichtlich des Schutzes von Ge-
schmacksmustern zu verfahren344.

2. Recht des unlauteren Wettbewerbs

a) Rechtsprechung des EuGH

Ahnlich umfangreich wie zum Gewerblichen Rechtsschutz und Urhe-
berrecht ist die Rechtsprechung des Gerichtshofs zum Lauterkeitsrecht.
Denn lauterkeitsrechtliche Regelungen sind aufgrund der Divergenzen der
nationalen Regelungssysteme und der unterschiedlichen Vorstellungen
tiber Unlauterkeit in besonderer Weise zu einer Gefihrdung der durch die
Grundfreiheiten verbiirgten Rechte geeignet345. Der Gerichtshof sah und
sieht sich dabei insbesondere mit zwei, allerdings nicht speziell lauterkeits-
rechtlichen, sondern ganz allgemein die Dogmatik der Grundfreiheiten
berithrenden Problemen konfrontiert: Der Feststellung des Vorliegens der
Voraussetzungen eines Beschriankungstatbestands sowie der Konkretisie-
rung der durch Art. 30 EGV und die ,,Cassis“-Doktrin vorgegebenen Mal-
stibe fiir die Rechtfertigungspriifung.

reichend ist aber der vom EuGH praktizierte Riickzug auf eine blofe Diskriminierungs-
und Willkiirkontrolle (Art. 30 S. 2 EGV), der einer Marktabschottung Tiir und Tor 6ffnet,
ohne sich mit der Bedeutung der Verwechslungsgefahr den Schutz des Markenrechts
auseinanderzusetzen. Zuzugeben ist, dass sich aus dem primédren Gemeinschaftsrecht nur
sehr schwer Mafstibe fiir eine inhaltliche Konkretisierung des Begriffs der Ver-
wechslungsgefahr gewinnen lassen. Das allein wird kann aber die Zuriickhaltung des
Gerichtshofs nicht rechtfertigen (und hat ihn auch in anderen Bereichen - insbesondere
dem Lauterkeitsrecht - nicht an teils strikte Maf3stibe aufstellenden Entscheidungen ge-
hindert). Vgl. dazu auch Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, 138 ff.

343 Das Problem ist mittlerweile durch den Erlass der MarkenRL entschiirft worden.
Vgl. dazu z.B. EuGH 11.11.1997 Slg. 1997, 1-6191 - Sabel.

344 Dazu EuGH 14.9.1982 Slg. 1982, 2853, 2871 Egrd. 19 - Keurkoop/Nancy Kean
Gifts; 5.10.1988 Slg. 1988, 6039, 6071 Egrd. 10 - Cicra/Renault.

345 Die zu diesem Themenbereich publizierte - vor allem deutschsprachige - Literatur
ist daher mittlerweile auch abundant. Vgl. allein monographisch Becker, Die Authebung
des Verbotes der Werbung mit Preisgegeniiberstellungen geméfl § 6e UWG und das neue
EG-Recht; Hosch, Der Einflull der Freiheit des Warenverkehrs (Art. 30 EWGV) auf das
Recht des unlauteren Wettbewerbs; Lensdorf, Das deutsche Werberecht im Rahmen des
Euro-Marketing; Martin-Ehlers, Die Irrefithrungsverbote des UWG im Spannungsfeld
des freien europdischen Warenverkehrs; Reese, Grenziiberschreitende Werbung in der
Europidischen Gemeinschaft; Riiffler, Der Einflul des Europarechts auf das Osterreichi-
sche Wettbewerbsrecht; Springer, Europédisches Gemeinschaftsrecht und die Auslegung
des Irrefithrungsverbots gemiss § 3 UWG; Trdgner, Das Verbot irrefiihrender Werbung
nach § 3 UWG im europidischen Binnenmarkt.
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aa) Beschrinkung

Dass auf nationale Vorschriften des Lauterkeitsrechts gestiitzte Verbote,
sklavisch nachgeahmte Produkte zu verkaufen346 oder unter Verleitung
zum Vertragsbruch erlangte Waren einzufiihren347 zu einer Beschrinkung
der Grundfreiheiten fiihren, steht auller Frage. Denn sie machen den grenz-
tiberschreitenden Vertrieb des betroffenen Produkts oder die Erbringung
der jeweiligen Dienstleistung gidnzlich unmoglich (,,Null-Kontingent*).
Gleichwohl ist der beschrinkende Charakter lauterkeitsrechtlicher Vor-
schriften nicht immer offensichtlich. Schwierigkeiten bereiten insbesonde-
re allgemeine, unterschiedslos anwendbare Werbe- und Vertriebsregelun-
gen. Sie beschiftigen sich meist mit der Frage, wer was wann wie und wo
verkaufen darf und sind daher als sog. ,,Verkaufsmodalititen* iSd der
,Keck*“-Rechtsprechung in der Regel nicht geeignet, den Marktzugang fiir
auslidndische Erzeugnisse oder Dienstleistungen stidrker zu versperren als
fiir inlandische. Zu erwédhnen sind beispielsweise Regelungen fiir den Ver-
trieb auf der letzten Handelsstufe, wie etwa das deutsche RabattG oder die
ZugabeVO, sowie die zahlreichen nationalstaatlichen Verbote zum Schutz
vor Irrefiihrung. Gewihrt ein in Deutschland ansdssiger Héandler beim
Verkauf aus anderen Mitgliedstaaten importierter Produkte unzuldssige
Rabatte oder verbotene Zugaben, kann er sich zweifelsohne nicht auf die
Warenverkehrsfreiheit berufen. Gleiches gilt, sofern er in Deutschland
Werbung schaltet; auch deren wettbewerbsrechtliche Zulédssigkeit richtet
sich allein nach §§ 1, 3 UWG sowie etwaigen spezialgesetzlichen Normen.
Und schlieBlich kann er, sofern er bei der Bewerbung importierter Waren
irrefiihrende Preisangaben macht, genausowenig Art. 28 EGV ins Feld fiih-
ren wie derjenige, der Kunden unter Vortduschung des Vorhandenseins
eingefiihrter Waren zum beworbenen Preis in sein Ladenlokal lockt oder
zu Unrecht eine Spitzenstellung behauptet (z.B. ,,Der meistimportierte Pkw
Deutschlands®). Dass es sich in allen diesen Fillen um lauterkeitsrechtli-
che Regelungen von ,,Verkaufsmodalititen handelt, die bei Beachtung der
,,Keck“-Doktrin von den Grundfreiheiten nicht erfasst werden, wird nie-
mand ernsthaft in Zweifel stellen. Dabei kann man jedoch nicht stehen
bleiben. Denn zur Feststellung der beschriankenden Eigenschaft einer Vor-
schrift geniigt es nicht, nur abstrakt auf das Regelungsziel abzuheben.
Malgeblich sind vielmehr ihre Wirkungen. Allein der ,,vertriebsbezogene
Charakter* einer Norm stellt diese folglich nicht kontrollfrei. Deutlich ge-
worden ist dies in verschiedenen Entscheidungen des EuGH zum deut-

346 EuGH 2.3.1982 Slg. 1982, 707 - Beele.
347 EuGH 22.1.1981 Slg. 1981, 181 - Dansk Supermarked.
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schen UWG. So sah der Gerichtshof in dem auf § 3 UWG gestiitzten Ver-
bot, ein in einem anderen Mitgliedstaat unter der Bezeichnung ,,Clinique*
vertriebenes Produkt unter der gleichen Bezeichnung in Deutschland zu
verkaufen348, genauso ein Warenverkehrshindernis wie in einer auf §§ 1
UWG, 15 GWB bzw. § 3 UWG gestiitzten Unterlassungsverfiigung, die
den Vertrieb franzosischer Eiskremriegel mit der Aufschrift ,,+ 10 % un-
tersagte349. Unterschiedslos anwendbare Werbe- und Vertriebsregelungen
konnen also jedenfalls dann zu einer Beschrinkung der Grundfreiheiten
fiilhren, wenn ihnen ausnahmsweise eine produktgestaltende Wirkung zu-
kommt339, Das allein geniigt jedoch nicht. Denn die fiir alle Grundfreihei-
ten Geltung beanspruchende ,,Keck“-Doktrin35! nimmt - was hiufig iiber-
sehen wird - nur Regelungen bestimmter, nicht aber sdmtliche Regelungen
von Verkaufsmodalititen von einer Priifung aus. Wie weit diese Ausnahme
reicht, ist bis heute freilich nicht geklirt und die Rechtsprechung des Ge-
richtshofs alles andere als konsistent. Virulent wird das Abgrenzungsprob-
lem vor allem beim sog. Euro-Marketing, d.h. bei grenziiberschreitend
konzipierten Vermarktungsstrategien. Ihm gelten die folgenden Uberle-
gungen, die sich mit der Warenverkehrsfreiheit beschiftigen, aufgrund der
Konvergenz der Grundfreiheiten aber auch auf die Dienstleistungs-, Ar-
beitnehmer-, Niederlassungs- sowie Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit
tibertragbar sind.

Der Umstand, dass der EuGH in seiner ,,Keck“-Entscheidung lediglich
,bestimmte Verkaufsmodalititen* von der Dassonville-Formel ausgenom-

348 EuGH 2.2.1994 Slg. 1994, 1-317 - Verband Sozialer Wettbewerb. Dazu Leible,
DZWir 1994, 177; Perau, ZIP 1994, 513.

349 EuGH 6.7.1995 Slg. 1995, 1-1923 - Mars. Dazu Liider, EuZW 1995, 609; A. H.
Meyer, GRUR 1996, 98; Streinz/Leible, ZIP 1996, 1236.

350 Zu den produktbezogenen Regelungen miissen aber auch die mit ihnen korrespon-
dierenden Werbeverbote gezéihlt werden. Wird ein Werbeverbot mit der Irrefithrungsge-
eignetheit von Angaben begriindet, die zugleich dem Produkt unmittelbar anhaften, ist
der Anwendungsbereich des Art. 28 EGV eroffnet. Eine unterschiedliche Behandlung
wire nicht sachgerecht und wird auch vom Gerichtshof abgelehnt, der in seiner Clinique-
Entscheidung ausdriicklich nicht nur auf die Verpackungsmehrkosten, sondern genauso
auf durch ein eventuelles Verbot verursachte zusétzliche Werbungskosten abstellt (EuGH
2.2.1994 Slg. 1994, 1-317, 337 Egrd. 19 - Verband Sozialer Wettbewerb). Wer Kosmeti-
ka unter der Bezeichnung ,,Clinique” oder mit dem Aufdruck ,+ 10 %* versehene
Eiskremriegel importieren darf, dem gestattet das Gemeinschaftsrecht zugleich, sie mit
diesen Angaben zu bewerben (Streinz/Leible, ZIP 1995, 1236, 1238 f.; Riiffler, WBI.
1996, 133, 136; Lurger, Regulierung und Deregulierung im européischen Privatrecht, 44;
Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, 182; Leible, WRP 1997, 517, 520). Entgegenste-
hende nationale Verbote sind unbeachtlich.

351 Dazu § 4, B 11 4.
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men hat, legt die Annahme nahe, dass es andere oder ,,sonstige Verkaufs-
modalitdten* geben muss, fiir die es beim bisherigen (pri-Keck-)Zustand
bleibt. In allen EG-Mitgliedstaaten sind Normen anzutreffen, die zwar un-
terschiedslos anwendbar und nicht unmittelbar produktbezogen sind, son-
dern lediglich die Art des Produktabsatzes, also eine Verkaufsmodalitét
regeln, den gemeinschaftlichen Warenverkehr aber gleichwohl empfindlich
storen konnen. Ihre Beurteilung allein anhand einer rein am Begriff orien-
tierten Unterscheidung zwischen Verkaufs- und Produktnormen unter Au-
Berachtlassung ihrer Binnenmarktrelevanz wiirde die Reichweite der
Grundfreiheiten verkennen. Deutlich wird dies insbesondere beim Euro-
Marketing. Wer aufgrund unterschiedlicher Rechtsordnungen gezwungen
ist, in bestimmten Mitgliedstaaten seine einheitlich fiir mehrere Linder
oder sogar den gesamten Binnenmarkt konzipierte Werbekonzeption zu
dndern, wird sich angesichts der damit verbundenen (Mehr-)Kosten zwei-
mal iiberlegen, ob er den ausldndischen Markt tatsdchlich erschlieen
mochte, und im Zweifel davon absehen. Das kann nicht im Sinn des Bin-
nenmarktes sein. Ziel von Art. 28 EGV ist es, Marktzutrittsschranken zu
beseitigen. Auf die Qualitdt der Normen (absatz- oder produktbezogen),
durch die Zugangshindernisse errichtet werden, kann es nicht ankommen.
Ware, Werbung und Vertriebsmethoden bilden in der Regel einen einheit-
lichen Komplex unternehmerischer Leistung, gleichsam eine Produktein-
heit352, Daher miissen von Art. 28 EGV auch zukiinftig nichtdiskriminie-
rende staatliche Werbe- und Vertriebsregelungen erfasst werden, sofern
ithnen eine den Produktnormen vergleichbare Wirkung zukommt, weil sie
,,die Vertriebsgestaltungen der Anbieter im Kern einschrinken‘353, Das
betrifft nicht nur Fille des Euro-Marketing, sondern iiberhaupt alle einzel-
staatlichen Normen, die den Anbieter in der Nutzung gerade fiir seinen
grenziiberschreitenden Absatz wichtiger Vertriebsparameter behindern und
damit seinen Marktzutritt erschweren. Das konnen z.B. totale Werbeverbo-
te3>4 oder Vorschriften iiber das Verbot von Haustiirgeschiften sein333,
aber auch ein auf § 1 UWG gestiitztes Verbot des Multi-Level-
Marketing336. Allgemein ldsst sich formulieren, dass Werbe- und Ver-

352 Fezer, JZ 1994, 317, 323; Ebenroth, FS Piper, 133, 161; Grabitz/Hilf-Leible, Art.
28 EGV Rdnr. 28; W.-H. Roth, FS GroBfeld, 929, 949 f.

353 Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, 102 und 181.

354 Vgl. zum schwedischen Verbot der Alkoholwerbung EuGH 8.3.2001 EuZW 2001,
251 — Gourmet International Products m. Anm. Leible.

355 Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, 101.

356 vgl. dazu Leible, ADI 16 (1994/95), 345, 367 ff.; zu pauschal - im konkreten Fall
aber gleichwohl zu Recht - ablehnend OLG Miinchen 6.7.1995 WRP 1996, 42.
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triebsregelungen immer dann Warenverkehrshindernisse und keine ,,be-
stimmten Verkaufsmodalititen* darstellen, wenn der ausldndische Anbie-
ter durch sie gezwungen wird, seine im Herkunftsland rechtméfig prakti-
zierten Aktionsparameter den Erfordernissen des Bestimmungslandes an-
zupassen, und dadurch Anpassungskosten entstehen337. Denn sachlich
fithrt dies zu einer tatsdchlichen Ungleichbehandlung in- und ausléndischer
Waren, die nur zulissig ist, wenn ein Rechtfertigungsgrund vorliegt38.
Nachweisen ldsst sich dieser Ansatz auch in der Rechtsprechung des
EuGH. Der Gerichtshof entschied bereits 1981 zu einem niederldndischen

Zugabeverbot, dass

»eine Regelung, die bestimmte Formen der Werbung und be-
stimmte Methoden der Absatzforderung beschrinkt oder verbietet,
.. - obwohl sie Einfuhren nicht unmittelbar regelt - geeignet sein
(kann), das Einfuhrvolumen zu beschrinken, weil sie die Absatz-
moglichkeiten fiir die eingefiihrten Erzeugnisse beeintréchtigt. Es
ist nicht auszuschlieBen, dass der fiir den betroffenen Unternehmer
bestehende Zwang, sich entweder fiir die einzelnen Mitgliedstaa-
ten unterschiedlicher Systeme der Werbung und Absatzférderung
zu bedienen oder ein System, das er fiir besonders wirkungsvoll
hilt, aufzugeben, selbst dann ein Einfuhrhindernis darstellen kann,
wenn eine solche Regelung unterschiedslos fiir inldndische und
eingefiihrte Erzeugnisse gilt.**359

Auf diese Urteilspassage rekurrierte der Gerichtshof auch in verschie-
denen spiteren Entscheidungen, um etwa zu begriinden, dass ein Verbot
der Werbung von Kunden an der Haustiir390, der Werbung fiir bestimmte
alkoholische Getrinke3®! oder der Werbung mit Preisgegeniiberstellun-
gen362 zu Beschrinkungen des freien Warenverkehrs fiihren kann. Die
Oosthoek-Rechtsprechung hat - entgegen zahlreicher Stimmen in der Lite-

357 So etwa Steindorff, ZHR 158 (1994), 149, 166 f.; Riiffler, WBI. 1996, 133, 137;
Heermann, WRP 1999, 381, 384 f.; ders., GRUR Int. 1999, 579, 585; Grabitz/Hilf-
Leible, Art. 28 EGV Rdnr. 28; Leible, WRP 1997, 517, 521.

358 vgl. dazu auch Heermann, WRP 1999, 381; dens., GRUR Int. 1999, 579, mit
Uberlegungen zu einer Beweislastverteilung. Eine Beweislastregel scheint auch GA
Fenelly vorzuschweben, vgl. Nrn. 31 f. seiner noch nicht veroffentlichten Schlussantrige
in der Sache ,,Graf*.

359 EuGH 15.12.1982 Slg. 1982, 4575, 4587 f. Egrd. 15 - Oosthoek's
Uitgebersmaatschappij.

360 EuGH 16.5.1989 Slg. 1989, 1235, 1251 Egrde. 7 f. - Buet.

361 EuGH 25.7.1991 Slg. 1991, 1-4151, 4183 Egrd. 10 - Aragonesa de Publicidad
Exterior und Publivia.

362 EuGH 7.3.1990 Slg. 1990, 1-667, 686 Egrd. 7 - GB-INNO-BM; 18.5.1993 Slg.
1993, 1-2361, 2388 Egrd. 10 - Yves Rocher.
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ratur363 - auch nach der Entscheidung ,,Keck® Bestand, ist also nicht
,overruled*364, Belegen lidsst sich das anhand verschiedener EuGH-
Entscheidungen jiingeren Datums. In ,,de Agostini* mochte der Gerichts-
hof nicht grundsitzlich ausschlieBen, dass ein unterschiedslos anwendbares

Verbot von an Kinder gerichteter Werbung, d.h.
»das vollstindige Verbot einer Form der Forderung des Absat-
zes eines Erzeugnisses in einem Mitgliedstaat, das dort rechtméfBig
verkauft wird, stirkere Auswirkungen auf Erzeugnisse aus anderen
Mitgliedstaaten hat. 365
Deutlicher wird der Gerichtshof in der Entscheidung ,,Pfeiffer”, in der
er ein nationales Verbot der Verwendung einer Geschifts- als besondere
Unternehmensbezeichnung als eine Beschrinkung der Niederlassungs-

sowie der Warenverkehrsfreiheit betrachtet, weil es geeignet sei,
,»die Durchfithrung einer gemeinschaftsweit einheitlichen Wer-
bekonzeption durch diese Unternehmen zu beeintrichtigen, da (es)
sie dazu zwingen kann, das Erscheinungsbild ihrer Geschifte je
nach dem Ort der Niederlassung unterschiedlich zu gestalten.“366
Vollends bestitigt wird der hinter all dem stehende Grundsatz der MaB-
geblichkeit von Anpassungskosten schlielich durch die Entscheidung
,» T K-Heimdienst*. Zur Beurteilung stand ein Verbot, Fleischer- und Back-
waren sowie andere Lebensmittel im Umherziehen feilzubieten. Solche
Téatigkeiten waren nur in dem Verwaltungsbezirk, in dem der Anbieter eine
ortsfeste Betriebsstitte besall, und hieran angrenzenden Verwaltungsbezir-
ken erlaubt. Der Gerichtshof ging, obwohl es sich um die Regelung einer
typischen ,,Verkaufsmodalitdt handelte, vom Vorliegen eines Warenver-

kehrshindernisses aus:

»Eine derartige Regelung verpflichtet ndmlich Bicker, Flei-
scher und Lebensmittelhidndler, die bereits eine ortsfeste Betriebs-
stitte in einem anderen Mitgliedstaat haben und die ihre Waren in
einem bestimmten Verwaltungsgebiet, wie etwa einem Osterreichi-
schen Verwaltungsbezirk, im Umherziehen feilbieten wollen, in
diesem Verwaltungsgebiet oder einer angrenzenden Gemeinde ei-
ne andere ortsfeste Betriebsstitte zu errichten oder zu erwerben,
wihrend die Ortlichen Wirtschaftsteilnehmer die Voraussetzung

363 Everling, ZLR 1994, 221, 229; Matthies, FS Everling, 802, 810; Miilbert, ZHR
159 (1995), 2, 17; Sack, EWS 1994, 37, 43; W.-H. Roth, CMLR 31 (1994), 845, 851; a.A.
Ackermann, RIW 1994, 189, 194; Basedow, RabelsZ 59 (1995), 1, 9; Becker, EuR 1994,
162, 173; Reese, Grenziiberschreitende Werbung in der Europédischen Gemeinschaft, 63,
Schwartz, ZEuP 1994, 559, 582.

364 Der EuGH formuliert zwar in »Keck® ,abweichend von der bisherigen Recht-
sprechung®, ldsst aber offen, welche damit gemeint ist. Lenz, NJW 1994, 1633, riigt da-
her zu recht ,,einen undeutlichen Ton*.

365 EuGH 9.7.1997 Slg,. 1997, 1-3843, 3890 Egrd. 42 - de Agostini und TV-Shop.

366 EuGH 11.5.1999 Slg. 1999, 1-2835, 2860 Egrd. 20 - Pfeiffer.
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der ortsfesten Betriebsstétte bereits erfiillen. Somit haben Waren
aus anderen Mitgliedstaaten gleichen Zugang zum Markt des Ein-
fuhrmitgliedstaats wie inldndische Waren nur, nachdem sie mit zu-
sitzlichen Kosten belastet worden sind.*367

Diese Ausfiihrungen lassen sich zwanglos auf Werbe- und Vertriebsre-
gelungen iibertragen. Denn jeder ortsansissige Anbieter hat seine Marke-
tingkonzeption in der Regel am Recht des Staates orientiert, in dem er sei-
nen Sitz hat und hauptsidchlich titig wird. Muss er sie fiir einen Vertrieb in
anderen Mitgliedstaaten kostenintensiv dndern oder hierfiir gar sein Sys-
tem ganz aufgeben, wird der Marktzutritt der von ihm angebotenen Pro-
dukte beeintridchtigt. Nationale Werbe- und Vertriebsregelungen sind folg-
lich ,,januskopfig®. Thre Eigenschaft als Warenverkehrshindernis kann im-
mer nur in Abhidngigkeit von der jeweiligen Sachverhaltskonstellation be-
urteilt werden368. Fehlt die Binnenmarktrelevanz, d.h. wird durch ihre An-
wendung die grenziiberschreitende Vertriebstitigkeit des Anbieters nicht
im Kern eingeschrinkt3%, handelt es sich um eine ,,bestimmte Verkaufs-
modalitdt” iSd der Keck-Rechtsprechung, andernfalls lediglich um eine
,sonstige Verkaufsmodalitit“ mit der Konsequenz, dass es dann fiir die
Annahme eines Warenverkehrshindernisses auf ihren diskriminierenden
Charakter nicht ankommt. So sind z.B. die Vorschriften des RabattG nor-
malerweise Regelungen ,,bestimmter Verkaufsmodalitdten®, da ihnen der
spezifische Binnenmarktbezug fehlt. Fiihrt die Anwendung des RabattG
jedoch dazu, dass der Anbieter gezwungen wird, seine fiir mehrere Mit-
gliedstaaten konzipierte Werbekampagne zu dndern, liegt eine Warenver-
kehrsbehinderung iSv Art. 28 EGV vor, das gerechtfertigt werden muss370,
Gleiches gilt fiir die allgemeinen Irrefiihrungsverbote. Zwar handelt es sich
bei ihnen - sofern sie nicht unmittelbar produktbezogen angewendet wer-
den - gewohnlich um unterschiedslos anwendbare, nur ,,bestimmte Ver-
kaufsmodalititen® betreffende Vorschriften; doch muss sich diese Beurtei-
lung @ndern, wenn sie zu einer Erschwerung grenziiberschreitender Ver-
triebs- und Absatzpraktiken fithren. Wer z.B. eine europaweite und im

367 EuGH 13.1.2000 EuZW 2000, 309, 310 Egrd. 26 - TK-Heimdienst; krit. dazu
Streinz, JuS 2000, 809, 811; Gundel, EuzZW 2000, 311; vgl. zu idhnlichen
Sachverhaltskonstellationen zuvor bereits EuGH 27.5.1986 Slg. 1986, 1707, 1720 f.
Egrd. 15 - Legia; 23.10.1997 Slg. 1997, 1-5909, 5975 Egrd. 71 - Franzén.

368 Ebenso z.B. Heermann, WRP 1999, 381, 384 f.; ders., GRUR Int. 1999, 579, 585
ff.; W.-H. Roth, FIW-Schriftenreihe XXVII. (1994), 21, 39.

369 EuGH 13.1.2000 EuZW 2000, 309. - TK-Heimdienst, scheint nicht einmal das zu
fordern.

370 Leible/Sosnitza, GRUR 1995, 799, 801 f.; zustimmend Rohe, RabelsZ 61 (1997),
1, 18 (in FuBin. 102); Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, § 21 Rdnr. 16; a. A.
BGH 23.3.1995 WRP 1995, 515, 518 - 2 fiir 1 - Vorteil.
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Herkunftsland zuldssige Werbekampagne konzipiert, deren wesentlicher
Bestandteil die wahrheitsgemidfle Aussage ,,.Der meistverkaufte Rasierer
Europas* ist, darf nicht in Deutschland zu Anderungen gezwungen werden,
nur weil der deutsche Verbraucher annehmen konnte, das derart beworbene
Produkt sei zugleich der meistverkaufte Rasierer Deutschlands37!. Das
gleiche, bislang aber wenig beachtete Problem stellte sich bei der Benet-
ton-Werbung; denn die vom BGH wegen Sittenwidrigkeit ausgesprochene
Untersagung verschiedener Werbeanzeigen372 fiihrte dazu, dass der Firma
Benetton eine europaweit einheitliche Werbestrategie unmoglich gemacht
wurde373. Die Entscheidung des BVerfG hat das Problem zwar mittlerweile
gelost374, jedoch ohne Stellung zu den gemeinschaftsrechtlichen Implika-
tionen des Falls nehmen zu miissen.

bb) Rechtfertigung

Beschrinkungen der Grundfreiheiten durch Regelungen des Lauterkeits-
rechts lassen sich aus verschiedenen Griinden rechtfertigen. In Betracht
kommt insbesondere Art. 30 EGV, sofern man den Schutz gegen unlaute-
ren Wettbewerb unter den Begriff des dort aufgefiihrten gewerblichen und
kommerziellen Eigentums subsumiert375, Fiir eine solche Sichtweise konn-
te sprechen, dass z.B. Art. 1 Abs. 2 PVU bzw. Art. 10bis PVU sowie die in
Art. 2 viii WIPO-Ubereinkommen enthaltene Definition des geistigen Ei-
gentums Vorschriften zum Schutz vor unlauterem Wettbewerb dem Schutz
des gewerblichen Eigentums zurechnen3’76. Der EuGH ist diesem Ansatz

371 Eine auf diese Begriindung gestiitzte Unterlassungsverfiigung wire angesichts des
vom EuGH zugrundegelegten Leitbilds des verstindigen Verbrauchers sicherlich nicht
gerechtfertigt. Allerdings lehnt mittlerweile auch der BGH eine Irrefithrung ab, vgl. BGH
15.2.1996 WRP 1996, 729 - Der meistverkaufte Europas.

372 BGH 6.7.1995 WRP 1995, 682 - Kinderarbeit; 6.7.1995 WRP 1995, 686 - H.LV.
POSITIVE; 6.7.1995 WRP 1995, 679 - Olverschmutzte Ente. Vgl. dazu auch Ahrens, JZ
1995, 1096; Bamberger, FS Piper, 41; Biilow, ZIP 1995, 1289; Harrer, WBI. 1996, 465;
Henning-Bodewig, GRUR 1997, 180; Sosnitza, WRP 1996, 786.

373 Einen VerstoB gegen die Warenverkehrsfreiheit fiir moglich hilt daher Steindorff,
EG-Vertrag und Privatrecht, 184; fiir eine Rechtfertigung jedoch Biilow, ZIP 1995, 1289,
1290 f.

374 vgl. BVerfG 12.12.2000 NJW 2001, 591.

375 So z.B. Beier, GRUR Int. 1989, 603, 609; GBTE-Wigenbauer, Art. 36 EWGV,
Rdnr. 43; Joliet, GRUR Int. 1994, 1, 11 f.

376 Vgl. Beier, GRUR Int. 1989, 603, 609; Beier/Knaak, GRUR Int. 1992, 411, 422;
dhnlich Krieger, GRUR Int. 1984, 71, 78. Verwiesen wird aulerdem noch auf die Entste-
hungsgeschichte von Art. 36 EWGYV, der sich an der Ausnahmevorschrift des Art. 20 des
GATT-Vertrages orientiert habe, in der Mafinahmen zur Verhinderung irrefithrender
Praktiken ausdriicklich erwidhnt werden, vgl. Beier, GRUR Int. 1959, 277, 279; Spengler,
GRUR Int. 1958, 321, 323.
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jedoch zu recht nicht gefolgt, da das allgemeine Lauterkeitsrecht in der
Regel zu keinen subjektiven, eigentumsédhnlichen Rechtspositionen fiihrt.
Ein Riickgriff auf Art. 30 EGV zur Rechtfertigung lauterkeitsrechtlicher
Vorschriften findet daher allein in solchen Fillen statt, in denen das allge-
meine Recht zur Bekdampfung des unlauteren Wettbewerbs der Gewéhrung
oder dem Schutz von AusschlieBlichkeitsrechten dient377. Und auch das
wird - wie die Rechtsprechung zum Schutz mittelbarer geographischer
Herkunftsangaben zeigt - nicht immer konsequent durchgehalten3’8. Von
besonderer Bedeutung ist daher, dass der EuGH zu den ,,zwingenden Er-
fordernissen im Rahmen seiner ,,Cassis“-Rechtsprechung auch den Ver-
braucherschutz und den Schutz der Lauterkeit des Handelsverkehrs zdhlt.
Was darunter zu verstehen ist, wird vom EuGH autonom unter Beriicksich-
tigung der Bediirfnisse eines funktionierenden Binnenmarktes festgelegt.
Hieraus resultieren weitreichende Folgen fiir die nationalen Lauterkeits-
rechte. Sie miissen sich einer strengen Erforderlichkeits- und Verhéltnis-
maBigkeitspriifung unterziehen. Gehen ihre inhaltlichen Anforderungen an
die Lauterkeit eines geschéftlichen Handelns iiber das Zulédssige hinaus,
werden sie auf ein gemeinschaftsvertrigliches MaB ,,zuriickgeschnitten®.
Verdeutlicht werden soll dies im folgenden anhand von drei Beispielen:
Dem Einfluss der Grundfreiheiten auf den Irrefiihrungsbegriff, die Zulis-
sigkeit abstrakter Gefidhrdungstatbestinde sowie die Konkretisierung des
Sittenwidrigkeitsbegriffs.

aaa) Der Irrefiihrungsbegriff

Werbung in all ihren Formen, d.h. von der Produktgestaltung bis hin zu
Anzeigenkampagnen in Printmedien etc, ist fiir einen ausldndischen Anbie-
ter das wichtigste Mittel zur MarkterschlieBung. Unterschiedliche nationa-
le Vorstellungen iiber die Irrefiihrungsgeeignetheit werblicher Angaben
konnen daher - wie eingangs bereits dargelegt - zu Beschrinkungen der
Grundfreiheiten fithren. Fiir die Beantwortung der Frage, ob solche natio-
nalen Beschrinkungen zum Schutz der Verbraucher vor Irrefithrung geeig-
net, erforderlich und verhiltnisméfBig sind, lassen sich jedoch dem EG-
Vertrag - jedenfalls direkt - keine MaBstibe entnehmen. Sie waren vom
EuGH folglich selbst zu entwickeln. Er stellte dabei in erster Linie auf die
mit dem EG-Vertrag angestrebte Offnung der Mirkte ab, versuchte aber
zugleich, sie mit den vom Werberecht beriihrten Interessen der Verbrau-

377 Nachweise bei Grabitz/Hilf-Leible, Art. 30 EGV Rdnr. 19; GTE-Miiller-Graff,
Art. 36 EGV Rdnr. 74; vgl. auch Everling, ZLR 1994, 221, 233.
378 Vgl. dazu m. w. Nachw. Grabitz/Hilf-Leible, Art. 30 EGV Rdnr. 19.
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cher und Mitbewerber in Einklang zu bringen. Abgezeichnet hat sich diese
Entwicklung zunichst im Bereich der Produktkennzeichnung, bevor sie
anschlieBend auf das Werberecht iibertragen worden ist. So erkannte der
Gerichtshof beispielsweise an, dass eine nationale Regelung, die fiir ein
bestimmtes Erzeugnis die Verpflichtung zur Verwendung einer Bezeich-
nung aufstellt, die hinreichend genau ist, um die Art des Erzeugnisses zu
erkennen, durchaus zum Schutz der Verbraucher vor Verwechslungen er-

forderlich sein kann379. Jedoch besteht
,die Notwendigkeit eines solchen Schutzes ... dann nicht mehr,
wenn die Angaben auf dem urspriinglichen Etikett des eingefiihr-
ten Erzeugnisses in bezug auf die Art der Erzeugnisse einen In-
formationsgehalt haben, der zumindest die gleichen Informationen
vermittelt oder ebenso versténdlich fiir die Verbraucher ist wie die
nach den Vorschriften dieses Staates verlangte Bezeichnung.*380

Regelungen des Vermarktungsstaates lassen sich eingefiihrten Waren
also nicht entgegenhalten, wenn der von einer dem Recht des Herkunfts-
landes entsprechenden Kennzeichnung vermittelte Informationsgehalt dem
vom Einfuhrstaat geforderten gleichwertig ist. Allein die Gleichwertigkeit
des Informationsgehalts ist jedoch nicht entscheidend. Auch der Inhalt der
geforderten Information wird einer Priifung unterzogen. So ist es z.B. un-
zuldssig, die Bezeichnung ,,Bier* ausschlieBlich aus Wasser, Hopfen und
Gerstenmalz hergestellten Getrinken vorzubehalten, wenn sie in anderen
Mitgliedstaaten als Gattungsbezeichnung fiir Getrianke verwendet wird, die
nicht nur aus Gerstenmalz, sondern auch aus anderen Stoffen (Reis, Mais
etc.) hergestellt werden. Eine Verbrauchererwartung, die mit der Bezeich-
nung ,,.Bier” lediglich die Verwendung bestimmter Stoffe im Herstellungs-

prozess verbindet, ist unbeachtlich, weil
»-.. sich die Vorstellungen der Verbraucher, die von einem Mit-
gliedstaat zum anderen unterschiedlich sein konnen, auch inner-
halb ein und desselben Mitgliedstaats im Laufe der Zeit fortentwi-
ckeln (konnen). Die Einfithrung des Gemeinsamen Marktes ist da-
bei einer der wesentlichen Faktoren, die zu einer solchen Entwick-
lung beitragen kénnen.*38!

Die fortschreitende Liberalisierung des Warenverkehrs und die damit
einhergehende Zunahme der Produktvielfalt fiihren demnach zu erhohten
Anforderungen an die Rationalitit und Lernféhigkeit des Verbrauchers.
Vorschriften, die diesem Prozess keine Beachtung schenken, weil sie nicht
entwicklungsoffen sind, konnen keinen Bestand haben. Darauf wird im
Rahmen der Behandlung lauterkeitsrechtlicher Gefihrdungstatbestinde

379 EuGH 16.12.1980 Slg. 1980, 3839, 3853 f. Egrd. 11 - Fietje.
380 EuGH 16.12.1980 Slg. 1980, 3839, 3854 Egrd. 12 - Fietje.
381 EuGH 12.3.1987 Slg. 1987, 1227, 1270 Egrd. 32 - Kommission/Deutschland.
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noch zuriickzukommen sein. Allerdings ist auch der EuGH nicht gewillt,
den Verbraucher jeder von einer fiir ihn fremden Bezeichnung ausgehen-
den Irrefiihrungsgefahr auszusetzen. Den Mitgliedstaaten bleibt es daher
unbenommen, Verbrauchern, die einem aus bestimmten Grundstoffen her-
gestellten Produkt besondere Eigenschaften zuschreiben, mittels geeigneter
und vor allem angemessener Etikettierungsvorschriften die Moglichkeit zu
verschaffen, ihre Wahl unter diesen Gesichtspunkten zu treffen382. Ge-
meint ist damit jedoch ersichtlich nicht der Vorbehalt von Verkehrsbe-
zeichnungen fiir Produkte, die eine bestimmte Zusammensetzung aufwei-
sen. Ein solcher Vorbehalt ist nur zulédssig, wenn sich einer moglichen Irre-
fiihrungsgefahr nicht auf anderem Wege begegnen lédsst. Bei Lebensmitteln
kann sie z.B. durch das Zutatenverzeichnis beseitigt werden. Klar zu Tage
getreten ist dies in der Entscheidung ,,Sauce bearnaise“. Umstritten war
u.a. das von deutschen Behorden auf § 17 Abs. 1 Nr. 2 lit. b und ¢ LMBG
gestiitzte Verlangen, bei aus dem EG-Ausland importierten Keks- und Ge-
biackerzeugnisse in der Etikettierung zusitzliche Angaben iiber den in ih-
nen enthaltenen und stark farbenden Zusatzstoff ,,E 160 F* (Beta-Apo’-8-
carotinsdureethylester) aufzunehmen, damit der Verbraucher nicht irrtiim-
lich annimmt, sie enthalten Eier oder mehr Eier, als dies tatsdchlich der
Fall ist. Generalanwalt und Gerichtshof beurteilten das hierdurch verur-
sachte Warenverkehrshindernis als unverhéltnismafig, da davon auszuge-

hen sei,

»daB Verbraucher, die sich in ihrer Kaufentscheidung nach der
Zusammensetzung der Erzeugnisse richten, zunédchst das Zutaten-
verzeichnis lesen, dessen Angabe Art. 6 der (Etikettierungs-
)Richtlinie vorschreibt. Zwar werden die Verbraucher moglicher-
weise in Einzelfillen irregefiihrt, jedoch ist die Gefahr gering und
kann folglich das durch die streitigen Anforderungen begriindete
Hemmnis fiir den freien Warenverkehr nicht rechtfertigen*383

In Zusammenschau mit zahlreichen vorangegangenen Judikaten384 las-
sen sich dieser Urteilspassage durchaus verallgemeinerungsfidhige Grund-
sitze entnehmen. Der Gerichtshof erwartet vom Verbraucher zum einen,
dass er sich mit dem Produkt vor dessen Erwerb intensiv auseinandersetzt.

Er muss die ihm angebotenen Informationen vollstindig zur Kenntnis

382 EuGH 12.3.1987 Slg. 1987, 1227, 1271 Egrd. 35 - Kommission/Deutschland. Vgl.
m. w. Nachw. auch Grabitz/Hilf-Leible, Art. 28 EGV Rdnr. 36.

383 EuGH 26.10.1995 Slg. 1995, 1-3599, 3629 Egrd. 34 - Kommission/Deutschland.
Aus neuerer Zeit vgl. beispielsweise EuGH 9.2.1999 Slg. 1999, 1-731, 765 Egrd. 37 -
Van der Laan, 4.4.2000 EuZW 2000, 508, 510 Egrd. 22 - Darbo.

384 Ubersicht u.a. bei A. H. Meyer, WRP 1993, 215, 221 ff.; Springer, Europiisches
Gemeinschaftsrecht und die Auslegung des Irrefithrungsverbots gemiss § 3 UWG, 79 ff.
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nehmen, selbst wenn sie nicht blickfangmifig herausgestellt, sondern le-
diglich an ,,versteckter Stelle* - wie z.B. im Zutatenverzeichnis - enthalten
sind. Dem Verbraucher wird vom Gerichtshof folglich eine Informations-
obliegenheit auferlegt385. Denn der Binnenmarkt mit seinen tradiert unter-
schiedlichen Verhiltnissen kann nur funktionieren, wenn nicht nur einsei-
tig den Anbietern Informationspflichten treffen, sondern genauso den um
Wahlmoglichkeiten bereicherten Verbrauchern Informationslasten zuge-
mutet werden386, Besonders deutlich wird die daraus resultierende Oblie-
genheit zur Beriicksichtigung samtlicher zur Verfiigung stehender Er-
kenntnisquellen bei der Informationsverarbeitung in der Entscheidung
,Clinique*. Der Gerichtshof hielt nimlich die Annahme, der Verbraucher
verbinde mit der Bezeichnung ,,Clinique* ein medizinisches Produkt, u.a.
deshalb fiir nicht iiberzeugend, weil das damit gekennzeichnete Produkt
nur in Parfiimerien und Kosmetikabteilungen von Kaufhiuser, nicht aber in
Apotheken vertrieben wurde, und es aulerdem als kosmetisches Mittel und
nicht als Arzneimittel aufgemacht war387. Bei der Beurteilung der Irrefiih-
rungsgeeignetheit einer Angabe kann folglich nicht auf ihren isolierten
Aussagegehalt abgestellt werden. Es ist vielmehr danach zu fragen, wie sie
vom Verbraucher in ihrem jeweiligen Kontext verstanden wird388,
Zugleich werden dem Verbraucher durchaus beachtliche intellektuelle
Fahigkeiten zugetraut, soll er doch etwa der bloen Angabe ,,E 160 F* ent-
nehmen konnen, dass die gelbliche Firbung eines Lebensmittels nicht auf
der Verwendung von Eiern, sondern dem Zusatz fiarbender Carotoinide
(oder jedenfalls von Zusatzstoffen) beruht389. Dass der dem Verbraucher
vom Gerichtshof zugeschriebene Wissensstand mitunter etwas realitidtsfern
ist, wird von ihm - bewusst - zur Offnung der Mirkte hingenommen. Die
Verwirklichung eines funktionierenden Binnenmarkts ist auf umsichtige
Verbraucher angewiesen. Da es sich um eine dynamische Entwicklung
handelt, miissen gewisse Irrefiihrungsquoten im Sinne eines kollektiven
Lernprozesses eben in Kauf genommen werden. Nur vereinzelte Irrefiih-
rungen vermogen daher Beschrinkungen der Grundfreiheiten nicht zu

385 S0 auch Niemdller, Das Verbraucherleitbild in der deutschen und européischen
Rechtsprechung, 169.

386 Leible, EuZW 1998, 528.

387 EuGH 2.2.1994 Slg. 1994, I-317, 337 Egrd. 21 - Verband Sozialer Wettbewerb.

388 ygl. auch EuGH 26.11.1996 Slg. 1996, 1-6037, 6059 Egrd. 26 - Graffione: ,Bei
der Beurteilung muf3 das Gericht alle relevanten Gesichtspunkte beriicksichtigen; dazu
gehoren die Umstédnde, unter denen die Erzeugnisse verkauft werden, die auf der Verpa-
ckung der Erzeugnisse angebrachten Informationen und die Klarheit, mit der sie gegeben
werden, Aufmachung und Inhalt der Werbung ...*.

389 Vgl. EuGH 26.10.1995 Slg. 1995, 1-3599 - Kommission/Deutschland.
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rechtfertigen30. Bestand haben konnen - jedenfalls im Grundsatz391 - al-
lein Irrefithrungsverbote, die nicht dem Schutz von im Interesse des Bin-
nenmarktes vernachlidssigenswerter Minderheiten dienen, sondern allein
den verstindigen Verbraucher vor einer Irrefiihrung bewahren wollen.
Erstmals namentlich angesprochen wurde dieses fiir die Rechtfertigungs-
priifung maBgebliche Leitbild des verstindigen Verbrauchers in der Ent-
scheidung ,,Mars‘392, Der Gerichtshof hat es sodann in der Entscheidung

,,Gut Springenheide* weiter konkretisiert. Danach ist
,bei der Beurteilung, ob eine Bezeichnung, Marke oder Werbe-
aussage irrefithrend ist, auf die mutmaBlichen Erwartungen eines
durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstindigen
Durchschnittsverbrauchers abzustellen.393

Diese Festlegung erfolgte zwar zu einer Vorschrift des Sekundéarrechts.
Gleichwohl hilt der Gerichtshof das Leitbild des verstindigen Verbrau-
chers auch iiber den Entscheidungskontext hinaus und insbesondere im
Primérrecht fiir mageblich. Die von ihm gefundene Definition wird seit-
dem stetig wiederholt und kann daher bereits als stindige Rechtsprechung
bezeichnet werden3%4. Thr ist - nicht nur unter Binnenmarktgesichtspunkten
- zuzustimmen. Denn allein das Leitbild eines verstindigen und informier-

390 vgl. etwa EuGH 13.12.1990 , Slg. 1990, 1-4827, 4849 Egrd. 19 - Pall; 6.7.1995
Slg. 1995, 1-1923, 1943 Egrd. 19 - Mars; 26.10.1995 Slg. 1995, 1-3599, 3629 Egrd. 34 -
Kommission/Deutschland; 4.4.2000 EuZW 2000, 508, 510 Egrd. 28 - Darbo.

391 Offen ist, ob das vom EuGH entwickelte Leitbild des verstindigen Verbrauchers
einen weiterreichenden Schutz besonders schutzbediirftiger Verkehrskreise zuldsst.
Richtigerweise wird man dies bejahen miissen. Wenn sich eine wettwerbliche Maflnahme
nicht an die Allgemeinheit, sondern nur an ausgewidhlte Verkehrskreise richtet, ist allein
auf deren Schutzbediirftigkeit abzustellen. Ansatzweise ldsst sich dieser Gedanke auch
den Entscheidungen Buet und Graffione entnehmen. In Buet war fiir den Gerichtshof zur
Rechtfertigung eines Verbots der Haustiirwerbung fiir padagogisches Material beachtlich,
dass die potentiellen Kunden einen Bildungsriickstand aufholen wollten und daher ge-
geniiber Verkédufern von padagogischen Materialien besonders schutzlos seien (EuGH
16.5.1989 Slg. 1989, 12351252 Egrd. 13). Und in Graffione erklérte er, dass u.a. auf die
Gefahr einer Irrefiihrung der betroffenen Verbrauchergruppe abzustellen sei (EuGH
26.11.1996 Slg. 1996, 1-6039, 6059 Egrd. 26). Wie weit Schutzdifferenzierungen gehen
und wo sie ansetzen diirfen, ist bislang aber noch wenig geklirt. In Estée Lauder deutet
der Gerichtshof immerhin an, dass eine Abweichung vom Leitbild des fliichtigen Ver-
brauchers vorstellbar ist, sofern eine Gesundheitsbeeintriachtigung zu besorgen steht, vgl.
EuGH 13.1.2000 ZLR 2000, 186, 191 Egrd. 28 — Estée Lauder m. Anm. Streinz.

392 Vgl. EuGH 6.7.1995 Slg. 1995, 1-1935, 1944 Egrd. 24 - Mars.

393 EuGH 16.7.1998 Slg. 1998, 1-4657, 4691 Egrd. 31 - Gut Springenheide und
Tusky.

394 vgl. z.B. EuGH 28.1.1999 Slg. 1999, 1-513, 546 f. Egrd. 36 - Sektkellerei Kess-
ler; 13.1.2000 EuZW 2000, 286, 288 Egrd. 27 - Estée Lauder; 4.4.2000 EuZW 2000, 508,
510 Egrd. 25 - Darbo; zum Markenrecht EuGH 22.6.1999 Slg. 1999, 1-3819, 3841 Egrd.
26 - Lloyd Schuhfabrik Meyer.
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ten Wirtschaftsbiirgers korreliert sowohl national als auch supranational
mit einer freiheitsbasierten Rechtsordnung, deren Wirtschaftsverfassung
durch Markt und Wettbewerb determiniert ist. Dass es sich um ein norma-
tives Leitbild handelt, ist unerheblich. Die Aufgabe des Staates beschrinkt
sich darauf, durch geeignete Maflnahmen fiir eine moglichst weitgehende
Anndherung der Realitdt an diesen normativen Mal3stab Sorge zu tragen.
Das geeignete Mittel hierfiir ist in einer auf der Autonomie des Einzelnen
beruhenden und wettbewerbsverfaB3ten Rechtsordnung die Sicherstellung
optimaler Information fiir den eigenverantwortlich handelnden Verbrau-
cher, nicht jedoch der Schutz fliichtiger Konsumenten, die die ihnen zu-

ginglichen Informationsquellen ignorieren.

Zu beachten ist allerdings, dass nach Auffassung des Gerichtshofs bei der Prii-
fung der Irrefiihrungsgeeignetheit einer werblichen Angabe das Leitbild eines
nationalen, nicht jedoch eines europdischen Verbrauchers zugrunde zu legen
ist393, Zwar fiihrte der Gerichtshof als einen gegen eine Irrefiihrung sprechenden
Gesichtspunkt mitunter an, dass die zu beurteilende Angabe bislang in anderen
Mitgliedstaaten nicht beanstandet worden sei396; doch kann dies allenfalls Indiz,
nicht aber tragender Grund fiir die Unzuléssigkeit eines mitgliedstaatlichen Ver-
bots sein, da schon aufgrund der unterschiedlichen Gemeinschaftssprachen mit
bestimmten Begriffen differierende Vorstellungen verbunden sein kénnen3%7. Es
ist daher im jeden Einzelfall sorgféltig zu priifen, ob werbliche Angaben auf-
grund sozialer, sprachlicher oder kultureller Eigenarten von den Verbrauchern
des Destinationsstaates anders verstanden werden als von den Verbrauchern in
anderen Mitgliedstaaten398. Dariiber hinaus muss aber auch eine Beriicksichti-
gung regionaler Verkehrsauffassungen moglich sein399.

Das vom EuGH entwickelte Ansatz zur Feststellung der Irrefithrungsge-
eignetheit einer Werbeaussage ist, wie bereits mehrfach deutlich wurde,
ein normativer. Es kommt nicht darauf an, wie der Verbraucher eine Wer-
beaussage tatsdchlich versteht, sondern wie er sie verniinftigerweise ver-
stehen darf. Diese Normativitidt schlieBt freilich nach Ansicht des EuGH
nicht aus, dass ein nationales Gericht zur Beurteilung der von einer Wer-
beangabe ausgehenden Irrefithrungsgefahr zumindest bei Vorliegen beson-
derer Umstinde nach seinem nationalen Recht ein Sachverstindigengut-

395 Grabitz/Hilf-Leible, Art. 28 Rdnr. 36.

396 Vgl. EuGH 2.2.1994 Slg. 1994, 1-317, 337 Egrd. 21 - Verband Sozialer Wettbe-
werb.

397 Leible, DZWir 1994, 177, 179 in FuBn. 25.

398 EuGH 26.11.1996 Slg. 1996, 1-6039, 6059 Egrd. 22 - Graffione; 13.1.2000 EuZW
2000, 286, 288 Egrd. 29 - Estée Lauder.

399 Grabitz/Hilf-Leible, Art. 28 EGV Rdnr. 36.
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achten einholen oder eine Verbraucherbefragung in Auftrag geben kann#90,
Eine solche Zulassung empirisch-deskriptiver Vorgehensweisen stellt den
normativen Ansatz als solchen nicht in Frage40l. Zum einen ist sie allein
auf Fille beschrinkt, in denen das Gericht besondere Schwierigkeiten bei
der Feststellung des Tauschungsgeeignetheit einer werblichen Aussage hat.
Und selbst wenn das Gericht die faktische Verkehrsauffassung mit Hilfe
der Empirie ermitteln kann, wird es dadurch nicht von der Pflicht zur an-
schlieBenden Evaluation der gefundenen Ergebnisse entbunden. Denn
streng formal ist immer zwischen der tatsdchlichen Frage, welcher prozen-
tuale Anteil der angesprochenen Verkehrskreise von einer Werbeaussage
getduscht worden ist, und der normativen Festlegung einer Eingriffs-
schwelle, bei deren Uberschreiten vom Vorliegen einer Irrefithrung im
Sinne der Verbotsnorm ausgegangen werden kann, zu unterscheiden. Zu-
mindest missverstindlich ist es allerdings, wenn der Gerichtshof ausfiihrt,
es sei mangels einschldgiger gemeinschaftsrechtlicher Bestimmungen Sa-
che der nationalen Gerichte, nach ihrem nationalen Recht den Prozentsatz
der durch eine Werbeaussage getduschten Verbraucher zu bestimmen, der
ein Verbot dieser Werbeaussage zu rechtfertigen vermag#02, Den nationa-
len Gerichten wird dadurch kein Freibrief erteilt. Alles andere wire wider-
spriichlich. Denn die Irrefithrungsquote ist das entscheidende Kriterium fiir
die Bestimmung des nationalen Schutzniveaus. Im Anwendungsbereich der
Grundfreiheiten kann aber nicht den Mitgliedstaaten die Festlegung der im
Rahmen der VerhiltnismiBigkeitspriifung zu beriicksichtigenden Kriterien
iiberlassen werden. Sie hitten es sonst in der Hand, die Freiheitsrechte
nach Belieben zu unterminieren. Man muss daher die Aussage des Ge-
richtshofs als das nehmen, was sie ist, ndmlich allein die Weigerung, sich
auf einen bestimmten Prozentsatz als starre Grenze festzulegen. Das ist in
der Tat liberzeugend. SchlieBlich haben auch die deutschen Gerichte bis-
lang mit guten Griinden die Fixierung auf einen festen Prozentsatz vermie-
den und stets betont, dass es fiir die Hohe auf die Umstinde des Einzelfalls
ankomme. Auf jeden Fall sind aber empirisch-deskriptiv nachweisbare
Irrefithrungen bzw. die vom nationalen Gericht im jeweiligen Fall fiir aus-

400 EyGH 16.7.1998 Slg. 1998, 1-4657, 4692 Egrd. 34 - Gut Springenheide und
Tusky; 28.1.1999 Slg. 1999, 1-513, 547 Egrd. 37 - Sektkellerei Kessler; 13.1.2000
SIgEuZW 2000, 286, 288 Egrd. 31 - Estée Lauder.

401 A A. - letztlich aber mit gleichem Ergebnis - Niemdller, Das Verbraucherleitbild
in der deutschen und europdischen Rechtsprechung, 189; zweifelnd auch Reese, WRP
1998, 1035, 1039.

402 EyGH 16.7.1998 Slg. 1998, 1-4657, 4692 Egrd. 36 - Gut Springenheide und
Tusky; 13.1.2000 EuZW 2000, 286, 288 Egrd. 31 - Estée Lauder.
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reichend erachtete Irrefithrungsquote stets zum maf3geblichen Leitbild des
verstindigen Verbrauchers ins Verhiltnis zu setzen. Denn jede Entschei-
dung dariiber, ab welchem Grad der Abweichung man vom Vorliegen der
Irrefiihrungsgeeignetheit einer Werbeaussage ausgeht, ist mit einer norma-
tiven Wertung verbunden, die die Vorgaben des Gemeinschaftsrechts zu

beachten hat403,

Der Umstand, dass bei Sachverhalten im Anwendungsbereich der Grundfrei-
heiten eine als unlauterer Wettbewerb zu beanstandende Irrefithrung nur bejaht
und die infolgedessen ausgesprochene Unterlassungsverpflichtung nur gerechtfer-
tigt werden kann, wenn auch der umsichtige Verbraucher irregeleitet wird, fiihrte
im deutschen Wettbewerbsrecht zu einem Nebeneinander zweier hochst dispara-
ter Verbraucherleitbilder und im Schrifttum zu einer lebhaften und sehr grund-
sdtzlichen Diskussion iiber den anzustrebenden IrrefiihrungsmaBstab94. Der in
ihrem Rahmen vo6llig zu Recht geduferten Kritik an dem das deutsche Wettbe-
werbsrecht bislang dominierenden und sehr paternalistischen Leitbild des fliichti-
gen Verbrauchers hat sich die Rechtsprechung nicht verschlossen. Seit Mitte der
neunziger Jahre lieB} sich bereits zahlreichen - zu rein innerstaatlichen Sachver-
halten ergangenen! - BGH-Entscheidungen die Tendenz entnehmen, dass die
Karlsruher Richter dem Verbraucher stirker als bisher ein gewisses Mafl an Ur-
teils- und Kritikfahigkeit zutrauen und ihn nicht mehr als nahezu unmiindiges,
noch vor der kleinsten Irrefithrungsgefahr zu schiitzendes Geschopf betrach-
ten405, Erstmals terminologisch deutlich wurde dieser Paradigmenwechsel in der
Entscheidung ,,EG-Neuwagen II*, in der der BGH eine Irrefiihrung u.a. deshalb
ablehnte, weil die streitgegenstindlich Werbung einen Hinweis darauf enthielt,
dass es sich um EG-Neuwagen handelt; daher habe zumindest fiir den aufmerk-
samen Verbraucher Veranlassung bestanden, sich dariiber Gedanken zu machen,
ob und inwieweit die beworbenen Neuwagen von Angeboten der inldndischen
Vertragshindler abweichen406, Im Unterschied zum EuGH beriicksichtigte der
BGH das Leitbild des verstidndigen Verbrauchers allerdings nicht bereits bei der
Ausfiillung des Irrefithrungsbegriffes, sondern erreichte mit der EuGH-
Rechtsprechung vergleichbare Ergebnisse meist erst im Rahmen der nachgeschal-
teten Interessenabwigung407. Das entsprach einer schon seit lingerem zu be-

403 [eible, EuZW 1998, 528, 529; Niemdller, Das Verbraucherleitbild in der deut-
schen und européischen Rechtsprechung, 190; Reese, WRP 1998, 1035, 1040.

404 Nachgezeichnet m. w. Nachw. bei Niemdller, Das Verbraucherleitbild in der deut-
schen und européischen Rechtsprechung, 208 ff.

405 vgl. z.B. BGH 9.6.1994 WRP 1994, 615 - Unipor-Ziegel; 14.12.1995 WRP 1996,
290 - Umweltfreundliches Bauen; 15.2.1996 WRP 1996, 729 - Der meistverkaufte Euro-
pas; 23.5.1996 WRP 1996, 1156 - PVC-frei; 17.10.1996 WRP 1997, 302 - Naturkind;
30.10.1997 WRP 1998, 598 - Handy.

406 BGH 19.8.1999 NJW 1999, 3491, 3493 - EG-Neuwagen II. Dazu Leible, NJW
2000, 1242; Metzger, WRP 1999, 1237; Sack, WRP 2000, 23. Vgl. auBerdem BGH
20.10.1999 WRP 2000, 517 - Orient-Teppichmuster; 17.2.2000 WRP 2000, 724 - Space
Fidelity Peep-Show.

407 Kritisch dazu Leible, EuZW 1998, 528, 529; Niemdller, Das Verbraucherleitbild
in der deutschen und europiischen Rechtsprechung, 216; Reese, WRP 1998, 1035, 1040
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obachtenden Tendenz der Karlsruher Richter, gemeinschaftsrechtliche Wertungen
im Rahmen der Interessenabwigung in den Entscheidungsfindungsprozess ein-
flieBen zu lassen?Y8. Allerdings ist auch hier eine ,,Trendwende zu verzeichnen,
da der BGH neuerdings bereits bei der Ermittlung des Verkehrsverstindnisses
einer Werbeaussage auf den ,durchschnittlich informierten und verstidndigen
Verbraucher* abstellt40°,

bbb) Abstrakte Gefiahrdungstatbestinde

Die bisherigen Ausfithrungen haben bereits deutlich werden lassen, dass
der Gerichtshof Verbraucherschutz in erster Linie als Recht des Verbrau-
chers auf - wahrheitsgemife - Information versteht (mit der dann die Ob-
liegenheit zur Wahrnehmung der angebotenen Information verkniipft
wird). Bei der Abwigung zwischen legitimen Schutzregelungen ist daher
der Verbraucherinformation der Vorrang gegeniiber Verboten oder Ver-
kehrsbeschrinkungen einzurdumen. Hieraus resultieren weitreichende Fol-
gen fiir nationale Gefidhrdungstatbestinde, die Verbraucherinformationen
iiber Gebiihr beschneiden. Veranschaulichen ldsst sich dies anhand von
zwei Beispielen aus der EuGH-Rechtsprechung. In den Entscheidungen
,GB-INNO-BM* sowie ,,Yves Rocher* stand die Vereinbarkeit von Rege-
lungen mit Art. 28 EGV zur Diskussion, die jede bzw. jede blickfangmafi-
ge Werbung mit einer Gegeniiberstellung des neue und des vorherigen
Preises untersagte. Darauf, ob der angegebene frithere Preis tatsdchlich der
zuvor verlangte war oder nicht, kam es fiir das Eingreifen dieser Verbote
nicht an. Der Gerichtshof fithrt dazu aus, dass nationale Rechtsvorschrif-
ten, die den Verbraucher den Zugang zu bestimmten Informationen ver-
wehren, unverhiltnismiafBig sind und daher durch zwingende Erfordernisse
des Verbraucherschutzes nicht gerechtfertigt werden konnen*10. Entschei-
dend ist fiir den EuGH, dass ein solches Verbot

in FuBn. 37. Allgemein zur Interessenabwégung Hosl, Interessenabwégung und rechtliche
Erheblichkeit der Irrefithrung bei § 3 UWG, passim.

408 pDazu Helm, in: Gloy (Hrsg.), Handbuch des Wettbewerbsrechts, § 49 Rdnr. 99;
Hosl, Interessenabwiégung und rechtliche Erheblichkeit der Irrefithrung bei § 3 UWG,
316 ff.; Reese, Grenziiberschreitende Werbung in der Europdischen Gemeinschaft, 112
ff.; Springer, Europdisches Gemeinschaftsrecht und die Auslegung des Irrefithrungsver-
bots gemiss § 3 UWG, 192 ff.

409 BGH 20.10.1999 WRP 2000, 517 - Orient-Teppichmuster. Vgl. auBerdem BGH
17.2.2000 WRP 2000, 724 - Space Fidelity Peep-Show: ,.Die Ankiindigung eines Ge-
winnspiels mit ungewohnlichen, weitgehend nichtssagenden Wendungen von erkennbar
reilerischem und iibertriebenem Charakter ... lockt den durchschnittlich informierten und
verstandigen Verbraucher in der Regel nicht in einer den Vorwurf der Sittenwidrigkeit
begriindenden Weise an®.

410 EyGH 7.3.1990 Slg. 1990, 1-667, 689 Egrd. 18 - GB-INNO-BM.
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»Werbung betrifft, die in keiner Weise irrefiithrend ist, aber Ge-
geniiberstellungen von tatsdchlich angewandten Preisen enthilt;
derartige Gegeniiberstellungen konnen sehr niitzlich sein, um es
dem Verbraucher zu ermdoglichen, seine Wahl in voller Kenntnis
der Sachlage zu treffen.“411

Der Gerichtshof verkennt sicher nicht, dass auch wahre Werbeaussagen
den Verbraucher in die Irre fithren konnen. Nur gibt es eben mildere Mit-
tel, um eine Irrefithrung der Verbraucher - insbesondere durch die Angabe
von ,,Mondpreisen* - zu verhindern. Generalanwalt Darmon hatte in seinen
Schlussantrdagen, auf die der Gerichtshof Bezug nimmt, anhand einer
rechtsvergleichenden Umschau hinreichend nachgewiesen, dass sich ein
ausreichender Schutz des Verbrauchers bereits durch eine Verstiarkung
seiner Information durch die Statuierung von Informationspflichten fiir die
Anbieter erreichen lidsst412. Einer Informationsbeschrinkung darf es dann
nicht mehr.

Nationale Gefihrdungstatbestinde konfligieren mit dem Gemeinschafts-
rechtsrecht aber nicht nur bei einer iiberméfigen Informationsbeschnei-
dung, sondern generell immer dann, wenn der Schutz der Verbraucher be-
reits durch Normen gesichert werden kann, die beispielsweise die Feststel-
lung einer Irrefiihrung nur im konkreten Einzelfall erforderlich machen#13.
Auch hier mogen zwei EuGH-Entscheidungen als Beispiel dienen. § 17
Abs. 1 Nr. 4 LMBG verbietet im Verkehr mit Lebensmitteln die Verwen-
dung von Bezeichnungen oder sonstigen Angaben, die darauf hindeuten,
dass Lebensmittel natiirlich, naturrein oder frei von Riickstinden sind, so-
fern sie zugelassene Zusatzstoffe oder Riickstinde von Stoffen im Sinne
der §§ 14 und 15 LMBG enthalten oder einem zuldssigem Bestrahlungs-
verfahren unterzogen worden sind. Auf das Vorliegen einer Irrefithrungs-
gefahr kommt es nicht an. Allein die Verwendung der im Gesetz beispiel-
haft aufgefiihrten Begriffe sowie gleichsinniger Angaben reicht zur Auslo-
sung des Bezeichnungsverbots aus, sofern das Lebensmittel den in der
Vorschrift postulierten Beschaffenheitsanforderungen nicht geniigt. Insbe-
sondere ist es unerheblich, wie und in welcher Menge Riickstdnde im Sin-
ne der §§ 14 und 15 LMBG in oder auf das Lebensmittel gelangt sind. Das
Bezeichnungsverbot des § 17 Abs. 1 Nr. 4 LMBG greift sowohl bei erheb-
lich unter den gesetzlich festgelegten Hochstgrenzen liegenden Riick-
standsmengen als auch bei deren Verursachung allein durch die ubiquitdre

411 EyGH 18.5.1993 Slg. 1993, 1-2361, 2390 Egrd. 17 - Yves Rocher.
412 Schlussantrige von Generalanwalt Darmon Slg. 1993, 1-2373, 2381 Nr. 52.
413 W._H. Roth, ZEuP 1994, 5, 16; Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, 186.
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Umweltbelastung ein4!4. Der Gerichtshof sah darin ein Versto gegen Art.
2 Abs. lit. a Ziff. 1 der Richtlinie 79/112/EWG, da sich das Vorliegen einer
Irrefiihrungsgefahr allenfalls in Abhéngigkeit von der Menge der vorhan-
denen Schadstoffe beurteilen lasse4!5 und daher - so ist zu ergiinzen - die
Reservierung der in § 17 Abs. 1 Nr. 4 LMBG aufgefiihrten Angaben fiir
vollstindig unbelastete Produkte unverhéltnisméBig ist. Nicht anders wire
bei Fehlen eines Sekundirrechtsakts eine Priifung am Mal3stab der Grund-

freiheiten ausgefallen.

Und zu einer Vorschrift des Osterreichischen Lebensmittelgesetzes (LMG)
stellte der Gerichtshof fest, dass eine Werbung fiir bestimmte Zahncremes verbo-
ten werden konne, auch ohne dass sie fiir die Verbraucher irrefithrend wire. Zwar
sei eine Genehmigung moglich; doch stelle bereits das Erfordernis einer Geneh-
migung fiir das betreffende Erzeugnis ein Hindernis fiir den freien Verkehr mit
diesem Erzeugnis dar, das in keiner Weise gerechtfertigt sei; denn der Schutz der
Verbraucher konne bereits durch den freien Warenverkehr weniger beschrianken-
de MaBnahmen - wie z.B. die Verpflichtung der Hersteller, in Zweifelsféllen die
Richtigkeit der Werbung nachzuweisen - gewihrleistet werden#16.

Der hinter dieser Argumentation stehende Gedanke ldsst sich auch fiir
weitere Gefidhrdungstatbestinde - insbesondere des deutschen Rechts -
fruchtbar machen und dahingehend abstrahieren, dass ein durchgidngiges
Werbeverbot immer dann unverhéltnisméBig ist, wenn es dazu fiihrt, dass
dem Verbraucher auch wahrheitsgemédfle Informationen, die fiir sein
Marktverhalten von Interesse, vorenthalten werden und/oder die Gefahr
einer Verbrauchertduschung bereits durch Irrefithrungstatbestinde verhin-
dert werden kann, die kein abstraktes Verbot aussprechen, sondern auf den
konkreten Einzelfall abstellen. Gleichwohl verkennt der Gerichtshof nicht,
dass auch hier in Anbetracht der mit einer Regelung zu schiitzenden Ver-
kehrskreise oder aufgrund der potentiellen Gefidhrlichkeit des inkriminier-
ten Wettbewerbsverhaltens Schutzdifferenzierungen moglich sind4!7.

414 7y den Einzelheiten Grube, Verbraucherschutz durch Lebensmittelkennzeich-
nung?, 179 ff.; Langguth, ZLR 1989, 14; Leible, in: Streinz, Lebensmittelrechts-
Handbuch, Kap. III. F Rdnr. 425 ff., ders., WRP 1997, 403; Meyer, Lebensmittelrecht, 88
ff., jeweils mit Rechtsprechungsnachweisen.

415 EuGH 4.4.2000 WRP 2000, 489, 492 Egrde. 27 ff. - Darbo. Niher dazu Leib-
le/Sosnitza, WRP 2000, 610.

416 EuGH 28.1.1999 Slg. 1999, 1-431, 479 f. Egrde. 33 ff. - Unilever.

417 7u moglichen Schutzdifferenzierungen vgl. EuGH 16.5.1989 Slg. 1989, 1235,
1252 Egrd. 13 - Buet und EuGH 26.11.1996 Slg. 1996, 1-6039, 6059 Egrd. 26 -
Graffione. Zur ,,potentiellen Irrefithrungsgeeignetheit* bestimmter Handelspraktiken vgl.
EuGH 15.12.1982 Slg. 1982, 4575, 4588 Egrd. 18 - Oosthoek (Zugabeverbot).
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cce) Sittenwidrigkeit

Die Grundfreiheitenrechtsprechung des EuGH zeitigt schlielich auch
Auswirkungen auf den Sittenwidrigkeitsbegriff der nationalen Lauterkeits-
rechte. Allerdings ist zu konstatieren, dass der hierfiir wesentliche Recht-
fertigungsgrund der Lauterkeit des Handelsverkehrs weit weniger kontu-
riert ist als derjenige des Verbraucherschutzes. Er wurde zwar bereits in
,Cassis de Dijon* als selbstindiger Rechtfertigungsgrund anerkannt; je-
doch zieht der EuGH in der iiberwiegenden Anzahl seiner Entscheidungen
meist nur den Rechtfertigungsgrund des Verbraucherschutzes heran oder
nennt ihn in einem Atemzug mit der Lauterkeit des Handelsverkehrs, ohne
die Bereitschaft zu Differenzierungen erkennen zu lassen*18. Fiir die zur
Lauterkeit des Handelsverkehrs zdhlenden Fallgruppen - etwa den Kunden-
fang, die Behinderung, die Ausbeutung und den Rechtsbruch#!® - wird man
jedenfalls festhalten konnen, dass auch sie - sofern es darauf ankommt -
durch das Leitbild eines verstindigen Verbrauchers determiniert werden
und mitgliedstaatliche Regelungen, die hiervon abweichende MaBstibe
aufstellen, unverhiltnisméfBig sind. Ansonsten konnen verallgemeinerungs-
fahige Aussagen nur in begrenztem Umfang getroffen werden. Und insbe-
sondere ladsst sich der Rechtsprechung des Gerichtshofs kein trennscharfes
Wettbewerbsmodell entnehmen#20, obwohl die Entwicklung eines solchen
in Ausfiillung des in Art. 3 lit. g EGV vorgegebenen Systems, ,,das den
Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes vor Verfédlschungen schiitzt®,
eigentlich nahe gelegen hitte.

Fest steht seit ,,Dansk Supermarked* immerhin, dass wettbewerbliche
Verhaltensweisen, die in legitimer Ausiibung der Grundfreiheiten erfolgen,
nicht als unlautere Handelspraxis und damit sittenwidrig qualifiziert wer-
den koénnen42l. Was das Gemeinschaftsrecht erlaubt, kann nicht nach nati-
onalem Recht unlauter sein, sofern nicht andere, eine Unlauterkeit begriin-
dende Umstidnde hinzutreten. Daher kann z.B. allein die bloBe Ausnutzung
eines Rechtsgefilles innerhalb der Gemeinschaft kein sittenwidriges Ver-
halten iSv § 1 UWG darstellen?22. MaBstibe zur Bestimmung der Lauter-

418 vgl. zB. EuGH 15.12.1982 Slg. 1982, 4575, 4588 Egrd. 18 - Oosthoek;
28.1.1999 Slg. 1999, 1-431, 478 f. Egrde. 28 und 35 - Unilever.

419 ygl. zur Fallgruppenbildung im Rahmen von § 1 UWG zB. Baum-
bach/Hefermehl, UWG, Einl Rdnr. 158 ff.; Kéhler/Piper, UWG, § 1 UWG Rdnr. 5; Em-
merich, Recht des unlauteren Wettbewerbs, § 5, 12 (S. 54 f.).

420 Zutreffend die Analyse von Klauer, Die Europiisierung des Privatrechts, 374.

421 EyGH 22.1.1981 Slg. 1982, 181, 195 Egrd. 195 - Dansk Supermarked.

422 W.-H. Roth, ZEuP 1994, 5, 18; a.A. noch BGH 13.5.1977 NJW 1977, 2211 -
Weltweit-Club.
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keit eines wettbewerblichen Verhaltens werden vom EuGH jedoch nicht
nur dem Gemeinschaftsrecht, sondern auch im Wege wertender Rechtsver-
gleichung gewonnen, wobei zugleich anerkannte internationale Rege-
lungswerke beriicksichtigt werden. So verwies der Gerichtshof zur Be-
griindung dafiir, dass eine nationale Rechtsprechung, die die sklavische,
Verwechslungen hervorrufende Nachahmung fremder Erzeugnisse verbie-
tet, zwingenden Erfordernissen geniigt, auf Art. 10bis PVU sowie ,,die Tat-
sache, dass diese Regelung in der Rechtsprechung der meisten Mitglied-
staaten grundsitzlich anerkannt ist*“423, Ansonsten scheint dem Gerichtshof
jedoch eine weitgehend autonome Ausfiillung des Wettbewerbsbegriffs
vorzuschweben. So stellte er beispielsweise in ,,Yves Rocher* fest, dass
zutreffende Preisgegeniiberstellungen keinesfalls die Wettbewerbsbedin-
gungen verfalschen konnen, wihrend eine Regelung, durch die derartige
Gegeniiberstellungen verboten werden, zur Beschrinkung des Wettbe-
werbs geeignet ist424,

b) Lehren

Der Einfluss des Gemeinschaftsrechts auf die mitgliedstaatlichen Lau-
terkeitsrechte ist eminent. Anders als bei den Immaterialgiiterrechten lédsst
sich die Reichweite dieser Einflussnahme aber wesentlich weniger trenn-
scharf bestimmen. Probleme bereitet angesichts der ,Keck®“-
Rechtspechung insbesondere die Einordnung von Werbung, die Bestandteil
gemeinschaftsweit konzipierter Absatzaktivititen ist. Nach der hier vertre-
tenen Ansicht kann sie nicht a priori vom Anwendungsbereich der Grund-
freiheiten ausgeschlossen werden. Auch der Gerichtshof scheint dies in
neuerer Zeit wieder verstidrkt zur Kenntnis zu nehmen.

Seine Rechtsprechung im Bereich des Wettbewerbsrechts hat weiterhin
gezeigt, dass er MaBstibe fiir die Beurteilung der Zulidssigkeit
grundfreiheitenbeschrinkender lauterkeitsrechtlicher MaBnahmen héufig
direkt dem Priméarrecht entnimmt, sich aber auch nicht scheut, zur Absi-
cherung seiner Ergebnisse auf die Methoder wertenden Rechtsvergleichung
oder international anerkannte Regelwerke zuriickzugreifen. Ein in sich
geschlossenes Wettbewerbssystem ist vom Gerichtshof allerdings noch
nicht entwickelt worden. Dies wiirde ihn — zumindest derzeit - aber wohl
auch tberfordern und sollte deshalb der Rechtsangleichung iiberlassen
bleiben, die vor allem angesichts des in der e-commerce-Richtlinie veran-
kerten Herkunftslandsprinzips immer dringlicher wird. Deutlich geworden

423 EuGH 2.3.1982 Slg. 1982, 707, 717 Egrd. 9 - Beele.
424 EuGH 18.5.1993 Slg. 1993, I-2361, 2390 Egrd. 22 - Yves Rocher.
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ist im Bereich der Irrefiihrungstatbestinde aber allemal die Bevorzugung
des Informationsmodells; solange sich Irrefiihrungsgefahren durch Aufkli-
rung der Marktgegenseite beseitigen lassen, werden vollstindige Verkehrs-
und/oder Werbeverbote als unverhiltnisméfBig angesehen. Da ein funktio-
nierender Binnenmarkt im Interesse von Anbieter und Nachfrager liegt,
werden nicht nur den Anbietern bestimmte Informationspflichten auferlegt,
sondern zugleich die Nachfrager mit der Obliegenheit zur Wahrnehmung
der ihnen angebotenen Informationen belastet. Gleichwohl noch verblei-
bende ,,Restgefahren* werden im Interesse eines moglichst ungehinderten
innergemeinschaftlichen Giiter- und Leistungsaustauschs hingenommen.
Dieses Informationsparadigma wird freilich nicht verabsolutiert, sondern
unter den Vorbehalt der Riicksichtnahme auf mitgliedstaatliche Eigenhei-
ten gestellt. Der im Grundsatz anzulegende europédische Mal3stab kann so
zugunsten nationaler — und wohl auch regionaler — Abweichungen, die ins-
besondere in den unterschiedlichen nationalen Sprachen und anderen kul-
turellen Besonderheiten begriindet sein konnen, korrigiert werden.

3. Kernprivatrecht (Schuldvertrags-, Haftungs- und Sachenrecht)

Wesentlich spirlicher als zu den bisher genannten Rechtsgebieten fillt
die Rechtsprechung des EuGH zu Vorschriften des Kernprivatrechts, hier
verstanden als das Schuldvertrags-, Haftungs- und Sachenrechts, aus. Leh-
ren fiir die inhaltliche Ausgestaltung eines europdischen Privatrechts lassen
sich hieraus nur in beschrinktem Umfang ziehen. Jedoch soll wenigstens
ein Erkldarungsversuch fiir die Zuriickhaltung des EuGH unternommen
werden, um sodann - in der gebotenen Kiirze - weitere Moglichkeiten von
Kollisionen zwischen den Grundfreiheiten und mitgliedstaatlichen Normen
des Privatrechts aufzuzeigen.

a) Rechtsprechung des EuGH

Erstmals mit einer Vorschrift des Schuldvertragsrechts beschiftigen
musste sich der EuGH in der Entscheidung , Koestler. Zur Diskussion
standen Differenzgeschifte, die eine franzdsische Bank fiir einen zu die-
sem Zeitpunkt in Frankreich wohnenden Deutschen an der Pariser Borse
titigte. Sie fiihrten, wie so hiufig, zu Verlusten, die die franzésische Bank
nach dem Umzug ihres Kunden nach Deutschland vor dem LG Bonn ein-
klagte. Das Landgericht und das spiter angerufene Oberlandesgericht wa-
ren der Ansicht, die vom Beklagten eingegangenen Verbindlichkeiten stell-
ten aufgrund des Borsengesetzes (§ 53 BorsenG a.F.) und der §§ 762 bis
764 BGB Spielschulden dar und seien daher, selbst wenn sie nach franzo-
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sischem Recht wirksam begriindet sein sollten, wegen eines Verstofles ge-
gen den deutschen ordre public nicht durchsetzbar*25. Der Gerichtshof hilt
zwar den Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit fiir eroffnet, kann
aber einen VerstoB gegen Art. 49, 50 EGV426 nicht erkennen und fiihrt zur

Begriindung aus:

»Dal Spielschulden oder sonstige diesen gleichgestellte Ver-
bindlichkeiten von der Moglichkeit der gerichtlichen Geltendma-
chung ausgeschlossen werden, kann nicht als diskriminierende Be-
handlung in einem anderen Mitgliedstaat ansissiger Erbringer von
Dienstleistungen angesehen werden, wenn die gleiche Beschrin-
kung auch fiir jeden im Gebiet des beschrinkenden Staates
ansidssigern Erbringer von Dienstleistungen gilt, der eine gleichar-
tige Forderung geltend macht, was im vorliegenden Fall unstreitig
ist. Die auf Griinden der gesellschaftlichen Ordnung beruhende
Weigerung eines Staates, die Geltendmachung einer solchen For-
derung zuzulassen, selbst wenn diese in einem anderen Mitglied-
staat wirksam unter Beteiligung eines dortigen Finanzinstituts ent-
standen ist, kann deshalb nicht als Verletzung des Gemeinschafts-
rechts angesehen werden, da der Vertrag zwar Diskriminierungen
verbietet, jedoch keine Verpflichtung enthilt, einen ausldndischen
Erbringer von Dienstleistungen mit Riicksicht auf sein Heimat-
recht giinstiger zu stellen als Erbringer von Dienstleistungen, die
in dem Staat ansissig sind, in dem die Leistung erbracht sind.*427

Diese Rechtsprechung ist erkennbar determiniert durch den damaligen
Stand der Dogmatik der Grundfreiheiten. Sie ist seit der Fortentwicklung
der Dienstleistungsfreiheit von einem reinen Diskriminierungs- hin zu ei-
nem umfassenden Beschrinkungsverbot jedoch iiberholt. Denn dass eine
Unklagbarkeit nach fremdem Recht wirksam begriindeter Vertragsansprii-
che den freien Dienstleistungsverkehr zu beschrinken geeignet ist, ldsst
sich ernsthaft nicht in Zweifel stellen; schlie8lich macht sie Geschifte aus-
landischer Anbieter mit in Deutschland ansdssigen Kunden mangels
Durchsetzbarkeit des vertraglichen Hauptleistungsanspruchs zwar nicht
unmoglich, aber wirtschaftlich doch vollig uninteressant. Dem wird frei-
lich entgegenhalten, es wiirden keine Anforderungen an das Produkt ,, Ter-
mingeschift” gestellt, sondern lediglich die Anforderungen an die Gegen-

425 vor der Neuregelung des Borsengesetzes im Jahre 1989 unterlagen auch Borsen-
termingeschifte, die von einem Inldnder im Ausland geschlossen wurden, dem Diffe-
renzeinwand. Der BGH stiitzte die Durchsetzung des § 764 BGB in erster Linie auf den
orde public, vgl. z.B. BGH 12.6.1978 NJW 1979, 488; 16.3.1981 NJW 1981, 1897,
25.5.1981 NJW 1981, 1898; dazu auch Steindorff, IPRax 1982, 49; Samtleben, RabelsZ
45 (1981), 218, 228 ff.. Zu den Einzelheiten vgl. Reithmann/Martiny-Limmer, Internatio-
nales Vertragsrecht, Rdnr. 435.

426 Im Original: Art. 59, 69 EGV a.F.

427 EuGH 24.10.1978 Slg. 1978, 1971, 1980 Egrd. 5 - Koestler.
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leistung gestaltet; das aber konne allenfalls mit offentlich-rechtlichen
Preisvorschriften verglichen werden, die nach der ,,Keck“-Rechtsprechung
als Verkaufsmodalititen zu qualifizieren seien?2?8. Diese Argumentation
tragt aber schon deshalb nicht, weil auch nach ,,Keck* eine typisierende
Zuordnung von Preisregelungen zur Kategorie der Verkaufsmodalitidten
nicht von der Auseinandersetzung mit der Frage entbindet, ob es sich tat-
sdachlich um die allein von der ,,Dassonville“-Formel ausgenommenen ,,be-
stimmten® Verkaufsmodalititen handelt42®. Wenn man aber schon einen
Vergleich mit Preisregelungen zieht, kann VergleichsmafBstab nur die Re-
gelung von Hochstpreisen sein. Fiir Hochstpreise gilt jedoch, dass sie auch
nach ,,Keck* als Beschrinkung zu qualifizieren sind, wenn sie derart nied-
rig angesetzt werden, dass ausldndische Anbieter ihre Produkte in einem
anderen Mitgliedstaat nur mit Verlust anbieten konnen*30 und ihr Absatz
dadurch wirtschaftlich unmoglich gemacht wird43l. Nicht anders ist die
Situation fiir denjenigen, der Differenzgeschifte auf Kredit erbringt und
seine daraus resultierende Forderung nach Durchfiihrung des Geschifts
nicht realisieren kann. Einwenden ldsst sich allenfalls, der Anbieter konne
ja immerhin Vorauskasse verlangen; wie bei anderen Naturalobligationen
auch sei ihm dann das vor Durchfithrung des Differenzgeschifts Erlangte
im nachhinein nicht mehr zu nehmen. Das ist im Tatsdchlichen natiirlich
richtig, bedingt aber stets eine gesonderte Angebotsgestaltung fiir in ande-
ren Mitgliedstaaten ansidssige Leistungsempfinger; ein Umstand, den die
Freiheiten gerade vermeiden wollen. Bestimmte, nach nationalem Recht
uneingeschrinkt zuldssige Leistungsangebote - hier die Durchfithrung von
Differenzgeschiiften auf Kredit - bleiben wirtschaftlich unmoglich#32.
Nachdenken ldsst sich jedoch iiber eine Rechtfertigung einer solchen Rege-
lung. Ansatzpunkte hierfiir konnen bereits der Entscheidung selbst, nim-

428 Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europiische Gemeinschaft, 152 f.

429 71 den hier nicht niher interessierenden Einzelheiten Grabitz/Hilf-Leible, Art. 28
Rdnr. 39; GTE-Miiller-Graff, Art. 30 EGV Rdnr. 139 ff.

430 vgl. bereits EuGH 26.2.1976 Slg. 1976, 291, 309 f. Egrde. 26/28 - Tasca.

431 S0 zutreffend GTE-Miiller-Graff, Art. 30 EGV Rdnr. 141; ebenso Grabitz/Hilf-
Leible, Art. 28 EGV Rdnr. 39.

432 Fiir die Annahme eines Beschrinkungstatbestandes (bei allen Naturalobligatio-
nen) auch Remien, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten des EG-Vertrages,
394; Miilbert, ZHR 195 (1995), 2, 30; ablehnend Franzen, Privatrechtsangleichung durch
die Europidische Gemeinschaft, 152 f. Unklar Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht,
235, der meint, Regelungen wie §§ 762 ff. BGB seien noch Sache der Mitgliedstaaten,
dann aber (ebda., 242) die Berufung auf die staatliche Kompetenz als Entscheidungstopos
fiir ungeeignet hilt. Zum Themenkomplex der Naturalobligationen vgl. auch § 4, D IV 3
b, aa.
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lich dem dort enthaltenen Hinweis ,,auf Griinde der gesellschaftlichen
Ordnung*“433, entnommen werden. Dies ist vom EuGH in einigen zu Lotte-
rien und anderen Gliicksspielen ergangenen Entscheidungen spiter dahin
konkretisiert worden, dass sittliche, religiose oder kulturelle Erwédgungen
der Mitgliedstaaten ebenso wie die mit derartigen Veranstaltungen verbun-
denen Gefahren (Betrug, schidliche personliche und soziale Folgen etc.)
nicht auBer Betracht bleiben konnen434. Allerdings kann man sich durchaus
fragen, ob Termin- und andere spekulative Borsengeschifte wirklich
Gliicksspielcharakter haben435. Zweifeln ldsst sich aufgrund der Neurege-
lung des deutschen Borsenrechts auflerdem, ob eine derart weitgehende
Ausgestaltung von Differenzgeschiften als Naturalobligationen wirklich
verhiltnisméBig war*36. Der EuGH scheint den Mitgliedstaaten in diesem
anscheinend als besonders heikel betrachteten Bereich jedoch einen gewis-
sen Ermessensspielraum zuzugestehen und die mitgliedstaatlichen Rege-
lungen nur auf ihre innere Konsistenz zu iiberpriifen. Diesen Test wird das
deutsche Recht jedenfalls seit Einfithrung des Informationsmodells (vgl. §
53 Abs. 2 BorsenG) wohl bestehen437.

Inhaltlich dhnlich unergiebig wie die Entscheidung ,,Koestler* und das
hier nicht weiter interessierende Judikat ,,Boscher*438 ist die zur Haftung

433 Vgl. dazu auch GA van Gerven, Slg. 1992, 1-6457, 6471 f. Nr. 15 - Anders.

434 EuGH 24.3.1994 Slg. 1994, 1-1039, 1096 f. Egrd. 60 - Schindler; 21.9.1999 Slg.
1999, 1-6067, 6112 Egrd. 13 - Ladrd; 21.10.1999 Slg. 1999, 1-7289, 7310 f. Egrd. 14 -
Zenatti. Dazu auch Allen, LIEI 27 (2000), 201.

435 Vgl. den Titel eines Beitrages von Samtleben, IPRax 1989, 148: ,,Warenterminge-
schifte im Ausland - ein Glicksspiel?*

436 § 53 Abs. 2 BorsenG erkennt iiber Abs. 1 hinaus Borsentermingeschifte auch
dann als verbindlich an, wenn zwar nur eine der Parteien Kaufmann ist, diese jedoch
einer Aufsicht untersteht und die andere Vertragspartei iiber die Risiken des Geschifts
aufgekldrt hat (zu den Einzelheiten vgl. z.B. die Kommentierung bei Schifer-Irmen, § 53
BorsenG, Rdnr. 23 ff.). Gem. § 61 Bo6rsenG konnen aus ausldndischem Recht unterlie-
genden Termingeschiften keine Rechte gegen Personen geltend gemacht werden, fiir die
das Geschift nach § 53 BorsenG unverbindlich ist, sofern sie zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses ihren gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland hatten und hier auch die
zum Vertragsschluss erforderliche Willenserkldrung abgaben. Nach neuem Recht hitte
daher im Fall , Koestler” einer klageweisen Durchsetzung des Anspruchs der franzosi-
schen Bank nichts im Wege gestanden (vgl. auch Schifer-Irmen, § 61 BorsenG, Rdnr. 7).

437 Ebenso Remien, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten des EG-
Vertrages, 397.

438 EuGH 30.4.1991 Slg. 1991, 1-2023 - Boscher. In der Sache ging es um eine natio-
nale Regelung, die die 6ffentliche Versteigerung von Gebrauchtwaren von der vorherigen
Eintragung des Unternehmens, das Eigentiimer der zu versteigernden Ware ist, im Han-
delsregister des Ortes der Versteigerung abhidngig machte. Die Entscheidung wird zwar
verschiedentlich unter dem Stichwort ,,Grundfreiheiten und Privatrecht® zitiert; tatsidch-
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aus culpa in contrahendo nach deutschem Recht ergangene Entscheidung
,»CMC Motorradcenter®. Eine deutsche Kundin kaufte von der Firma CMC
Motorradcenter GmbH, die mit Motorrddern handelte, ohne Vertragshédnd-
lerin einer bestimmten Marke zu sein, ein Motorrad der Marke ,,Yamaha“.
CMC Motorradcenter hatte dieses Motorrad zuvor von einem deutschen
Importeur erworben, der es seinerseits von einem franzdsischen Vertrags-
hindler bezogen hatte. Die dem Kaufvertrag zugrundeliegenden allgemei-
nen Geschiftsbedingungen sahen vor, dass die Kduferin ihre Gewihrleis-
tungsanspriiche bei der Verkduferin oder bei vom Hersteller oder vom Im-
porteur anerkannten Betrieben geltend machen kann. Allerdings weigerten
sich die deutschen Vertragshindler im allgemeinen, Gewéhrleistungsrepa-
raturen an parallel importierten Motorrddern durchzufithren. Obwohl der
Verkiduferin dieser Umstand bekannt war, klirte sie die Kiuferin beim
Vertragsschluss hieriiber nicht auf. Als letztere spiter davon erfuhr, lehnte
sie die Abnahme des Motorrads ab. Gegeniiber der daraufthin von CMC
Motorradcenter erhobenen Schadensersatzklage wandte sie die mangelnde
Aufklirung iiber das Verhalten der deutschen Vertragshindler ein#39. Das
angerufene Gericht hielt aufgrund einer derartigen vorvertraglichen Auf-
klarungspflicht eine Beeintrichtigung von Parallelimporten fiir moglich.
Es bat daher den Gerichtshof um Auskunft dariiber, ob es mit Art. 28 EGV
vereinbar ist, wenn einem deutschen Importeur die Pflicht auferlegt wird,
den Kéufer eines Motorrades der Firma Yamaha dahingehend aufzukléren,
dass deutsche Vertragshidndler dieser Firma Gewéhrleistungsreparaturen
vielfach dann verweigern, wenn die Fahrzeuge aus dem grauen Import
stammen. Der EuGH weist zur Beantwortung dieser Frage zunichst darauf
hin, dass die Gefahr einer Behinderung des freien Warenverkehrs keines-
falls durch die Aufklarungspflicht, sondern nur durch die Weigerung der
Vertragshindler, Gewihrleistungsreparaturen durchzufiihren, hervorgeru-
fen werde#40. Hieraus schlussfolgert er sodann unter Hinweis auf die noch

spater anzusprechende Entscheidung ,,Krantz*, dass
~demnach ... die restriktiven Wirkungen, die von der Aufkla-
rungspflicht auf den freien Warenverkehr ausgehen koénnen, zu
ungewiss und zu unmittelbar sind, als dass diese Verpflichtung als

lich handelt es sich beim Eintragungserfordernis aber wohl um eine 6ffentlich-rechtliche
Anforderung.

439 Nach Rechtsprechung und h. M. fiihrt ein Verschulden bei Vertragsverhandlungen
zu einem Anspruch auf Schadensersatz, der auch auf Vertragsaufhebung gerichtet sein
kann, vgl. etwa BGH 25.5.1977 BGHZ 69, 53, 56 f.; 5.10.1988 WM 1988, 1700, 1702;
28.3.1990 BGHZ 111, 75, 82; Emmerich, Leistungsstorungen, 44 m. w. Nachw.; a.A.
z.B. Medicus, SchR I, Rdnr. 109.

440 EuGH 13.10.1993 Slg. 1993, 1-5009, 5021 Egrd. 11 - CMC Motorradcenter.
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geeignet angesehen werden konne, den Handel zwischen Mitglied-
staaten zu behindern. 44!

Das iiberzeugt nicht. Zweifelhaft ist bereits die Annahme, allein das
Handeln der Héndler, nicht aber die Aufkldarungspflicht sei zur Beschrin-
kung geeignet. Zwar ist ohne Aufkldarungsgrund eine Aufkldrungspflicht
nicht denkbar, doch wird durch die Aufklidrungspflicht die von der Weige-
rung der Handler ausgehende Beschrankungswirkung wesentlich verstirkt.
Aufkldrungspflicht und -grund stehen also nicht isoliert nebeneinander442.
Ansatzpunkt fiir Reaktionen der Gemeinschaft kann daher nicht nur die
Hiéndlerpraxis sein**3, die moglicherweise gegen Art. 81 EGV verstoBt,
sondern muss genauso die vorvertragliche Aufkldrungspflicht sein#44. Da-
ran dndert auch die Keck-Rechtsprechung nichts. Zwar gilt die vorvertrag-
liche Aufklarungspflicht als solche sowohl fiir in- wie fiir ausldndische
Marktteilnehmer, doch belastet sie tatsdchlich nur den Warenverkehr mit
parallel importierten Motorriddern#4>. Ob sie sich rechtfertigen lésst, ist
eine andere Frage#46.

Hinzu kommt, dass diese Rechtsprechung in deutlichem Widerspruch zu
zahlreichen Judikaten steht, in denen der EuGH ausdriicklich hervorgeho-
ben hat, der Grad der Intensitédt der verursachten Handelsbeeintrichtigung
sei unerheblich und insbesondere ,.eine spiirbare Beeintrichtigung des in-
nergemeinschaftlichen Handels ... nicht erforderlich“447. Aus der in CMC
Motorradcenter und einigen nachfolgenden Entscheidungen#4® verwende-

441 EuGH 13.10.1993 Slg. 1993, 1-5009, 5021 Egrd. 12 - CMC Motorradcenter.

442 Insoweit zutreffend Briisselbach, JuS 1995, 21, 23.

443 So aber anscheinend Emmerich, WiB 1994, 77, 78; dhnlich Kohler, ZEuP 1994,
664, 669.

444 Epbenso Klauer, Die Europiisierung des Privatrechts, 93; Reich, EuZW 1995, 71,
77 (der allerdings Art. 81 Abs. 1 iVm Art. 10, 3 lit. g EGV fiir einschldgig hilt).

445 zutreffend Fezer, JZ 1994, 623, 625; ihnlich zu werblichen Aufklirungspflichten
im Rahmen von § 3 UWG Leible, WRP 1997, 517, 522. Vgl. aulerdem Reich, EuZW
1995, 71, 76 f.

446 Dje Kommission meinte, dass die Verpflichtung durch zwingende Erfordernisse
des Verbraucherschutzes gerechtfertigt sei und in einem angemessen Verhéltnis zu die-
sem Ziel stehe, vgl. Schlussantrige von GA van Gerven, Slg. 1993, 1-5013, 5016 Nr. 9:
dhnlich Klauer, Die Europiisierung des Privatrechts, 94.

447 EuGH 13.3.1984 Slg. 1984, 1299, 1326 Egrd. 20 - Prantl; 5.4.1984 Slg. 1984,
1797, 1812 f. Egrd. 13 - Van den Haar; 14.3.1985 Slg. 1985, 837, 846 Egrd. 10 - Kom-
mission/Frankreich; 18.5.1993 Slg. 1993, 1-2361, 2390 Egrd. 21 - Yves Rocher.

448 vgol. z.B. EuGH 14.7.1994 Slg. 1994, 1-3453 - Peralta; 5.10.1995 Slg. 1995, I-
2883 - Centro Servizi Spediporto; 17.10.1995 Slg. 1995, 1-3257 - DIP; 30.11.1995 Slg.
1995, 1-4223 - Esso Espaiiola; 18.6.1998 Slg. 1998, 1-3949 - Corsica Ferries France;
22.6.1999 Slg. 1999, 1-3845, 3880 Egrd. 11 - ED; 21.9.1999 Slg. 1999, 1-6269, 6294 f.
Egrde. 16 und 21 - BASF.
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ten Formulierung ist daher verschiedentlich abgeleitet worden, der Ge-
richtshof unterziehe jede Maflnahme nunmehr einem Spiirbarkeitstest und
habe damit eine ,,de-minimis-Regel“44° eingefiihrt*30. Ein solches Spiirbar-
keitserfordernis steht jedoch der Konzeption des Art. 28 EGV als einem
umfassenden Beschriankungsverbot entgegen und wire zudem in der Praxis
nur dullerst schwierig handhabbar. Richtigerweise wird man die vom
EuGH vorgenommene Eingrenzung allenfalls als Beweislastregel verste-
hen konnen. Handelsbeschrinkende Auswirkungen einer Mallnahme, die
nach allgemeiner wirtschaftlicher Erfahrung nur rein hypothetischer Natur
sind, werden nicht beriicksichtigt, sofern ihr Vortrag nicht hinreichend
substantiiert ist*!, Aber auch bei einem derartigen Verstindnis bleiben
noch Fragen offen452,

Keinesfa'l'ls ldsst sich aus ,,CMC Motorradcenter jedoch schliefen, der EuGH
lehne eine Uberpriifung von Vorschriften des Kernprivatrechts am Malstab der
Grundfreiheiten generell ab. Genau das Gegenteil ist der Fall; denn der Gerichts-
hof verneint das Vorliegen eines Beschrinkungstatbestandes allein aufgrund der
besonderen Fallkonstellation, nicht aber, weil es sich um Privatrecht handelte.
Daraus ldsst sich im Umkehrschluss herleiten, dass er eine Beschrinkung durch
das Institut der cic grundsitzlich fiir moglich hilt. Ob vorvertraglichen Aufkli-
rungspflichten nun tatsdchlich ein Beschrankungspotential innewohnt, wird aller-
dings von manchen als ,unklar® bezeichnet#>3. In der Sache wird man davon
ausgehen miissen, dass es sich bei Aufkldrungspflichten in der Regel um Ver-
kaufsmodalitdten im Sinne der ,,Keck*“-Rechtsprechung handelt. Sie sind unter-
schiedslos anwendbar und fithren zu keiner spezifischen
Marktzutrittsbehinderung, sondern regeln allein die Modalitdten der Vermarktung
auf dem mitgliedstaatlichen Markt*>4. Abweichend ist vor allem dann zu ent-
scheiden, wenn das Entstehen einer Aufklidrungspflicht etwa mit der auslindi-
schen Herkunft der vertraglich angebotenen Ware, Dienstleistung etc. begriindet
wird. Derartige Diskriminierungen werden stets erfasst.

Kurz einzugehen ist weiterhin auf die Entscheidung ,Krantz“. In ihr
ging es um ein Pfindungsprivileg des holldndischen Fiskus. Die Aachener
Firma Krantz hatte einem hollindischen Unternehmen Maschinen unter
Eigentumsvorbehalt auf Ratenzahlung verkauft und geliefert. Nach Eroff-

nung des Konkursverfahrens iiber ihre Abnehmerin pfindete der hollidndi-

449 Minima non curat praetor, Dig. 4.1.4.

430 S0 z.B. Sack, WRP 1998, 103, 116 f. m. w. Nachw.

431 Grabitz/Hilf-Leible, Art. 28 EGV Rdnr.

452 74 recht kritisch daher auch F. iiller, Grundlagen und inhaltliche Reichweite der
Warenverkehrsfreiheiten, 119 ff.

453 GTE-Miiller-Graff, Art. 30 EGV Rdnr. 165.

454 Ebenso Remien, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten des EG-
Vertrages, 298, der allerdings dann von einer - in der Regel rechtfertigungsfihigen -
Beschrinkung ausgeht, wenn die Aufkldrungspflicht im Einzelfall dazu fiihrt, dass der
Kunde typischerweise vom Vertrag Abstand nimmt.
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sche Fiskus zur Beitreibung einer Steuerschuld alle sich in den Rdumen der
holldndischen Firma befindlichen Sachen. In dem anschliefenden, auf
Aufhebung dieser Pfandung gerichteten Verfahren machte Krantz geltend,
das Pfandungsprivileg des Fiskus sei mit Sinn und Zweck des Art. 28 EGV
nicht vereinbar, weil die Ratenzahlungsverkdufe in den Niederlanden zu-
riickgehen wiirden, wenn die Befugnisse des Fiskus allgemein bekannt
wiren. Der Gerichtshof folgt dem jedoch nicht. Er fiihrt vielmehr - dhnlich

seiner spiter in CMC Motorradcenter verwendeten Argumentation - aus:
»Dass Biirger anderer Mitgliedstaaten zogern wiirden, Sachen
an Kéufer in dem betreffenden Mitgliedstaat auf Raten zu verkau-
fen, weil die Gefahr bestiinde, dass diese Sachen vom Steuerein-
nehmer gepfiandet wiirden, wenn die Kiufer ihre niederlidndischen
Steuerschulden nicht beglichen, ist weiter so ungewiss und von nur
mittelbarer Bedeutung, dass eine nationale Bestimmung, die eine
solche Pfindung zuldsst, nicht als geeignet angesehen werden
kann, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu behindern.* 453

Dass das Argument der Ungewissheit und lediglich mittelbaren Bedeu-
tung nicht recht liberzeugend ist, wurde schon angemerkt. Die geduflerten
Bedenken schlagen auch im vorliegenden Fall durch. Es erscheint lebens-
fremd anzunehmen, dass das Wissen um die Nachrangigkeit des eigenen
Sicherungsrechts im Konkurs keinen Einfluss auf die Handlungsweise von
Lieferanten habe#56; schlieBlich werden Sicherungsrechte gerade verein-
bart, um das Konkursausfallrisiko abzudecken. Wer sich der Sicherung
seiner Kaufpreisschuld nicht gewiss ist, wird von einer Ratenzahlungsver-
einbarung absehen oder sich nach anderen Sicherungsmoglichkeiten um-
schauen miissen und - sofern diese nicht zur Verfiigung stehen - vom ge-
samten Geschift Abstand nehmen. Ob das bereits zur Annahme eines Be-
schrinkungstatbestandes ausreicht, sei hier - vorerst - dahingestellt. Es
macht aber auf jeden Fall deutlich, wie wenig iiberzeugend bereits die vom
EuGH aufgestellten Primissen sind. Selbst GA Darmon gestand zu, dass
,moglicherweise eine andere Beurteilung angebracht (wire), wenn das
fragliche Gesetz auch auf Lagerbestinde anwendbar wire; denn danach
hitte man wegen der Bedenken einer grofleren Zahl von Verkdufern nicht
jede Wirkung auf den Warenverkehr ausschlieBen konnen“457. Aber kann
man die Annahme eines Beschrinkungstatbestandes wirklich von der An-
zahl der von einem Geschift abgehaltenen Verkdufer abhingig machen,
wenn es vorgeblich doch auf das Uberschreiten einer Spiirbarkeitsschwelle
nicht ankommt?

455 EuGH 7.3.1990 Slg. 1990, 1-583, 597 Egrd. 11 - Krantz.
456 Ebenso Klauer, Die Europdisierung des Privatrechts, 91.
457 GA Darmon, Slg. 1990, 1-583, 591 Nr. 13 - Krantz.
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Neuestens begegnet das Argument einer nur hypothetischen Beeintrich-
tigung schlieBlich in der Entscheidung ,,Graf*458. In der Sache ging es um
eine Vorschrift des Osterreichischen Rechts, die einem Angestellten im
Falle der Auflosung eines mindestens bereits drei Jahre wihrenden Dienst-
verhiltnisses einen Abfindungsanspruch zusprach, einen solchen Anspruch
jedoch ausschloss, sofern der Angestellte kiindigt, ohne wichtigen Grund
austritt oder ihn ein Verschulden an der vorzeitigen Entlassung trifft. Der
bei einer Osterreichischen Firma seit mehr als drei Jahren beschiftigte
Deutsche Volker Graf kiindigte seinen Arbeitsvertrag, um eine neue Be-
schiftigung bei einem Unternehmen in Deutschland aufzunehmen. Der
Weigerung seines ehemaligen Arbeitgebers, eine Abfindung (in Osterrei-
chischer Terminologie: Abfertigung) zu zahlen, hielt er entgegen, dass die
osterreichische Vorschrift gegen Art. 39 EGV verstoe, da sie dhnlich wie
die Abloseklauseln im Fall Bosman die grenziiberschreitende Mobilitit
von Arbeitnehmern beeintridchtige; denn der drohende Verlust des gesetz-
lich vorgesehenen Abfindungsanspruchs bei einer Kiindigung durch den
Arbeitnehmer selbst halte ihn von der Eingehung eines Arbeitsverhéltnis-
ses in einem anderen Mitgliedstaat ab. Den EuGH {iberzeugt das jedoch
nicht. Er wiederholt zunichst seine bereits in ,,Bosman‘ getroffene Fest-
stellung, dass auch unterschiedslos anwendbare Bestimmungen gegen Art.
39 EGV verstolen konnen, sofern sie einen Arbeitnehmer daran hindern
oder davon abhalten, sein Herkunftsland zu verlassen, um von seinem
Freiziigigkeitsrecht Gebrauch zu machen. Davon konne freilich nur ausge-
gangen werden, wenn sie den Zugang der Arbeitnehmer zum Arbeitsmarkt
beeinflussen. Dazu sei eine Regelung wie die Osterreichische aber eindeu-
tig nicht geeignet, weil der Abfindungsanspruch nicht von der Entschei-
dung des Arbeitnehmers abhénge, ob er bei seinem derzeitigen Arbeitgeber
bleibt oder nicht, sondern von einem zukiinftigen hypothetischen Ereignis,
namlich einer spiteren Beendigung des Arbeitsverhiltnisses, die der Ar-

beitnehmer weder selbst herbeigefiihrt noch zu vertreten hat.

,Ein derartiges Ereignis wire jedoch zu ungewiss und wirkte zu
indirekt, als dass eine Regelung, die an die Beendigung des Ar-
beitsverhéltnisses durch den Arbeitgeber selbst ausdriicklich nicht
dieselbe Rechtsfolge kniipft wie an eine Beendigung, die er weder
herbeigefiihrt noch zu vertreten hat, die Freiziigigkeit der Arbeit-
nehmer beeintrichtigen konnte.“459

458 EuGH 27.1.2000 JZ 2001, 87 — Graf m. Anm. Deckert/Schroeder. Vgl. dazu auch
die Bspr. von Costello, LIEI 27 (2000), 267.
459 EuGH 27.1.2000 JZ 2000, 87, 88 Egrd. 25 - Graf.
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Der EuGH stellt also darauf ab, dass der Abfindungsanspruch zum Zeit-
punkt des Ausscheidens des Arbeitnehmers noch nicht entstanden war und
sich in keiner Weise absehen lisst, ob er je entstanden wire. Das ist in der
Sache durchaus etwas anderes als die Moglichkeit, wegen einer Verletzung
von Aufkldrungspflichten haften zu miissen oder aufgrund eines vorrangi-
gen Pfandrechts des Fiskus sein Sicherungsrecht zu verlieren. In letztge-
nannten Fillen ist die Gefahr eines ,,Schadenseintritts® real; wer unter Ei-
gentumsvorbehalt in die Niederlande liefert, muss stets damit rechnen, sei-
nes Eigentums aufgrund einer Pfindung durch den holldndischen Fiskus
verlustig zu gehen; und wer in Deutschland parallel importierte Motorra-
dern verkauft, ist bei fehlerhafter oder unterbliebener Aufkldarung regelma-
Big der Gefahr einer Haftung aus cic ausgesetzt. Unsicher ist letztlich nur,
ob dies die Biirger tatsdchlich von der Wahrnehmung ihrer Freiheitsrechte
abhilt. Beim Abfindungsanspruch ist aber nach Auffassung des EuGH
nicht einmal sicher, ob er iiberhaupt entstanden wire. Generalanwalt

Fenelly formuliert in seinen Schlussantrigen noch deutlicher:

,Die potentielle Vergiinstigung einer nach den Jahren der Be-
triebszugehorigkeit berechneten Abfertigung bei tatsidchlicher oder
angenommener Entlassung wird dem Kléger, der seinen Vertrag
gekiindigt hat, um in einem anderen Mitgliedstaat zu arbeiten,
ebenso verweigert wie die Anwendung der Osterreichischen Vor-
schriften iiber den Ersatz von Schiden aus Industrieunfillen, weil
er seine Tétigkeit dort aufgegeben hat, bevor ein solcher Unfall
geschah, 460

Zweifel bleiben freilich; denn gegen die Argumentation des EuGH und
von Generalanwalt Fenelly ldsst sich einwenden, dass der Verlust der Ab-
fertigung auf jeden Fall die sichere Folge der Kiindigung durch den Ar-
beitnehmer und damit keineswegs ein ungewisses Ereignis ist46l. Wer
kiindigt, verliert stets seinen Abfindungsanspruch. Das kann die Entschei-
dung, ein Arbeitsplatzangebot in einem anderen Mitgliedstaat anzuneh-
men, durchaus beeinflussen. Ungeklart bleibt aulerdem auch in dieser Ent-
scheidung, wie der Ausschlussgrund der lediglich hypothetischen Beein-
trachtigung dogmatisch einzuordnen ist462. Eine Gesamtschau der skizzier-
ten Fille legt die Vermutung nahe, dass sich der EuGH der Sprengkraft
einer Qualifizierung von Regelungen des ,,Kernprivatrechts* als Verkehrs-
beschriankungen bewusst war und einer Entscheidung aus dem Weg gehen

460 GA Fenelly, Nr. 34 — Graf (noch nicht verdffentlicht).

461 Zutreffend Deckert/Schroeder, JZ 2001, 889, 89.

462 7ur moglichen Einordnung als Beweislastregel vgl. Heermann, WRP 1999, 381;
dens., GRUR Int. 1999, 579.
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wollte463. Dogmatisch vermag das freilich nicht zu iiberzeugen, zumal un-
mittelbare Gefahren fiir die nationalen Privatrechtssysteme daraus noch
nicht erwachsen wiren; denn allein aus der Feststellung eines Beschrin-
kungstatbestandes folgt noch lange nicht die Gemeinschaftsrechtswidrig-
keit einer Privatrechtsnorm. Im Gegenteil: In den meisten Fillen wird ihre
inhaltliche Rechtfertigung aufgrund zwingender Gemeinwohlinteressen
moglich sein. Der EuGH hat schon bisher in Rechtsgebieten, in denen es
an gemeinschaftlichen Regelungen fehlte, seiner Rechtfertigungspriifung
mitunter einen recht groBziigigen Malistab zugrunde gelegt, sofern die je-
weils betroffenen Normen nicht eindeutig diskriminierenden Charakter
hatten oder etwa zu einer verschleierten Handelsbeschrankung iSv Art. 30
S. 2 EGV fiihrten#%4. Und es ist nicht zu erwarten, dass er sich im beson-
ders sensiblen Bereich der tradierten mitgliedstaatlichen Privatrechte an-
ders verhalten wird. Hinzu kommt, dass der Gerichtshof auch Systemar-
gumenten offen gegeniiber steht. Deutlich geworden ist dies unter anderem
in der zu einer Regelung des belgischen Steuerrechts ergangenen Entschei-
dung ,,.Bachmann®. Der Gerichtshof ging zwar von der Er6ffnung des An-
wendungsbereichs der Art. 48 und 59 EGV aus, hielt aber wegen der Not-
wendigkeit, ,,die Kohdrenz der anwendbaren Steuerregelung zu gewihr-
leisten”, deren Rechtfertigung fiir moglich*5. Befiirchtungen, dass die
Grundfreiheiten aufgrund ihres immer nur punktuellen Eingreifens die Ko-
hidrenz der nationalen Privatrechtssysteme zerstoren, ohne einen adidquaten
Ersatz bieten zu konnen*%0, wird durch eine derartige Beachtung von Sys-
temzusammenhédngen zwar nicht génzlich, aber doch zum groBen Teil der
Boden entzogen.

463 [ eible, in: Martiny/Witzleb (Hrsg.), Auf dem Wege zu einem europdischen Zivil-
gesetzbuch, 53, 69; Steindorff, in: Briiggemeier (Hrsg.), Verfassungen fiir ein ziviles
Europa, 131, 141 f.

464 Erinnert sei an die Schaffung neuer, im EG-Vertrag nicht vorgesehener Rechtfer-
tigungsgriinde, etwa des Umweltschutzes, der Bewahrung der nationalen Medienvielfalt
usw., vgl. dazu GTE-Miiller-Graff, Art. 30 EGV Rdnr. 183 ff. und 223 ff.; Grabitz/Hilf-
Leible, Art. 28 EGV Rdnr. 19.

465 EuGH 28.1.1992 Slg. 1992-I, 249, 282 Egrde. 21 ff. - Bachmann. Ebenso EuGH
28.1.1992 Slg. 1992, 1-305, 319 Egrde. 14 ff. - Kommission/Belgien; 14.2.1995 Slg.
1995, 1-225, 261 f. Egrd. 40 - Schuhmacker; 11.8.1995 Slg. 1995, 1-2493, 2516 Egrd. 23
- Wielockx; 14.11.1995 Slg. 1995, 1-3955, 3977 Egrd. 16 - Svensson und Gustavsson; .
27.6.1996 Slg. 1996, 1-3089, 3128 Egrd. 56 - Asscher; 16.7.1998 Slg. 1998, 1-4695, 4723
Egrd. 29 - ICI. Kritisch zu dieser Rechtsprechung Wernsmann, EuR 1999, 754.

466 Vgl. etwa Lurger, in: Martiny/Witzleb (Hrsg.), Auf dem Wege zu einem Europdi-
schen Privatrecht, 141, 143; Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, 51 f.; Ulmer, JZ
1992, 1, 5.



Grundfreiheiten 135

Man mag all dem entgegenhalten, es sei letztlich unerheblich, aus welchem
Grund die Einschldgigkeit der Grundfreiheiten verneint werden miisse. Eine sol-
che Sichtweise iibersieht jedoch, dass der EuGH bei einem weiten Verstindnis
der Grundfreiheiten immerhin die Moglichkeit erhalten hitte, sich im Rahmen
der Rechtfertigungspriifung mit der Funktion von Privatrecht im Binnenmarkt
auseinanderzusetzen und Leitlinien fiir ein gemeinschaftsvertridgliches und bin-
nenmarktorientiertes Privatrecht herauszuarbeiten¢?. Und noch wesentlich be-
deutsamer ist die von seinen Urteilen ausgehende Signalfunktion, weisen doch
Entscheidungen des Gerichtshofs zu privatrechtlichen Normen - auch und gerade
bei ihrer Rechtfertigung aus Gemeinwohlinteressen - darauf hin, ,,wo es an der
Funktionsaddquanz des Privatrechts fiir den Binnenmarkt fehlt und an welcher
Stelle eventuelle Harmonisierungsbemiihungen ansetzen sollten“468, Diese Chan-
ce wurde - vorerst - vertan.

b) Fortentwicklung

Angesichts der Unergiebigkeit der bisherigen EuGH-Rechtsprechung
sind im folgenden aus dem System der Grundfreiheiten heraus Reichweite
und Grenzen ihrer Einwirkungen auf das Kernprivatrecht zu entwickeln.
Fiir die Zwecke dieser Arbeit geniigt dabei freilich die Verdeutlichung von
Grundlinien und deren Exemplifizierung anhand einiger Beispiele4®?. Ver-
zichtet wird auBBerdem auf eine Einbeziehung des Familien- und Erbrechts.
Zwar hat der Fall ,,Konstantinidis* gezeigt, dass das Gemeinschaftsrecht
und insbesondere die Grundfreiheiten natiirlich auch in diesen Bereichen
zu beachten sind470 und daher fiir familien- und erbrechtliche Rechtsver-
hiltnisse von Bedeutung sein konnen; doch zédhlen, wie spiter noch auszu-
fiilhren sein wird, sowohl das Familien- als auch das Erbrecht zu denjeni-
gen Rechtsmaterien, in denen eine Rechtsvereinheitlichung oder -
angleichung weder aktuell notwendig noch gar dringend ist.

467 Lurger, in: Martiny/Witzleb (Hrsg.), Auf dem Wege zu einem Europiischen Pri-
vatrecht, 141, 144, ist sicherlich darin zuzustimmen, dass diese Aufgabe den Gerichtshof
in seiner derzeitigen Struktur institutionell iberfordern wiirde. Institutionelle Mingel der
zur Rechtsanwendung berufenen Organe sollten jedoch kein Kriterium der Rechtsausle-
gung darstellen, sondern Ausloser fiir ihre anscheinend iiberfillige Reform sein, vgl.
Leible in: Martiny/Witzleb (Hrsg.), Auf dem Wege zu einem Europiischen Privatrecht,
53, 71 in FuBn. 86.

468 Klauer, Die Europdisierung des Privatrechts, 74.

469 Umfassend fiir den Bereich des Schuldvertragsrechts jiingst Remien, Zwingendes
Vertragsrecht und Grundfreiheiten des EG-Vertrages, passim.

470 EuGH 30.3.1993 Slg. 1993, I-1191 - Konstantinidis = CMLR 31 (1994), 395 m.
Anm. Lawson; dazu Basedow, ZEuP 1994, 197; Bohmer, IPRax 1994, 80; Pintens, ZEuP
1995, 89; Streinz, StAZ 1993, 243.
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aa) Schuldvertragsrecht

Auf die Bedeutung des Schuldvertragsrechts fiir den Binnenmarkt wur-
de bereits an anderer Stelle hingewiesen’!. Dabei wurde die These aufge-
stellt, dass es zu Konflikten zwischen Normen des nationalen Schuldver-
tragsrechts und den Grundfreiheiten immer dann kommen kann, wenn der
dem einzelnen gewdhrte Freiraum privatautonomen Handelns nicht weit
genug reicht, um die volle Wahrnehmung der Grundfreiheiten zu gewihr-
leisten. Das ist nachfolgend in der im Rahmen dieser Arbeit gebotenen
Kiirze zu erldutern und zu belegen. Dabei ist vor allem auf die einer sol-
chen These stets entgegengehaltene Argumentation einzugehen, Privat-
recht bilde quasi die Infrastruktur und konne bereits von daher zu keiner
Beschrinkung der Freiheiten fiihren; insbesondere schuldvertragliche Re-
gelungen seien eher den kontrollfreien Verkaufsmodalitidten als den Regeln
tiber Produkteigenschaften zuzuordnen, weil sie keine Beschaffenheitsan-
forderungen an den Vertragsgegenstand als solchen stellten, sondern ledig-
lich die rechtlichen Grundlagen fiir die Transaktion zwischen Vertrags-
partnern determinierten*’2, Das kann - zumindest in einer derart apodikti-
schen Formulierung - jedoch nicht iiberzeugen. Schuldvertragsrecht ist,
wie im folgenden zu zeigen sein wird, durchaus in der Lage, eine produkt-
gestaltende Wirkung zu entfalten. Und selbst transaktionsbezogene Rege-
lungen des Schuldvertragsrechts konnen nicht per se von einer Kontrolle
am MaBstab der Grundfreiheiten ausgenommen werden; denn auch durch
nationales Recht statuierte Anforderungen an den Vertragsschluss etc.
konnen, wie gleichfalls noch zu exemplifizieren ist, zu einer wesentlichen
Erschwerung des grenziiberschreitenden Austauschs von Waren, Dienst-
leistungen usw. und damit unter Umstdnden zu einer Beeintrichtigung des
durch die Grundfreiheiten gewihrten Schutzbereichs fiihren.

(a) Zu beginnen ist mit der produktgestaltenden Wirkung von Schuld-
vertragsrecht. Augenfillig wird sie am Beispiel der Versicherungsvertrige,
fiir die hdufig das Bild der ,,Versicherung als Rechtsprodukt® benutzt wird.
Auch wenn iiber die Bedeutung, Reichweite und vor allem Richtigkeit die-
ser Beschreibung gestritten wird473, so macht sie doch deutlich, wie sehr
die inhaltliche Ausgestaltung des Produkts ,,Versicherung®“ durch das
Recht determiniert ist; das Produkt ,,Versicherung* wird mafgeblich durch
die allgemeinen Versicherungsbedingungen und die zwingenden oder

471ygl. § 4, D.

472 Armbriister, RabelsZ 60 (1996), 72, 75; Franzen, Privatrechtsangleichung durch
die Europiische Gemeinschaft, 135 ff.

473 Vgl. Dreher, Versicherung als Rechtsprodukt, passim; kritisch Gdrtner, EWS
1994, 114, 117,
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halbzwingenden Vorschriften ders nationalen Versicherungsvertragsrechts
gestaltet. Bedenkt man nun, dass auf Versicherungsvertrige gem. Art. 8, 9
Abs. 4 EGVVG zwingend deutsches Recht anzuwenden ist, sofern der
Versicherungsnehmer seinen gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland hat,
das Risiko hier belegen ist und das Versicherungsunternehmen hier selbst
oder durch Mittelspersonen das Versicherungsgeschift betreibt474, wird
leicht einsichtig, dass Unterschiede zwischen ausldndischem und einheimi-
schem Versicherungsvertragsrecht sich durchaus auf die Verkehrsfihigkeit
auslandischer Versicherungen auswirken konnen. Am leichtesten erkenn-
bar ist diese Beschriankungswirkung sicherlich, wenn z.B. die Versiche-
rung bestimmter Risiken explizit ausgeschlossen wird475. Dies fiihrt zu
einem Null-Kontingent*76. Beschrinkungen konnen aber auch dadurch
entstehen, dass versicherungsvertragsrechtliche Regelungen z.B. bestimm-
te Mindestanforderungen an den Umfang des zu versichernden Risikos
stellen*’7. Auslindische Versicherungen, die dem nicht entsprechen, sind
im Inland nicht verkehrsfihig. Zwar ist ein gleichwohl geschlossener Ver-
trag zivilrechtlich nicht unwirksam; jedoch wird der Versicherungsgeber
einem vertraglich so nicht vorgesehenen ,,Mindestanspruch* des Versiche-
rungsnehmers ausgesetzt, der die wirtschaftliche Kalkulation des urspriing-
lichen Vertragsangebots meist ad absurdum fiihrt und einen Vertrieb daher
O0konomisch sinnlos macht. Ganz allgemein lésst sich festhalten, dass pro-
duktbezogen alle Vorschriften sind, ,,die sich auf den Teil des Versiche-
rungsvertrags beziehen, der den Umfang des Versicherungsschutzes fest-
legt“478, Das ist z.B. der Fall bei Vorschriften, die das Bonus-Malus-
System vorschreiben, aber auch bei zahlreichen Bestimmungen der deut-
schen KfzPflVO47°. Solche leistungsbeschreibenden Bestimmungen sind

474 7u den hier nicht niher interessierenden Einzelheiten des Kollisionsrechts der
Versicherungsvertrige und insbesondere den bestehenden Rechtswahlmoglichkeiten vgl.
m. w. Nachw. Reithmann/Martiny-Schnyder, Internationales Vertragsrecht, Rdnr. 1102
ff.

475 vgl. z.B. zur Unzulissigkeit einer Krebsversicherung BVerwG 23.4.1985
BVerwGE 71, 204. Umstritten ist bweiterhin die Zuldssigkeit einer Losegeldversicherung
hin, vgl. Hiibner, ZVersWiss 1981, 1, 47 f.; Lorenz, VersRdsch 3/1995, 8, 14; Honsell-
Schauer, VVG, Vorbem. §§ 49-68a Rdnr. 47; Sieg, VersR 1988, 104, 105. Auf jeden Fall
unwirksam soll eine Versicherung sein, durch die sich der Versicherer zum Ersatz von
Geldstrafen verpflichtet, vgl. Honsell-Schauer, aaO; Sieg, VersR 1986, 1137, 1139.

476 Das erkennt auch Gdartner, EWS 1994, 114, 116, an.

477 vgl. etwa den gem. § 83 VVG im Rahmen einer Feuerversicherung fiir einen
Brand zu ersetzenden Schaden.

478 Lorenz, VersRdsch 3/1995, 8, 14.

479 Lorenz, VersRdsch 3/1995, 8, 15.
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daher stets als Beschrinkungen einzuordnen#80, werden sich allerdings
hiufig zum Schutz des Versicherungsnehmers rechtfertigen lassen81. Ne-
ben diesem mitunter auch als produktbestimmender ,,Leistungskern* be-
zeichneten Bereich*¥2 wird man aber auch leistungskonkretisierende Be-
stimmungen, die die Leistungen des Versicherers nidher eingrenzen oder
prizisieren*83, nicht von vornherein eine Beschrinkungswirkung abspre-
chen konnen*34, sondern stets im Einzelfall sorgfiltig zu priifen haben, ob
sie zu einer spezifischen Erschwerung des Marktzugangs fiir auslidndische
Versicherer fithren. Prima facie zu keiner Beschriankung geeignet sind le-
diglich Regelungen iiber Leistungsmodalititen48>,

Produktgestaltend wirkt weiterhin z.B. § 609a BGB480, So darf der
Schuldner z.B. gem. § 609 Abs. 2 BGB Darlehen mit verinderlichem Zins-
satz jederzeit unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von drei Monaten
kiindigen. Damit soll der Darlehensnehmer vor einem ,,Zinsbestimmungs-
recht” des Darlehensgebers geschiitzt werden*87. Sofern die Vorschrift auf
Vertrige auslidndischer Banken mit deutschen Schuldnern zwingend an-

480 Ebenso Kieninger, JJZ 1996, 245, 248; Radicati di Brozolo, Rev. crit. Dr. int. pr.
82 (1993), 401, 412; W.-H. Roth, VersR 1993, 129, 135; Staudinger, VersR 1999, 401,
411.

481 Beispiele bei Lorenz, VersRdsch 3/1995, 8, 16 ff.; W.-H. Roth, VersR 1993, 129,
136 ff.

482 Niher zu der Differenzierung zwischen Leistungskern, -konkretisierung und -
modalitdten Dreher, Versicherung als Rechtsprodukt, 250 ff.

483 Dreher rechnet dazu insbesondere die selbstindigen Nebenpflichten beider Ver-
tragsparteien, vgl. Dreher, Versicherung als Rechtsprodukt, 257 ff.; a.A. hinsichtlich der
Obliegenheiten Lorenz, VersRdsch 3/1995, 8, 15 mit Fuf3n. 44.

484 S0 aber - freilich ohne nihere Begriindung - Franzen, Privatrechtsangleichung
durch die Europiische Gemeinschaft, 152.

485 Ebenso Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europiische Gemeinschaft,
152; vgl. auch W.-H. Roth, VersR 1993, 129, 135 f., der - allerdings noch vor , Keck* -
solche Vorschriften lediglich einer ,,VerhidltnismaBigkeitspriifung in eher lockerer Form*
unterziehen mochte; dhnlich Lorenz, VersRdsch 3/1995, 8, 15, der die ,,Verkaufsmodali-
taten“-Rechtsprechung fiir nicht auf die Dienstleistungsfreiheit iibertragbar halt.

486 S0 etwa Buchmann, Die Vorschrift des § 609a BGB und die Grundfreiheiten des
EGV, 195; Miilbert, ZHR 159 (1995), 2, 30; Wernicke, Privates Bankvertragsrecht, 66
und 118; von Wilmowsky, RabelsZ 62 (1998), 1, 15; a.A. Franzen, Privatrechtsanglei-
chung durch die Europidische Gemeinschaft, 147 in Fufin. 188; Remien, RabelsZ 62
(1998), 627, 636; ders., Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten des EG-
Vertrages, 457. Ahnlich zum franzosischen Verbot des Kiindigungsausschlusses bei Re-
alkrediten Grundmann, Das Europdische Bankaufsichtsrecht wichst zum System, 30 ff.

487 BT-Drs. 10/4741, 22. Zum Schutzzweck vgl. auch von Hoffmann, IPRax 1989,
261, 269 f.
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wendbar ist*88, hat sie zur Folge, dass Banken aus anderen EG-
Mitgliedstaaten ihr Produkt eines variabel verzinslichen Kredits mit fester
Laufzeit in Deutschland nicht anbieten konnen, da das Kiindigungsrecht
gem. § 609a Abs. 4 BGB nicht abdingbar ist489. Gleiches ist etwa fiir §
609a Abs. 1 Nr. 3 BGB zu konstatieren, der die Vereinbarung eines fest-
verzinslichen Darlehens, dessen Laufzeit zehneinhalb Jahre iibersteigt,
unmoglich macht. Dem wird freilich entgegenhalten, dass die zeitliche
Dimension eines Vertrages nichts an der Leistung selbst dndere, weil sie
nur deren Hiufigkeit und Ausmal} betreffe, nicht jedoch ihren Charak-
ter#90, Eine solche Sichtweise des Leistungsbegriffes ist jedoch zu eng und
wird insbesondere dem Wesen des Darlehensvertrags nicht gerecht. Denn
Leistungsinhalt ist nicht die Hingabe und Belassung von Geld (oder ande-
ren vertretbaren Sachen) schlechthin, sondern nur auf Zeit4°!. Gerade der
Zeitfaktor bestimmt also neben der Darlehenshohe den Leistungsinhalt und
damit das Produkt ,,Darlehen®. Und er determiniert im iibrigen, wenn Ent-

488 Bei objektiver Ankniipfung ist gem. Art. 4 Abs. 1, 2 EVU (Art. 28 Abs. 1, 2
EGBGB) das Recht des Ortes anwendbar, an dem die das Darlehen gewihrende Bank
ihre Hauptverwaltung bzw. Niederlassung hat (vgl. z.B. von Bar, IPR II, Rdnr. 497;
MiinchKomm-BGB-Martiny, Art. 28 EGBGB Rdnr. 238a), bei Vertrigen auslidndischer
Banken mit deutschen Schuldnern also das auslidndische Recht. Auch ist gem. Art. 3
EVU (Art. 27 EGBGB) jederzeit eine Rechtswahl moglich. Lediglich bei mit Verbrau-
chern geschlossenen Darlehensvertrigen, die die situativen Voraussetzungen des Art. 5
Abs. 2 EVU (Art. 29 Abs. 1 Nrn. 1 - 3 EGBGB) erfiillen, wire aufgrund des Giinstig-
keitsprinzips trotz Rechtswahl § 609a BGB anzuwenden, wenn sie der Finanzierung von
Vertrdgen iiber die Lieferung beweglicher Sachen oder die Erbringung von Dienstleis-
tungen dienen. Dariiber hinaus kommt eine Anwendung von § 609a BGB nur in Betracht,
wenn es sich bei der Vorschrift um eine international zwingende Regelung iSv Art. 7
Abs. 2 EVU (Art. 34 EGBGB) handelt. Dass auch privatrechtliche Normen grundsitzlich
eine ,,Joi d'application inmédiate* darstellen konnen, die unabhéngig vom Vertragsstatut
Anwendung findet, ist andernorts bereits belegt worden. Dariiber, ob von einem solchen
unbedingten Anwendungswillen auch bei § 609a BGB auszugehen ist, herrscht freilich
lebhafter Streit, der hier nicht nachzuzeichnen ist (dafiir etwa Palandt-Heldrich, Art. 34
EGBGB Rdnr. 3; Soergel-von Hoffmann, Art. 34 EGBGB Rdnr. 62; von Wilmowsky,
ZEuP 1995, 735, 756; dagegen Buchmann, Die Vorschrift des § 609a BGB und die
Grundfreiheiten des EGV, 198 ff.; von Hoffmann, IPRax 1989, 261, 271; Staudinger-
Hopt/Miilbert, 12. Aufl., § 609a BGB Rdnr. 51; MiinchKomm-BGB-Westermann, § 609a
BGB Rdnr. 13).

489 Entgegenstehende Vereinbarungen sind gem. § 134 BGB nichtig, vgl. BT-Drs.
10/4741, 23.

490 Remien, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 457.

491 Vgl. statt aller Larenz, BSchR II/1, S. 296: ,,Unter einem Darlehen ist ... die Uber-
lassung eines bestimmten Kapitals ... zu zeitweiliger Nutzung zu verstehen* (Hervorhe-
bung vom Verf.).
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geltlichkeit vereinbart ist, die Hohe der fiir die Belassung geschuldeten

Vergiitung, in der Regel also der Zinsen. In den Worten des Reichgerichts:

»Der Sinn der Darlehenshingabe ist nicht der, das Vermogen
des Empfingers dauernd um das Kapital zu vermehren; ihm soll
vielmehr nur dessen voriibergehende Nutzung zugewendet werden.
Fiir diese zeitweilige Kapitalnutzung wird als Gegenleistung der
Zins oder werden sonstige Vorteile vereinbart. Die Kapitalnutzung
in ihrer zeitlichen Begrenzung und die Nutzungsvergiitung (meist
Zins) sind die Leistungen, die gegeneinander ausgetauscht werden,
nicht die Darlehenshingabe auf der einen Seite und ein gleicher

Geldbetrag, vermehrt durch die Vergiitung, auf der anderen Sei-
te.«492

Deutlicher kann man die Maligeblichkeit des Zeitfaktors kaum noch
herausstellen. Geht man folglich von einer produktgestaltenden Wirkung
des § 609a BGB aus, stellt sich wiederum die Frage ihrer Rechtferti-
gung#3. Im Vordergrund steht dabei, sofern man lediglich eine Sonderan-
kniipfung von § 609a BGB iiber Art. 5 EVU (Art. 29 EGBGB) zulisst4%4,
der Rechtfertigungsgrund des Verbraucherschutzes. Teilweise sind die
Kiindigungsrechte ohnehin bereits durch Art. 8 der Verbraucherkredit-
Richtlinie gedeckt*95, der fiir die von ihrem sachlichen Anwendungsbe-
reich erfassten Kreditgeschifte (Art. 1 Abs. 2 iVm Art. 2) das uneinge-
schrinkte Recht zur vorzeitigen Erfiillung vorsieht. Fiir alle anderen Ver-
braucherkreditgeschifte wird man § 609a BGB einen (auch) verbraucher-
schiitzenden Charakter nicht absprechen konnen4%¢, Doch kann man bei-
spielsweise mit guten Griinden fragen, ob anstatt des in § 609a Abs. 2
BGB vorgesehenen allgemeinen Kiindigungsrechts nicht ein Sonderkiindi-
gungsrecht fiir den Fall einer Zinserh6hung ausgereicht hitte?®’7, die Be-
schrinkung also unverhiltnismiBig ist*98. Noch schwieriger wird eine
Rechtfertigung, wenn man § 609a BGB als international zwingende Norm
betrachtet, die nicht nur bei Verbrauchergeschiften, sondern bei allen Dar-

492 RG 30.6.1939 RGZ 161, 52, 56.

493 Dass dem EuGH dabei eine groBe Verantwortung fiir ,,die Entwicklung unge-
schriebener Normen des europidischen Vertragsrechts ..., hier beziiglich der Vertragsdau-
er zukommt (vgl. Remien, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten des EG-
Vertrages, 457), ist unbestritten, aber sicherlich kein Grund, deshalb einen Beschrin-
kungstatbestand zu verneinen.

494 vol. FuBin. 488.

495 Dazu von Hoffmann, IPRax 1989, 261, 270.

496 zutreffend von Hoffmann, IPRax 1989, 261, 270; Staudinger-Hopt/Miilbert, 12.
Aufl., § 609a BGB Rdnr. 5.

497 Ein solches Sonderkiindigungsrecht findet sich z.B. im Versicherungsvertrags-
recht, vgl. § 31 VVG.

498 So wohl Miilbert, ZHR 159 (1995), 2, 30.
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lehensvertrigen und insbesondere solchen mit unternehmerisch tédtigen
Darlehensnehmern zu beachten ist4%9. Anfiihren lieBe sich fiir § 609a Abs.
2 BGB, dass die Vorschrift eine ausgewogene Bindung der Parteien her-
stellen mochte: ,,Zins und Laufzeit sind entweder beide fix oder beide va-
riabel, aber es gibt kein Rosinenpicken der Banken“3%0, Durch das daher
gewidhrte Kiindigungsrecht ist eine Art ,,Waffengleichheit* der Vertrags-
partner geschaffen worden, um sicherzustellen, ,,dass das Ergebnis der
Darlehensverhandlungen den Ausdruck innerer Vertragsgerechtigkeit bil-
det*501, Und fiir § 609a Abs. 1 Nr. 3 BGB konnte ins Feld gefiihrt werden,
dass nicht nur Verbraucher, sondern sdmtliche Wirtschaftsteilnehmer in
ihrem sowie im Interesse einer funktionierenden Wettbewerbswirtschaft>02
vor einer iibermédBigen, auch selbstgewdhlten Beschrinkung ihrer wirt-
schaftlichen Bewegungsfreiheit geschiitzt werden miissten393. Beide Ar-
gumente korrespondieren jedoch mit keinem der bisher anerkannten Griin-
den des Allgemeininteresses. Fiir § 609a Abs. 1 Nr. 3 BGB konnte man
immerhin daran denken, den mit der Vorschrift angestrebten Schutz der
Privatautonomie zu ,,vergemeinschaften*. Wenn, wie andernorts dargelegt,
die Grundfreiheiten Privatautonomie voraussetzen, miissen auch solche
Normen gerechtfertigt werden konnen, die eine Vertragspartei vor einer
iiberlangen Bindung im Rahmen von Dauerschuldverhiltnissen bewahren
und ihr damit wenigstens einen Kernbestand wirtschaftlicher Bewegungs-
freiheit sichern wollen. Jedoch sind schon angesichts der Singularitédt der
Vorschrift in Europa3%4 Zweifel daran angebracht, dass der EuGH eine
solche Argumentation iibernehmen wiirde. Ahnliche Bedenken bestehen
bei § 609 Abs. 2 BGB. Hinzu kommt bei letztgenannter Vorschrift das be-
reits angesprochene Problem der VerhidltnisméBigkeit des in ihr vorgese-
henen allgemeinen Kiindigungsrechts.

Besonders ins Auge springt die produktgestaltende Wirkung nationalen
Vertragsrechts schlieflich, wenn Vertrdgen aufgrund ihres Inhalts von der
Rechtsordnung gar keine oder eine nur beschrinkte rechtliche Wirkung
zugesprochen wird. Ersteres ist der Fall bei sittenwidrigen Vertrdgen, letz-

499 Vgl. Fufin. 499.

500 So Remien, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten des EG-Vertrages,
457; ders., RabelsZ 62 (1998), 627, 636.

S0 Hopt/Miilbert, Beil. 3 zu WM 1990, 1, 4.

502 7y diesem Argument vgl. Staudinger-Hopt/Miilbert, §12. Aufl., § 609a BGB
Rdnr. 8.

503 vgl. etwa Staudinger-Hopt/Miilbert, 12. Aufl., § 609a BGB Rdnr. 8;
Hopt/Miilbert, Beil. 3 zu WM 1990, 4, 16.

504 Wood, Law and Practice of International Finance, § 10.4 (2) b (zu § 247 BGB
a.F.), zit. nach von Hoffmann, IPRax 1989, 261, 271.
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teres bei den bereits erwihnten Naturalobligationend%. So wird (oder wur-
de) im deutschen Recht beispielsweise der Handel mit Organen lebender
Personend% oder mit Titeln307 genauso als gem. § 138 BGB sittenwidrig
angesehen wie die entgeltliche Erbringung sexueller Dienste308, Vertrige
iiber Telefonsex3%° oder die entgeltliche Verpflichtung, nach kiinstlicher

505 Auch hier ist natiirlich wieder zu beachten, dass dem materiellen Recht eine be-
schrinkende Wirkung nur zukommen kann, wenn eine Rechtswahl entweder ausge-
schlossen oder zwar erlaubt ist, das nationale Sachrecht aber gegen das Vertragsstatur im
Wege einer Sonderankniipfung durchgesetzt oder das von vom Vertragsstatut gefundene
Ergebnis wegen eines Verstofles gegen den ordre public nicht anerkannt wird. Bei aus-
ldndischem Recht unterliegenden Vertridgen, die aufgrund ihres Inhalts nach deutschem
Verstdndnis sittenwidrig wiren, kommt eine Beriicksichtigung der fiir § 138 BGB maB-
geblichen Wertungskriterien nur im Rahmen der ordre public-Klausel des Art. 6 EGBGB
in Betracht, da § 138 BGB keine Eingriffsnorm iSv Art. 34 EGBGB ist, vgl. BGH
19.3.1997 BGHZ 135, 124, 139; Mankowski, RIW 1996, 8; MiinchKomm-BGB-
Sonnenberger, Einl. IPR Rdnr. 50. Das gilt auch dann, wenn § 138 BGB grundrechtlich
materialisiert wird, vgl. Leible, JJZ 1995, 245, 264; a.A. Reich, NJW 1994, 2128, 219;
ders., NJW 1995, 1857. Hingegen kann Vorschriften des deutschen Rechts, die bestimm-
te Vertragsverhiltnisse als Naturalobligation ausgestalten, durchaus Eingriffsnormcha-
rakter zukommen, wie insbesondere das Beispiel des § 61 BorsenG zeigt, bei dem es sich
anerkanntermafen um eine Eingriffsnorm handelt, vgl. statt aller MiinchKomm-BGB-
Sonnenberger, Einl. IPR Rdnr. 45; MiinchKomm-BGB-Martiny, Art. 34 EGBGB Rdnr.
76a.

506 vgl. z.B. BSG 15.4.1997 NJW 1997, 3114, 3116 (,,der Verkauf menschlicher Or-
gane [ist] als sittenwidrig zu beurteilen); Larenz/Wolf, AT BGB, § 20 Rdnr. §; umfas-
send Maier, Der Verkauf von Korperorganen. Nach Erlass des Transplantationsgesetzes
ist ein solcher Vertrag bereits wegen eines Verstosses gegen ein gesetzliches Verbot (vgl.
§ 17 TransplantationsG) als gem. § 134 BGB nichtig anzusehen. Zum hier nicht weiteren
interessierenden Verhiltnis zwischen §§ 134 und 138 BGB vgl. statt aller Staudinger-
Sack (13. Bearb., 1996), § 138 BGB Rdnr. 146 f.

507 Nach - soweit ersichtlich - einhelliger Meinung in Rechtsprechung und Literatur
verstoBen entgeltliche Geschifte iiber die Verschaffung offentlicher Amter und Titel
gegen die guten Sitten und werden daher als gem. § 138 Abs. 1 BGB nichtig betrachtet,
vgl. z.B. RG 5.1.1915 RGZ 86, 98 f.; 2.1.1919 JW 1919, 447, 448; 20.4.1931 JW 1931,
1924, 1925; BGH 5.10.1993 NJW 1994, 187, 188; OLG Koblenz 16. 12. 1998 NJW
1999, 2904; LG Bonn 11.11.1991 MDR 1992, 125; RGRK-Heimann-Trosien, § 817 BGB
Rdnr. 18; MiinchKomm-BGB-Mayer-Maly, § 138 BGB Rdnr. 109; Soergel-Hefermehl, §
138 BGB Rdnr. 25; Palandt-Heinrichs, § 138 BGB Rdnr. 56; Staudinger-Sack (13.
Bearb., 1996), § 138 BGB Rdnr. 478.

508 Von einer Sittenwidrigkeit von Vertrigen zur Prostitution gehen aus BGH
6.7.1976 BGHZ 67, 119, 122, 124 f.; OLG Diisseldorf 27.7.1970 NJW 1970, 1852;
MiinchKomm-BGB-Mayer-Maly, § 138 BGB Rdnr. 50; Palandt-Heinrichs, § 138 BGB
Rdnr. 52; Soergel-Hefermehl, § 138 BGB Rdnr. 208; Staudinger-Sack (13. Bearb., 1996),
§ 138 BGB Rdnr. 453; a.A. Kiihne, ZRP 1975, 184, 185; Rother, AcP 172 (1972), 498,
503; Wesel, NJW 1998, 120 f.

509 Die Sittenwidrigkeit von Telefonsex-Vertridgen wird in Rechtsprechung und Lite-
ratur unterschiedlich beurteilt. Der BGH und die wohl herrschende Meinung begriinden
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Befruchtung ein eigenes Kind zur Welt zu bringen und es dann dem Ver-
tragspartner herauszugeben (Leihmutterschaft)310. Diese Beispiele lassen
sich beliebig vermehren. In allen Fillen hat die Sittenwidrigkeit eine
Unverfiigbarkeit bestimmter Rechtsgiiter zum Grund. Sie konnen nicht
zum Gegenstand eines Vertrags gemacht werden und sind daher nicht han-
delbar. Es entsteht ein Null-Kontingent. Der innergemeinschaftliche Leis-
tungsaustausch wird beschrinkt, da es fiir die Annahme eines Beschrin-
kungstatbestandes nicht darauf ankommt, wie die betroffene Ware, Leis-
tung oder Titigkeit moralisch oder sozial eingestuft wird>!!. Man konnte
dies alles mit dem Hinweis fiir unbeachtlich halten, die europiische Ge-
meinschaft sei auch eine Wertegemeinschaft und Unterschiede im Sitten-
widrigkeitsbegriff daher kaum vorstellbar312. Dem ist aber bei weitem

das Unwerturteil im wesentlichen damit, dass beim Telefonsex die jeweilige Mitarbeite-
rin des Anbieters als Person zum Objekt herabgewiirdigt und zugleich der Intimbereich
zur Ware gemacht werde (vgl. BGH 9. 6. 1998 NJW 1998, 2895, 2896; OLG Diisseldorf
8.11.1990 NJW-RR 1991, 246 f.; OLG Hamm 26.1.1989 NJW 1989, 2551; LG Mann-
heim 18.5.1995 NJW 1995, 3398 f.; AG Essen 13.7.1989 NJW 1989, 3162 f.; AG Gar-
misch-Partenkirchen 26.1.1990 NJW 1990, 1856 f.; AG Halle 23.1.1993 NJW-RR 1993,
1016; Erman-Brox, BGB, 9. Aufl., § 138 BGB Rdnr. 85; MiinchKomm-BGB-Mayer—
Maly, § 138 Rdnr. 52; Medicus, BGB AT, Rdnr. 701; Staudinger-Sack, BGB [13. Bearb.,
1996], § 138 Rdnr. 454). Die Gegenansicht weist darauf hin, dass - anders als bei der
Prostitution oder bei einer Peep-Show - beim Telefonsex die Anbieterin dem Anrufer
nicht ausgeliefert sei, sondern ihr noch ausreichend Fluchtriume verblieben; die Anbiete-
rin werde durch das Fehlen eines unmittelbaren personlichen Kontakts nicht zur bloSen
Ware (vgl. OLG Jena 11.7.2000 MMR 2001, 169; OLG Hamm 21.3.1995 NJW 1995,
2797; OLG Sturttgart 28.7.1989 NJW 1989, 2899; LG Hamburg 10.5.1996 NJW-RR
1997, 178 f.; AG Aue 13.3.1997 NJW 1997, 2604 f.; AG Diisseldorf 13.12.1989 NJW
1990, 1856; AG Offenbach 13.11.1987 NJW 1988, 1097; Behm, NJW 1990, 1822, 1824;
Jauernig-Jauernig, § 138 BGB Rdnr. 17; Palandt-Heinrichs, BGB, § 138 Rdnr. 52.

10 OLG Hamm 2.12.1985 NJW 1986, 781; Kollhosser, JZ 1986, 446; MiinKomm-
BGB-Mayer-Maly, § 138 BGB Rdnr. 60; Palandt-Heinrichs, § 138 BGB Rdnr. 48; Soer-
gel-Hefermehl, § 138 BGB Rdnr. 214; Staudinger-Sack (13. Bearb., 1996), § 138 BGB
Rdnr. 450; a.A. Coester-Waltjen, NJW 1982, 2528, 2533, die von einer unvollkommenen
Verbindlichkeit ausgeht.

S11vgl. EuGH 4.10.1991 Slg. 1991, 1-4695, 4739 Egrd. 20 - Society for the Protecti-
on of Unborn Children Ireland, zur Einordnung des drztlichen Schwangerschaftsabbruchs
als Dienstleistung; 24.3.1994 Slg. 1994, 1-1039, 1090 Egrd. 32 - Schindler, zu Lotterien;
anders GTE-Troberg, Art. 52 EGV Rdnr. 33. ,Es wire vorzuziehen, ... bei Tatigkeiten,
die nach allgemeiner Meinung zu mifibilligen sind, von auflergesetzlichen Beschrinkun-
gen auszugehen, die sich daraus ergeben, dass derartige Tétigkeiten das Eingreifen der
EG-rechtlichen Freiheiten nicht verdienen; dhnlich Steindorff, NJW 1982, 1902, 1904.

512 1n einem solchen Fall, d.h. einem in allen Mitgliedstaaten als sittenwidrig einge-
stuften und daher mit der Nichtigkeitssanktion bedachten Rechtsgeschift, ldsst sich in der
Tat daran denken, bereits das Vorliegen eines Beschrinkungstatbestandes zu verneinen.
Der EuGH hat jedenfalls in einigen zum Zollrecht ergangenen Entscheidungen die An-
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nicht so, wie insbesondere ein Vergleich der in den nord- und siideuropéi-
schen Staaten herrschenden Sexualmoral verdeutlicht. Und selbst innerhalb
dieser geographischen Zonen sind deutliche Unterschiede erkennbar. So
konnen etwa in Didnemark oder Schweden pornographische Publikationen
sogar in Supermirkten kduflich erworben werden, wihrend in Deutschland
dariiber diskutiert wird, ob bereits die Kaufvertrige allein wegen ihres
Vertragsgegenstands gegen die guten Sitten verstofen und daher gem. §
138 BGB nichtig sind>!13, selbst wenn der Vertrieb nicht nach § 184 StGB
strafbewehrt ist>!4. Und in den Niederlanden ist ,,Prostitution* eine recht-
lich anerkannte Dienstleistung, wohingegen in Deutschland auf die Erbrin-
gung sexueller Dienste gerichteten Vertrigen immer noch ihre rechtliche
Wirksamkeit abgesprochen wird>!5. Mit den Begriffen Sitte und Moral
werden also trotz des gemeinsamen geistigen Erbe Europas durchaus von
Land zu Land unterschiedliche Vorstellungen verbunden. Die hieraus ent-
stehenden Beschrinkungen miissen folglich gerechtfertigt werden. Wie
heikel die Wahrnehmung dieser Aufgabe ist, hat der EuGH bei Zeiten er-
kannt und sich fiir einen recht groBziigigen Kontrollmal3stab entschieden.
So gesteht er beispielsweise den Mitgliedstaaten bei der Ausfiillung des
Begriffs der ,,6ffentlichen Sittlichkeit* (Art. 30 EGV) im besonderen Maf3e
ein weites Ermessen zu. Beim gegenwirtigen Stand des Gemeinschafts-
rechts stehe es den Mitgliedstaaten frei, ihre eigenen Mafstibe fiir die 6f-
fentliche Sittlichkeit aufzustellen316. Daher sei es

nahme eines ,,Warenaustauschs® (vgl. Art. 23 EGV) abgelehnt, sofern die betroffenen
Gegenstédnde (hier: Falschgeld und Betdubungsmittel) aufgrund von allen Mitgliedstaaten
eingegangenen volkerrechtlichen Verpflichtungen in der gesamten Gemeinschaft nicht
handelbar sind, vgl. EuGH 5.2.1981 Slg. 1981, 385, 396 Egrd. 10 - Horvath; 26.12.1982
Slg. 1982, 3681, 3690 Egrd. 13 - Wolf; 26.10.1982 Slg. 1982, 3699, 3706 f. Egrd. 13 -
Einberger I; 6.12.1990 Slg. 1990, 1-4477, 4495 Egrd. 12 - Witzemann. Zu den Hinter-
griinden dieser Rechtsprechung Grabitz/Hilf-Vof, Art. 23 EGV Rdnr. 13.

513 Dafiir etwa LG Landau 31.5.1977 MDR 1977, 840; AG Hagen 23.4.1959 MDR
1959, 756; wohl auch Staudinger-Sack (13. Bearb., 1996), § 138 BGB Rdnr. 460; a.A.
BGH 23.1.1981 NJW 1981, 1439; OLG Hamburg 11.7.1974 MDR 1975, 226, 227; Soer-
gel-Hefermehl, § 138 BGB Rdnr. 213; Staudinger-Dilcher (12. Aufl.), § 138 BGB Rdnr.
94.

514 15t letzteres der Fall, sind die entsprechenden Vertriige ohnehin gem. § 134 BGB
nichtig, vgl. m. w. Nachw. Staudinger-Sack (13. Bearb., 1996), § 134 BGB Rdnr. 291.

515 Vgl. aber den von der Fraktion der PDS eingebrachten ,,Entwurf eines Gesetzes
zur beruflichen Gleichstellung von Prostituierten und anderer sexueller Dienstleister*
(BT-Drs. 14/4456), der u.a. die Einfiigung von Sonderregelungen iiber Vertrdge zur Er-
bringung sexueller Dienstleistungen in das BGB (§§ 618a — 618d) vorschlédgt. Hinzuwei-
sen ist auflerdem auf eine jlingst ergangene Entscheidung des VG Berlin 11.12.2000
EWiR 2001, 375 (Gusy).

516 EuGH 11.3.1986 Slg. 1986, 1007, 1022 Egrd. 12 - Conegate.
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»~grundsitzlich ... Sache jedes Mitgliedstaats, den Begriff der
offentlichen Sittlichkeit im Einklang mit seiner eigenen Wertord-
nung und in der von ihm gewihlten Form auszufiillen.*517

Gleiches gilt fiir die Auslegung des die ,,0ffentliche Sittlichkeit* umfas-
senden Oberbegriffs der ,,6ffentlichen Ordnung® (Art. 30, 39 Abs. 3, 46
Abs. 1, 55, 58 Abs. 1 lit. b EGV)>18, Das Interesse der Mitgliedstaaten am
Schutz ihrer ,,gesellschaftlichen Ordnung“519 und der in ihr verkorperten
Sittlichkeits- und Moralvorstellungen wird anerkannt und ihnen ein Beur-
teilungsspielraum eingerdaumt, um festzulegen, welche Erfordernisse sich
hinsichtlich der Art und Weise der Zielerreichung ,,nach Mal3gabe der so-
ziokulturellen Besonderheiten jedes Mitgliedstaats aus dem Schutz der
Sozialordnung ergeben*>520. Der EuGH ist also tunlichst bemiiht, sich nicht
zu einem ,europdischen Sittenwichter“52! aufzuschwingen. Nationalen
Wertvorstellungen werden respektiert. Jedoch resultiert hieraus kein Frei-
brief fiir beschrinkende nationale MaBBnahmen. Die gemeinschaftsrechtli-
chen Grenzen mitgliedstaatlichen Handelns sind weiterhin zu beachten und
durch Abwigung zwischen den gesellschaftlichen Grundregeln des jewei-
ligen Mitgliedstaats und den Grundsitzen des freien Warenverkehrs, der
Niederlassungsfreiheit etc. zu ermitteln. Aufgrund des eingerdumten
Ermessensspielsraums verlagert sich das Problem nunmehr jedoch auf die
Beantwortung der Frage, ob den Erfordernissen der Geeignetheit und Er-
forderlichkeit hinreichend Beachtung geschenkt wurde, was vom EuGH
besonders kritisch gepriift wird522.

Zu Beschriankungen der Grundfreiheiten kann es weiterhin kommen,
wenn ein bestimmtes Rechtsgeschift zwar nicht fiir nichtig erklért, ihm
aber gleichwohl eine rechtliche Verbindlichkeit abgesprochen wird. Dies

SI7 EuGH 14.12.19793795, 3813 Egrd. 15 - Henn und Darby, zu einem englischen
Verbot der ,,Einfuhr von Gegenstdnden anstofigen oder unziichtigen Charakters®; ebenso
EuGH 11.3.1986 Slg. 1986, 1007, 1022 Egrd. 14 - Conegate.

518 Zur hier nicht weiter zu diskutierenden Frage, ob der Sittenwidrigkeitsbegriff des
§ 138 BGB neben den ,,guten Sitten* auch die ,,6ffentliche Ordnung® - und wenn ja, in-
wieweit - umfasst, vgl. m. w. Nachw. Larenz/Wolf, AT BGB, § 41 Rdnr. 11. Die gemein-
schaftsrechtlichen Begriffe sind jedoch autonom auszulegen. Uberschneidungen zwi-
schen ,,Sittenwidrigkeit” und ,,6ffentlicher Ordnung* sind daher nicht a priori auszu-
schlieBen, zumal auch in anderen europdischen Rechtsordnungen mitunter der eine Be-
griff durch den anderen ausgetauscht wird oder gar beide kumuliert werden, vgl. m. w.
Nachw. Remien, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 358.

519 Vgl. EuGH 24.10.1978 Slg. 1978, 1971, 1980 Egrd. 5 - Koestler.

520 EuGH 24.3.1994 Slg. 1994, 1-1039, 1097 Egrd. 61 - Schindler; 21.9.1999 Slg.
1999, 1-6067, 6112 Egrd. 14 - Ladrd; 21.10.1999 Slg. 1999, 1-7289, 7311 Egrd. 15 -
Zenatti.

521 Remien, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 373.

522 ygl. dazu z.B. EuGH 11.3.1986 Slg. 1986, 1007, 1022 f. Egrde. 15 f. - Conegate.
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ist bei den Naturalobligationen der Fall, auf die im Zusammenhang mit
dem Urteil ,,Koestler* bereits kurz eingegangen wurde323. So begriinden
gem. §§ 762, 764 und 656 BGB Spiel, Wette, Differenzgeschifte und das
Versprechen eines Ehemiklerlohns keine Verbindlichkeit324. Vergleichba-
re Regelungen finden sich in zahlreichen anderen Mitgliedstaaten der eu-
ropdischen Gemeinschaft, wobei aber durchaus Unterschiede festzustellen
sind. Wihrend in einigen Staaten etwa Ehe- und Partnervermittlungsver-
trige als gédnzlich nichtig angesehen werden, finden sich in anderen gesetz-
liche Sonderregelungen, die von einer grundséitzlichen rechtlichen Wirk-
samkeit ausgehen und die vertraglichen Rechte und Pflichten n#her be-
stimmen, Widerrufsrechte statuieren etc.525. GroBere Ubereinstimmung
scheint bei Spiel- und Wettschulden zu bestehen. Thre Nichtdurchsetzbar-
keit wird als gemeineuropiischer Grundsatz bezeichnet326. Dass die feh-
lende Verbindlichkeit eines Rechtsgeschifts zu Beschrinkungen der
Grundfreiheiten fithren kann, wurde bereits im Zusammenhang mit Ter-
mingeschiften dargelegt. Sie verhindert zwar nicht die Leistungserbrin-
gung, macht sie aber wirtschaftlich uninteressant, da die Erfiillung der ver-
traglich versprochenen Hauptleistungspflicht der anderen Partei aufgrund
ihrer Unklagbarkeit nicht erzwungen werden kann. Daran vermag auch der
Umstand nichts zu dndern, dass der Leistungserbringer Vorkasse verlangen
kann und das hieraus Erlangte kondiktionsfest ist327. Liegt folglich eine
Beschrinkung vor, ist ein weiteres Mal die Rechtfertigungsfrage zu stellen.
Zu ihrer Beantwortung ist zundchst den mit diesen Regelungen verfolgten
Zielen nachzugehen. Fiir Spiel, Wette und Differenzgeschifte wird ins
Feld gefiihrt, ihre Ausgestaltung als Naturalobligation trage dem Umstand
Rechnung, dass es ihnen aufgrund des den Vertragsgegenstand bildenden
Zufallelements an einem von der staatlichen Rechtsordnung geftrderten
ernsten sittlichen und wirtschaftlichen Zwecks fehle; auflerdem solle die

523Vgl. §4,DIV 3 a.

524 Zum - in der Praxis bedeutungslosen - Streit, ob es sich dabei tatsdchlich um un-
vollkommene Verbindlichkeiten iSv Naturalobligationen oder nur um vom Recht aner-
kannte Erwerbsgriinde handelt, vgl. m. w. Nachw. Staudinger-Engel (13. Bearb., 1996),
Vorbem zu §§ 762 ff BGB Rdnr. 3.

525 Rechtsvergleichender Uberblick mit weiteren Nachweisen bei Remien, Zwingen-
des Vertragsrecht und Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 382 ff.

526 Remien, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 385,
mit zahlreichen rechtsvergleichenden Nachweisen.

5217 Vgl. § 4, D IV 3 a; ebenso Remien, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreihei-
ten des EG-Vertrages, 394; fiir die Annahme eines Beschriankungstatbestandes auch
Miilbert, ZHR 159 (1995), 2, 30; a.A. Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Euro-
pdische Gemeinschaft, 152 f.
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Bevolkerung vor den mit derartigen Vertrigen verbundenen wirtschaftli-
chen und sittlichen Gefahren geschiitzt werden328. Fiir die Unklagbarkeit
im Rahmen von Ehe- und Partnerschaftsvermittlungsvertrigen29 verein-
barter Leistungen wird vorgebracht, dass sie dem Schutz vor Beeintréachti-
gungen der Intimsphédre von Eheleuten bzw. Lebenspartnern durch Prozes-
se mit Vermittlern diene330. Unumstritten sind diese Argumente freilich
nicht. So merkt z.B. Medicus vollig zu Recht an, dass sich in der Gruppe
der als Naturalobligation ausgestalteten Geschifte ,,viel rechtspolitisch
Zweifelhaftes” finde33!. Zum einen ldsst sich - wie bei allen Einschrin-
kungen der Privatautonomie zu Gunsten einer Vertragspartei - ganz grund-
sdtzlich fragen, wie weit der ,,Schutz des Menschen vor sich selbst* eigent-
lich reichen soll332. Aber auch hinsichtlich der einzelnen Schutzargumente
bleiben Fragen offen. Warum werden staatliche bzw. staatlich genehmigte
Spiele, Wetten, Lotterien etc. zugelassen (und hieraus resultierende An-
spriiche klagbar gestellt), bei denen die Gefahr, sich selbst zu ruinieren,
sicherlich kaum geringer ist? Und ist die selbst vom BVerfG anerkannte
soziale Funktion der Ehe- oder Partnerschaftsvermittlung333 nicht Grund
genug, das Interesse an einem Schutz der Intimsphédre vor gerichtlichen
Streitigkeiten zuriicktreten zu lassen? Diese rechtspolitischen Fragen wer-
den vom EuGH sicherlich (und mit gutem Grund) nicht beantwortet wer-
den, wie insbesondere der in seiner Rechtsprechung zu den Lotterie- und
Gliicksspielfillen stets gegebene Hinweis auf die ,,soziokulturellen Beson-
derheiten der Mitgliedstaaten‘534 deutlich macht. Seine Rechtsprechung zu
Lotterien und Gliicksspielen lédsst aber zugleich erkennen, dass er trotz des
den Mitgliedstaaten bei der Wahl der Mittel zugebilligten Ermessens nicht
gewillt ist, von einer Priifung ihrer Geeignetheit, Erforderlichkeit und Ver-
hiltnisméRigkeit zur Erschwerung des Zugangs zum Spiel abzusehend35.

528 Vgl. m. w. Nachw. Staudinger-Engel (13. Bearb., 1996), Vorbem zu §§ 762 ff
BGB Rdnr. 4.

529 Partnerschaftsvermittlungsvertrige werden in § 656 BGB zwar nicht erwihnt; je-
doch soll die Vorschrift analog anzuwenden sein, vgl. BGH 11.7.1990 BGHZ 112, 122;
zum Streitstand Soergel-Lorentz, § 656 BGB Rdnr. 13 in Fulin. 7.

530 vgl. m. w. Nachw. Soergel-Lorentz, § 656 BGB Rdnr. 1.

31 Medicus, SchR 1, Rdnr. 24.

532 Vgl. dazu z.B. Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, passim.

333 Vgl. BVerfG 20.4.1966 NJW 1966, 1211.

534 Vgl. EuGH 24.3.1994 Slg. 1994, 1-1039, 1097 Egrd. 61 - Schindler; 21.9.1999
Slg. 1999, 1-6067, 6112 Egrd. 14 - Ladrs; 21.10.1999 Slg. 1999, 1-7289, 7311 Egrd. 15 -
Zenatti.

535 Besonders deutlich EuGH 21.10.1999 Slg. 1999, 1-7289, 7316 Egrd. 36 - Zenatti.
Danach ,,ist eine ... Begrenzung nur zulédssig, wenn sie wirklich dem Ziel dient, die Gele-
genheit zum Spiel zu vermindern, und wenn die Finanzierung sozialer Aktivititen mit
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Zweifel, ob diese Kriterien erfiillt sind, bestehen gerade bei Naturalobliga-
tionen. Denn das angestrebte Ziel wird nur bedingt erreicht, wenn zwar auf
die Gegenleistung nicht geklagt werden kann, der Leistende aber das bis-
her Erlangte auch nicht herausgeben muss (vgl. etwa §§ 656 Abs. 1 S. 2,
762 Abs. 1 S. 2 BGB). Im Prinzip fiihrt dies - zumindest bei rechtskundi-
gen Anbietern - zu einer faktischen Vorleistungspflicht und damit
Schlechterstellung der anderen Vertragspartei. Zwar begibt diese sich nicht
der Rechte aus §§ 273, 320 ff. BGB, da sie ohnehin nicht zur Leistung ver-
pflichtet ist; jedoch trigt sie aufgrund ihrer Vorleistung natiirlich das Risi-
ko, gezahlt zu haben und im Gegenzug gar keine oder eine nur mangelhaf-
te Gegenleistung zu erhalten. Damit wird nicht nur den bei derartigen Ver-
trigen angeblich stets drohenden Missbriauchen Tiir und Tor gedffnet, son-
dern vor allem die doch eigentlich als besonders schiitzenswert angesehene
Vertragspartei dem Zwang ausgesetzt, im Klagewege initiativ zu wer-
den336, Nun kann man einwenden, durch das Verlangen einer Vorauszah-
lung wandle sich die Funktion der Norm: Sie bewirke ,,eine Art Uberei-
lungsschutz, weil die Weggabe von Geld schwerer fillt als eine bloe Ver-
pflichtung“337. Dies unterstellt, sind aber Zweifel an ihrer Verhéltnismi-
Bigkeit angebracht; denn Ubereilungsschutz ldsst sich bereits durch das im
Vergleich zu einer Naturalobligation wesentlich mildere Mittel der gesetz-
lichen Einrdumung eines Widerrufrechts erreichen338,

(b) Fir mogliche beschrinkende Wirkungen transaktionsbezogener Re-
gelungen des Schuldvertragsrechts kann zunichst auf das Beispiel der sog.
modernen Vertragstypend3 verwiesen werden. Sie zeichnen sich dadurch
aus, dass durch mitunter hochkomplexe Regelungen in Form Allgemeiner
Geschiftsbedingungen vertragliche Leistungsbeziehungen geschaffen wer-
den, die von den gesetzlichen Regelungsmodellen abweichen. Werden sol-

Hilfe einer Abgabe auf die Einnahmen aus genehmigten Spielen nur eine erfreuliche
Nebenfolge, nicht aber der eigentliche Grund der betriebenen restriktiven Politik ist*.

536 Gleichwohl betrachtet der BGH (25.3.1983 BGHZ 87, 309, 318) Vorleistungs-
klauseln in Allgemeinen Geschéftsbedingungen von Ehevermittlern fiir wirksam, da auf-
grund des Ausschlusses der Klagbarkeit des Eheméklerlohns andernfalls den Eheanbah-
nungsinstituten die wirtschaftliche Grundlage entzogen wiirde; vgl. auch BGH 4.12.1985
NJW 1986, 927, 928.

337 Medicus, ASchR, Rdnr. 24.

538 Ahnlich Remien, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten des EG-
Vertrages, 396, der ein vollstindiges Verbot von Ehe- und Partnervermittlungsvertrigen -
wie es in England und Griechenland anzutreffen ist - von vornherein fiir unverhiltnisma-
Big hilt und hinsichtlich der Statuierung einer Naturalobligation auf die weniger be-
schrinkenden Moglichkeit gesetzlicher Schriftformerfordernisse und Informationspflich-
ten verweist. Fiir Spiel und Wette soll das freilich nicht gelten, vgl. ebda., 394 f.

539 Vgl. dazu Martinek, Moderne Vertragstypen, Bde. I- III.
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che Vertrige mit Verbrauchern geschlossen, fithren bei Vorliegen der dort
vorausgesetzten Ankniipfungskriterien die Art. 5 EVU bzw. 29 EGBGB
jedoch dazu, dass sich sowohl Art und Weise als auch Umfang der Einbe-
ziehungs- und Inhaltskontrolle zwingend nach dem Aufenthaltsrecht des
Verbrauchers richten340, sofern dies fiir ihn giinstiger als das gewihlte
Recht ist34!., Zwar stellen die nationalen Rechtsordnungen leistungsbe-
schreibende Klauseln in der Regel kontrollfrei, doch konstituieren sich
gerade die modernen Vertragstypen nicht allein durch die vertraglichen
Hauptleistungsleistungspflichten, sondern weithin auch durch die sie er-
ginzenden Nebenabreden, die an die Stelle des nicht vorhandenen oder
jedenfalls als nicht passend empfundenen dispositiven Gesetzesrechts tre-
ten. Folge der von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat differierenden Kontroll-
standards, die zudem oft durch die ,,Leitbildfunktion® des nationalen dis-
positiven Gesetzesrechts determiniert werden, sind erhebliche Schwierig-
keiten bei einem gemeinschaftsweiten Angebot von maBgeblich durch All-
gemeine Geschiftsbedingungen geprigten Leistungen. Veranschaulichen
lasst sich das am Beispiel des Leasingvertrags. Der BGH erachtet bei
Nicht- und Spitlieferung der Leasingsache eine Haftungsfreizeichnung des
Leasinggebers selbst beim Vorliegen einer Drittverweisungsklausel fiir
unwirksam und gelangt auch bei Lieferung einer mangelhaften Leasingsa-
che iiber das Institut des Wegfalls der Geschiftsgrundlage zu dhnlichen
Ergebnissen342, Der Tribunal Supremo lésst hingegen eine Freizeichnung
des Leasinggebers fiir samtliche Arten von Lieferstorungen zu, sofern dem
Leasingnehmer die entsprechenden Rechte des Leasinggebers iibertragen
worden sind>43. Diese unterschiedlichen Einstandspflichten des Leasingge-
bers fiir Leistungsstorungen sind durchaus zu Beschrinkungen des grenz-
tiberschreitenden Verkehrs von Waren oder Dienstleistungen geeignet.
Denn ein spanischer Warenhersteller wird bei einer VerduBerung seiner
Waren an deutsche Verbraucher von einer Finanzierung im Wege des Lea-

540 Art. 6 Abs. 2 der Klausel-Richtlinie ist hier zu Darstellungszwecken aufier acht zu
lassen.

541 Leasingvertrige werden zutreffender und h. M. von Art. 29 EGBGB erfasst, vgl.
umféanglich Linder, Vertragsabschlu beim grenziiberschreitenden Verbraucherleasing,
79 ff.; Rodriguez Mateos, El contrato de leasing mobiliario internacional, 145 ff.; auler-
dem Palandt-Heldrich, Art. 29 EGBGB Rdnr. 2; Firsching/von Hoffmann, IPR, § 40 IV 1
a; Reithmann/Martiny-Martiny, Internationales Vertragsrecht, Rdnr. 719; Yeun, IPRax
1994, 257, 260; a.A. Biilow, EuZW 1993, 435, 436; W.-H. Roth, IPRax 1994, 165, 169.

542 Vgl. dazu m. w. Nachw. Leible, Finanzierungsleasing und ,arrendamiento
financiero®, 311 ff. und 332 ff.; Martinek, Moderne Vertragstypen I, 126 ff. und 143 ff.

543 Vgl. m. w. Nachw. Leible, Finanzierungsleasing und ,,arrendamiento financiero®,
311 ff. und 332 ff.
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sings (sog. Hersteller- oder Hindlerleasing bzw. ,leasing de marca‘544)
entweder Abstand nehmen, da die seinem Finanzierungsangebot zugrunde-
liegende Risikobewertung aufgrund der strengeren, nicht abwihlbaren An-
forderungen des deutschen Rechts hinfillig ist, oder aber seine Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen und damit sowohl seine gesamte Vertragskon-
zeption als auch seine Kostenkalkulation entsprechend anpassen miissen.
Eine einheitliche Vertriebsstrategie fiir simtliche Mitgliedstaaten der euro-
pdischen Gemeinschaft ist folglich nicht moglich und der freie Warenver-
kehr damit beschriankt>4S. Zugleich wird auch die passive Warenverkehrs-
freiheit beriihrt, da der deutsche Kunde in Spanien Waren nicht zu den
gleichen Bedingungen erwerben kann wie ein dort anséssiger Kidufer340.
Entsprechende Beschriankungen der Dienstleistungsfreiheit sind fiir das
reine Finanzierungsleasing zu konstatieren. Damit stellt sich die Frage, ob
die vom BGH vertretenen Losungen tatsdchlich aus zwingenden Griinden
des Allgemeininteresses gerechtfertigt werden konnen. Dass sie dem Ver-
braucherschutz und damit einem Allgemeininteresse dienen, diirfte auller
Streit stehen. Schwieriger ist schon die Beurteilung der Frage, ob sie hier-
zu zwingend erforderlich sind. Zu begriinden ist, warum nicht bereits die
mit einer Freizeichnungsklausel stets verbundene Ubertragung der Leis-
tungsstorungs- und Mingelgewihrleistungsrechte des Leasinggebers auf
den Leasingnehmer ausreicht. Und selbst wenn eine solche Ubertragung -
etwa aufgrund der damit verbundenen Abwilzung des Insolvenzrisikos -
nicht als ausreichend angesehen wird, ist nach milderen Eingriffen Aus-
schau zu halten. Ein solcher konnte etwa in der Zubilligung eines au3eror-
dentlichen Kiindigungsrechts des Leasingnehmers zu sehen sein, dem Wir-
kung nur ex nunc und nicht - wie beim Wegfall der Geschiftsgrundlage -
ex tunc zukdme>47. Aber auch wenn sich die BGH-Rechtsprechung recht-
fertigen lésst, verliert sie dadurch natiirlich nicht ihre behindernde Wir-
kung. Nicht zu unrecht hat daher der Gemeinschaftsgesetzgeber die Not-
wendigkeit einer Angleichung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen unter anderem damit begriindet, dass dadurch ,,den Verkdufern

544 Vgl. dazu m. w. Nachw. Leible, Finanzierungsleasing und ,arrendamiento
financiero®, 40 f. und 210 f.

545 A.A. Miilbert, ZHR 159 (1995), 2, 24 f., der freilich konzediert, dass anders zu
entscheiden wire, ,,wenn man die fiir Warenanbieter wichtigen Aktionsparameter unter
Einschluss der vertriebs- und absatzbezogenen Vorschriften zu den Vorschriften iiber
'Waren' im Sinne der Keck-Rechtsprechung rechnet”. Auch dies ablehnend z.B. Buch-
mann, Die Vorschrift des § 609a BGB und die Grundfreiheiten des EGV, 172.

546 Ahnlich Kieninger, JJZ 1996, 245, 249.

547 Dazu Leible, Finanzierungsleasing und ,,arrendamiento financiero*, 173 ff.
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von Waren und Dienstleistungserbringern ... ihre Verkaufstitigkeit sowohl
im eigenen Land als auch im gesamten Binnenmarkt erleichtert (wird) 348,
Nicht gelost wird damit freilich das Problem des Maf3stabs fiir die Inhalts-
kontrolle, der immer noch entscheidend durch das nationale Recht deter-
miniert wird, sowie der an die Stelle von nichtigen Vertragsklauseln tre-
tenden nationalen Regelungen und den moglicherweise von ihnen ausge-
henden beschrinkenden Wirkungen. Darauf wird im Rahmen der Behand-

lung der Klauselrichtlinie noch néher einzugehen sein.
Vertriebsbeschrinkende Wirkungen transaktionsbezogener Regelungen des
Schuldvertragsrechts sind dariiber hinaus in weiteren Konstellationen vorstellbar,
denen hier freilich nicht vollumfinglich nachgegangen werden kann349. Auf vor-
vertragliche Informations- und Aufkldrungspflichten wurde bereits an anderer
Stelle hingewiesen. Diskutiert wird auflerdem z.B. iiber die beschrinkende Wir-
kung von Widerrufsrechten350 oder des Einwendungsdurchgriffes31. Probleme
konnen weiterhin beim Vertragsschluss zu beachtende Formerfordernisse berei-
ten, die sich gem. Art. 29 Abs. 3 EGBGB abweichend von Art. 11 Abs. 1 - 3
EGBGB zwingend nach dem Aufenthaltsrecht des Verbrauchers richten. Wiirde
etwa ein Mitgliedstaat den elektronischen Vertragsschluss ginzlich verbieten,
wiren Unternehmen, die ihre Waren beispielsweise nur iiber das Internet vertrei-
ben, gezwungen, fiir Kunden aus eben diesem Staat eine gesonderte Vertragsab-
wicklung vorzusehen. Statt eines Mausklicks des Kunden und einer Bestitigung
durch den Anbieter via e-mail352 bediirfte es dann einer Zusendung des schriftli-
chen Vertragsangebots und dessen - ebenfalls schriftlicher - Annahme durch den
Kunden. Angesichts der ,,Oosthoek‘“-Rechtsprechung liegt, wenn man diese nicht
als durch Keck ,,overruled ansieht, die Annahme eines Beschrinkungstatbestan-
des nahe. Allerdings ldsst sich argumentieren, dass das schriftliche Angebot
durchaus auch vom Kunden ausgehen und der Unternehmer es bereits mit der
Warenzusendung annehmen konne. Zusitzliche Kosten entstiinden ihm dann
nicht. Und allein den notwendigen Hinweise auf der Website, Kunden aus dem
Staat X konnten nicht per e-mail, sondern miissten mittels Brief, Fax oder Post-
karte bestellen, wird man kaum als Beschriankung einordnen konnen. Letztlich
kommt es also auf die konkrete Ausgestaltung der nationalen Zivilrechtsrechtsre-
gelungen iiber den Vertragsschluss an. Um mogliche Beschriankungen von vorn-
herein zu verhindern, verpflichtet jedenfalls Art. 9 der E-Commerce-Richtlinie
die Mitgliedstaaten, den Abschluss von Vertrigen auf elektronischem Wege zu
ermdglichen und sicherzustellen, ,,dass ihre fiir den Vertragsabschluss geltenden
Rechtsvorschriften weder Hindernisse fiir die Verwendung elektronischer Vertra-

548 Vgl. Erwiigungsgrund 7 der Klausel-Richtlinie.

549 Dazu sei nochmals auf Remien, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten
des EG-Vertrages, verwiesen.

550 Vgl. z.B. Wolf, FS Heinsius, 967, 973; Remien, Zwingendes Vertragsrecht und
Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 350 ff.

551 vgl. Wolf, FS Heinsius, 967, 974.

552 7zu den Einzelheiten des Vertragsschlusses im Internet vgl. z.B. Hoe-
ren/Oberscheidt, VuR 1999, 371 ff.; Lauktien/Varadinek, ZUM 2000, S. 466, 467; Sche-
rer/Butt, DB 2000, 1099, 1012 f.
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ge bilden noch dazu fiihren, dass diese Vertrige aufgrund des Umstands, dass sie
auf elektronischem Wege zustande gekommen sind, keine rechtliche Wirksamkeit
oder Giiltigkeit haben*.

bb) Haftungsrecht

Beschriankungen sind weiterhin im Bereich des Haftungsrechts333 vor-
stellbar, in dem eine vorherige Rechtswahl — jedenfalls nach deutschem
Recht - bekanntlich ausgeschlossen ist334. Auf mogliche Diskriminierungs-
fille wurde bereits hingewiesend5. Jedoch konnen auch unterschiedslos
anwendbare Normen des Haftungsrechts den Grundfreiheiten zuwiderlau-
fen. Darauf hat bereits der Rat der Europédischen Gemeinschaften in den
Erwidgungsgriinden zur Produkthaftungs-Richtlinie aufmerksam gemacht.
Er hielt eine Angleichung der einzelstaatlichen Vorschriften iiber die Her-
stellerhaftung fiir durch fehlerhafte Produkte verursachte Schiden unter
anderem deshalb fiir erforderlich, weil ,,deren Unterschiedlichkeit ... den
freien Warenverkehr innerhalb des Gemeinsamen Marktes beeintriachtigen
... kann“5%6, Dass diese Uberlegung auch nach ,,Keck* noch Bestand hat,

553 Haftungsrecht umfasst nach dem hier zugrunde gelegten Verstindnis das traditio-
nelle, auf dem Verschulden aufbauende Deliktsrecht sowie die Gefdhrdungshaftung.

554 Arg. aus Art. 42 EGBGB, vgl. Freitag/Leible, ZVgIRWiss 99 (2000), 101, 105.
Die Moglichkeit der nachtriglichen Rechtswahl oder die in Art. 41 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB
vorgesehene akzessorische Ankniipfung sind unbehelflich, um dem Recht des Importstaa-
tes als dem Handlungs- und/oder Erfolgsort zu entrinnen. Die Zustimmung des Geschid-
digten zur Wabhl eines aus seiner Sicht haftungsungiinstigeren Rechts ist duerst unwahr-
scheinlich; und vertragliche Beziehungen bestehen in der Regel zwischen dem Einzel-
handelsverkdufer und seinen Kunden, nicht aber zwischen Hersteller und Endabnehmer.

555 Vgl. § 4, DIII.

556 Angezweifelt wird verschiedentlich, ob defekte und fehlerhafte Produkte iiber-
haupt vom Schutzbereich des Art. 28 EGV erfasst werden, vgl. etwa Basedow, RabelsZ
59 (1995), 1, 38 (,Pervertierung des Gedankens der Warenverkehrsfreiheit™); ebenso
Sonnenberger, ZVgIRWiss 95 (1996), 3, 18. Das iiberzeugt freilich nicht. Art. 28 EGV
erfasst Waren, in der Regel also korperliche Gegenstdnde. In welchem Zustand sie sich
befinden, ist unerheblich, sofern sie nur Gegenstand eines Handelsgeschifts sind (zu den
Einzelheiten Grasbitz/Hilf-Leible, Art. 28 EGV Rdnr. 45). Ein Ausschluss fehlerhafter
Waren wiirde mangels eines gemeinschaftseinheitlichen Fehlerbegriffs zudem zu einer
unterschiedlichen Anwendung von Art. 28 EGV fiihren, da der Fehlerbegriff von Mit-
gliedstaat zu Mitgliedstaat differiert. Richtigerweise ist daher der Umstand der Fehlerhaf-
tigkeit eines Produkts allein im Rahmen der Priifung einer Rechtfertigung moglicherwei-
se handelnsbehindernder Produkthaftungsvorschriften zu beriicksichtigen; &hnlich
Gausepohl, Freier Warenverkehr fiir fehlerhafte Produkte?, 130 ff.; Hopping, Auswir-
kungen der Warenverkehrsfreiheit auf das IPR, 132 f.; Taupitz, ZEuP 1997, 986, 995;
ders., ZEuS 1998, 17, 27.
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ist im folgenden anhand des Produkthaftungsrechts nachzuweisen357. Ahn-
liche Exempel lassen sich aber auch fiir die Dienstleistungshaftung finden.
Unterschiedliche mitgliedstaatliche Normen des Haftungsrechts fiihren -
bei unterstellter Ubereinstimmung der nationalen Kollisionsnormen - nicht
zu der fiir verwaltungsrechtliche Produktvorschriften typischen Doppelre-
gelung338, Sie sind daher auch nicht geeignet, den Marktzugang eines Pro-
dukts rechtlich zu verhindern. Sie bewirken kein Null-Kontingent, mogen
sie auch noch so streng sein. Das Produkt ist und bleibt verkehrsfahig. Die
Entscheidung, sich durch das Inverkehrbringen seines Produkts unter-
schiedlich strengen Haftungsregimen auszusetzen, steht im freien Ermes-
sen des Unternehmers. Allein aufgrund dieser formal bestehenden ,,Markt-
zugangsberechtigung® die Annahme eines Beschriankungstatbestandes ab-
zulehnend59, greift jedoch zu kurz. Haftungsrecht dient anerkanntermafen
der Verwirklichung von zwei Zielen: Kompensation und Pridvention30.
Priavention meint Schadensverhinderung. Haftungsrecht hat also, wie vor
allem die okonomische Analyse immer wieder herausgestellt hat3%1, auch
eine Steuerungsfunktion3¢2, Und insbesondere durch die Festlegung von
HaftungsmaBstdben kann zumindest mittelbar auf die Merkmale von Pro-
dukten und Dienstleistungen Einfluss genommen werden. Staatliche Regu-
lierung und Haftungsrecht werden daher heute als zwei durchaus gleich-
wertige Alternativen zur Erreichung des Ziels erhohter Produktsicherheit
angesehen3%3. So kann ein Staat zur Verhinderung von Schadensfillen
Normen erlassen, die bestimmte technische Spezifikationen vorsehen, die
ein Produkt erfiillen muss, um verkehrsfahig zu sein. Das gleiche Ergebnis
lasst sich aber grundsitzlich auch ohne derartige verwaltungs- (oder auch
straf-)rechtliche Vorschriften mittels des Haftungsrechts durch Statuierung
entsprechender Sorgfaltspflichten bzw. deren Ausfiillung durch die Judika-

557 Ausfiihrlich zum ganzen neuerdings auch Gausepohl, Freier Warenverkehr fiir
fehlerhafte Produkte?, 172 ff.

358 W.-H. Roth, ZEuP 1994, 5, 27; Taupitz, ZEuP 1997, 986, 997.

559 Vgl. etwa Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europiische Gemeinschaft,
135; wohl auch Freitag, Der Einflul des Gemeinschaftsrechts auf das internationale
Produkthaftungsrecht, 307.

560 7Zu den hier nicht niher interessierenden Einzelheiten vgl. m. w. Nachw.
Briiggemeier, Prinzipien des Haftungsrechts, 3.

561 Dazu m. w. Nachw. Taupitz, AcP 196 (1996), 114, 137 ff.

562 Ausfiihrlich dazu z.B. Blaschczok, Gefihrdungshaftung und Risikozuweisung, 141
ff.; Koch, JZ 1999, 922; Kotz, FS Steindorff, 643, 647. Allerdings kommt eine von Haf-
tungstatbestinden ausgehende Steuerungsfunktion naturgemifl nur dort in Betracht, wo
planvoll, d.h. mogliche Risiken abwégend, gehandelt wird. Das ist zuvorderst bei unter-
nehmerischen Téatigkeiten der Fall.

563 Briiggemeier, Prinzipien des Haftungsrechts, 4.
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tive erreichen. Jeder rational handelnde Hersteller wird um Einhaltung die-
ser Pflichten bemiiht sein und zur Verhinderung einer andernfalls beste-
henden Haftungsgefahr nur entsprechend sichere Produkte auf den Markt
bringen. Haftungsrecht beinhaltet dann nichts anderes als ,,im Gewand des
Zivilrechts gekleidete Sicherheitsregelungen und damit die Produkteigen-
schaft selbst beeinflussende Vorschriften“364. Gleiches gilt fiir Instrukti-
onspflichten, wie folgendes Beispiel verdeutlicht. Nach dem Haftungsrecht
des Mitgliedstaats A moge sich im Falle eines Schadenseintritts ersatz-
pflichtig machen, wer Schwimmfliigel vertreibt, auf denen ein - durch 6f-
fentlich-rechtliche Vorschriften nicht ausdriicklich vorgeschriebener! -
Warnhinweis fehlt, Kinder unter drei Jahren damit nicht unbeaufsichtigt
schwimmen zu lassen. Im Mitgliedstaat B hergestellte Schwimmfliigel, die
eine derartige Aufschrift nicht tragen, sind in Staat A natiirlich weiterhin
verkehrsfihig. Das damit verbundene 6konomische (Haftungs-)Risiko wird
aber, selbst wenn es versicherbar ist, im Staat B ansdssige Unternehmen
von einer solchen Vorgehensweise abhalten und dazu veranlassen, zumin-
dest die in den Staat A gelieferten Schwimmfliigel mit einem entsprechen-
den Warnhinweis zu versehen. Folge hiervon ist ein zwar nicht direkt von
der Norm ausgehender rechtlicher, aber doch durch sie verursachter 6ko-
nomischer Zwang zu differenzierter Produktion, den Art. 28 EGV gerade
verhindern mochte. Deutlich wird dies auch anhand der Rechtsprechung
des BGH zum sog. ,,Baby-Bottle-Syndrom*. Danach haben Hersteller und
Vertreiber von Flaschen mit Schnullern fiir Kleinkinder, die den Getrinke-
strahl auf besonders gefdhrdete Zahnstellen des Kindes lenken, die Fla-
schen mit einem deutlichen Hinweis auf die beim Dauernuckeln kariogener
Getriinke drohenden Zahnschiden zu versehen365, Kein auslidndischer Her-
steller wird es sich angesichts der drohenden Haftungsrisiken leisten kon-
nen, in Deutschland Babyflaschen ohne einen auf der Flasche angebrachten
entsprechenden Hinweis zu verkaufen. Sonderproduktionen sind auch hier

die notwendige Folge.

Wie sehr ein Haftungsregime, das sich durch oftmals iibertrieben erscheinende
Sorgfaltspflichen und exorbitante Haftungssummen auszeichnet, marktzugangs-
sperrend wirken kann, macht insbesondere das Beispiel der USA deutlich. Hier
sind bestimmte Risiken mittlerweile iiberhaupt nicht mehr versicherbar. Ver-
schiedene europidische Unternehmen verzichten aufgrund der aus einer derart
strengen Produkthaftung erwachsenden wirtschaftlichen Risiken von vornherein
auf eine ErschlieBung des US-amerikanischen Marktes. Und selbst wenn die Ri-
siken versicherbar sind, sind die Pramien fiir die Haftpflichtversicherung mitunter
derart hoch, dass der Produktabsatz auf dem US-amerikanischen Markt unrenta-

564 Taupitz, ZEuP 1997, 986, 998; ders., ZEuS 1998, 17, 31.
565 BGH 3.2.1999 NJW 1999, 2273.
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bel ist und daher mancher europdischer Exporteur von einer Ausfuhr in die USA
absieht.

Fraglich ist, ob sich unterschiedliche Haftungsstandards, d.h. iiber das
Haftungsniveau der iibrigen Mitgliedstaaten hinausreichende Haftungsre-
gelungen, rechtfertigen lassen360, Dass der Schutz vor Verletzungen von
Korper, Gesundheit, Eigentum und anderen absoluten Rechten und die
Kompensation eingetretener Schiden im Allgemeininteresse liegt, diirfte
aufer Frage stehen. Einschldgig konnen - je nach Art der Rechtsgutsverlet-
zung - unter anderem die Rechtfertigungsgriinde des Schutzes der Gesund-
heit und des Lebens von Menschen, Tieren oder Pflanzen sein, aber auch
der Verbraucherschutz. Wesentlich schwieriger zu beantworten ist die Fra-
ge nach der VerhiltnismiBigkeit vom mitgliedstaatlichen ,,common sense
abweichender Haftungsstandards. Bedenkt man, dass Haftungsrecht auf-
grund seiner den Produktregelungen vergleichbaren Wirkungen beschrin-
kende Eigenschaften zugesprochen wurden, wird man konsequenterweise
auch auf der Rechtfertigungsebene entsprechende Parallelen ziehen miis-
sen. Dabei kommt dem Umstand besondere Bedeutung zu, dass nach stin-
diger Rechtsprechung des EuGH die Gesundheit und das Leben von Men-
schen unter den im Allgemeininteresse geschiitzten Giitern den ersten
Rang einnehmen>%7 und es mangels einschligiger Gemeinschaftsvorschrif-
ten primdr im Verantwortungsbereich der Mitgliedstaaten liegt, in den
Grenzen des Vertrages zu bestimmen, in welchem Umfang sie diesen
Schutz gewihrleisten wollen. Die Mitgliedstaaten haben infolgedessen bei
der Entscheidung dariiber, was sie zum und in welcher Intensitét sie einen
Schutz der Gesundheit fiir erforderlich halten, einen relativ weiten Ermes-
sensspielraum3%8, Daher erscheint die These, dass das Haftungsrecht eines
Mitgliedstaats lediglich dann zu einem unverhiltnisméBigen Eingriff in die
Grundfreiheiten fiihrt, wenn die Hohe der Haftungssummen im Vergleich
zu anderen Staaten ein grenziiberschreitendes Wirtschaften nicht nur ver-
teuert, sondern es geradezu unattraktiv macht3%®, durchaus plausibel. Das
wire etwa der Fall, wenn in einem Mitgliedstaat ,,punitive damages* ame-

566 Unberiicksichtigt bleiben im folgenden Implikationen vorhandener sekundirrecht-
licher Regelungen wie beispielsweise der Produkthaftungs-Richtlinie. Vgl. dazu
Gausepohl, Freier Warenverkehr fiir fehlerhafte Produkte?, 189 ff.; Hopping, Auswir-
kungen der Warenverkehrsfreiheit auf das IPR, 163 ff.; Taupitz, ZEuP 1997, 586, 1000
ff.

567 Vgl. z.B. (zu Art. 30 EGV) EuGH 10.11.1994 Slg. 1994, 1-5243, 5264 Egrd. 16 -
Ortscheit; 11.7.2000 (noch nicht veroffentlicht) Egrd. 38 - Toolex Alpha.

568 Umfangreiche Nachweise bei Grabitz/Hilf-Leible, Art. 30 EGV Rdnr. 16.

569 Vgl. etwa Gausepohl, Freier Warenverkehr fiir fehlerhafte Produkte?, 193; W.-H.
Roth, ZEuP 1994, 5, 28; Taupitz, ZEuP 1997, 986, 1002; dens., ZEuS 1998, 17, 35.
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rikanischen AusmaBes verhingt wiirden370. Aber so weit ist man in Europa
(noch?) nicht.

cc) Sachenrecht

Beschrinkungen der Grundfreiheiten sind schlieBlich auch im Bereich
des Sachenrechts moglich. So sah beispielsweise der EuGH in dem o0ster-
reichischen Verbot, eine Hypothek in einer ausldndischen Wihrung (und
damit auch in der Wihrung eines anderen Mitgliedstaats) zu begriindend71,
einen Eingriff in die Kapitalverkehrsfreiheit>72. Wesentlich gewichtiger als
dieses Beispiel sind aber zweifelsohne die seit jeher bestehenden Probleme
der Bestellung und Ausiibung von Mobiliarsicherheiten im internationalen
Rechtsverkehr, die durch die Grundfreiheiten eine neue, nunmehr gemein-
schaftsrechtliche Dimension erhalten haben373. Thnen ist im folgenden kurz
nachzugehen.

Das internationale Sachenrecht wird bekanntlich nicht nur in Deutsch-
land, sondern nahezu weltweit vom Grundsatz der lex rei sitae beherrscht.
Dingliche Rechte an einer Sache unterstehen derjenigen Rechtsordnung, in
deren Geltungsbereich die Sache belegen ist. Die Herrschaft der lex rei
sitae liber dingliche Rechte an Grundstiicken ist einer der éltesten Grund-
sdtze des internationalen Privatrechts. Aber auch bei beweglichen Sachen
ist - im deutschen Recht spitestens seit Uberwindung der Wohnsitzan-

70 Remien, ZfRV 1995, 116, 130.

571 Eine der 6sterreichischen vergleichbare Vorschrift findet sich auch im deutschen
Recht. Gem. § 28 S. 2 GBO sind die in einem deutschen Grundbuch einzutragenden
Geldbetridge in inldndischer Wihrung anzugeben. Gleichwohl ist diese Regelung europa-
rechtskonform, da das Bundesministerium der Justiz im Einvernehmen mit dem Bundes-
ministerium der Finanzen durch Rechtsverordnung die Angabe in einer einheitlichen
europdischen Wihrung, in der Wihrung eines Mitgliedstaats der Europédischen Union
oder des Europdischen Wirtschaftsraums oder einer anderen Wihrung, gegen die wih-
rungspolitische Bedenken nicht zu erheben sind, zulassen kann. Von dieser Erméchtigung
wurde durch die VO iiber Grundpfandrechte in ausldndischer Wihrung und in Euro vom
30. Oktober 1997 Gebrauch gemacht (BGBI. 1997 1, 2683; vgl. dazu auch die Bekannt-
machung iiber das Inkrafttreten von § 1 Nr. 1 vom 23.12.1998, BGBI. 1998 I, 4023).
Gem. § 1 dieser VO konnen Geldbetrige von Hypotheken, Grundschulden und Renten-
schulden auch in anderen Wihrungen angegeben werden, und zwar seit dem 1. November
1997 in der Wihrung eines der Mitgliedstaaten der Europdischen Union, der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft oder der Vereinigten Staaten von Amerika, und seit dem 1.
Januar 1999 auch in Euro.

572 EuGH 16.3.1999 Slg. 1999, I-1661, 1680 Egrd. 28 - Trummer und Mayer = JA-R
1999, 5 (Leible).

573 Umfassend dazu Kieninger, Mobiliarsicherheiten im Europdischen Binnenmarkt;
von Wilmowsky, Européisches Kreditsicherungsrecht. Vgl. aulerdem Rott, Vereinheitli-
chung des Rechts der Mobiliarsicherheiten, 56 ff.
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kniipfung der Statutentheorie durch Wichter374 und Savigny>’> - davon
auszugehen, dass das Recht des Lageorts iiber Begriindung, Inhalt und
Verinderungen der dinglichen Rechtsverhiltnisse bestimmt376, Die Hand-
habung dieser in sdmtlichen Mitgliedstaaten der EG geltenden Situs-Regel,
auf deren gemeinschaftsrechtliche Zuldssigkeit gesondert einzugehen ist,
ist unproblematisch, solange es zu keinem Lagewechsel kommt. Bei Im-
mobilien ist ein Lagewechsel schon der Natur der Sache nach nicht mog-
lich. Ein Statutenwechsel ist daher ausgeschlossen, sieht man einmal vom
eher seltenen Fall des Souverdnitdtswechsels durch Gebietsabtretung, An-
nexion oder Veridnderung der Staatsidentitdt durch Auflosung eines Staates
oder dessen Aufgehen in einem anderen Staat ab. Anders ist die Situation
jedoch bei Mobilien. Schwierigkeiten der Anwendung der lex rei sitae er-
geben sich daraus, dass Fahrnis tatsidchlich ,,beweglich* ist. Ein grenziiber-
schreitender Lagewechsel ist jederzeit moglich und aufgrund der stindig
fortschreitenden Verflechtung der nationalen Mirkte zu einem gemein-
schaftlichen Binnenmarkt auch zunehmend von den Vertragsparteien ge-
wollt. Der Grenziibertritt des Sicherungsgutes fiihrt nun aber regelméifig
zu einem Statutenwechsel und damit zu einer Vielzahl von Problemen, die
gerade im Bereich der Mobiliarsicherheiten zudem von grofler praktischer
Relevanz sind. Zwar werden dingliche Rechtsidnderungen an einer Sache
vor einem Grenziibertritt nach der alten lex rei sitae angekniipft. Sie sind
also unwandelbar. Das neue Statut akzeptiert die unter dem alten Statut
vorgefundene Lage und iibernimmt die Sache mit der sachenrechtlichen
Prigung, die ihr das bisherige Statut verlichen hat377. Unter dem alten Sta-
tut begriindete dingliche Rechte und Belastungen bleiben deshalb auch im
Geltungsbereich des neuen Statuts bestehen. Jedoch bestimmt das neue
Lageortrecht iiber Inhalt und die Wirkungen der nach der alten lex rei sitae
entstandenen bzw. iibertragenen Rechte, wenn der Rechtsinhaber von sei-
ner unter dem Altstatut erworbenen Befugnis Gebrauch machen will378.
Damit wird die Ebene des Kollisionsrechts verlassen. Es ist nunmehr Auf-
gabe des nationalen Sachrechts, dariiber zu entscheiden, ob und inwieweit
auslidndische Mobiliarrechte anerkannt und mit inldndischen Wirkungen

ST4 Wiichter, AcP 25 (1842), 361, 385 ff.

575 Savigny, System Bd. VIII, 169 ff.

576 Umfassender Uberblick bei Rabel, Conflict of Laws, Bd. IV, 7 ff.; Staudinger-
Stoll, Int. SachenR (12. Aufl.), Rdnr. 251 ff.

577 Grundlegend Lewald, TPR, 184. Vgl. fiir Deutschland z.B. BGH 20.3.1963 BGHZ
39, 173, 175, sowie BGH 11.3.1991 IPRax 1993, 176, 177. Rechtsvergleichend Drobnig,
Recognition, 304 f.

578 7u den Einzelheiten vgl. z.B. Rauscher, IPR, 277 {f.
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versehen werden konnen. Das ist unproblematisch, solange die Sachen-
rechtssysteme des Alt- und Neustatuts strukturgleich sind. Dies kommt
freilich nur selten vor. Klassisches Beispiel hierfiir ist das auf romisch-
rechtlicher Tradition beruhende und daher vielen europédischen Rechtsord-
nungen bekannte Faustpfandprinzip. Schwierigkeiten treten aber bereits
dann auf, wenn das neue Statut die Entstehung oder den Fortbestand von
Mobiliarsicherheiten von anderen Voraussetzungen als das Altstatut ab-
hingig macht. Eine Anerkennung oder Transposition scheidet in der Regel
aus, wenn das Neustatut diesen Voraussetzungen ordre-public-Qualitit
zumisst. Das ist gerade bei besitzlosen Mobiliarsicherheiten héufig der
Fall, da zahlreiche Rechtsordnungen deren Wirksamkeit aus Verkehrs-
schutzgriinden von der Einhaltung gewisser Publizitidtsvorschriften (Regis-
tereintragung, Warenkennzeichnung, bestimmte Vertragsform etc.) abhin-
gig machen. Von vornherein ausgeschlossen ist die Geltendmachung von
Sicherungsrechten, wenn das Neustatut diesen Sicherungsrechtstyp gar
nicht oder nur mit vollig anderem Inhalt kennt. Eine Anerkennung oder
Transposition kommt dann aufgrund des in vielen Rechtsordnungen gel-

tenden numerus clausus der Sachenrechte nicht in Betracht.

Zu welchen Schwierigkeiten dies fithren kann, verdeutlichen die folgenden,
keinen Anspruch auf Vollstindigkeit erhebenden Beispiele. Fiir den Warenliefe-
ranten besonders prekir ist die Situation beim Eigentumsvorbehalt. Zwar erken-
nen mittlerweile simtliche mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen die Moglichkeit
einer unter die Bedingung vollstindiger Zahlung gestellter Ubereignung des Ei-
gentums an. Die an eine solche Vereinbarung gestellten Anforderungen und die
mit ihr verbundenen Folgen variieren jedoch erheblich. In einigen Staaten geniigt
eine miindliche Absprache, in anderen bedarf es der Schriftform und wieder an-
dere fordern eine zusitzliche Registrierung. Und in manchen Staaten kommt dem
Eigentumsvorbehalt - entweder generell oder aber bei Nichtbeachtung bestimmter
Formvorschriften - Wirkung nur inter partes, nicht jedoch im Konkurs oder der
Zwangsvollstreckung zu379. Dariiber hinaus werden vor allem zahlreiche deut-
sche Sicherungsrechte im Ausland iiberhaupt nicht anerkannt, so etwa die Siche-
rungsiibereignung in Osterreich380 und in nahezu ganz Europa verschiedene Er-
weiterungsformen des Eigentumsvorbehalts81, insbesondere der verlingerte Ei-
gentumsvorbehal 982, Genauso ist es freilich nicht auszuschlieBen, dass auslindi-
sche Sicherheiten, insbesondere Globalsicherheiten wie das franzosische

579 Uberblick z.B. bei Kieninger, Mobiliarsicherheiten im Europidischen Binnen-
markt, 41 ff.; Leible, in: Praxis-Handbuch Export, Gruppe 6/7, 1 ff.; Schulz, Eigentums-
vorbehalt.

580 Vgl. OGH 14.12.1983 JBI. 1984, 550; LG Linz 27.5.1986 JB1. 1989, 185; von
Bar, IPR II, Rdnr. 756; Rauscher, RIW 1985, 265.

581 7y den hier nicht weiter interessierenden einzelnen Erweiterungsformen des Ei-
gentumsvorbehalts vgl. m. w. Nachw. Leible/Sosnitza, JuS 2001, 449.

582 Dazu m. w. Nachw. Kieninger, Mobiliarsicherheiten im Europédischen Binnen-
markt, 196 ff.
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nantissment du fonds de commerce, das ein Pfandrecht des Sicherungsnehmers an
einem Unternehmen ermoglichto83, oder die diesem dhnliche floating charge des
englischen Rechts, die sich auf das gesamte Vermdgen einer englischen ,,compa-
ny* erstreckt>84, aufgrund des sachenrechtlichen numerus clausus in Deutschland
nicht anerkannt werden. Werden mit ihnen belastete Gegenstinde nach Deutsch-
land verbracht, kann dies zum Erloschen der dinglichen Belastung und damit fiir
franzosische oder englische Waren- oder Geldkreditgeber zum Verlust ihrer Si-
cherungsmittel fiihren385. Gleiches droht der dem deutschen Recht unbekannten
franzosischen Kraftfahrzeughypothek (gage auto), einem besitzlosen Pfandrecht
an Kraftfahrzeugen, das durch Eintragung in einem speziellen Register ent-
steht386, sofern man keine Transposition zulisst.

Dass es in allen diesen Beispielsfillen zu Beschrankungen der Grund-
freiheiten387 kommen kann, liegt auf der Hand388. Denn der Untergang von

583 Jedoch nicht, wie bei der floating charge, am gesamten Unternehmen, sondern
immer nur an bestimmten Unternehmensgegenstinden (Firma, Geschiftszeichen, Miet-
vertrag, Kundschaft, Betriebsmittel und gewerbliche Schutzrechte). Ausfiihrlich zum
nantissment du fonds de commerce Hadding/Schneider, Auslandische Kreditsicherheiten,
Bd. II, 165 ff.; Sonnenberger, Franzosisches Wirtschaftsrecht, IV 45 ff.; vgl. auch Hiib-
ner, FS Pleyer, 41, 44 f.

584 zur floating charge vgl. z.B. Hadding/Schneider, Auslindische Kreditsicherhei-
ten, Bd. IV, 212 ff.; Ter Meulen, Die Floating Charge — ein Sicherungsrecht am Vermo-
gen einer englischen Company, passim; Pajunk, Die Bedeutung und Reichweite der Ka-
pitalverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit des EG-Vertrages, 116 ff. Vgl. auch Fenge,
ZEuP 2000, 342, 345 {.; Hiibner, FS Pleyer, 41 ff.

585 50 jedenfalls Klauer, Die Europdisierung des Privatrechts, 69 in Fufin. 161; mit
guten Griinden a.A. Hiibner, FS Pleyer, 41, 48 ff.; vgl. auch von Wilmowsky, in: Opper-
mann/von Wilmowsky, Integration im europdischen Zivil- und Handelsrecht, 33, 42.

586 Vgl. den Fall BGH 20.3.1963 BGHZ 39, 173; allgemein zum gage auto Fe-
rid/Sonnenberger,  Franzosisches  Zivilrecht, Bd. 2, Rdnr. 3 D 165;
Constantinesco/Hiibner, Einfiihrung in das franzosische Recht, 186, jeweils m. w.
Nachw.

587 In Betracht kommen neben Beeintrichtigungen der Warenverkehrsfreiheit, die vor
allem bei der Sicherung von Warenkreditgebern dienenden Eigentumsvorbehaltsverein-
barungen virulent werden, insbesondere Beschrinkungen des freien Kapitalverkehrs.
Denn geschiitzt wird durch Art. 56 Abs. 1 EGV nicht nur der freie Verkehr mit Geld-,
sondern genauso mit Sachkapital. Erfasst werden, wie sich aus dem Anhang I, Ziff. IX
der Richtlinie 88/361/EWG des Rates vom 24. Juni 1988 zur Durchfithrung von Artikel
67 des Vertrages (ABl. EG 1988 L 178/5) ergibt, die auch nach dem In-Kraft-Treten des
Vertrages von Amsterdam ihre Bedeutung als Auslegungshilfe fiir Art. 56 EGV nicht
verloren hat (vgl. EuGH 16.3.1999 Slg. 1999, 1-1661 - Trummer und Mayer = JA-R
1999, 5 [Leible]) u.a. ,Biirgschaften, andere Garantien und Pfandrechte®, was sich
zwanglos auf alle Sicherungsrechte erweitern ldsst, vgl. von Wilmowsky, in: Opper-
mann/von Wilmowsky, Integration im europdischen Zivil- und Handelsrecht, 33, 36 in
Fufn. 5.

588 Ebenso Basedow, RabelsZ 59 (1995), 1, 43.; Kieninger, Mobiliarsicherheiten im
Europédischen Binnenmarkt, 152 ff.; Mouly, ERPL 6 (1998), 51; Pfeiffer, IPRax 2000,
270, 277; von Wilmowsky, Européisches Kreditsicherungsrecht, 122 ff.; ders., in: Opper-
mann/von Wilmowsky, Integration im europdischen Zivil- und Wirtschaftsrecht, 33, 36.
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Mobiliarsicherheiten nach einem Grenziibertritt macht ihre Verwendung
fiir grenziiberschreitende Geschifte wertlos. Aber selbst wenn eine Trans-
position moglich sein sollte, sind damit nicht notwendigerweise alle Hin-
dernisse beseitigt. SchlieBlich konnen auch unterschiedliche Rangeinstu-
fungen im Konkurs die Attraktivitit heimischer Sicherungsrechte fiir Ex-
portwaren wesentlich vermindern, wenn sie zwar im Ausland anerkannt
werden, ihnen aber lediglich ein Rang eingerdumt wird, der den Siche-
rungszweck ad absurdum fiihrt, weil eine Realisierung im Sicherungsfall
duBerst unwahrscheinlich ist. Den Vertragsparteien bleibt in allen diesen
Fillen nichts anderes iibrig, als auf andere Sicherungsmittel, insbesondere
Personalsicherheiten, wie z.B. Bankbiirgschaften oder -garantien, zuriick-
zugreifen. Personalsicherheiten sind jedoch, anders als beispielsweise der
durch bloBe Einigung zustande kommende Eigentumsvorbehalt, nicht um-
sonst, sondern haben ihren Preis. Dass die damit verbundene Verteuerung
von Exporten potentiell zu einer Verminderung der innergemeinschaftli-
chen Warenstrome geeignet ist, diirfte auBer Frage stehen3%®. Hinzu
kommt, dass der Exporteur dazu gezwungen wird, fiir jedes Destinations-
land seiner Ware eigene Sicherungskonzepte zu entwickeln. Da Siche-
rungsklauseln meistens in Allgemeinen Geschiftsbedingungen enthalten
sind, geht dadurch der mit ihnen verbundene Rationalisierungseffekt teil-
weise verloren. Einheitliche Vermarktungsstrategien, deren Durchfiihrbar-
keit vom EuGH noch in ,,Oosthoek* und einigen nachfolgenden Entschei-
dungen als eines der mit den Grundfreiheiten angestrebten Ziele anerkannt
wurde3%0, werden so unméglich.

Gegen die Annahme eines Beschrinkungstatbestandes wird nun aller-
dings verschiedentlich eingewendet, eine Kollision zwischen Grundfreihei-
ten und den nationalen Sachenrechten sei bereits deshalb ausgeschlossen,
weil gem. Art. 295 EGV der EG-Vertrag die Eigentumsordnungen der
Mitgliedstaaten unberiihrt 1dsst>®!. Das iiberzeugt jedoch nicht. Denn die
Vorschrift verfolgt eine ganz andere Zielsetzung als die ihr mit dieser Ar-

589 Vgl. zum Kostenargument auch EuGH 16.3.1991 Slg. 1999, 1-1661, 1680 Egrd.
27 - Trummer und Mayer. Dort wurde die beschrinkende Wirkung des Verbots der Be-
griindung einer Hypothek in einer auslindischen Wihrung u.a. damit begriindet, sie ,,den
Vertragsparteien zusitzliche Kosten dadurch verursacht, dafl sie sie zwingt, allein zum
Zweck der Eintragung der Hypothek die Forderung in inldndischer Wéhrung zu beziffern
und diese Umrechnung gegebenenfalls feststellen zu lassen.* Vgl. dazu auch Landsmeer,
LIEI 27 (2000), 195, 199.

590 zyur Fortgeltung der ,,Oosthoek*“-Rechtsprechung nach ,, Keck* vgl. § 4, DIV 2 a,
aa.

39180 2.B. Schurig, FS GroBfeld, 1089, 1094; dhnlich Sonnenberger, ZVgIRWiss 95
(1996), 3,25 f.
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gumentation unterlegte. Wie sich insbesondere aus ihrer Entstehungsge-
schichte ergibt, wurde mit Art. 295 EGV bezweckt, Sozialisierungsmaf-
nahmen der Gemeinschaft zu verhindern und den Mitgliedstaaten die aus-
schlieBliche Kompetenz zu Verstaatlichungen und Privatisierungen vorzu-
behalten. Der Vertrag soll also nicht die gesamte Eigentumsordnung der
Mitgliedstaaten unberiihrt lassen, sondern allein die ,,wirtschaftspolitisch
motivierte Eigentumszuordnung in private oder Offentliche Triger-
schaft*“>92, Und selbst dieser Regelungsgehalt wird von manchen noch auf
den Zeitpunkt des Vertragsschlusses begrenzt und Art. 295 EGV fiir die
Zeit nach dem Vertragsschluss iiberhaupt keine Bedeutung mehr beige-
messen>?3. Ansatzpunkte fiir diese Auffassung lassen sich immerhin der
EuGH-Rechtsprechung entnehmen. Denn nach Auffassung des EuGH ist

selbst bei staatlichen Enteignungsmal3nahmen zu beachten,
»daB zwar Art. 295 EG-Vertrag die Befugnis der Mitgliedstaa-
ten, ein System der staatlichen Enteignung einzurichten, nicht in
Frage stellt, dal aber auch fiir ein solches System der Grundsatz
der Nichtdiskriminierung, der dem Kapital des EG-Vertrags iiber
das Niederlassungsrecht zugrunde liegt, gilt.*5%4

Ob damit tatsdchlich eine vollstindige Relativierung der Norm ange-
strebt wird, bleibt hier dahin gestellt. Wenn aber schon bei enteignenden
Mafnahmen durch den vertraglich garantierten Schutz der Eigentumsord-
nung der Mitgliedstaaten die volle Anwendung der bestehenden gemein-
schaftsrechtlichen Regelungen nicht ausgeschlossen ist, muss dies erst
Recht in allen anderen Féllen der Eigentumszuweisung und -ausgestaltung
gelten3%. Deutlich geworden ist dies u.a. in der Entscheidung ,,Konle*, in
der der EuGH hervorhebt, dass, auch wenn die Regelung des Grundeigen-
tums nach Art. 295 EGV weiterhin in die Zustdndigkeit der Mitgliedstaa-
ten falle, diese Bestimmung eine solche Regelung doch nicht den Grund-
prinzipien des EG-Vertrags entziehe3%6. Und dhnlich hatte er bereits zuvor
in ,,Phil Collins* erkennen lassen, dass der Begriff der Eigentumsordnung
nur in systematischem Zusammenhang mit anderen Normen des Vertrags
bestimmt werden kann; da die durch das Eigentum an literarischen und

392 So zutreffend Calliess/Ruffert-Kingreen, Art. 295 EGV Rdnr. 11; dhnlich z.B.
Frowein, FS Kutscher, 189; Kieninger, Mobiliarsicherheiten im Europiischen Binnen-
markt, 127; Streinz, Bundesverfassungsgerichtlicher Grundrechtsschtuz und Européisches
Gemeinschaftsrecht, 405; Thiel, JuS 1991, 274, 276.

593 Vgl. Riegel, RIW 1979, 744, 746; dem folgend z.B. Kieninger, Mobiliarsicherhei-
ten im Europdischen Binnenmarkt, 128; dhnlich Pernice, Grundrechtsgehalte, 181 f.

594 EuGH 6.11.1984 Slg. 1984, 3677, 3685 Egrd. 6 - Fearon/Irish Land Commission.

395 Geiger, Art. 295 EGV Rdnr. 2.

596 EuGH 1.6.1999 Slg. 1999, 1-3099, 3134 Egrd. 38 - Konle.
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kiinstlerischen Werke verliehenen ausschlielichen Rechte den Austausch
von Giitern und Dienstleistungen sowie die Wettbewerbsverhiltnisse in-

nerhalb der Gemeinschaft beriihrten, unterldgen
,,diese Rechte, obwohl sie in den nationalen Rechtsvorschriften
geregelt sind, nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs den
Erfordernissen des EG-Vertrags und fallen somit in dessen An-
wendungsbereich*.597

Festhalten ldsst sich daher, dass die nationalen Sachenrechte bzw. die
von ihnen ausgehenden Wirkungen auf dingliche Rechte trotz des in Art.
295 EGV formulierten Vorbehalts sehr wohl in den Anwendungsbereich
des EG-Vertrags fallen und folglich auch am Mafstab der Grundfreiheiten

bzw. den Wettbewerbsregeln gemessen werden konnen.

Nur erginzend sei darauf hingewiesen, dass bei Richtigkeit der These, dass al-
le den Bestand dinglicher Rechte betreffenden Regeln in die ausschlieSliche Zu-
stindigkeit der Mitgliedstaaten fallen, zahlreiche AngleichungsmaBBnahmen der
Gemeinschaft im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes ohne hinreichende
Rechtsgrundlage erlassen worden wéren. Und eine Gemeinschaftsmarke hitte nie
geschaffen werden diirfen. Dass dies gleichwohl geschah und weitere, in diese
Richtung zielende Gemeinschaftsakte in Vorbereitung sind, deutet ebenfalls da-
rauf hin, dass Art. 295 EGV scheinbar doch einer Relativierung durch andere
Vorschriften des EG-Vertrags zugiinglich ist398.

Auch bei den Mobiliarsicherheiten stellt sich natiirlich die Frage, ob und
wie durch die nationalen Sachenrechte verursachte Beschrinkungen ge-
rechtfertigt werden konnen. Wichtige Anhaltspunkte hierfiir lassen sich der
bereits zitierten Entscheidung ,,Trummer und Mayer® entnehmen, in der
der Gerichtshof zur Rechtfertigung des Osterreichischen Verbots der Be-

griindung einer Fremdwéhrungshypothek ausfiihrt:

,Ein Mitgliedstaat ist berechtigt, sein Grundpfandrechtssystem
so auszugestalten, daB} es die Rechte der Hypothekengldubiger un-
tereinander sowie die Rechte samtlicher Hypothekenglidubiger ei-
nerseits und die Rechte simtlicher Gldubiger andererseits in siche-
rer und transparenter Weise festlegt. Da sich das Grundpfand-
rechtssystem nach dem Recht des Staates regelt, in dem das mit
der Hypothek belastete Grundstiick belegen ist, ist es Sache des
Rechts dieses Staates, die Instrumente festzulegen, die es ihm er-
lauben, die Verwirklichung dieses Ziels festzulegen*.599

Damit ist ein entscheidendes Ziel nicht nur des Hypotheken-, sondern
des Sachenrechts insgesamt benannt und als Rechtfertigungsgrund aner-
kannt worden: Die Sicherheit und Transparenz des Rechtsverkehrs. Dem
dient nicht nur das Publizititsprinzip, sondern auch und vor allem die dem
Sachenrecht eigene Typenbeschriankung, also der numerus clausus der Sa-

597 EuGH 20.10.1993 Slg. 1993, 1-5145, 5179 Egrd. 22 - Phil Collins.
598 Leible, in: Scholz (Hrsg.), Europa als Union des Rechts, 90, 96.
599 EuGH 16.3.1999 Slg. 1999, I-1661, 1680 Egrd. 30 - Trummer und Mayer.
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chenrechte, und der typisierte Inhalt der Rechte an Sachen®0, Denn ,.es
wiirde den Rechtsverkehr, das Kreditgeschift usw. beeintrachtigen, wenn
jedes mal auf die ‘Quellen’ des Rechts - etwa den Hypothekenbestellungs-
vertrag - zuriickgegangen werden miiite, um die Befugnisse des Erwer-
bers, Pfandgldubigers usw. schon in ihren Umrissen zu erkennen‘60l, Der
Rechtsverkehr soll sich daher auf bestimmte, durch das Gesetz zwingend
festgelegte Inhalte von Sachenrechten verlassen konnen. Nur so kann dem
Verkehrsinteresse an leichter Identifikation und Ubertragbarkeit dinglicher
Rechte Rechnung getragen werden. Eng mit der durch Regelungen iiber die
Existenz und Zuordnung von Rechten an Sachen konstituierten Giiterord-
nung hédngt die sog. Gldaubigerordnung zusammen, d.h. sdmtliche Vor-
schriften eines Rechtssystems, mittels derer den Gldubigern zur Befriedi-
gung ihrer Anspriiche die Moglichkeit verschafft wird, auf Gegenstinde
aus dem Vermogen ihrer Schuldner zugreifen zu konnen. Hier sind - wie
auch der EuGH anerkennt - Regeln zu bilden, die das Verhiltnis sowohl
aller dinglich an einer Sache Berechtigten als auch aller iibrigen Gldubiger
zueinander in sicherer und transparenter Weise festlegen. Ohne Schaffung
einer solchen Giiter- und Gldubigerordnung und den Schutz des in sie ge-
setzten Vertrauens ist ein wirklich funktionierender Giiteraustausch und
damit letztlich sowohl der innergemeinschaftliche Waren- als auch der
(Sach-)Kapitalverkehr nicht vorstellbar. Somit ist der Schutz einer solchen
Ordnung zugleich ein etwaige Beschrinkungen der Grundfreiheiten recht-
fertigendes zwingendes Erfordernis des Allgemeininteresses®02,

Auch hier gilt freilich: Die von mitgliedstaatlichen Vorschriften des Sa-
chenrechts verursachten Beschrankungen von Grundfreiheiten miissen zur
Erreichung des angestrebten Ziels des Schutzes der Giiter- und Gldubiger-
ordnung geeignet, erforderlich und verhéltnismidfig sind. Genau daran
scheiterte eine Rechtfertigung im bereits erwidhnten Fall ,,Trummer und
Mayer“. Das Verbot der Begriindung einer Hypothek in ausldndischen
Wihrungen war zwar geeignet, den nachrangigen Gldaubigern Gewissheit
tiber den Betrag der vorrangigen Forderungen und damit iiber den Wert der
ithnen gebotenen Sicherheit zu geben. Insoweit konnte das Ziel der Siche-

600 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 1 Rdnr. 9; Brehm/Berger, Sachenrecht, Rdnr. 1.37.

601 Baur/Stiirner, aaO.

602 7ytreffend Kieninger, Mobiliarsicherheiten im Europidischen Binnenmarkt, 174;
dhnlich Basedow, RabelsZ 59 (1995), 1, 45, der jedoch aufgrund der wirtschaftsverfas-
sungsrechtlichen Bedeutung der Giiterordnung fiir die Organisation von Maérkten diese
zur ,Offentlichen Ordnung* zdhlt und daher auch diskriminierende Regelungen fiir recht-
fertigungsfihig hélt. So weit scheint der EuGH in ,,Trummer und Mayer* (Slg. 1999, I-
1661, 1680 Egrd. 29 f.) jedoch nicht gehen zu wollen.
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rung der Vorhersehbarkeit und Transparenz des Grundpfandrechtssystems
also erreicht werden. Anders stellt sich jedoch die Situation fiir die vorran-
gigen Glaubiger von Forderungen in auslandischer Wihrung dar, die durch
eine obligatorische Umrechnung mit dem Risiko von Wechselkursschwan-
kungen und einem damit verbundenen Wertverlust der ihnen eingerdumten
Sicherheit belastet werden®03. Die von der Osterreichischen Ausgestaltung
des Grundpfandrechtssystems ausgehende Beschrinkung wurde also als
nicht rechtfertigungsfahig angesehen, weil sie nicht die Rechte sdmtlicher
Glaubiger in sicherer und transparenter Weise festlegte. Erschwerend hin-
zu kam ihre inhaltliche Inkonsistenz. Denn statt einer Eintragung in inlén-
discher Wihrung hitte die Bestimmung des Wertes der Hypothek auch
durch Bezugnahme auf den Preis von Feingold erfolgen konnen. Der Preis
von Feingold aber unterliegt dhnlichen Schwankungen wie der Wechsel-
kurs von Wihrungen%%. Die mangelnde Folgerichtigkeit der nationalen
Regelung fiihrt so letztlich dazu, dass der EuGH die von ihr ausgehende
Beschrinkung des freien Kapitalsverkehrs mangels Geeignetheit zur Errei-
chung des angestrebten Ziels als nicht gerechtfertigt betrachtet. Ubertrigt
man dies auf Mobiliarsicherheiten, so geraten vor allem jene Rechtsord-
nungen unter Rechtfertigungsdruck, denen Abweichungen vom Faust-
pfandprinzip nicht unbekannt sind, weil sie selbst - wenn auch nur in be-
schranktem Umfang - besitzlose Mobiliarsicherheiten vorsehen. Jedenfalls
das Argument, der Schutz der nationalen Giiter- und Gldubigerordnung
erfordere die Vermeidung von durch Dritte nicht erkennbaren Belastungen
des Schuldnervermégens, ist dann nicht mehr tragfihig.

Gleichwohl ist eine Rechtfertigung natiirlich nicht ausgeschlossen. Zu
fragen ist ndmlich weiterhin, ob und inwieweit die Andersartigkeit des aus-
lindischen Sicherungsrechts die Nichtanerkennung legitimieren kann und
welche Rolle nationalen Publizitdtsvorschriften zukommt. Beginnen wir
mit ersterem. Die Bewahrung des numerus clausus der Sachenrechte und
der damit angestrebte Schutz der nationalen Giiter- und Glaubigerordnung
ist, wie bereits bemerkt, ein legitimes und auch im Rahmen der Grundfrei-
heiten anzuerkennendes Regelungsziel. Allerdings wird auch dieses durch
den Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit begrenzt. Um die nationale Rege-
lung rechtfertigen zu konnen, darf sich daher das mit ihr angestrebte Ziel
nicht auf weniger belastende Weise erreichen lassen. Besondere Bedeutung

603 EuGH 16.3.1999 Slg. 1999, 1-1661, 1680 Egrd. 31 - Trummer und Mayer.
604 EuGH 16.3.1999 Slg. 1999, 1-1661, 1681 Egrd. 32 - Trummer und Mayer.
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kommt deshalb der Moglichkeit einer Transposition®5 zu. Denn die Ein-
griffsintensitdt des nationalen Sachenrechts wird wesentlich vermindert,
wenn dem fremden Sicherungsrecht ein Fortbestand in den Formen des
heimischen Rechts gestattet wird. Lasst sich ein in der neuen lex rei sitae
so nicht vorgesehenes dingliches Recht in ein dieser Rechtsordnung be-
kanntes Rechtsinstitut umwandeln, muss ein vollstindiger Rechtsverlust
als unverhiltnismiBig betrachtet werden®, Der BGH hat diesen Weg,
wenn auch nicht unter europarechtlichem Blickwinkel, mit seinen beiden
Entscheidungen zur Umwandlung einer franzosischen bzw. italienischen
Kraftfahrzeughypothek in einen deutschen Eigentumsvorbehalt bereits
vorgezeichnet®07, Allerdings wird eine Transposition nicht immer moglich
sein. Oder sie kann dazu fiihren, dass dem auslidndischen Sicherungsrecht
Wirkungen verliehen werden, die hinter denen der alten lex rei sitae zu-
riickbleiben. Solche Fille sind zu akzeptieren. Hier bildet die Geschlos-
senheit des nationalen Sachenrechtssystems eine dem Allgemeininteresse
dienende Grenze, die auch durch das VerhiltnismédBigkeitsprinzip nicht
iiberspielt werden kann608,

Nicht selten scheitert eine Anerkennung jedoch nicht daran, dass eine
Transposition nicht moglich wire, sondern an der Nichteinhaltung der
Publizititsvorschriften der neuen lex rei sitae®0. Auch hier kann der Ver-
héltnismiBigkeitsgrundsatz zu Einschriankungen fithren. Die Publizitit von
Sicherungsrechten ist Voraussetzung ihrer Erkennbarkeit und dient dem
Schutz des Kreditverkehrs mit dem Schuldner. Jeder Gldubiger hat ein be-
rechtigtes Interesse, sich dariiber zu informieren, ob an dem von ihm in
Aussicht genommenen Sicherungsobjekt nicht bereits Sicherungsrechte

605 Nachweise zur Moglichkeit einer Transposition in anderen Rechtsordnungen bei
Basedow, RabelsZ 59 (1995), 1, 45 in FuBn. 173. Vgl. weiterhin Drobnig/Kronke, in:
Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Privatrecht (Hrsg.), Deutsche
zivil-, kollisions- und wirtschaftsrechtliche Beitrige zum X. Internationalen Kongref fiir
Rechtsvergleichung in Budapest 1978, 91; Hiibner, ZIP 1980, 825; Jayme, FS Serick,
241; Kreuzer, Rev. crit. dr. int. pr. 84 (1995), 465. Zur Umwandlung einer Sicherungs-
iibereignung nach deutschen Malstédben in Frankreich, England, Italien und den Nieder-
landen z.B. Bierle, Pfandrechte, 195 ff.; Fritzemeyer, Mobiliarsicherheiten, 94 ff.; Schil-
ling, Mobiliarsicherheiten, 287 ff. Zur Anerkennung einer ,(floating charge” in Frank-
reich Dahan, JDI 123 (1996), 381.

606 Ebenso Basedow, RabelsZ 59 (1995), 1, 45 f.; W.-H. Roth, ZEuP 1994, 3, 25.

607 vgl. BGH 20.3.1963 BGHZ 39, 133 (franzdsisches Registerpfandrecht);
11.3.1991 TPRax 1993, 176 (italienische Autohypothek). Zu letzterer Kreuzer, IPRax
1993, 157.

608 Im Ergebnis ebenso W.-H. Roth, ZEuP 1994, 3, 25.

609 Allgemein zu Publizititsvorschriften bei Mobiliarsicherheiten Mouly, ERPL 6
(1998), 51.
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anderer Gliaubiger bestellt sind. Lisst eine Rechtsordnung publizititslose
Mobiliarsicherheiten zu, ist ihm diese Informationsmoglichkeit genom-
men; ob der mit der Sicherungsvereinbarung angestrebte Sicherungszweck
tatsdchlich erreicht wird, bleibt dann unsicher. Ob die Publizitit von Siche-
rungsrechten daher unabdingbare Voraussetzung ihrer Funktionsfidhigkeit
ist610, sei hier dahin gestellt. Auf jeden Fall dient sie aber dem Schutz des
Vertrauens in die nationale Giiter- und Gldubigerordnung und damit einem
im Allgemeininteresse liegenden Ziel®!l. Handelt es sich um Fille von Re-
gisterpublizitit, so ist freilich unter dem Aspekt der VerhéltnismaBigkeit
an die Offnung des Registers auch fiir auslindische #quivalente Siche-
rungsrechte zu denken. Wenn sich im nationalen Sachenrechtssystem fiir
auslidndische Sicherungsrechte vergleichbare Typen von Sicherungsrechten
finden, ist kein Grund ersichtlich, ihnen eine Eintragung und die damit
verbundenen Wirkungen (Drittwirksamkeit, Konkursfestrigkeit etc.) vor-
zuenthalten. Fiir eine inter partes-Wirkung des anerkennungsfihigen aus-
landischen Sicherungsrechts bedarf es in Anbetracht des VerhéltnisméBig-
keitsprinzips aber selbst einer solchen Eintragung nicht. Drittinteressen
sind nicht beriihrt und die Parteien des Sicherungsgeschifts nicht schutz-
wiirdig. Ein Eintragungserfordernis ginge daher iiber den vom Gemein-
schaftsrecht anerkannten Schutzweck der Registerpublizitit hinaus.
Mitgliedstaatliche Vorschriften, die dem vereinbarten Sicherungsrecht bei
fehlender Registereintragung nicht nur Drittwirkung, sondern auch jegliche

Wirkung inter partes versagen, lassen sich daher nicht rechtfertigen6!2,
Gleiches gilt im iibrigen fiir mitgliedstaatliche Regelungen, die fiir eine Wirk-
samkeit des Sicherungsrechts - sei es inter partes, sei es gegeniiber Dritten - zwar
die Einhaltung bestimmter Formerfordernisse, nicht aber deren Registrierung
fordern. Derartige Vorschriften finden sich beispielsweise im italienischen und
spanischen Recht; dort kann der einfache Eigentumsvorbehalt Dritten gegeniiber
nur geltend gemacht werden, wenn er in einer Urkunde mit sicherem Datum (data
certa, fecha cierta) enthalten ist (Art. 1525 Codice civile, Art. 1227 Cdédigo
Civil)®13, Die Registrierung der Eigentumsvorbehaltsvereinbarung ist nur eine

610 So yon Wilmowsky, Européisches Kreditsicherungsrecht, 162 ff.; ders., in: Op-
permann/von Wilmowsky, Integration im européischen Zivil- und Wirtschaftsrecht, 33,
48 £.; zweifelnd Rott, Vereinheitlichung des Rechts der Mobiliarsicherheiten, 167 ff.

611 Umfinglich dazu von Wilmowsky, Europidisches Kreditsicherungsrecht, 160 ff.

612 Uberzeugend von Wilmowsky, Europiisches Kreditsicherungsrecht, 164: vgl. auch
ebda., 165 f., zu Auschlussfristen fiir eine Eintragung.

613 Vgl. dazu Kieninger, Mobiliarsicherheiten im Europidischen Binnenmarkt, 58 f.
und 62 f.; Leible, in: Praxis-Handbuch Export, Gruppe 6/7, 1, 20 und 26: ausfiihrlich zu
Mobiliarsicherheiten im italienischen Recht Bussani, ERPL 6 (1998), 23; zum spanischen
Recht Hundertmark, Besitzlose Mobiliarsicherheiten und Insolvenzverfahren im spani-
schen Recht, passim; Hellmich, Kreditsicherungsrechte in der spanischen Mehrrechtsord-
nung, passim.
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von zahlreichen Mdéglichkeiten, eine Urkunde mit sicherem Datum zu erlangen.
Statt einer Registrierung geniigen auch verschiedene alternative Handlungen und
insbesondere eine notarielle Beurkundung zur Herstellung der geforderten Publi-
zitit6!14, Diese sind aber mangels 6ffentlicher Zuginglichkeit in keiner Weise
geeignet, dem Gldubiger eines Schuldners Auskunft dariiber zu verschaffen, ob
das von ihm avisierte Sicherungsobjekt bereits mit Sicherungsrechten anderer
Glédubiger belastet ist oder nicht. Der Zweck des Erfordernisses einer Urkunde
mit sicherem Datum wird daher vor allem darin gesehen, betriigerische Handlun-
gen durch fiktive oder die Riickdatierung von Sicherungsvereinbarungen zu ver-
hindern. Ob dieser sicherlich auch dem Allgemeininteresse dienende Zweck ge-
niigt, um einen unter der alten lex rei sitae ohne Beachtung dieser Formvorschrif-
ten vereinbarten Eigentumsvorbehalt die Wirksamkeit zu versagen, erscheint
freilich zweifelhaft. Bereits im Zusammenhang mit dem Lauterkeitsrecht wurde
aufgezeigt, dass die Bekdmpfung abstrakter Missbrauchsgefahren durch ein voll-
stindiges Verbot bestimmter Handlungsweisen vom EuGH meist als unverhalt-
nisméBig angesehen wird, wenn zur Erreichung des angestrebten Ziels bereits
Regelungen zur Verhinderung konkreter Missbrauchstatbestidnde ausreichen. Das
ist vorliegend zweifelsohne der Fall, da sich Betriigereien bereits durch weniger
einschneidende Mittel, etwa eine entsprechende Verteilung der Beweislast fiir
den Zeitpunkt der Vorbehaltsvereinbarung, verhindern lassen. ,,Es ist kein Grund
ersichtlich, warum nicht andere Dokumente als die ausdriicklich ... anerkannten
oder auch Zeugenaussagen diesen Beweis erbringen konnen*615.

V. Zusammenfassung

Festzuhalten bleibt, dass der Gerichtshof eine Uberpriifung der mit der
Anwendung mitgliedstaatlicher Normen verbundenen Folgen bisher noch
nie mit der Begriindung abgelehnt hat, sie seien dem hier als ,,Kernprivat-
recht* bezeichneten Zivilrecht im engeren Sinne zuzurechnen. Die Ent-
scheidungen ,,CMC Motorradcenter, ,Krantz®, ,,Graf*, , Koestler und
insbesondere ,,Trummer und Mayer* machen vielmehr deutlich, dass auch
Privatrecht sich am MaBstab der Grundfreiheiten messen lassen muss. Al-
lerdings neigt der Gerichtshof dazu, die Beschrankungswirkung privat-
rechtlicher Normen oft mit der Begriindung abzulehnen, die durch sie ver-
ursachte Behinderung des innergemeinschaftlichen Giiter- und Leistungs-
austausch sei zu ungewiss und mittelbar. Es konnte jedoch aufgezeigt wer-
den, dass die Argumentation der lediglich ,hypothetischen Beeintrichti-
gung* dogmatisch nicht tiberzeugend ist und der EuGH auBlerdem bei der
Verwendung dieses Topos die von privatrechtlichen Normen ausgehenden
Wirkungen mitunter unterschitzt. Besinnt man sich darauf, dass Grundlage

614 Ein Registrierungserfordernis besteht nur bei Sicherungsrechten an bestimmten
Giitern.

615 Kieninger, Mobiliarsicherheiten im Europidischen Binnenmarkt, 189; dhnlich Ba-
sedow, RabelsZ 59 (1995), 1, 47.
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des Privatrechts in einer freiheitsbasierten Rechtsordnung die Privatauto-
nomie ist, so muss diese ins Verhiltnis zu den Grundfreiheiten gesetzt
werden. Rechtfertigungsbediirftig sind dann insbesondere alle Einschrin-
kungen der Freiheit privatautonomen Handelns, die zu einer Erschwerung
des Marktzutritts fithren oder diesen gar unmdéglich machen. Damit bewegt
man sich wieder in den gewohnten Bahnen. Unter Rechtfertigungsdruck
gelangen so vor allem Vorschriften, die iiber Vertragsbedingungen das
vertriebene Produkt selbst definieren und mitgestalten, aber auch Haf-
tungsmafstibe im Rahmen der Produkt- oder Dienstleistungshaftung und
schlieBlich unter Umsténden der numerus clausus der Sachenrechte. Rein
transaktionbsbezogene Regelungen hingegen ist ein Behinderungspotential
in der Regel ab- und nur ausnahmsweise dann zuzusprechen, sofern sie zu
spezifischen  Erschwerung grenziiberschreitender Vertriebs-  oder
Nachfrageraktivititen fiihren.

Auf der Rechtfertigungsebene stehen zunéchst die bereits aus der bishe-
rigen EuGH-Rechtsprechung bekannten Rechtfertigungsgriinde zur Verfii-
gung. Sie lassen sich hdufig auch fiir das Privatrecht nutzbar machen. Wo
dies nicht moglich ist, scheut sich der EuGH aber auch nicht, genuin pri-
vatrechtliche Ordnungsinteressen anzuerkennen. Sie werden allerdings,
wie insbesondere die Entscheidung ,,Trummer und Mayer* deutlich macht,
nicht vorbehaltos hingenommen, sondern auf ihre Folgerichtigkeit iiber-
priift. Ob und inwieweit der EuGH dabei auch auf Systemzusammenhinge
Riicksicht nimmt, ist bislang noch unklar. Seine Rechtsprechung zum
Steuerrecht zeigt, dass er Systemargumenten durchaus offen gegeniiber
steht. Allein historisch begriindbare Eigenheiten behindernd wirkender
Rechtsfiguren werden ihn aber sicherlich nicht iiberzeugen kénnen. Dies
fiihrt letztlich zu einer Rationalititskontrolle.

E. Grundfreiheiten und Internationales Privatrecht

Die Bedeutung des Kollisionsrechts fiir die Einwirkung der Grundfrei-
heiten auf das materielle Zivilrecht ist bereits an verschiedenen Stellen
dieser Arbeit offenbar geworden; denn nach dem hier vertretenen Ansatz
kommt eine beschrinkende Wirkung des Sachrechts tiberhaupt nur dann in
Betracht, wenn es rechtswahlfest ist®16. Genauso wie beim Sach- ist aber
auch beim Kollisionsrecht nach seinem Verhiltnis zu den Grundfreiheiten
zu fragen. Diese Frage ist in der Literatur schon recht frith thematisiert

616 Vgl.oben § 4, D L.
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worden®!7. Im Vordergrund der Untersuchungen standen dabei allerdings
zunichst iiberwiegend fremdenrechtliche Aspekte sowie tatsdchlich oder
vermeintlich diskriminierende Kollisionsnormen, insbesondere die verbrei-
tete Ankniipfung des Personalstatuts an die Staatsangehorigkeité18. Die
Erkenntnis, dass das Gemeinschaftsrecht iiber die Abwehr fremdenrechtli-
cher und diskriminierender kollisionsrechtlicher Normen hinausgehende
Wirkungen zeitigen kann, setzte sich erst mit gewisser zeitlicher Verzoge-
rung zur Entwicklung der Grundfreiheiten von reinen Diskriminierungs- zu
umfassenden Beschriankungsverboten durch. Das Thema ,,Grundfreiheiten
und IPR“ findet heute gesteigertes wissenschaftliches Interesse®19. Dabei
sind zwei Fragen voneinander zu unterscheiden. Zum einen ist zu untersu-
chen, ob Kollisionsrecht selbst beschrinken kann. Zum anderen ist zu fra-
gen, ob den Grundfreiheiten ein eigener kollisionsrechtlicher Regelungs-
gehalt zukommt.

I. Die Bedeutung der Rechtswahlfreiheit

Hinsichtlich des Verhiltnisses zwischen materiellem Zivilrecht und den
Grundfreiheiten wurde die These vertreten, dass es zu Konflikten immer
dann kommen kann, wenn die dem einzelnen eingerdumte Freiheit privat-
autonomen Handels nicht weit genug reicht, um ihm die volle Wahrneh-
mung der Grundfreiheiten zu ermoglichen. Es liegt nahe, diesen Gedanken
auch fiir das Kollisionsrecht und sein Pendant zur Privatautonomie, die
Parteiautonomie, fruchtbar zu machen. Denn ebenso wie die Privat- ist
auch die Parteiautonomie eine wesentliche Voraussetzung fiir das Funktio-

617 vgl. z.B. Beitzke, ZfRV 1964, 80; Drobnig, AJCL 15 (1966-67), 204; Marazzi, 1l
diritto dell'economia 8 (1962), 791; Savatier, Rev. crit. dr. int. pr. 48 (1959), 237; Zwei-
gert, FS Hallstein, 554

618 vgl. etwa Drobnig, RabelsZ 34 (1970), 636.

619 Vgl. aus der umfangreichen Literatur z.B. Basedow, RabelsZ 59 (1995), 1; dens.,
NIW 1996, 1921; Brodermann/Iversen, Europdisches Gemeinschaftsrecht und Internatio-
nales Privatrecht, passim; Drasch, Das Herkunftslandprinzip im internationalen Privat-
recht, passim; Duintjer Tebbens, Rev. crit. dr. int. pr. 83 (1994), 451; Fallon, Hommage
Rigaux, 187; Gounalakis/Radke, ZV glRWiss 98 (1999), 1; Helmberg, WBI1. 1997, 89 und
137; Hopping, Auswirkungen der Warenverkehrsfreiheit auf das IPR, passim; Kohler,
Travaux du comité francais de droit international privé (1993-1994), S. 71 ff.; Radicati di
Brozolo, Rev. crit. dr. int. pr. 82 (1993), 401; Rigaux, Mélanges Loussouarn, 341; W.-H.
Roth, RabelsZ 55 (1991), 623; Schmeinck, FS Bleckmann, 251; Saulle, Diritto
comunitario e diritto internazionale privato, passim; Sonnenberger, ZVgIRWiss 95
(1996), S. 3 ff.; Steindorff, EuR 1981, 426; von Wilmowsky, ZEuP 1995, 735; dens.,
RabelsZ 62 (1998), 1; Wouters, MJ 4 (1997), 161 und 284; auBlerdem die zahlreichen
Beitrdagen in von Bar (Hrsg.), Europédisches Gemeinschaftsrecht und IPR; Lagarde/von
Hoffmann (Hrsg.), Die Européisierung des internationalen Privatrechts.
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nieren eines einer offenen Marktwirtschaft und einem freien Wettbewerb
verpflichteten Binnenmarktes®20. AuBerdem wird man nicht in Abrede stel-
len konnen, dass die Parteiautonomie - trotz ihrer unterschiedlichen
Reichweite in den einzelnen Mitgliedstaaten - zu den allen Mitgliedstaaten
gemeinsamen allgemeinen Rechtsgrundsidtzen zu zidhlen ist. Besonders
deutlich macht dies fiir das Vertragsrecht Art. 3 EVU. Die zu belegende
These lautet daher: Konflikte zwischen den Grundfreiheiten und dem Kol-
lisionsrecht sind anzunehmen, wenn die dem einzelnen eingerdumte
Rechtswahlfreiheit nicht weit genug reicht, um ihm die volle Wahrneh-
mung der Grundfreiheiten zu ermoglichen.

Ein System rein objektiver Ankniipfungen fiihrt zwar zu keinem voll-
stindigen Ausschluss grenziiberschreitender Transaktionen, macht sie je-
doch wesentlich schwieriger. Objektive Ankniipfungen schaffen fiir Unter-
nehmen erhebliche Unsicherheit iiber das auf die von ihnen getitigten Ge-
schifte anzuwendende Recht. Soweit das Internationale Privatrecht oder
zumindest das Recht der Internationalen Zustidndigkeit nicht Gegenstand
volker- oder gemeinschaftsrechtlicher Harmonisierung ist, variieren die
jeweiligen nationalen Qualifikations- und Ankniipfungsregeln. Welches
Sachrecht auf die Rechtsbeziehungen angewendet wird, hingt demzufolge
bei fehlender Rechtswahl entscheidend vom jeweiligen Kollisionsrecht und
damit vom Gerichtsstand ab. Dieser Zustand fiihrt fast notwendig zum fo-
rum shopping, d.h. zum Missbrauch der Regeln iiber die Internationale
Zustindigkeit der Gerichte zum Zwecke der Beeinflussung des anwendba-
ren Sachrechts®2l, Da im Moment der Geschiftsvornahme meist nicht ab-
zusehen ist, vor welches Forum hieraus resultierende Rechtsstreitigkeiten
gelangen werden%22, konnen sich Unternehmen auf die Ankniipfungsregeln

620 Radicati di Brozolo, Rev. crit. dr. int. pr. 82 (1993), 401, 410 f. = ders., in:
Lagarde/von Hoffmann (Hrsg.), Europiisierung des IPR, 87, 93; Wouters, MJ 4 (1997),
285, 287 f.

621 Dass die Regelungen der Internationalen Zustdndigkeit andere Gerechtigkeitsidea-
le verfolgen als das Kollisionsrecht steht auler Frage, vgl. Pfeiffer, Internationale Zu-
standigkeit und prozessuale Gerechtigkeit, 109 ff.; Geimer, Internationales Zivilprozess-
recht, Rdnr. 19 ff. Aus kollisionsrechtlicher Sicht Kegel/Schurig, IPR, 896 f.; Kropholler,
IPR, 567 ff.

622 Ersatzweise getroffene Vereinbarungen iiber die Internationale Zustindigkeit stel-
len nur einen Notbehelf dar, bedarf es doch in diesem Fall stets noch der zwischenge-
schalteten Priifung des Kollisionsrechts des prorogierten Gerichtes, um die in der Sache
anwendbaren Vorschriften zu ermitteln. AuBerdem zeigt die Erfahrung, dass oft nur die
prorogierende, nicht aber die derogierende Wirkung von Gerichtsstandsvereinbarungen
anerkannt wird. Fiir das Gebiet der EG sind diese Probleme zwar durch das EuGVU ge-
16st worden, doch ldsst auch das EuGVU Gerichtsstandsklauseln nur in beschrinktem
Umfang zu.
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des spéter angegangenen Forums nicht einstellen. Und selbst wenn sich die
Zahl moglicher Foren reduzieren lésst, bleiben - sofern eine Reduktion auf
lediglich ein Forum nicht in Betracht kommt - aufgrund der Unterschied-
lichkeit der von den einzelnen Staaten fiir eine objektive Ankniipfung ge-
wiéhlten Ankniipfungsmomente immer noch eine Mehrzahl nationaler
Sachrechte zu beachten. Abhilfe schafft die Parteiautonomie. Sie ist nicht
nur eine ,,doctrine of convenience and business efficacy*“623, sondern vor
allem auch Garantin von Rechtssicherheit. Je geringer die
mitgliedstaatlichen Eingriffe in die Rechtswahlfreiheit sind, desto eher
konnen sich die Parteien sicheres Wissen iiber das geltende, d.h. anwend-
bare Recht verschaffen, das sie in die Lage versetzt, die fiir ihre Geschéfte
notwendigen Dispositionen zu treffen und ihr Verhalten an den Vorgaben
der gewdhlten Rechtsordnung auszurichten. Ein System rein objektiver

Ankniipfungen vermag das nicht.

Dariiber hinaus sprechen noch zahlreiche weitere Griinde fiir die Gewéhrung
einer moglichst weitgehenden Rechtswahlfreiheito24. Im Lichte der Grundfreihei-
ten beachtlich ist vor allem die mit der Parteiautonomie verbundene Effizienz-
steigerung; denn den Parteien wird es ermdglicht, die ihrer Ansicht nach fiir ihr
Geschift beste Rechtsordnung auszuwihlen. Bei vielen internationalen Rechtsge-
schiften konnen fiir die Parteien gewichtige Griinde bestehen, ein bestimmtes
Recht zu wéhlen. So mdgen sie ein Interesse daran haben, den Vertrag einer
Rechtsordnung zu unterstellen, die fiir den Geschéftstypus die passendsten Nor-
men bereit hilt oder die in diesem Bereich den internationalen Geschiftsverkehr
dominiert623. Sie koénnen ein ,,neutrales” Recht wihlen wollen, in das jeder von
ihnen mehr Vertrauen setzt als in das des Geschiftspartners626. Und schlieBlich
kann der Wunsch zur Vereinbarung eines bestimmten Rechts auch nur deshalb
bestehen, weil sie diese Wahl schon des ofteren getroffen haben und bereits Er-
fahrungen sammeln konnten®27,

Die Freiheit der Rechtswahl erspart es schlie3lich gemeinschaftsweit té-
tigen Unternehmen, sich auf unterschiedliche nationale Rechte einstellen
zu miissen. Sie konnen - sei es als Anbieter, sei es als Nachfrager - alle
Vertrige mit ihren Geschiftspartnern, eine entsprechende Einigung vo-
rausgesetzt, einheitlich einem Recht unterstellen. Die Rechtswahlfreiheit
hat dann - zumindest fiir eine der Vertragsparteien - eine Rationalisie-

623 W. Lorenz, VertragsschluB und Parteiwille im internationalen Obligationenrecht
Englands, 154.

624 Zur Parteiautonomie als Ausfluss eines iiberpositiven Autonomie- und Freiheits-
gedankens vgl. Flessner, Interessenjurisprudenz im internationalen Privatrecht, 100.

625 Gamillscheg, AcP 157 (1958/59), 303, 312. Giingiges Beispiel ist die Wahl engli-
schen Rechts fiir Getreidelieferunsvertrige wegen der fithrenden Rolle der London Corn
Trade Association, vgl. von Hoffmann, IPR, § 10 Rdnr. 27.

626 Lando, in: International Encyclopedia of Comparative Law III, Kap. 24, Nr. 62.

627 Vgl. Leible, ZVgIRWiss 97 (1998), 286, 288.



172 Primirrecht und Privatrecht

rungsfunktion und fiihrt wenigstens fiir sie zu einer Senkung der Transak-
tionskosten. Festhalten ldsst sich jedenfalls abschlieBend, dass die Gewih-
rung von Parteiautonomie zweifelsohne geeignet ist, grenziiberschreitende
Rechtsgeschifte und damit die Wahrnehmung der Grundfreiheiten zu er-
leichtern. Ob hieraus allerdings folgt, dass die Grundfreiheiten den Partei-
en eines in ihren Anwendungsbereich fallenden Rechtsgeschifts stets das
Recht gewéhren, das auf dieses anwendbare Zivilrecht autonom festzule-
gen®28 und daher Beschrinkungen der Rechtswahlfreiheit grundsitzlich
potentielle Eingriffe in den Schutzbereich dieser Freiheitsrechte und damit
rechtfertigungsbediirftig sind®2%, erscheint jedoch fraglich. Zunichst ist
nochmals daran zu erinnern, dass die Grundfreiheiten gerade keine allge-
meine Handlungsfreiheit®30 garantieren, sondern nur bestimmte Formen
grenziiberschreitenden Wirtschaftens schiitzen sollen. Und selbst wenn der
Anwendungsbereich der Grundfreiheiten eréffnet ist, konnen ebenso wie
Einschriankungen der Privat- auch Begrenzungen der Parteiautonomie nur
dann beschriankend wirken, wenn sie zu spezifischen Beeintrichtigungen
der verbiirgten Freiheitsrechte fiihren. Allein der Hinweis auf die mit
Rechtswahlverboten oder -beschriankungen einhergehenden potentiellen
Behinderungen im Sinne der Dassonville-Formel®3! reicht, wie insbeson-
dere die Entscheidung Keck deutlich gemacht hat, daher nicht aus632. Ge-
nauso wie beim Sach- wird man vielmehr auch beim Kollisionsrecht in
jedem Einzelfall sorgfiltig priifen miissen, ob der Auschluss der Rechts-
wahlfreiheit und die damit einhergehende objektive Ankniipfung rechtlich
bedeutsamer Handlungen lediglich Verkaufsmodalititen betrifft oder leis-

tungsbezogene Auswirkungen hat. Darauf ist noch zuriickzukommen.
Gegenteiliges ergibt sich auch nicht aus der bereits verschiedentlich zitierten
EuGH-Entscheidung ,,Alsthom Atlantique®. Thr lisst sich insbesondere nicht ent-

628 yon Wilmowsky, Europdisches Kreditsicherungsrecht, 46; ders., RabelsZ 62
(1998), 1, 5; dhnlich Drasch, Das Herkunftslandprinzip im internationalen Privatrecht,
244 ff; Freitag, Der Einflufl des Europédischen Gemeinschaftsrechts auf das Internationa-
le Produkthaftungsrecht, 370; Grundmann; IPRax 1992, 1, 4.

629 preiffer, NJW 1997, 1207, 1209;

630 Zum Zusammenhang zwischen Rechtswahl- und allgemeiner Handlungsfreiheit
vgl. Leible, JJZ 1995, 245, 248. Fiir grundrechtlich gesichert halten die Parteiautonomie
z.B. Beitzke, GG und IPR, 16 f.; Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 54;
a.A. Flessner, Interessenjurisprudenz im internationalen Privatrecht, 99 f.; Neuhaus,
Grundbegriffe des IPR, 255.

631 S0 etwa Grundmann, ZHR 163 (1999), 635, 661: ,,Potentiell unterbleiben daher
grenziiberschreitende Transaktionen, und dies geniigt nach der Dassonville-Formel fiir
die Annahme einer Behinderung*®. Ahnlich ders., FS Rolland, 145, 151.

632 S0 im Ergebnis auch Canaris, in: Basedow (Hrsg.), Europidische Vertragsrechts-
vereinheitlichung und deutsches Recht, 5, 24 f.
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nehmen, dass eine die Rechtswahl ausschlieBende oder beschrinkende Norm
grundsitzlich zu einer Grundfreiheitenbeschrinkung fiihrt633. Nach Ansicht des
Gerichtshofs spricht es lediglich gegen eine behindernde Wirkung sachrechtlicher
Normen, wenn ihnen die Parteien durch Wahl eines anderen Rechts ausweichen
konnen. Hingegen ist der Umkehrschluss nicht zwingend. Zum einen erfolgten
die Aussagen des EuGH nur obiter. Zum anderen verweist er darauf, dass die
Wahl eines anderen Rechts den Parteien ,,im allgemeinen* freistehe®34, erkennt
also an, dass es durchaus auch Rechtswahlverbote und -beschrinkungen geben
kann. Wie in einem solchen Fall zu entscheiden wire, bleibt offen. Der Entschei-
dung l&sst sich daher letztlich nicht mehr entnehmen, als dass die Versagung von
Parteiautonomie in Grundfreiheiten eingreifen kann®35. Man wird sie auBerdem
dahingehend interpretieren konnen, dass objektive Ankniipfungen nicht be-
schriankungstauglich sind, sofern Rechtswahlfreiheit besteht.

Il. Keine Freiheitsbeschrinkung durch Kollisionsnormen?

Der hier fiir grundsitzlich moglich angesehenen Einflussnahme der
Grundfreiheiten auf das Kollisionsrecht wird freilich entgegen gehalten,
die Anforderungen der Grundfreiheiten konnten schon deshalb nicht durch
verweisungsrechtliche Normen verfehlt werden, weil diese ja nur das an-
wendbare Recht festlegten und daher selbst keine Freiheitsbeschrinkungen
enthielten36. Das iiberzeugt nicht. Denn ohne die kollisionsrechtliche
Verweisungsregelung wiirde es tiberhaupt nicht zur Anwendung des be-
schrinkenden Sachrechts kommen; die Kollisionsnorm ist daher zumindest
mitursdchlich fiir die Freiheitsbeschrinkung und daher genauso am MaB-
stab der Grundfreiheiten zu messen wie das Sachrecht®37. Dass auch der
EuGH eine Interdependenz zwischen Kollisionsrecht und Grundfreiheiten
nicht ausschlieft, macht die Entscheidung ,,Boukhalfa*® deutlich. In der
Sache ging es um eine Biirger aus anderen EG-Mitgliedstaaten benachtei-
ligende Regelung des deutschen Gesetzes iiber den Auswirtigen Dienst
(GAD). Danach waren die nichtentsandten deutschen Mitarbeiter der deut-
schen Auslandsvertretungen nach deutschem Arbeitsrecht zu behandeln (§
32 GAD), wihrend gem. § 33 GAD die Arbeitsverhiltnisse ihrer auslindi-
schen Kollegen unter Beriicksichtigung des Rechts im Gastland nach der
Ortsiiblichkeit gestaltet werden sollten. Dem Einwand der Bundesregie-
rung, die Arbeitsbedingungen der eine Gleichstellung mit ihren deutschen

633 S0 aber Drasch, Das Herkunftslandprinzip im internationalen Privatrecht, 252.

634 Vgl. EuGH 24.1.1991 Slg. 1991, I-107, 124 Egrd. 15 - Alsthom Atlantique.

635 Das gesteht auch von Wilmowsky, RabelsZ 62 (1998), 1, 6, zu.

636 So etwa Duintjer Tebbens, Rev. Crit. Dr. Int. Pr. 83 (1994), 451, 476 ff.; Kohler,
Travaux du Comité francais de droit international privé (1993-94), 71, 75 £;

637 Sonnenberger, ZVgIRWiss 95 (1996), 3, 22; zustimmend z.B. Wouters, MJ 4
(1997), 284, 290.
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Kollegen fordernden belgischen Kldgerin, einer Mitarbeiterin der deut-
schen Botschaft in Algerien, unterldgen algerischem Recht, weshalb das
Verbot der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit nicht an-

wendbar sei, hielt der Gerichtshof entgegen:
»Dazu ist festzustellen, dafl das algerische Recht, ..., fiir die
Arbeitsbedingungen der Kldgerin nur in Anwendung von § 33
GAD maBgebend ist, dessen Unvereinbarkeit mit dem Gemein-
schaftsrecht im Ausgangsverfahren gerade geltend gemacht
wird, <638

Der EuGH misst damit § 33 GAD anscheinend einen kollisionsrechtli-
chen Regelungsgehalt bei (,,in Anwendung von ... maBgebend*)%39, hilt
aber gleichwohl einen von der Vorschrift ausgehenden Eingriff in das
durch Art. 39 EG verbiirgte Recht der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und da-
mit einen Einfluss der Grundfreiheiten auf nationales Verweisungsrecht
nicht fiir grundsitzlich ausgeschlossen. Wo und und wie Grundfreiheiten
sowie Art. 12 EGV auf kollisionsrechtliche Normen einwirken und zu wel-
chen Problemen dies fiihrt, ist nun im folgenden kurz aufzuzeigen.

I11. Diskriminierungen

Zunichst im Blickpunkt stehen dabei natiirlich diskriminierende Nor-
men. Allerdings sind Diskriminierungen wie im materiellen auch im inter-
nationalen Privatrecht nur relativ selten anzutreffen. Klassisches Beispiel
fiir eine deutsche und Biirger anderer Mitgliedstaaten ungleich behandeln-
de Norm war beispielsweise Art. 38 EGBGB a.F. Danach konnten aus ei-
ner im Ausland begangenen unerlaubten Handlung gegen einen Deutschen
nicht weitergehende Anspriiche geltend gemacht werden, als nach den
deutschen Gesetzen begriindet waren (sog. privilegium germanicum). Die
Norm wurde daher von der ganz herrschenden Meinung in der Literatur als
mit Art. 12 EGV unvereinbar angesehen®40. Streit herrschte lediglich iiber

638 EuGH 30.4.1996 Slg. 1996, 1-2253, 2279 Egrd. 19 - Boukhalfa.

639 Allerdings sind an dieser Einschidtzung erhebliche Zweifel angebracht. Tatsidch-
lich handelt es sich wohl nur um eine rein materiellrechtliche Verweisung auf den sach-
rechtlichen Inhalt des auslindischen Rechts, vgl. Freitag, Der Einflul des Gemein-
schaftsrechts auf das internationale Produkthaftungsrecht, 280 f.; Kohler, ZEuP 1997,
1030, 1043; a.A. (kollisionsrechtlicher Verweis) Grau/Schmidt-Bremme, Gesetz iiber den
Auswirtigen Dienst, § 33 Rdnr. 1; Dautzenberg, IStR 1997, 639.

640 Vgl. z.B. Jayme, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Perspektiven des Rechts in der Europi-
ischen Union, 1, 9; Junker, RIW 1998, 741, 743; Kreuzer, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Ge-
meinsames Privatrecht in der Europédischen Gemeinschaft, 457, 508 f.; Martiny, in: von
Bar (Hrsg.), Europdisches Gemeinschaftsrecht und IPR, 211, 236 f. (m. zahlreichen w.
Nachw.). Gegen die Anwendbarkeit von Art. 12 EGV wurde allerdings verschiedentlich
vorgebracht, dass das Deliktsrecht nicht in den Anwendungsbereich des EGV falle, vgl.
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die Auswirkungen dieses VerstoBBes. Das Meinungsspektrum reichte von
einer Erstreckung des Deutschenprivilegs auf alle EG-Auslidnder®! iiber
die Unanwendbarkeit der Norm bei Klagen von EG-Ausldndern gegen In-
linder®42 bis hin zu einer Kumulation von beiden®43. Die besseren Griinde
sprachen fiir die zweite Losung. Das Problem ist freilich nur selten ge-
richtsnotorisch geworden®#4 und hat sich mit der Neuregelung des Interna-
tionalen Deliktsrechts durch das ,,Gesetz zum Internationalen Privatrecht
fiir auBervertragliche Schuldverhiltnisse und fiir Sachen* vom 21. Mai
1999 erledigt.

Fiir das Kollisionsrecht wesentlich schwerwiegender ist der Einwand,
die verbreitet vorzufindenden Ankniipfungen von Rechtsverhéltnissen an
die Staatsangehorigkeit fiihrten zu einer nach Art. 12 EGV verbotenen
Diskriminierung®4>. Vergleichbar lieBe sich fiir den in anderen Kollisions-

MiinchKomm-BGB-Kreuzer (2. Aufl., 1990), Art. 38 EGBGB Rdnr. 304 m. w. Nachw.
Eine solche Sichtweise iibersieht jedoch, dass sich ,,gemeinschaftsrechtsfreie” Gebiete
abstrakt kaum herausarbeiten lassen, sondern meist nur im konkreten Einzelfall die Er-
offnung des sachlichen Anwendungsbereichs der Vorschrift festgestellt werden kann
(Streinz/Leible, TPRax 1998, 162, 165). Zu einer deliktischen Haftung fithrende
Sachverhaltskonstellationen, die in den Anwendungsbereich von Art. 12 EGV fallen, sind
aber ohne weiteres vorstellbar, etwa bei einem Verkehrsunfall auf dem Weg zur Erbrin-
gung einer Dienstleistung, und ohnehin im Bereich des Wettbewerbs- und Produkthaf-
tungsrechts.

641 von Bar, IPR I, Rdnr. 173; Staudinger-von Hoffmann (13. Barb., 1998), Art. 38
EGBGB Rdnr. 245; Jayme, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Perspektiven des Rechts in der Eu-
ropdischen Union, 1, 9; Kohler/Piper, UWG, Einf. Rdnr. 86; MiinchKomm-BGB-
Kreuzer, Art. 38 EGBGB Rdnr. 304; Martiny, in: von Bar (Hrsg.), Europidisches Gemein-
schaftsrecht und IPR, 211, 238; Schmeinck, FS Bleckmann, 251, 267; Zweigert, FS
Hallstein, 555, 566 f.

642 Drobnig, RabelsZ 34 (1970), 636, 660; Freitag, Der EinfluB des Europiischen
Gemeinschaftsrechts auf das Internationale  Produkthaftungsrecht, 423 f;
Gounalakis/Radke, ZVgIRWiss 98 (1999), 1, 17; Lindacher, FS Piper, 355, 359; Sack,
GRUR Int. 1988, 320, 331 {.; Sonnenberger, ZVglRWiss 95 (1996), 3, 17.

643 Niessen, NJW 1968, 2170, 2172.

644 Vgl. aber OLG Hamburg 11.4.1991 TranspR 1991, 304; 8.12.1994 NJW-RR
1995, 790. 793.

645 S0 insbesondere Drobnig, RabelsZ 34 (1970), 637 ff.; dhnlich z.B. MiinchKomm-
BGB-Birk, Art. 7 EGBGB Rdnr. 79 ff.; Brodermann, MDR 1992, 89, 92;
Brodermann/Iversen, Europdisches Gemeinschaftsrecht und IPR, Rdnrn. 457 ff.; Fischer,
in: von Bar (Hrsg.), Europdisches Gemeinschaftsrecht und IPR, 157 ff.; Helmberg, WBI.
1997, 137, 138; W.-H. Roth, RabelsZ 55 (1991), 623, 643 f.; a.A. von Bar, IPR 1, Rdnr.
168; Beitzke, ZfRV 1964, 80, 89; Freitag, Der Einflul des Europidischen Gemeinschafts-
rechts auf das Internationale Produkthaftungsrecht, 387 ff.; Hopping, Auswirkungen der
Warenverkehrsfreiheit auf das IPR, 106 ff.; von Hoffmann, IPR, § 1 Rdnr. 125; Kreuzer,
in: Miller-Graff (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der EG, 457, 506 Makarov,
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normen verwendeten Ankniipfungspunkt des ,,gewohnlichen Aufenthalts*
argumentieren, der vom EuGH oft als ein ebenfalls die Annahme einer
nach Art. 12 EGV verbotenen mittelbaren Diskriminierung nahelegendes
Merkmal angesehen wird. Von vornherein ausscheiden lassen sich an-
scheinend lediglich Kollisionsnormen, die aulerhalb des Vertrags liegende
Rechtsgebiete betreffen. Das ist nach Auffassung des EuGH insbesondere

beim Familienrecht der Fall:

»Weder die nationalen Bestimmungen des internationalen Pri-
vatrechts, die das auf die Ehescheidung anwendbare nationale ma-
terielle Recht bestimmen, noch die nationalen privatrechtlichen
Bestimmungen, die die materiell-rechtliche Regelung der Schei-
dungsfolgen enthalten, fallen in den Anwendungsbereich des Ver-
trages. 046

Zweifel an der Richtigkeit dieser gewohnt apodiktischen Aussage sind
freilich angebracht®4’. Denn wie bereits ausgefiihrt, konnen ,,gemein-
schaftsrechtsfreie” Gebiete meist nicht abstrakt, sondern nur einzelfallbe-
zogen bestimmt werden. So sah sich der EuGH etwa nicht daran gehindert,
eine Vorschrift des deutschen Namensrechts zur Transliteration griechi-
scher in lateinische Schriftzeichen am Mafstab der Niederlassungsfreiheit
zu messen®8, Niemand wird aber in Abrede stellen, dass die Regelung des
Namens- und Personenstandsrechts in der Zustdandigkeit der Mitgliedstaa-
ten steht. Gleichwohl miissen sich solche Regelungen am MaBstab des
Gemeinschaftsrechts messen lassen, wenn sie zu einer Beeintrachtigung
gemeinschaftsrechtlich verbiirgter Rechte fithren®°. A priori ausgeschlos-
sen werden kann das auch im Bereich des Familienrechts nicht®39, genau-
sowenig etwa im Erbrecht®!. Zuzugeben ist jedoch, dass Beeintrichtigun-

Eranion fir Maridakis, Bd. 3, 231, 236 ff.; Saulle, Diritto comunitario e diritto
internazionale privato, 191 ff; MiinchKomm-BGB-Sonnenberger, Einl. IPR Rdnr. 145.

646 EuGH 10.6.1999 Slg. 1999, 1-3475, 3495 Egrd. 27 - Johannes. Vgl. dazu auch
Pirrung, FS Henrich, 461, 468.

647 Ebenfalls kritisch Rigaux, IPRax 2000, 287.

648 EuGH 30.3.1991 Slg. 1993, I-1191 - Konstantinidis.

649 Beispiele zu Berithrungspunkten des internationalen Namensrechts mit dem Ge-
meinschaftsrecht finden sich etwa bei MiinchKomm-BGB-Birk, Art. 10 EGBGB Rdnr.
127 ff.

650 Berechtigt daher Einwand von Rigaux, IPRax 2000, 287, 288, zur Entscheidung
»Johannes* (FuBn. 646): , The effect of family law on the right of a pensioned official to
be deprived from a fraction of his retirement pension could have been examined under
the heading of Article 6 EC. The right of all officials of the Community to be treated
alike, whatever their nationality, is a question of community law.*

651 Vgl. Schurig, FS GroBfeld, 1089, 1096 in FuBn. 35. Umfassend zu moglichen
Problemkonstellationen MiinchKomm-BGB-Birk, Art. 25 EGBGB Rdnr. 413 ff.
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gen durch familien- und erbrechtliche Vorschriften eher selten sind®52. Nun
finden sich Ankniipfungen an die Staatsangehorigkeit aber nicht nur in
Kollisionsnormen fiir familien- und erbrechtliche Rechtsverhiltnisse, son-
dern beispielsweise auch in Art. 7 EGBGB zur Bestimmung des fiir die
Rechts- und Geschiftsfahigkeit einer Person mafgebenden Rechts. Dies
fiilhrt etwa dazu, dass in einem vor deutschen Gerichten ausgetragenen
Verfahren oOsterreichische Staatsangehorige erst ab Vollendung des 19.
Lebensjahres als voll geschiftsfihig angesehen werden®33, wihrend Biirger
aus allen anderen Mitgliedstaaten dies bereits mit 18 Jahren sind®34. Dass
dies gegen das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 12 EGV und
die es konkretisierenden speziellen Diskriminierungsverbote der Grund-
freiheiten%55, etwa die Arbeitnehmerfreiziigigkeit oder die Niederlassungs-
freiheit, verstoBen kann®39, ist nicht von vornherein von der Hand zu wei-
sen.

Eine Diskriminierung verlangt eine unterschiedliche Behandlung zweier
gleicher Tatbestdnde, die den Betroffenen benachteiligt. Da das untersagte
Differenzierungskriterium allein die Staatsangehorigkeit ist, gilt es zu-
nichst zu priifen, ob im konkreten Fall eine andere Rechtsfolge einschligig
wire, wenn der Betroffene die Angehorigkeit des Staates besédlle, demge-
geniiber er sich auf Art. 12 EGV beruft®7, in unserem Fall also die deut-
sche. Das wird man kaum bestreiten konnen; denn wire unser Osterreicher
Deutscher, fithrte der Rechtsanwendungsbefehl des Art. 7 EGBGB zum
deutschen und nicht zum Osterreichischen Sachrecht. Allerdings verbietet
Art. 12 EGV nicht jede auf die Staatsangehorigkeit gestiitzte Differenzie-
rung, sondern nur eine zu einer Schlechterstellung des EG-Auslédnders fiih-

652 7u recht formuliert deshalb W.-H. Roth, RabelsZ 55 (1991), 623, 643: ,Daher
bleiben die Kernbereiche des Erb- und Familienrechts von Art. 7 I EWGYV unangetastet®.
Vgl. auch Drobnig, RabelsZ 34 (1970), 636, 645 f.; Wagner, IPRax 2000, 512, 519.

653 Vgl. § 21 Abs. 2 ABGB.

654 Nachweise zur Volljihrigkeitsgrenze in  den Mitgliedstaaten  bei
Brodermann/Iversen, Europédisches Gemeinschaftsrecht und IPR, Rdnr. 463 in Fufin. 96;
MiinchKomm-BGB-Birk, Art. 10 EGBGB Rdnr. 83 in Fufin. 99; vgl. auBlerdem Zwei-
gert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, 341 ff.

655 Im Schrifttum wird hauptsichlich ein Versto gegen Art. 12 EGV diskutiert. We-
sentlich naheliegender ist gerade bei einem unterschiedlichen Eintritt der Volljahrigkeit
jedoch ein Verstol gegen die speziellen Diskriminierungsverbote; so wird z.B. einem
achtzehnjihrigen Osterreichern der Zutritt zum deutschen Markt - jedenfalls fiir nach
seinem Heimatrecht genehmigungspflichtige oder nicht genehmigungsfihige Rechtsge-
schifte - versperrt. Vgl. auch MiinchKomm-BGB-Birk, Art. 25 EGBGB Rdnr. 80 f., ins-
besondere zu unterschiedlichen RechtfertigungsmaBstiben.

656 Beispiele bei MiinchKomm-BGB-Birk, Art. 7 EGBGB Rdnr. 82.

657 Grabitz/Hilf-von Bogdandy, Art. 6 EGV a.F. Rdnr. 8.
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rende®8. Eine solche Schlechterstellung wird von einigen bereits in der
Anwendung fremden Rechts gesehen®. Der Umstand allein, dass das
Staatsangehorigkeitsprinzip hdufiger als andere Ankniipfungsmomente zur
Anwendung auslidndischen Rechts fiihrt, reicht fiir die Annahme einer Dis-
kriminierung jedoch nicht aus. Natiirlich ist das auslandische Recht im
Inland meist unbekannt, schwierig zu ermitteln und seine Feststellung mit
Kosten verbunden, die bei einer Anwendung des heimischen Rechts nicht
anfallen wiirden. Der EG-Vertrag geht jedoch, wie insbesondere Art. 293
EGYV und neuerdings auch Art. 65 EGV deutlich machen, vom Vorhanden-
sein unterschiedlicher nationaler Privatrechte und damit der Notwendigkeit
ihrer Koordinierung mittels kollisionsrechtlicher Normen aus, solange es
zu keiner oder einer nur unvollstdndigen Rechtsangleichung gekommen ist.
Die mit der Anwendung fremden Rechts verbundenen allgemeinen Kosten
und Schwierigkeiten sind daher jedenfalls zur Begriindung primérrechtli-
cher Eingriffe in die nationalen Privatrechtssysteme nicht geeignet, son-
dern konnen, sofern sie zu Wettbewerbsverfidlschungen fiihren, allenfalls
im Wege der Schaffung von Sekundirrechtsakten zur Rechtsangleichung
beseitigt werden. Im iibrigen wiirde das Argument der Rechtsanwendungs-
kosten, hilt man es konsequent durch, zu einer Herrschaft des lex fori-
Prinzips, mindestens aber zu einem fakultativen Kollisionsrecht®00 fiihren
und damit das Internationale Privatrecht insgesamt in Frage stellen%0l,
Dass dies vom EG-Vertrag gewollt ist, muss aber bezweifelt werden.

Kann folglich das Vorliegen eines Diskriminierungstatbestandes nicht
mit den Schwierigkeiten der Anwendung fremden Rechts begiindet wer-
den, so fragt sich, ob eine Diskriminierung immerhin dann vorliegt, wenn
die Anwendung der Norm, auf die verwiesen wurde, zu einer Schlechter-
stellung des EG-Auslinders fiihrt®62, Nach verbreiteter Auffassung soll das
nicht der Fall sein, solange die an die Staatsangehorigkeit ankniipfende
Norm allseitig ausgestaltet sei; denn die Ankniipfung an die Staatsangeho-
rigkeit in allseitigen Kollisionsnormen konne schon rechtstechnisch keine
Ungleichbehandlung darstellen, da iiber die Frage nach dem anwendbaren

658 Geiger, Art. 12 EGV Rdnr. 7.

659 Drobnig, RabelsZ 34 (1970), 636, 639 und 644; Fischer, in: von Bar (Hrsg.), Eu-
ropdisches Gemeinschaftsrecht und IPR, 157, 162.

660 7um fakultativen Kollisionsrecht vgl. etwa Flessner, RabelsZ 34 (1970), 547;
dens., Interessenjurisprudenz im internationalen Privatrecht, 119 ff.; Wagner, ZEuP
1999, 6, jeweils m. w. Nachw.

661 Ebenso von Bar, IPR I, Rdnr. 168.

662 1n unserem Beispielsfall also die Anwendung des durch Art. 7 EGBGB berufenen
§ 21 Abs. 2 ABGB und die daraus folgende Behandlung eines achtzehnjihrigen Osterrei-
chers als nur beschrinkt geschiftsfahig durch deutsche Gerichte.
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Recht fiir alle Beteiligten nach den gleichen Kriterien entschieden wer-
de%03. Eine solche Ansicht iibersieht jedoch, dass es fiir die Feststellung
einer Diskriminierung nicht allein auf die Ausgestaltung einer Norm, son-
dern genauso auf ihre Wirkung ankommt. Beriicksicht man dies, kommt
man aber an der Tatsache nicht vorbei, dass in unserem Beispielsfall ,,auf-
grund der Ankniipfung an das Heimatrecht eine strengere sachliche Rege-
lung zur Anwendung gelangt, die sich zu Lasten des Staatsangehorigen
eines anderen Mitgliedstaats auswirkt“6%4, Thm wird es verwehrt, auf dem
deutschen Markt unter den gleichen Bedingungen titig zu werden wie sei-
ne deutschen Konkurrenten. Dies zeigt, dass Diskriminierungen aufgrund
des Staatsangehorigkeitsprinzips also durchaus moglich sind. Es stellt sich

dann nur noch die Frage nach einer moglichen Rechtfertigung.

Ziel der Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit ist es, die Rechtsordnung zur
Anwendung zu berufen, die dem Betroffenen am Vertrautesten ist. Und das ist -
jedenfalls in der Regel®®S - sein Heimatrecht®0®, Dariiber hinaus lisst sich die
Staatsangehorigkeit einer Person meist wesentlich einfacher ermitteln als andere
in Betracht kommende Ankniipfungspunkte, wie etwa der gewdhnliche Aufent-
halt. Das Staatsangehorigkeitsprinzip dient folglich auch der Rechtssicherheit.
Und schlieBlich ist zu bedenken, dass die von Art. 7 EGBGB ausgehende Be-
nachteiligung von Personen anderer Nationalitdt durch Art. 12 EGBGB, der zu-
gunsten der Wirksamkeit des Geschifts unter bestimmten Voraussetzungen alter-
nativ das Ortsrecht beruft®’, noch einmal wesentlich vermindert werden®08. Dies
alles spricht dafiir, die Anbindung des Personalstatuts an die Staatsangehorigkeit
sowohl im Rahmen von Art. 12 EGV als auch im Anwendungsberteich der
Grundfreiheiten als gerechtfertigt anzuerkennen®®. Unbeantwortet bliebe, wenn

663 S0 etwa von Bar, IPR 1, Rdnr. 168; Freitag, Der Einflul des Gemeinschaftsrechts
auf das internationale Produkthaftungsrecht, 393; Kreuzer, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Ge-
meinsames Privatrecht in der Europdischen Gemeinschaft, 457, 506; MiinchKomm-BGB-
Sonnenberger, Einl. IPR Rdnr. 145.

664 MiinchKomm-BGB-Birk, Art. 7 EGBGB Rdnr. 83; dhnlich W.-H. Roth, RabelsZ
55(1991), 623, 643 f.

665 Zweifel, ob dies immer gelingt, sind vor allem angesichts der infolge der weltwei-
ten Migrationsbewegung stetig zunehmenden Zahl dauerhaft auBlerhalb ihres Heimat-
staats wohnenden Ausldnder angebracht (Vgl. die Zahlen fiir Deutschland bei Base-
dow/Diehl-Leistner, in: Jayme/Mansel [Hrsg.], Nation und Staat im IPR, 13 ff.; Rohe, FS
Rothoeft, 1, 28 ff.). In Deutschland wird das Staatsangehorigkeitsprinzip daher von eini-
gen ganz grundsitzlich in Frage gestellt, vgl. etwa Basedow/Diehl-Leistner, aaO; Rohe,
aa0; a.A. z.B. Staudinger-Blumenwitz (13. Bearb., 1997), Art. 5 EGBGB Rdnr. 26 ff. m.
w. Nachw.

666 Vgl auch BVerfG 4.5.1971 BVerfGE 31, 58, 77.

667 7u den Rechtsfolgen der Vorschrift vgl. MiinchKomm-BGB-Spellenberg, Art. 12
EGBGB Rdnr. 51 ff.

668 Kreuzer, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der EG, 457, 507.

669 Eine Rechtfertigung fiir ausgeschlossen halten Fischer, in: von Bar (Hrsg.), Euro-
pdisches Gemeinschaftsrecht und IPR, 157, 166 ff. (zu Art. 12 EGV); W.-H. Roth,
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man eine Rechtfertigung ablehnt, auerdem die Frage, was an die Stelle der dann
gemeinschaftsrechtswidrigen Norm treten solle. Verschiedentlich wird auf die
Moglichkeit einer Ankniipfung an den ,,gewdhnlichen Aufenthalt* verwiesen®70.
Aber auch das ist nicht bedenkenfrei. Zwar lieBe sich so eine auf der Staatsange-
horigkeit beruhende Ungleichbehandlung vermeiden, doch kénnen damit durch-
aus Beschrinkungen der Grundfreiheiten verbunden sein. Kniipfte ndmlich bei-
spielsweise Osterreich anstatt an die Staatsangehorigkeit (vgl. § 9 Abs. 1 IPRG)
an den gewohnlichen Aufenthalt an, hitte dies zur Folge, dass achtzehnjdhrige
Deutsche, die zur Stellensuche ihren Lebensmittelpunkt nach Osterreich verle-
gen®71, fortan ohne Genehmigung keine Arbeitsverhiltnisse mehr eingehen kon-
nen. Dadurch wiirde aber der Zugang zum Osterreichischen Arbeitsmarkt be-
schrinkt. Zuzugeben ist, dass eine solche Konstellation natiirlich duerst unwahr-
scheinlich ist. Das Beispiel macht aber deutlich, wie schwierig mangels aus dem
Primérrecht ableitbarer Mafistibe die Abwigung im Einzelfall sein kann. Die
Entscheidung zwischen den in Betracht kommenden Ankniipfungspunkten -
Staatsangehorigkeit, Wohnsitz, gewdhnlicher Aufenthalt, Abschlussort - sollte
daher dem (Gemeinschafts-)Gesetzgeber vorbehalten bleiben.

Im Verdacht, diskriminierend zu wirken, steht schlielich auch die von
der Rechtsprechung entwickelte Ubiquitétsregel des deutschen internatio-
nalen Deliktsrechts. Sie besagt bekanntlich, dass bei einem Auseinander-
fallen von Handlungs- und Erfolgsort ,,der Verletzte seine Anspriiche so-
wohl aus dem Recht des Handlungsortes als auch dem des Erfolgsortes
herleiten kann“672, Bei Distanzdelikten kommt es also zu einer Verdoppe-
lung der potentiellen Deliktsstatuten, die zueinander im Verhéltnis der
Alternativitit stehen. Das Ubiquitétsprinzip wurde vom deutschen Gesetz-
geber mit dem ,,Gesetz zum Internationalen Privatrecht fiir auBBervertragli-
che Schuldverhiltnisse und fiir Sachen* vom 21. Mai 1999 in Art. 40 Abs.
1 S. 2 EGBGB gesetzlich festgeschrieben und der bestehende Streit, ob der
zur Feststellung des anwendbaren Rechts erforderliche
Giinstigkeitsvergleich von Amts wegen zu erfolgen oder priméar der Ver-
antwortlichkeit des Geschidigten zu iiberlassen sei®’3, durch Einfiihrung

RabelsZ 55 (1991), 623, 644 f. (zu Art. 12 EGV); MiinchKomm-BGB-Birk, Art. 10
EGBGB Rdnr. 84 (zu Art. 39, ; a.A. Freitag, Der Einflu3 des Europdischen Gemein-
schaftsrechts auf das Internationale Produkthaftungsrecht, 398 f.; Kreuzer, in: Miiller-
Graff (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der EG, 457, 507.

670 Furrer, Zivilrecht im gemeinschaftsrechtlichen Kontext, 296; Helmberg, WBI.
1997, 137, 138; W.-H. Roth, RabelsZ 55 (1991), 623, 644.

671 Zum Aufenthaltsrecht zur Bewerbung um einen Arbeitsplatz vgl. Calliess/Ruffert-
Brechmann, Art. 39 EGV Rdnr. 85 m. w. Nachw.

672 BGH 17.3.1981 NJW 1981, 1606; vgl. auBerdem z.B. BGH 23.6.1964 NJW 1964,
2012.

673 Fiir eine amtswegige Anwendung des giinstigeren Rechts z.B. BGH 23.6.1964
NIW 1964, 2012; 6.11.1973 VersR 1974, 197; 17.3.1981 NJW 1981, 1606, 1607; von
Bar, IPR II, Rdnr. 669; Kegel, IPR (7. Aufl., 1995), 537; Soergel-Liideritz, Art. 38
EGBGB Rdnr. 24. Mehrheitlich und mit guten Griinden wurde jedoch befiirwortet, pri-
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eines Bestimmungsrechts in Art. 40 Abs. 1 S. 3 EGBGB gel6stt74. Das
Bestimmungsrecht ermdglicht dem Geschédigten die - zeitliche begrenzte -
Auswahl zwischen den in Betracht kommenden Haftungsrechten, wobei er
sich im Zweifel immer fiir das ihm giinstigere entscheiden wird. Damit
aber wird ein dem klassischen Kollisionsrecht fremdes Element in die
Statutsermittlung eingefiihrt und die Verweisung letztlich einer sachrecht-
lichen Ergebniskontrolle unterzogen. Das Kollisionsrecht wird durch das
Sachrecht determiniert und letzteres daher bei der Beurteilung der von ei-
ner Kollisionsnorm ausgehenden Schlechterstellung ausldndischer Anbie-
ter ausnahmsweise beriicksichtigungsfihig. Die Alternativankniipfung hat
zur Folge, dass ausldndische Warenhersteller sich bei ihrem Téatigwerden
auf dem deutschen Markt anders als ihre deutschen Konkurrenten zwei
Haftungsstandards ausgesetzt sehen. Ist nun der Haftungsmalstab des
Handlungsortes, hier verstanden als Produktionsort der Ware, strenger als
das deutsche Erfolgsortrecht, werden importierte Waren mit Kosten belas-
tet, die von inldndischen nicht zu tragen sind; sie werden mittelbar diskri-
miniert®’5, Ob daraus freilich zwingend folgt, dass bei Sachverhalten im
Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit fortan allein das Recht des
Erfolgsortes maBgeblich ist76, muss bezweifelt werden. Denn eine solche
Annahme setzt voraus, dass sich das Giinstigkeitsprinzip nicht rechtferti-
gen ldsst. Genau das erscheint aber nicht ausgeschlossen. Zu verweisen ist

mir dem Geschiddigten selbst die Auswahl des seiner Ansicht nach giinstigsten
Deliktsortrechts zu iiberlassen. Erst bei seinem Schweigen war das Gericht berufen, von
Amts wegen die giinstigste Rechtsordnung zu ermitteln, vgl. etwa Staudinger-von Hoff-
mann (13. Bearb., 1998), Art. 38 EGBGB Rdnr. 121; MiinchKomm-BGB-Kreuzer, Art.
38 EGBGB Rdnr. 50 ff.; Erman-Hohloch, Art. 38 EGBGB Rdnr. 20; Kropholler, IPR,
497.

674  Zum Bestimmungsrecht ausfithrlich und m. w. Nachw. Freitag/Leible,
ZVgIRWiss 99 (2000), 101.

675 Wie hier W.-H. Roth, RabelsZ 55 (1991), 623, 645 f.; ders., GS Liideritz, 635,
641; von Hoffmann, IPRax 1996, 1, 3; Gausepohl, Freier Warenverkehr fiir fehlerhafte
Produkte?, 205 ff.; Joerges, FS Steindorff, 1247, 1249 in Fufin. 10; von einer lediglich
beschrinkenden Mafinahme geht Hopping, Auswirkungen der Warenverkehrsfreiheit auf
das IPR, 172, aus; einen Versto gegen Art. 28 EGV ginzlich ablehnend Basedow,
RabelsZ 59 (1995), 1, 38; Freitag, Der Einflul des Europdischen Gemeinschaftsrechts
auf das Internationale Produkthaftungsrecht, 387; Reich, Europidisches Verbraucher-
schutzrecht, 434; Sonnenberger, ZVglRWiss 95 (1996), 3, 18; Taupitz, ZEuP 1997, 986,
1006.

676 So W.-H. Roth, RabelsZ 55 (1991), 623, 646; fiir Marktortprinzip Gausepohl,
Freier Warenverkehr fiir fehlerhafte Produkte?, 209.
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zunichst auf den Rechtfertigungsgrund des Verbraucherschutzes®’7. Er
kann zwar grundsitzlich nur zur Rechtfertigung nichtdiskriminierender
MafBnahmen herangezogen werden, doch ladsst die neuere Rechtsprechung
des EuGH zumindest bei lediglich mittelbar diskriminierenden Malnah-
men durchaus eine Aufweichung dieses Grundsatzes erkennen®78. Auf je-
den Fall aber dient die mit der Ubiquititsregel moglicherweise verbundene
Haftungsverschiarfung auch dem Schutz der in Art. 30 EGV genannten
Rechtsgiiter, insbesondere des Lebens und der Gesundheit von Menschen.
Sie ist zudem kein Mittel willkiirlicher Diskriminierung (Art. 30 S. 2
EGV); schlieBlich hat selbst der EuGH, wenn auch nur im Rahmen der
Auslegung von Art. 5 Nr. 3 EuGVU, die Ubiquitiitsregel ausdriicklich als
sachgerecht befiirwortet®”7®. Dass er im Rahmen des Kollisionsrechts an-
ders entscheiden wiirde, erscheint fraglich680.

1V. Beschrdnkungen

Ebenso wie fiir das Sach- gilt auch fiir das Kollisionsrecht, dass ihm ei-
ne beschrankende Wirkungen iiberhaupt nur dann zukommen kann, wenn
die Moglichkeit einer freien Rechtswahl ausgeschlossen oder begrenzt ist.
Ins Visier der Grundfreiheiten geraten damit vor allem ausschlieflich ob-
jektive Ankniipfungen sowie Rechtswahlbeschrinkungen. Fiihren sie zur
Anwendung eines Sachrechts, das den Grundfreiheiten zuwiderlduft, neh-
men sie an der durch das Sachrecht vermittelten Beschrinkungswirkung
teil. Sie sind dann selbst beschriankend: IThre Anwendung bedarf der Recht-
fertigung, die mitunter auf das Sachrecht tragende Interessen gestiitzt wer-
den kann, meist aber auf spezifischen kollisionsrechtlichen Wertungen
beruhen wird.

1. Abhédngigkeit vom Sachrecht

Auf die Abhingigkeit der Beschriankungstauglichkeit kollisionsrechtli-
cher Normen vom Sachrecht wurde bereits eingangs hingewiesen. Sie er-
klart sich daraus, dass es eben, abgesehen von Diskriminierungsfillen,
nicht auf den Inhalt einer Norm, sondern allein auf ihre Wirkungen an-

677 So etwa Jayme/Kohler, IPRax 1992, 346, 348; dhnlich Hopping, Auswirkungen
der Warenverkehrsfreiheit auf das IPR, 172 ff., die das Ubiquitétsprinzip allerdings fiir
unverhiltnismdBig halt, vgl. ebda., 177; dhnlich von Hoffmann, IPRax 1996, 1, 3.

678 vgl. § 4, BI13 d.

679 EuGH 30.11.1976 Slg. 1976, 1735 - Bier/Mines de Potasse d'Alsace.

680 Ebenso Basedow, RabelsZ 59 (1995), 1, 39 (,,ausgeschlossen®); Taupitz, ZEuP
1997, 986, 1008; dagegen W.-H. Roth, FS Liideritz, 635, 649 f..
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kommt. Verweist das Kollisionsrecht auf ein Sachrecht, das zu keiner Be-
schrinkung fihig ist, kann auch die Kollisionsnorm den Grundfreiheiten
nicht zuwider laufen, weil der Rechtstriger in der Wahrnehmung seiner
Freiheiten im Ergebnis nicht behindert wird. Denn allein die mit der An-
wendung fremden Rechts verbundenen Informationsprobleme und eine
hierdurch eventuell verursachte Erhohung der Transaktionskosten genii-
gen, wie bereits dargelegt, fiir die Annahme eines Beschriankungstatbe-
standes nicht. Diese Dependenz hat zur Folge, dass iiberhaupt nur solche
Kollisionsnormen in das Visier der Grundfreiheiten geraten konnen, die
zwingend sachrechtliche Vorschriften zur Anwendung berufen, durch die
,uber Vertragsbedingungen - wie im Bereich wichtiger Dienstleistungen
(Versicherungen, Banken, Leasing) - das vertriebene Produkt selbst defi-
niert und mitgestaltet wird“8!, oder die dem Anbieter fiir ihn essentielle
Absatzparameter vorenthalten. Auf die Ausfithrungen zum Verhéltnis zwi-
schen Grundfreiheiten und materiellem Recht und den dort skizzierten
Problemkonstellationen kann daher in vollem Umfang verwiesen werden.
Angesichts dieses Befundes konnte man nun allerdings auf den Gedan-
ken kommen, dass eine Kontrolle des Kollisionsrechts am Mafstab der
Grundfreiheiten ginzlich iiberfliissig ist; da ein Versto3 ohnehin nur bei
einem gleichzeitig grundfreiheitenwidrigen Sachrecht moglich ist, geniigte
zur Herstellung eines gemeinschaftskonformen Zustandes ja stets bereits
die Nichtanwendung oder gesetzgeberische Anderung des beschrinkenden
materiellen Rechts. Diese Uberlegung greift jedoch zu kurz. Richtig ist,
dass der Gerichtshof lediglich die beschrinkende Wirkung einer
,mitgliedstaatlichen Mafnahme* moniert, dabei nicht zwischen Sach- und
Kollisionsrecht differenziert, sich letztlich also nur gegen das Ergebnis
einer quasi ,,Gesamtverweisung* wendet. Richtig ist auch, dass es bei einer
Modifikation bzw. Nichtanwendung des Sachrechts, und nur diese wird
vom Gerichtshof in der Regel angemahnt, keiner solchen des Kollisions-
rechts bedarf. Gleichwohl - und hierauf kommt es an - lédsst sich das glei-
che Ergebnis auch durch eine Umgestaltung des nationalen Verweisungs-
rechts erreichen. Schon um den Handlungsbedarf und das Ausmal} des ge-
setzgeberischen Ermessens festzustellen, ist daher stets eine Priifung bei-
der Normkomplexe notwendig. Fehlt es an einer beschrinkenden Wirkung
der Kollisionsnorm oder ist sie gerechtfertigt, bedarf es allein der Nicht-

681 W.-H. Roth, RabelsZ 55 (1991), 623, 655; ebenso MiinchKomm-Sonnenberger,
Einl. IPR Rdnr. 154.
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anwendung bzw. Umgestaltung des Sachrechts, wihrend andernfalls auch
alternativ eine solche der Verweisungsnorm in Betracht zu ziehen ist682,

2. Betroffene Sachgebiete

Da parteidispositiven Ankniipfungen von vornherein keine Behinde-
rungswirkung eigen ist, ist nach Rechtsgebieten oder Vertragstypen zu
fragen, die einer Rechtswahl nicht oder nur beschrinkt zugénglich sind.
Solche Einschriankungen der Rechtswahl begegnen etwa bei Vertrigen
zwischen Unternehmen und Verbrauchern (Art. 29 EGBGB) und in weit
stirkerem Mafe im internationalen Versicherungsvertragsrecht fiir die An-
kniipfung von Massenversicherungsvertrige iiber in der Gemeinschaft be-
legene Risiken. Im Deliktsrecht ist ebenso wie im internationalen Produkt-
haftungsrecht lediglich eine nachtriglich Rechtswahl zuldssig (Art. 42
EGBGB). Im Wettbewerbsrecht und im Sachenrecht ist sie gdnzlich ausge-
schlossen®®3, Gegen das zulidssigerweise parteiautonom bestimmte Recht
setzen sich auBBerdem die Eingriffsnormen durch. Fiir alle diese Kollisions-
normen gilt: Fithren sie zur Anwendung eines grundfreiheitenwidrigen
Sachrechts, ist auch fiir sie die Frage nach ihrer Rechtfertigung zu stellen.
Sie kann hier freilich nicht umfidnglich, sondern lediglich anhand einiger
Beispiele beantwortet werden684,

3. Rechtfertigung

a) Internationales Verbrauchervertragsrecht

Gem. Art. 5 EVU (= Art. 29 EGBGB) ist eine Rechtswahl in internatio-
nalen Verbrauchervertrigen nicht ausgeschlossen. Jedoch darf sie nicht
dazu fiihren, dass dem Verbraucher der durch die zwingenden Bestimmun-
gen des Rechts des Staates, in dem er seinen gewohnlichen Aufenthalt hat,
gewihrte Schutz entzogen wird. Dem Verbraucher soll zwar die Moéglich-
keit einer Rechtswahl offen gehalten, zugleich aber die Anwendung sol-
cher Normen seines Aufenthaltsstaates gesichert werden, die zwingenden

682 Ebenso MiinchKomm-Sonnenberger, Einl. IPR Rdnr. 158.

683 Umfassend zur Rechtswahlfreiheit im internationalen Sachenrecht Ritterhoff, Par-
teiautonomie; auBerdem FEinsele, RabelsZ 60 (1996), 417, 435 ff.; Weber, RabelsZ 44
(1980), 510.

684 Zum im Nachfolgenden nicht behandelten internationalen Deliktsrecht vgl. von
Hein, Das Gunstigkeitsprinzip im internationalen Deliktsrecht, 423 ff.; zum internationa-
len Produkthaftungsrecht Freitag, Der Einflu des Europoidischen Gemeinschaftsrechts
auf das internationale Produkthaftungsrecht, 339 ff.; W.-H. Roth, GS Liideritz, 635.
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Charakter haben und den schwicheren Vertragspartner schiitzen wollen.
Anzuwenden ist stets das fiir ihn giinstigste Recht. Damit wird auf kollisi-
onsrechtlicher Ebene zweifelsohne ein gemeinschaftsrechtlich anerkanntes
Ziel - der Verbraucherschutz - verfolgt. Zu priifen bleibt, ob dies in ver-
hiltnismiBiger Weise geschieht. Das setzt voraus, dass die in Abweichung
von der getroffenen Rechtswahl angeordnete Geltung des giinstigeren Auf-
enthaltsrechts zum Schutz des Verbrauchers erforderlich, geeignet und
verhiltnisméBig im engeren Sinne ist. Daran besteht kein Zweifel685.

Art. 5 EVU schiitzt, wie der rdumliche Anwendungsbereich der Norm
zeigt, nicht den ,,dynamischen‘ Verbraucher, der sich aus eigenem Antrieb
auf den Auslandsmarkt begibt, sondern den ,,passiven Verbraucher, der
vom Anbieter auf seinem heimatlichen Markt angesprochen wird%86. Durch
das Handeln des Anbieters auf dem Inlandsmarkt wird ein schutzwiirdiges
Vertrauen des Verbrauchers auf die Geltung ,,seines® Rechts begriindet,
dem durch dessen alternative Berufung Rechnung getragen wird. Diese
Ankniipfung ist zur Zielerreichung geeignet, da das am Aufenthaltsstat des
Verbrauchers geltende Recht ihm in der Regel bekannt ist und dessen An-
wendung ihm ansonsten anfallende Informationskosten erspart; es niitzt die
beste fremde Schutznorm nicht, wenn man sie nicht kennt. Art. 5 EVU
verstoBt schlieBlich nicht gegen das UbermaBgebot, da die in der Vor-
schrift vorgesehene Ankniipfung strikt marktortbezogen ist und zudem eine
Rechtswahl nicht vollig ausgeschlossen, sondern lediglich die Abwahl dem
Verbraucher giinstiger Regelungen verhindert wird®87,

685 Ebenso Basedow, RabelsZ 59 (1995), 1, 29; W.-H. Roth, RabelsZ 55 (1991), 623,
658; von Wilmowsky, ZEuP 1995, 735, 740 ff.

686 Jayme, in: Hommelhoff/Jayme/Mangold (Hrsg.), Europiischer Binnenmarkt, In-
ternationales Privatrecht und Rechtsangleichung, 35, 46; Mankowski, RIW 1993, 453,
457; Martiny, ZEuP 1995, 67, 79.

687 Gemeinschaftsrechtlich nicht zu beanstanden wire angesichts der den Verbrau-
cher bei jeder Anwendung fremden Rechts treffenden Informationskosten sogar ein volli-
ges Rechtswahlverbot, wie es z.B. Art. 120 Abs. 2 schwIPRG statuiert. Grundsitzlich fiir
eine solche Losung Leible, JJZ 1995, 245, 258 f.; Mdsch, Rechtswahlfreiheit und Ver-
braucherschutz, 65 ff. W.-H. Roth mochte nun allerdings eine Abwahl des ,,Verbraucher-
rechts* immerhin dann ermoglichen, ,,wenn der Verbraucher auf die Abwahl der ihm
vertrauten Rechtsordnung in voller Kenntnis der damit verbundenen Konsequenzen ein-
geht, vgl. W.-H. Roth, RabelsZ 55 (1991), 623, 655. Eine solche Losung entspriche in
der Tat dem das gemeinschaftliche Zivilrecht malgeblich prigenden Informationspara-
digma, das im Bereich der Grundfreiheiten insbesondere bei der Behandlung des Lauter-
keitsrechts offenbar wurde und die Grundlage zahlreicher zivilrechtlicher Rechtsanglei-
chungsmalBnahmen bildet. Ob es sich aufgrund des mit einer Abwahl verbundenen voll-
stindigen Verzichts auf Schutznormen des Aufenthaltsstaates freilich unbesehen auf das
Kollisionsrecht tibertragen lésst, erscheint hingegen fraglich.
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UnverhéltnismédBig wire hingegen eine uneingeschrinkte Sonderankniipfung
von Verbrauchervertrigen®8. Verbraucher, die sich aus eigener Initiative ins
Ausland begeben, um dort Waren zu kaufen oder Dienstleistungen in Anspruch
zu nehmen, konnen (und werden) nicht erwarten, ihr heimisches Verbraucher-
schutzrecht als Handgepick stindig mit sich zu fithren. Sie sind nicht schutzbe-
diirftig. Eine solche Ankniipfung fiihrte zudem zu einer nicht hinnehmbaren Risi-
koallokation auf seiten des Anbieters. Denn keinem Waren- oder Dienstleistungs-
anbieter kann zugemutet werden, bei jeder Art von Geschiften mit (vielleicht
sogar unerkannt) ausldndischen Konsumenten stets das am Wohnsitz des Ver-
brauchers geltende Recht ermitteln zu miissen®89.

b) Internationales Versicherungsvertragsrecht

Schwieriger fillt die Beurteilung des weitgehend auf EG-Richtlinien be-
ruhenden internationalen Versicherungsvertragsrechts. Rechtswahlfreiheit
herrscht z.B. im Bereich der Schadensversicherung allein fiir die Versiche-
rung gewerblicher und beruflicher (GroB-)Risiken®®0. Die sogenannten
Jedermann-Versicherungen werden hingegen in der groBen Mehrzahl der
Fille dem Recht des Landes unterstellt, in dem der Versicherungsnehmer
seinen gewoOhnlichen Aufenthalt hat. Die Rechtsordnung dieses Staates
entscheidet dann dariiber, ob die Parteien ein anderes Recht wihlen konnen
oder nicht®!. Dem Aufenthaltsstaat wird zugebilligt, jede Abwahl seines
Rechts zu unterbinden, und zwar selbst dann, wenn der Versicherungs-
nehmer selbst die Initiative ergriffen und den Versicherungsvertrag im
Land des Versicherungsunternehmens oder im Korrespondenzwege abge-
schlossen hat®2. Die objektive Ankniipfung nach dem Grundsatz der Risi-
kobelegenheit wirkt hier als ,,Metakollisionsnorm*%93, wihrend Rechts-
wahl nur in eng begrenzten Ausnahmefillen zulédssig ist. Damit wird das
Verhiltnis zwischen Rechtswahlfreiheit und objektiver Ankniipfung ,,auf

688 Ebenso Hopping, Auswirkungen der Warenverkehrsfreiheit auf das IPR, 225;
Kreuzer, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der Europidischen Ge-
meinschaft, 457, 510; Mankowski, RIW 1993, 453, 460; W.-H. Roth, RabelsZ 55 (1991),
623, 658; von Wilmowsky, ZEuP 1995, 735, 741 ff.

689 eible, JIZ 1995, 245, 256.

690 Vgl. Art. 7 Abs. 1 lit. f der Zweiten Richtlinie Schaden.

691 Das deutsche Recht steht, wie Art. 8 EGVVG zeigt, einer Rechtswahlmoglichkeit
duerst ablehnend gegeniiber, sofern das versicherte Risiko in dem Staat belegen ist, in
dem der Versicherungsnehmer seinen gewohnlichen Aufenthalt hat. In einem solchen
Fall ist das Recht dieses Staates zwingend anzuwenden.

692 Das deutsche Recht lisst eine freie Rechtswahl nur bei Korrespondenzversiche-
rungen zu, d.h. bei einem Vertragsschluss mit Unternehmen, die in Deutschland weder
selbst noch durch Mittelspersonen das Versicherungsgeschift betreiben, vgl. Art. 9 Abs.
4 EGVVG.

693 Basedow/Drasch, NJW 1991, 785, 787.
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den Kopf gestellt“%94, Der Unterschied zum Ankniipfungssystem des Art. 5
EVU bzw. Art. 29 EGBGB ist frappierend, weil auf den ersten Blick nicht
ersichtlich wird, welche besonderen versicherungsrechtlichen Umstinde
ithn zu begriinden vermogen. Die Moglichkeit, die mit diesem Ankniip-
fungssystem einhergehenden Beschrinkungen® rechtfertigen zu konnen,
ist daher auch verschiedentlich in Frage gestellt worden. Nicht alle vorge-
tragenen Argumente iiberzeugen jedoch. So kann etwa nicht eingewandt
werden, bereits der Widerspruch zu Art. 5 EVU fiihre zur Unverhiltnismé-
Bigkeit der MaBBnahme; schlieBlich hitte die Einrdumung von Rechtswahl-
freiheit, verbunden mit einem Giinstigkeitsvergleichs, zur Wahrung der
beriihrten Verbraucherinteressen geniigt®6. Zum einen beruht diese Inkon-
sequenz nicht auf einem Handeln des Gemeinschaftsgesetzgebers, den
Verantwortung nur fiir die Versicherungs-Richtlinien, nicht aber fiir die
Regelung des EVU trifft97. Und zum anderen wurde bereits bei der Be-
handlung des internationalen Verbrauchervertragsrechts aufgezeigt, dass
angesichts der den Verbraucher bei jeder Anwendung fremden Rechts tref-
fenden Informationskosten auch ein volliges Rechtswahlverbot gemein-
schaftsrechtlich nicht zu beanstanden ist®8. Wenn Bedenken zu duBern
sind, dann gelten sie der Unbegrenztheit der objektiven Ankniipfung. Wa-
rum Verbraucher, die sich aus eigenem Antrieb physisch oder mit Hilfe
von Kommunikationstechniken auf ausldndische Mirkte begeben, um dort
Versicherungsprodukte nachzufragen, gleichwohl des Schutzes ihres Hei-
matrechts bediirfen sollen, ist in keiner Weise nachvollziehbar. Der ge-
wihrte Schutz geht iiber das notwendige Mal} hinaus, er ist unverhéltnis-
milig. Die Dienstleistungsfreiheit verlangt daher fiir auf Auslandsmérkten
angebahnte Vertrigen Rechtswahlfreiheit, mindestens aber die Eroffnung

694 Von Wilmowsky, ZEuP 1995, 735, 762.

695 Abgestellt wird meist auf eine Beschrinkung der Nachfragerfreiheit, da inlindi-
schen Versicherungsnehmern die Zeichnung ausldndischer Versicherungspolicen ver-
wehrt werde, vgl. W.-H. Roth, RabelsZ 55 (1991), 623, 658; abschwichend Basedow,
RabelsZ 59 (1995), 1, 34. Genauso im Raum steht aber eine Beeintrichtigung der Anbie-
terfreiheit, vgl. W.-H. Roth, VersR 1993, 129, 133.

696 So W.-H. Roth, VersR 1993, 129, 138.

697 Basedow, RabelsZ 59 (1995), 1, 33; MiinchKomm-BGB-Martiny, Art. 37 EGBGB
Rdnr. 51b. Schon aus rechtssystematischen Griinden wire freilich hier — wie im iibrigen
auch bei den zahlreichen kollisionsrechtlichen Bestimmungen in den EG-
Verbraucherschutz-Richtlinien (dazu Leible, in Schulte-No6lke/Schulze [Hrsg.], Européi-
sche Rechtsangleichung und nationale Privatrechte, 353) eine Beriicksichtigung der An-
kniipfungsgrundsitze des Art. 5 EVU zu begriiBen gewesen.

698 Vgl. oben FuBin. 687. Ahnlich mit versicherungsvertraglichen Uberlegungen auch
Reich, in: Lagarde/von Hoffmann (Hrsg.), Européisierung des IPR, 109, 120.
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der Moglichkeit einrer Wahl des Rechts des Auslandsmarktes®. Art. 9
Abs. 4 EGVVG trigt dem immerhin teilweise Rechnung.

¢) Internationales Wettbewerbsrecht

Malgebend im internationalen Wettbewerbsrecht ist das Marktortprin-
zip. Wettbewerbsrechtliche Handlungen unterliegen dem Recht des Ortes,
wo die wettbewerbsrechtlichen Interessen kollidieren (Marktort)700, Die
Moglichkeit einer Rechtswahl wird im deutschen Recht - anders als in ei-
nigen anderen Rechtsordnungen’0! - nahezu einhellig abgelehnt’02. An
dieser Rechtslage hat sich auch durch die Kodifizierung des internationa-
len Deliktsrecht durch das ,,Gesetz zum Internationalen Privatrecht fiir
auBervertragliche Schuldverhiltnisse und Sachen* nichts wesentliches ge-
dndert. Zwar hat der Gesetzgeber auf Sonderregelungen fiir das internatio-
nale Wettbewerbsrecht verzichtet, doch folgt daraus nicht, dass fortan fiir
die  Ankniipfung von  Wettbewerbshandlungen stets auf die
deliktsrechtlichen Ankniipfungsgrundsitze zuriickzugreifen ist. Da viel-
mehr davon auszugehen ist, dass der Gesetzgeber an der bisherigen
Rechtslage nichts dndern wollte, gelten die richterrechtlich entwickelten
Regeln weiter’03, und damit nicht nur das Marktortprinzip, sondern ebenso
das Rechtswahlverbot. Gegenteiliges ergibt sich auch nicht aus Art. 42
EGBGB. Zwar erlaubt die Vorschrift ausdriicklich eine nachtrigliche
Rechtswahl, doch bleiben Rechte Dritter unberiihrt. Gemeint sind damit -
jedenfalls im Wettbewerbsrecht - nicht nur subjektive Rechte, sondern
auch berechtigte Interessen Dritter’04, Da Wettbewerbsrecht aber neben
dem Schutz der Konkurrenten auch der Aufstellung von fiir die Funktions-
fahigkeit der Wettbewerbsordnung wichtiger Verhaltensnormen im Inte-

699 Ebenso Reich, in: Lagarde/von Hoffmann, Europdiisierung des IPR, 109, 120; W.-
H. Roth, VersR 1993, 129, 137; Rudisch, Osterreichisches Internationales Versiche-
rungsvertragsrecht, 159 f.; von Wilmowsky, ZEuP 1995, 735, 764; vgl. auch Kreuzer, in:
Miiller-Graff (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der Europidischen Gemeinschaft, 457,
510; a.A. Basedow, RabelsZ 56 (1995), 1, 34; MiinchKomm-BGB-Martiny, Art. 37
EGBGB Rdnr. 51b.

700 7y den Einzelheiten m. w. Nachw. MiinchKomm-BGB-Kreuzer, Art. 38 EGBGB
Rdnr. 231 ff.

701 vgl. z.B. § 35 Abs. 2 6stIPRG; Art. 132 schwIPRG.

702 ygl. 2.B. Einsele, RabelsZ 60 (1996), 417, 429 f.; MiinchKomm-BGB-Kreuzer,
Art. 38 EGBGB Rdnr. 249; Reichert-Facilides, FS Hartmann, 205, 211 f.; Sack, GRUR
Int. 1988, 320, 329 f.; GroBkomm-UWG-Schricker, Einl. Rdnr. F 197; von Bar, IPR 11,
Rdnr. 698.

703 Mankowski, GRUR Int. 909, 910; Sack, WRP 2000, 269, 272 f.

704 Sack, WRP 2000, 269, 285.
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resse der iibrigen Marktbeteiligten und der Allgemeinheit dient’05, werden
durch die Wahl eines anderen Rechts immer Drittinteressen beriihrt. Eine
Rechtswahl scheidet somit aus. Das Problem ist zudem nur von geringer
praktischer Bedeutung, da sich in der Regel weder der Verletzte noch der
Verletzer auf die Wahl eines ihnen nachteiligen Wettbewerbsstatuts einlas-
sen werden.

Die somit zwingende Ankniipfung an den Marktort ist beschriankend, da
sie einheitliche europdische Vermarktungsstrategien bereits im Ansatz ver-
hindert706, Jeder Anbieter muss sich auf eine Vielzahl von Rechtsordnun-
gen einstellen und sein Vermarktungskonzept, soll es ,,europatauglich®
sein, an den Anforderungen des strengsten Rechts ausrichten. Gleichwohl
vermogen die hinter der Marktortankniipfung stehenden kollisionsrechtli-
chen Interessen die damit einhergehenden Beschriankungen zu rechtferti-
gen. Das Marktortprinzip ist ein Schutzprinzip. Es weist das Rechtsver-
héltnis dem Ort zu, an dem Wettbewerbshandlungen auf den Kunden ein-
wirken sollen, um ihn sowohl im eigenen als auch im Interesse der Mitbe-
werber vor unlauteren Absatzmethoden zu bewahren. Sichergestellt wer-
den soll so ein fairer Wettbewerb zwischen allen Marktbeteiligten. Die mit
der wettbewerbsspezifischen Ankniipfung an den Marktort verfolgten Ziele
gehen zudem konform mit dem Streben des Gemeinschaftsrechts nach Si-
cherung eines moglichst unverfilschten Wettbewerbs (Art. 3 lit. g
EGV)707. Auch der EuGH scheint im iibrigen die MaBgeblichkeit des
Marktortrechts anzuerkennen. Denn er beriicksichtigt bei der Priifung einer
moglichen Rechtfertigung mitgliedstaatlicher (sachrechtlicher) Mafinah-
men stets den jeweiligen Absatzmarkt charakterisierende Umstinde, wie
etwa Sprache, besondere ortliche Gewohnheiten etc. Wire aber nicht der
Marktort, sondern z.B. der Sitz des Anbieters entscheidend, kidme es hie-
rauf gar nicht an.

d) Internationales Sachenrecht

Im internationalen Sachenrecht gilt der Grundsatz der lex rei sitae. Eine
Rechtswahl ist ausgeschlossen. Dass dies zu Beschrinkungen der Grund-
freiheiten fiihren kann, wurde im Zusammenhang mit Sicherungsrechten
bei der Behandlung des Sachrechts aufgezeigt. Nun ist nach den hinter der

705 Vgl. Emmerich, Recht des unlauteren Wettbewerbs, § 3, 1 (S. 13); Kohler/Piper,
UWG, Einf Rdnr. 12, jew. m. w. Nachw. Eine andere und hier nicht zu behandelnde Fra-
ge ist, wie weit Interessen der Allgemeinheit zu beriicksichtigen; dazu Emmerich, aaO, §
3,3(S. 14 f1)).

706 Statt aller Dethloff, JZ 2000, 179, 183; Grandpierre, Herkunftsprinzip, 112 ff.

707 So auch Fezer/Koos, IPRax 2000, 349, 351.
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Lageortankniipfung stehenden kollisionsrechtlichen Wertungen und deren
Kompatibilitdt mit den eine Beschrinkung rechtfertigenden Allgemeininte-
ressen zu fragen. Fiir die Geltung der situs-Regel bei Mobilien werden
heute vor allem die sichere Vorhersehbarkeit des Sachstatuts, die Ver-
kehrssicherheit, der internationale Entscheidungseinklang sowie ihre Uber-
einstimmung mit den Erwartungen der Parteien angefiihrt’%8. Die beiden
letzteren Begriindungen vermogen jedoch, wie bereits Kieninger iiberzeu-
gend nachgewiesen hat, Beschrinkungen nicht zu rechtfertigen’?. Ge-
meinschaftsrechtlich beriicksichtigungsfihig bleiben daher allein das Inte-
resse des Belegenheitsstaates an der Funktionsfahigkeit seiner Giiter- und
Glaubigerordnung und der damit eng zusammenhidngende Schutz Dritter,
die vor fremden Sicherungsrechten und damit moglicherweise einherge-
henden eigenen Rechtsverlusten bewahrt werden sollen. Die Gewdéhrleis-
tung von Sicherheit und Transparenz des Verkehrs mit Rechten an Sachen
ist, wie der Gerichtshof in ,, Trummer und Mayer* anerkannt hat, ein im
Allgemeininteresse liegendes Ziel. Es kann nicht nur auf sachrechtlicher
Ebene durch einen numerus clausus der Sachenrechte und einen sachen-
rechtlichen Typenzwang verfolgt werden, sondern bedarf einer kollisions-
rechtlichen Flankierung; denn die Funktionsfidhigkeit der nationalen Sa-
chenrechtsordnung und das dahinter stehende Verkehrsinteresse an einer
leichten Erkenn- und Ubertragbarkeit dinglicher Rechte werden auch durch
einen ungehinderten ,,Zustrom* von Sachenrechten ausldndischen Zu-
schnitts gefdhrdet bzw. verletzt. ,,Konnte an derselben Sache ein Nebenei-
nander von Rechten bestehen, die sechzehn (und zukiinftig noch mehr)
verschiedenen Rechtsordnungen entstammen, miifite dies schon wegen der
dadurch begriindeten Uniibersichtlichkeit in erheblichem Malle verkehrs-
behindernd wirken“710, Die situs-Regel wird daher grundsitzlich durch die
mit ihr verfolgten Verkehrsschutzzwecke gerechtfertigt’!l. Eine andere
Beurteilung kann allenfalls angebracht sein, wenn die Rechtsordnung eines
Mitgliedstaats selbst besitzlose Mobiliarsicherheiten vorsieht. Die An-

708 Vgl. statt aller m. w. Nachw. MiinchKomm-BGB-Kreuzer, Nach Art. 38 EGBGB
Anh. I Rdnr. 14.

709 Kieninger, Mobiliarsicherheiten im Europdischen Binnenmarkt, 166 ff.

710 pfejffer, IPRax 2000, 270, 277.

711 Ebenso Basedow, RabelsZ 59 (1995), 1, 44 ff.; W.-H. Roth; ZEuP 1994, 5, 243;
a.A. Pajunk, Die Bedeutung und Reichweite der Kapitalverkehrs- und Dienstleistungs-
freiheit des EG-Vertrages, 170 ff.; von Wilmowsky, in: Oppermann/von Wilmowsky,
Integration im europidischen Zivil- und Wirtschaftsrecht, 33, 46.
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kniipfung an den Lageort einer Sache verliert dann viel von ihrer Berechti-
gung’12.

Fraglich ist auBerdem, ob nicht mildere Mittel zum angestrebten Drittschutz
zur Verfiigung stehen. Ein solches konnte vor allem die Rechtswahl sein. Jedoch
werden auch durch die Zulassung einer Rechtswahl - die hauptsichlich fiir inter-
nationale Verkehrsgeschiifte befiirwortet wird’!3 - die Probleme fiir die nationa-
len Sachenrechtsordnungen nicht vermindert. Insbesondere die Frage eines wirk-
samen Drittschutzes stellt sich in gleicher Weise. Man konnte allenfalls daran
denken, der Rechtswahl immerhin Wirkung inter partes zukommen zu lassen.
Aber damit ist den Parteien in der Regel nicht geholfen, da sich der Wert eines
Sicherungsrechts ja gerade im Umfang seiner Wirkungen gegeniiber Dritten ma-
nifestiert.

V. Herkunftslandprinzip und IPR

Einen wesentlich weiterreichenden Ansatz verfolgen die Anhédnger der
sog. Lehre von den versteckten Verweisungsnormen, die den Grundfreihei-
ten einen eigenen, in der Regel auf das Herkunftsland verweisenden kolli-
sionsrechtlichen Regelungsgehalt zuweisen. Danach sollen die Grundfrei-
heiten auf das Internationale Privatrecht nicht als Beschrinkungsverbote
einwirken, sondern dem Zivilrecht des Herkunftslandes Geltung verschaf-
fen; das Herkunftslandprinzip verpflichte die Mitgliedstaaten nicht nur zur
Anerkennung der Rechtsnormen des Herkunftslandes (Herkunftslandprin-
zip), sondern zugleich auch zu deren Anwendung’!4. Ausnahmen wiirden
lediglich gelten, wenn die Regelungen des Herkunfts- restriktiver als die
des Destinationsstaates seien. In diesem Fall sei gegen eine Anwendung
des Rechts des Bestimmungslandes nichts einzuwenden. Letztlich soll also
nach dem Giinstigkeitsprinzip entschieden und das dem Anbieter vorteil-
hafteste Recht berufen werden (favor offerentis)’!5. Den Grundfreiheiten
wird damit nicht nur eine negative, d.h. ,rechtszerstorende®, sondern eine
positive, weil kollisionsrechtliche Rechtssédtze schaffende, Funktion zuge-
wiesen. Zu iliberzeugen vermag dieser Ansatz jedoch nicht. Das ist in der

712 Dazu Kieninger, Mobiliarsicherheiten im Europiischen Binnenmarkt, 210.

713 Vgl. 2.B.Drobnig, RabelsZ 32 (1968), 450, 460 f.; ders., FS Kegel, 141, 150;
Einsele, Rabels 60 (1996), 417, 437 ff.; Staudinger-Stol/l (13. Bearb. 1996), IntSachenR
Rdnr. 283 ff..; ders., IPRax 2000, 259, 264; Weber, RabelsZ 44 (1980), 510.

714 S0 etwa mehr oder minder deutlich Basedow, RabelsZ 59 (1995), 1, 12 ff.;
Drasch, Das Herkunftslandprinzip im internationalen Privatrecht, 209 ff.; Joerges, FS
Steindorff, 1247, 1249 f.; Radicati di Brozolo, Rev. Crit. Dr. Int. Pr. 82 (1993), 401, 407
f.; Steindorff, FS Lorenz, 561, 575; auf das Sekundirrecht bezogen auch Wolf, WM 1990,
1941, 1942; nur fiir ein ,,europdisches horizontales Kollisionsrecht” Furrer, Zivilrecht im
gemeinschaftsrechtlichen Kontext, 208 ff.

715 Basedow, RabelsZ 59 (1995), 1, 15 ff.
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Literatur bereits hinreichend nachgewiesen worden’!6. Fiir unsere Zwecke
geniigt eine kurze Darstellung der wesentlichen Argumente.

Bedenken bestehen bereits hinsichtlich des von der favor offerentis-
Regel gewdhlten Ausgangspunktes, dem Herkunftslandprinzip; denn die
Grundfreiheiten lassen sich weder auf ein Herkunftslandprinzip reduzie-
ren’17 noch kann der diesem inhirente Grundsatz der gegenseitigen Aner-
kennung unbesehen auf alle Arten von Rechtsnormen {iibertragen werden.
Wie bereits an anderer Stelle kurz dargelegt wurde?!8, ist das Herkunfts-
landprinzip integraler Bestandteil des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes:
Eine die Grundfreiheiten beschrinkende Regelung des nationalen Rechts
ist nicht erforderlich, wenn den beriihrten Allgemeininteressen bereits
durch Regelungen des Herkunftsstaates hinreichend Rechnung getragen
wird. Eine Verweisung auf das Recht des Herkunftslandes ist damit jedoch
nicht verbunden. Es kann sich zwar - insbesondere bei Produktstandards -
mitunter als Folge des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung tat-
sachlich ,,durchsetzen*. Verallgemeinerungsfihig ist das jedoch nicht.
Denn es ist durchaus vorstellbar, dass auch die Vorschriften des Herkunfts-
landes gemeinschaftsrechtswidrig sind’!°. Dass diese dann ,,mitexportiert*
werden sollen, erscheint widersinnig. Wesentlich bedeutsamer ist jedoch,
dass das Herkunftslandprinzip iiberhaupt nur dann zum Tragen kommt,
wenn die in Frage stehende Leistung nach dem Recht des Herkunftslandes
rechtméBig ist. Hingegen setzt die Wahrnehmung der Grundfreiheiten eine
sich am Recht des Herkunftslandes orientierende RechtméBigkeit gerade
nicht voraus. So kann beispielsweise die Freiheit des Warenverkehrs unge-
achtet des Wortlauts der Cassis-Formel auch bei Erzeugnissen beriihrt sein,
die nicht in demselben Mitgliedstaat erstmals in Verkehr gebracht werden,
in dem sie produziert wurden, und insbesondere auch bei Waren, die ab-
weichend von den Vorschriften des Herkunftslandes, etwa nach denen des

716 Ausfiihrlich insbesondere Freitag, Der Einflufl des Europdischen Gemeinschafts-
rechts auf das internationale Produkthaftungsrecht, 292 ff.; Hopping, Auswirkungen der
Warenverkehrsfreiheit auf das IPR, 93 f.; MiinchKomm-BGB-Sonnenberger, Einl. IPR
Rdnr. 137 ff.; Sonnenberger, ZVglRWiss 95 (1996), 3, 11 ff.; Taupitz, ZEuP 1997, 986,
1006 ff.; von Wilmowsky, Europdisches Kreditsicherungsrecht, 52 ff.; ders., RabelsZ 62
(1998), 1, 11 ff

17 von Wilmowsky, RabelsZ 62 (1998), 1, 11 in FuBn. 30, bezeichnet die Gleichset-
zung der Grundfreiheiten mit dem EG-Vertrag gar als ,,losen Eurojargon®.

718 Vgl.oben § 4, BII 3 c.

719 Beispiele bei von Wilmowsky, Europiisches Kreditsicherungsrecht, 54 f.
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Destinationsstaates, hergestellt worden sind”20. Unterschiede kénnen sich
bei letzteren allein bei der Erforderlichkeit einfuhrbeschrinkender MaB-
nahmen ergeben, da eine Beriicksichtigung von Regeln oder Kontrollver-
fahren des Herkunftsstaats naturgemifl ausscheidet. Das Herkunftsland-
prinzip fiihrt also nur dazu, dass die Einhaltung der einschldgigen Vor-
schriften des Herkunftslandes prima facie fiir eine Einhaltung etwa beriihr-
ter Allgemeininteressen spricht’2l, Es schafft bzw. verschirft so Begriin-
dungszwinge, trifft aber keine Wahl hinsichtlich des anzuwendenden
Rechts.

Da ein kollisionsrechtlich verstandenes Herkunftslandprinzip stets zur An-
wendung des Rechts des Herkunftslandes fithren wiirde, kime den im Vertrag
festgeschriebenen bzw. mit der Cassis-Doktrin entwickelten Rechtfertigungs-
griinden allein eine orde-public-Qualitdt zu. Und dieser ordre public wire nicht
national, sondern europiisch geprédgt. Dagegen ist zwar a priori nichts einzuwen-
den, da die Kollisionsregel ,Herkunftslandprinzip“ ebenfalls eine europiische
ist’22, ;Mit dem klassischen kollisionsrechtlichen ordre public hat dies aber nichts
mehr gemein, vermag doch nach der Cassis-Doktrin nicht allein ein Widerspruch
zu fundamentalen Normen des Destinationsstaates die Nichtanwendung von Vor-
schriften des Herkunftsstates zu rechtfertigen, sondern ebenso eine Verletzung in
ihrer Wertigkeit wesentlich niedriger einzustufender Allgemeininteressen’23,

Weiterhin ist anzumerken, dass auch der EuGH das Herkunftslandprin-
zip nicht als eine feststehende Regel zur Verteilung mitgliedstaatlicher
Regelungsgewalt betrachtet. Deutlich geworden ist das in seiner Entschei-
dung zur Richtlinie {iiber Einlagensicherungssysteme. Die Richtlinie
94/19/EG724 verpflichtet die Mitgliedstaaten, in ihrem Hoheitsgebiet eines
oder mehrere Einlagensicherungssysteme zu erichten oder anzuerkennen.
Ohne Mitgliedschaft in einem solchen System diirfen - von wenigen Aus-
nahmen abgesehen - in einem Mitgliedschaft zugelassene Kreditinstitute
keine Einlagen annehmen. Gem. Art. 4 Abs. 1 erstreckt sich der Schutz des
mitgliedstaatlichen Einlagensicherungssystems auch auf im europdischen
Ausland errichtete Zweigstellen in seinem Hoheitsgebiet ansédssiger Kredit-
institute. Art. 4 Abs. 2 verpflichtete die Mitgliedstaaten, ihre Einlagensi-
cherungssysteme fiir Zweigniederlassungen ausldndischer Kreditinstitute
offenzuhalten, sofern Hohe oder Umfang der vom Sicherungssystem im

720 EuGH 20.4.1983 Slg. 1983, 1217 - Schutzverband; vgl. auch Grabitz/Hilf-Leible,
Art. 28 EGV Rdnr. 23; GTE/Miiller-Graff, Art. 30 EGV Rdnr. 69 u. 70; von Wilmowsky,
Europiisches Kreditsicherungsrecht, 55 f.; a.A. W.-H. Roth, ZHR 159 [1995], 78, 92.

721 Grabitz/Hilf-Leible, Art. 28 EGV Rdnr. 26.

722 A A. Sack, WRP 2000, 269, 281.

723 Vgl. auch Sack, aaO.

724 Richtlinie 94/19/EG des Europiischen Parlamentes und des Rates vom 30. Mai
1994 iiber einlagensicherungssysteme, ABL. EG 1994 L 135, 5.
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Herkunftsland gewéhrten Deckung Hohe oder Umfang der Deckung im
Aufnahmemitgliedstaat unterschreiten. Die Bundesregierung sah hierin
unter anderem einen Versto3 gegen das Herkunftslandprinzip; ,,werde
ndmlich von der Moglichkeit derr ergdnzenden Sicherung Gebrauch ge-
macht, so ligen die Bankaufsicht, die Priifungszustindigkeit und die Ein-
lagensicherung nicht mehr allein in der Hand der Behorden oder der Siche-
rungssystem des Herkunftsstaates, sondern verteilten sich auf Herkunfts-
und Aufnahmestaat“725. Der Gerichtshof folgte diesem Vorbringen freilich
nicht. Er geht ersichtlich davon aus, dass es sich beim Prinzip der Her-
kunftslandkontrolle um ein allenfalls im Sekundérrecht verankertes Prinzip

handelt, und merkt daher an,

»--» daB nicht dargetan worden ist, da} der Gemeinschaftsge-
setzgeber das Prinzip der Herkunftslandkontrolle im Bereich des
Bankrechts mit der Absicht aufgestellt hitte, ihm systematisch alle
iibrigen Regeln fiir diesen Bereich unterzuordnen. AuBerdem
konnte der Gemeinschaftsgesetzgeber, da es sich nicht um ein im
Vertrag verankertes Prinzip handelt, davon abweichen, sofern er
nicht das berechtigte Vertrauen der Betroffenen verletzt. Da er auf
dem Gebiet der Einlagensicherung noch nicht titig geworden ist,
konnte kein solches berechtigtes Vertrauen entstehen.*726

Deutlicher kann man eigentlich nicht hervorheben, dass es sich beim
Herkunftslandprinzip um keine feste Verteilungsregel handelt. Bedeutung
kommt dem Prinzip der Herkunftlandkontrolle nach Ansicht des EuGH
hochstens auf der Ebene des Sekundarrechts im Sinne einer Selbstbindung
des Gemeinschaftsgesetzgebers zu; und primérrechtlich - so ist zu ergin-
zen - fiihrt es allenfalls zu einer Verschirfung von Begriindungspflichten.

Gegen eine kollisionsrechtliche Deutung des Herkunftslandprinzips
spricht weiterhin, dass eine stets auf das Herkunftsland verweisende Kolli-
sionsnorm potenziell gemeinschaftsrechtswidrig ist, weil sie zu einer Dis-
kriminierung der Anbieter fiihren kann727. Denn eine strikte Ankniipfung
an das Herkunftslandrechtrecht hat zur Folge, dass Anbieter auf den Mark-
ten anderer Mitgliedstaaten nur unter den Bedingungen ihres Herkunfts-
staates anbieten konnen. Ist dieses Recht restriktiver als das des Marktstaa-
tes, wird ihnen verwehrt, was ihren im Martktstaat ansidssigen Konkurren-
ten erlaubt ist. Dem wird nun dadurch zu begegnen versucht, dass der An-
bieter auch nach dem Recht des Bestimmungslandes titig werden konnen

725 Vgl. EuGH 13.5.1997 Slg. 1997-1, 2405, 2463 Egrd. 62 - Kommissi-
on/Deutschland.

726 EuGH 13.5.1997 Slg. 1997-1, 2405, 2463 Egrd. 64 - Kommission/Deutschland;
Hervorhebungen vom Verf.

727 Ebenso z.B. Brodermann/Iversen, Europdisches Gemeinschaftsrecht und IPR,
Rdnr. 415 in FuB3n. 856.
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soll. Der Konflikt, welches Recht im Einzelfall zur Anwendung gelange,
sei nach dem Giinstigkeitsprinzip zu l0sen; es gelte das dem Anbieter
giinstigere Recht’28, Auch dagegen bestehen jedoch Vorbehalte. SchlieB-
lich konnte man angesichts der im Binnenmarkt, insbesondere durch die
zahlreichen rechtsangleichenden Richtlinien zum zivilrechtlichen Verbrau-
cherschutz’2%, immer deutlicher werdenden Tendenz einer Stirkung der
Nachfragerfreiheit genausogut zum gegenteiligen Ergebnis gelangen: Wa-
rum soll nicht der Verbraucher verlangen konnen, iiberall in der Gemein-
schaft nach dem Recht seines Wohnsitzstaates oder des fiir ihn vielleicht
giinstigeren ausldndischen Rechts Waren zu erwerben, Leistungen in An-
spruch zu nehmen etc.? Uberzeugend ist beides nicht. Dem EG-Vertrag
lasst sich weder die Wertung entnehmen, ,,dass die eigentlichen Triger der
wirtschaftlichen Integration nicht die Nachfrager sind, sondern die Anbie-
ter, die sich mit grenziiberschreitenden Aktivititen neue Kundenschichten
in anderen Mitgliedstaaten erschlieBen“730, und daher deren Interessen der
Vorrang gebithre, noch Gegenteiliges. Anbieter- und Nachfragerfreiheit
stehen vielmehr gleichberechtigt nebeneinander. Folglich verbietet sich
eine kollisionsrechtliche Bevorzugung der Anbieter’3l. Genausowenig
kommt aber eine Inkorporation der Nachfragerinteressen in ein kollisions-
rechtlich verstandenes Herkunftslandprinzip in Betracht. Eine solche Vor-
gehensweise fiihrte ndmlich dazu, dass die Grundfreiheiten sowohl auf das
Herkunftsrecht des Anbieters als auch des Nachfragers verweisen, sich
beide Rechte aber neutralisieren; Ergebnis wire ein ,,kollisionsrechtliches
Patt*732, Festzuhalten bleibt daher, dass die Grundfreiheiten nicht geeignet
sind, positive Standards fiir eine Ankniipfung gemeinschaftsbezogener
Sachverhalte zu liefern. Sie wirken allein negativ auf die
mitgliedstaatlichen Kollisionsrechte durch das Verbot diskriminierender
oder beschrinkender Ankniipfungenein. Nur in diesem Rahmen ist au3er-
dem ein angemessener Ausgleich zwischen den beriihrten Anbieter-, Nach-
frager- und eventuellen Drittinteressen moglich. Deren Ausbau zu einem
kollisionsrechtlichen und binnenbmarktkonformen Verweisungssystem ist
dem Gesetzgeber vorbehalten, fiir den durch den Vertrag von Amsterdam

728 Basedow, RabelsZ 59 (1995), 1, 16.

729 Auf die Nachfragerfreiheit Bezug nehmen z.B. die Verbrauchsgiiterkauf- und die
Fernabsatz-Richtlinie.

730 So aber Basedow, RabelsZ 59 (1995), 1, 18.

731 Ebenso Freitag, EinfluB des Gemeinschaftsrechts, 320 ff.; Furrer, Zivilrecht im
gemeinschaftsrechtlichen Kontext, 212; Taupitz, ZEuP 1997, 986, 1007;

732 yon Wilmowsky, Europdisches Kreditsicherungsrecht, 60.
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hierzu mit Art. 65 EGV eine neue, die Art. 94, 95 EGV erginzende Kom-

petenzgrundlage geschaffen wurde733.

Die Ablehnung eines aus dem Primirrecht resultierenden kollisionsrechtlichen
Herkunftslandsprinzips steht dessen Verankerung im Sekundirrecht nicht entge-
gen. Prominentes Beispiel hierfiir ist die Fernsehrichtlinie und die in ihr angeord-
nete MaBigeblichkeit des Rechts des Sendestaates. Eine dhnliche Regelung findet
sich in Art. 3 Abs. 2 der e-commerce-Richtlinie. Danach diirfen die Mitgliedstaa-
ten den freien Verkehr von Diensten der Informationsgesellschaft nicht aus
Griinden einschrinken, die in den koordinierten Bereich fallen. Der Widerspruch
zur Marktortregel des internationalen Wettbewerbsrechts ist offensichtlich. Ob
der Vorschrift daher ein kollisionsrechtlicher Gehalt innewohnt’34 oder sie doch
nur sachrechtliche Wirkungen zeitigt’35, ist freilich lebhaft umstritten.

VI. Zusammenfassung

AbschlieBend ist festzuhalten, dass die Grundfreiheiten auch auf die na-
tionalen Kollisionsrechte einwirken. Deutlich wird dies besonders bei dis-
kriminierenden Normen. Genauso beschrinkungsfihig sind jedoch unter-
schiedslos anwendbare Vorschriften des Verweisungsrechts, sofern sie zur
Anwendung seinerseits beschrinkenden Sachrechts fiihren. Sie nehmen
dann an dem in der Anwendung des Sachrechts begriindeten
Grundfreiheitenversto3 teil. Es konnte jedoch gezeigt werden, dass sich
zahlreiche Ankniipfungen des deutschen Rechts rechtfertigen lassen.

733 Gegenteiliges ergibt sich auch nicht aus Art. 48 EGV. Zum einen ist ohnehin
schon streitig, ob die Vorschrift iiberhaupt eine kollisionsrechtliche Aussage trifft. Selbst
wenn aber davon ausgeht, stellt das die grundsitzliche Negierung einer positiven kollisi-
onsrechtlichen Wirkung der Grundfreiheiten nicht in Frage, da Art. 48 EGV anders als
die tibrigen Grundfreiheiten ausdriicklich verweisungsrechtlich relevante Ankniipfungs-
punkte (satzungsmifigen Sitz, Hauptverwaltung oder -niederlassung) benennt und damit
auch inhaltlich determiniert.

734 S0 2.B. Mankowski, GRUR 1999, 909, 912; Thiinken, IPRax 2001, 15.

735 S0 etwa Fezer/Koos, IPRax 2000, 349, 352 ff.; Spindler, MMR 1999, 199, 206.



Kapitel 2
Sekundirrecht, Konventionsprivatrecht
und europdisches ,,jus commune*

Wesentlich weitreichender als die Einfliisse des Primérrechts (Art.
81,141 EGV, Grundfreiheiten etc.) sind die vom gemeinschaftlichen Se-
kundérrecht ausgehenden Einwirkungen auf die mitgliedsstaatlichen Pri-
vatrechtssysteme. Um dem im Folgenden nachzugehen, ist zunédchst kurso-
risch darzustellen, welche rechtlichen Handlungsmoglichkeiten der Ge-
meinschaft auf der Ebene des Sekundarrechts iiberhaupt zur Verfiigung
stehen und in welcher Form sie hiervon Gebrauch gemacht hat. Sodann ist
der Versuch zu unternehmen, das vorhandene Rechtsmaterial zu systemati-
sieren und nach dem dahinter stehenden liegenden Regelungskonzept zu
fragen, bevor auf die Wirkungen sowie Anwendungsprobleme des sekun-
darrechtlichen Gemeinschaftsprivatrechts eingegangen werden kann.

§ 5: Sekundiarrecht und Privatrecht

A. Sekunddrrechtliche Handlungsmoglichkeiten der Gemeinschaft

Gemail Art. 249 Abs. 1 EGV konnen die Gesetzgebungsorgane der Ge-
meinschaft zur Erfiillung ihrer Aufgaben und in Abhéngigkeit von der je-
weiligen Kompetenznorm Verordnungen, Richtlinien und Entscheidungen
erlassen oder Empfehlungen aussprechen bzw. Stellungnahmen abgeben.
Ihre Charakteristika werden im folgenden nur kursorisch dargestellt. Eine
vertiefte Behandlung erfolgt an anderer Stellel.

1 vgl. § 5, EIIL
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1. Richtlinien

Richtlinien sind gem. Art. 249 Abs. 3 EGV fiir jeden Mitgliedstaat, an
den sie gerichtet sind, hinsichtlich des zu erreichenden Zieles verbindlich.
Die Wahl der zur Zielerreichung erforderlichen Form und Mittel bleibt
jedoch den innerstaatlichen Stellen iiberlassen. Richtlinien sind das klassi-
sche Instrument zur Rechtsangleichung. Sie schaffen kein Einheitsrecht,
sondern stellen lediglich sicher, dass gemeinschaftsrechtlich geforderte
Standards eingehalten werden; die Implementierung dieser Vorgaben in
das nationale Recht ist Aufgabe des nationalen Gesetzgebers, der so zu-
mindest theoretisch die Moglichkeit erhilt, Systembriiche zu vermeiden,
wenigstens aber zu vermindern.

I1. Verordnungen

Verordnung bediirfen anders als Richtlinien nicht der Umsetzung, son-
dern haben unmittelbare Geltung in jedem Mitgliedstaat. Eine Transforma-
tion in das mitgliedsstaatliche Recht oder eine irgendwie geartete Voll-
zugsanweisung durch mitgliedsstaatliche Organe ist also nicht erforderlich.
Verordnungen sind auch ohne derartige Akte ohne weiteres in den Mit-
gliedstaaten geltendes Recht?. Eine Verordnung kann eine Ermichtigung
zu weiteren Rechtshandlungen von Gemeinschaftsorganen enthalten, ins-
besondere auch zum Erlass von Durchfiithrungsverordnungen.

I11. Entscheidungen

Bei der Entscheidung handelt es sich um einen an einen oder mehrere
Adressaten gerichteten verbindlichen Rechtsakt. Er beansprucht im Gegen-
satz zur Verordnung keine allgemeine, sondern lediglich eine individuelle
Geltung. Im Zivilrecht bedeutsame Entscheidungen ergehen vor allem im
Bereich des Kartellrechts.

IV. Empfehlungen und Stellungnahmen

Empfehlungen und Stellungnahmen sind unverbindliche Rechtsakte. Ob
auch fiir sie das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung gilt, ist um-
stritten. Darauf ist an anderer Stelle noch niher einzugehen.

2 Vgl. z.B. EuGH 18.6.1970 Slg. 1970, 451, 459 Egrd. 4 - Krohn; 31.1.1978 Slg.
1978, 99, 115 Egrd. 22/27 - Zerbone.
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V. Unbenannte Rechtsakte

Neben die Empfehlungen und Stellungnahmen treten noch die sog.
unbenannten Rechtsakte oder Rechtsakte sui generis, die in der Aufzéahlung
des Art. 249 EGV nicht enthalten sind. Unter dem Begriff der unbenannten
Rechtsakte werden alle Handlungen der Gemeinschaftsorgane zusammen-
gefasst, die sich nicht den in Art. 249 Abs. 1 vertypten Rechtshandlungen
zuordnen lassen. Auf sie ist hier nicht niher einzugehen3.

B. Mafinahmen der Gemeinschaft auf dem Gebiet des Zivilrechts

1. Schuldvertragsrecht

AuBerst umfangreich war und ist die Rechtsetzungstitigkeit der Ge-
meinschaft im Bereich des Schuldvertragsrecht. Das ist nicht weiter er-
staunlich, da das Schuldvertragsrecht nicht nur den Kernbereich der natio-
nalen Privatrechte bildet, sondern mindestens ebenso wichtig fiir den Bin-
nenmarkt ist. Bereits bei der Behandlung der Grundfreiheiten wurde her-
vorgehoben, dass ein funktionierender Binnenmarkt Privatautonomie vo-
raussetzt und daher diese einschrinkende mitgliedsstaatliche Regelungen
in Konflikt mit den Freiheiten geraten konne. Die gemeinschaftlichen
Rechtsetzungsakte dienen der Sicherung der fiir den Binnenmarktes essen-
tiellen Privatautonomie, indem sie mitgliedsstaatliche Beschriankungen auf
ein binnenmarktvertrigliches Mal} zuriickschneiden. Andererseits grenzen
sie aber auch oft die Moglichkeit privatautonomen Handelns mindestens
einer der Vertragsparteien ein, um hierdurch auf bestehende (oder ver-
meintliche) Machtungleichgewichte zu reagieren. Ziel ist dann die Herstel-
lung einer zumindest anndhernd gleichen Verhandlungsposition, um so die
Richtigkeitsgewéhr der privatautonom getroffenen Vereinbarungen zu er-
hohen.

1. Einseitig qualifizierte Unternehmensvertrige

Zahlreiche Gemeinschaftsmanahmen erfassen nicht das Vertragsrecht
in seiner ganzen Breite, sondern beschrinken sich auf Vertrige zwischen
besonders qualifizierten Vertragsparteien, beispielsweise einem Verbrau-
cher oder einem Arbeitnehmer und einer zu gewerblichen oder beruflichen

3 Vgl. dazu grundlegend Wuermeling, Kooperatives Gemeinschaftsrecht; auBerdem
z.B. Everling, GS Constantinesco, 133, 147 ff.
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Zwecken titigen Person, also einem Unternehmen. Man kann, wenn man
derartige Vertriage aus Unternehmenssicht betrachtet, von qualifiziert ein-
seitigen Unternehmensvertrigen sprechen?. In der Praxis eingebiirgert hat
sich jedoch der Terminus der Verbraucher- und Arbeitsvertrige. Letztere
werden in einem gesonderten Abschnitt behandelt.
Verbrauchervertragsrechtliche Regelungen zielen nicht nur auf die Be-
seitigung von Freiverkehrsbehinderungen, die durch beschriankende und
nur begrenzt abwihlbareS mitgliedstaatliche Regelungen des Sachrechts
verursacht werden. Sie sollen zugleich die aus unterschiedlichen nationa-
len Verbraucherschutzstandards resultierenden Wettbewerbsverzerrungen
vermindern und aulerdem die Verbraucher zu einer verstirkten Nutzung
ihrer Nachfragerfreiheit ermutigen. Den Anfang machte die Gemeinschaft
im Jahre 1985 mit der Haustiirgeschifte-Richtlinie®. Die Richtlinie sieht
vor, dass dem Verbraucher bei sog. Haustiirgeschiften ein mindestens sie-
bentdgiges Riicktrittsrecht einzurdumen ist, iiber das er beim Vertrags-
schluss belehrt werden muss. Sie wird ergiinzt durch die 1997 in Kraft ge-
tretene Fernabsatz-Richtlinie’”. Auch sie zeichnet sich durch die Statuie-
rung weitgehender Informationspflichten und die Einrdumung eines min-
destens siebentidgigen Rechts, im Fernabsatz geschlossene Vertrige wider-
rufen zu konnen, aus. Hiervon ausgenommen sind lediglich bestimmte
Vertragskonstellationen bzw. -typen. Die Fernabsatz-Richtlinie beschrinkt
sich anders als die Haustiirgeschifte-Richtlinie aber nicht auf rein ver-
tragsabschlussbezogene Regelungen, sondern enthélt zugleich Vorschriften
tiber die Vertragsdurchfithrung, so etwa iiber die Filligkeit der Leistungs-
pflicht des Lieferers, die Riickerstattung vom Verbraucher geleisteter Zah-
lungen bei Nichtlieferung und die Gegenleistungspflicht des Verbrauchers
bei der Zusendung unbestellter Waren bzw. der Erbringung unbestellter

4 Grundmann, Europdisches Schuldvertragsrecht, § 5 Rdnr. 1.

5 Vgl. Art. 29 EGBGB bzw. Art. 5 EVU.

6 Richtlinie 85/577/EWG vom 20.12.1985 betreffend den Verbraucherschutz im Falle
von auferhalb von Geschiftsrdumen geschlossenen Vertragen, ABL. EG 1985 L 372, 31.

7 Richtlinie 97/7/EG vom 20.5.1997 iiber den Verbraucherschutz bei Vertragsab-
schliissen im Fernabsatz, ABl. EG 1997 L 144, 19. Zur Richtlinie insgesamt bzw. zu
einzelnen Teilaspekten derselben vgl. Arnold, CR 1997, 526; Bodewig, DZWir 1997,
447; Biilow, DZWir 1998, 89; Gdckel, ArchPT 1998, 362; Giinther, CR 1999, 172; Hein-
richs, FS Medicus (1999), 177; Leible/Sosnitza, K & R 1998, 283; Martinek, NJW 1998,
207; Micklitz, VuR 1997, 153; Micklitz/Reich, Die Fernabsatzrichtlinie im deutschen
Recht; Reich, EuZW 1997, 581; Trochu, Dalloz 1999 chr., 179; Vehslage, GRUR 1999,
656; Willingmann, VuR 1998, 395. Zu Vorentwiirfen Freund, in: Herr-
mann/Berger/Wackerbarth (Hrsg.), Deutsches und Internationales Bank- und Wirtschafts-
recht im Wandel (1997), 228; Micklitz, VuR 1993, 129.
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Dienstleistungen. Eine Ergédnzung der Fernabsatz-Richtlinie durch eine
spezielle Richtlinie iiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen, die
ausdriicklich vom Anwendungsbereich der Fernabsatz-Richtlinie ausge-
nommen sind, ist geplant®. Dariiber hinaus werden auf Gemeinschaftsebe-
ne mittlerweile Uberlegungen angestellt, die genannten Richtlinien nach
einer inhaltlichen Uberarbeitung zu einer ,,Richtlinie iiber au3erhalb von
Geschiftsrdumen geschlossene Verbrauchervertrige® zu ,,verschmelzen.

Die aus dem Jahre 1987 datierende Verbraucherkredit-Richtlinie!0 soll
zum einen die Transparenz der Kreditbedingungen erhéhen. Dies geschieht
durch die Statuierung bestimmter Informationspflichten, wie z.B. der
Pflicht zur Angabe des effektiven Jahreszinses oder zur Information iiber
die Modalitidten der Beendigung von Vertrigen iiber die Einrdumung eines
Uberziehungskredites. Dariiber hinaus werden aber auch fiir einen wirksa-
men Verbraucherschutz als notwendig angesehene inhaltliche Mindestbe-
dingungen aufgestellt durch die Einrdumung bestimmter materieller Rech-
te, wie etwa der Moglichkeit des Einwendungsdurchgriffs bei verbundenen
Geschiften oder des Rechts zur vorzeitigen Vertragserfiillung.

Einen besonders starken Einfluss auf die mitgliedsstaatlichen Zivilrech-
te iibt die aus dem Jahre 1993 stammende Klausel-Richtlinie!! aus. Die
Richtlinie fordert eine - wenn auch nur sehr reduzierte - Einbeziehungs-
kontrolle. Vorgesehen ist lediglich ein Schutz vor iiberraschenden Klauseln
sowie bei Zweifeln iiber ihren Bedeutungsinhalt eine Auslegung contra
proferentem. Fiir das im Entstehen befindliche Gemeinschaftsprivatrecht
wesentlich bedeutender ist dagegen die Aufnahme einer § 9 AGBG ver-

8 Geiinderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes iiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Anderung
der Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG, KOM (1999) 385 endg. Dazu Drygala, FS Lutter,
1563; Hoppmann, VersR 1999, 673; Riesenhuber, WM 1999, 1441; Graf Schirnding,
FLF 1998, 11.

9 Vgl. dazu die im Auftrag der EG-Kommission erstellte VIEW-Studie ,,Door to Door
Selling - Pyramid Selling - Multi Level Marketing*.

10 Richtlinie 87/102/EWG vom 22.12.1986 zur Angleichung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber den Verbraucherkredit ABl. EG 1987 L 42,
48. Gedndert durch Richtlinie 90/88/EWG vom 22.2.1990, ABI. EG 1990 L 61, 14.

1T Richtlinie 93/13/EWG vom 5.4.1993 iiber miBbriuchliche Klauseln in Verbrau-
chervertragen, ABl. EG 1993 L 95, 29. Vgl. dazu u.a. Damm, JZ 1994, 161; Dean, Mo-
dern Law Reviw 56 (1993), 580; Eckert, WM 1993, 1070; Frey, ZIP 1993, 572; Haber-
sack/Kleindiek/Wiedenmann, ZIP 1993, 1670; Heinrichs, NJW 1993, 1817; Hommel-
hoff/Wiedenmann, ZIP 1993, 562; Joerges, ZEuP 1995, 181; Michalski, DB 1994, 665;
Micklitz, ZEuP 1993, 522; Nassall, WM 1994, 1645, dens., JZ 1995, 689; Remien, ZEuP
1994, 34; Schmidt-Salzer, BB 1995, 733; dens., FS Trinkner, 361; Ulmer, EuZW 1993,
337; Graf von Westphalen, EWS 1993, 161.
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gleichbaren Generalklausel in Art. 3 Abs. 1. Art. 3 Abs. 3 verweist zur
Konkretisierung dieser Generalklausel auf den Richtlinienanhang, der ,.ei-
ne als Hinweis dienende und nicht erschopfende Liste der Klauseln, die fiir
miBbriauchlich erklart werden konnen®, enthidlt. Was damit im einzelnen
gemeint ist, ist bislang freilich wenig geklirt!2. Die Richtlinie enthilt eine
Fiille unbestimmter Rechtsbegriffe und wirft zahlreiche schwierige
Rechtsprobleme auf, die letztlich nur durch den EuGH geklart werden
konnen.

Vertragsrechtliche Regelungen finden sich weiterhin in der Timesha-
ring-Richtlinie!3 aus dem Jahre 1994. Ziel dieser Richtlinie ist es, dem
Verbraucher ein Mindestmal} an Informationen iiber die mit dem Erwerb
eines Teilnutzungsrechts an Immobilien verbundene Rechte und Pflichten
zur Verfiigung zu stellen. Zugleich wird dem Verbraucher ein zeitlich be-
fristetes Riicktrittsrechts vom Vertrag zugestanden, das sich, sofern zur
Erwerbsfinanzierung ein Kreditvertrag geschlossen wurde, auch auf diesen
erstreckt.

Ein weiteres zentrales Feld des nationalen Schuldvertragsrechts beriihrt
schlieBlich die Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie!4. Durch sie bzw. die zu

12 Teilweise wird der Richtlinienanhang nur als eine Sammlung unverbindlicher Bei-
spiele betrachtet, wihrend er nach anderer Meinung zum Ausdruck bringt, welche Klau-
seln nach Ansicht des Gemeinschaftsgesetzgebers im Regelfall als missbriuchlich einzu-
ordnen sind (Uberblick zum Meinungsstand bei Markwart, Die Rolle des EuGH bei der
Inhaltskontrolle vorformulierter Verbrauchervertrige, 114 ff.; Grabitz/Hilf-Pfeiffer, A5
Art 3 Rdnr. 79; Wolf, in: Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz, RiLi Art. 3 Rdnr. 31 f.).
Der EuGH tendiert in der Entscheidung ,,Océano®, wenn auch sehr vorsichtig, zu letzte-
rer Position (vgl. EuGH 27.6.2000 JZ 2001, 245). Letztlich scheint er den im Richtli-
nienanhang aufgefiihrten Klauseln eine Indizwirkung zuzusprechen: Sie tragen zwar die
Vermutung ihrer Missbriachlichkeit in sich; gleichwohl muss der Richter in jedem Einzel-
fall eine Gesamtbetrachtung aller mit der Verwendung dieser Klausel verbundenen Vor-
und Nachteile vornehmen, die aber regelméfig zu Lasten des Verwenders ausfallen wird,
sofern nicht ausnahmsweise die Indizwirkung erschiitternde Griinde vorgetragen werden,
vgl. Leible, RIW 2000, Heft 6 (im Druck); Staudinger, DB 2000, 2058; wohl auch Hau,
[PRax 2001, 96, 97; zuriickhaltender Schwartze, JZ 2001, 246, 248: ,bloBe Anregung,
eine dort aufgefiihrte Klausel zu priifen.

13 Richtlinie 94/47/EG vom 26.10.1994 zum Schutz der Erwerber im Hinblick auf be-
stimmte Aspekte von Vertrdgen iiber den Erwerb von Teilnutzungsrechten an Immobi-
lien, ABL. EG 1994 L 280, 83. Vgl. dazu u.a. Kappus, EWS 1996, 273; Lindner, VuR
1995, 122; Mcdsch, EuZW 1995, 8; Martinek, ZEuP 1994, 470; Schalch, AJP 1996, 679.

14 Richtlinie 1999/44/EG vom 25.5.1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgii-
terkaufes und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter, ABl. EG 1999 L 171, 12. Vgl. dazu
Ehmann/Rust, JZ 1999, 853; Faber, JBl. 1999, 413; Hdinlein, DB 1999, 1641; Hiibner,
EuZW 1999, 481; Lehmann, JZ 2000, 280; Lehr/Wendel, EWS 1999, 321; Micklitz,
EuZW 1999, 485; Reich, NIW 1999, 2397; Schdfer/Pfeifer, ZIP 1999, 1829; Schlecht-
riem, GS Lideritz, 675; Schurr, ZfRV 1999, 222; Staudenmayer, NJW 1999, 2393; dens.,
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ihrer Umsetzung ergangenen mitgliedstaatlichen Vorschriften sollen dem
Verbraucher innerhalb der Europidischen Gemeinschaft grundsitzlich
gleichartige, unabdingbare Gewéhrleistungsrechte und gleichlaufende Ver-
jahrungsfristen verschafft werden. Die Richtlinie enthilt eine Verpflich-
tung des Verkidufers, dem Verbraucher dem Kaufvertrag geméfle Giiter zu
liefern, und eine Definition dessen, was unter vertragsgemall zu verstehen
ist. Sie statuiert sodann die im Falle der Lieferung einer vertragswidrigen
Sache bestehenden Rechte des Verbrauchers sowie die Fristen, innerhalb
derer diese Rechte geltend gemacht werden konnen. Dariiber hinaus wer-
den bestimmt Mindestanforderungen an den Inhalt vom Verkédufer gegebe-
ner Garantien aufgestellt. Nicht dem Verbraucherrecht zuzuordnen, aber
gleichwohl vertragsrechtlich zu qualifizieren, ist schlieBlich das sich auf
zweiseitige Unternehmensgeschifte beschrinkende Riickgriffsrecht des
Letztverkdufers in Art. 415,

2. Einfach einseitige Unternehmensvertrige

Einige GemeinschaftsmaBnahmen im Bereich des Schuldvertragsrechts
stellen an die Qualitdt der Vertragsgegenseite keine besonderen Anforde-
rungen. Sie entfalten ihre Wirkung sowohl fiir Vertrige mit Verbrauchern
als auch mit Unternehmen. Anbietende Vertragspartei muss aber stets ein
Unternehmen sein. Manche sprechen daher von einfach einseitigen Unter-
nehmensvertrigen!®. Zu ihnen zidhlen z.B. die sog. Pauschalreisevertrige,
die auf Gemeinschaftsebene 1990 durch die Pauschalreise-Richtlinie!7 eine
Regelung erfahren haben. Sie biirdet dem Veranstalter und/oder Vermittler
einer Pauschalreise umfangreiche Informationspflichten auf und schafft
aullerdem verschiedene materielle Verbraucherrechte, insbesondere Riick-
trittsrechte, Schadensersatzpflichten usw.

ERPL 2000, 547; Tonner, BB 1999, 1769; Graf von Westphalen, DB 1999, 2553. Zu
Vorentwiirfen weiterhin Amtenbrink/Schneider, VuR 1996, 367; Gsell, ERPL 1999, 151;
Hondius, Consumer Guarantees: Towards a European Sale of Goods Act?; Jud, 0Jz
1997, 441; Junker, DZWiR 1997, 271; Kircher, ZRP 1997, 290; Lehmann/Diirrschmidt,
GRUR 1997, 549; Micklitz, EuZW 1997, 229; Schlechtriem, JZ 1997, 441; Schmidt-
Réinsch, ZIP 1998, 849; Schnyder/Straub, ZEuP 1996, 8; S. Wolf, RIW 1997, 899.

15 Ausfiihrlich dazu Schmidt-Kessel, OJZ 2000, 668.

16 56 2.B. Grundmann, Europiisches Schuldvertragsrecht, § 7 Rdnr. 1.

17 Richtlinie 90/314/EWG vom 13.6.1990 iiber Pauschalreisen ABI. EG 1990 L 158,
52.
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Vertragsrechtliche Vorschriften finden sich weiterhin in der E-
Commerce-Richtlinie!8. Auch diese Richtlinie begriindet wiederum zahl-
reiche Informationspflichten, hier der Diensteanbieter. Die Mitgliedstaaten
miissen auBerdem sicherstellen, dass ihr Rechtssystem den Abschluss von
Vertriagen auf elektronischem Wege ermoglicht. Wie dies zu geschehen
hat, wird freilich nicht niher konkretisiert. Vorschriften iiber das Zustan-
dekommen eines auf elektronischem Wege geschlossenen Vertrages, die
noch in den Vorentwiirfen enthalten waren, fehlen. Der Diensteanbieter
wird lediglich verpflichtet, den Eingang einer Bestellung des Nutzers un-
verziiglich auf elektronischem Wege zu bestitigen. Bestellung und Emp-
fangsbestitigung gelten als eingegangen, wenn sie von der Partei, fiir die
sie bestimmt sind, abgerufen werden konnen. Der Ergidnzung der E-
Commerce-Richtlinie dient die Signatur-Richtlinie!®. Zukiinftig sollen die
Wechselwirkungen zwischen der E-Commerce-Richtlinie und bestehenden
Finanzdienstleistungsvorschriften genauer untersucht werden, um ein ko-
hidrentes System fiir den elektronischen Geschiftsverkehr mit Finanz-
dienstleistungen schaffen zu konnen20.

Erwihnenswert ist schlieBlich noch die Uberweisungs-Richtlinie?!. Sie
beschriankt sich, wie ihr Name schon sagt, im Gegensatz zu den meisten
anderen rechtsangleichenden Richtlinien auf grenziiberschreitende Vor-
gidnge, ldsst also das Recht der innerstaatlichen Uberweisungen unbe-
riihrt22. Sie verpflichtet die eine Uberweisung ausfithrenden Kreditinstitute
zur wahrheitsgeméfen Information iiber die anfallenden Entgelte sowie die

18 Richtlinie 2000/31/EG vom 8.6.2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Diens-
te der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschiftsverkehrs im
Binnenmarkt, ABI. EG 2000 L 178, 1. Vgl. dazu Fritze/Holzbach, WRP 2000, 872;
Gierschmann, DB 2000, 1315; Karenfort/Weifsgerber, Beil. zu MMR 7/2000, 38; Leh-
mann, BEuZW 2000, 517; Pearce/Platten, ELJ 6 (2000), 363; Piepenbrock/Schmitz, K &
R 2000, 378; Spindler, Beil. zu MMR 7/2000, 4; Tettenborn, K & R 2000, 386; . Zu Vo-
rentwiirfen Apel/Grapperhaus, WRP 1999, 1247; Bender/Sommer, RIW 2000, 260;
Brenn, OJZ 1999, 481; Brisch, CR 1999, 235; Ernst, VuR 1999, 397; Hamann, ZUM
2000, 290; Hoeren, MMR 1999, 192; Holznagel/Holznagel, K & R 1999, 103;
Landfermann, ZUM 1999, 795; Lehmann, ZUM 1999, 180; Maennel, MMR 1999, 187,
Spindler, MMR 1999, 199; Tettenborn, K & R 1999, 252; ders., K & R 1999, 442; ders.,
K & R 2000, 59; Waldenberger, EuZW 1999, 296.

19 Richtlinie 1999/93/EG vom 13.12.1999 iiber gemeinschaftliche Rahmenbedingun-
gen fiir elektronische Signaturen, ABI. EG 2000 L 13, 12. Dazu Redeker, CR 2000, 455.

20 Vgl. dazu die Mitteilung der Kommission vom 7.2.2001 ,Elektronischer Ge-
schiftsverkehr und Finanzdienstleistungen®, KOM (2001) 66 endg.

21 Richtlinie 97/5/EG vom 27.1.1997 iiber grenziiberschreitende Uberweisungen,
ABI. EG 1997 L 43, 25. Dazu Schneider, EuZW 1997, 589.

22 Kritisch dazu Grundmann, Europiisches Schuldvertragsrecht, Kap. 4.13 Rdnr. 16.
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Ausfiihrungszeiten. Dariiber hinaus finden sich Regelungen fiir die Haf-
tung iiber Verzug und Nichterfiillung erteilter Uberweisungsauftrige sowie
zur Aufteilung der Gebiihren- und Provisionstragungslast.

3. Zweiseitige Unternehmensvertrige

Zweiseitige Unternehmensvertrdge zeichnen sich dadurch aus, dass es
sich bei den Vertragsparteien stets um Unternehmen handelt. Besondere
Bedeutung im Bereich der zweiseitigen Unternehmensvertrige kommt den
zahlreichen Gruppenfreistellungsverordnungen zu?3. Sie greifen massiv in
die nationalen Regelungen des Rechts der Schuldvertridge ein, da sie stren-
ge Anforderungen an die inhaltliche Ausgestaltung von Alleinvertriebsver-
einbarungen etc. stellen und deren Nichtbeachtung hdufig mit ihrer Nich-
tigkeit sanktionieren.

Lediglich zweiseitige Unternehmensvertrige werden weiterhin von der
Zahlungsverzugs-Richtlinie?4 erfasst. Sie legt unter anderem fest, ab wel-
chem Zeitpunkt, unter welchen Voraussetzungen und in welcher Hohe der
Schuldner bei Zahlungsverzug Zinsen zu entrichten hat. Geregelt wird wei-
terhin der Anspruch auf Ersatz der durch den Zahlungsverzug des Schuld-
ners bedingten Beitreibungskosten.

Zweiseitige Unternehmensvertrige zum Gegenstand hat schlieBlich
auch die Handelsvertreter-Richtlinie?5, da ihrem Anwendungsbereich nur
Rechtsbeziehungen zwischen Unternehmen und selbstindige Handelsver-
tretern unterfallen (Art. 1 Abs. 1). Die Richtlinie enthilt ein ungemein
dichtes Regelungsprogramm, das von der Beschreibung der gegenseitigen
Rechte und Pflichten iiber Vorschriften iiber die zu leistende Vergiitung bis
hin zu Vorgaben fiir Vertragsschluss und -beendigung reicht. Von beson-
derer Bedeutung ist insbesondere die Statuierung eines nachvertraglichen
Anspruchs des Handelsvertreters, der nach Wahl der Mitgliedstaaten ent-

23 Ubersicht bei Grundmann, Europiisches Schuldvertragsrecht, § 8, 5.01 (S. 936 ff.).

24 Richtlinie 2000/35/EG vom 29. Juni 2000 zur Bekimpfung von Zahlungsverzug im
Geschiftsverkehr, ABL. EG 2000 L 200, 35. Zur Richtlinie vgl. Gsell, ZIP 2000, 1861;
Hiinlein, EuZW 2000, 680; Huber, JZ 2000, 957; Krebs, DB 2000, 1697; Schmidt-Kessel,
NIW 2001, 97; Schulte-Braucks, NJW 2001, 103. Zu Vorentwiirfen vgl. Fina, 0JZ 1999,
534; Freitag, BEuZW 1998, 559; Freudenthal/Milo, NTBR 1996, 153; Gsell, ZIP 1998,
1569; dies., ZIP 1999, 1281; Kieninger, WM 1998, 2213; Knapp, RabelsZ 63 (1999),
295; Lehr, EWS 1999, 241; Leible, in: Scholz (Hrsg.), Europa als Union des Rechts, 90;
Schmidt-Kessel, JZ. 1998, 1135; dens., ZNotP 1999, 95; Wdgenbaur, EuZW 1998, 417.

25 Richtlinie vom 18.12.1986 zur Koordinierung der Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten betreffend die selbstindigen Handelsvertreter, ABl. EG 1986 L 382, 17. Vgl.
dazu Ankele, DB 1987, 569. Westphal, Die Handelsvertreter-Richtlinie und deren Umset-
zung in den Mitgliedstaaten der Europdischen Union, Diss. Koln 1994.
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weder auf Ausgleich oder Schadensersatz gerichtet und vor Ablauf des
Vertrages nicht abbedungen werden kann. Dieser Anspruch ist bei einem
hinreichenden Gemeinschaftsbezug des Handelsvertretervertrages sogar
rechtswahlfest26.

I1. Haftungsrecht

Haftungsrechtliche Fragen sind - zumindest auch - Gegenstand ver-
schiedener gemeinschaftlicher Rechtsetzungsakte. Am wichtigsten ist si-
cherlich die Produkthaftungs-Richtlinie aus dem Jahr 198527, Mit ihr wur-
de erstmals ein dem Kernprivatrecht zuzuordnender Bereich harmonisiert
und zahlreiche, bisher allein den nationalen Rechten vorbehaltene Begriffe
vergemeinschaftet. Die Richtlinie verdeutlicht aber auch, vor welchen
Schwierigkeiten die Zivilrechtsangleichung in der Gemeinschaft steht,
wenn zwischen 15 Mitgliedstaaten ein fiir alle Rechtsordnungen akzeptab-
ler Kompromiss gefunden werden muss. Sie beinhaltete zwar ein fiir dama-
lige Verhiltnisse recht modernes Konzept der Gefihrdungshaftung, das
nicht nur international hdufig Vorbildcharakter hatte, sondern auch fiir ver-
schiedene Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaft neu war. Der
umfassende und moderne Ansatz der Richtlinie wird freilich durch die
Unmenge der vorgesehenen Optionsmoglichkeiten der Mitgliedstaaten in
Frage gestellt. Verschiedentlich wird daher bezweifelt, dass die Richtlinie
tiberhaupt zu einem Harmonisierungserfolg gefiihrt habe. Zuriickzufiihren
ldsst sich dies vor allem darauf, dass zum Zeitpunkt des Erlasses der Richt-
linie noch das in Art. 94 EGV vorgesehene Einstimmigkeitsprinzip galt.
Die Produkthaftungs-Richtlinie wird ergénzt durch die Produktsicherheits-
Richtlinie28, die das grundlegende und an alle Warenhersteller gerichtete

26 Vgl. EuGH 9.11.2000 RIW 2001, 133, und dazu Freitag/Leible, RIW 2001, 287;
Staudinger, NJW 2001 (im Druck); Michaels/Kamann, EWS 2001 (im Druck).

27 Richtlinie 85/374/EWG vom 25.7.1985 zur Angleichung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte, ABl. EG
1985 L 210, 29. Geidndert durch die Richtlinie 1999/34/EG vom 10.5.1999 zur Anderung
der Richtlinie des Rates zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte, ABL. EG 1999 L 141, 20.

28 Richtlinie 92/59/EWG vom 29.6.1992 iiber die allgemeine Produktsicherheit ABI.
EG 1992 L 228, 24. Die Richtlinie soll nunmehr gedndert werden, vgl. den Vorschlag fiir
eine Richtlinie des Europédischen Parlaments und des Rates iiber die allgemeine Produkt-
sicherheit, ABl. EG 2000 C 337, 109, sowie den geédnderten Vorschlag fiir eine Richtlinie
des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die allgemeine Produktsicherheit, KOM
(2001) 63 endg.
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Gebot enthilt, nur sichere Produkte auf den Markt zu bringen2®. Die Pro-
dukthaftungs-Richtlinie hat dariiber hinaus Vorbildfunktion fiir die von der
Kommission als Vorschlag vorgelegte, dann aber wieder zuriickgezogene
Dienstleistungshaftungs-Richtlinie30 und die bislang nicht iiber das Vor-
schlagsstadium hinausgekommene Richtlinie iiber die zivilrechtliche Haf-
tung fiir die durch Abfille verursachte Schiden3!. Dem ,,Weissbuch zur
Umwelthaftung*32 lisst sich schlieBlich entnehmen, dass die EG-
Kommission die Schaffung eines EG-Umwelthaftungssystems im Wege
einer Rahmenrichtlinie favorisiert, in der ihrer Ansicht nach folgendes
festgelegt werden sollte: eine verschuldensunabhingige Haftung fiir Scha-
den infolge gefidhrlicher, Gemeinschaftsregelungen unterliegender Tatig-
keiten (einschlieBlich Rechtfertigungsgriinden) sowohl fiir Umweltschiden
als auch Schiden im herkommlichen Sinne sowie eine verschuldensabhén-
gige Haftung fiir Schiddigungen der biologischen Vielfalt infolge von unge-
fahrlichen Aktivititen. Ein entsprechender Richtlinienvorschlag soll im
Juli oder September 2001 vorgelegt werden.

Haftungsregelungen sind dariiber hinaus in zahlreichen weiteren
Rechtsakten der Gemeinschaft enthalten, die hier nur beispielhaft aufge-
zahlt werden konnen. So finden sich etwa in den beiden EG-Richtlinien
zur Kfz-Haftpflichtversicherung3? Vorschriften iiber die Haftung bei Stra-
Benverkehrsunfillen. Fir Unfille beim Transport im Luftverkehr ist die
Verordnung iiber die Haftung von Luftfahrtunternehmen bei Unfillen34

29 Eine grundlegende Revision der Produktsicherheits-Richtlinie wird derzeit vorbe-
reitet, vgl. den Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber die allgemeine Produktsicherheit, KOM
(2000) 139 endg.

30 Vorschlag vom 9.11.1990 fiir eine Richtlinie iiber die Haftung bei Dienstleistun-
gen, ABlL. EG 1991 C 12, 8. Vgl. dazu Heinemann, ZIP 1991, 1193; Deutsch/Taupitz
(Hrsg.), Haftung der Dienstleistungsberufe, passim.

31'Vgl. den geiinderten Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber die zivilrechtliche Haftung
fiir die durch Abfille verursachten Schiaden, ABI. EG 1991 C 192, 6.

32 KOM(2000) 66 endg.

33 Richtlinie 72/166/EWG vom 24.2.1972 betreffend die Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten bezueglich der Kraftfahrzeug-Haftpflichtversicherung und
der Kontrolle der entsprechenden Versicherungspflicht, ABl. 1972 L 103, 1; Zweite
Richtlinie 84/5/EWG vom 30.12.1983 betreffend die Angleichung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten bezueglich der Kraftfahrzeug-Haftpflichtversicherung, ABl. 1984 L
8, 17.

34 Verordnung (EG) Nr. 2027/97 vom 9.10.1997 iiber die Haftung von Luftfahrtun-
ternehmen bei Unfillen, ABL. 1997 L 285, 1. Vgl. dazu auch den Vorschlag fiir eine Ver-
ordnung des Europaeischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Verordnung Nr.
2027/97 tber die Haftung von Luftfahrtunternehmen bei Unfillen, KOM (2000) 340
endg.
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einschldgig. Art. 23 der Datenschutz-Richtlinie35 verpflichtet die Mitglied-
staaten, sicherzustellen, ,,dass jede Person, der wegen einer rechtswidrigen
Verarbeitung oder jeder anderen mit den einzelstaatlichen Vorschriften zur
Umsetzung dieser Richtlinie nicht zu vereinbarenden Handlung ein Scha-
den entsteht, das Recht hat, von dem fiir die Verarbeitung Verantwortli-
chen Schadensersatz zu verlangen®. Der Ersatzanspruch ist verschuldens-
unabhingig ausgestaltet. Vorausgesetzt wird lediglich eine rechtswidrige
Verarbeitung, d.h. ein Versto3 gegen verarbeitungsbezogene Rechtsvor-
schriften. Ersetzt werden miissen zumindest hierdurch kausal verursachte
materielle Schiden36. Fiir eine Kombination von verschuldensunabhiingi-
ger und verschuldensabhidngiger Haftung hat sich der Gemeinschaftsge-
setzgeber in der Pauschalreisen-Richtlinie hinsichtlich des Reiseveranstal-
ters entschieden. Haftungsrechtliche Fragen sind weiterhin geregelt in der
Anlegerentschidigungs-Richtlinie3’, der Flugiiberbuchungsverordnung38
und in der Signatur-Richtlinie39. Von haftungsrechtlicher Relevanz ist
schlieBlich auch die E-Commerce-Richtlinie mit ihren Haftungsprivilegie-
rungen fiir Provider?0.

111. Sachenrecht

Eher spirlich ist die Anzahl der RechtsangleichungsmaB3nahmen der
Gemeinschaft im Bereich des Sachenrechts. Dies wird mitunter auf die
vermeintliche Sperrfunktion des Art. 295 EGV zuriickgefiihrt. Dass die
Vorschrift grundsitzlich nicht geeignet ist, ein Einwirken der Grundfrei-
heiten auf die mitgliedsstaatlichen Sachenrechte zu verhindern, wurde be-

35 Richtlinie 95/46/EG vom 24.10.1995 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Ver-
arbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr, ABl. EG 1995 L 281,
31.

36 Ob Art. 23 auch immaterielle Schiden umfasst, ist umstritten. Zum Streitstand vgl.
m. w. Nachw. Ehmann/Helfrich, EG-Datenschutzrichtlinie, Art. 23 Rdnr. 20 ff.

37 Richtlinie 97/9/EG vom 3.3.1997 iiber Systeme fiir die Entschidigung der Anleger,
ABIL. EG 1997 L 84, 22.

38 Verordnung (EWG) Nr. 295/91 vom 4.2.1991 iiber eine gemeinsame Regelung fiir
ein System von Ausgleichsleistungen bei Nichtbefoerderung im Linienflugverkehr, ABI.
EG 1991 L 36, 5. Vgl. dazu auch den Vorschlag fiir eine Verordnung (EG) zur Anderung
der Verordnung (EWG) Nr. 295/91 iiber eine gemeinsame Regelung fiir ein System von
Augleichsleistungen bei Nichtbeférderung im Linienflugverkehr, ABl. EG 1998 C 120,
18.

39 Vgl. Art. 6 der Richtlinie 1999/93/EG vom 13.12.1999 iiber gemeinschaftliche
Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen, ABl. EG 2000 L 13, 12.

40 vgl. dazu Spindler, Beilage zu MMR 7/2000, 4, 16 ff.
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reits aufgezeigtt!. Gleiches gilt fiir das gemeinschaftliche Sekundirrecht.
Sofern Regelungen auf Gemeinschaftsebene notwendig sind, um ein Funk-
tionieren des Binnenmarktes sicherzustellen, kann ihnen Art. 295 EGV
nicht entgegen gehalten werden42.

So finden sich z.B. sachenrechtliche Vorschriften in der bereits erwéhn-
ten Timesharing-Richtlinie, die nicht nur schuldrechtlich, sondern auch
sachenrechtlich oder gesellschaftsrechtlich ausgestaltete Teilnutzungsrech-
te an Immobilien erfasst. Dem Sachenrecht zuzuordnen ist weiterhin die
Richtlinie iiber die Riickgabe von Kulturgiitern*3. Sie sieht einen Riickga-
beanspruch des Mitgliedstaats gegeniiber dem Eigentiimer von aus seinem
Hoheitsgebiet unbefugt verbrachten Kulturgiitern vor, und zwar selbst
dann, wenn der Eigentiimer das Eigentum gutgldubig erworben hat. Die
Riickgabe hat gegen Zahlung einer angemessenen Entschiddigung zu erfol-
gen. Welche sachen- bzw. schuldrechtliche Konstruktion die Mitgliedstaa-
ten zur Verwirklichung dieser gemeinschaftsrechtlichen Vorgabe wéhlen,
bleibt freilich ihnen iiberlassen. Eine Regelung des Eigentumsvorbehalts
findet sich schlielich in der Zahlungsverzugs-Richtlinie. Die Vorschrift
war im Gesetzgebungsverfahren &duferst umstritten. Der urspriingliche
Kommissionsvorschlag wurde vom Rat zunéchst vollstindig gestrichen
und erst auf Druck des Europiischen Parlaments, wenn auch nur in ,,abge-
speckter” Form, in den entgiiltig verabschiedeten Richtlinientext wieder
aufgenommen. Art. 4 Abs. 1 verpflichtet nunmehr die Mitgliedstaaten ,,in
Einklang mit den anwendbaren nationalen Vorschriften, wie sie durch das
internationale Privatrecht bestimmt werden, vorzusehen, dass der Verkiu-
fer bis zur vollstindigen Bezahlung das Eigentum an Giitern behilt, wenn
zwischen Kéaufer und Verkdufer vor der Lieferung der Giiter ausdriicklich
eine Eigentumsvorbehaltsklausel vereinbart wurde®. Diese Regelung wird
nunmehr ergénzt durch Art. 7 Abs. 1 der Insolvenzverordnung#4. Danach
lasst die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens gegen den Kéufer einer Sa-
che die Rechte des Verkidufers aus einem Eigentumsvorbehalt unberiihrt,
wenn sich diese Sache zum Zeitpunkt der Er6ffnung des Verfahrens im
Gebiet eines anderen Mitgliedstaats als dem der Verfahrenser6ffnung be-
finden. Wird das Insolvenzverfahren iiber das Vermogen des Verkdufers
eroffnet, so berechtigt dies nicht zur Auflésung oder Beendigung des

41 Vgl. oben § 4, DIV 3 b, cc.

42 Vgl. Leible, in: Scholz (Hrsg.), Europa als Union des Rechts, 90, 96.

43 Richtlinie 93/7/EWG vom 15.3.1993 iiber die Riickgabe von unrechtmiBig aus dem
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats verbrachten Kulturgiiter, ABl. EG 1993 L 74, 74.

44 Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29.5.2000 iiber Insolvenzverfah-
ren, ABI. EG 2000 L 160, 1.
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Kaufvertrages und steht auch einem Eigentumserwerb des Ké&ufers nicht
entgegen, wenn sich die unter Eigentumsvorbehalt verduflerte Sache zum
Zeitpunkt der Verfahrenser6ffnung im Gebiet eines anderen Mitgliedstaa-
tes als dem der Verfahrenseroffnung befindet.

Der Vorschlag einer Hypothekarkredit-Richtlinie4> zielte nicht primir
auf eine Harmonisierung des Rechts der Immobiliarsicherheiten, sondern
darauf, das Hypothekargeschift grenziiberschreitend zu ermoglichen. Er ist
im Hinblick auf den mit der Zweiten Bankrechtskoordinierungsrichtlinie
erreichten Regelungsstand mittlerweile zuriickgezogen worden4. Dariiber
hinaus existieren noch - allerdings nur private - Vorschlidge fiir die Schaf-
fung einer Eurohypothek#’. Angleichungsbediirfnisse bestehen auch, wie
bereits im Rahmen der Behandlung der Grundfreiheiten aufgezeigt wurde,
im Bereich der sonstigen Kreditsicherheiten, insbesondere der Mobiliarsi-
cherheiten*8. Diskutiert wird weiterhin eine Vereinheitlichung des Rechts
des gutgldubigen Fahrniserwerbs*.

1V. Handelsrecht

Geht man von der - vielfach kritisierten9 - Systematik des deutschen
Rechts aus, so lassen sich nur wenige HarmonisierungsmaBBnahmen der
Gemeinschaft einem ,,europdischen Handelsrecht” zuordnen!. Hinzuwei-
sen ist zunédchst auf verschiedene Regelungen der handelsrechtlichen Pub-
lizitdt, wie sie sich insbesondere in der Publizitits-Richtlinie und den ver-
schiedenen Richtlinien zum Bilanzrecht>? finden. Typisch handelsrechitli-
che Sachverhalte beriihrt weiterhin die Handelsvertreter-Richtlinie. Son-
derregelungen fiir kaufvertragliche Rechtsgeschifte, die nach deutschem

45 Geiinderter Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber die Niederlassungsfreiheit und den
freien Dienstleistungsverkehr auf dem Gebiet des Hypothekarkredits, ABl. EG 1987 C
161, 4.

46 Kritisch dazu Eilmansberger, EuZW 1991, 691.

47 Vgl. dazu mwN etwa Stdocker, Die ,,Eurohypothek®; Wachter, WM 1999, 49.

48 Das sieht auch die Kommission so fiir den Eigentumsvorbehalt, vgl. ABl. EG 1997
C 216, 10. 17. Umso bedauerlicher ist daher dessen missgliickte Regelung in der Zah-
lungsverzugsrichtlinie.

49 Vgl. Nr. 41 des Aktionsplans des Rates und der Kommission zur bestmdglichen
Umsetzung der Bestimmungen des Amsterdamer Vertrags iiber den Aufbau eines Raums
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, ABl. EG 1999 C 19, 1; auBBerdem Miiller-
Graff, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der EG, 9, 37.

50 vgl. dazu vor allem K. Schmidt, ZHR 161 (1997), 5 ff.; dens., Handelsrecht, 47 ff.

51 Ausfiihrlich zu einer Kategorisierung des ,,Europiischen Handelsrechts Grund-
mann, ZHR 163 (1999), 635.

52 Fundstellennachweise im nichsten Abschnitt.
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Recht als einseitige Handelsgeschifte im Sinne von § 345 HGB zu qualifi-
zieren wiren, finden sich in der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie. Originér
handelsrechtlich, weil auf Vertrage zwischen Unternehmen beschrinkt, ist
schlieBlich die Richtlinie iiber Zahlungsverzug im Handelsverkehr. Sie
macht aber zugleich deutlich, dass das Gemeinschaftsrecht - anders als das
deutsche Recht - nicht von einem antiquierten Kaufmannsbegriff ausgeht,
sondern als Unternehmensrecht konzipiert ist33.

V. Gesellschaftsrecht

Eine umfangreiche Gesetzgebungstitigkeit der Gemeinschaft ist auf
dem Gebiet des Gesellschaftsrechts zu verzeichnen34. Sie nahm ihren Aus-
gang im Jahre 1968 mit der Publizitits-Richtlinie3>, der ersten privat-
rechtsangleichenden Richtlinie iberhaupt, der in schneller Folge zahlreiche
weitere Rechtsakte folgten. Nach diesen Anfangserfolgen kam es freilich
zu einer langen Phase der Stagnation. Von einer ,,Krise des europdischen
Gesellschaftsrechts* ist gar die Rede5%, die erst in jiingerer Zeit iiberwun-
den zu werden scheint. Ziel der Gesellschaftsrechtangleichung ist die Ver-
wirklichung des in Art. 44 Abs. 2 lit. g EGV erteilten Gesetzgebungsauf-
trags. Danach sind die Schutzbestimmungen zu koordinieren, ,,die in den
Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Art. 48 Abs. 2 im Interes-
se der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestim-
mungen gleichwertig zu gestalten®. Die Kommission hat die Vorschrift
von Anfang an weit ausgelegt und sich nicht allein an der Niederlassungs-
freiheit, sondern zugleich an anderen Vertragszielen orientiert, indem sie
die Gesellschaftsrechtangleichung (auch) als Instrument zur Marktintegra-
tion durch Schaffung gleicher Wettbewerbsbedingungen fiir Gesellschaften
einsetzted’. Neben die Angleichung der einzelstaatlichen Gesellschafts-
rechte tritt die Schaffung gemeinschaftseigener, d.h. supranationaler Ge-
sellschaftsformen.

53 Vgl. dazu Leible, in: Scholz (Hrsg.), Europa als Union des Rechts, 90, 92.

54 Vgl. auch die Gesamtdarstellungen von Habersack, Europiisches Gesellschafts-
recht; Lutter, Europdisches Unternehmensrecht; Schwarz, Europdisches Gesellschafts-
recht. Texte mit kurzer Einleitung aulerdem bei Griinwald, Europidisches Gesellschafts-
recht.

55 Erste Richtlinie vom 9.3.1968 zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in
den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Art. 58 Abs. 2 EWGV im Interesse
der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwer-
tig zu gestalten, ABl. EG 1968 L 65, 8.

56 Vgl. Behrens, EuZW 1996, 193; dens., FS Mestmicker, 831.

ST Leible, ZHR 162 (1998), 594, 598 m.w. Nachw.



212 Sekundirrecht, Konventionsprivatrecht und europdisches ,,ijus commune*

1. Rechtsangleichung

Der Angleichung des materiellen Gesellschaftsrechts der Mitgliedstaa-
ten sind bisher insgesamt 15 Richtlinien und Richtlinienvorschlige ge-
widmet. Fast alle betreffen das Aktienrecht, wihrend das GmbH-Recht nur
von wenigen beriihrt wird. Rechtsangleichung wird also nur hinsichtlich
des Rechts der Kapitalgesellschaften, nicht aber der Personengesellschaf-
ten fiir notwendig gehalten. Das bereits verwirklichte Regelungsprogramm
ist sehr unterschiedlich. Die ersten Angleichungsbemiihungen der Gemein-
schaft galten mit der Publizitits-Richtlinie dem Schutz Dritter, insbesonde-
re der Vertragspartner der Gesellschaft. Gegenstand der Richtlinie sind die
Offenlegung wesentlicher, die Gesellschaft betreffender Angaben, die
Wirksamkeit des Handelns fiir die Gesellschaft und die Nichtigkeit der
Gesellschaft. In weitem Umfang geregelt wurde aulerdem das Bilanzrecht
durch die Jahresabschlussrichtlinie®, die durch die Konzernbilanzrichtli-
nie>® und die Priiferbefihigungsrichtlinie®0 erginzt wird. Ziel der Harmo-
nisierungsrichtlinien im Bereich des Bilanzrechts ist eine den Interessen
von Gesellschaftsglaubigern, Anlegern und allen interessierten Dritten die-
nende Errichtung eines Systems gemeinschaftsweit gleichwertiger und zu-
verldssiger Informationen iiber Gesellschaften, bei denen die Haftung der
Gesellschafter beschrinkt ist. Auerdem sollen durch unterschiedliche Bi-
lanzrechte hervorgerufene Wettbewerbsverzerrungen (Informationsvor-
spriinge vor der Konkurrenz etc.) abgebaut werden. Beide Ziele werden
aufgrund der Vielzahl der den Mitgliedstaaten zur Verfiigung gestellten
Optionsmoglichkeiten, ohne die angesichts der kontrdren Auffassungen der
Mitgliedstaaten iiber die Bilanz ein Kompromiss nicht hitte erzielt werden
konnen®!, freilich nur in begrenztem MaBe erreicht. Von einer substantiel-
len Angleichung der mitgliedstaatlichen Bilanzrechte kann daher bislang
noch nicht gesprochen werden®2. Anderungsvorschlige, die das europii-

58 Vierte Richtlinie 78/660/EWG vom 25.7.1978 iiber den Jahresabschluss von Kapi-
talgesellschaften, ABL. EG 1978 L 222, 11. Die Richtlinie wurde zwischenzeitlich mehr-
fach gedndert. Zu den nachfolgenden Anderungsrichtlinien, die etwa der Einbeziehung
der GmbH & Co KG dienten vgl. die Nachweise bei Habersack, Europdisches Gesell-
schaftsrecht, Rdnr. 263. Eine bereinigte Fassung findet sich ebda., Rdnr. 315.

59 Siebte Richtlinie 83/349/EWG vom 13.6.1983 iiber den konsolidierten Abschluss,
ABIL. EG 1983 L 193, 1.

60 Achte Richtlinie 84/253/EWG vom 10.4.1984 iiber die Zulassung von Abschluss-
priiffern, ABL. EG 1984 L 126, 20.

6l Antipoden waren vor allem das deutsche Recht mit seiner statischen und das engli-
sche Recht mit seiner eher dynamischen Bilanzauffassung (,,true and fair view*).

62 Habersack, Europdisches Gesellschaftsrecht, Rdnr. 265; Schwarz, Europiisches
Gesellschaftsrecht, Rdnr. 407.
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sche Bilanzrecht an internationale Standards (IAS-Standards oder US-
GAAP) anpassen und die Rechnungslegung fiir kleine und mittlere unter-
nehmen vereinfachen sollen, werden aber derzeit vorbereitet®3. Ob sie zu
einer wirklichen Rechtsangleichung fithren werden, bleibt abzuwarten.
Weitere Richtlinien betreffen die Griindung®, Fusion% und Spaltung®®
von Aktiengesellschaften. Fiir alle Kapitalgesellschaften beachtlich ist die
Zweigniederlassungsrichtlinie67, wéhrend die
Einpersonengesellschaftsrichtlinie®® lediglich fiir das mitgliedsstaatliche
GmbH-Recht von Bedeutung ist. Gerade letztgenannte Richtlinie macht im
tibrigen deutlich, dass die von der Gemeinschaft verfolgte Politik nicht
allein der Koordinierung mitgliedsstaatlicher Vorschriften zum Schutz der
Gesellschafter sowie Dritter dient, sondern die Kompetenzgrundlage des
Art. 44 Abs. 2 lit. g EGV ganz allgemein als Instrument der Marktintegra-
tion benutzt wird, um ,,Unterschiedlichkeiten zwischen den Rechtsordnun-
gen der Mitgliedstaaten zu beseitigen und ,,Einzelunternehmern in der
gesamten Gemeinschaft ... das rechtliche Instrument einer Gesellschaft mit

beschrinkter Haftung* anzubieten®.
Uber das Entwurfsstadium nicht hinausgekommen sind bislang die Struktur-
richtlinie”9, die Konzernrechtsrichtlinie’!, die Richtlinie betreffend Ubernahme-

63 Vgl. dazu auch die Mitteilung der Kommission vom 13.6.2000 iiber ,,.Die Rech-
nungslegungsstrategie der EU: Kiinftiges Vorgehen®, KOM (2000) 359 endg. Ein ,,Vor-
schlag fiir eine Verordnung betreffend die Anwendung internationaler Rechnungsle-
gungsgrundsitze* ist mittlerweile vorgelegt worden, vgl. KOM (2001) 80 endg.

64 Zweite Richtlinie 77/91/EWG vom 13.12.1976 iiber die Vorschriften fiir die Griin-
dung von Aktiengesellschaften sowie fiir die Erhaltung und Anderung ihres Kapitals,
ABL. EG 1977 L 26, 1.

65 Dritte Richtlinie 78/855/EWG vom 9.10.1978 iiber die Verschmelzung von Ak-
tiengesellschaften ABI. 1978 L 295, 36.

66 Sechste Richtlinie 82/891/EWG vom 17.12.1982 betreffend die Spaltung von Ak-
tiengesellschaften, ABl. EG 1982 L 378, 47.

67 Elfte Richtlinie 89/666/EWG vom 22.12.1989 iiber die handelsrechtliche Publizitit
von Zweigniederlassungen, ABl. EG 1989 L 395, 36.

68 Zwolfte Richtlinie 89/667/EWG vom 21.12.1989 betreffend Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter ABI. EG 1989 L 395, 40.

69 Vgl. die Erwigungsgriinde 4 und 5 zur Einpersonengesellschaftsrichtlinie (vorige
FuBinote).

70 vgl. die dritte Anderung zum Vorschlag fiir eine fiinfte Richtlinie nach Art. 54
EWG-Vertrag iiber die Struktur der Aktiengesellschaft sowie die Befugnisse und Ver-
pflichtungen ihrer Organe, ABL. EG 1991 C 321, 9.

71 ygl. den Vorentwurf einer neunten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie (konzern-
rechtsrichtlinie) 1984, abgedruckt bei Lutter, Europdisches Unternehmensrecht, 244.
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angebote’2, die Liquidationsrichtlinie’3 sowie die internationale Fusionsrichtli-
nie’4 und die Richtlinie iiber eine grenziiberschreitende Sitzverlegung’>.

Betrachtet man die Entwicklung des europdischen Gesellschaftsrecht, so
féllt auf, dass die wesentlichen Angleichungsmallnahmen bereits Ende der
Sechziger/Anfang der Siebziger Jahre erfolgten und seitdem wesentliche
Fortschritte nicht mehr zu verzeichnen sind. Spéter erfolgreich abgeschlos-
sene Harmonisierungsprojekte betrafen allein punktuelle Manahmen oder
dienten der Erginzung bzw. Fortschreibung bereits bestehender Richtli-
nien. Der Abschluss der vorgenannten und mindestens ebenso wichtigen
Angleichungsmafinahmen scheiterte bislang nicht nur an der mit dem Ge-
sellschaftsrechts nun in gar keinem Zusammenhang stehenden ungeldsten
Gibraltar-Frage, sondern vor allem an den unterschiedlichen mitglieds-
staatlichen Modellen iiber die Mitbestimmung. Erst wenn ein alle Beteili-
gen zufriedenstellendes Mitbestimmungskonzept gefunden ist’, kann mit
einem weiteren Voranschreiten der Gesellschaftsrechtsharmonisierung ge-
rechnet werden. Die Ergebnisse des Gipfels von Nizza (dazu sogleich)
stimmen immerhin hoffnungsfroh. Allerdings stets zu befiirchten, dass es
aufgrund der immer wieder zu beobachtenden und vor allem politisch mo-
tivierten Instrumentalisierung des Subsidiarititsprinzips trotz der in Nizza
erreichten grundsitzlichen Einigung in der Mitbestimmungsfrage auch in
naher Zukunft nur zu punktuellen Angleichungsmalnahmen kommen
wird’7.

2. Supranationale Gesellschaftsformen

Die Schaffung supranationaler Gesellschaftsformen dient in erster Linie
der Forderung grenziiberschreitender Kooperationen und damit der

72 Vgl. den geinderten Vorschlag fiir eine dreizehnte Richtlinie auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts iiber Ubernahmeangebote, ABI. EG 1997 C 378, 10, und dazu Neye,
ZIP 1997, 2172.

73 Vgl. den Vorentwurf fiir eine Richtlinie auf der Grundlage von Art. 54 Abs. 3
Buchstabe g des Vertrags iiber die Auflosung und Abwicklung von Aktiengesellschaften,
Kommanditgesellschaften auf Aktien und Gesellschaften mit beschriankter Haftung, DOK
XV/43/87-DE.

74 Vgl. den Vorschlag einer zehnten Richtlinie nach Art. 54 Abs. 3 Buchstabe g des
Vertrags iiber die grenziiberschreitende Verschmelzung von Aktiengesellschaften, ABI.
EG 1985 C 23, 11.

75 Vgl. den Vorschlag vom 20.4.1997 fiir eine vierzehnte Richtlinie iiber die Verle-
gung des Sitzes der Gesellschaft in einen anderen Mitgliedstaat mit Wechsel des fiir die
Gesellschaft malgebenden Rechts, ZIP 1997, 1721.

76 Zum derzeitigen Stand vgl. Deckert, RabelsZ 64 (2000), 478, 480.

77 Zur Bedeutung des Subsidiarititsprinzips fiir das gemeinschaftliche Gesellschafts-
recht vgl. Behrens, FS Mestmicker, 831, 837 f.; Schon, ZGR 1995, 1.
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Herausbildung europaweiter Unternehmensstrukturen. Den Wirtschafts-
teilnehmern sollen Gesellschaftsformen angeboten werden, die ihnen ge-
meinschaftsweit zur Verfiigung stehen. Bislang ist freilich erst eine einzige
supranationale Gesellschaftsform geschaffen worden, die EWIV78. Die
EWIV soll eine grenziiberschreitende Zusammenarbeit von Unternehmen
erleichtern. Sie hat zwar ,,die Fihigkeit, im eigenen Namen Trédger von
Rechten und Pflichten zu sein, Vertrdge zu schliefen oder andere Rechts-
handlungen vorzunehmen und vor Gericht zu stehen®, doch ldsst diese
Formulierung offen, ob sie eine juristische Person ist’®. Die Attraktivitit
der EWIV wird wesentlich eingeschriankt durch den zuldssigen Gesell-
schaftszweck, der allein darauf gerichtet sein darf, ,,die wirtschaftliche
Téatigkeit ihrer Mitglieder zu erleichtern oder zu entwickeln sowie die Er-
gebnisse dieser Tatigkeit zu verbessern oder zu steigern®. Die Tatigkeit der
EWIV darf also nur Hilfscharakter fiir die wirtschaftliche Téatigkeit ihrer
Mitglieder haben. Da eine Verordnung zur Schaffung einer supranationa-
len Gesellschaftsform nicht auf sdmtliche Rechtsfragen, die durch deren
Griindung, Existenz und Abwicklung aufgeworfen werden, eine Antwort
geben kann, bedarf es ihrer Unterstiitzung durch zusitzliche einzelstaatli-
che Regelungen. Diese sind fiir die EWIV dem nationalen Recht des Sitz-
staates zu entnehmen80. Dieser Verweis auf das - iiberwiegend noch nicht
angeglichene! - nationale Recht fiihrt dazu, dass die Ausgestaltung der
EWIV von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat nicht unerheblich von einander
abweicht®!. Nicht nur dies, sondern vor allem der beschriinkte Gesell-
schaftszweck der EWIV hat dazu beigetragen, dass sich dieser Gesell-
schaftsform bisher noch nicht allzu groBer Beliebtheit erfreuts2.

Von der Kommission schon lange verfolgt wird das Projekt einer euro-
pdischen Aktiengesellschaft, die vor allem den grenziiberschreitenden

78 Vgl. Verordnung (EWG) Nr. 2137/85 vom 25.7.1998 iiber die Schaffung einer Eu-
ropdischen Wirtschaftlichen Interessenvereinigung (EWIV), ABI. EG 1985 L 199, 1.

79 Die mitgliedsstaatlichen Losungen sind hier sehr verschieden. Wihrend z.B. eine
EWIV mit Sitz in Deutschland keine Rechtspersonlichkeit hat, weil § 1 des deutschen
EWIV-Ausfithrungsgesetzes auf das OHG-Recht verweist, wird sie in anderen EG-
Mitgliedstaaten als juristische Person eingestuft.

80 Zur Einpassung der EWIV in das deutsche Recht vgl. das Gesetz zur Ausfiihrung
der EWG-Verordnung iiber die europdische wirtschaftliche Interessenvereinigung vom
14.4.1988, BGBI. 1988 1, 514.

81 Zu den hieraus resultierenden Problemen fiir eine von der Verordnung eigentlich
als problemlos vorausgesetzte Sitzverlegung vgl. Abmeier, NJW 1986, 2987, 2989 f.;
Kollhosser/Raddatz, JA 1999, 10, 15 f.

82 Zur praktischen Akzeptanz der EWIV als Gesellschaftsform vgl. Funkat, EWS
1998, 122.
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Aufbau von Konzernen erleichtern soll83. Seine Verwirklichung ist aber
stets an der ungeldsten Mitbestimmungsfrage gescheitert. Der Gipfel von
Nizza hat nun endlich den Durchbruch gebracht. Der Ministerrat hat sofort
anschlieBend auf einem Sondertreffen am 20.12.2000 - nach fast dreifig-
jahriger Beratungszeit (!) - sowohl die SE-VOB34 als auch die SE-
Mitbestimmungsrichtlinie85 beschlossen86. Erforderlich ist nunmehr nur

noch die Anhorung des Européischen Parlaments.

Von der Kommission vorgelegt wurden bislang weiterhin Verordnungsvor-
schlige fiir die Schaffung bestimmter Unternehmensformen, die fiir die
»Economie Sociale“ von Bedeutung sind87. Gemeint sind damit Unternehmen,
die ihre Wirtschaftstitigkeit in einer spezifischen Organisationsform ausiiben, die
Ausdruck eines umfassend verstandenen sozialen Selbstverstindnisses ist88. Dies
sind der europiische Verein8, die europiische Genossenschaft?0 sowie die euro-
piische Gegenseitigkeitsgesellschaft®l. Diese Gesetzesvorhaben haben derzeit
jedoch keine realistische Chance auf ihre Verwirklichung®?. Erwiihnenswert ist
schlieBlich noch ein von der Chambre de commerce et d’industrie de Paris und
verschiedenen Wissenschaftlern angestolenes Projekt der Schaffung einer - der
deutschen GmbH vergleichbaren - supranationalen Rechtsform einer europii-
schen Privatgesellschaft (société fermée européenne)?3.

83 Vgl. den geiinderten Vorschlag fiir eine Verordnung (EWG) des Rates iiber das
Statut der europdischen Aktiengesellschaft, ABl. EG 1991 C 176, 1. Zur - langen - Ent-
wicklungsgeschichte vgl. Abeltshauser, AG 1990, 289. Zum aktuellen Stand Deckert,
RabelsZ 64 (2000), 478, 483. Literaturnachweise bei Schwarz, Europdisches Gesell-
schaftsrecht, 640 f.

84 Vgl. den Entwurf einer Verordnung des Rates iiber das Statut der Europiischen
Gesellschaft, Ratsdokument 14886/00.

85 Vgl. den Entwurf einer Richtlinie des Rates zur Ergiinzung des Statuts der Europii-
schen Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, Ratsdokument
14732/00.

86 Dazu Jahn/Herfs-Rottger, DB 2001, 631; Wiesner, ZIP 2001, 397.

87 7Zu den Einzelheiten vgl. Schwarz, Europdisches Gesellschaftsrecht, Rdnrn. 1223
ff.

88 Luttermann, ZVgIRWiss 93 (1994), 1, 3.

89 Geinderter Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates iiber das Statut des europii-
schen Vereins, ABl. EG 1993 C 236, 1. Vgl. dazu Vollmer, ZHR 157 (1993), 373; Wag-
ner, Der Europdische Verein, passim.

90 Geinderter Vorschlag fiir eine Verordnung iiber das Statut der europiischen Ge-
nossenschaft, ABI. EG 1993 C 236, 17. Vgl. dazu jiingst m. w. Nachw. Blomeyer, BB
2000, 1741.

91 Geiinderter Vorschlag fiir eine Verordnung iiber das Statut der europiischen
Gegenseitigkeitsgesellschaft, ABl. EG 1993 C 236, 40. Vgl. dazu Moltke, VersW 1993,
688.

92 Habersack, Europidisches Gesellschaftsrecht, Rdnr. 67.

93 Vgl. dazu unter anderem Ehricke, RabelsZ 2000, 497; Helms, Die Europidische Pri-
vatgesellschaft; Hommelhoff, WM 1997, 2101; ders./Helms, GmbHR 1999, 53; aulerdem
die zahlreichen Beitrdge in Boucourechliev/Hommelhoff (Hrsg.), Vorschldge fiir eine



§ 5: Sekundirrecht und Privatrecht 217

VI. Arbeitsrecht

Nahezu uniibersehbar ist mittlerweile der Bestand an gemeinschafts-
rechtlichen MaBnahmen im Bereich des Arbeitsrechts?4. Die folgende
Ubersicht kann sich daher nur auf eine kurze Darstellung der mit ihnen
verfolgten Zielrichtungen sowie die Herausstellung einiger charakteristi-
schen Rechtsakte beschrinken. Zum einen geht es bei arbeitsrechtlichen
Rechtsangleichungsmallnahmen darum, Normen zu schaffen, die die
Wahrnehmung der primirrechtlich gewéhrten Arbeitnehmerfreiziigigkeit
erleichtern (Art. 39 ff. EGV). Dariiber hinaus sollen sie die Anwendung
des Grundsatzes der Chancengleichheit und der Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen in Arbeits- und Beschiftigungsfragen, einschlie3lich
des Grundsatzes des gleichen Entgelds bei gleicher oder gleichwertiger
Arbeit, gewihrleisten (Art. 141 Abs. 3)%. Rechtsangleichung im Arbeits-
recht dient weiterhin dem Ziel, Wettbewerbsverzerrungen, die aus unter-
schiedlichen Regeln der nationalen Arbeitsrechtsordnungen resultieren, zu
beseitigen (Art. 95 EGV). Und schlieBlich soll der Sozialschutz der Ar-
beitnehmer, und das meint in erster Linie die Arbeitsbedingungen, verbes-
sert werden (Art. 136, 137 EGV).

Der Verwirklichung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit dienen insbesondere
die Verordnung Nr. 1612/68%7 und Nr. 1251/70%8. Thre Regelungen haben
jedoch iiberwiegend nur die Verhinderung einer Diskriminierung von Ar-
beitnehmern aus anderen EG-Mitgliedstaaten sowie die Sicherung ihres
Aufenthaltsrechts zur Ausiibung einer Arbeitnehmertétigkeit sowie fiir die
Zeit danach zum Ziel. Fiir das Arbeitsvertragsrecht wesentlich bedeutender

Europiische Privatgesellschaft; Hommelhoff (Hrsg.), Auf dem Weg zu einer Europii-
schen Privatgesellschaft; Kluiver/van Gerven (Hrsg.), The European Privat Company?.

94 So fiihrt z.B. Miiller-Graff, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in
der Europidischen Gemeinschaft, 9, 85 ff., in seinem Anhang ,,Gemeinschaftsprivatrecht-
liche Legislativakte der EG (Stand: Dezember 1998)* allein 39 das Arbeitsrecht beriih-
rende Richtlinien bzw. Verordnungen auf

95 Umfassend zum europdischen Arbeitsrecht z.B. Eichenhofer, in. Dauses (Hrsg.),
Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, D I11; Asshoff/Bachner/Kunz, Europidisches Arbeits-
recht im Betrieb; Krimphove, Europidisches Arbeitsrecht; Schiek, Européisches
Abreitsrecht.

96 Die Vorschrift wurde mit dem Vertrag von Amsterdam neu eingefiihrt. Zuvor wur-
de das Verbot der geschlechtsbezogenen Diskriminierung durch auf Art. 94 oder 308
EGYV gestiitzte Richtlinien konkretisiert und erweitert.

97 Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 vom 15.10.1968 iiber die Freiziigigkeit der Ar-
beitnehmer innerhalb der Gemeinschaft, ABl. EG 1968 L 257, 2.

98 Verordnung (EWG) Nr. 1251/70 vom 29.6.1970 iiber das Recht der Arbeitnehmer,
nach Beendigung einer Beschiftigung im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats zu verblei-
ben, ABl. EG 1970 L 142, 24.
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sind hingegen die zur Ausfiillung von Art. 141 EGV ergangenen Richtli-
nien%. Mit ihnen wurde vor allem eine Erweiterung des durch Art. 119
Abs. 1 EGV a.F. gewihrten Schutzes angestrebt. Die Vorschrift bestimmte,
dass Ménnern und Frauen bei gleicher Arbeit das gleiche Entgelt zu zahlen
sei. Dieser Gleichbehandlungsgrundsatz wurde sodann um die Pflicht zur
Zahlung gleichen Entgelds bei gleichwertiger Arbeit erweitert!90 und an-
schlieBend noch auf sonstige Arbeitsbedingungen erstreckt!0l. Die Neufas-
sung des Gleichbehandlungsgrundsatzes durch Art. 141 EGV hat diesen
sekundirrechtlichen Fortschreibungen nunmehr Rechnung getragen. Die
Vorschrift bezweckt jetzt nicht mehr allein die Gewihrung gleichen Ent-
gelts, sondern hat allgemein die Gleichbehandlung der Geschlechter im
Arbeitsrecht zum Ziel. Als Folge des mit dem Amsterdamer Vertrag neu
eingefiihrten Art. 13 EGV erstreckt sich die Anti-Diskriminierungspolitik
der Gemeinschaft im Bereich des Arbeitsrechts neuerdings auch auf die
Bekdmpfung von Ungleichbehandlungen aus Griinden ,,der Rasse, der eth-
nischen Herkunft, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung,
des Alters oder der sexuellen Ausrichtung®. Ein erster Schritt wurde mit
einer Richtlinie zur Verhinderung von Ungleichbehandlungen aufgrund der
Rasse oder ethnischen Herkunft im Arbeitsleben, bei der Versorgung mit
der Offentlichkeit zur Verfiigung stehenden Giitern oder Dienstleistungen,
im Sozialschutz etc. getanl02, Eine zweite (Rahmen-)Richtlinie mit einem
noch weiteren Diskriminierungsverbot, das auch Ungleichbehandlungen
aufgrund der Religion und Weltanschaung oder etwa der sexuellen Aus-
richtung einer Person erfasst, soll folgen!03,

99 Sie wurden bislang auf 94, 308 EGV bzw. Art. 100, 235 EWGV gestiitzt. Einschli-
gige Rechtsgrundlage seit dem In-Kraft-Treten des Vertrags von Amsterdam ist Art. 141
Abs. 3 EGV.

100 Richtlinie 75/117/EWG vom 10.2.1975 zur Angleichung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten iiber die Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelds fiir
Minner und Frauen, ABlL. EG 1975 L 45, 19.

101 yg]. die Richtlinie 76/207/EWG vom 9.2.1976 zur Verwirklichung des Grundsat-
zes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Be-
schiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie im Bezug auf die
Arbeitsbedingungen, ABl. EG 1976 L 39, 40.

102 Richtlinie 2000/43/EG vom 29.6.2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes ohne Unterschiede der Rasse oder der ethnischen Herkunft, ABl. EG 2000 L
180, 22. Vgl. dazu Waas, ZIP 2000, 2151.

103 vgl. den Vorschlag vom 25.11.1999 fiir eine Richtlinie zur Festlegung eines all-
gemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und
Beruf, KOM (1999) 565 endg. Der sachliche Geltungsbereich der ins Auge gefafiten
Bestimmungen schlieft nicht nur die abhéngige Beschiftigung, sondern auch selbstindi-
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Zu einer Harmonisierung des Arbeitsprivatrechts fithren weiterhin die
gemeinschaftlichen Regelungen zum Schutz des Arbeitnehmers bei Unter-
nehmenskrisen sowie zum Arbeitsschutz. Dem erstgenannten Ziel dienen
die Massenentlassungs-Richtlinie!®4, die Richtlinie zum Betriebsiiber-
gang!l05 und schlieBlich die Richtlinie zur Arbeitsentgeltsicherung bei Zah-
lungsunfihigkeit des Arbeitgebers!06. Zum Arbeitsschutz ist ein ganzes
Biindel von Richtlinien erlassen worden, die teils allgemeiner Natur
sind107, teils nur bestimmte Arbeitnehmer schiitzen sollen und teils keine
privatrechtlichen, sondern allgemeine sicherheitsrechtliche Anforderungen
an die Ausgestaltung des Arbeitsplatzes etc. stellen!98. Gemeinschafts-
rechtliche Regelungen sind weiterhin im Bereich des kollektiven Arbeits-
rechts zu verzeichnen. Ein erster Schritt wurde hier mit der Richtlinie iiber
den europiischen Betriebsrat getan!0. Erwihnenswert ist schlieBlich noch
die Arbeitnehmerentsende-Richtliniel10.

Der Rechtsangleichungsprozess ist auch im Arbeitsrecht noch nicht zum
Ende gekommen. Geplant ist zum einen eine Vergemeinschaftung des fiir
atypische Arbeitsverhiltnisse geltenden Rechts. Einige Projekte, etwa be-

ge Erwerbstitigkeit und die freien Berufe ein; auch der personliche Geltungsbereich ist
nicht auf aus dem Arbeitsmarkt ausgegrenzte Personen beschrénkt.

104 Richtlinie 75/129/EWG vom 17.2.1975 zur Angleichung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten iiber Massenentlassungen, ABL. EG 1975 L 48, 29.

105 Richtlinie 77/187/EWG vom 14.2.1977 zur Angleichung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten iiber die Wahrung der Anspriiche von Arbeitnehmern beim Ubergang
von Unternehmen, Betrieben oder Betriebsteilen, ABl. EG 1977 L 61, 26.

106 Richtlinie 80/987/EWG vom 20.10.1980 zur Angleichung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten tiber den Schutz der Arbeitnehmer bei Zahlungsunfiahigkeit des Ar-
beitgebers, ABl. EG 1980 L 283, 23.

107 Nachweise bei Eichenhofer, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-
Wirtschaftsrechts, D III Rdnr. 74.

108 {Jbersicht bei Eichenhofer, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-
Wirtschaftsrechts, D III Rdnrn. 75 ff.

109 Richtlinie 94/45/EG vom 22.9.1994 iiber die Einsetzung eines europiischen Be-
triebsrates oder die Schaffung eines Verfahrens zur Unterrichtung oder Anhoérung der
Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit operierenden Unternehmen und Unternehmensgrup-
pen, ABL. EG 1994 L 245, 64. Vgl. dazu auch die Richtlinie 97/74/EG vom 15.12.1997
zur Ausdehnung der Richtlinie 94/45/EG iiber die Einsetzung eines europidischen Be-
triebsrates oder die Schaffung eines Verfahrens zur Unterrichtung und Anhorung der
Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit operierenden Unternehmen und Unternehmensgrup-
pen auf das Vereinigte Konigreich, ABl. EG 1998 L 10, 22.

110 Richtlinie 96/71/EG vom 16.12.1996 iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im
Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen, ABl. EG 1997 L 18, 1.
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ziiglich der Regelung von Teilzeitarbeit!!! oder zum Elternurlaub!!2, haben
bereits ihren Abschluss gefunden, wihrend etwa Richtlinien iiber befristete
Arbeitsverhiltnisse sowie die Arbeitnehmeriiberlassung oder die Flexibili-
sierung der Arbeitszeit noch ausstehen. Ziel all dieser Richtlinien ist es im
wesentlichen, durch unterschiedliche arbeits- und sozialrechtliche Siche-
rungen fiir Arbeitnehmer hervorgerufene Wettbewerbsverzerrungen zwi-
schen den Unternehmen aus den Mitgliedstaaten zu beseitigen. Problema-
tisch daran ist, dass die Festschreibung hoher oder sogar hochster Stan-
dards die Kostenvorteile von in weniger entwickelten Mitgliedstaaten an-
sdssigen Unternehmen zunichte machen und damit dem Kohésionsziel des
Art. 158 EGV entgegenwirken kann!!13, Wie aber insbesondere die Arbeit-
nehmerentsenderichtlinie deutlich macht, scheint den Mitgliedstaaten zu-
mindest im Bereich des Arbeitsrechts der Gedanke eines Wettbewerbs der
Rechtsordnungen!!4 - im Arbeitsrecht also eines Wettbewerbs der Bestim-
mungen des Arbeitsschutzrechts - nicht recht zu behagen.

Von besonderer Bedeutung nicht nur fiir das Arbeits-, sondern vor allem
auch fiir das Gesellschaftsrecht ist schlieBlich die Schaffung gemein-
schaftsrechtlicher Standards fiir die Mitbestimmung der Arbeitnehmer. Die
Kommission hat hierzu bereits zahlreiche Vorschlidge vorgelegt, die jedoch
bislang alle nicht nur aufgrund der unterschiedlichen Regelungen des Ge-
sellschaftsrechts in den einzelnen Mitgliedstaaten, sondern vor allem auch
wegen der differierenden sozialpolitischen Vorstellungen iiber die Not-
wendigkeit der Arbeitnehmermitbestimmung nicht verwirklicht werden
konnten. Solange es hier zu keiner Einigung zwischen den Mitgliedstaaten
kommt, kann wohl auch nicht mit einem Fortschritt bei den noch unver-
wirklichten Rechtsangleichungs- bzw. -vereinheitlichungsprojekten im
Bereich des europdischen Gesellschaftsrechts gerechnet werden. Auf die in
Nizza erzielten und durchaus hoffnungsfroh stimmenden Absprachen in
der Mitbestimmungsfrage wurde bereits hingewiesen.

111 ygl. Richtlinie 97/81/EG vom 15.12.1997 zu der von UNICE, CEEP und EGB ge-
schlossenen Rahmenvereinigung iiber Teilzeitarbeit - Anhang: Rahmenvereinbarung iiber
Teilzeitarbeit, ABl. EG 1998 L 14, 9; Berichtigung in ABl. EG 1998 L 128, 71.

112 ygl. Richtlinie 96/34/EG vom 3.6.1996 zu der von UNICE, CEEP und EGB ge-
schlossenen Rahmenvereinbarung iiber Elternurlaub, ABl. EG 1996 L 145, 4.

U3 Miiller-Graff, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der Europii-
schen Gemeinschaft, 9, 38. Immerhin gestattet Art. 137 Abs. 2 S. 2 EGV die Beriicksich-
tigung der Belange von KMU. Danach sollen diese Richtlinien ,.keine verwaltungsmaBi-
gen, finanziellen oder rechtlichen Auflagen vorschreiben, die der Griindung und Ent-
wicklung von kleinen und mittleren Unternehmen entgegenstehen®.

114 vol. zum Wettbwerb der Rechtsordnungen § 9, B IV.
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VII. Lauterkeitsrecht

Das Recht zur Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbs ist bislang nur
in gegrenztem Umfang Gegenstand von RechtsangleichungsmalBnahmen
geworden, was angesichts der Reichhaltigkeit der hierzu ergangenen
Grundfreiheitenrechtsprechung des EuGH!15 erstaunt. Gemeinschaftsrecht-
liche Regelungen zum Recht des unlauteren Wettbewerbs befassen sich in
erster Linie mit dem Schutz vor Irrefiihrung. Der bedeutendste Schritt zur
Rechtsangleichung wurde dabei zweifelsohne mit dem Erlass der Irrefiih-
rungsrichtlinie getan, in die nunmehr auch die vergleichende Werbung ein-
bezogen worden ist!16, Das in der Irrefithrungsrichtlinie enthaltene Verbot
der irrefithrenden Werbung wird ergénzt bzw. iiberlagert durch die zahlrei-
chen in anderen Richtlinien oder Verordnungen enthaltenen speziellen
Irrefiihrungsverbote, wobei das Verhiltnis dieser Vorschriften zueinander
bislang noch nicht restlos geklédrt ist. Derartige Spezialnormen finden sich
z.B. in Art. 3 Abs. 1 der Pauschalreise-Richtlinie (Verbot von irrefithren-
den Angaben in Beschreibungen einer Pauschalreise) oder in Art. 2 Abs. 1
der Lebensmitteletikettierungs-Richtliniell?, der ein Irrefithrungsverbot fiir
die Etikettierung von Lebensmittel statuiert, das durch Abs. 3 auf deren
Aufmachung und die fiir sie geschaltete Werbung erstreckt wird!18.

Wesentlich weniger konturiert durch das gemeinschaftliche Sekundér-
recht ist der Bereich der ,Lauterkeit des Handelsverkehrs®, letztlich also
das, was wir im deutschen Recht als gegen die guten Sitten verstoBende
Wettbewerbshandlungen (§ 1 UWG) verstehen. Regelungsansitze lassen
sich immerhin einigen zu anderen Materien ergangenen Richtlinien ent-
nehmen. So muss z.B. gemidll Art. 4 Abs. 1 der Fernabsatz-Richtlinie der
Verbraucher vor Abschluss eines Vertrages im Fernabsatz umfassend so-
wie klar und verstindlich informiert werden, wobei ,,insbesondere die
Grundsitze der Lauterkeit bei Handelsgeschiften ... zu beachten* sind.
Weiterhin findet sich in dieser wie auch in einigen anderen Richtlinien

15vel. §4,DIV2a.

116 vgl. Richtlinie 84/450/EWG vom 10.9.1984 zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber irrefilhrende Werbung, ABl. EG 1984
L 250, 17. Gedndert durch Richtlinie 97/55/EG vom 6.10.1997 zur Anderung der Richtli-
nie 84/450/EWG iiber irrefiihrende Werbung zwecks Einbeziehung der vergleichenden
Werbung, ABL. EG 1997 L 290, 18.

117 Richtlinie 79/112/EWG vom 18.12.1978 zur Angleichung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten iiber die Etikettierung und Aufmachung von Lebensmitteln sowie die
Werbung hierfiir, ABl. EG 1979 L 33, 1, nach mehrfachen Anderungen jetzt ,kodifiziert™
durch die gleichnamige Richtlinie 2000/13/EG, ABI. 2000 L 109, 29.

118 Ausfiihrlich Meyer, Produktspezifische Werberegelungen.
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eine Vorschrift iiber die Zulédssigkeit der Verwendung bestimmter Fern-
kommunikationstechniken zum Zwecke der Vertragsanbahnung!!®. Derart
verstreute Einzelregelungen geniigen auf Dauer freilich nicht. Der Anglei-
chungsdruck hat sich vor allem durch das in der E-Commerce-Richtlinie
verankerte Herkunftslandprinzip, das nicht sachbezogen differenziert, son-
dern das Wettbewerbsrecht umfinglich erfasst, deutlich erhoht. Auf Ge-
meinschaftsebene wird daher zur Zeit die Moglichkeit einer Schaffung
eines ,,European Code of Conduct* ventiliert.

VIII. Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht

In recht groBem Umfang angeglichen bzw. vereinheitlicht wurde das
Recht des gewerblichen Rechtsschutzes sowie das Urheberrecht!20, Dabei
hat sich die Gemeinschaft zunédchst des volkervertraglichen Instrumentari-
ums bedient. Seit dem Scheitern des Gemeinschaftspatentiibereinkom-
mens!2! steht aber eindeutig der Erlass sekundirrechtlicher MaBnahmen im
Vordergrund. Allerdings scheint sich der gewerbliche Rechtschutz in
Deutschland so weit von den allgemeinen privatrechtlichen Diskussionen
entfernt zu haben, dass seine zunehmende Determinierung durch das Ge-
meinschaftsrecht von der allgemeinen Zivilrechtswissenschaft bis heute
kaum bemerkt wird. Gleiches gilt fiir das Urheberrecht, dessen Harmoni-
sierung - insbesondere im Rahmen der europidischen Programme zur Ver-
wirklichung der Informationsgesellschaft - die Gemeinschaft seit Beginn
der neunziger Jahre vermehrte Aufmerksamkeit zuwendet.

Kennzeichnend fiir die Rechtsangleichung auf dem Gebiet des gewerb-
lichen Rechtsschutzes ist - ebenso wie im Gesellschaftsrecht - eine
Zweispurigkeit des Vorgehens der Gemeinschaft. Zum einen werden ge-
meinschaftliche Schutzrechte geschaffen, die sich vor allem dadurch aus-
zeichnen, dass mit ihrem Erwerb ein sofortiger Schutz des Rechtsinhabers
fiir das gesamte Gemeinschaftsgebiet erlangt wird. Daneben verfolgt die

119 Vgl. Art. 7 E-Commerce-Richtlinie, Art. 14 Datenschutz-Richtlinie und Art. 12
ISDN-Datenschutz-Richtlinie (Richtlinie 97/66/EG vom 15.12.1997 iiber die Verarbei-
tung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphidre im Bereich der Tele-
kommunikation, ABI. EG 1998 L 24, 1.

120 {UJberblick zur Rechtsangleichung im gewerblichen Rechtsschutz —bei
Hubmann/Gotting, Gewerblicher Rechtsschutz, 44 ff.; zum Urheberrecht bei Schack,
Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rdnr. 120 ff.

121 ABI. EG 1976 L 17, 1 = BGBI. 1976 II, 833. Die Ratifizierung scheiterte in eini-
gen Mitgliedstaaten aus politischen Griinden, ebenso der zweite Anlauf im Jahre 1989.
Zur Entwicklung vgl. Krieger, FS Everling, 701, 704 f.
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Gemeinschaft weiterhin das Ziel einer Angleichung der fortexistiertenden
nationalen Schutzrechte.

1. Gemeinschaftliche Schutzrechte

Der erste Schritt zur Kreation gemeinschaftlicher Schutzrechte wurde
mit dem Erlass der Gemeinschaftsmarkenverordnung!22 unternommen. Die
mit dieser Verordnung geschaffene Gemeinschaftsmarke dient dem Zweck,
die Vollendung und das reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes zu
fordern. Die Gemeinschaftsmarke ist einheitlich, d.h. sie hat einheitliche
Wirkung fiir die gesamte Gemeinschaft (Art. 1 Abs. 2). Den Unternehmen
wird so die Moglichkeit erdffnet, ein Markenrecht zu erwerben, das es ih-
nen erlaubt, ihre Waren und Dienstleistungen gemeinschaftsweit ohne
Riicksicht auf nationale Grenzen zu kennzeichnen. Unternehmen, die nicht
nur national, sondern in der gesamten Gemeinschaft titig sind, werden so
in die Lage versetzt, ihre Absatzstrategien gemeinschaftsweit einheitlich
zu konzipieren. Die Gemeinschaftsmarke tritt nicht an die Stelle der natio-
nalen Markenrechte, sondern neben sie. Die Unternehmen haben also eine
Wahlmoglichkeit. Insbesondere kleine und mittlere Unternehmen, die nur
auf nationalen Mirkten tidtig werden und meinen, nach wie vor mit dem
Erwerb eines rein innerstaatlich wirkenden Markenrechts auskommen zu
konnen, werden nicht gezwungen, ihre Marken als Gemeinschaftsmarken
anzumelden. Geplant ist weiterhin die Schaffung eines Gemeinschaftsge-
schmackmusters!23,

Etwas komplizierter stellt sich die Rechtslage auf dem Gebiet des Pa-
tentrechts dar. Zunichst zu erwédhnen ist das - gemeinschaftsunabhéngige -
europiische Patentiibereinkommen (EPU)!24. Dabei handelt es sich um
eine Sonderabkommen im Rahmen des PVU bzw. einen regionalen Vertrag
im Sinne des PCT!25, Auf Grund dieses volkerrechtlichen Vertrages wird
es dem Erfinder ermdglicht, durch eine einzige Patentanmeldung, die beim
Europiischen Patentamt in Miinchen erfolgen muss, in mehreren von ihm
benannten europdischen Staaten nationale Patente zu erlangen. Mit einer

122 Verordnung (EG) Nr. 40/94 vom 20.12.1993 iiber die Gemeinschaftsmarke, ABI.
EG 1994 L 11, 1. Gedndert durch VO (EG) Nr. 3288/94 vom 22.12.1994, ABI. EG 1994
L 349, 83. Vgl. dazu m. w. Nachw. Klaka/Schulz, Die europédische Gemeinschaftsmarke;
Pagenberg/Munzinger, Leitfaden Gemeinschaftsmarke; von Miihlendahl, Die Gemein-
schaftsmarke.

123 ygl. den geiinderten Vorschlag fiir eine Verordnung (EG) iiber das Gemein-
schaftsgeschmacksmuster, ABl. EG 2000 C 248, 3.

124 BGBI. 1976 11, 649.

125 Hubmann/Gétting, Gewerblicher Rechtsschutz, 380.
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einzigen Patentanmeldung kann also ein Biindel nationaler Patente ge-
schaffen werden (Art. 2 EPU). Uber diesen Zustand geht das Gemein-
schaftspatentiibereinkommen!26 hinaus, durch das - dhnlich wie mit der
Gemeinschaftsmarke - ein einheitliches, fiir die gesamte Gemeinschaft
geltendes Patent geschaffen wird. Das Gemeinschaftspatentiibereinkom-
men ist freilich bis heute nicht in Kraft getreten. Dies liegt vor allem an
der unbefriedigenden, innovationshindernden Regelung der Sprachenfrage
und einem nicht immer ganz durchdacht scheinenden Rechtsschutzsys-
tem!27, Die Kommission hat daher vor kurzem einen Vorschlag fiir eine
EG-Verordnung iiber ein Gemeinschaftspatent vorgelegt!28. Ein weiteres
gemeinschaftliches Schutzrecht wurde schlieBlich durch die Verordnung
iiber den gemeinschaftlichen Sortenschutz!?® zur Verfiigung gestellt. Der
gemeinschaftliche Sortenschutz ist die einzige und ausschlieBliche Form
des gemeinschaftlichen gewerblichen Rechtsschutzes fiir Pflanzensorten
und hat einheitliche Wirkung fiir das gesamte Gebiet der Gemeinschaft
(Art. 1, 2). Das Recht der Mitgliedstaaten, nationale Schutzrecht fiir Sorten
zu erteilen, bleibt wiederum - vorbehaltlich gewisser, in der Verordnung
fixierter Ausnahmen - unberiithrt. Zur Durchfiithrung der Verordnung wurde
ein gemeinschaftliches Sortenamt errichtet. Letztentscheidende Instanz bei
Rechtsstreitigkeiten ist der Europiische Gerichtshof (Art. 73, 74).

Anzufiihren ist abschlieBend noch der durch die Verordnung iiber Her-
kunftsangaben!30 fiir geographische Angaben und Ursprungsbezeichnun-
gen gewihrte Schutz, der wiederum, sofern eine Eintragung in einem bei
der Kommission gefiihrten Register erfolgt ist, gemeinschaftsweit gilt, al-
lerdings nicht umfassend ausgestaltet, sondern auf bestimmte Produktkate-
gorien beschrinkt ist. Er wird ergéinzt durch zahlreiche Sondervorschriften
zum Schutz geographischer Herkunftsbezeichnungen, die sich vor allem im
gemeinschaftlichen Weinrecht finden.

126 Jbereinkommen iiber das europdische Patent fiir den gemeinsamen Markt (Ge-
meinschaftspatentiibereinkommen) vom 15.12.1989, ABL. EG 1989 L 401, 10.

127 Vgl. dazu Hubmann/Gotting, Gewerblicher Rechtsschutz, 395.

128 yorschlag der Kommission vom 1.8.2000 fiir eine Verordnung iiber das Gemein-
schaftspatent, KOM (2000) 412 endg.

129 Verordnung (EG) Nr. 2100/94 vom 27.7.1994 iiber den gemeinschaftlichen Sor-
tenschutz, ABl. EG 1994 L 227, 1.

130 Verordnung (EWG) Nr. 2081/92 vom 14.7.1992 zum Schutz von geographischen
Angaben und Ursprungsbezeichnungen fiir Agrarerzeugnisse und Lebensmittel, ABl. EG
1992 L 208, 1.
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2. Rechtsangleichung

Da die gemeinschaftlichen Schutzrechte nicht an die Stelle der nationa-
len Schutzrechte treten, sondern lediglich neben sie, verfolgt die Gemein-
schaft weiterhin eine Politik der Angleichung der mitgliedstaatlichen
Rechte. Thr Ziel ist sowohl der Abbau durch nationale Schutzrechte her-
vorgerufener, aber gerechtfertigter Beschrinkungen der Grundfreiheiten
als auch die Beseitigung aus unterschiedlichen mitgliedstaatlichen Schutz-
rechtsausprigungen resultierender Wettbvewerbsverzerrungen. Der fol-
gende kurze Uberblick lisst die bereits erreichte Regelungsdichte erken-
nen, macht aber zugleich deutlich, dass der Prozess der
Vergemeinschaftung der mitgliedstaatlichen Schutzrechte noch nicht abge-
schlossen ist.

Eine Rechtsangleichung der nationalen Patentrechte ist zur Zeit nicht
geplant. Eine Richtlinie zum Gebrauchsmusterrecht befindet sich erst im
Vorbereitungsstadium!3!,  Harmonisiert =~ wurden  hingegen  die
mitgliedstaatlichen Vorschriften fiir den rechtlichen Schutz spezieller
technischer Leistungen, ndmlich der Topographien von Halbleitererzeug-
nissen!32 sowie der biotechnologischen Erfindungen!33. Die von der Ge-
meinschaft betriebene Harmonisierungspolitik war hier nicht reaktiver,
sondern aktiver Natur; da mitgliedstaatliche Regelungen noch kaum exis-
tierten, galt es nicht, Behinderungen abzubauen, sondern ihr Entstehen
bereits vorbeugend zu verhindern.

Eine nahezu flichendeckende Harmonisierung erfolgte im Bereich des
Marken- und Geschmacksmusterrechts durch die erste Markenrechts-
Richtlinie!34 sowie die Richtlinie zum Schutz von Mustern und Model-
len!35, Weit fortgeschritten, wenngleich noch nicht abgeschlossen, ist
schlielich die Rechtsangleichung des Urheberrechts. Gegenstandsspezifi-
sche Rechtsetzungsakte dienen hédufig der Gewihrleistung eines urheber-
rechtlichen Schutzes an mit der Computertechnologie verbundenen Wer-

131 vgl. den geiinderten Vorschlag fiir ein Richtlinie iiber die Angleichung der
Rechtsvorschriften betreffend den Schutz von Erfindungen durch Gebrauchsmuster, ABI.
EG 2000 C 248, 56; dazu auch Krafer, GRUR Int. 1999, 527.

132 Richtlinie 87/54/EWG vom 16. Dezember 1986 iiber den Rechtsschutz der Topo-
graphien von Halbleitererzeugnissen, ABl. EG 1987 L 24, 36.

133 Richtlinie 98/44/EG vom 6. Juli 1998 iiber den rechtlichen Schutz biotechnologi-
scher Erfindungen, ABl. EG 1998 L 213, 13.

134 Erste Richtlinie 89/104/EWG vom 21. Dezember 1988 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Marken, ABl. EG 1989 L 40, 1.

135 Richtlinie 98/71/EG vom 13. Oktober 1998 iiber den rechtlichen Schutz von Mus-
tern und Modellen, ABl. EG 1998 L 289, 28.
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ken, so etwa dem Rechtsschutz von Computerprogrammen!3¢ oder Daten-
banken!37. Dariiber hinaus sind die mitgliedstaatlichen Vorschriften zum
Vermiet- und Verleihrecht!38 sowie iiber die Schutzdauer des Urheber-
rechts!39 vergemeinschaftet worden. Eine Richtlinie zur Angleichung des
Folgerechts wird derzeit vorbereitet!40. Zu verzeichnen sind weiterhin
Rechtsangleichungsmaflnahmen bzw. entsprechende Vorschlige zum Ur-
heberrechtsschutz bei bestimmten Verbreitungsarten, etwa via Kabel oder
Satellit!4! oder Internet!42.

IX. Kartellrecht

Das gemeinschaftliche Recht gegen Wettbewerbsbeschrinkungen wird
gekennzeichnet durch die unmittelbar geltenden und direkt auf privat-
rechtliche Rechtsverhiltnisse Einfluss nehmenden Vorschriften der Art. 81
ff. EGV und die diese erginzenden zahlreichen EG-Gruppenfreistellungs-
verordnungen. Die Gemeinschaft hat hier ein zusammenhéngendes Rechts-
system gemeinschaftsweit unmittelbar anwendbarer Vorschriften geschaf-
fen, die maBgeblichen Einfluss auf die Gestaltung privatrechtlicher
Rechtsverhiltnisse haben!43.

Dariiber hinaus wird diskutiert, ob und inwieweit eine Harmonisierung
der mitgliedsstaatlichen Kartellvorschriften erforderlich istl44, Aus ge-

136 Richtlinie 91/250/EWG vom 14. Mai 1991 iiber den Rechtsschutz von Computer-
programmen, ABI. EG 1991 L 122, 42.

137 Richtlinie 96/9/EG vom 11. Mirz 1996 iiber den rechtlichen Schutz von Daten-
banken, ABlL. EG 1996 L 77, 20.

138 Richtlinie 92/100/EWG vom 19. November 1992 zum Vermiet - und Verleihrecht
sowie zu bestimmten dem Urheberrecht verwandten Schutzrechten im Bereich des geisti-
gen Eigentums, ABI. EG 1992 L 346, 61.

139 Richtlinie 93/98/EWG vom 29. Oktober 1993 iiber die Schutzdauer des Urheber-
rechts und bestimmter verwandter Schutzrechte, ABl. EG 1993 L 290, 9.

140 vgol. den gedienderten Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber das Folgerecht des Urhe-
bers des Originals eines Kunstwerks, ABl. EG 2000 C 125, 8.

141 Richtlinie 93/83/EWG vom 27. September 1993 zur Koordinierung bestimmter
urheber- und leistungsschutzrechtlicher Vorschriften betreffend Satellitenrundfunk und
Kabelweiterverbreitung, ABl. EG 1993 L 248, 15.

142 Darauf zielt der geinderte Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Harmonisierung be-
stimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informati-
onsgesellschaft, ABl. EG 1999 C 180, 6.

143 Niher dazu m. w. Nachw. Grundmann, Europiisches Schuldvertragsrecht, § 8,
5.01 (S. 936 ft.).

144 vgl. z.B. Hommelhoff, FS Nirk, 469. AuBerdem Ackermann, JJZ 1997, 203, 220
ff. zum Wettbewerb der Wettbewerbsordnungen und einer moglichen autonomen Teil-
harmonisierung.
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meinschaftsrechtlicher Sicht ist freilich kein Regelungsbedarf festzustel-
len, da binnenmarktrelevante Sachverhalte ohnehin dem unmittelbar an-
wendbaren Gemeinschaftskartellrecht unterliegen und Wettbewerbsverzer-
rungen nicht ohne weiteres erkennbar sind!4.

X. Zivilverfahrensrecht

Das Zivilverfahrensrecht ist bislang vom Gemeinschaftsrecht weitge-
hend unberiihrt geblieben, sieht man einmal von den wenigen punktuellen
Einwirkungen der Grundfreiheiten und dem in seiner Bedeutung fiir einen
funktionierenden Binnenmarkt gar nicht hoch genug einzuschitzenden
EuGVU ab. Allerdings ist auch hier in letzter Zeit ein deutlicher Wandel in
der Rechtsetzungspolitik der Gemeinschaft zu verzeichnen. Er beruht auf
der Erkenntnis, dass eine Angleichung des materiellen Rechts ihr Ziel gar
nicht oder nur bedingt erreicht, wenn sich die gewéhrten Rechte nicht bzw.
nicht effektiv genug vor Gericht durchsetzen lassen!46. Teilweise ldsst sich
dieses Problem noch mit Hilfe des Instrumentariums des gemeinschaftli-
chen Primirrechts, insbesondere den vom EuGH hieraus entwickelten
Grundsitzen des ,.effet utile”, der Verpflichtung zur Sicherstellung der
vollen Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts etc. in den Griff bekommen.
Gleichwohl setzt das mitgliedsstaatliche Recht vor allem bei grenziiber-
schreitenden Streitigkeiten mitunter uniiberwindliche Hindernisse. Sie zu
beseitigen, ist beispielsweise das erkldrte Anliegen der Richtlinie iiber
Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen!47. Sie zielt
darauf ab, die Verfolgung grenziiberschreitender Verstofle gegen dem Ver-
braucherschutz dienende Vorschriften auch in anderen Mitgliedstaaten
ansissigen Verbdnden und sonstigen nationalen Einrichtungen zum Schutz
der Kollektivinteressen der Verbraucher sicherzustellen. Zivilverfahrens-
rechtliche Vorschriften finden sich dariiber hinaus in der Zahlungsverzugs-
Richtlinie, die die Mitgliedstaaten zur Einfithrung eines - wohl dem deut-
schen Mahnverfahren @hnelndem - Beitreibungsverfahren fiir unbestrittene
Forderungen verpflichtet.

145 v gl. auch Miiller-Graff, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der
Europidischen Gemeinschaft, 9, 43.

146 Dazu auch Schwartze, ERPL 2000, 135.

147 Richtlinie 98/27/EG vom 19.5.1998 iiber Unterlassungsklagen zum Schutz der
Verbraucherinteressen, ABl. EG 1998 L 166, 51. Umfassend dazu Méndez Pinedo, La
proteccién de consumidores en la Unién Europea; vgl. aulerdem Hoffmann, ERPL 2000,
147.
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Fragen des Insolvenzrechts sind Gegenstand verschiedener EG-
Richtlinien, so etwa der bereits zitierten Richtlinien iiber die Arbeitsent-
geltsicherung bei Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers, der Pauschalreise-
Richtlinie (vgl. Art. 5) sowie der Richtlinie iiber Abrechnungen in Zah-
lungs- sowie Wertpapier- und -abrechungssystemen!48,

Ein wabhrer ,,Europiisierungsschub® ist schlielich im Bereich des inter-
nationalen Zivilverfahrensrechts zu verzeichnen, seitdem mit dem Amster-
damer Vertrag eine speziell auf grenziiberschreitende Zivilverfahren zuge-
schnittene Kompetenznorm geschaffen wurde (Art. 65 EGV). Von ihr hat
die Gemeinschaft bereits durch den Erlass von vier Rechtsakten, und zwar
der Zustellungsverordnung!49, der Insolvenzverordnung!>9 sowie den Ver-
ordnungen Briissel I!5! und Briissel 1152, Gebrauch gemacht. AuBerdem
regte erst jlingst die franzosische Ratspriasidentschaft die Schaffung eines
,,Europiischen Besuchstitels* an!53, Diskutiert wird weiterhin der Erlass
eines Rechtsaktes zur Urteilsanerkennung in Ehegiiter- und Erbsachen so-
wie eine Harmonisierung des Rechts der grenziiberschreitenden Beweis-
aufnahme!>4. In ihrem Aktionsplan kiindigen Rat und der Kommission
auBerdem die Priifung der nationalen ,,Vorschriften iiber die Hinterlegung
einer Sicherheit fiir die Verfahrenskosten und die Ausgaben der beklagten
Partei in einem Zivilverfahren, die Gewihrung von Prozesskostenhilfe so-

148 Richtlinie 98/26/EG vom 19.5.1998 iiber die Wirksamkeit von Abrechnungen in
Zahlungs- sowie Wertpapierliefer- und -abrechnungssystemen, ABl. EG 1998 L 166, 45.

149 Verordnung (EG) Nr.1348/2000 vom 29.5.2000 iiber die Zustellung gerichtlicher
und auBergerichtlicher Schriftstiicke in Zivil- oder Handelssachen in den Mitgliedstaaten,
ABIL. EG 2000 L 160, 37.

150 Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 vom 29.5.2000 iiber Insolvenzverfahren, ABI.
EG 2000 L 160, 1. Dazu Eidenmiiller, IPRax 2001, 2; Leible/Staudinger, KTS 2000, 533.

151 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 vom 22.12.2000 iiber die gerichtliche Zustindig-
keit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handels-
sachen, ABl. EG 2001 L 12, 1. Dazu Hausmann, EuLF 1-2000/01, 40.

152 Verordnung (EG) Nr. 1347/2000 vom 29.5.2000 iiber die Zustindigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren
betreffend die elterliche Verantwortung fiir die gemeinsamen Kinder der Ehegatten, ABI.
EG 2000 L 160, 19. Dazu Gruber, FamRZ 2000, 1129; Hau, FamRZ 2000, 1333; Kohler,
NJW 2001, 10. Siehe als Ergdnzung dieses Rechtsakts auch den Verordnungsvorschlag
der franzosischen Ratsprésidentschaft vom 26.6.2000 tiber einen ,,Europédischen Besuchs-
titel*; hierzu Hef3, IPRax 2000, 361.

153 Entwurf einer Verordnung (EG) des Rates iiber die gegenseitige Vollstreckung
von Entscheidungen iiber das Umgangsrecht, IPRax 2000, 444.

154 ygl. die Intiative der Bundesrepublik Deutschland im Hinblick auf den Erlass ei-
ner Verordnung iiber die Zusammenarbeit zwischen den Gerichten der Mitgliedstaaten
auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil- und Handelssachen, ABl. EG 2000 C 314,
1.
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wie weiterer moglicher Hindernisse wirtschaftlicher Art* an!33. Ein Griin-

buch der Kommission iiber ,,Prozesskostenhilfe in Zivilsachen; Probleme

der Parteien bei grenziiberschreitenden Streitsachen® liegt mittlerweile
156

vor!>6,

C. Sekunddres Gemeinschaftsrecht und IPR

Auch die Vergemeinschaftung des internationalen Privatrechts schreitet
stetig voran. Verfolgt werden dabei zwei durchaus unterschiedliche Ziel-
richtungen. Zum einen geht es darum, zur Optimierung der Funktionsfi-
higkeit des Binnenmarktes die mitgliedsstaatlichen Kollisionsregeln anzu-
gleichen, besser noch zu vereinheitlichen. Solange im Binnenmarkt noch
kein einheitliches Sachrecht herrscht, kbnnen - wie gezeigt!57 - Kollisions-
normen an den durch unterschiedliche Sachnormen verursachten Be-
schrinkungen teilhaben. Eine Vereinheitlichung oder Angleichung des
Kollisionsrechts ist daher geeignet, zumindest einen Teil dieser Beschrin-
kungen abzubauen. Diesem Zweck dienen - wenn auch nicht immer erfolg-
reich - beispielsweise die in den versicherungsrechtlichen Richtlinien ent-
haltenen Kollisionsnormen oder die allerdings noch durch eine volkerver-
tragliche Vereinbarung zwischen den Mitgliedstaaten geschaffenen Ver-
weisungsnormen im EVU. Besondere Bedeutung fiir zukiinftige Rechtsak-
ten zum IPR kommt der Vorschrift des Art. 65 EGV zu. Mit ihr ist erst-
mals eine Kompetenznorm geschaffen worden, die der Gemeinschaft ex-
plizit den Erlass von MaBnahmen erlaubt, die der ,,Forderung der Verein-
barkeit der in den Mitgliedstaaten geltenden Kollisionsnormen* dienen,
sofern dies fiir das reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes erfor-
derlich ist!38, Zu erwarten steht in ndchster Zeit vor allem eine EG-
Verordnung iiber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwen-
dende Recht (Rom II)!5%. In der Literatur wird auBerdem bereits iiber eine

155 Vgl. Nr. 41 des Aktionsplans des Rates und der Kommission zur bestméglichen
Umsetzung der Bestimmungen des Amsterdamer Vertrags iiber den Aufbau eines Raums
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, ABl. EG 1999 C 19, 1.

156 KOM (2000) 51 endg.

157vel. § 4, ETL

158 74, den Einzelheiten vgl. unten § 10, B IV.

159 Dazu Wagner, EuZW 1999, 709. Zu Vorarbeiten der Europiischen Gruppe fiir In-
ternationales Privatrecht vgl. Fallon, ERPL 7 (1999), 45.



230 Sekundirrecht, Konventionsprivatrecht und europdisches ,,ijus commune*

Revision des EVU diskutiert!60, die dann wohl - wie bereits beim EuGVU
geschehen!®! - in Form einer auf Art. 65 EGV gestiitzten Verordnung er-
folgen wird. In Aussicht genommen ist weiterhin eine Verordnung zum
Scheidungskollisionsrecht (Rom IIT)162,

Das zweite Ziel gemeinschaftsrechtlicher MaBBnahmen auf dem Gebiet
des internationalen Privatrechts ist die kollisionsrechtliche Absicherung
des Binnenmarktes nach auBBen. Ihm dienende Vorschriften finden sich vor
allem im Bereich des internationalen Schuldvertragsrechts, besonders fiir
Verbrauchervertrage. Wenn der Gemeinschaftsgesetzgeber zwingendes
Verbrauchervertragsrecht schafft bzw. die Mitgliedstaaten zu einer ent-
sprechenden Ausgestaltung ihrer nationalen Rechtsordnungen verpflichtet,
dann soll dieses Recht bei reinen Binnenmarktsachverhalten oder Sachver-
halten, die immerhin einen engen Zusammenhang zum Gebiet der Gemein-
schaft aufweisen, nicht durch die Wahl eines Drittlandsrechts ausgeschaltet
werden konnen. Derartige kollisionsrechtliche Vorgaben fiir die Mitglied-
staaten finden sich beispielsweise in Art. 6 Abs, 2 der Klausel-Richtlinie,
Art. 9 der Timesharing-Richtlinie, Art. 12 Abs. 2 der Fernabsatz-Richtlinie
und Art. 6 Abs. 2 der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie!63. Diskutiert wird
dariiber hinaus, ob sich dhnliche einseitige Kollisionsnormen anderen ge-
meinschaftlichen Richtlinien entnehmen lassen, auch wenn Sie dort nicht
explizit als solche benannt sind. So ist beispielsweise der EuGH im An-
schluss an die Schlussantrige von Generalanwalt Léger der Auffassung,
Art. 19 der Handelsvertreter-Richtlinien sei dahingehend zu interpretieren,
dass die in Art. 17 und 18 vorgesehenen Ausgleichsanspriiche nicht durch
eine Rechtswahl abbedungen werden konnen, sofern ein Handelsvertreter
mit gewohnlichem Aufenthalt in einem Mitgliedstaat in der Gemeinschaft
Exklusivprodukte einer in den USA ansissigen Gesellschaft vertreibt!164,

160 Vgl. die von der Europdischen Gruppe fiir Internationales Privatrecht vorgelegten
Vorschlédge fiir eine Revision des EVU, IPRax 2001, 64, und dazu Jayme, TPRax 2001,
65.

161 Vgl. die Verordnung (EG) Nr. 44/2001 vom 22.12.2000 iiber die gerichtliche Zu-
standigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen, ABI. EG 2001 L 12, 1.

162 Vgl. Nr. 41 des Aktionsplans des Rates und der Kommission zur bestmoglichen
Umsetzung der Bestimmungen des Amsterdamer Vertrags iiber den Aufbau eines Raums
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, ABl. EG 1999 C 19, 1.

163 Ausfiihrlich dazu mit weiteren Nachweisen Leible, in: Schulte-Nolke/Schulze
(Hrsg.), Europédische Rechtsangleichung und nationale Privatrechte, 353, 360 ff.

164 EuGH 8.11.2000 RIW 2001, 133 = EuLF Heft 3-2000/01, 177 m. Anm. Font i
Segura = BB 2001, 10 m. Anm. Kindler = EuZW 2001, 50 m. Anm. Reich; vgl. dazu
auch Freitag/Leible, RIW 2001, 287; Jayme, IPRax 2001, 190; Michaels/Kamann, EWS
2001 (im Druck); Staudinger, NJW 2001 (im Druck).



§ 5: Sekundirrecht und Privatrecht 231

Bedenklich an dieser Entscheidung des EuGH und der damit einhergehen-
den Ausdehnung des Anwendungsbereichs von EG-Richtlinien ist aber
nicht nur ihre mangelhafte und vor allem nur beschridnkt tragfihige Be-
griindung, sondern vor allem die fehlende Abstimmung mit dem Rege-
lungssystem des EVU!65. Auf Befremden stoBen muss - zumindest aus
kollisionsrechtlicher Sicht - auBBerdem, dass es sich bei diesen Regelungen,
seien sie legislativer oder richterrechtlicher Natur, samt und sonders um
einseitige Verweisungsnormen handelt, die im Kollisionsrecht gemeinhin
und mit guten Griinden als unerwiinscht angesehen werden. Eine zufrie-
denstellende Losung wird sich wohl nur im Rahmen der anstehenden Revi-
sion des EVU bzw. dessen Uberfithrung in eine EG-Verordnung erreichen
lassen.

D. Zwischensumme

Versucht man, eine Zwischensumme zu bilden, so féllt das Ergebnis
recht erniichternd aus. Die Rechtsetzungstitigkeit der Gemeinschaft im
Bereich des Privatrechts kommt groBtenteils liber punktuelle EinzelmaB-
nahmen nicht hinaus. Eine System, gar ein ,,Masterplan®, ist oft nicht er-
kennbar!®. Man kann sich des Eindrucks nicht erwehren, dass mitunter die
Prinzipien, denen eine Richtlinie folgt, vom jeweiligen Vorsitzenden der
ausarbeitenden Kommission und der ihm vertrauten Rechtsordnung ab-
hiingt!67. Insgesamt sind viele Architekten am Werk und wird an zahlrei-
chen Stellen fleissig gebaut. Zu beklagen ist jedoch der ,,Missing View of
the Cathedral“198. Die Griinde hierfiir sind mannigfaltig und erst spiter

165 Ausfiihrliche Kritik u.a. bei Freitag/Leible, RIW 2001, 287.

166 A A, Grundmann, Européisches Schuldvertragsrecht, 1. Teil Rdnr. 26, der das ei-
nende Band in einer ,Metaebene®™ sucht (und findet), die sich allerdings auch dem ge-
neigten Leser nicht so recht erschlieft. Das beginnt bereits beim Regelungsansatz. Har-
monisiert wiirden - im Schuldvertragsrecht - lediglich solche Bereiche, in denen eine
Rechtswahl nicht oder nur eingeschrinkt moglich sei (Art. 5 - 7 EVU), vgl. Grundmann,
NIJW 2000, 14; dens., in: Grundmann (Hrsg.), Systembildung und Systemliicken in Kern-
gebieten des Europdischen Privatrechts, 1, 40. Das ist im theoretischen Ansatz iiberzeu-
gend, entspricht aber nicht der Harmonisierungspraxis der Gemeinschaft, wie bereits ein
Blick auf die Handelsvertreter-, die Zahlungsverzugs- oder die vertragsrechtlichen Rege-
lungen der E-Commerce-Richtlinie deutlich macht. Wie hier auch W.-H. Roth, in:
Grundmann/Medicus/Rolland (Hrsg.), Européisches Kaufgewéhrleistungsrecht, 113, 116
in FuBn. 23: , Die Existenz eines solchen Konzepts wird man schon aus rein tatsdchlichen
Griinden bestreiten miissen®.

167 Koziol, JBI. 2001, 29, 32.

168 5o der Titel eines Beitrags von Caruso, ELJ 3 (1997), 3.
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ausfiihrlich zu behandeln. An dieser Stelle mag zunéchst eine sehr holz-
schnittartige Darstellung der Ursachen und Folgen der Liickenhaftigkeit
des Gemeinschaftsprivatrechts geniigen.

1. Ursachen der punktuellen Vorgehensweise

Urséchlich fiir die punktuelle Vorgehensweise der Gemeinschaft ist si-
cherlich zunichst einmal das Kompetenzsystem des EG-Vertrags, d.h. die
rein funktionalen und nicht sachgebietsbezogenen Kompetenzzuweisun-
gen. Solange sich Rechtsangleichung auf die Effektuierung der Grundfrei-
heiten und den Abbau von Wettbewerbsverfialschungen beschrinken muss,
kommt ein flichendeckendes und damit einer Systematisierung zugéngli-
ches Einwirken auf die mitgliedstaatlichen Rechtssysteme nur fiir solche
Regelungsmaterien in Betracht, die schon kraft Natur der Sache binnen-
marktstorend sind. Dies ist aufgrund ihrer marktabschotttenden Wirkung
vor allem bei den gewerblichen Schutzrechten der Fall. Und genau auf die-
sem Gebiet hat die Rechtsetzungstitigkeit der Gemeinschaft auch einen
beachtlichen Stand erreicht, selbst wenn der Angleichungsprozess noch
ldngst nicht abgeschlossen ist. Bemerkenswert ist vor allem die Vorge-
hensweise der Gemeinschaft. Zum einen werden die mitgliedstaatlichen
Rechte - iiberwiegend durch EG-Richtlinien - binnenmarktkompatibel ge-
macht; die einzelnen Schutzrechte bleiben zwar nationalen Ursprungs,
konnen aber gegeniiber importierten Waren oder Dienstleistungen nur nach
festumrissenen und vor allem binnenmarktvertriglichen Regeln geltend
gemacht werden. Neben diese nationalen Rechte treten vermehrt suprana-
tionale Schutzrechte wie die europidische Marke, das europdische Ge-
schmacksmuster etc., die es jedermann ermoéglichen, uno actu ein fiir den
gesamten Binnenmarkt geltendes Recht zu begriinden. Damit lassen sich
Konkurrenzen zwischen verschiedenen nationalen Schutzrechten von

vornherein vermeiden.

Wie sehr der fragmentarische Charakter des Gemeinschaftsprivatrechts durch
die begrenzte Kompetenz der EG determiniert ist, macht besonders das Beispiel
des Internationalen Privat- und Zivilverfahrensrechts deutlich. Auf diesem Gebiet
sind erst seit dem In-Kraft-Treten des Amsterdamer Vertrags und der mit ihm
eingefiihrten speziellen Kompetenznorm des Art. 65 EGV, die der Gemeinschaft
weit iiber Art. 94, 95 EGV hinausreichende Handlungsbefugnisse verleiht!169,
bedeutende Fortschritte zu verzeichnen. Auf lange Sicht steht eine nahezu voll-
stindige und damit insbesondere auch einer Systematisierung zugingliche
Vergemeinschaftung des gesamten Internationalen Privat- und Zivilverfahrens-
rechts zu erwarten. Abzuwarten bleibt freilich, ob der mit den bisherigen volker-

169 Dazu § 10, BIV 2 b.
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rechtlichen Ubereinkommen erreichte Qualititsstandard gehalten werden kann.
Sofern sich die Kommission entschliefit, sich bei der Ausarbeitung auf Art. 65
EGV gestiitzter Rechtsakte in verstarktem MaBe des in den Mitgliedstaaten vor-
handenen Sachverstands zu bedienen, sollte dies allerdings kein Problem darstel-
len.

Mitursidchlich fiir den Pointillismus des Gemeinschaftsprivatrechts sind
weiterhin die vielfach anscheinend uniiberbriickbare Differenzen zwischen
den Regelungsvorstellungen der Mitgliedstaaten, die aber meist nicht, wie
man meinen konnte, auf der Unterschiedlichkeit der Rechtssysteme, son-
dern der gesellschafts- und sozialpolitischen Ordnungsvorstellungen beru-
hen. Klassisches Beispiel hierfiir ist das Gesellschaftsrecht. Das von der
Kommission seit Anfang der siebziger Jahre erarbeitete und von der Ge-
meinschaft dann in Teilen auch durchgefiihrte Rechtsetzungsprogramm
lasst durchaus systembildende Ziige erkennen. Angestrebt wird die Schaf-
fung von Rahmenbedingungen, die es gesellschaftsrechtlich verfassten
Unternehmen ermoglicht, ihre Standortwahl innerhalb der Gemeinschaft an
O0konomischen Bedingungen auszurichten. Das setzt zunidchst einmal vo-
raus, dass iiberhaupt die Moglichkeit grenziiberschreitenden Agierens be-
steht (Niederlassungsfreiheit). Und es bedingt zum anderen die Beseiti-
gung von Wettbewerbsverfilschungen, die durch Normen des Gesell-
schaftsrechts hervorgerufen werden; die hierfiir notwendige Schaffung
gemeinschaftsweit einheitlicher (Mindest-)Standards dient zugleich dem
Schutz der Gesellschafter, Gldubiger sowie Arbeitnehmer von Gesellschaf-
ten, die vor den mit einer Offnung der Mirkte einhergehenden Gefahren im
Rechtsverkehr mit Gesellschaften ,,fremden Rechts* bewahrt werden sol-
len. Die von der Gemeinschaft verabschiedeten bzw. projektierten
Rechtsetzungakte tragen diesen Zielen Rechnung und wiirden bei ihrer
vollstandigen Verabschiedung ein in sich weitgehend kohirentes System
gemeinschaftlichen Gesellschaftsrechts schaffen, das sich auf die Regelung
binnenmarktrelevanter Fragen beschrinkt und seine dariiber hinausrei-
chende Ausgestaltung den Mitgliedstaaten iiberldsst!70. Dazu scheint es
freilich nicht zu kommen, weil insbesondere die Mitbestimmungsfrage seit
den achtziger Jahren substantielle Fortschritte verhindert!7!. Manche hal-
ten dies fiir durchaus begriilenswert; schlieBlich gehore die Mitbestim-
mung zur materiellen Identitit der Staaten, da sie nicht nur Teil der natio-

170 Eine Europiisierung ist erreicht bzw. angestrebt hinsichtlich der AuBenaspekte
sowie der kapitalmarktrechtlichen Elemente des Gesellschaftsrechts, wihrend die inter-
nen Verhiltnisse der Gesellschaft vom Gemeinschaftsrecht unberiihrt und ihre Regelung
allein in der Verantwortung der Nationalstaaten liegt, vgl. Lutter, in: Nobel (Hrsg.), In-
ternationales Gesellschaftsrecht, 9, 15.

171 ygl. dazu van Hulle, EWS 2000, 521, 522.
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nalen Rechtstradition sei, sondern auch das rechtliche Ergebnis der inner-
staatlichen Auseinandersetzungen der gesellschaftlichen Kriifte seil72; sie
zdhle daher zum ,,rechtskulturell befestigten ordre public nationalen Ge-
sellschaftsrechts®, der Kraft des Subsidiarititsprinzip der Gemeinschafts-
kompetenz entzogen seil’3. Zweifel an dieser Sichtweise sind aber schon
deshalb angebracht, weil ihr ein rein statischer Kulturbegriff zugrunde-
liegt, der der Dynamik der Lebenswirklichkeit kaum gerecht wird!74. Das
ist aber nicht hier, sondern erst spiter zu vertiefen. Zudem scheint sich seit
dem Gipfel von Nizza eine vorsichtige Anndherung der widerstreitenden
Positionen in der Mitbestimmungsfrage und damit ein Ende der Blockade

der Gesellschaftsrechtsangleichung abzuzeichnen.

Gehemmt wird ein Fortschreiten der Rechtsangleichung auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts allerdings nicht nur durch das Problem der Mitbestimmung,
sondern auch durch die seit Anfang der neunziger Jahre gefiihrte Diskussion um
den ,,Wettbewerb der Rechtssysteme*. Neuen Auftrieb hat sie durch die vieldis-
kutierte EuGH-Entscheidung ,,Centros“175 erhalten, die, wenn man sie konse-
quent zu Ende denkt, es jedermann erlaubt, in einem beliebigen Mitgliedstaat der
EG eine Gesellschaft zu griinden und alle ihre wirtschaftlichen Aktivititen iiber
eine in einem anderen Mitgliedstaat errichtete Zweigniederlassung abzuwickeln.
Sollte dies vom EuGH tatsidchlich angestrebt sein, wiren einem Wettbewerb der
Rechtsordnungen, der vor allem von Generalanwalt La Pergolal!”6 in seinen
Schlussantrigen zu ,,Centros* propagiert wurde, Tiir und Tor gedffnet. Das
spricht freilich nicht gegen Rechtsangleichung, im Gegenteil: In zahlreichen Be-
sprechungsaufsitzen zu ,,Centros* wurde umgehend und vollig zu recht auf die
Notwendigkeit gesellschaftsrechtlicher Mindeststandards hingewiesen, da sich
nur so ein als Folge des ,,Centros*“-Urteils drohender ,,Delaware-Effekt* verhin-
dern lésst.

I1. Mogliche Folgen einer punktuellen Vorgensweise

Ausgangspunkt fiir die Kritik am punktuellen Charakter des Gemein-
schaftsprivatrechts und die mit ihr meist einhergehenden Warnungen vor
einer Gefdhrdung der zivilrechtlichen Systematik und Grundprinzipien
sind allerdings nicht die - von der allgemeinen Zivilrechtswissenschaft
hdufig ohnehin nicht oder nur mit méBigem Interesse zur Kenntnis ge-
nommenen - Rechtsangleichungsbemiihungen der Gemeinschaft auf den
zivilrechtlichen ,Nebengebieten* des Arbeits- und Gesellschaftsrechts
oder des Gewerblichen Rechtsschutzes, sondern der verstirkte Einfluss

172 Steindorff, ZHR 163 (1999), 395, 412 ff.

173 Ulmer, Harmonisierungsschranken des Aktienrechts, 176 f.
174 Ahnlich auch Kieninger, ZEuP 2001, 202, 204.

175 EuGH 9.3.1999 Slg. 1999, 1-1459 - Centros.

176 GA La Pergola Slg. 1999, 1-1461, 1479.
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von Sekundérrechtsakten auf das Schuldrecht. Das im Schrifttum geduf3er-
te Unbehagen hat im wesentlichen zwei Ursachen. Zum einen kontrastiert
der fragmentarische Regelungscharakter des Gemeinschaftsprivatrechts
mit dem Anspruch der nationalen Schuldrechte auf Vollstdndigkeit und
Einheitlichkeit, der sich hdufig im Vorhandensein umfassender Kodifikati-
onen in Form eines ABGB, BGB, Codice Civile, Code civil, Cédigo Civil,
Burgerlijk Wetboek etc. manifestiert. Zum anderen fiihrt er zu einer ver-
starkten Ausbildung von Sonderprivatrechten, deren Ausstrahlungswirkung
auf den meist liberalen Prinzipien verhafteten Grundkodex ungewiss ist
und mit Skepsis betrachtet wird. Diese Bedenken sind freilich nur zum Teil
berechtigt.

1. Punktuelle Harmonisierung und nationale Kodifikation

Auch im Bereich des Schuldrechts fiihrt nicht jede Rechtsetzungsmal3-
nahme der Gemeinschaft zwangsldufig zu Friktionen mit bestehenden nati-
onalen Kodifikationen. Denn zahlreiche gemeinschaftliche Rechtsakte be-
treffen besondere Vertragstypen oder Vertragsschlusstechniken, die schon
bisher nicht in den meist im 19. oder zu Beginn des 20. Jahrhunderts ver-
fassten Zivil- oder Handelsgesetzbiicher geregelt waren. Ihre Umsetzung in
das nationale Recht macht daher auch keinerlei Eingriffe in diese Rege-
lungswerke notwendig. Dies gilt etwa fiir die Verbraucherkredit-, die
Timesharing-, die Uberweisungs- oder auch die Signaturrichtlinie.

Eine Umsetzung durch die Schaffung schuldrechtlicher Sondergesetze
fiihrt sicherlich zu einem Fortschreiten der ,,Dekodifikation®. Wesentlich
verschlimmert wird die Situation dadurch freilich nicht, ist doch etwa die
Liste der neben dem BGB bestehenden schuldrechtlichen Regelungswerke
,,schon kraft hausgemachter Gesetzgebung lang genug“!77. Kaum anders
ist die Situation in den meisten anderen Mitgliedstaaten der EG, in denen
auf gewandelte gesellschaftliche Anforderungen meist ebenfalls nicht
durch eine gesetzgeberische Anderungen des Zivilgesetzbuches, sondern
die Schaffung von Sondergesetzen - etwa iiber Abzahlungskaufvertrige -
reagiert wurde. Eine Ausnahme bilden insoweit einzig die Niederlande und
- in geringerem Umfang - auch Italien; dies aber auch nur deshalb, weil

deren Kodifikationen schlicht jiingeren Datums sind.
Gering sind die Anpassungsprobleme im iibrigen auch, wenn eine Richtlinie
nach Umfang und Inhalt im wesentlichen den Regelungen der zivil- oder handels-

177 Basedow, AcP 200 (2000), 445, 451. Laut Schwark, JZ 1980, 741, 742, umfasst
die 1980 vom BMIJ aufgestellte Liste der schuldrechtlichen Regelungen mehr als 200
Gesetze, Verordnungen und Konventionen.
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rechtlichen Kodifikation entspricht, wie dies bei der Handelsvertreter- und auch
bei der der Pauschalreiserichtlinie der Fall ist.

Zu systematischen Verwerfungen kann jedoch der Umstand fiihren, dass
zahlreiche EG-Richtlinien von nationalen Kodifikationen inhaltlich abwei-
chende Regelungen enthalten, diese aber - anders als die Kodifikationen -
keinen umfassenden Geltungsanspruch haben, sondern hinsichtlich ihres
Anwendungsbereichs personlich oder sachlich eingegrenzt sind. So statu-
iert etwa die Produkthaftungsrichtlinie andere Haftungsvoraussetzungen
als § 823 BGB, indes allein fiir ,,Produkte®, nicht etwa fiir Dienstleistun-
gen oder gar sonstige ,unerlaubte Handlungen®. Die Haustiirgeschifte-
und die Fernabsatzrichtlinie fithren zu einer Modifzierung der Vertrags-
schlussregeln des BGB, beschrinkt allerdings auf Verbrauchervertrige.
Umgekehrt verschirft die Zahlungsverzugsrichtlinie die Verzugsvorausset-
zungen und -folgen, freilich nur fiir Unternehmensvertrige. Auf derartigen
Einschriankungen beruhende Differenzierungen beim Anwendungsbereich
angeglichenen Rechts gehen mit dem Gedanken der Verstdndlichkeit und
Einfachheit von Gesetzen nicht gerade konform. Exemplifizieren ldsst sich
das am Beispiel des AGB-Rechts.

Grundsitzlich gelten die Regelungen des AGBG fiir Vertrige des Ver-
wenders mit Vertragspartnern aller Art; darauf, ob sie Verbraucher oder
Unternehmer sind oder es sich um Vertriage zwischen Privaten handelt,
kommt es nicht an. Gem. § 24 S. 1 AGBG finden die Vorschriften der §§
2, 10 und 11 AGBG jedoch keine Anwendung auf Allgemeine Geschéfts-
bedingungen, die gegeniiber einem Unternehmen, einer juristischen Person
des offentlichen Rechts oder einem 6ffentlich-rechtlichen Sondervermogen
verwendet werden. Im Verkehr mit Verbrauchern und nicht unternehme-
risch tdtigen Idealvereinen oder Stiftungen sind sie dagegen zu beachten.
Letztere wiederum sind aber von den Weiterungen des § 24a AGBG aus-
genommen. So sind z.B. die §§ 5, 6 sowie 8 - 11 AGBG bei der Auslegung
und Inhaltskontrolle von Klauseln, die zur einmaligen Verwendung vor-
formuliert wurden, nur zu beachten, sofern es sich um Vertrige mit Ver-
brauchern handelt, also natiirlichen Personen, die fiir private Zwecke kon-
trahiert haben (§ 24a Nr. 2 AGBG). ,,Solche haarspalterischen Distinktio-
nen sind in der Sache oft nicht gerechtfertigt und unterminieren die Autori-
tit des Gesetzes“178, Ursichlich sind zwei Umstidnde. In erster Linie trifft
die Verantwortung natiirlich das Gemeinschaftsrecht selbst und die in sei-
nen Regelungen vorgesehenen Differenzierungen, die oft mehr politisch

178 Basedow, AcP 200 (2000), 445, 452.
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zufillig als sachangemessen sind!79. So bediirfen etwa nicht nur Verbrau-
cher, sondern auch Kaufleute Schutz gegeniiber der Verwendung unange-
messener Allgemeiner Geschiftsbedingungen. Denn bereits die Tatsache
ihrer einseitigen Vorformulierung fiihrt zur Uberlegenheit des Verwenders
und verursacht ein vertragliches Ungleichgewicht. Auf eine ,,wirtschaftli-
che Ubermacht” des Verwenders bzw. eine ,wirtschaftliche Unterlegen-
heit“ der Vertragsgegenseite kommt es nicht an!80, Aber nicht nur fiir die
Klauselrichtlinie, sondern auch bei anderen Rechtsangleichungsakten der
EG lisst sich die Uberzeugungskraft einer Einschrinkung ihres personli-
chen - oder auch sachlichen!8! - Anwendungsbereichs mit guten Griinden
in Fragen stellen!82, Derartige, sachlich oft nicht gerechtfertigte Differen-
zierungen konnen - wie etwa das franzdsische Recht zeigt - hoffnungsvolle
Entwicklungen des nationalen Rechts behindern!83. Und sie kénnen zu

179 Remien, in: Schulte-Nolke/Schulze (Hrsg.), Europiische Rechtsangleichung und
nationale Privatrechte, 107, 112 ff.

180 Dazu m. w. Nachw. Freitag/Leible, JA 2000, 887 f.

181 Dies gilt etwa fiir die gemeinschaftsrechtliche Unterscheidung zwischen dem
Fernabsatz von Waren einer- und Dienstleistungen andererseits. Systematisch wire ein
einheitliches Regelungswerk vorzuziehen gewesen, das etwa allgemeine Verhaltens-
pflichten fiir den Fernabsatz aufstellt und diese dann, sofern notwendig, in einem beson-
deren Teil fiir bestimmte Produktgruppen spezifiziert. So aber stehen wir einer nur Min-
destregelungen enthaltenden Fernabsatzrichtlinie gegeniiber, die alsbald durch eine zu
einer Vollharmonisierung fithrende eigene Richtlinie zum Fernabsatz von Finanzdienst-
leistungen ergéinzt werden wird.

182 o dient etwa die Zahlungsverzugsrichtlinie der Beseitigung von Unterschieden
zwischen den Zahlungsbestimmungen der Mitgliedstaaten, die das reibungslose Funktio-
nieren des Binnenmarktes beeintrichtigen und zu Wettbewerbsverfialschungen fithren
(Erwédgungsgriinde 9 und 10). Angesichts dieser Zielsetzung fragt sich natiirlich, warum
der Anwendungsbereich der Richtlinie gleichwohl auf zweiseitige Unternehmensgeschéaf-
te beschrinkt ist (vgl. Art. 1 iVm Art. 2 Nr. 1). Denn das grenziiberschreitend leistende
Unternehmen steht den gleichen Problemen gegeniiber, wenn es sich bei seinen Abneh-
mern um Verbraucher handelt. Und auch die Art der Wettewerbsverfidlschung ist keine
andere. Man kann sicherlich einwenden, eine Regelung der zweiseitigen Unternehmens-
geschifte sei aufgrund ihrer groferen Volumina dringlicher. Gleichwohl dridngt sich der
Verdacht auf, dass die eigentliche Ursache fiir diese Differenzierung nicht sachlich be-
griindet, sondern wohl eher im institutionellen Aufbau der Kommission zu suchen ist,
vgl. Leible, in: Scholz (Hrsg.), Europa als Union des Rechts, 90, 92.

183 S0 waren etwa in der franzosischen Rechtsprechung Ansitze einer Erstreckung
der Klauselkontrolle auf Vertrige zwischen Unternehmern erkennbar: Davon wurde je-
doch alsbald wieder Abstand genommen, vgl. etwa Cass. civ. lere 24.11.1993 Répertoire
Defrénois, Art. 35845 m. Anm. Mazeaud; 24.1.1995 Recueil Dalloz Sirey 1995,
Jurisprudence, 327 m. Anm. Paisant. Dies wird vor allem mit der Beschrinkung des
Anwendungsbereichs der Klauselrichtlinie auf Verbrauchervertriage erklart, vgl. Kienin-
ger, ZEuP 1996, 468, 478; Mazeaud aaO; Remien, in: Schulte-Nolke/Schulze (Hrsg.),
Europiische Rechtsangleichung und nationale Privatrechte, 107, 113 f.
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kaum noch nachvollziehbaren Abgrenzungen innerhalb der nationalen Re-
gelungssysteme fithren, wenn ein Gesetzgeber - wie etwa der deutsche -
bei Umsetzung der Klauselrichtlinie vom Wunsch geleitet wird, diese trotz
des abweichenden Zuschnitts ihres sachlichen und personlichen Anwen-
dungsbereichs ohne Verdnderung der Struktur des AGB-Gesetzes in das
nationale Recht zu tibernehmen.

2. Punktuelle Rechtsangleichung und Systembildung

Rittner hat die Regelungen des Gemeinschaftsprivatrechts in einer viel-
zitierten Metapher als Inseln im Meer des nationalen Rechts beschrieben,
»Inseln, die sich nur mit Miihe in die Rechtsordnung integrieren lassen und
die selbst auch kein innerer Zusammenhang verbindet“184, Diese Einschiit-
zung hat bis heute, wie aufgrund der vorangehenden Ausfiihrungen deut-
lich wurde, kaum an Berechtigung verloren. Einer Systematisierung zu-
gingliche Verdichtungen sind zwar im Gesellschaftsrecht und im Bereich
des Gewerblichen Rechtsschutzes zu konstatieren, nicht jedoch in den
Kerngebieten des Privatrechts, also insbesondere dem Schuld- und Sachen-
recht. Gleichwohl lassen sich auch im Obligationenrecht mittlerweile ge-
wisse Verbindungslinien erkennen, mogen sie auch noch schemenhaft sein.
Dies gilt vor allem fiir den zivilrechtlichen Verbraucherschutz. Hier ,,fiigen
sich viele insulare Rechtsakte allmihlich zu einem Archipel des europdi-
schen Verbraucherrechts zusammen“!185. In seinem Zentrum steht der Be-
griff des ,,Verbrauchers®. Zwar variieren die Begriffsdefinitionen der ein-
zelnen Verbraucherschutzrichtlinien nicht unerheblich!86, so dass manche
den Verbraucher nur fiir ein ,Phantom in den opera des europiischen
Rechts“ halten!87. Jedoch zeigt ein Vergleich der einzelnen Rechtsakte,
dass auf bestimmte Elemente immer wieder zuriickgegriffen wird. MaB-
geblich ist im wesentlichen das Handeln einer Person, die rechtsgeschiftli-
che Transaktionen auflerhalb ihrer beruflichen oder gewerblichen Téatigkeit
vornimmt. Thr soll besonderer Schutz zuteil werden, bislang aber nicht, wie
es scheint, generell, sondern nur in bestimmten, die rechtsgeschiftliche
Entscheidungsfreiheit in besonderem Malle beeintrdchtigenden Situatio-

184 Rittner, DB 1996, 25, 26.

185 Basedow, AcP 200 (2000), 445, 453; a.A. Piitzhoven, EWS 1999, 447, 450.
186 Vg1, dazu statt aller m. w. Nachw. Faber, ZEuP 1998, 854.

187 S0 Dreher, 1Z 1997, 167, mit Erwiderung Reich, JZ 1997, 609.
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nen. Es geht also nicht um einen allein rollenspezifischen!8®, sondern -
zumindest auch - um einen situativen Schutz!8%. Schutzinstrumente sind im
wesentlichen der Vertragsgegenseite auferlegte Informationspflichten so-
wie dem Verbraucher zugestandene Vertragslosungsrechte!®0, die in der
Regel zwingend ausgestaltet werden!®!. Dieses verschiedentlich als ,,.kom-
petitives Vertragsrecht* charakterisierte Vertragsmodell!9? fiihrt naturge-
mal zu Spannungen mit den zivilrechtlichen Kodifikationen der Mitglied-
staaten und auch dem common law, die weitgehend auf den Postulaten der
Vertragsfreiheit und Gleichheit der Rechtspersonen griinden. Die mit ihm
einhergehende schleichende Erosion des Privatrechts, insbesondere die
Ersetzung des Vertrags durch zwingendes Recht und die Auflockerungen
des Grundsatzes ,,pacta sunt servanda®, wird - je nach Sichtweise - als Be-
drohung oder Frischzellenkur empfunden.

Nicht geleugnet werden konnen auf jeden Fall Austrahlungswirkungen
des gemeinschaftsrechtlich determinierten Verbraucherschutzrechts auf das
allgemeine Zivilrecht. Diese konnen sich zum einen in einer richtlinienge-
leiteten Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe oder Generalklauseln ma-
nifestieren. So enthilt etwa die Verbraucherkreditrichtlinie keine Vor-
schriften iiber die Kontrolle der Zinshohe. Der mit ihr verfolgte Zweck des
Schutzes des Verbrauchers vor ihm nachteiligen Vertragsbedingungen
konnte es aber nahelegen, etwa auch die Anforderungen an das ,,auffillige
Missverhiltnis® 1Sv § 138 Abs. 2 BGB jedenfalls im Rahmen von Ver-
braucherkreditvertrigen zu lockern!93. Austrahlungswirkungen sind jedoch
auch dann zu konstatieren, wenn der Gesetzgeber zur Vermeidung mogli-
cher Unstimmigkeiten auf eine Beschriankung des personlichen Anwen-
dungsbereichs der umgesetzten Normen verzichtet und den von einer
Richtlinie geforderten Schutz - obwohl gemeinschaftsrechtlich nicht gebo-

188 S0 aber etwa Hommelhoff, AcP 192 (1992), 71, 93 {.; ders., Verbraucherschutz im
System des deutschen und europdischen Privatrechts, 5: ,rollenspezifischer
Unterlegenenschutz®.

189 Dazu Pfeiffer, in: Schulte-N6lke/Schulze (Hrsg.), Europiische Rechtsangleichung
und nationale Privatrechte, 21, 29 ff.; Kleindiek, in: Hommelhoff/Jayme/Mangold
(Hrsg.), Europidischer Binnenmarkt, Internationales Privatrecht und Rechtsangleichung,
297, 304 ff.; kritisch gegeniiber einer Verkniipfung von beiden H. Roth, JZ 1999, 529,
532.

190 pazu kurz und knapp Biilow, FS Sollner, 189.

191 Hinzu kommen der kollisionsrechtlichen Absicherung dienende IPR-Klauseln so-
wie unter Umstédnde noch Beweislastregeln.

192 yol. m. w. Nachw. Lurger, Vertragliche Solidaritit, 129 ff.; Micklitz, ZEuP 1998,
253, 267.

193 So offenbar Tonner, 121996, 533, 540.
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ten!94 - zugleich anderen Personengruppen zukommen lisst!95. Wesentlich
weitergehender sind schlielich Ansétze, die das so skizzierte europiische
Verbraucherprivatrecht kurzerhand zum Nukleus eines europidischen Ver-
tragsrechts erkldren, das als Basis eines EG-einheitlichen Kodex des all-
gemeinen Vertragsrechts dienen kann!%, der etwa maBgeblich auf dem
Prinzip der ,,berechtigten Erwartungen* aufbaut!97. Uberzeugende Griinde,
diese dogmatisch noch keineswegs abgesicherten Leitlinien des Gemein-
schaftsverbraucherprivatrechts an die Stelle der liberalen Prinzipien der
nationalen Zivilrechte zu setzen, sind freilich nicht erkennbar. Warum soll-
te in einer immer noch und mit guten Griinden auf der Privatautonomie
basierenden Gesellschaft z.B. jedermann die Méglichkeit haben, trotz einer
eigenverantwortlich eingegangenen Verpflichtung sich angesichts gewan-
delter Marktbedingungen innerhalb einer gewissen Frist grundsitzlich
durch einen Widerruf seiner vertraglichen Bindungserkldrung vom Vertrag
16sen zu konnen!®8? Vertragstreue ist eine der wesentlichen Voraussetzun-
gen von Vertragsgerechtigkeit und sollte daher als Prinzip nicht leichtfertig
aufgegeben, sondern allenfalls in Situationen gestorter Vertragsparitdt mo-
difiziert werden!®®. Aber auch wenn eine Erstreckung von verbindenden
Elementen punktueller Regelungen des gemeinschaftlichen Verbraucher-
privatrechts auf das gesamte Obligationenrecht voreilig erscheint und ihr
mit Skepsis zu begegnen ist, stellt das natiirlich die Suche nach dem hinter
dem von der Gemeinschaft angestrebten Schutz der schwicheren Vertrags-
partei stehenden System nicht in Frage. Die Herausarbeitung und Verall-
gemeinerung der ihm zugrundedliegenden WertungsmaBstibe kann, wie

Basedow hervorhebt, vor allem dazu dienen,
»das Verhiltnis zu den tradierten liberalen Prinzipien auf einer
abstrakteren Ebene neu zu bestimmen; so kdnnte man aus etlichen

194 vgl. etwa EuGH 14.3.1991 Slg. 1991, 1-1189, 1211 Egrd. 18 - di Pinto, zur An-
wendbarkeit der Haustiirgeschifterichtlinie auf Gewerbetreibende; vgl. dazu auch
Bamforth, ELR 1999, 410.

195 S0 geschehen etwa bei der Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie durch die
Einbeziehung von Existenzgriindungsdarlehen, die einen Betrag von 50.000 Euro nicht
tibersteigen, vgl. § 1 Abs. 1 S.21Vm § 3 Abs. 1 Nr. 2 VerbrKrG.

196 S0 etwa Lurger, Vertragliche Solidaritit, 116 ff.; Micklitz, ZEuP 1998, 253, 275.

197 Micklitz, ZEuP 1998, 253, 275; ders., Yearbook of European Law 19 (1999/2000),
167, 188 ff.; dhnlich Reich, Privatrecht und Verbraucherschutz in der EU, 26 f.; zustim-
mend auch Wilhelmsson, Is There a European Consumer Law - and Should There Be
One?, 25 ff.; Troge, AJP 1998, 158; dagegen W.-H. Roth, in: Schulte-No6lke/Schulze
(Hrsg.), Europdische Rechtsangleichung und nationale Privatrechte, 45; H. Roth, JZ
1999, 529, 534.

198 So aber Micklitz, ZEuP 1998, 253, 265; Lurger, Vertragliche Solidaritiit, 132 f.

199 Vel. auch H. Roth, JZ 1999, 529, 534.
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Richtlinien das allgemeinere Prinzip einer nachvertraglichen Uber-
legungsfrist in Verbrauchervertridgen ableiten, das dem Grundsatz
der sofortigen Bindung ab VertragsschluB} in sonstigen Vertrigen
gegeniiber stiinde. Denkbar wire es ferner, fiir Verbrauchervertra-
ge eine allgemeine Informations- und Beratungspflicht zu statuie-
ren, wie sie in einigen sekundirrechtlichen Akten der Gemein-
schaft verankert ist, wihrend solche Pflichten bei sonstigen Ver-
tr'eigezr}) Oweiterhin nur unter besonderen Voraussetzungen bestiin-
den*~%Y.

Ob diese Uberlegungen wirklich tragfihig sind, kann im Rahmen dieser
Arbeit dahinstehen, obwohl vorsichtige Zweifel angesichts des ihnen zu-
grundeliegenden primér rollenspezifischen Ansatzes nicht verhehlt werden
sollen. Zumindest bediirfte es bei einer Verallgemeinerung zugleich einer
verstdrkten Beriicksichtigung der in den EG-Richtlinien fiir einen sonder-
privatrechtlichen Verbraucherschutz meist verlangten situativen Elemente.
Typisierungen diirfen sich also nicht auf die Rolle der Vertragsparteien
beschrinken, sondern miissen auch den Vertragsgegenstand, die Vertrags-
schlusstechnik etc. in den Blick nehmen291. Es geht mithin darum, ,,in ty-
pisierten Fallgestaltungen typisierte Richtigkeit bei typisierten Gefahren
von Martktverhalten“292 zu schaffen. Das ist hier freilich nicht weiter aus-
zuloten. Deutlich zu machen war allein, dass das Gemeinschaftsprivatrecht
- hier die Normen zum privatrechtlichen Verbraucherschutz - trotz eines
noch vielfach fragmentarischen Charakters fiir eine erste Systembildung
bereits hinreichend verdichtet ist. Sie mag nicht immer mit derjenigen des
nationalen Rechts deckungsgleich sein. Das sollte freilich zu keiner Ab-

wehrhaltung, sondern zu einer Uberpriifung des eigenen Systems fiihren:
,»One should acknowledge that the impulses from ... EC can
function as ‘legal irritants’ which may start useful progess of
change in national law*203,

Gemeinschaftsprivatrecht wiirde dann zu einer Initialziindung fiihren.
Ob es zu einer iiber seinen festgelegten Anwendungsbereich hinausrei-
chenden Ausstrahlungswirkung kommt, hiingt mafgeblich von seiner in-
haltlichen Uberzeugungskraft ab. Insoweit handelt es sich um einen offe-
nen Prozess.

200 Basedow, AcP 200 (2000), 445, 454.

201 vgl. auch Heiss, JZ 1997, 83 f.

202 Reich, Privatrecht und Verbraucherschutz in der EU, 30.

203 Wilhelmsson, Is there a European Consumer Law - and Should There be One?, 22.
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E. Anwendungsprobleme des sekunddren Gemeinschaftsprivatrechts

Die Anwendung des Gemeinschaftsprivatrechts ist mit zahlreichen
Problemen verbunden. Sie beruhen zum einen auf seiner Supranationalitit,
d.h. dem Umstand, dass es nicht national gebunden ist, sondern aus einer
von den Mitgliedstaaten selbstindigen, eben supranationalen Rechtsquelle
entspringt und Bestandteil eines eigenen, aber zugleich zu den Mitglied-
staaten hin offenen Rechtssystems ist. Es unterliegt daher eigenstindigen
und nicht oder zumindest nicht primir national geprigten Anwendungs-
und vor allem Auslegungsregeln. Da das nationale Recht jedoch nicht voll-
stindig verdridngt wird, sondern in weiten Teilen bestehen bleibt, stellen
sich zahlreiche Fragen nach dem Zusammenspiel zwischen gemeinschaftli-
chen und nationalen Rechtssdtzen. Durch Einfliisse supranationalen Ur-
sprungs auf die meist monistisch ausgestalteten Rechtssysteme der Mit-
gliedstaaten entsteht ein Mehrebenensystem, das zumindest zwei, mitunter
aber auch mehr Ebenen umfasst204, Dieses Mehrebenenregime wird wiede-
rum {iiberzogen von einem Geflecht bi- oder multilateraler Abkommen,
denen entweder die Mitgliedstaaten oder die Europdische Gemeinschaft
oder sogar beide gemeinsam angehoren. Auf die damit einhergehenden
Probleme bei der Rechtsanwendung im Bereich des Privatrechts ist im fol-
genden ndher einzugehen.

1. Erkennbarkeit

Bevor Gemeinschaftsprivatrecht richtig, d.h. unter Beachtung der nach-
folgend dargestellten Besonderheiten, angewendet werden kann, muss es
zunidchst einmal tiberhaupt als solches erkannt werden. Bereits hier begin-
nen die Schwierigkeiten. Wenig problematisch ist meist die Erkennbarkeit
unmittelbar anwendbaren Gemeinschaftsrechts, also des Vertrags selbst
sowie von Verordnungen und Entscheidungen20. Bei diesen Normen stellt
sich allenfalls die Frage ihrer Verfiigbarkeit, ein - zumindest aus prakti-
scher Sicht - allerdings auch nicht zu unterschitzendes Problem. Zwar
werden sdmtliche Rechtsakte der Gemeinschaft im Amtsblatt der EG ver-
offentlicht, doch gehoren nur die wenigsten Rechtsanwender zu seinen
Abonnenten oder wohnen in der Nihe einer Universitidtsbibliothek oder
anderen Offentlichen Stelle, bei der sie in das Amtsblatt Einsicht nehmen

204 1n verschiedenen Staaten wird das nationale Recht noch durch Landesrechte er-
ginzt oder sogar partiell verdriangt. Zu erinnern ist beispielsweise an die spanischen
Foralrechte, das schottische Recht etc.

205 Zur unmittelbaren Wirkung von Richtlinien vgl. § 5, ETII 2 b.
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konnen. Abhilfe vermogen sicherlich Textsammlungen zu verschaffen. Sie
sind neuerdings auch in vermehrtem Umfang vorhanden. Meist sind sie
jedoch sachgebietsbezogen und werden daher nur von in einer bestimmten
Materie spezialisierten Rechtsanwendern bei der Rechtsfindung zu Rate
gezogen. Es bleibt die Hoffnung auf die Moglichkeiten der neuen Tele-
kommunikationsmedien. Aber auch hier sieht man sich schnell enttduscht.
Zwar stellt Eur-Lex die in den Amtsblittern C und L veroffentlichten Tex-
te kostenlos zur Verfiigung, jedoch nur iiber einen Zeitraum von drei Mo-
naten. Wer lidnger zuriickliegende Amtsbléttern sucht, muss auf Celex oder
den Dokumentenlieferdienst der EG zuriickgreifen. Beide sind aber kos-
tenpflichtig - ein eigentlich unhaltbarer Zustand206, Betrachtet man diese
Hindernisse, so ist die Gefahr nicht von der Hand zu weisen, dass das Ge-
meinschaftsrecht ,,in der Fliche®, d.h. auBlerhalb der spezialisierten Fach-
kreise, bereits mangels Verfiigbarkeit gar nicht zur Kenntnis genommen
wird. Es muss jedenfalls bedenklich stimmen, dass mitunter selbst in Ge-
richtsverfahren einer Partei, die sich auf gemeinschaftsrechtliche Vor-
schriften beruft, zundchst die Beschaffung des Rechtstextes aufgegeben
wird297, Vom Grundsatz ,,iura novit curia“ bleibt so nicht allzuviel iibrig.
All diese Schwierigkeiten potenzieren sich bei Richtlinien aufgrund ih-
rer notwendigen Transformation in nationales Recht. Denn der Umset-
zungsnorm ldsst sich ihr gemeinschaftsrechtlicher Hintergrund meist nicht
ansehen. Bei manchen Normen mag man noch - wie etwa bei den §§ 611a
oder 613a BGB - aufgrund ihrer Numerierung auf den Gedanken kommen,
dass ihr Inhalt gemeinschaftsrechtlich determiniert ist208, Eine dhnliche
Warnfunktion kann vielleicht auch dem Vorhandensein von Satellitenge-
setzen zum BGB, wie etwa dem Produkthaftungs-, Haustiirwiderrufs- oder
Verbraucherkreditgesetz, zukommen. Haufig fehlt es aber an solch sichtba-
ren Warnhinweisen. Woran erkennt man z.B. bei einer Lektiire des Geset-
zestextes, dass eine Vielzahl der Normen des deutschen Handelsvertreter-
rechts (§§ 84 ff. HGB) auf der EG-Handelsvertrerrichtlinie beruhen? Wie
erschlieB3t sich dem ,,normalen‘ Rechtsanwender, dass bei der Feststellung

206 Ahnliches gilt freilich auch fiir die Internet-Verfiigbarkeit des Bundesgesetzblatts.

207 Verwundern kann dies angesichts der Ausstattung deutscher Gerichte freilich
nicht. Selbst bei Oberlandesgerichten scheint der Bezug des Amtsblattes, obgleich es
doch unmittelbar im deutschen Recht geltende Normen enthilt, keine Selbstverstdandlich-
keit zu sein, vgl. den ,.Erlebnisbericht“ des OLG-Richters Kochs, in: Schulze (Hrsg.),
Auslegung europiischen Privatrechts, 211, 212: ,,Und das Amtsblatt der EG? Ja, man
bezog es von 1991 bis 1996. Dann wurde der Bezug abgebrochen. Die Nachfrage war zu
gering und der Preis zu hoch.*

208 5o Miiller-Graff, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der Euro-
pdischen Gemeinschaft, 9, 49.
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der Kontrollfihigkeit einer in einem Verbrauchervertrag enthaltenen vor-
formulierten Vertragsklausel (§ 8 AGBG) stets auch die Klauselrichtlinie
in den Blick zu nehmen ist299? Und noch gréBere Wahrnehmungsprobleme
bestehen schlieBlich bei Generalklauseln, die - auch - der Umsetzung von
Gemeinschaftsrecht dienen, wird doch ihr Wortlaut im Zuge der Richtli-
nientransformation meist gar nicht modifiziert. Eine mit der Umsetzung
moglicherweise einhergehende Inhaltsinderung bleibt so génzlich ,,un-
sichtbar®. Klassische Beispiele hierfiir sind § 3 UWG oder § 9 AGBG.
Man kann in all diesen Féllen nur hoffen, dass wenigstens die - in diesem
Ausmal allerdings nur in Deutschland verbreiteten - juristischen Kommen-
tare auf den gemeinschaftsrechtlichen Hintergrund einer Norm und hieraus
folgende Implikationen fiir ihre Anwendung hinweisen. Darauf verlassenen
sollte man sich allerdings nicht, wie nicht zuletzt die Verleihung der Euro-
Zitrone an den Palandt deutlich macht210, Die besonderen Gliickwiinsche
der Jury, zu der unter anderem der renommierte deutsche Juristen Nagel-
mann gehorte?!l, entbot deren Vorsitzender vor allem wegen der gelunge-

nen Kommentierung von § 611a BGB:
»Indem sie den Zweck der 1980 eingefiihrten Vorschrift in der
Verwirklichung des Gleichbehandlungsgebots von Art. 3 Abs. 2
GG verankert und das Gebot gleicher Entlohnung von Ménner und
Frauen gemif Art. 119 EWGV mit keinem Wort erwihnt, zeigt
sie, wie man das Problem des europidischen Privatrechts durch
konsequentes Ubersehen in den Griff bekommen kann‘212,

Die Situation hat sich seitdem - selbst beim Palandt - merklich gebes-
sert. Das Gemeinschaftsrecht hat mittlerweile verstirkt Eingang in die zi-
vilrechtlichen Kommentare gefunden und wird im zunehmenden Male
auch von der Rechtsprechung als entscheidungsrelevant erkannt und be-
achtet. Das grundsitzliche Problem der fehlenden Erkennbarkeit des ge-
meinschaftsrechtlichen Hintergrundes einer Norm bereits bei der Lektiire

209 Was selbst vom BGH bisweilen iibersehen wird, vgl. zB BGH 14.10.1997 NJW
1998, 383 = LM AGBG § 8 Nr 30 m. krit. Anm. Basedow; BGH 7.7.1998 BB 1998, 1864
m. krit. Anm. Ulmer. Zum ganzen Basedow, in: Schulte-No6lke/Schulze (Hrsg.), Europii-
sche Rechtsangleichung und nationale Privatrechte, 277.

210 vgl. dazu Basedow, ZEuP 1993, 656.

211 o Basedow, ZEuP 1993, 656. Das Erscheinen Nagelmanns mutet angesichts sei-
nes mittlerweile fast biblischen Alters (geboren 1885) und des Umstands, dass er vorgeb-
lich seit dem 1.12.1959 in der Offentlichkeit nicht mehr gesichtet wurde (vgl. seinen in
Umbach/Urban/Fritz/Bottcher/von Bargen [Hrsg.], Das wahre Verfassungsrecht, 513 ff.,
wiedergegebenen Lebenslauf), allerdings sehr merkwiirdig an. Aber vielleicht hat ihn ja
seine Liebe zu Europa (oder zur guten elsdssischen Kiiche) dazu bewegt, sich wieder in
das Licht der Offentlichkeit zu begeben. Dariiber lisst sich den Ausfithrungen von Base-
dow, aa0, leider nichts entnehmen.

212 Basedow, ZEuP 1993, 656, 657.
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des Gesetzestextes aber bleibt. Der Gemeinschaftsgesetzgeber versucht ihm
neuerdings durch die Statuierung von Bezugnahmepflichten zu begegnen.
So schreiben etwa Art. 10 Abs. 2 S. 1 der Klausel- oder Art. 12 Abs. 2 S. 1
der Timesharingrichtlinie vor?13, dass die Mitgliedstaaten bei ihrer Umset-
zung in nationales Recht entweder in den Vorschriften selbst?14 oder aber
durch einen Hinweis bei der amtlichen Veroffentlichung auf den jeweili-
gen Sekundirrechtsakt Bezug nehmen miissen. Der deutsche Gesetzgeber
macht vor allem von der zweiten Option Gebrauch und verweist durch eine
amtliche Anmerkung in Form einer *-Fullnote zur Gesetzesiiberschrift auf
die Richtlinie(n), deren Umsetzung das jeweilige Gesetz dient.

Auch diese Technik stoBt freilich an ihre Grenzen. Deutlich machen
dies § 36la BGB sowie der jiingst vom BMJ vorgelegte Diskussionsent-
wurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes?!5. Der durch das ,,Gesetz
iiber Fernabsatzvertrige und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie
zur Umstellung von Vorschriften auf Euro“216 geschaffene § 361a BGB
vereinheitlicht die Ausiibungsvoraussetzungen und Rechtsfolgen des
Widerrufsrechts bei Verbrauchervertrigen und fithrt damit Normen zu-
sammen, die der Umsetzung zahlreicher EG-Richtlinien dienen. Im Geset-
zestext findet sich jedoch nur eine Bezugnahme auf die Fernabsatz- und
die Unterlassungsklagen-, nicht aber etwa die Klausel- oder
Timesharingrichtlinie. Der Annahme einer Gemeinschaftsrechtswidrigkeit
dieser Unterlassung ldsst sich zur Not noch entgegenhalten, dass der
Rechtsanwender zu § 361a BGB ohnehin nur gelangt, wenn er ein ,,ord-
nungsgemdll gekennzeichnetes* Gesetz anwendet; die Erkennbarkeit des
europdischen Ursprungs ist damit - wenn auch sehr notdiirftig - gesichert.
Das gilt indes nicht fiir den Diskussionsentwurf eines Schuldrechtsmoder-
nisierungsgesetzes. Anlass fiir die mit ihm angestrebten Anderungen des
BGB ist die notwendige Umsetzung der Verbrauchsgiiterkauf-, der Zah-
lungsverzugs- und der E-Commerce-Richtlinie. Auf diese Rechtsakte wird
auch hingewiesen. Zugleich fiihrt der Diskussionsentwurf aber zahlreiche
Verbraucherschutzgesetze in das BGB zuriick. Ein Hinweis auf die mit
ihnen korrespondierenden EG-Richtlinien ist jedoch nicht vorgesehen. Das
ist, sofern keine Anderung mehr erfolgt, gemeinschaftsrechtswidrig, da

213 Vgl. auBerdem z.B. Art. 11 Abs. 1 S. 3 der Uberweisungsrichtlinie, Art. 15 Abs. 2
S. 1 der Fernabsatzrichtlinie, Art. 11 Abs. 1 S. 3 der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie, Art.
22 Abs. 2 S. 1 der E-Commerce Richtlinie oder Art. 6 Abs. 1 S. 3 der Zahlungsverzugs-
richtlinie.

214 Siche etwa § 675a Abs. 2 BGB.

215 Im Internet abrufbar unter http://www.bmj.bund.de/ggv/eschurmo.pdf

216 BGBI. 2000 1, 897.
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sich die Bezugnahmepflicht sicherlich nicht auf den ersten Umsetzungsakt
beschrinkt, sondern auch nachfolgende Anderungen erfasst; denn nur so
lasst sich das Ziel einer Erkennbarkeit des gemeinschaftsrechtlichen Hin-

tergrunds einer nationalen Norm erreichen2!7,

Fraglich ist, wie der deutsche Gesetzgeber im Rahmen der in Aussicht ge-
nommenen Schuldrechtsmodernisierung seiner Bezeichnungspflicht nachkommen
kann. Soll er in einer einzigen FuBnote auf alle beriihrten Richtlinien hinweisen?
Der Erkenntnisgewinn fiir den Rechtsanwender tendierte gegen Null, zumal im
Gesetzentwurf die Normen nichtgemeinschaftsrechtlichen Ursprungs iiberwiegen.
Die Sekundirrechtskonformitit einer solchen pauschalen Bezugnahme lésst sich
daher mit guten Griinden bezweifeln. Angeregt wird statt dessen eine Bezugnah-
me in den Transformationsnormen selbst, wenigstens aber die Aufnahme entspre-
chender Hinweise in die Titeliiberschriften der einzelnen Abschnitte des BGB218,
Verkniipfen lieBe sich dies mit der Schaffung eines Anhangs zum BGB, in dem
der Gesetzgeber alle Sekundirrechtsakte und ihre Transformationsvorschriften
benennt?19,

I1. Auslegung

Die Auslegung auf Sekundirrechtsakten beruhenden Gemeinschaftspri-
vatrechts unterscheidet sich von der Auslegung nationalen Rechts, auch
wenn der EuGH, dem gem. Art. 220 EGV die Aufgabe der ,,Wahrung des
Rechts bei der Auslegung und Anwendung dieses Vertrags® einschlieSlich
des Sekundirrechts?20 zugewiesen ist, im Grundsatz vom savigny’schen
Auslegungskanon ausgeht. Zwar hat der Gerichtshof bislang keine einge-
hende und umfassende Stellungnahme zu den Grundlagen der Auslegungs-
praxis fiir das gemeinschaftliche Primér- und Sekundirrecht abgegeben?21,
Seiner bisherigen Rechtsprechung ldsst sich aber immerhin entnehmen,
dass er die Auslegungsmethoden fiir Gesetze von Staaten den Ausle-

217 Vgl. auch Staudinger, in: Schulze (Hrsg.), Die Schuldrechtsreform vor dem Hin-
tergrund des Gemeinschaftsrechts, 294, 307 f.

218 Staudinger, in: Schulze (Hrsg.), Die Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund des
Gemeinschaftsrechts (im Druck), 294, 309.

219 S0 auch eine Anregung von Remien, zit. bei Staudinger, in: Schulze (Hrsg.), Die
Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrechts (im Druck), 294, 309
in Fufin. 96.

220 vgl. Lenz-Borchardt, Art. 220 EGV Rdnr. 1615; Calliess/Ruffert-Wegener, Att.
220 EGV Rdnr. 4.

221 Auysfiihrlichst zu den Auslegungsmethoden des EuGH Anweiler, Die Auslegungs-
methoden des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften; Bengoetxea, The Legal
Reasoning of the European Court of Justice; Buck, Uber die Auslegungsmethoden des
Gerichtshofs der Europédischen Gemeinschaft.
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gungsmethoden des Volkerrechts222 vorzieht?23, Dabei werden kontinen-
taleuropdische Vorstellungen der Gesetzesauslegung (Wortlaut - Historie -
Systematik - Zweck) iibernommen und zu einem eigenstindigen Ausbil-
dungskanon fortentwickelt, der den Erfordernissen einer supranationalen
Organisation und den damit einhergehenden Rechtsanwendungsproblemen
Rechnung trigt.

1. Wortlaut

Ausgangspunkt jeder Auslegung einer Norm ist auch im Gemeinschafts-
recht ihr Wortlaut. Die Textauslegung sieht sich aufgrund der
Vielsprachigkeit der Gemeinschaft freilich vor besondere Schwierigkeiten
gestellt. Der EG-Vertrag ist in allen 12 Vertragssprachen veroffentlicht
worden. Der Wortlaut jeder einzelnen Sprachfassung ist gem. Art. 314
EGV gleichermaBen verbindlich. Ahnliches gilt fiir die bindenden Rechts-
akte des abgeleiteten Gemeinschaftsrechts, die in allen elf Amtsprachen?24
gleichberechtigt gelten225. Textdivergenzen lassen sich bei Mehrsprachig-
keit nicht ausschlieBen. Sie beruhen meist auf Ubersetzungsfehlern, finden
ihren Grund mitunter aber auch in planmiBigem mitgliedsstaatlichem Ver-
halten; ein Mitgliedstaat, der seine Vorstellungen bei der Ausgestaltung
eines Rechtsakts nicht durchzusetzen vermag, kann durchaus versucht sein,
seine Ziele durch Einflussnahme auf die Abfassung einer bestimmten
Sprachversion des Rechtstextes doch noch durchzusetzen.

Angesichts der Vielsprachigkeit der Gemeinschaft?26 und der damit ein-
hergehenden Gefahr von Textdivergenzen?2’7 muss folglich die Wortlaut-
auslegung stets mit einer Textkritik zu beginnen. Ihr Ziel ist es, durch ei-
nen Vergleich der verschiedenen sprachlichen Fassungen eines Rechtsakts

222 Nahe gelegen hiitte zumindest beim Primirrecht ein Rekurs auf volkervertragliche
Auslegungsregeln, wie sie sich etwa in Art. 31 ff. der Wiener Vertragsrechtskonvention
von 1969 finden. Zu letzteren vgl. m. w. Nachw. Hilf, Die Auslegung mehrsprachiger
Vertrége, 85 ff.

223 vgl. mit weiteren Nachweisen Schulze, in: Schulze (Hrsg.), Auslegung europii-
schen Privatrechts, 9,12; dens., ZfRV 1997, 183, 189.

224 7ur Unterscheidung zwischen Vertrags-, Amts- und den Verfahrenssprachen vor
dem EuGH vgl. Lenz-Rottinger, Art. 290 EGV Rdnr. 1.

225 Dies sind die in Art. 314 EGV aufgefiihrten Vertragssprachen mit Ausnahme des
Gilischem, vgl. Art. 1 der VO Nr. 1 vom 15.4.1958, ABL. EG 1958 Nr. 17, 385. Die
Verordnung ist bei jedem Beitritt neuer Mitgliedstaaten fortgeschrieben worden. Die
Fundstellen der Anderungsverordnungen sind bei Callies/Ruffert-Wichard, Art. 290 EGV
Fulin. 5, nachgewiesen.

226 Eingehend zum Sprachenproblem m. w. Nachw. Pfeil, ZfRV 1996, 11.

227 Beispiele bei Armbriister, EuZW 1990, 246.
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oder einer einzelnen Norm deren ,tatsichlichen Wortlaut® festzustellen.
Denn die Notwendigkeit der Wahrung der Einheitlichkeit des Gemein-
schaftsrechts schlieB3t es aus, bei Textdivergenzen nur einer Sprachfassung
zu folgen228. Vielmehr ist eine Vorschrift im Lichte auch der anderen
Sprachfassungen auszulegen und anzuwenden?2?, wobei regelmiBig schon
systematische und teleologische Argumente miteinflieBen werden. Bereits
der Textvergleich kann also zu einem Ergebnis fiithren, dass mit dem
scheinbar eindeutigen Wortlaut wenigstens einer Textfassung nicht in Ein-

klang steht.

An den Rechtsanwender stellt die MaBgeblichkeit sdmtlicher Amtssprachen
erhebliche Anforderungen. Deutlich geworden ist dies etwa im Verfahren
,»Lubella®, in dem es um die Zahlung von Ausgleichsabgaben fiir aus Polen im-
portierte Sauerkirschen ging. Die beklagte Firma machte geltend, dass in der VO
Nr. 1932/93 (EWG)230 Ausgleichsabgaben nur fiir Sii-, nicht aber fiir Sauerkir-
schen vorgesehen seien. Der Gerichtshof lie3 diesen Einwand nicht gelten, da
sich sdmtliche Sprachfassungen der streitigen Verordnung aufler der deutschen
nur auf Sauerkirschen bezogen und auflerdem auch in der deutschen Fassung die
KN-Codes fiir Sauerkirschen angegeben waren. Bereits dieser Widerspruch hitte
die Beklagte zur Heranziehung der anderen Sprachfassungen veranlassen miis-
sen?31. In der Praxis lisst sich dies freilich nur schwer verwirklichen, da hiufig
nur die Fassungen in der jeweiligen Landessprache fiir eine erste Einsichtnahme
zur Verfiigung stehen. Eine gewisse Erleichterung hat sicherlich der mittlerweile
tiber das Internet mogliche Zugriff auf die in der CELEX-Datenbank in sdamtli-
chen Amtssprachen enthaltenen Rechtstexte gebracht. Aber nicht jeder verfiigt
iber eine solche Recherchemdoglichkeit, die zudem noch kostenpflichtig ist. Hilf-
reich fiir eine vergleichende Textanalyse sind zweifelsohne Quellenwerke mit
einer synoptischen Widergabe von EG-Rechtstexten in mehreren Sprachen, wie
sie Basedow jiingst fiir das Europiische Privatrecht herausgegeben hat232. Aber
wer wird erwarten, dass beispielsweise Gerichte ein solches - zudem noch prohi-
bitiv teures - Werk bei der Auslegung und Anwendung des Gemeinschaftsrechts
zur Hilfe nehmen, wenn nicht einmal die Bibliotheken von deutschen Oberlan-

228 1m Rahmen der Wortlautauslegung verbietet sich aufgrund der Autonomie des
Gemeinschaftsrechts ein undifferenzierter Rekurs auf die nationale Rechtsbegrifflichkeit
eines Mitgliedstaates selbst dann, wenn sich bei historischer Betrachtung ergibt, dass
dessen Recht als Vorbild der gemeinschaftsrechtlichen Regelung gedient hat. Denn mit
der Transposition nationaler Begrifflichkeiten in supranationale Rechtsakte wird hiufig
ein Bedeutungswandel einhergehen, der sich erst durch die Beriicksichtigung systemati-
scher und teleologischer Betrachtungen ermitteln I&sst.

229 vgl. z.B. EuGH 5.12.1967 Slg. 1967, 461, 473 - van der Vecht; 27.10.1977 Slg.
1977, 1999, 2010 Egrd. 13/14 - Bouchereau; 27.3.1990 Slg. 1990, 1-1345,1376 Egrd. 19 -
Cricket St. Thomas; 17.10.1996, Slg. 1996, 1-5105, 5133 Egrd. 17 - Lubella.

230 ABI. EG 1993 L 174, 35.

231 EyGH 17.10.1996 Slg. 1996, 1-5105, 5133 Egrd. 18 - Lubella.

232 ygl. Basedow (Hrsg.), European Private Law/Droit privé Européen/Diritto privato
europeo/Europdisches Privatrecht, Bd. I (2000).
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desgerichten iiber einen ,,Grundstock® europarechtlicher Literatur verfiigen, der
diesen Namen auch verdient233?

Weicht nur eine Textfassung von den iibrigen ab, wird die Annahme ei-
nes Ubersetzungsfehlers nahe liegen. Mitunter sind die Ubersetzungen aber
so vielgestaltig, dass eine Wortlautauslegung bereits im Ansatz scheitert,
sich mit ihrer Hilfe der Sinngehalt einer Norm also nicht erschlieen lédsst.
So ergab beispielsweise im Verfahren ,,Rockfon* ein Vergleich der ver-
schiedenen Textfassungen, dass der entscheidungserhebliche Ausdruck mit
den Begriffen Betrieb, Unternehmen, Niederlassung, Arbeitsmittelpunkt,
rdaumliche Einheit und schlieBlich Arbeitsort iibersetzt worden war. Eine
Wortlautauslegung ist in einem solchen Fall mangels Ermittelbarkeit eines
auslegungsfihigen einheitlichen Wortlauts nicht moglich. Es bleibt nur der
Riickgriff auf andere Auslegungsmethoden, insbesondere Systematik und
Zweck?234,

Gelingt es hingegen, einen einheitlichen Wortlaut einer Norm festzu-
stellen, gilt es in einem weiteren Schritt, den dahinter stehenden Sinn zu
ergriinden. Dabei ist zu beachten, dass das Gemeinschaftsrecht autonom zu
interpretieren ist, da es ,,eine eigene, besondere Terminologie verwendet*
und ,,Rechtsbegriffe im Gemeinschaftsrecht und den verschiedenen natio-
nalen Rechten nicht unbedingt den gleichen Gehalt haben miissen*235. Der

Sinn und die Tragweite gemeinschaftsrechtlicher Bestimmungen ist daher
,hicht unter Riickgriff auf die Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten zu bestimmen ...; grundsitzlich will die Gemeinschafts-
rechtsordnung ihre Begriffe nicht in Anlehnung an eine oder meh-
rere nationale Rechtsordnungen definieren, sofern dies nicht aus-
driicklich vorgesehen ist“236

Angesichts der mit einer Wortlautinterpretation in einem mehrsprachi-
gen Raum verbundenen Schwierigkeiten verwundert es nicht, dass ihr im
Kanon der Methoden zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts vom Ge-
richtshof eine eher geringe Bedeutung beigemessen wird237. Sofern syste-
matische und teleologische Erwidgungen dies nahelegen, ist der EuGH zu-
dem bereit, auch einen Wortlaut, der nach allen Sprachfassungen eindeutig
ist, im Sinne der Vertragsziele korrigierend auszulegen238. Anders als bei-

233 Vgl. dazu den erniichternden Bericht iiber ,,Probleme eines deutschen Richters bei
der Auslegung europiischen Privatrechts” von Kochs, in: Schulze (Hrsg.), Auslegung
europdischen Privatrechts, 211, 212 f.

234 EuGH 7.12.1995 Slg. 1995, 1-4291, 4317 Egrd. 28 - Rockfon.

235 EuGH 6.10.1982 Slg. 1982, 3415, 3430 Egrd. 18 ff. - C.LL.F.L.T.

236 EuGH 14.1.1982 Slg. 1982, 13, 24 Egrd. 8 - Corman.

237 vgl. m. w. Nachw. Anweiler, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Eu-
ropdischen Gemeinschaften, 168.

238 Vgl. dazu m. w. Nachw. Schmidt, RabelsZ 59 (1995), 569, 576.
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spielsweise nach deutschem Rechtsverstindnis?39 bildet der Wortlaut also
nicht die duBere Grenze zulidssiger Norminterpretation240.

2. Historie

Ziel der historischen Auslegung ist die Ermittlung der Vorstellungen der
an der Gesetzgebung beteiligten Organe bzw. Personen bei Erlass eines
Rechtsaktes. Die Moglichkeit einer historischen Auslegung setzt freilich
voraus, dass solche Vorstellungen in objektiv nachpriifbarer Weise doku-
mentiert worden sind, etwa in Vorentwiirfen zu Rechtsakten, deren Be-
griindungen, Sitzungsprotokollen oder anderen Unterlagen. Solche Materi-
alien sind im Gemeinschaftsrecht jedoch nicht immer zuginglich. Dies gilt
besonders fiir das primére Vertragsrecht, auch wenn sich die Situation
mittlerweile verbessert hat?4!. Hinzu kommt, dass sich die Beriicksichti-
gung historischer Argumente nur schwer mit der vom EuGH praktizierten
dynamischen Auslegung des EG-Vertrags in Einklang bringen ldsst. Der
Wille der vertragschlieBenden Staaten verliert so, wenn er sich denn iiber-
haupt aus offentlich zuginglichen Quellen erschlieBen ldsst, im Laufe der
Zeit deutlich an Gewicht. Eine historische Auslegung priméarrechtlicher
Vorschriften wird vom EuGH daher auch nur in Entscheidungen aus den
Anfangsjahren der Gemeinschaft diskutiert?42, Seither spielt sie keine Rol-

239 Nach wohl (noch?) h.M. wird eine durch andere Auslegungskriterien naheliegen-
de Bedeutungsvariante nicht mehr als erlaubte Auslegung, sondern als (unter bestimmten
Umsténden gleichfalls mogliche) Umdeutung bzw. Rechtsfortbildung angesehen, sofern
sie nicht mehr vom Gesetzeswortlaut gedeckt ist, vgl. z.B. BVerfG 23.10.1985 BVerfGE
71, 108, 115; 20.10.1992 BVerfGE 87, 209, 224; Bydlinski, Juristische Methodenlehre,
441; Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. IV, 294 ff.; Kramer, Juristische Methoden-
lehre, 40 f.; Sosnitza, JA 2000, 708, 709; Zeller, Auslegung von Gesetz und Vertrag, 153
ff.; Zippelius, Juristische Methodenlehre, § 9 II; a.A. Depenheuer, Wortlaut als Grenze,
38 ff.; Schiffauer, Wortbedeutung und Rechtserkenntnis, 69 ff.; Wank, Juristische Be-
griffsbildung, 24 ff. Riithers (Rechtstheorie, Rdnr. 737) bemerkt dazu freilich treffend, es
erscheine fraglich ,,0b sich der Bereich der Gesetzesauslegung von dem der richterlichen
Rechtsfortbildung nach rational einsichtigen Merkmalen abgrenzen ldsst oder ob jede
Gesetzesanwendung mindestens potentiell auch bei klarem Wortlaut rechtsfortbildende
Elemente enthidlt”. Der EuGH jedenfalls zihlt die Rechtsfortbildung noch zum Bereich
der Gesetzesauslegung. Das bei einer solchen Sichtweise der Wortlaut ohnehin keine
Grenze bilden kann, versteht sich von selbst.

240 A A, Bleckmann/Pieper, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts,
B I Rdnr. 6.

241 vgl. insbesondere die von Schulze und Hoeren herausgegebenen ,,.Dokumente
zum Europdischen Recht”, 3 Binde, 2000. Hinzuweisen ist aulerdem auf Lipgens/Loth
(Hrsg.), Documents on the History of European Integration, 4 Biande, 1985 ff.

242 Vgl. z.B. EuGH 16.12.1960 Slg. 1960, 1163, 1194 f. Der Gerichtshof hilt eine
historische Auslegung zwar fiir grundsitzlich denkbar, lehnt sie im zu entscheidenden
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le mehr243. Daran werden wohl auch zwischenzeitlich vorgenommene Ver-
tragsinderungen (Maastricht, Amsterdam etc.) nichts dndern244,
Wesentlich geringere Dokumentationsprobleme bestehen im Bereich
des hier vor allem interessierenden Sekundidrrechts. Hilfreich sind beson-
ders die den einzelnen Rechtsakten vorangestellten Erwéagungsgriinde. Sie
sind zwar mitunter recht allgemein formuliert, enthalten aber gleichwohl
oft weiterfithrende, zur SinnerschlieBung einzelner Bestimmungen von
Sekundirrechtsakten hilfreiche Hinweise. Zwar werden sie von der Kom-
mission, der das alleinige Initiativrecht zusteht, ausarbeitet, doch unterlie-
gen sie der Anderungsbefugnis von Parlament und Rat. Letztlich handelt es
sich also um einen ,,verdffentlichten Willen des Gesetzgebers*, der - dhn-
lich der Praambel deutscher oder den consideraciones spanischer Gesetze -
Gesetzesbestandteil wird?4> und dem der EuGH im Rahmen der Auslegung
groBes Gewicht beimisst246. So verweist er z.B. in der Entscheidung ,,Ing-
mar* auf den zweiten Erwidgungsgrund der Handelsvertrer-Richtlinie, um
hieraus zu schlussfolgern, dass Art. 17 und 19 der genannten Richtlinie
dem Schutz eines unverfilschten Wettbewerbs im Binnenmarkt dienen,
daher eine Einhaltung dieser Bestimmungen bei einer Tatigkeit des Han-
delsvertreters im Gemeinschaftsgebiet unerldsslich ist und folglich das
nationale Recht in solchen Fillen die Wahl eines Drittstaatsrechts nicht
zulassen darf247. Eine strikte Bindung an einen sich aus den Erwidgungs-
griinden ergebenden subjektiven Willen des Gesetzgebers erkennt der
EuGH freilich nicht an. Weichen z.B. teleologisches und historisches Aus-
legungsergebnis voneinander ab, tendiert er dazu, ersterem den Vorzug zu
geben. Deutlich wird dies in einigen Entscheidungen, die die Priifung zum

Fall aber gleichwohl ab, da es anhand der zur Verfiigung stehenden Materialien ,,nicht
moglich ist, eine iibereinstimmende Auffassung der Mitgliedstaaten zu ermitteln, die als
Richtschnur bei der Auslegung ... dienen konnte®.

243 Everling, in: Bieber/Ress (Hrsg.), Die Dynamik des Europiischen Gemeinschafts-
rechts, 417, 426.

244 Ebenso Anweiler, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europiischen
Gemeinschaften, 252.

245 Lutter, JZ 1992, 593, 600. Das bedeutet freilich nicht, dass ihm auch Gesetzes-
kraft zukommt, vgl. EuGH 13.7.19898 Slg. 1989, 2789, 2808 Egrd. 31 - Casa Fleisch-
handel: ,,Eine Begriindungserwidgung kann zwar dazu beitragen, Aufschluf} iiber die Aus-
legung einer Vorschrift zu geben, sie kann jedoch nicht selbst eine solche Vorschrift
darstellen®.

246 Rechtsprechungsbeispiele etwa bei Anweiler, Die Auslegungsmethoden des Ge-
richtshofs der Europédischen Gemeinschaften, 254 in Fufin. 1158; Franzen, Privatrechts-
angleichung durch die Europidische Gemeinschaft, 450 in Fuln. 38; Lutter, JZ 1992, 593,
600 in FuBin. 79; P. Meyer, Jura 1994, 455, 456 in Fufin. 9.

247 EuGH 9.11.2000 RIW 2001, 133, 135 Egrd. 24 - Ingmar.
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Gegenstand hatten, ob das mit einer Richtlinie verfolgte Ziel von der fiir
sie gewihlten Rechtsgrundlage gedeckt ist, und in denen der Gerichtshof

ausfiihrt:

,»Im Rahmen des Zustdndigkeitssystems der Gemeinschaft kann
die Wahl der Rechtsgrundlage eines Rechtsakts nicht allein davon
abhingen, welches nach Uberzeugung eines Organs das angestreb-
te Ziel ist, sondern muf} sich auf objektive, gerichtlich nachpriifba-
re Umstiinde griinden*248,

Weiterhin herangezogen werden konnen die von der Kommission zu-
sammen mit ihrem Vorschlag fiir einen Sekundarrechtsakt herausgegebe-
nen Begriindungen. Ihnen wird in der Regel aber deutlich weniger Gewicht
zukommen, da sie von den zum Erlass des Rechtsakts zustdndigen Organen
nicht verabschiedet werden. Thre Bedeutung wird auBlerdem oft durch die
zahlreichen Anderungen, die Kommissionsvorschlige wihrend des Recht-
setzungsverfahrens erfahren, gemindert. Beriicksichtigt werden konnen
iiberdies AuBerungen von den in das Rechtssetzungsverfahren eingebunde-
nen Ausschiissen sowie des Europdischen Parlaments?4. Fiir alle diese
Stellungnahmen usw. gilt aber, dass ihnen schon aus Griinden der Rechts-
sicherheit Bedeutung iiberhaupt nur dann zukommen kann, wenn sie fiir
jedermann offentlich zugidnglich sind. Besonders deutlich formuliert hat
der EuGH dieses Erfordernis in der Entscheidung ,,Denkavit®, in der es um
die Gewdhrung bestimmter Steuervergiinstigungen bei in verschiedenen
Mitgliedstaaten ansdssigen Mutter- und Tochtergesellschaften ging. Meh-
rere am Verfahren beteiligten Regierungen trugen vor, dass bei Erlass der
streitgegenstidndlichen Richtlinie durch den Rat vereinbart worden sei, eine
relativ unbestimmte Formulierung zu verwenden, damit gemif3 den Erfor-
dernissen der innerstaatlichen Rechtsordnung unterschiedliche Auslegun-
gen moglich seien. Eine vom Wortlaut her sicherlich zulédssige restriktive
Auslegung laufe daher dem Willen des Gesetzgebers zuwider. Der Ge-

richtshof folgt diesem Vorbringen nicht und fiihrt aus:

»Vvon den Mitgliedstaaten im Rat dargelegte Beweggriinde, wie
sie von den Regierungen in ihren Erkldrungen angefiihrt werden,
sind rechtlich ohne Bedeutung, wenn sie in den Rechtsvorschriften
keinen Ausdruck gefunden haben. Diese richten sich ndmlich an
die einzelnen, die sich gemiB den Erfordernissen des Grundsatzes
der Rechtssicherheit auf ihren Inhalt verlassen konnen miissen®.

248 EuGH 26.3.1987 Slg. 1987, 1493, 1520 Egrd. 11 - Kommission/Rat; 11.6.1991
Slg. 1-2867, 2898 Egrd. 10 - Kommission/Rat. In der Sache ebenso z.B. EuGH 5.10.2000
EuZW 2000, 694, 699 Egrd. 85 - Deutschland/Parlament und Rat, m. w. Nachw.

249 Dazu Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europiische Gemeinschaft, 451
f.
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Im einem gewissen Gegensatz zu dieser Rechtsprechung scheint freilich
der Umstand zu stehen, dass der EuGH Protokollerklirungen des Rates
mitunter als Auslegungshilfe heranzieht, ohne auf das Veroffentlichungser-
fordernis einzugehen?30, Man kann dies aber damit erkliren, dass Proto-
kollerkldarungen des als Gemeinschaftsgesetzgeber titig gewordenen Rates
tiberhaupt nur dann als Auslegungshilfe fiir Akte des sekundédren Gemein-
schaftsrechts Beriicksichtigung finden konnen, soweit sie nicht im Wider-
spruch zum Inhalt des Rechtsakts stehen25!. Thnen kommt also keine ein
Auslegungsergebnis begriindende, sondern allenfalls eine bereits gewon-
nene Interpretation stiitzende Funktion zu. Und Protokollerkldrungen ein-
zelner Mitgliedstaaten oder der Kommission sind ohnehin nicht geeignet,
die im Rat und/oder Parlament herrschenden und dem Rechtsetzungspro-
zess zugrundeliegenden Vorstellungen zum Ausdruck zu bringen252. Kei-
nesfalls Beriicksichtigung finden konnen auBerdem nicht verdffentlichte

Bestandteile einer Protokollerklirung, die fiir Dritte belastend sind253.

Die Bundesregierung hat daher z.B. im Verfahren ,Dillenkofer® mit guten
Griinden davon abgesehen, sich auf ihre bei Verabschiedung der Pauschalreise-
Richtlinie abgegebene Protokollerkldrung, wonach die Insolvenzabsicherung der
Kunden bei Vorkasse durch die Vorkasse-Rechtsprechung des BGH254 gewiihr-
leistet erscheine, zu berufen255,

Zuriickhaltung geboten ist ferner gegeniiber einem Rekurs auf einen be-
sonderen nationalrechtlichen Hintergrund einer gemeinschaftsrechtlichen
Vorschrift. Zwar sind nicht selten Vorschriften des Gemeinschaftsrechts
durch bereits in einem oder mehreren Mitgliedstaaten existente Normen
inspiriert, doch wire ein Riickgriff auf eine in dieser oder diesen Rechts-
ordnungen(en) iibliche Auslegung kaum mit dem autonomen und suprana-
tionalen Charakter des EG-Rechts vereinbar, ganz abgesehen davon, dass
vollig ungeklart ist, welche nationale Auslegung in einem solchen Fall

250 vgl. EuGH 21.1.1992 Slg. 177, 201 Egrd. 12 - Egle.

251 Dreher, EuZW 1996, 743, 744; Everling, in: Bieber/Ress (Hrsg.), Die Dynamik
des Gemeinschaftsrechts, 417, 428; Karl, JZ 1991, 593, 597; Pechstein, EuR 1990, 249,
256; von Bogdandy, EuZW 1992, 9, 13. Generell gegen eine Beriicksichtigungsfihigkeit
von Protokollerkldrungen hingegen Beutler/Bieber/Pipkorn/Streil, Europdische Union,
247.

252 EuGH 30.1.1985 Slg. 1985, 427, 436 Egrd. 13 - Kommission/Dinemark;
15.4.1986 Slg. 1986, 1247, 1256 Egrd. 17 - Kommission/Belgien; Bleckmann, NJW
1982, 1177, 1179; Dreher, EuZW 1996, 743, 744; Everling, in: Bieber/Ress (Hrsg.), Die
Dynamik des Gemeinschaftsrechts, 417, 428; Herdegen, ZHR 155 (1991), 52, 66;
Pechstein, EuR 1990, 249, 253.

253 Everling, in: Bieber/Ress (Hrsg.), Die Dynamik des Gemeinschaftsrechts, 417,
428; Karl, JZ 1991, 593, 598; Pechstein, EuR 1990, 249, 255.

254 Vgl. z.B. BGH 12.3.1987 BGHZ 100, 157; 24.9.1992 NJW 1993, 263

255 Vgl. dazu Leible/Sosnitza, MDR 1993, 1159, 1161.
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maBgeblich sein soll256, Skepsis wird auch in der Rechtsprechung erkenn-
bar. So war z.B. im Fall ,,Siemens/Nold* umstritten, ob das Bezugsrecht
bei Sachkapitalerhohungen und sein Ausschluss im Einzelfall gegen die
Kapitalrichtlinie verstoBen. Der Generalanwalt verwies - allerdings im
Rahmen der von ihm als Wortlautinterpretation verstandenen - Auslegung
von Art. 29 Abs. 1 und 4 der Kapitalrichtlinie darauf, dass davon auszuge-
hen sei, der Gemeinschaftsgesetzgeber habe mit der Begrenzung der Ver-
pflichtung, neue Aktien vorzugsweise den Aktiondren anzubieten, auf Bar-
einlagen lediglich der in den meisten Mitgliedstaaten bestehenden Rechts-
lage Rechnung getragen237. Der EuGH folgt dem Generalanwalt zwar in
der Sache, nimmt das historische Argument aber nicht auf?38. Ginzlich
ausgeschlossen erscheint ein Rekurs auf die nationalen Rechtsordnungen
gleichwohl nicht. Er liegt insbesondere dann nahe, wenn eine gemein-
schaftsrechtliche Regelung nicht von einer singulidren nationalen Vor-
schrift inspiriert ist, sondern einen breiten Konsens, wenn nicht sogar eine
gemeineuropdische Tradition wiederspiegelt. ,,In derartigen Féllen gehort
die historische Frage nach dem Ursprung gerade zu den gemeinsamen Ver-
stindnisgrundlagen fiir den Begriffs- bzw. Norminhalt und erleichtert eine
Auslegung fiir das Gemeinschaftsrecht unabhingig von spezifischen Aus-

prigungen in den Mitgliedstaaten*259,

Im Rahmen der genetischen Analyse eines Rechtsnorm werden vom EuGH
mitunter auch Vorentwiirfe des erlassenen Rechtsaktsakts herangezogen260. Ge-
geniiber einer solchen Vorgehensweise ist jedoch Zuriickhaltung angebracht.
Denn nur allzu oft sind Richtlinien der Europdischen Gemeinschaft das Ergebnis
eines lange ausgehandelten Kompromisses zwischen den Mitgliedstaaten bzw.
zwischen diesen und dem Europiischen Parlament und mitunter sogar noch in
sog. Paketlosungen eingebunden. Infolgedessen kdnnen zwischen den einzelnen
Textfassungen im Gesetzgebungsverfahren betrdchtliche Unterschiede bestehen,
die ihren Wert fiir die Gewinnung von Auslegungsergebnissen im Wege einer
genetischen Analyse erheblich schmilern. Zu welchen inhaltlichen ,,Spriingen* es
kommen kann, verdeutlicht nicht zuletzt der Werdegang der Richtlinie zur Be-
kidmpfung von Zahlungsverzug im Handelsverkehr26!,

256 Vgl. Calliess/Ruffert-Wegener, Art. 220 EGV Rdnr. 8; Grundmann, Europiisches
Schuldvertragsrecht, 1. Teil Rdnr. 144; Lutter, JZ 1992, 593, 601; Schulze, ZfRV 1997,
183, 189.

257 Vgl. GA Tesauro, Slg. 1996, I - 6017, 6024 Nr. 13 - Siemens/Nold.

258 EuGH 19.11.1996 Slg. 1996, 1 - 6017, 6035 Egrd. 18 - Siemens/Nold.

259 Schulze, ZERV 1997, 183, 190.

260 vg]. z.B. EuGH 9.11.1995 Slg. 1995, 1-3843, 3871 Egrd. 26 - Francovich II.

261 Besonders deutlich anhand der Regelung des Eigentumsvorbehalts, der im ur-
spriinglichen Kommissionsvorschlag zunidchst sehr ausfiihrlich, wenn auch inhaltlich
wenig iiberzeugend geregelt war, dann auf Initiative des Rates vollstindig gestrichen
wurde und nach einer Intervention des Europédischen Parlaments dann in ,,abgespeckter®
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3. Systematik

Aufgabe der systematischen Auslegung ist die Erforschung des Bedeu-
tungszusammenhangs, in den eine Vorschrift eingebettet ist, um hieraus
Erkenntnisse fiir ihre Auslegung ziehen zu konnen. Jede Vorschrift des
Gemeinschaftsrechts ist daher - so der Gerichtshof - ,,anhand der allgemei-
nen Systematik der Regelung ..., der sie angehort®, zu interpretieren62 und
insbesondere ,,in ihrem Zusammenhang zu sehen und im Lichte des gesam-
ten Gemeinschaftsrecht ... auszulegen“263. Der gemeinschaftsrechtliche
Rechtssatz muss also in sein normatives Umfeld eingeordnet und im Lichte
dieser Einordnung widerspruchsfrei interpretiert werden264. Die hierbei zu
beriicksichtigen Rechtssitze sind vielfdltig und Bestandteil verschiedener
Hierarchieebenen. Letztlich ldsst sich jedoch ein Viereck gemeinschafts-
rechtlicher Vorgaben herausarbeiten, in dessen Zentrum die jeweils zu in-
terpretierende Norm konsistent eingefiigt werden muss. Seine Eckpunkte
bilden die auf derselben Hierarchieebene stehenden Normen des gleichen
Rechtsakts sowie benachbarter Rechtsakte, die Teil derselben Gemein-
schaftspolitik sind, sowie hoherrangiges Recht in Form der der jeweiligen
Gemeinschaftsmanahme zugrunde liegenden Ermichtigungsgrundlage
und der allgemeinen Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts265.

Der EuGH greift auf die Auslegungsmethode der systematischen Inter-
pretation sehr hiufig zuriick266. Gleichwohl kommt ihr ein im Vergleich
zum nationalen Recht geringerer Bedeutungswert zu. Dies liegt zum einen
an der bereits eingangs angesprochenen Mehrsprachigkeit. Sieht man als
einen Begriindungsansatz der systematischen Auslegung die Annahme in-
terner Widerspruchsfreiheit von GesetzgebungsmaBBnahmen an, so wird
deren Begriindungskraft durch die groBere Wahrscheinlichkeit von Redak-
tionsfehlern bei mehrsprachiger Gesetzgebung geschmilert?67. Zu beden-
ken ist auBerdem auch hier die Komplexitit des gemeinschaftlichen Recht-
setzungsverfahrens und der damit einhergehende hidufige Kompromisscha-

und viele Frage offenlassender Form in den endgiiltigen Richtlinientext zuriickkehrte.
Vgl. dazu auch Gsell, ZIP 2000, 1861, 1872 ff.; Schmidt-Kessel, NJW 2001, 97, 101 f.;
Kieninger, FS Max-Planck-Institut (im Druck).

262 EyGH 7.12.1995 Slg. 1995, 1-4291, 4317 Egrd. 28 - Rockfon.

263 EuGH 6.10.1982 Slg. 1982, 3415, 3430 Egrd. 20 - C.I.L.F.LT.

264 Zuleeg, EuR 1969, 97, 102.

265 Schmidt, RabelsZ 59 (1995), 569, 577.

266 Nach Bleckmann/Pieper, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts,
B I Rdnr. 30, in rund 50% seiner Entscheidungen.

267 Schulte-Nolke, in: Schulze (Hrsg.), Auslegung europdischen Privatrechts, 143,
148.
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rakter der letztendlich verabschiedeten Rechtssitze. Die Wahrscheinlich-
keit von Unstimmigkeiten innerhalb verschiedener Sekundérrechtsakte ist
daher per se grofler als im nationalen Recht. Hinzu kommt, dass sich bei
den Gesetzgebungsorganen der Gemeinschaft ein Systemdenken bislang
nicht entscheidend Bahn gebrochen hat. Dies liegt u.a. daran, dass inner-
halb der die einzelnen Rechtsetzungsakte vorbereitenden Kommission eine
zentrale Clearing-Stelle, die - wie etwa das deutsche Bundesjustizministe-
rium - sdmtliche oder zumindest bestimmte Sachbereiche beriihrende Ge-
setzgebungsmalinahmen koordiniert, nicht existiert, sondern auch hier eine
funktionale Zustidndigkeitsverteilung auf die einzelnen Generaldirektionen
erfolgt. Daraus resultierende Unstimmigkeiten sind z.B. besonders markant
bei den in den einzelnen Verbraucherschutzrichtlinien verwendeten Defini-
tionen des ,,Verbrauchers®, die in den seltensten Fillen wortidentisch
sind?68. Zugespitzt ldsst sich formulieren: Jeder verbraucherschiitzende
Rechtsakte ,,definiert sich seinen Verbraucher selbst“269. Moglicherweise
kann der Verbraucherbegriff nicht ein absoluter sein, sondern muss je
,hach Integrationsart und Zielsetzung einer Gemeinschaftsmalnahme*
unterschiedlich ausfallen270. Das entbindet aber nicht von der Notwendig-
keit einer einheitlichen Gesamtkonzeption und der Begriindung vom
Grundmodell abweichender Ausformungen. Solange diesen Anforderungen
nicht Geniige getan ist, werden Argumente, die auf die Erwartung der
Vollstindigkeit und Widerspruchsfreiheit von Legislativakten der Gemein-
schaft gestiitzt sind, immer darunter leiden, dass die europdische Rechts-
setzung bislang nur einen sehr beschrinkten Vollstdndigkeits- und System-

anspruch erhebt271,

Ein Beispiel fiir die Herstellung von Systemzusammenhidngen zwischen Nor-
men auf derselben Hierarchieebene findet sich in der Entscheidung ,,Daihatsu®.
In der Sache ging es u.a. um die Frage, ob Art. 6 der Publizitéts-Richtlinie
mitgliedstaatlichen Vorschriften entgegensteht, die nur Gesellschaftern, Glidubi-
gern einer Gesellschaft und deren Betriebsrat das Recht einrdumen, die Verhin-
gung von MaBregeln bei Verletzung der Pflicht zur Offenlegung der Bilanz zu
beantragen. Der EuGH bejaht dies und verweist zur Begriindung auf Art. 3 der
Publizitits-Richtlinie, der jedermann Einsicht in zu einem O6ffentlichen Register
eingereichte Unterlagen gewidhre, sowie auf die Begriindungserwidgungen zur
Jahresabschlussrichtlinie, die hinsichtlich der zu verdffentlichenden Angaben auf

268 (Jbersicht bei Reich, Europidisches Verbraucherrecht, Nr. 15 c; Faber, ZEuP 1998,
854, 855 ff.

269 Kieninger/Leible, BuZW 1999, 37, 39.

270 Reich, Europiisches Verbraucherrecht, Nr. 15 ¢; Landy, in: Osman (Hrsg.), Vers
un Code Européen de la Consommation, 57, 71.

271 Ebenso Schulte-Nélke, in: Schulze (Hrsg.), Auslegung europiischen Privatrechts,
143, 158.
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die Notwendigkeit der Herstellung gleicher Wettbewerbsbedingunen miteinander
konkurrierender Gesellschaften hinweise272.

Einen besonderen Anwendungsfall der systematischen Interpretation
bildet die primérrechtskonforme Auslegung sekundidren Gemeinschafts-
rechts. Bei ihr geht es nicht um den Vergleich zweier hierarchisch auf ei-
ner Stufe stehender Normen, sondern um die Suche nach einem Erkennt-
nisgewinn durch einen Blick auf hierarchisch hoher stehende Normen. So
wie aus der hierarchischen Gliederung des staatlichen Normensystems ab-
geleitet wird, dass einfachgesetzliche Regelungen des Bundesrechts im
Zweifel verfassungskonform zu interpretieren sind?73, wird bei der primér-
rechtskonformen Auslegung versucht, das Sekundirrecht so auszulegen,
dass es nach Moglichkeit mit den hoherrangigen Rechtsquellen, also dem
EG-Vertrag und den allgemeinen Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts,
vereinbar ist. Sind Vorschriften einer Verordnung oder Richtlinie mehreren
Auslegungen zugénglich, ist diejenige, die mit den Vorgaben des hoher-
rangigen Primirrechts in Einklang steht, derjenigen vorzuziehen, bei der
die Vorschrift als mit dem Primirrecht unvereinbar eingestuft werden

miisste274,

Von der primérrechtskonformen Auslegung des Sekundirrechts ist die ge-
meinschaftsrechtskonforme Interpretation des nationalen Rechts der Mitgliedstaa-
ten zu unterscheiden, auch wenn der dahinterstehende Gedanke einer Auflosung
bzw. Vermeidung von Widerspriichen derselbe ist. Verpflichtet sind nicht die
Gemeinschaftsorgane, sondern die nationalen Rechtsanwender. Die Vorrangregel,
auf der auch der Grundsatz der gemeinschaftskonformen Auslegung fufit, ergibt
sich direkt aus Art. 10 EGV, der alle Mitgliedstaaten zur effektiven Durchsetzung
des Gemeinschaftsrechts verpflichtet?’5. Der Grundsatz der gemeinschaftskon-
formen Auslegung besagt, dass das nationale Recht in Ubereinstimmung mit dem
gemeinschaftlichen Primédrrecht wie auch dem Sekundirrecht, namentlich den
Verordnungen und Richtlinien, ausgelegt werden muss276.

Unter normhierarchischen Gesichtspunkten etwas iiberraschend legt der
EuGH mitunter umgekehrt das Primédr- im Lichte des Sekundirrechts
aus277, Manche sprechen von einer sekundirrechtskonformen Auslegung

272 EuGH 4.12.1997 Slg. 1997, 1-6843, 6865 Egrd. 22- Daihatsu.

273 Vgl. dazu statt aller mit weiteren Nachweisen Bettermann, Die verfassungskon-
forme Auslegung.

274 vgl. z.B. EuGH 13.3.1983 Slg. 1983, 4063, 4075 Egrd. 13 ff. - Kommission/Rat;
4.12.1986 Slg. 1986, 3755, 3812 Egrd. 62 - Kommission/Deutschland; 21.3.1991 Slg.
1991, 1-1647, 1672 Egrd. 17 - Rauh.

275 Vgl. Streinz, Europarecht, Rdnr. 186, 200.

276 Im einzelnen dazu Zuleeg, in: Schulze (Hrsg.), Auslegung europiischen Privat-
rechts, 163 ff.

277 Beispiele bei Grabitz/Hilf-Pernice, Art. 164 EGV a.F. Rdnr. 31; Franzen, Privat-
rechtsangleichung durch die Europédische Gemeinschaft, 448 in Fufin. 23.
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des Vertragsrechts278, So rekurrierte der Gerichtshof etwa zur Begriindung
einer unmittelbaren Drittwirkung der Art. 12, 49 EGV unter anderem auf
Art. 7 Abs. 4 der VO (EWG) 1612/68279 oder legte den Begriff der MaB-
nahme gleicher Wirkung iSv Art. 28 EGV - erstaunlicherweise sogar nach
seinem wegweisenden Urteil ,,Dassonville” - im Lichte der Richtlinie
70/50/EWG?280 aus281. Und in der Entscheidung ,,Trummer und Mayer* zog
er sogar zur Konkretisierung des in Art. 56 EGV enthaltenen Begriffs
,,Kapitalverkehr die im Anhang der Richtlinie 88/361/EW G282 enthaltene
Nomenklatur fiir den Kapitalverkehr heran, obwohl diese Richtlinie noch
auf der Grundlage von Art 67 EWGV erlassen worden war, der durch Art
56 EGV fortgeschrieben und wesentlich verdndert wurde?83. Letzteres mag
man noch als eine Form der historischen bzw. genetischen Auslegung be-
greifen; schlieBlich ist kaum anzunehmen, dass mit der Umformung von
Art. 67 EWGYV bzw. 73b EGV a.F. zu einer ,,echten* Grundfreiheit hinter
dem bislang erreichten Stand zuriickgeblieben werden sollte. Insgesamt
begegnet die sekundirrechtskonforme Auslegung des Primérrechts jedoch
Bedenken, stellt sie doch die Normhierarchie des Vertrages auf den
Kopf284, Dem lésst sich auch nicht entgegenhalten, die Beriicksichtigung
von Rechtsakten des Gemeinschaftsgesetzgebers, die der Konkretisierung
und Ausfiillung von Vertragsnormen dienen, bei der Auslegung des Ver-
trages entspreche dem funktionellrechtlichen Grundsatz der richterlichen
Zuriickhaltung im Bereich der Rechtsetzung und -gestaltung?85. Gem. Art.
234 EGV obliegt die Auslegung des EG-Vertrags immer noch dem Ge-
richtshof. Er hat zu kontrollieren, ob die Gemeinschaftsorgane die ihnen
gezogenen Kompetenzgrenzen nicht iiberschritten haben; und das bedingt -
auch bei offen Normen - eine primire Ausfiillungszustidndigkeit des Ge-
richtshofs als ,,Hiiter des Rechts*“. Wenn iiberhaupt, so ist ein Rekurs auf

278 Apweiler, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europiischen Gemein-
schaften, 195.

279 EuGH 12.12.1974 Slg. 1974, 1405, 1420 Egrd. 20/24 - Walrave.

280 Richtlinie 70/50/EWG der Kommission iiber die Beseitigung bestimmter Maf-
nahmen gleicher Wirkung wie mengenmifige Einfuhrbeschrinkungen, ABI. EG 1970 L
13, 29. Vgl. dazu auch Grabitz/Hilf-Leible, Art. 28 EGV Rdnr. 10 f.

281 EyGH 12.10.1978 Slg. 1978, 1935, 1953 Egrd. 23 - Eggers.

282 Richtlinie 88/361/EWG des Rates vom 24. Juni 1988 zur Durchfithrung von Arti-
kel 67 des Vertrages, ABl. EG 1988 L 178, 5.

283 EuGH 16.3.1999 Slg. 1999, I-1661, 1678 Egrd. 21 - Trummer und Mayer.

284 Apweiler, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europiischen Gemein-
schaften, 197.

285 S0 aber Grabitz/Hilf-Pernice, Art. 164 EGV a.F. Rdnr. 32; dem folgend Franzen,
Privatrechtsangleichung durch die Europidische Gemeinschaft, 449.
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Sekundirrecht daher nur moglich, wenn er der Absicherung eines bereits
selbstandig mit Hilfe der klassischen Auslegungsmethoden gewonnenen
Auslegungsergebnisses dient286,

4. Zweck

Die zweifellos grofite Bedeutung bei der Auslegung sowohl des primé-
ren als auch des abgeleiteten Gemeinschaftsrechts kommt der Teleologie
zu. Definiert wird der Regelungszweck bei Akten des Sekundirrechts ins-
besondere im Hinblick auf die entsprechende Kompetenznorm und den in
ihr zum Ausdruck kommenden Regelungsauftrag?8’ wobei zugleich die
allgemeinen Ziele des EG-Vertrags im Blick gehalten werden. Erginzend
werden zur Bestimmung der ratio legis die dem Rechtsakt vorangestellten
Begriindungserwidgungen  herangezogen. Dies fithrt in  EuGH-
Entscheidungen mitunter zu regelrechten ,,Zweckkaskaden‘288, Manche
sprechen daher von einem ,,Primat der Zweckauslegung‘?89. Diese sehr
strenge Zweckgebundenheit kann in einem Rechtssystem, dessen Kompe-
tenznormen funktional geprdgt sind und das dem Erreichen bestimmter
Ziele verpflichtet ist - wie etwa der Verwirklichung der Grundfreiheiten
oder der Herstellung eines Systems unverfidlschten Wettbewerbs - nicht

286 Ebenso Anweiler, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europiischen
Gemeinschaften, 198. Ein Beispiel hierfiir findet sich in EuGH 26.2.1991 Slg. 1991, I-
745, 777 Egrd. 14 - Antonissen: ,,.Diese Auslegung des EWG-Vertrags entspricht im
iibrigen der Auffassung der rechtsetzenden Organe der Gemeinschaft, wie sie sich aus
den Bestimmungen zur Durchfithrung der Freiziigigkeit, insbesondere den Artikeln 1 und
5 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968 iiber die Freizii-
gigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft (ABI. L 257, S. 2) ergibt, die das
Recht der Gemeinschaftsangehorigen, sich zur Stellensuche in einen anderen Mitglied-
staat zu begeben, und folglich auch das Aufenthaltsrecht dort voraussetzen®.

287 S0 ist z.B. bei der Auslegung gesellschaftsrechtlicher Richtlinien danach zu diffe-
renzieren, ob sie auf Art. 44 Abs. 2 lit. g EGV oder Art. 94, 95 EGV gestiitzt wurden.
Primédres Auslegungsziel im ersten Fall muss die weitestgehende Effektuierung der
Niederlassungsfreiheit unter Beriicksichtigung des Gesellschafter- und Glaubigerschutzes
sein, wahrend ansonsten die Verwirklichung des Gemeinsamen respektive
Binnenmasktes im Vordergrund steht, vgl. Lutter, JZ 1992, 593, 603.

288 5o Hommelhoff, in: Schulze (Hrsg.), Auslegung europdischen Privatrechts, 29, 37,
unter Hinweis auf EuGH 19.11.1996 Slg. 1996, 1-6017, 6034 f. Egrd. 13 f. - Sie-
mens/Nold.

289 Schulte-Nolke, in: Schulze (Hrsg.), Auslegung europdischen Privatrechts, 143,
159. Zu bedenken ist freilich, dass der EuGH systematische und teleologische Argumente
hidufig wenig trennscharf nebeneinander stellt und mitunter sogar miteinander ver-
schriankt. Treffender scheint es daher, von einem Primat der ,,sytematisch-teleologischen
Auslegung® auszugehen; so etwa Lenz-Borchardt, Art. 220 EGV Rdnr. 16; P. Meyer,
Jura 1994, 455, 456; Oppermann, Europarecht, Rdnr. 685.
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weiter verwundern. Der Gerichtshof ist daher stets bereit, ein durch gram-
matikalische oder systematische Auslegung gewonnenes Ergebnis mit Hil-
fe der teleologischen Interpretation zu korrigieren, sofern sich nur so ein
Widerspruch zur Funktion der jeweiligen Bestimmung im Lichte der Ziel-
setzung des Gemeinschaftsrechts verhindern lésst.

Unter teleologischer Auslegung wird gemeinhin die Ermittlung des Be-
deutungsgehalts einer Norm durch die Frage nach ihrem Ziel und Zweck
verstanden. Dass dabei im Gemeinschaftsrecht?90 die objektiv- und nicht
die subjektiv-teleologische Methode im Vordergrund steht, ist bereits im
Rahmen der Behandlung der historischen Auslegung deutlich geworden.
Besonderheiten im Vergleich zur teleologischen Auslegung im nationalen
Recht ergeben sich aus der Zielbezogenheit des EG-Vertrags und der damit
einhergehenden Offenheit des gemeinschaftlichen Entwicklungsprozesses.
Die teleologische Auslegung ist infolgedessen nicht statisch, sondern evo-
lutiondr angelegt. Vorschriften des Gemeinschaftsrechts sind im Lichte
»seiner Ziele und seines Entwicklungsstands zur Zeit der Anwendung der
betreffenden Vorschrift auszulegen‘2°l. Die Dynamik, der das Gemein-
schaftsrecht angesichts der schrittweisen Verwirklichung der Vertragsziele
unterworfen ist, kann so durchaus zur Folge haben, dass der EuGH ge-
meinschaftsrechtlichen Begriffen in Entscheidungen neueren Datums eine
andere Tragweite beimisst als in fritheren.

Die strikte Zielbezogenheit des Vertrages und die damit einhergehende
Bedeutung der teleologischen Interpretation wird schlieBlich auch im Aus-
legungsgrundsatz des ,.effet utile* deutlich. Ziel dieses Grundsatzes ist es,
Normen des Gemeinschaftsrechts so zu interpretieren, dass der vom Ver-
trag oder einer sekundirrechtlichen Mallnahme verfolgte Zweck mit
groBtmoglicher praktischer Wirksamkeit erreicht wird2%2. Der Gerichtshof
versteht den Effektivititsgrundsatz, auf den er sich erstmals im Jahre 1963
berufen hat?93, dergestalt, dass innerhalb der teleologischen Methode der-
jenigen Auslegung der Vorzug zu geben ist, bei der sich die Wirkung der

290 Allgemein zum Streit zwischen Subjektivisten und Objektivisten vgl. einerseits
Kramer, Juristische Methodenlehre, 101 ff., und andererseits Riithers, Rechtstheorie,
Rdnr. 796 ff.

291 EuGH 6.10.1982 Slg. 1982, 3415, 3430 Egrd. 20 - C.L.F.I.T. (Hervorhebung
vom Verf.).

292 7u den Einzelheiten, insbesondere den verschiedenen Fallgruppen des gemein-
schaftsrechtlichen Effektivitdtsprinzips, vgl. Streinz, FS Everling, 1491 ff.

293 EuGH 15.7.1963 Slg. 1963, 287, 318 - Deutschland/Kommission. Der Begriff des
weffet utile” findet sich als terminus technicus in der deutschen Fassung einer euGH-
Entscheidung erstmals in EuGH 6.10.1970 Slg. 1970, 825, 838 Egrd. 5 - Grad/Finanzamt
Taunstein.
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gemeinschaftsrechtlichen Norm am stidrksten entfaltet und bei der ihr prak-
tischer Nutzen am groBten ist294,

5. Rechtsvergleichung

Verwendung findet - man ist geneigt zu sagen: gerade - im Gemein-
schaftsrecht schlielich die Methode der rechtsvergleichenden Ausle-
gung?95, die mitunter auch als fiinfte Auslegungsmethode bezeichnet
wird?%, Dass der Gerichtshof als ein multinational besetzter Spruchkorper
zu dieser Auslegungsmethode greift?97, erstaunt eigentlich nicht. Manche
mochten ihm sogar das Priadikat ,,Hochburg der angewandten Rechtsver-
gleichung® verleihen298,

Direkt im Vertrag angelegt ist die rechtsvergleichende Auslegungsme-
thode in Art. 288 Abs. 2 EGV. Danach richtet sich die auBlervertragliche
Haftung der Gemeinschaft fiir Handlungen ihrer Organe oder Bediensteten
nach ,,den allgemeinen Rechtsgrundsitzen, die den Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten gemeinsam sind“. Dies wird als Ermédchtigung an den
EuGH verstanden, im Wege der richterlichen Rechtsfortbildung auf der
Grundlage der sich aus der europdischen Rechtstradition ergebenden all-
gemeinen Rechtsgrundsitze solche Regeln zu entwickeln29. Eine derartige
Vorgehensweise setzt eine vergleichende Untersuchung des Haftungsrechts
der Mitgliedstaaten voraus. In den Urteilen des Gerichtshofs kommt dies
freilich nicht immer zum Ausdruck, hdufiger schon in den Schlussantrigen
der Generalanwilte. Zudem fordert der Verweis auf die Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten nicht ein rezeptives, sondern ein wertendes Vorgehen
bei der Rechtsvergleichung, das insbesondere die Vertragsziele und die
Besonderheiten der Gemeinschaftsstruktur beriicksichtigt300,

294 Vgl. z.B. EuGH 26.2.1991 Slg. 1991, 1-745, 776 f. Egrd. 10 ff. - Antonissen.

295 Allgemein zur Rolle der Rechtsvergleichung in der EG Bleckmann, ZVgIRWiss
1975, 106.

296 50 z.B. Hdberle, JZ 1989, 913, 916; Hingegen ordnet Bydlinski, Juristische Me-
thodenlehre und Rechtsbegriff, 461 f., die Rechtsvergleichung als ,,universale Interpreta-
tionsmethode* der objektiv-teleologischen Auslegung zu.

297 Uber die Anwendung der rechtsvergleichenden Methode bei der Entscheidungs-
findung durch den EuGH vgl. u.a. Galmot, Rev. fr. Droit adm. 1990, 255; Hilf, in: Ar-
mand de Mestral u. a. (Hrsg.), The Limitation of Human Rights in Comparative Constitu-
tional Law, 549; Jann/Hakenberg, Mélanges Schockweiler, 255; W. Lorenz, FS
Nipperdey, 797; Mertens de Wilmars, Journal des Tribunaux 1991, 37.

298 Daig, FS Zweigert, 395, 415.

299 Geiger, EUV/EGV, Art. 288 EGV Rdnr. 4.

300 GA Roemer, Slg. 1971, 975, 990 - Zuckerfabrik Schoppenstedt; Fuf, FS von der
Heydte, 173, 174.
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Die Methode der kritischen und wertenden Rechtsvergleichung30! wird
vom Gerichtshof jedoch nicht auf die Auslegung von Art. 288 Abs. 2 EGV
beschriankt. Er misst ihr auch bei der Liickenfiillung sowie der Entwick-
lung ungeschriebener Rechtsgrundsitze eine wichtige Bedeutung zu. Zu
erinnern ist an die Herausbildung gemeinschaftsrechtlicher Prinzipien fiir
den Grundrechtsschutz, die vom Gerichtshof durch einen Rekurs auf die
gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten entwickelt
und sodann zu einem - ungeschriebenen - Bestandteil des Gemeinschafts-
rechts erklirt wurden302. Ahnlich Argumentationstopoi finden sich bei der
Herleitung prozessualer Verfahrensgarantien oder der Begriindung eines
gegen die Mitgliedstaaten gerichteten Staatshaftungsanspruchs wegen der
Verletzung von Gemeinschaftsrecht. Zur Anwendung kam freilich in allen
diesen Fillen wie stets bei einer rechtsvergleichenden Arbeitsweise keine
»Mehrheitslosung®, sondern dass aus der Sicht des Gemeinschaftsrechts
optimale Losungsmodell. Dies kann unter Umstidnden nur der Regelung in
einer Rechtsordnung entsprechen und muss nicht einmal dies. Die nationa-
len Normen oder ungeschriebenen Rechtsgrundsitze werden also nicht als
Rechts-, sondern lediglich als Rechtsgewinnungsquellen betrachtet. Sie
bilden durch ihren ,,Vorrat an Losungen*393 allenfalls die Basis fiir eine
autonome, den Anforderungen der Supranationalitit gerecht werdende
Rechtsgewinnung.

Bei der Auslegung von abgeleitetem Recht und insbesondere von se-
kundirrechtlichem Gemeinschaftsprivatrecht scheint der EuGH hingegen
in erstaunlich geringem Mafe auf die rechtsvergleichende Methode zu-
riickzugreifen. Ausfithrungen wie die folgenden sind bislang noch die

Ausnahme:

»Aus alledem ist zu schlielen, dass die Verordnung ... bei wort-
licher, systematischer und am Verordnungszweck orientierter Aus-
legung sowie unter Beriicksichtigung des Rechts der Mitgliedstaa-
ten zwar die Kommission ermichtigt, ...“304

Gerade bei der Auslegung abgeleiteten Rechts, insbesondere von Richt-
linien, liegt die Beriicksichtigung der Rechtslage in den Mitgliedstaaten
nahe. Rechtssidtze des Gemeinschaftsprivatrechts entstehen nicht aus dem
,Nichts“, sondern kénnen nur vor dem Hintergrund der Zivilrechtssysteme

301 pazu Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, 31 ff.; Rheinstein,
Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 16 ff.; vgl. auch Grofifeld, Macht und Ohnmacht
der Rechtsvergleichung, 23 ff.

302 ygl. z.B. EuGH 17.12.1970 Slg. 1970, 1125, 1135 Egrd. 4 - Internationale Han-
delsgesellschaft; 14.5.1974 Slg. 1974, 491, 507 Egrd. 13 - Nold/Kommission.

303 w. Lorenz, FS Nipperdey, 797, 801.

304 EuGH 18.5.1982 Slg. 1982, 1575, 1612 Egrd. 27 - AM & S/Kommission.
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der Mitgliedstaaten verstanden werden, deren Traditionen - und sei es nur
iiber den Umstand, dass ihre Verfasser schlieflich im jeweiligen nationalen
Recht ,,geschult* worden sind - auch auf das Gemeinschaftsprivatrecht
Einfluss genommen haben305. Es bietet sich daher an, wenigstens dann,
wenn ein gemeinschaftseigener Begriffsinhalt noch nicht hinreichend kon-
kretisiert worden ist, auf dessen Auslegung durch die Mitgliedstaaten zu-
riickzugreifen. Anschauungsmaterial konnen die mitgliedstaatlichen Um-
setzungsnormen oder bereits hierzu ergangene Rechtsprechung liefern,
aber auch bereits existente restatements gemeineuropdischen Zivilrechts
oder diesen vergleichbare Werke, wie etwa die ,,Principles of European
Contract Law* der Lando-Kommission. So entstiinde ein Wechselspiel
zwischen nationalem und gemeinschaftlichem Recht, das der weiteren
Verzahnung beider Rechtsordnungen sicherlich dienlich wire. Dass die
wertend-vergleichende Betrachtung des Rechtsverstdndnisses in den Mit-
gliedstaaten nur ein und vor allem nicht der entscheidende Ansatzpunkt fiir
eine Begriffsausfiillung sein kann, versteht sich aufgrund der Autonomie
des Gemeinschaftsrechts von selbst. Hilfreich ist sie aber gleichwohl.
Wenn auch eine solche Vorgehensweise in den Urteilen des EuGH oft
nicht ersichtlich wird, liegt die Annahme aber nahe, dass der EuGH
gleichwohl hiufiger, als dies seine Entscheidungen erkennen lassen, auf
die rechtsvergleichende Methode zuriickgreift. Denn alle Richter dieses
Kollegialorgans sind durch den rechtskulturellen Hintergrund ihrer Her-
kunftsstaaten gepridgt. Dies wirkt sich nicht nur auf ihre Arbeitsweise aus,
sondern fithrt auch sonst zu einem héufigen, vielleicht nicht immer be-
wussten Riickgriff auf die ihnen vertrauteste Rechtsordnung, also die eige-
ne3%, Im gemeinsamen Entscheidungsfindungsprozess werden dann die
nationalen Erfahrungen sowohl zueinander als auch zu den gemeinschafts-
rechtlichen Zielvorgaben ins Verhiltnis gesetzt, um aus dieser Zusammen-
schau europdische Begrifflichkeiten mit einem letztlich autonom-
europdischen Begriffsinhalt zu fiillen307. Man wiinschte sich nur, dass die-
se Arbeitsweise in den Entscheidungen des EuGH vermehrt zum Ausdruck

kidme.

Gleiches gilt im iibrigen fiir die vom EuGH zur Entscheidungsvorbereitung
herangezogenen rechtsvergleichenden Gutachten des wissenschaftlichen Diens-
tes. Sie wiren vor allem fiir die Wissenschaft sicherlich eine wahre Fundgrube

305 Allgemein dazu Lenz, ZRP 1988, 449.

306 vgl. auch Jann/Hakenberg, Mélanges Schockweiler, 255, 260.

307 Zahlreiche Beispiele aus der Rechtsprechungspraxis des EuGH bei
Jann/Hakenberg, Mélanges Schockweiler, 255, 261 ff.
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rechtsvergleichender Materialien, werden der Offentlichkeit aber bedauerlicher-
weise nicht zuginglich gemacht.

I11. Wirkungen

1. Verordnungen

Verordnungen sind abstrakt-generelle Rechtssitze des sekundidren Ge-
meinschaftsrechts, die gem. Art. 249 Abs. 2 EGV unmittelbar in jedem
Mitgliedstaat gelten. Anders als bei Richtlinien bedarf es also keines
Tatigwerdens der zustindigen nationalen Organe, um den gemeinschaftli-
chen Rechtsakt in das nationale Rechtssystem zu implementieren. Aus der
,sunmittelbaren Geltung in den Mitgliedstaaten folgt weiterhin, dass sie
bei hinreichender Bestimmtheit mit ihrem In-Kraft-Treten auch Individuen
Rechte verleihen und Pflichten auferlegen kann303. Entgegenstehendes
nationales Recht wird aufgrund des Anwendungsvorrangs unmittelbar wir-
kenden Gemeinschaftsrechts von einer Verordnung verdringt. Solange die
Verordnung gilt, findet es keine Anwendung. Dies betrifft nicht nur entge-
genstehende nationale Regelungen, die vor Erlass der Verordnung ergan-
gen sind, sondern ebenso jiingere gesetzgeberische MaBnahmen3%9. Natio-
nale Umsetzungen des Verordnungsinhalts, etwa in Form von Durchfiih-
rungsgesetzen, sind nicht nur angesichts dieser Druchgriffswirkung grund-
sdtzlich iiberfliissig, sondern wegen der damit einhergehenden ,,Verdoppe-
lung des Rechts* und der hieraus resultierenden Gefahr einer ,,Irrefithrung*
der Normadressaten iiber den Gemeinschaftscharakter von Rechtsvor-
schriften auch schidlich310. Es kommt freilich nicht selten vor, dass Ver-
ordnungen ausdriicklich eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten zum Erlass
von Durchfithrungsmaflnahmen enthalten. So verpflichten z.B. Art. 39 und
41 EWIV-VO die Mitgliedstaaten, die Modalitdten der in Art. 6 und 10
dieser VO genannten Eintragungen zu regeln und die Bedingungen fiir die
Hinterlegung der in ihren Art. 7 und 10 aufgefiihrten Urkunden festzule-
gen. Die Modalitdten der Ausiibung dieser Befugnis bestimmen sich dann
nach dem Recht des jeweiligen Mitgliedstaates. Inhaltlich diirfen seine
Durchfiihrungsbestimmungen dem Regelungszweck der VO auf keinen
Fall zuwiderlaufen. Die unmittelbare Geltung des Rechtsakts, der die Mit-
gliedstaaten zum Erlass nationaler Durchfithrungsmalnahmen ermichtigt,

308 EuGH 14.12.1971 Slg. 1971, 1039, 1049 Egrd. 9 - Politi.

309 EuGH aaO.

310 ygl. z.B. EuGH 10.10.1973 Slg. 1973, 981, 990 Egrd. 11 - Variola; zu eng um-
grenzten Ausnahmen vgl. m. w. Nachw. Callies/Ruffert-Ruffert, Art. 249 EGV Rdnr. 41.
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hat zur Folge, dass die nationalen Gerichte die Ubereinstimmung dieser
MaBnahmen mit dem Inhalt der Gemeinschaftsverordnung iiberpriifen
konnen und miissen3!1,

Die Verordnung wird mitunter als das ,,Europdische Gesetz* bezeich-
net3!2, Das ist zwar in der Sache nicht ganz zutreffend, da es im Gemein-
schaftsrecht an der dem nationalen Recht eigentiimlichen Unterscheidung
zwischen Gesetz und Rechtsverordnung fehlt und zudem auch im gemein-
schaftlichen Binnenrecht Verordnungen existieren, wie beispielsweise das
Beamtenstatut. Gleichwohl macht die Bezeichnung deutlich, dass die Ver-
ordnung in der Mehrzahl der Fille auf Gemeinschaftsebene die gleichen
Funktionen erfiillt wie auf nationaler Ebene das einfache Gesetz. Verwen-
dung findet die Verordnung vor allem dann, wenn einheitlich geltendes
Recht hervorgebracht werden soll, insbesondere durch die Schaffung ori-
gindr gemeinschaftlicher Rechtsinstitute, wie etwa der Gemeinschaftsmar-
ke oder der EWIV. Die Verordnung wird auflerdem héufig dann als
Rechtsaktform herangezogen, wenn sich das mit einer Malnahme verfolgte
Ziel nur bei strikter Einheitlichkeit des Rechts erreichen lédsst. Dies ist ins-
besondere im Bereich des Internationalen Zivilverfahrens- und Privatrechts
der Fall. Eine Rechtsangleichung durch Richtlinien wire in keiner Weise
geeignet, das Ziel der fiir den gemeinschaftsinternen Rechtsverkehr emi-
nent wichtigen Rechtssicherheit sowie eines reibungslosen Funktionierens
des Binnenmarktes3!3 zu erreichen. Deutlich gemacht haben das zuletzt vor
allem die d@uBerst negativen Erfahrungen mit der Umsetzung der in zahlrei-
chen verbraucherschutzrechtlichen Richtlinien enthaltenen kollisionsrecht-
lichen Vorgaben314. Das typische Mittel der Rechtsetzung ist die Verord-
nung schlieBlich im Bereich des Kartellrechts315. Zu erinnern ist an die
Fusionskontrollverordnung316 sowie die zahlreichen, auf der Basis von Art.
83, 81 Abs. 3 EGV ergangenen Gruppenfreistellungsverordnungen3!7. Ab-
gesehen von diesen Fillen wird die Verordnung als Rechtsetzungsinstru-
ment im Bereich des Privatrechts allerdings duBlerst zuriickhaltend genutzt.
Dahinter mag der Gedanke stehen, dass die Verordnung weit stirker als die

311 EuGH 27.9.1979 Slg. 1979, 2749, 2771 Egrd. 34 - Eridiana.

312 Vgl. z.B. Oppermann, Europarecht, Rdnr. 540.

313 vgl. Art. 65 EGV.

314 Dazu m. w. Nachw. Leible, in: Schulte-Nolke/Schulze (Hrsg.), Europiische
Rechtsangleichung und nationale Privatrechte, 353.

315 Uberhaupt wird die Verordnung als Rechtsetzungsinstrument immer dann ge-
wihlt, wenn ihr Vollzug durch durch EG-Behorden angestrebt wird.

316 Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 vom 21.12.1998 iiber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschliissen, ABl. EG 1989 L 257, 13.

317 Ubersicht bei Lenz-Grill, Art. 81 EGV Rdnr. 49.
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Richtlinie in den Wirkungszusammenhang der innerstaatlichen Rechtssys-
teme eingreift und daher zur Vermeidung von Systembriichen das zweistu-
fige Verfahren der Richtlinien eher geeignet ist. Ob dies die mit der Richt-
linie verbundenen Nachteile stets aufwiegt, erscheint jedoch fraglich318,

2. Richtlinien

a) Grundsatz

Richtlinien sind gem. Art. 249 Abs. 3 EGV fiir die Mitgliedstaaten, an
die sie gerichtet sind, hinsichtlich der zu erreichenden Ziele verbindlich.
Den Mitgliedstaaten wird es jedoch iiberlassen, die Form und die Mittel
auszuwihlen, die sie fiir die Erreichung des vorgegebenen Zieles als ge-
eignet ansehen. Kennzeichnend fiir die Richtlinie ist damit zum einen ihre
»gestufte Verbindlichkeit* und zum anderen die Zweistufigkeit des Recht-
setzungsverfahrens.

Gestufte Verbindlichkeit bedeutet, dass Richtlinien nicht wie Verord-
nungen in allen ihren Teilen fiir die Mitgliedstaaten verbindlich sind, son-
dern nur hinsichtlich der durch sie festgesetzten Ziele, wobei anstatt von
Zielen besser von Ergebnissen gesprochen werden sollte319. Denn dem
Gemeinschaftsgesetzgeber ist es nicht nur erlaubt, Richtlinien zu erlassen,
die den Mitgliedstaaten zur Zielerreichung einen merklichen Umsetzungs-
spielraum lassen. Er hat vielmehr auch die Moglichkeit, die in Richtlinien
enthaltenen Bestimmungen detailliert auszugestalten. Die Zulédssigkeit der-
artig perfekter, inhaltlich nahezu verordnungsédhnlicher Richtlinien wurde
vom EuGH bislang nicht in Frage gestellt. Und dies wird wohl auch in Zu-
kunft nicht geschehen, da ja gerade die vom EuGH entwickelte Moglich-
keit einer unmittelbaren Wirkung von Richtlinienbestimmungen voraus-
setzt, dass eine in einer Richtlinie enthaltenen Regelung inhaltlich so un-
bedingt und hinreichend genau ist, dass sie aus sich heraus angewendet
werden kann320,

Verpflichteter ist der Staat. Er muss die Richtlinie bis zum Ablauf der
vorgesehenen Frist in nationales Recht umsetzen. Die Pflicht zur Umset-
zung und die hierfiir eingerdumte Frist sind meist in der Richtlinie selbst
festgelegt. Primédrrechtlich folgt die Umsetzungspflicht aus Art. 249 Abs. 3

38 vgl. § 12, ATV 1 a.

319 Vgl. Ipsen, Europdisches Gemeinschaftsrecht, 458, unter Hinweis auf die anderen
Sprachfassungen des EG-Vertrages, in denen u.a. von ,résultat”, ,resultato” und
resultaat® die Rede ist.

320 vgl. dazu sogleich unter bb.
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EGV32L, Eines Riickgriffs auf Art. 10 EGV bedarf es nicht322. Die Umset-
zungspflicht trifft nicht nur den Mitgliedstaat als Vdlkerrechtssubjekt, son-
dern obliegt allen staatlichen Stellen, die Triager offentlicher Gewalt
sind323. In die innerstaatliche Kompetenzverteilung wird gleichwohl nicht
eingegriffen. Es ist und bleibt Sache des jeweiligen Mitgliedstaats, selb-
stdndig zu regeln, welche seiner Untergliederungen fiir die Umsetzung ei-
ner Richtlinie zustidndig ist. Sind dies von ihm rechtlich unabhidngige Kor-
perschaften, dndert die innerstaatliche Kompetenzverteilung allerdings
nichts an seiner gemeinschaftsrechtlichen Verantwortlichkeit. Er hat nach
auBlen hin dafiir einzustehen, dass die Richtlinienbestimmungen uneinge-
schrinkt und genau in innerstaatliches Recht umgesetzt werden324,

Die Richtlinie zielt, anders als die Verordnung, nicht auf eine Verein-
heitlichung, sondern lediglich auf eine Angleichung der nationalen Rechte.
Der Kompromisscharakter dieses Rechtssetzungsinstruments ist nicht zu
verkennen. Einerseits soll das Recht harmonisiert, andererseits aber fiir
eine Bewahrung nationaler Eigentiimlichkeiten und Gesetzgebungszustin-
digkeiten Sorge getragen werden. Das klingt ein wenig wie die Quadratur
des Kreises, trigt jedoch den Bediirfnissen eines in groBen Teilen immer
noch uneinheitlichen Rechtsraumes, der durch iiber Jahrhunderte gewach-
sene eigenstdndige Rechtssysteme geprigt ist, Rechnung.

Das deshalb in Art. 249 Abs. 3 EGV vorgesehene zweistufige Rechts-
setzungsverfahren hat zweifelsohne Vorteile. Es erlaubt eine moglichst
schonende Aufnahme gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben in die gewachse-
nen nationalen Rechtssysteme und erhoht so die Wahrscheinlichkeit, Sys-
tembriiche vermeiden zu konnen. Nationales und supranationales Recht
konnen so auf organische Weise zusammenwachsen. Die Nachteile, die mit
dieser Rechtsetzungstechnik verbunden sind, sind aber nicht zu verkennen.
Wird europiisches in nationales Recht transformiert, ist es fiir die Rechts-
anwender, zumindest wenn sie keine besonderen Kenntnisse von bestehen-
den gemeinschaftsrechtlichen Zusammenhédngen haben, nicht ohne weite-
res erkennbar. Da angeglichenes Recht der Verwirklichung gemeinschafts-

321 EuGH 18.11.1997 Slg. 1997, 1-7411, 7448 f. Egrd. 40 - Inter-Environnement
Wallonie. Vgl. auch Grabitz/Hilf-von Bogdandy, Art. 5 EGV a. F. Rdnr. 41; Brechmann,
Richtlinienkonforme auslegung, 257 f.; Leible/Sosnitza, NJW 1998, 2507, jeweils m. w.
Nachw.

322 50 aber Streinz, Europarecht, Rdnr. 388; ders., in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Hdb.
des Staatsrechts, Bd. VII, § 182 Rdnr. 11.

323 Vgl. z.B. EuGH 10.4.1984 Slg. 1984 1891, 1909 Egrd. 26 - Colson und Kamann;
8.10.1987 Slg. 1987, 3969, 3986 Egrd. 12 - Kolpinghuis Nijmwegen; 13.11.1990 Slg.
1990 1/4135, 4159 Egrd. 8 - Marleasing.

324 ygl. z.B. EuGH 14.1.1988 Slg. 1, 11 Egrd. 9 - Kommission/Belgien.
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rechtlich determinierter Ziele dient, muss dieser Umstand jedoch bei der
Auslegung und Anwendung nationalen Rechts Beriicksichtigung finden.
Wesentlich bedeutsamer ist allerdings, dass die Zweistufigkeit des Recht-
setzungsverfahrens die Effektivitit der Harmonisierungsmafnahme erheb-
lich beeintrichtigen kann. Die Gefdhrdungen reichen von einer volligen
Nichtumsetzung iiber eine verspitete bis hin zu einer mangelhaften Umset-
zung. Damit sind zahlreiche Anwendungsprobleme verbunden, auf die im
folgenden niher einzugehen ist.

Hinsichtlich der Qualitdt des nationalen Umsetzungsaktes forderte der
EuGH, dass die Mitgliedstaaten bei der Wahl der Form und der Mittel die-
jenigen ergreifen miissen, die sich zur Gewihrleistung der praktischen
Wirksamkeit (,,effet utile”) der Richtlinie unter Beriicksichtigung des mit
ihr verfolgten Zwecks am besten eignen325. Die Mitgliedstaaten sind daher
verpflichtet, Richtlinien in verbindliche innerstaatliche Vorschriften umzu-
setzen, die den Erfordernissen der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit ge-
niigen. Schlichtes Verwaltungshandeln geniigt nicht326, Die Umsetzungs-
pflicht verlangt nicht nach férmlichen und wortlichen Wiedergabe der
Richtlinienbestimmungen in einer ausdriicklichen besonderen Gesetzesvor-
schrift. In Abhidngigkeit vom Richtlinieninhalt kann bereits ein allgemeiner

rechtlicher Rahmen geniigen,

,»wenn er tatsichlich die vollstindige Anwendung der Richtlinie
in so klarer und bestimmter Weise gewihrleistet, so da} - soweit
die Richtlinie Anspriiche des Einzelnen begriinden soll - die Be-
giinstigten in der Lage sind, von allen ihren Rechten Kenntnis zu
erlangen und diese gegebenenfalls vor den nationalen Gerichten
geltend zu machen*327,

Damit ist die Integration richtliniendeterminierter Normen in grofere,
bereits existente Kodifikationen - wie etwa die Umsetzung verschiedener
EG-Richtlinien durch Anderungen des BGB im Rahmen der anstehenden
Schuldrechtsreform - gewdhrleistet. Fraglich ist, ob von einer Umsetzung
abgesehen werden kann, wenn Generalklauseln des nationalen Rechts be-
reits jetzt in einer der Zielvorgabe der Richtlinie entsprechenden Weise
ausgelegt werden oder der nationale Methodenkanon eine solche Ausle-
gung zumindestens zuldsst. Kann also fiir die Umsetzung einer Richtlinie
in nationales Recht statt eines legislativen Handelns auch eine obergericht-
liche Entscheidungspraxis oder zumindest die Moglichkeit, dass sich eine
solche entwickelt, geniigen? Eine Antwort auf diese Frage muss differen-

325EuGH 8.4.1976 Slg. 1976, 497, 517 Egrd. 69/73 - Royer.

326 vgl. z.B. EuGH 1.3.1983 Slg. 1983, 447, 456 Egrd. 10 - Kommission/Italien.

327 vgl. dazu EuGH 30.5.1991 Slg. 1991, 1-2567, 2600 f. Egrd. 15 - Kommissi-
on/Deutschland, zu einer Umsetzung durch Verwaltungsvorschriften.
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ziert ausfallen. Eine Pflicht zum legislativen Titigwerden wird man nur in
den Fillen verneinen konnen, in denen das bestehende nationale Recht
bereits den in der Richtlinie enthaltenen Vorgaben vollstindig entspricht.
Die Umsetzung einer Richtlinie verlangt also nicht notwendigerweise in

jedem Mitgliedstaat gesetzgeberische Aktivitéten.

,»50 konnen namentlich allgemeine verfassungs- oder verwal-
tungsrechtliche Grundsitze die Umsetzung durch besondere
Rechts- und Verwaltungsvorschriften tberfliissig machen. Dies
setzt jedoch voraus, dafl diese Grundsdtze tatsdchlich die vollstdn-
dige Anwendung der Richtlinie durch die nationalen Behdrden
gewihrleisten und dal die sich aus diesen Grundsitzen ergebende
Rechtslage, soweit die Richtlinie Anspriiche des einzelnen be-
griinden soll, hinreichend bestimmt und klar ist und die Begiinstig-
ten in die Lage versetzt werden, von allen ihren Rechten Kenntnis
zu erlangen und diese gegebenenfalls vor den nationalen Gerichten
geltend zu machen. Die letzte Voraussetzung ist besonders wich-
tig, wenn die Richtlinie darauf abzielt, den Angehoérigen anderer
Mitgliedstaaten Anspriiche zu verleihen, denn diese sind norma-
lerweise iiber diese Grundsiitze nicht unterrichtet*328,

Ein gesetzgeberisches Tidtigwerden wird also ausnahmsweise entbehr-
lich, wenn eine stindige Rechtsprechung hinreichend exakt und mit den
Vorgaben der Richtlinie deckungsgleich ist329. Gerade das vom EuGH pos-
tulierte Gebot der Rechtssicherheit mahnt aber zur Skepsis insbesondere
gegeniiber der Vertragskonformitit einer Richtlinienumsetzung allein
durch eine richtlinienkonforme Auslegung bereits existenter nationaler
Normen. Abgesehen davon, dass nicht in allen Mitgliedstaaten eine Bin-
dung an hochstrichterliche Entscheidungen besteht, erscheint es zweifel-
haft, dass etwa durch eine richtlinienkonforme Auslegung von General-
klauseln stets dem Rechtssicherheitsgrundsatz Geniige getan wird; bereits
die Umsetzungsnorm und nicht erst die diese konkretisierende Auslegung
durch die Gerichte muss es dem einzelnen ermoéglichen, von seinen Rech-
ten Kenntnis zu nehmen. Dies gilt in besonders hohem Mafle fiir gemein-
schaftsrechtlich determiniertes Verbraucherschutzrecht. ,,Ist es ein wesent-
liches Ziel der Richtlinien, das Vertrauen des Verbrauchers in den Bin-
nenmarkt zu stiarken, entspricht es dieser Vorgabe, wenn der (ausldndische)
Verbraucher hinsichtlich einer ihm unbekannten Rechtsordnung nicht auf
fiir ihn schwierig zu erschlieBende Rechtsprechung verwiesen wird, son-
dern seine Rechte (im deutschen Recht) in ihm leicht zugénglichen

328 EuGH 23.5.1985 Slg. 1985, 1661, 1673 Egrd. 23 - Kommission/Deutschland; dhn-
lich z.B. EuGH 2.2.1989 Slg. 1989, 143, 165 Egrd. 6 - Kommission/Italien.
329 W.-H. Roth, Festgabe 50 Jahre BGH, 847, 871.
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Rechtsquellen erschlieBen kann‘330, Nichts wesentlich anderes kann ange-
sichts der Schutzbediirftigkeit des Verbrauchers fiir rein nationale Sach-
verhalte gelten. Die Interpretation von Generalklauseln oder unbestimmten
Rechtsbegriffen durch die Gerichte kann daher in den meisten Fillen nur
eine Umsetzung unterstiitzen, legislatives Tatigwerden aber nicht substitu-
ieren331, Der EuGH hat aus diesem Grunde bereits mehrfach den Hinweis,
eine Umsetzung durch den Gesetzgeber sei aufgrund des Bestehens einer
gleichformigen Rechtsprechung unnétig, verworfen332, Die Entscheidung
des deutschen Gesetzgebers, die Richtlinie iiber vergleichende Werbung
durch ein ,,Gesetz zur vergleichenden Werbung und zur Anderung wettbe-
werbsrechtlicher Vorschriften*333 im Wege der Aufnahme von Regelungen
tiber die vergleichende Werbung in § 2 UWG in das deutsche Recht zu
transformieren, war daher entgegen anderslautender Stimmen in der Litera-
tur334 gemeinschaftsrechtlich geboten; denn die Richtlinie iiber verglei-
chende Werbung beschrinkt sich - anders als die Irrefiihrungs-Richtlinie -
nicht auf eine Mindestharmonisierung, sondern legt abschlieBend die Be-
dingungen fiir die Zulissigkeit von Werbevergleichen fest335, und zwar in
duflerst detaillierter Weise. Allein ein Verweis auf den in § 1 UWG enthal-
tenen Begriff der ,,guten Sitten*“ hitte daher keinesfalls ausgereicht, um
dem Einzelnen klar und eindeutig die Reichweite der von ihm im geschift-
lichen Verkehr zu beachtenden Verhaltenspflichten deutlich zu machen.
Ein dhnliches Problem stellt sich bei der Umsetzung der Verbrauchsgiiter-
kauf-Richtlinie, da der Fehlerbegriff des § 459 BGB nicht durchgéingig mit
den Vorgaben von Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie deckungsgleich ist. Auf eine
Anpassung der bisherigen Rechtsprechung im Wege der richtlinienkon-
formen Auslegung darf der Gesetzgeber aber nicht vertrauen. § 434 BGB-
E tragt dem durch eine den Richtlinienvorgaben angepasste Prizisierung
Rechnung. Die Abgrenzung zwischen einer Pflicht zum gesetzgeberischen
Tatigwerden und der Erfiilllung gemeinschaftsrechtlicher Anforderungen
durch eine dem Richtlinieninhalt verpflichteten Rechtsprechung kann im
Einzelfall durchaus schwer fallen. So hilt etwa W.-H. Roth eine klarstel-
lende Ergénzung von § 123 Abs. 1 BGB, die dem Verbot von geschlechts-

330 w.-H. Roth, Festgabe 50 Jahre BGH, 847, 871 f.

331 Calliess/Ruffert-Ruffert, Art. 249 EGV Rdnr. 53.

332 ygl. z.B. EuGH 24.3.1988 Slg. 1998, 1799, 1816 Egrd. 9 - Kommission/Italien.

333 BGBI. 20001, 1374.

334 vgl. etwa Menke, WRP 1998, 811, 817 ff; Sack, GRUR 1998, 263, 272;
Sedelmaier, ZRP 1991, 370, 374; wie hier jedoch Plassmann, GRUR 1996, 377, 382;
Tilmann, GRUR 1997, 790, 791; ders., GRUR 1999, 546.

335 Darauf hebt vor allem die Gesetzesbegriindung ab, vgl. BT-Drs. 14/2959, 1,6.
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spezifischen Diskriminierungen bei der Eingehung und Auflosung von
Arbeitsverhiltnissen336 Rechnung trigt, angesichts der mittlerweile richtli-
nienkonformen Rechtsprechung des BAG zur Zulédssigkeit der Frage nach
einer bestehenden Schwangerschaft337 fiir iiberfliissig338. Nimmt man das
Rechtssicherheitsargument ernst, bleiben freilich Zweifel. Andererseits
sollte es auch nicht iiberstrapaziert werden; denn konnten Generalklauseln
oder unbestimmte Rechtsbegriffe detailliertere Richtlinienvorgaben iiber-
haupt nicht mehr ,,auffangen®, drohte insbesondere nationalen Kodifikatio-
nen wie dem BGB eine - nicht selten kontraproduktive - Aufblihung der
Rechtstexte; das sie bislang auszeichnende Merkmal der ,,verstindlichen
Volkssprache* (code civil) oder ,,Prizision und Klarheit* (BGB) wiirde
verlorengehen. Ein Blick in die §§ 361a, 361b BGB macht diese Gefahr
hinreichend deutlich. Eine jiingst zur Klauselrichtlinie ergangene Ent-
scheidung des EuGH scheint diese Befiirchtung freilich zu bestitigen339.

b) Unmittelbare Wirkung

Im Gegensatz zu Verordnungen besitzen Richtlinien keine unmittelbare
Geltung in den Mitgliedstaaten, sondern bediirfen zundchst der Umsetzung.
Hieraus folgt indessen nicht, dass sie niemals dhnliche Rechtsfolgen wie
eine Verordnung erzeugen konnten. Der EuGH hat ganz im Gegenteil auch
Richtlinienvorschriften rechtsfortbildend unter bestimmten, eng umgrenz-
ten Voraussetzungen eine unmittelbare Wirkung zuerkannt. Zur Begriin-
dung rekurriert er zum einen auf den Grundsatz des ,,effet utile*; die prak-
tische Wirksamkeit von Richtlinienbestimmungen wire abgeschwicht,
wenn einzelne sich nicht vor staatlichen Gerichten auf sie berufen konn-
ten340. Abgeleitet wird die unmittelbare Wirkung von Richtlinienbestim-
mungen zum anderen aus dem Grundsatz von Treu und Glauben bzw. dem
estoppel-Prinzip341; die Mitgliedstaaten diirften einzelnen nicht den Um-
stand entgegenhalten, dass sie selbst die ihnen gesetzte Umsetzungsfrist

336 Art. 2 Abs. 1, 5 Abs. 1 Richtlinie 76/207/EWG.

337 vgl. BAG 15.10.1992 NJW 1993, 1154; anders noch BAG 20.2.1986 NJW 1987,
397; vgl. aber auch BAG 1.7.1993 NJW 1994, 148, das eine solche Frage ,,zum Schutz
des ungeborenen Kindes* zulésst.

338 W.-H. Roth, Festgabe 50 Jahre BGH, 847, 872.

339 Vgl. EuGH 10.5.2001 (Rs. C-144/99 — noch nicht verdffentlicht).

340 vgl. z.B. EuGH 4.12.1974 Slg. 1974, 1337, 1348 Egrd. 12 - van Duyn/Home Of-
fice; 5.4.1979 Slg. 1979, 1629, 1642 Egrd. 21 - Ratti; 19.1.1982 Slg. 1982, 53, 70 f.
Egrd. 23 - Becker/Finanzamt Miinster-Innenstadt; 12.7.1990 Slg. 1990, 1-3313, 3347 f.
Egrd. 16 - Foster.

341 7u dem aus dem Volkerrecht stammenden estoppel-Prinzip vgl. Ipsen, Vélker-
recht, § 18 Rdnr. 7.
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versdumt haben, und miissen daher nach Fristablauf unmittelbar geltendes
Richtlinienrecht gegen sich gelten lassen342. Vor allem das estoppel-
Prinzip ist vom EuGH in neueren Entscheidungen immer wieder und mit

aller Deutlichkeit in den Vordergrund geriickt worden:
»Der Mitgliedstaat soll aus der Nichtbeachtung des Gemein-
schaftsrechts keinen Nutzen ziehen*343.

Um feststellen zu konnen, ob eine unmittelbare Richtlinienwirkung in
Betracht kommt, bedarf es in jedem Einzelfall einer sorgfiltigen
Priifungvon Rechtsnatur, Systematik und Wortlaut der jeweiligen Bestim-
mung. Im wesentlichen miissen drei Voraussetzungen erfiillt sein. Erstens
muss die Frist zur Umsetzung der Richtlinie abgelaufen sein344. Zweitens
muss der Mitgliedstaat seinen Umsetzungspflichten nicht vollstdndig oder
nicht richtig nachgekommen sein. Das ist der Fall, wenn die Richtlinien
tiberhaupt nicht oder nicht fristgemil3 in nationales Recht umgesetzt wor-
den ist oder die Umsetzung der Richtlinie den Richtlinienzielen nicht ge-
recht wird345. Eine unmittelbare Richtlinienwirkung kommt also auch dann
in Betracht, wenn die Richtlinie zwar in nationales Recht umgesetzt wor-
den ist, der nationale Umsetzungsakt aber stets in richtlinienwidriger Wei-
se ausgelegt und angewendet wird346. Und drittens muss die entsprechende
Bestimmung inhaltlich so unbedingt und hinreichend genau sein, dass das
das durch die Richtlinie angesprochene staatliche Organ sie ohne Vermitt-
lung durch innerstaatliche Umsetzungsakte aus sich heraus anwenden
kann. Der Vorschrift muss also ein ,,self-executing*“-Charakter zukommen.

Selbst beim Vorliegen dieser drei Voraussetzungen ist eine unmittelbare
Richtlinienwirkung jedoch nur auf das Verhiltnis Biirger-Staat beschrinkt
(vertikale Wirkung). Der Einzelne kann sich lediglich gegeniiber dem Staat
auf ihn begiinstigende Richtlinienbestimmungen berufen34’. Eine unmittel-

342 vgl. zB. EuGH 22.4.1984 Slg. 1984, 1075, 1084 Egrd. 3 -
Kloppenburg/Finanzamt Leer; 26.2.1986 Slg. 1986, 723, 748 f. Egrd. 47 - Marshall I;
8.10.1987 Slg. 1987, 3969, 3985 Egrd. 8 - Kolpinghuis Nijmegen; 14.7.1994 Slg. 1994,
1-3325, 3356 Egrd. 22 f. - Faccini Dori.

343 EuGH 14.7.1994 Slg. 1994, 1-3325, 3356 Egrd. 22 - Faccini Dori.

344 Vor Fristablauf entfaltet eine Richtlinie folglich niemals unmittelbare Wirkung,
vgl. EuGH 5.4.1979 Slg. 1979, 1629, 1645 Egrd. 43 f - Ratti.

345 Vgl. z.B. EuGH 19.11.1991 Slg. 1991, 1-5357, 5408 Egrd. 11 - Francovich;
30.4.1996 Slg. 1996, 1-2201, 2245 Egrd. 42 - CIA Security International: ,,... gegeniiber
allen nicht richtlinienkonformen Vorschriften ...*.

346 Callies/Ruffert-Ruffert, Art. 249 EGV Rdnr. 74; a. A. BFH 21.3.1996 BFHE 179,
563, 568.

347 EuGH 4.12.1974 Slg. 1974, 1337, 1348 Egrd. 12 - Van Duyn/Home Office;
1.2.1977 Slg. 1977, 113, 126 f. Egrd. 20/29 - VNO; 23.11.1977 Slg. 1977, 2203, 2211
Egrd. 9/10 - Enka; 29.11.1978 Slg. 1978, 2327, 2340 Egrd. 19/21 - Delkvist; 5.4.1979
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bare Richtlinienwirkung scheidet nach stdndiger Rechtsprechung des
EuGH dagegen bei der Beurteilung von Rechtsverhiltnissen zwischen
Biirgern (horizontale Wirkung) aus348. Ebensowenig kann sich der Staat
gegeniiber Biirgern auf eine nicht oder nicht richtig umgesetzte Richtlinie
berufen (umgekehrt vertikale Wirkung), sofern ihnen dadurch Verpflich-
tungen auferlegt werden349. Dahinter steht zum einen der Gedanke, dass
nach Art. 249 Abs. 3 EGV Richtlinien nur an die Mitgliedstaaten gerichtet
und infolgedessen auch nur fiir diese bindend sind. Zum anderen hat der
EG-Vertrag dem Gemeinschaftsgesetzgeber die Befugnis, unmittelbar zu
Lasten einzelner wirkende Verpflichtungen zu schaffen, ausschlieBlich im
Rahmen der hierzu vorgesehenen Regelungsinstrumente der Verordnung

und Entscheidung zugestanden.

Aus dem bislang Gesagten kann freilich nicht gefolgert werden, dass Richtli-
nienbestimmungen in Privatrechtsverhiltnissen iiberhaupt nicht unmittelbar an-
wendbar sind. Die Einschrinkung des EuGH bezieht sich lediglich auf Rechts-
verhéltnisse zwischen ,,Biirgern. Stehen hingegen z.B. Vertragsverhiltnisse Pri-
vater zu Organisationen oder Einrichtungen in Frage, ,,die dem Staat oder seiner
Aufsicht unterstehen oder mit besonderen Rechten ausgestattet sind, die iiber
diejenigen hinausgehen, die sich aus den fiir Beziehungen zwischen Privatperso-
nen geltenden Vorschriften ergeben®, kann sich der Private sehr wohl auf ihn
begiinstigende Richtlinienbestimmungen - wie etwa ein nicht in nationales Recht
umgesetztes Vertragslosungsrecht - berufen330, Staatliche Unternehmen, zu de-
nen u.a. die kommunalen Versorgungsunternehmen oder auch die Sparkassen
zidhlen, sehen sich damit einem wesentlich weitergehenden Einfluss des Gemein-
schaftsrechts ausgesetzt als ihre nichtstaatlichen Konkurrenten.

Wihrend sowohl die Anerkennung einer vertikalen Wirkung von Richt-
linienbestimmungen als auch die Ablehnung einer umgekehrt vertikalen
Wirkung von Richtlinienvorschriften im Schrifttum auf breite Zustimmung
gestoBen ist, ist die Diskussion um die Mdoglichkeit einer horizontalen

Slg. 1979, 1629, 1642 Egrd. 22 f. - Ratti; 19.1.1982 Slg. 1982, 53, 71 Egrd. 24 - Becker;
26.2.1986 Slg. 1986, 723, 748 Egrd. 46 - Marshall I; 15.5.1986 Slg. 1986, 1651, 1690 f.
Egrd. 54 - Johnston; 4.12.1986 Slg. 1986, 3855, 3874 Egrd. 13 - Federatie Nederlandse
Vakbeweging; .24.3.1987 Slg. 1987, 1453, 1466 Egrd. 11 - McDermott und Cotter;
20.9.1988 Slg. 1988, 4635, 4662 Egrd. 40 - Beentjes; 22.6.1989 Slg. 1989, 1839, 1870
Egrd. 29 - Constanzo; 17.10.1989 Slg. 1989, 3233, 3279 Egrd. 30 - Carpaneto; 12.7.1990
Slg. 1990, 1-3313, 3347 f. Egrd. 16 - Foster; 23.2.1995 Slg. 1995, 1-361, 387 Egrd. 34 -
Bordessa.

348 EuGH 26.2.1986 Slg. 1986, 723, 749 Egrd. 48 - Marshall I; 14.7.1994 Slg. 1994-
I, 3325, 3356 Egrd. 24 - Faccini Dori; 7.3.1996 Slg. 1996-1, 1281, 1303 Egrd. 15 - El
Corte Inglés.

349 EuGH 8.12.1987 Slg. 1987, 3969, 3985 Egrd. 9 - Kolpinghuis Nijmegen;
11.6.1987 Slg. 1987, 2545, 2570 Egrd. 19 - Pretore di Salo; 26.9.1996 Slg. 1996-1, 4705,
4729 Egrd. 36 - Arcaro.

350 EuGH 4.12.1997 Slg. 1997, 1-6907, 6939 f. Egrd. 46 - Kampelmann.
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(Dritt-)Wirkung bis heute nicht verstummt. Insbesondere die Generalan-
wilte van Gerven33l, Jacobs35?2 und Lenz333 und mit ihnen zahlreiche
Stimmen in der Literatur3>4 haben sich nachdriicklich fiir eine horizontale
Drittwirkung von Richtlinien ausgesprochen. Vorgebracht wurde zum ei-
nen, dass allein aus dem Wortlaut des Art. 249 Abs. 3 EGV nicht auf eine
Verbot der unmittelbaren Horizontalwirkung geschlossen werden konne,
da man dann genauso eine horizontale Direktwirkung des Primérrechts333
ablehnen miisse356. Zudem seien Richtlinien ebenso verbindliches Gemein-
schaftsrecht wie Primdrrecht oder Verordnungen. Weiterhin diene die un-
mittelbare Wirkung von Richtlinien unter Privaten genauso wie ihre Verti-
kalwirkung dem Prinzip des effet utile357. Und schlieBlich fiihre die Unter-
scheidung staatlicher und privater Stellen hdufig zu Wertungswidersprii-
chen, insbesondere zu einer Ungleichbehandlung 6ffentlicher und privater
Arbeitgeber bzw. bei diesen angestellte Personen358 und auBerdem zu einer
Abhingigkeit der Reichweite des Gemeinschaftsrechts von der Staatsquote
des jeweils Mitgliedstaats359. Uberdies sei der statt einer unmittelbaren
Richtlinienwirkung vorgesehene Riickgriff auf die Staatshaftung nicht pro-
zessokonomisch360,

Trotz der in einigen Punkten nicht unberechtigten Kritik ist die Ableh-
nung einer unmittelbaren Wirkung von Richtlinien unter Privaten durch
den EuGH letztlich iiberzeugend3®!. Das wichtigste Argument, das gegen

351 vgl. SchluBantriige zu EuGH 2.8.1993 Slg. 1993, I - 4367 - Marshall II.

352 vgl. SchluBantriige zu EuGH 3.3.1994 Slg. 1994, I - 763 - Vaneetveld.

353 vgl. SchluBantriige zu EuGH 14.7.1994 Slg. 1994, I - 3325 - Faccini Dori.

354 Vgl. z.B. Bach, JZ 1990, 1108, 1115; Bleckmann, RIW 1984, 774, 776; ders., in:
Bleckmann, Europarecht, Rdnr. 436; Craig, ELR 1997, 519, 520 ff.; Curtin, CMLR
1990, 709, 722; Emmert, EWS 1992, 56; Emmert/Pereira de Azevedo, RTDE 1995, 11,
16 f.; Emmert, Europarecht, § 15 Rdnr. 29; Grabitz, FS Deringer, 59, 69; Klein, Unmit-
telbare Geltung, 26 f.; Langenfeld, DOV 1992, 955, 959; Lenz, Mélanges Schockweiler,
371; Miiller-Graff, NJW 1993, 13, 20 f.; Nefiler, RIW 1993, 206, 208; Nicolaysen, EuR
1984, 380, 385; ders., EuR 1986, 370 f.; Prechal, CMLR 1990, 451; ders., Directives in
European Community Law, 360 f.; Ress, GS Arens, 351, 362; Winter, DVBI. 1991, 657,
659. Wohl auch Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, 440 ff.

355Vgl. dazu § 4, C13 a.

356 vgl. aus der Literatur z.B. Emmert, EWS 1992, 56, 64.

357 Bach, JZ 1990 1108, 1115; Emmert, EWS 1992, 56, 66; Nicolaysen, EuR 1986,
370, 371.

358 Emmert, Europarecht, § 15 Rdnr. 25; Langenfeld, DOV 1992, 955, 960; Stein-
dorff, EG-Vertrag und Privatrecht, 442.

359 50 z.B. Emmert, Europarecht, § 15 Rdnr. 26.

360 Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, 441.

361 Gegen eine unmittelbare Wirkung von Richtlinien unter Privaten z.B. auch Clas-
sen, BuZW 1993, 83, 84; Freyer, EuZW 1991, 49, 52; Gassner, JuS 1996, 303, 306;
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eine unmittelbare Anwendbarkeit von Richtlinien zu Lasten Dritter spricht,
ist sicherlich, dass sich eine solche Wirkung nicht mit der Notwendigkeit
der Verhinderung staatlichen Missbrauchs bzw. dessen Sanktionierung
begriinden ldsst. Wenn die unmittelbare Richtlinienwirkung dem Ziel
dient, es einem Staat zu verwehren, sich zu seinen Gunsten auf eigenes
sdumiges Verhalten berufen zu konnen, so ldsst sich dieses Argument
kaum auf Rechtsbeziehungen zwischen Private iibertragen, die am Umset-
zungsverfahren in keiner Weise beteiligt sind. Gestiitzt wird diese Ausle-
gung durch den Umstand, dass Art. 249 Abs. 3 EGV als Normadressaten
ausdriicklich nur die Mitgliedstaaten benennen. Die Annahme einer belas-
tenden unmittelbaren Drittwirkung wiirde jedoch diese bewusst vorge-
nommene Differenzierung aufler Kraft setzen und letztlich die Unterschie-
de zwischen den ausdriicklich direkt wirkenden Rechtsakten der Verord-
nung und Entscheidung auf der einen und der Richtlinie auf der anderen
Seite in rechtsstaatlich bedenklicher Weise noch weiter einebnen, als dies
aufgrund der Lehre von der vertikalen Direktwirkung ohnehin schon der
Fall ist362. Zu bedenken ist weiterhin, dass eine horizontale Richtlinien-
wirkung und die damit einhergehende Belastung Dritter den gemein-
schaftsrechtlichen Gesetzesvorbehalt verletzen wiirde363. AuBerdem lisst
sich die Reichweite einer etwaigen Belastung gerade bei Richtlinien nicht
immer in einem MaBe erkennen, das dem Gebot der Rechtssicherheit und
Transparenz geniige tut. Bereits die Beantwortung der Frage, ob Richtli-
nienbestimmungen hinreichend prizise sind, um unmittelbar wirken zu
konnen, féllt oft nicht leicht. Ebenso schwer zu beurteilen ist es hiufig, ob
eine Richtlinie nun ordnungsgemifl umgesetzt worden ist oder nicht364,
Gerade die Rechtsprechung des EuGH zur Staatshaftung bei fehlerhafter
Richtlinienumsetzung, auf die im folgenden noch genauer einzugehen ist,
hat dies deutlich gemacht. Und zum Argument der Drittwirkung des Pri-
mirrechts ist anzumerken, dass es sich genausogut in umgekehrter Weise
verwenden ldsst; wenn der EuGH eine horizontale Wirkung von EG-
Richtlinien verneint, so spricht vieles dafiir, ebenso bei priméarrechtlichen
Vorschriften zu verfahren365.

Hakenberg, ZIP 1994, 1510, 1513; Herber, FS Dollerer, 225; ders., EuZW 1991, 401;
ders., ZEuP 1996, 117, 122; Herdegen, Europarecht, Rdnr. 185; Hilf, EuR 1993, 1, 9 f;
Jarass, NJW 1991, 2665, 2666; ders., Grundfragen, 80; Koenig/Haratsch, Europarecht,
Rdnr. 262; Oppermann, Europarecht, Rdnr. 559; Streinz, Europarecht, Rdnr. 400.

362 Gassner, JuS 1996, 303, 306.

363 Ukrow, NIJW 1994, 2469.

364 Hakenberg, ZIP 1994, 1510, 1512.

365 50 7.B. Jarass, RIW 1993, 1, 7; Weifs, Personenverkehrsfreiheiten, 108.
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Festzuhalten ist jedenfalls, dass der EuGH eine horizontale Direktwir-
kung von Richtlinien ablehnt. Mit besonderer Deutlichkeit hat er dies
nochmals in der Entscheidung ,,Faccini Dori* hervorgehoben. Frau Faccini
Dori hatte mit einem Gewerbetreibenden im Hauptbahnhof von Mailand
einen Vertrag iiber einen Englischkurs im Fernunterricht abgeschlossen.
Kurz darauf erklirte sie den Riicktritt vom Vertrag. Dies wire zwar nach
Art. 5 der Haustiirwiderrufs-Richtlinie moglich gewesen, doch war die
Richtlinie trotz Fristablaufs noch nicht in italienisches Recht umgesetzt
worden. Der EuGH hélt Art. 5 zwar in bezug auf die Bestimmung der Be-
rechtigten und die Mindestfrist fiir die Riicktrittsanzeige fiir unbedingt und
hinreichend genau, legt dann aber dar:

,,Wie der Gerichtshof seit dem Urteil vom 26. Februar 1986 in
der Rechtssache 152/84 (Marshall, Slg. 1986, 723, Randnr. 48) in
stindiger Rechtsprechung ausgefiihrt hat, kann eine Richtlinie
nicht selbst Verpflichtungen fiir den einzelnen begriinden, so daf
ihm gegeniiber eine Berufung auf die Richtlinie als solche nicht
moglich ist* 366,

Insbesondere die Verwendung des Terminus ,,stindige Rechtsprechung*
ldsst erkennen, dass mit einer Anderung dieser Rechtsprechung wohl nicht
mehr zu rechnen ist. Der EuGH hat dies in ,,El Corte Inglés* noch einmal
bekriftigt und auch den Einwand nicht gelten lassen, jedenfalls bei ver-
braucherschiitzenden Richtlinien sei angesichts von Art. 153 EGV eine
andere Sichtweise angebracht3¢7. Hinzu kommt, dass mit dem Institut der
gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftung fiir unterbliebene oder fehlerhafte
Richtlinienumsetzung vom Gerichtshof ein Instrument geschaffen wurde,
das die mit dem aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht fehlerhaften Handeln
der Mitgliedstaaten einhergehende Beeintrichtigung von Rechten Dritter
zwar nicht vollstdndig, aber immerhin teilweise kompensiert. Sie konnen
die ihnen vorenthaltenen Rechte zwar nicht in Privatrechtsverhiltnissen
geltend machen, haben aber jedenfalls die Moglichkeit, vom Staat Ersatz
der ihnen hierdurch entstandenen Schédden zu verlangen. In allen Entschei-
dungen neueren Datums findet sich daher im Zusammenhang mit der Ab-
lehnung einer unmittelbaren Richtlinienwirkung in Privatrechtsverhéltnis-

sen regelmiBig der Hinweis auf die Moglichkeit einer Staatshaftung368.
Ungeachtet der Rechtsprechung des EuGH sind gleichwohl Entscheidungen

nationaler Gerichte anzutreffen, die ausdriicklich oder implizit von einer horizon-

talen unmittelbaren Richtlinienwirkung ausgehen. So gelangte z.B. dass OLG

366 EuGH 14.7.1994 Slg. 1994, 1-3325, 3355 Egrd. 20 - Faccini Dori.

367 EuGH 7.3.1996 Slg. 1996, I-1281, 1303 f. Egrd. 18 ff. - El Corte Inglés.

368 vgl. z.B. EuGH 14.7.1994 Slg. 1994, 1-3325, 3355 Egrd. 27 - Faccini Dori;
7.3.1996 Slg. 1996, 1-1281, 1304 Egrd. 22 - El Corte Inglés.
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Celle mit dem Hinweis, es entspreche der Rechtsprechung des EuGH, ,,Richtli-
nien auch positiv und unter Privaten gelten zu lassen, und unter wenig iiberzeu-
gender Ablehnung einer Vorlagepflicht zu einer unmittelbaren Anwendbarkeit
der Haustiirwiderrufs-Richtlinie und einem daraus resultierenden Vertragslo-
sungsrecht3%9. Vergleichbare Fehldeutungen des Gemeinschaftsrechts finden sich
in einer ganzen Reihe von Entscheidungen des Tribunal Supremo zur Moglichkeit
einer Missbrauchskontrolle von Gerichtsstandsklauseln in Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen. Ausgangspunkt dieser Rechtsprechung war die fehlende
Umsetzung der Klauselrichtlinie trotz Ablaufs der Umsetzungsfrist379. Nach An-
sicht des Tribunal Supremo verfiigten die spanischen Gerichte nicht iiber das
rechtliche Instrumentarium, um eine formwirksam vereinbarte
Gerichtsstandsklausel fiir nichtig zu erklédren, selbst wenn sie zu einem erhebli-
chen Missverhiltnis der Rechte und Pflichte der Vertragsparteien fiihrten37!. Je-
doch habe das rechtliche Umfeld mit der Klauselrichtlinie eine wichtige Ande-
rung erfahren. Da diese Regelung zwingend in das nationale Recht der Mitglied-
staaten umsetzen sei und in diesem Rahmen auch die Gerichte der Mitgliedstaa-
ten wie Gemeinschaftsrichter handeln miissten, mache der Wortlaut der genann-
ten Richtlinie eine weitere Argumentation iiberfliissig372. Der Begriindung nach
handelt es sich um nichts anderes als um die Annahme einer horizontalen Wir-
kung der Klauselrichtlinie, was in einigen Urteilen sogar offen ausgesprochen
wird373. Die Beispiele zeigen, welche Schwierigkeiten die nationalen Gerichte
immer noch bei der Beriicksichtigung des Gemeinschaftsrechts haben, selbst
wenn es um so vermeintlich klare Grundsitze wie die fehlende horizontale
Wirtkung von EG-Richtlinien geht.

Vom Problem einer unmittelbaren Richtlinienwirkung zwischen Priva-
ten zu trennen ist die Frage, ob und inwieweit richtlinienwidrige Verbots-
gesetze in Rechtsstreitigkeiten zwischen Privaten von den nationalen Ge-
richten nicht angewendet werden diirfen. Derartige Sachverhalte sind vor
allem im Zusammenhang mit der sog. Informationsrichtlinie374 gerichtsno-

369 OLG Celle 28.8.1990 RIW 1990, 421, 423. Vgl. Auch OLG Stuttgart 8.1.1988
NJW-RR, 1988, 558, 559.

370 74 den hier nicht nachzuzeichnenden Hintergriinden Leible, RIW 2001, Heft 6
(im Druck).

371 Was der Sache nach allerdings nicht zutrifft, da das spanische Recht durchaus ei-
ner richtlinienkonformen Auslegung zugidnglich war (vgl. Leible, RIW 2001, Heft 6 [im
Druck]). Die zitierten Entscheidungen des Tribunal Supremo (vgl. folgende Fufin.) sind
daher im Ergebnis nicht zu beanstanden.

372 STS 12.7.1996 RJ 5580 m. Bspr. Vives Martinez, AC 1999, 917. Spiter ebenso
STS 23.9.1996 RJ 6721; 8.11.1996 RJ 7954 (m. Bspr. Blanco Pérez-Rubio, ESC 1997,
27; Lopez Yagiies, RDBB 1998, 161; Payd Puyado, La Ley 1997, 1926; 30.11.1996 RJ
8457;4.12.1996 RJ 9044.

373 Vgl. etwa STS 28.11.1997 RJ 8435.

374 Richtlinie 98/34/EG iiber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen
und technischen Vorschriften (ABI. EG 1998 L 204, 37), geédndert durch die Richtlinie
98/48/EG (ABI1. EG 1998 L 217, 18), die die zahlreichen Anderungen der urspriinglichen
Richtlinie 83/189/EWG (ABIl. EG 1983 L 109, 8), konsolidiert; dazu Fronia, EuZW
1996, 101; Uberblick bei Grabitz/Hilf-Leible, Art. 28 EGV Rdnr. 66.
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torisch geworden. Diese verpflichtet die Mitgliedstaaten, der Kommission
jeden Entwurf einer technischen Vorschrift, deren Inkraftsetzung sie beab-
sichtigen, zu notifizieren, es sei denn, sie dient lediglich der Erfiillung ei-
ner mitgliedstaatlichen Verpflichtung aufgrund von Gemeinschaftsrichtli-
nien375 oder wiederholt oder ersetzt nur eine bestehende und bei der Kom-
mission bereits notifizierte technische Vorschrift, ohne neue oder ergin-
zende Spezifikationen hinzuzufiigen376. Die Verpflichtung der Mitglied-
staaten zur Notifizierung hat unmittelbare Wirkung, d. h. die betroffenen
Marktteilnehmer konnen sich gegeniiber den Mitgliedstaaten auf die
Notifizierungspflicht berufen mit der Folge, dass nicht notifizierte MaB-
nahmen ihnen nicht entgegengehalten werden konnen; sie diirfen daher
auch von den Gerichten nicht angewendet werden377. Das gilt nach Auffas-
sung des EuGH nicht nur in Verwaltungs- und Straf-, sondern ebenso in
Zivilverfahren. Deutlich geworden ist dies bereits in ,,CIA Security Inter-
national*“378, vom EuGH besonders betont wurde es nochmals in der Ent-
scheidung ,,Unilever Italia“379. Die Fa. Unilever verkaufte der Fa. Central
Food eine Partie Olivenol. Nach erfolgter Lieferung verweigerte die Kiu-
ferin jedoch die Zahlung und forderte die Verkduferin auBerdem zur Riick-
nahme der Ware auf, da da diese nicht geméf den italienischen Vorschrif-
ten etikettiert sei. Die Verkduferin hielt dem entgegen, das gelieferte Oli-
venol entspreche allen italienischen Vorschriften; und ein etwaiger Verstof3
gegen die einschlédgigen italienischen Etikettierungsnormen sei unbeacht-
lich, da diese notifizierungspflichtig seien, jedoch der Kommission nicht
gemeldet worden wiren und daher auch nicht angewendet werden diirften.
Der EuGH folgt diesem Vorbringen und hebt nachdriicklich hervor,

,,dass das nationale Gericht in einem Zivilrechtsstreit zwischen
Einzelnen iiber vertragliche Rechte und Pflichten die Anwendung
einer nationalen technischen Vorschrift ablehnen muss, die wih-
rend einer Aussetzungsfrist nach Artikel 9 der Richtlinie 83/189
erlassen worden ist*380,

Einen Widerspruch zu seiner eine horizontale Richhtlinienwirkung ab-
lehnenden Rechtsprechung vermag der Gerichtshof nicht zu erkennen;
denn

375 EuGH 11.5.1999 Slg. 1999, 1-2947, 2966 Egrd. 23 - Albers.

376 EuGH 3.6.1999 Slg. 1999, 1-3175, 3212 Egrd. 22 - Colim.

377 EuGH 30.4.1996 Slg. 1996, 1-2201, 2248 Egrd. 24 - CIA Security International;
11.5.1999 Slg. 1999, 1-2947, 2963 Egrd. 9 - Albers.

378 EuGH 30.4.1996 Slg. 1996, 1-2201 - CIA Security International.

379 EuGH 26.9.2000 EWS 2000, 542 m. Anm. Abele.

380 EuGH aaO Egrd. 52.
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,diese Rechtsprechung gilt ... nicht fiir den Fall, dass die Nicht-
beachtung der Artikel 8 oder 9 der Richtlinie 83/189, die einen
wesentlichen Verfahrensfehler darstellt, die Unanwendbarkeit der
unter Verstol gegen einen dieser Artikel erlassenen technischen
Vorschrift nach sich zieht. In einem solchen Fall legt die Richtli-
nie 83/189 - anders als bei der Nichtumsetzung von Richtlinien ...
- keineswegs den materiellen Inhalt der Rechtsnorm fest, auf deren
Grundlage das nationale Gericht den bei ihm anhingigen Rechts-
streit zu entscheiden hat. Sie begriindet weder Rechte noch Pflich-
ten fiir Einzelne“381,

Malgeblich ist fiir den EuGH also die Unmittelbarkeit der Einwirkung
des Richtlinienrechts auf Privatrechtsverhiltnisse. Eine horizontale Richt-
linienwirkung scheidet danach nur aus, wenn sie zu einer origindren Be-
griindung von Rechten der einen Vertragspartei und einer damit einherge-
henden Belastung der anderen Vertragspartei fithren wiirde. Von einer der-
artigen Sachverhaltskonstellation ist etwa bei der Gewédhrung eines in einer
Richtlinie, nicht aber im nationalen Recht vorgesehenen Vertragslosungs-
rechts auszugehen. Hingegen scheidet im Rahmen der Ausfiillung von Tat-
bestandselementen eine Beriicksichtigung des Richtlinienrechts auch in
Rechtsverhiltnissen zwischen Privaten nicht a priori aus. Das ist, wie ins-
besondere der Fall ,,Unilever Italia® verdeutlicht, auch sachgerecht. Bei der
Beurteilung der VertragsgemiBheit einer Ware kann die fehlende
Notifizierung einer Norm nicht unberiicksichtigt bleiben; denn trotz der
Nichteinhaltung der italienischen Vorschriften ist die gelieferte Partie Oli-
venol ohne Umetikettierung verkehrsfihig, da diese Normen auch der Ver-
kéduferin im Rahmen des Weitervertriebs mangels Notifizierung nicht ent-
gegengehalten werden konnen. Letztlich wird so der Vertragsgegenseite
lediglich zugemutet, ,,die eigenen Rechte aus der Richtlinie gegen den
Staat geltend zu machen und sich so ihrerseits ihrer richtlinienwidrigen
Pflichten aus dem nationalen Recht zu erwehren*382, Eine eigene Rechts-
position, die ihr nach nationalem Recht zustehen wiirde, wird ihr hingegen
nicht genommen.

¢) Richtlinienkonforme Auslegung

Von zentraler Bedeutung fiir die Verzahnung zwischen nationalem und
Gemeinschaftsrecht und von eminenter Wichtigkeit fiir die Wirksamkeit
von Richtlinien ist die Pflicht zur richtliniekonformen Auslegung nationa-
len Rechts. Sie ist vom EuGH aus dem Gemeinschaftsrecht abgeleitet und
durch zahlreiche Judikate fortentwickelt worden. Dabei lassen sich im we-

381 EuGH aaO Egrde. 50 und 51.
382 Gundel, EuZW 2001, 143, 148.
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sentlichen drei Entwicklungsphasen unterscheiden, die hier jedoch nicht im
einzelnen nachzuzeichnen sind383. Es geniigt die Feststellung, dass der
Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung mittlerweile Bestandteil
stindiger Rechtsprechung des EuGH ist. Danach muss ein nationales Ge-

richt,

»soweit es bei der Anwendung des nationalen Rechts - gleich,
ob es sich um vor oder nach der Richtlinie erlassene Vorschriften
handelt - dieses Recht auszulegen hat, seine Auslegung soweit wie
moglich am Wortlaut und Zweck der Richtlinie ausrichten, um das
mit der Richtlinie verfolgte Ziel zu erreichen.“384,

Auf diese Weise soll erreicht werden, dass der durch die Auslegung des
nationalen Rechts ermittelte Bedeutungsgehalt einer Norm mit den von der
Richtlinie verfolgten Zielen konform geht und damit der an die Mitglied-
staaten gerichtete Auftrag zur wirksamen Umsetzung des Gemeinschafts-
rechts erfiillt wird. Allerdings ist, wie spiter noch nédher zu erlidutern ist,
die Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung nationalen Rechts nicht
Bestandteil der allgemeinen Vorrangregel des Gemeinschaftsrechts. Sie
soll keinen Konflikt zwischen vorrangigem europdischem Recht und nach-
rangigem nationalen Recht l6sen, sondern stellt lediglich eine Methode
dar, um das nationale Recht im Rahmen des nationalen Methodenkanons
an den europiischen Vorgaben auszurichten.

aa) Lozierung der Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung

Bis heute nicht eindeutig geklirt ist die dogmatische Verortung dieser
Pflicht. Dass sie iiberhaupt im Gemeinschaftsrecht griindet, steht auBer
Frage. Der EuGH verweist auf das Umsetzungsgebot des Art. 249 Abs. 3
EGV und zieht zur Unterstiitzung noch Art. 10 EGV heran:

»allerdings ist klarzustellen, dass die sich aus einer Richtlinie
ergebende Verpflichtung der Mitgliedstaaten, das in dieser vorge-
sehene Ziel zu erreichen, sowie die Pflicht der Mitgliedstaaten
gem. Art. 5 EWG-Vertrag, alle zur Erfiillung dieser Verpflichtung
geeigneten MaBBnahmen allgemeiner oder besonderer Art zu tref-
fen, allen Trigern offentlicher Gewalt in den Mitgliedstaaten ob-
liegen, und zwar im Rahmen ihrer Zustindigkeiten auch den Ge-
richten*385,

383 Vgl. dazu Brechmann, Richtlinienkonforme Auslegung, 32 ff.; Franzen, Privat-
rechtsangleichung durch die Europédische Gemeinschaft, 292 ff.

384 EuGH 14.7.1994 Slg. 1994, 1-3325, 3357 Egrd. 25 - Faccini Dori; EuGH
10.4.1984 Slg. 1984, 1891, 1909 Egrd. 26 - von Colson und Kamann; 13.11.1990 Slg.
1990, 1-4135, 4159 Egrd. 8 - Marleasing; 16.12.1993 Slg. 1993, 1-6911, 6932 Egrd. 20 -
Wagner Miret.

385 EuGH 10.4.1984 Slg. 1984, 1891, 1909 Egrd. 26 - von Colson und Kamann.
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Im Schrifttum findet sich hingegen eine verwirrende Fiille unterschied-
licher Losungsansidtze zur Begriindung der Pflicht der richtlinienkonfor-
men Auslegung386. Uberwiegend stellt man in Anlehnung an die EuGH-
Rechtsprechung auf Art. 10 EGV und die sich aus der Richtlinie selbst
bzw. ihrem Zusammenwirken mit Art. 249 Abs. 3 EGV ergebende Umset-
zungsverpflichtung ab. Freilich sind auch hier noch Differenzierungen an-
zutreffen. Wohl mehrheitlich wird Art. 10 Abs. 1 EGV und die hieraus
resultierende Verpflichtung der Mitgliedstaaten, alle geeigneten Malnah-
men allgemeiner oder besonderer Art zur Erfiillung der Verpflichtungen,
die sich aus diesem Vertrag oder aus Handlungen der Gemeinschaft erge-
ben, zu treffen, fiir maBgeblich angesehen38’. Einzelne betrachten aber
auch Art. 10 Abs. 2 EGV, der die Mitgliedstaaten verpflichtet, alle MaB-
nahmen zu unterlassen, welche die Verwirklichung der Ziele des EG-
Vertrags gefihrden konnten, als einschligig3®8. Zu iiberzeugen vermag
indes keiner dieser Ansitze. Ausgangspunkt bei der Beantwortung der Fra-
ge nach der rechtlichen Grundlage einer Pflicht zur richtlinienkonformen
Auslegung muss die Umsetzungsverpflichtung als solche sein. Sie resul-
tiert aus Art. 249 Abs. 3 EGV und wird dann durch den jeweiligen Rechts-
akt konkretisiert und ausgestaltet. Die Umsetzungspflicht entsteht damit
bereits aus dem Zusammenspiel zwischen Art. 249 Abs. 3 EGV und der in
jeder Richtlinie ausgesprochenen Umsetzungsanordnung. Eines Riickgrif-
fes auf Art. 10 EGV bedarf es folglich nicht. Dem wird freilich entgegen-
gehalten, dass der Wortlaut von Art. 249 Abs. 3 EGV die Richtlinie nur fiir
die Mitgliedstaaten fiir ,,verbindlich* erklédre, jedoch keinen ausdriickli-
chen Umsetzungsbefehl postuliere389. Das greift indes zu kurz, schlieBt
doch der Ausspruch einer Richtlinienverbindlichkeit naturgemif die Ver-
pflichtung der Richtlinienadressaten ein, ihre Rechtsordnungen an die
Vorgaben der Richtlinie anzupassen3%0. Diese Umsetzungsverpflichtung
trifft nicht nur die Mitgliedstaaten als Volkerrechtssubjekte, sondern ob-
liegt ,,allen Trigern offentlicher Gewalt in den Mitgliedstaaten einschlie$3-

386 Ausfiihrlich dazu Brechmann, Richtlinienkonforme Auslegung, 127 ff.; Franzen,
Privatrechtsangleichung durch die Europiische Gemeinschaft, 294 ff.

387 So z.B. Bach, JZ 1990, 1108, 1111; Curtin, CMLR 1985, 505, 515; Everling,
ZGR 1992, 376, 380; Gotz, NIW 1992, 1849, 1853; Langenfeld, DOV 1992, 955, 964;
Lutter, JZ 1992, 593, 604; Ress, DOV 1994, 489; Schulze, ZfRV 1997, 183, 191.

388 Nertesheim, AGR 1994, 261, 268.

389 S0 ausdriicklich Streinz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Band VII, § 172 Rdnr. 11; ders., Europarecht, Rdnr. 388.

390 Brechmann, Richtlinienkonforme Auslegung, 9 (in Fun. 8) und 257 f.; mit glei-
chem Ergebnis z.B. Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europidische Gemein-
schaft, 297; Leible/Sosnitza, NJW 1998, 2507 (in Fulin. 4).
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lich der Gerichte im Rahmen ihrer Zustindigkeiten“3°l; denn wiirde sie
sich ,,nur auf die Verpflichtung zur Schaffung richtlinienkonformer abs-
trakt-genereller Rechtssitze beschrianken, also nur den Gesetzgeber binden,
konnte bei der Bildung konkret-individueller Rechtssétze - dh der Rechts-
anwendung durch zB Urteils- und Bescheidserlassung - gerade das Ergeb-
nis, welches durch den Erlass der Richtlinie ja erreicht werden soll, nim-
lich die Schaffung eines einheitlichen Rechtszustands, verhindert wer-
den‘392, Dann aber ist es nur konsequent, auch die Pflicht zur richtlinien-
konformen Auslegung als Bestandteil der mitgliedstaatlichen Umsetzungs-
verpflichtung direkt und ohne Riickgriff auf Art. 10 EGV in Art. 249 Abs.
3 EGV zu lozieren393. Dagegen ist nun allerdings eingewandt worden, dass
Art. 249 EGV nur die Rechtswirkungen von Handlungen der Gemein-
schaftsorgane, nicht aber den Umgang des Gemeinschaftsrechts mit kolli-
dierendem nationalen Recht regle394. Das ist in der Sache zwar zutreffend,
dndert aber nichts am hier gefundenen Ergebnis. Denn bei der Pflicht zur
richtlinienkonformen Auslegung geht es iiberhaupt nicht um eine Frage der
Kollision von nationalem und Gemeinschaftsrecht, sondern lediglich da-
rum, ersteres mit letzterem in Einklang zu bringen. Zu Normkollisionen
kann es erst kommen, wenn dieses nicht moglich ist. Solange sich ein
richtlinienkonformes Ergebnis mittels Auslegung nationalen Rechts erzie-
len ldsst, ist der Mitgliedstaat seiner aus Art. 249 Abs. 3 EGV resultieren-
den Verpflichtung nachgekommen und eine Normkollision nicht zu kon-
statieren. Festhalten lidsst sich daher, dass die Pflicht zur richtlinienkon-
formen Auslegung allein auf Art. 249 Abs. 3 EGV zu griinden ist und es
eines Riickgriffs auf die allgemeinere Norm des Art. 10 EGV nicht bedarf.
Art. 10 EGV kann allenfalls als Hilfsargument herangezogen werden, um
die nach Art. 249 Abs. 3 EGV ohnehin schon bestehende Pflicht noch zu

bestirken395.

Trotz der Eindeutigkeit der EuGH-Rechtsprechung finden sich bis heute
Stimmen in der Literatur, die nicht von einer gemeinschaftsrechtlichen Pflicht,
sondern lediglich einem gemeinschaftsrechtlichen Gebot zur richtlinienkonfor-
men Auslegung ausgehen. Eine Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung soll

391 EuGH 13.11.1990 Slg. 1990, 1-4135, 4159 Egrd. 8 - Marleasing; 18.12.1997 Slg.
1997, 1-7411, 7449 Egrd. 40 - Inter-Environnement Wallonie.

392 Riiffler, OJZ 1997, 121, 123.

393 S0 insbesondere Brechmann, Richtlinienkonforme Auslegung, 256 ff.; Basedow,
FS Brandner, 651, 657; Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europdische Ge-
meinschaft, 297; Leible/Sosnitza, NJW 1998, 2507 (in FuBin. 4); Riiffler, 0JZ 1997, 121,
123.

394 Nettesheim, A6R 1994, 261, 268.

395 Riiffler, OJZ 1997, 121, 123.
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danach allein aus dem nationalen Recht resultieren3%0. SchlieBlich habe der Ge-
setzgeber mit dem Erlass der Umsetzungsregelungen das von der Richtlinie ange-
strebte Ziel verwirklichen wollen, und dieser gesetzgeberische Wille miisse auch
im Rahmen der Auslegung des nationalen Gesetzes beriicksichtigt werden. Letz-
tere Feststellung ist fiir sich besehen natiirlich richtig. Jeder Rechtsanwender ist
aus der Perspektive der innerstaatlichen Rechtsordnung selbstverstdndlich gehal-
ten, die vom Gesetzgeber verfolgten Regelungszwecke herauszufinden und im
Rahmen der Fallentscheidung zu verwirklichen. Der Rekurs auf den Willen des
nationalen Umsetzungsgesetzgebers versagt jedoch bereits dann, wenn die richt-
linienkonforme Auslegung von Vorschriften in Frage steht, die vor ihrem Erlass
in Kraft getreten sind. Dariiber kann zur Not die Annahme hinweg helfen, der
Gesetzgeber hitte, wenn die Vorschrift neu erlassen worden wére, selbstredend
den von der Richtlinie verfolgten Zielen Rechung getragen. Ein Riickgriff auf den
gesetzgeberischen Willen scheidet aber vollig aus, wenn sich nachweisen ldsst,
dass er in einzelnen Fragen den Vorgaben der Richtlinie gerade nicht folgen,
sondern hiervon - wenn auch gemeinschaftsrechtswidrig - abweichen wollte. Las-
sen die grammatikalische, systematische und teleologische Interpretation der
nationalen Rechtsnorm die Erzielung eines richtlinienkonformen Ergebnisses zu,
ist der Rechtsanwender gemeinschaftsrechtlich gehalten, den Willen des Gesetz-
gebers nicht zu beriicksichtigen, sofern ihm dies aufgrund des nationalen Metho-
denkanons erlaubt ist397. Festzuhalten bleibt daher, dass sich die Pflicht zur richt-
linienkonformen Auslegung keinesfalls allein aus dem nationalen Recht ergibt,
sondern primir aus Art. 249 Abs. 3 EGV folgt und daneben auch ihre Grundlage
im nationalen Recht finden kann. Die gemeinschaftsrechtliche und die nationale
Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung konnen, miissen aber nicht de-
ckungsgleich sein.

bb) Abgrenzung zur gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung

Die Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung wird oft als ein Unter-
fall der gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung angesehen398, mitunter
beides sogar gleichgestellt und einheitlich als gemeinschaftsrechtskonfor-
me Auslegung bezeichnet3%. Zumindest letzteres ist aufgrund einer man-
gelnden Differenzierung zwischen Rechtsgrund und Folgen beider Ausle-
gungsregeln nicht zutreffend.

396 vgl. z.B. Ehricke, RabelsZ 1995, 598, 615; dens., EuZW 1999, 553, 554; Hom-
melhoff, Festgabe 50 Jahre BGH, 889, 8§92.

397 Vgl. auch Riiffler, OJZ 1997, 121, 128; Schmidt, RabelsZ 59 (1995), 569, 591;
a.A. Baldus/Becker, ZEuP 1997, 874, 882; Brechmann, Richtlinienkonforme Auslegung,
269; Schwab, ZGR 2000, 446, 466; Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, 452. Eine
hiervon zu trennende Frage ist es, ob der nationale Methodenkanon eine Auslegung ge-
gen eine bewusst richtlinienwidrige Umsetzung erlaubt und inwieweit darauf im Rahmen
der gemeinschaftsrechtlichen Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung Riicksicht zu
nehmen ist.

398 50 etwa Basedow, FS Brandner, 641, 657; Zuleeg, in: Schulze (Hrsg.), Auslegung

399 Schmidt, RabelsZ 59 (1995), 569, 582 f.; dhnlich Jarass, EuR 1991, 211.
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Ziel der gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung ist es, dhnlich der
verfassungsrechtskonformen Auslegung#0 Kollisionen zwischen auf ver-
schiedenen Rangstufen stehenden Normen durch die Auslegung einer Vor-
schrift im Lichte des hoherrangigen Rechts zu vermeiden40l. Hergestellt
werden soll so eine Konvergenz zwischen nationalem und EG-Recht. Ge-
lingt dies nicht, fiihrt die nationale Norm also zu einem gemeinschafts-
rechtswidrigen Ergebnis, muss sie aufgrund des Vorrangs des Gemein-
schaftsrechts unangewendet bleiben. Nach Ansicht des EuGH ist es daher
Aufgabe

,,des nationalen Gerichts, das innerstaatliche Gesetz unter voller
Ausschopfung des Beurteilungsspielraums, den ihm das nationale
Recht einrdumt, in Ubereinstimmung mit den Anforderungen des
Gemeinschaftsrechts auszulegen und anzuwenden; soweit eine sol-
che gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung nicht moglich ist,
darf es entgegenstehende innerstaatliche Vorschriften nicht an-
wenden 402,

Die Pflicht zur gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung entspringt
damit der allgemeinen Vorrangregel des Gemeinschaftsrechts*03. Richtli-
nien nehmen jedoch am Vorrang des Gemeinschaftsrechts nicht bzw. nur
in den engen Grenzen ihrer unmittelbaren Wirksamkeit teil. Einen dariiber
hinausgehenden Vorrang hat der EuGH nie gefordert. Er wire angesichts
der im EG-Vertrag selbst angelegten Unterscheidung zwischen den Rechts-
instrumenten der Richtlinie und der Verordnung auch schwer zu begriin-
den. Die Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung ist vielmehr - wie
bereits dargelegt - unmittelbare Folge der in Art. 249 Abs. 3 EGV statuier-
ten und in den einzelnen Richtlinien konkretisierten Umsetzungsverpflich-
tung. Aus dieser Unterscheidung resultieren z.B. Konsequenzen fiir die
Auslegung des Rechts eines anderen Mitgliedstaates durch deutsche Ge-
richte. Deutsche Gerichte sind aufgrund der Vorrangregel verpflichtet, aus-
lindisches Recht, das unmittelbar geltendem Gemeinschaftsrecht wider-

400 1m Rahmen der verfassungskonformen Auslegung ist bei mehreren mdglichen
Auslegungen derjenigen der Vorzug zu geben, die der Verfassung besser entspricht. Da-
rauf, ob dem subjektiven Willen des Gesetzgebers eine weitergehende als die nach der
Verfassung zuldssige Auslegung des Gesetzes eher entsprochen hitte, kommt es nicht an;
das im Wege verfassungskonformer Auslegung erzielte Ergebnis darf jedoch nicht mit
dem Wortlaut und dem klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers in Widerspruch treten,
vgl. m. w. Nachw. Schlaich, Bundesverfassungsgericht, Rdnr. 405 ff..

401 7ur gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung vgl. auch Ehricke, RabelsZ 59
(1995), 598, 603 £.; dens., EuZW 1999, 553, 554.

402 EyGH 4.2.1988 Slg. 1988, 673, 690 Egrd. 11 - Murphy.

403 So auch Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europiische Gemeinschaft,
300; Metallinos, Die europarechtskonforme Auslegung, 174.
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spricht, unangewendet zu lassen und es zur Vermeidung solcher Kollisio-
nen von vornherein im Rahmen der in der fremden Rechtsordnung maB-
geblichen Auslegungsregeln gemeinschaftsrechtskonform zu interpretie-
ren. Anders als die ,,ubiquitdr geltende Vorrangregel ist die Umsetzungs-
verpflichtung des Art. 249 Abs. 3 EGV hingegen einzelstaatsbezogen; je-
der Staat hat dafiir Sorge zu tragen, dass sein Rechtssystem den Richtli-
nienvorgaben entspricht. Dementsprechend sind auch dessen Gerichte zu-
mindest gemeinschaftsrechtlich4 nur zur richtlinienkonformen Auslegung
des eigenen, nicht aber zugleich des Rechts anderer Mitgliedstaaten ver-
pflichtet405,

cc) Beginn der Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung

Samtliche EG-Richtlinien enthalten sowohl eine Vorschrift iiber ihr In-
Kraft-Treten als auch iiber den Ablauf der Umsetzungsfrist. Beide Daten
fallen regelmiBig auseinander. Es fragt sich daher, ab wann die nationalen
Stellen zur richtlinienkonformen Auslegung des nationalen Rechts ver-
pflichtet sind. Dass eine solche Pflicht spitestens mit Ablauf der Umset-
zungsfrist beginnt, ist unstreitig. Lebhaft diskutiert wird jedoch, ob und
welche Rechtswirkungen Richtlinien vor Fristablauf zeitigen. Zur Losung
des Problems ist im folgenden danach zu differenzieren, ob die Richtlinie
bereits vor Ablauf der Frist in nationales Recht umgesetzt worden ist oder
nicht.

aaa) Richtlinienkonforme Auslegung vor Fristablauf bei bereits vollzo-

gener Umsetzung

Hat der Mitgliedstaat die Richtlinie bereits vor Ablauf der Umsetzungs-
frist in nationales Recht umgesetzt, so ist sie unstreitig auch richtlinien-
konform auszulegen406. Die Pflicht der nationalen Gerichte, die zur Um-
setzung der Richtlinie ergangenen Normen im Lichte der Richtlinie auszu-
legen, basiert dann freilich allein auf nationalem Recht, ist also nicht ge-

404 Eine andere Frage ist es, ob sich eine solche Verpflichtung aus dem nationalen
Recht ergibt. Bedenkt man, dass das auslindische Recht von deutschen Gerichten so
auszulegen ist, wie es der ausldndischen Praxis entspricht, kann diese Frage nur bejaht
werden, sind doch auch die Gerichte der anderen Mitgliedstaaten zur richtlinienkonfor-
men Auslegung ihres Rechts verpflichtet. Zur Reichweite dieser mittelbaren Anwendung
der Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung vgl. W.-H. Roth, Festgabe 50 Jahre BGH,
847, 879.

405 Zutreffend W.-H. Roth, Festgabe 50 Jahre BGH, 847, 879.

406 Enricke, EuZW 1999, 553, 554; Jarass, EuR 1991, 211, 221; Leible/Sosnitza,
NJW 1998, 2507, 2508; Roth, ZIP 1992, 1054, 1056; Sack WRP 1998, 241, 242.
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meinschaftsrechtlicher Natur97, Sie ldsst sich auch nahtlos in den Kanon
der nationalen Auslegungsregeln einfiigen. Denn wenn das Gesetz zur Um-
setzung einer Richtlinie erlassen wurde, hat der Gesetzgeber damit zum
Ausdruck gebracht, dass er dieser Regelung einen Gehalt beimessen moch-
te, der den Vorgaben der Richtlinie entspricht. Diesem Gesetzeszweck ist
dann auch im Rahmen der Auslegung Rechnung zu tragen98. Eine ge-
meinschaftsrechtliche Pflicht entsteht hingegen erst mit dem Ablauf der
Umsetzungsfrist.

bbb) Richtlinienkonforme Auslegung vor Fristablauf bei noch nicht er-

folgter Umsetzung

Umstritten ist hingegen, ob eine Pflicht zur richtlinienkonformen Aus-
legung des nationalen Rechts vor Ablauf der Umsetzungsfrist auch dann
besteht, wenn der Gesetzgeber noch nicht titig geworden ist. In der Litera-
tur wird dies verschiedentlich bejaht#%9. Gestiitzt wird diese Auffassung
meist auf die Entscheidung ,,Kolpinhuis Nijmegen*, in der der EuGH aus-

fiihrt, dass es fiir die Grenzen,

»die sich aus dem Gemeinschaftsrecht fiir die Verpflichtung
oder die Moglichkeit des innerstaatlichen Gerichts ergeben konn-
ten, die innerstaatlichen Rechtsvorschriften im Lichte der Richtli-
nie auszulegen, ... keinen Unterschied macht, ob die fiir den Mit-
gliedstaat geltende Frist fiir die Anpassung der innerstaatlichen
Rechtsvorschriften zu dem maBgeblichen Zeitpunkt noch nicht ab-
gelaufen war*410,

Eine Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung auch bei noch nicht er-
folgter Umsetzung bereits vor Ablauf der Umsetzungsfrist ldsst sich daraus
gleichwohl nicht ableiten. Es liegt vielmehr ndher, die Ausfithrungen des
Gerichtshofs nicht allgemein auf die gemeinschaftsrechtliche Pflicht zur
richtlinienkonformen Auslegung, sondern lediglich auf die von ihm im
vorangegangenen Entscheidungsgrund aufgezeigten Grenzen der richtli-
nienkonformen Auslegung zu beziehen#!!l. Fiir die hier vertretene Ansicht

407 7um allerdings auch hier zu beachtenden Gedanken des ,,Frustrationsverbots* vgl.
sogleich unter bbb).

408 Enricke, RabelsZ 59 (1995), 598, 622; Lutter, JZ 1992, 593, 605; Leible/Sosnitza,
NJW 1998, 2507, 2508; Riiffler, OJZ 1997, 121, 125; Sack, WRP 1998, 241, 242.

409 vgl. 2.B. Arnull, ELR 1988, 42, 43; Curtin, CMLR 1990, 709, 719; Lenz, DVBI.
1990, 903, 908; Scherzberg, Jura 1993, 225, 232; Sack, WRP 1998, 241, 243 (anders
noch ders., VersR 1994, 1383, 1384); Steindorff, AG 1988, 57, 58; Grabitz/Hilf-von
Bogdandy, Art. 5 EGV a.F. Rdnr. 55.

410 EyGH 8.10.1987 Slg. 1987, 3969, 3987 Egrd. 15 und 16 - Kolpinghuis Nijmegen.

411 Egrd. 15 der Entscheidung ,,Kolpinghuis Nijmegen* sollte daher folgendermaBen
gelesen werden (vgl. Leible/Sosnitza, NJW 1998, 2507, 2508 in FuBin. 14): Eine Richtli-
nie kann - vor oder nach Ablauf der Umsetzungsfrist - fiir sich allein ohne entsprechende
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spricht vor allem die Entscheidung ,,Inter-Environnement Wallonie*. Ver-
fahrensgegenstand war ein Fall richtlinienwidrigen gesetzgeberischen
Handelns wihrend des Laufs der Umsetzungsfrist. Der EuGH geht nicht
von einer mit In-Kraft-Treten der Richtlinie (Art. 191 EGV) beginnenden
unbedingten Umsetzungsverpflichtung, ja nicht einmal von einem Stand-

still-Gebot aus, sondern formuliert lediglich ein ,,Frustrationsverbot412:
,Die Mitgliedstaaten sind zwar nicht verpflichtet, diese MaB-
nahmen vor Ablauf der Umsetzungsfrist zu erlassen, doch ergibt
sich aus Art. 5 EGV in Verbindung mit Art. 189 Abs. 3 EGV und
aus der Richtlinie selbst, dass sie wihrend dieser Frist den Erlal3
von Vorschriften unterlassen miisse, die geeignet sind, das in die-

ser Richtlinie vorgeschriebene Ziel ernstlich in Frage zu stel-
len*413,

Der EuGH erkennt damit den vom EG-Vertrag bzw. der Richtlinie
selbst den Mitgliedstaaten bis zum Ablauf der Umsetzungsfrist eingerdum-
ten Handlungsspielraum an. Die Mitgliedstaaten sollen diesen Zeitraum
frei von duBleren Zwingen fiir die Suche nach dem bestmoglichen Umset-
zungsmodell niitzen konnen. Sie diirfen daher ihre bisherigen - richtli-
nienwidrigen - Regelungen vorldufig beibehalten und sogar solche neu
erlassen, sofern sichergestellt ist, dass durch die mitgliedsstaatliche Ver-
fahrensweise eine rechtzeitige Anderung der Gesetzeslage nicht unméoglich
gemacht wird. Dann aber konnen die Pflichten innerstaatlicher Stellen und
insbesondere der Gerichte nicht weitergehen. Denn der den Mitgliedstaaten
vom Gemeinschaftsrecht zugestandene Handlungsspielraum wiirde durch
eine bereits vor Fristablauf bestehende Pflicht zur richtlinienkonformen
Auslegung entwertet. Daher diirfen auch die nationalen Gerichte ihre bis-
herige und mit der Richtlinie nicht in Einklang stehende Rechtsprechungs-
praxis zunichst beibehalten. Thnen ist lediglich eine die fristgerechte Ziel-
erreichung gefidhrdende richtlinienwidrige Fortbildung des nationalen
Rechts verwehrt#14,

staatliche Durchfithrungsvorschriften niemals zur Begriindung oder Verschirfung der
strafrechtlichen Verantwortung einzelner fithren. Mit gleichem Ergebnis Gotz, NJW
1992, 1849, 1854; Ress, DOV 1994, 489, 493 (in FuBn. 45); Riiffler, OJZ 1997, 121, 125;
Weif3, DVBI. 1998, 568, 570 (in Fufin. 20).

412 ygl. dazu ausfiihrlich und iiberzeugend Wei, DVBL 1998, 568, 572; ebenso
Leible/Sosnitza, NJW 1998, 2507, 2508; a. A. Sack, WRP, 1998, 241, 243 f.

413 EuGH 18.12.1997 Slg. 1997, 1 - 7411, 7449 Egrd. 45 - Inter-Environnement Wal-
lonie.

414 Leible/Sosnitza, NJW 1998, 2507, 2508.
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ccc) Berechtigung zur richtlinienkonformen Auslegung vor Fristablauf

bei noch nicht erfolgter Umsetzung

Eine hiervon zu trennende Frage ist, ob nationale Gerichte die Richtlinie
zum Anlass nehmen diirfen, ihre bisherige Rechtsprechung zu dndern und
die bestehenden Gesetze nunmehr ,richtlinienkonform* auszulegen. Eine
solche Vorgehensweise der nationalen Gerichte ist durchaus moglich. Nur
muss man sich dabei vergegenwirtigen, dass hierfiir eine Berufung auf die
Richtlinie ausscheidet. MaBgeblich kann allein das nationale Recht sein.
Sofern dieses hinreichende Moglichkeiten zur Anderung einer bisherigen
Rechtsprechung bietet und das Gericht zur Ansicht gelangt, dass es - auch
unter Beriicksichtigung der neuen gemeinschaftsrechtlichen Regelung - an
seiner alten Rechtsauslegung aufgrund eines gewandelten Rechtsverstind-
nisses nicht mehr festhalten mochte, ist es im Rahmen des nationalen Me-
thodenkanons an einer Rechtsprechungsidnderung nicht gehindert. Diese
griindet aber allein im nationalen und keinesfalls im Gemeinschafts-
recht*15. Der BGH hat dies beispielhaft in seiner ,,Testpreis-Angebot*-
Entscheidung deutlich gemacht. Er nahm die Richtlinie 97/55/EG iiber
vergleichende Werbung zwar zum Anlass, seine bisherige, eher restriktive
Rechtsprechung zur Zuldssigkeit von Werbevergleichen zu dndern, betonte
aber nachdriicklich, dass es sich um keine vorweggenommene Umsetzung
handele, sondern die Richtlinie vielmehr zu einer Anderung des nationalen
Sittenwidrigkeitsbegriffs gefiihrt habe416; denn ein Verhalten, das gemein-
schaftsrechtlich ausdriicklich erlaubt wird, kann auf nationaler Ebene kaum
mehr als ,,sittenwidrig* betrachtet werden. Ein derartiger ,,Griff in die Zu-
kunft* stellt solange keine KompetenzanmaBung der Judikative dart!7, wie
diese eine Richtlinie lediglich zum Anlass nimmt, ihre bisherige Position
zu iiberdenken, die ihre Entscheidung tragenden Wertungskriterien aber
allein dem nationalen Recht entlehnt und auch nur auf dieses die Recht-
sprechungsidnderung stiitzt. Dem wird freilich entgegengehalten, das
Untitigbleiben der zur Gesetzgebung berufenen Organe nach In-Kraft-
Treten einer Richtlinien miisse als gesetzgeberische WillensduB3erung ge-

45 Leible/Sosnitza, NTW 1998, 2507, 2508; ihnlich Lindacher, DZWiR 1998, 514,
515; Brandner, FS 50 Jahre BGH, 299, 304; zustimmend wohl auch Ehricke, EuZW
1999, 553, 556.

416 Vgl. BGH 5.2.1998 GRUR 1998, 824, 827 m. Anm. Ohly = RIW 1998, 956, 959
m. Anm. Uecker = JR 1999, 194, 197 m. Anm. Staudinger.Zu dieser Entscheidung auch
Eck/Ikas, WRP 1999, 251; Leible/Sosnitza, NJW 1998, 2507; Menke, WRP 1998, 811.

417 So aber Brechmann, Richtlinienkonforme Auslegung, 265; Ehricke, RabelsZ 59
(1995), 598, 621; Riiffler, 0JZ 1997, 121, 125. Fiir »problematisch® hilt eine solche Vor-
gehensweise Everling, ZGR 1992, 376, 382. Ablehnend auch Hilf, EuR 1993, 1, 10 und
15.
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deutet werden, dass die alte Rechtslage fortzugelten habe4!8. AusschlieBen
ldsst sich eine solche gesetzgeberische Intention zwar nicht. Jedoch sind
berechtigte Zweifel an der Annahme angebracht, allein aus dem Umstand
der ,,Noch-nicht-Umsetzung* konne auf einen auf ein Festhalten am status
quo gerichteten gesetzgeberischen Willen geschlossen werden. Denn dem
Gesetzgeber ist es bei Einhaltung eines geordneten parlamentarischen Ver-
fahrens gar nicht moglich, zeitgleich mit oder auch nur innerhalb eines
tiberschaubaren Zeitraums nach dem In-Kraft-Treten einer Richtlinie diese
in nationales Recht zu transformieren. Es bedarf daher schon besonderer
Anhaltspunkte, die den Schluss auf einen entsprechenden Willen der zur
Gesetzgebung berufenen Organe erlauben.

dd) Funktionsweise und Reichweite der Pflicht zur richtlinienkonformen
Auslegung

Die Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung ist als Vorzugs- und
nicht als Vorrangregel zu verstehen. Sie stellt keine eigenstindige Methode
dar, die neben die klassischen Auslegungsmethoden der grammatikali-
schen, historischen, systematischen und teleologischen Auslegung tritt
oder sie gar verdringt4!9, sondern begriindet lediglich innerhalb dieser ein
ergebnisbezogenes Rangverhiltnis: Lassen die vier klassischen Ausle-
gungsmethoden zwei oder sogar mehr unterschiedliche und plausible Aus-
legungsergebnisse zu, so ist demjenigen der Vorzug zu geben, das am
ehesten Sinn und Zweck der Richtlinie entspricht, selbst wenn die nationa-
le Dogmatik ein anderes Ergebnis vorzugswiirdig erscheinen ldsst420, Hie-
raus folgt freilich nicht, dass das Richtlinienrecht erst im Rahmen einer
Ergebniskontrolle in den Blick zu nehmen ist. Die Zweistufigkeit des Aus-
legungsverfahrens schlieBt eine Beriicksichtigung der Richtlinienvorgaben
auf der ersten Ebene nicht aus, im Gegenteil: Bedenkt man, dass angegli-
chenes Recht ja gerade der Erfiillung der gemeinschaftsrechtlichen Vorga-
ben dienen soll und dass bei unverindert fortbestehenden Normen ein sol-
cher gesetzgeberischer Wille unterstellt werden kann, so drdngt sich ein
Rekurs auf den Richtlinieninhalt bereits im Rahmen der traditionellen Aus-

418 50 aber Riiffler, OJZ 1997, 121, 125.

419 Fiir die Annahme einer Vorrangregel etwa Bach, JZ 1990, 1108, 1112 f.; Lutter,
J7 1992, 493, 605.

420 Enricke, RabelsZ 59 (1995), 598, 616; Hommelhoff, Festgabe 50 Jahre BGH, 889,
891; Teichmann, Festgabe Zivilrechtslehrer 1934/35, 629, 632 f.
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legungskriterien geradezu auf*?!, Der Richtlinie kommt somit eine doppel-
te Funktion zu: Sie beeinflusst die Auslegung des nationalen Rechts im
Rahmen der klassischen Kanones und liefert zugleich den Maf3stab fiir eine
abschlieBende Ergebniskontrolle, indem sie dem richtlinienfreundlichsten
Ergebnis zur Durchsetzung verhilft.

Die Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung ist nicht schrankenlos,
sondern wird durch den nationalen Kanon der zur Verfiigung stehenden
Auslegungsmethoden begrenzt. Der Rechtsanwender ist daher nur so weit
zur richtlinienkonformen Auslegung des nationalen Rechts verpflichtet,
wie dies dessen Auslegungsregeln zulassen. Denn der EuGH hat mehrfach
hervorgehoben, dass das zur Rechtsanwendung berufene Organ die Vorga-
ben einer Richtlinie unter voller Ausschopfung ,,des Beurteilungsspiel-
raums, den ihm das nationale Recht einrdumt®, auszulegen und anzuwen-
den hat*22 bzw. dass die Auslegung ,,soweit wie moglich® am Wortlaut und
Zweck der Richtlinie auszurichten ist*23. Hinzu kommt ein funktionales
Element, da die Gerichte nur ,,im Rahmen ihrer Zustindigkeiten#?4,, zur
richtlinienkonformen Auslegung verpflichtet sind. Damit wird auf das na-
tionalstaatliche Kompetenzgefiige Riicksicht genommen; den Gerichten
wird nicht mehr als das abverlangt, wozu sie verfassungsrechtlich, d.h.
aufgrund des jeweiligen nationalen Systems der Gewaltenteilung, in der
Lage sind. Eine dariiber hinausgehende Auslegung ist nicht gefordert#25.
Die Auslegungskompetenz ist zwar bis zu den Grenzen des noch zuldssi-
gerweise methodisch Moglichen und verfassungsrechtlich Erlaubten aus-
zuschopfen; sie muss aber nicht rechtsfortbildend iiberschritten werden,
sofern es im nationalen Recht an den fiir einen solchen Schritt notwendi-
gen verfassungs- und methodologischen Voraussetzungen fehlt. Eine all-
gemeine Pflicht zur Rechtsfortbildung contra legem gibt es nicht#26,

421 Ebenso z.B. Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europiische Gemein-
schaft, 338 ff.; Grundmann, ZEuP 1996, 399, 419 f.; Schwab, ZGR 2000, 446, 466 m. w.
Nachw.

422 EyGH 10.4.1984 Slg. 1984, 1891, 1909 Egrd. 28 - von Colson und Kamann;
10.4.1984 Slg. 1984, 1921, 1942 f. Egrd. 28 - Harz.

423 EuGH 13.11.1990 Slg. 1990, 1-4135, 4159 Egrd. 8 - Marleasing; 16.12.1993 Slg.
1993, 1-6911, 6932 Egrd. 20 - Wagner Miret; 14.7.1994 Slg. 1994, 1-3325, 3357 Egrd. 26
- Faccini Dori.

424 ygl. 2.B. EuGH 14.7.1994 Slg. 1994, 1-3325, 3357 Egrd. 26 - Faccini Dori.

425 Ebenso Jarass, EuR 1991, 211, 217; Brechmann, Richtlinienkonforme Auslegung,
265 ff.; Klein, FS Everling, 641, 646; Riiffler, 0JZ, 1997, 121, 126.

426 Ebenso z.B. Bello Martin-Crespo, Directivas como criterio de interpretacion, 143;
Plaza, ICLQ 43 (1994), 26, 31; Stuyck/Wytinck, CMLR 1991, 205, 217; gegenteiliger
Ansicht etwa Hergenrdder, FS Zollner, 1139, 1149 ff.; Lutter, JZ 1992, 593, 607; Stein-
dorff, FS Everling, 1455, 1462.
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Gegenteiliges ldsst sich auch nicht der Entscheidung ,,Marleasing* ent-
nehmen, obgleich sie zu Zweifeln Anlass geben mag. In der Sache ging es
um die Giiltigkeit eines Gesellschaftsvertrages. Die Klageparteien vertra-
ten unterschiedliche Auffassungen iiber die Rechtsgriinde, die zur Feststel-
lung der Nichtigkeit einer Aktiengesellschaft berechtigen. Ursache dieser
Meinungsverschiedenheiten war u.a., dass Art. 11 der Publizitétsrichtlinie
von Spanien nicht in innerstaatliches Recht umgesetzt worden war. Die
klagende Marleasing SA beantragte nun im spanischen Ausgangsverfah-
ren, den Gesellschaftsvertrag zur Griindung der Beklagten, die ebenfalls in
der Rechtsform einer SA konstituiert war, fiir nichtig zu erkldren. Zur Be-
griindung trug sie vor, dass die Errichtung dieser Gesellschaft ohne
Rechtsgrund, nur zum Schein und zu dem Zweck erfolgt sei, die Glaubiger
der Firma B, einer Mitgriinderin der Beklagten, in ihren Rechten zu be-
schidigen. Die Klage wurde auf die Art. 1261 und 1275 des spanischen
Codigo Civil (CC) gestiitzt. Danach sind Vertrdge ohne rechtlichen Grund
oder mit einem unerlaubten Grund unwirksam. Der vorliegende Sachver-
halt wire, zumindest nach stindiger Rechtsprechung des Tribunal Supremo
und herrschender Lehre, von diesen Vorschriften erfasst und der Gesell-
schaftsvertrag daher fiir nichtig zu erkldren gewesen#2’. Ein solches Er-
gebnis widerspricht jedoch Art. 11 der Publizitétsrichtlinie, der die Fille
der Nichtigkeit von Aktiengesellschaften abschlieBend aufzihlt und in dem
das Fehlen eines Rechtsgrundes nicht als Nichtigkeitsfall vorgesehen ist.

Der Gerichtshof fiihrt dazu nun aus:
,Das Erfordernis einer Auslegung des nationalen Rechts, die im
Einklang mit Art. 11 der Richtlinie 68/151 steht, verbietet es so-
mit, die nationalen Rechtsvorschriften iiber Aktiengesellschaften
dergestalt auszulegen, dass die Nichtigkeit einer Aktiengesell-
schaft aus anderen als den in Art. 11 dieser Richtlinie abschlieBend
aufgezihlten Griinden ausgesprochen werden kann‘428,

Der EuGH geht damit scheinbar problemlos iiber die stindige
Rechtspechung des hochsten spanischen Zivilgerichts hinweg und greift
tief in das spanische Recht ein. ,,Marleasing* wird daher von vielen als
Beleg dafiir angefiihrt, dass der Gerichtshof vom innerstaatlichen Gericht
auch dann eine richtlinienkonforme Auslegung fordere, wenn nach natio-
nalen Interpretationsmethoden allein ein gemeinschaftsrechtswidriges Aus-
legungsergebnis moglich seit?®. Zweifel an dieser Schlussfolgerung sind

427 Niher zur Ausgangslage im spanischen Recht m. w. Nachw. M. Schwab, ZGR
2000, 446, 467 ff.

428 EuGH 13.11.1990 Slg. 1990, I - 4135, 4159 Egrd. 9 - Marleasing.

429 So Schmidt, RabelsZ 59 (1995), 584, 590; #hnlich wohl auch Lutter, JZ 1992,
593, 597 f.; Grundmann, ZEuP 1996, 413, 416.
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jedoch angebracht, auch wenn die vom EuGH gewihlten Formulierungen
in der Tat darauf hinzudeuten scheint, als verpflichte er den nationalen
Richter, ungeachtet der Auslegungsregeln des nationalen Rechts zu einem
bestimmten Auslegungsergebnis zu gelangen. Zu bedenken ist jedoch, dass
auch im spanischen Schrifttum eine richtlinienkonforme Auslegung von
Art. 1261 und 1275 CC fiir moglich erachtet wird. Denn die genannten
Vorschriften bestimmen nur in allgemeiner Form, dass es des Vorliegens
eines Rechtsgrundes bedarf, ohne die Anforderungen an diesen Rechts-
grund niher zu konkretisieren. Der Begriff des Rechtsgrundes ist also aus-
legungsbediirftig und hétte nach dieser Ansicht selbst im Rahmen der spa-
nischen Auslegungsregeln durchaus dahin interpretiert werden konnen,
dass er auf Fragen des Gesellschaftsrechts nicht angewendet werden
kann430, Unterstellt man dies als zutreffend, ging es also nur um die Frage,
ob das nationale Gericht von einer stindigen Rechtsprechung eines natio-
nalen Obergerichts abweichen kann. Das ist aber auch im spanischen Recht
zuldssig, obgleich der obergerichtlichen Rechtsprechung dort eine groflere
Bedeutung zukommt als z.B. in Deutschland43!. Hilt man eine richtlinien-
konforme Auslegung der Art. 1261 und 1275 CC hingegen nicht fiir mog-
lich, ist zu bedenken, dass der EuGH im Verfahren gleichwohl von der
gegenteiligen Annahme ausging; denn sowohl die Kommission in ihrer
schriftlichen Erkldarung als auch Generalanwalt van Gerven in seinen
Schlussantrdagen hatten ausdriicklich darauf hingewiesen, dass ein Ausle-
gungsspielraum besteht, ,,wenn in Bezug auf die Nichtigkeit von (Aktien-
)Gesellschaften allgemeine Begriffe aus dem Vertragsrecht entsprechend
angewendet werden, weil derartige allgemeine Begriffe zum einen ausle-
gungsfihig sind und weil die analoge Anwendung zum anderen nur eine
mogliche Auslegungsmethode unter mehreren ist“432, Wenn der Gerichts-
hof aber von der Auslegungsfihigkeit des nationalen Gerichts iiberzeugt
war, war die Statuierung einer Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung
tiber die nationalen Auslegungsregeln hinaus keinesfalls intendiert. Man
kann ihm dann allenfalls vorwerfen, den fiir die Grenzziehung erforderli-
chen Dialog mit der spanischen Rechtsprechung und Lehre nicht gesucht
zu haben#33. Derlei ,,Kommunikationsstérungen* gibt es freilich hiufiger.

430 g0 Azparren Lucas, PJ 1991, 83, 89 f.; vgl. auBerdem Prechal, Directives, 221
und 228; Rodriguez Iglesias/Riechenberg, FS Everling, 1213, 1221 f.; Riiffler, 0JZ 1997,
121, 128.

431 7Zur Bedeutung einer stindigen Rechtsprechung im spanischen Zivilrecht vgl.
Huzel, ZfRV 1990, 256.

432 §lg. 1990, 1-4135, 4154 Nr. 20 - Marleasing.

433 So M. Schwab, ZGR 2000, 446, 472 f.
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Sie machen deutlich, wie wichtig die Besetzung des EuGH und des EuG
mit jeweils einem Richter ist, der mit ,,seinem* nationalen Recht besonders
vertraut ist434, Fiir die Begriindung weitreichender Folgerungen iiber den
Umfang der Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung sind sie hingegen

untauglich.

Die Anbindung des Umfangs der Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung
an die von den nationalen Auslegungskanones gezogenen Grenzen fiihrt zu einer
von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat variierenden Reichweite dieser Pflicht. Das
mag angesichts des Gedankens der Einheitlichkeit des Gemeinschaftsrechts miss-
lich erscheinen, ist aufgrund der Beachtung der mitgliedstaatlichen Kompetenz-
gefiige und hier insbesondere ihrer Gewaltenteilungssysteme aber nur konse-
quent. Die Grenzziehung ist damit weiterhin Aufgabe der nationalen Dogmatik.
Ab wann im deutschen Recht die Grenzen zuldssiger Rechtsauslegung iiberschrit-
ten sind, wie weit die richterliche Befugnis zur Rechtsfortbildung reicht und von
welchem Moment an der Richter contra legem arbeitet, ist allerdings lebhaft um-
stritten. In Streit stehen u.a. die richterliche Bindung an den Wortsinn, die Zul&s-
sigkeit von Analogieschliissen usw. Das ist hier nicht niher zu erlidutern435. Le-
diglich ein kleines abschlieBendes Beispiel soll die Auswirkungen dieser Riick-
koppelung an die nationale Methodenlehre illustrieren. Gem. § 6 ABGB darf dem
Gesetz kein anderer Verstand beigelegt werden, als welcher aus der eigentiimli-
chen Bedeutung der Worte in ihrem Zusammenhang und aus der klaren Absicht
des Gesetzgebers hervorleuchtet. Aus der kumulativen Nennung dieser Kriterien
wird gefolgert, dass die Auslegungsgrenze erst dann erreicht ist, wenn alle Aus-
legungsmethoden zusammen zu einem eindeutigen Ergebnis fithren#36. Daher
stellt selbst der eindeutige Wortlaut einer Norm im Osterreichischen Recht keine
uniiberwindliche Grenze der Rechtsanwendung dar, sofern sich eine eindeutige
Absicht des Gesetzgebers nicht ermitteln lidsst, aber ein Analogieschluss unter
Beachtung der in § 7 ABGB aufgestellten Vorauzssetzungen moglich ist#37. Und
»auch eine klare Absicht des Gesetzgebers muf} ignoriert werden, wenn der Wort-
laut einer Vorschrift unter Einschluf} ihrer systematischen Stellung eine davon
abweichende, aber den Vorgaben der RL entsprechende Deutung zulidBt“#38. Der
OVIGH konnte daher ein in der 6MineralwasserVO 1994 enthaltenes und klar
richtlinienwidriges Gebot der Verwendung von Glasflaschen fiir natiirliche Mine-
ralwisser entgegen der eindeutig ersichtlichen Absicht des Gesetzgebers so aus-
legen, dass es den Vorgaben der Mineralwasserrichtlinie*39 entsprach#40. Im
deutschen Recht wire eine solche richtlinienkonforme Interpretation hingegen

434 Dazu Streinz/Leible, EWS 2001, 1, 5.

435 Dazu in extenso und mit umfangreichen Nachw. Franzen, Privatrechtsangleichung
durch die Europédische Gemeinschaft, 358 - 444.

436 Bydlinski, Methodenlehre, 567 ff.

437 Riiffler, OJZ 1997, 121, 128.

438 Riiffler, aa0. Vgl. auch 6VfGH 12.12.1995 WBI. 1996, 293.

439 Richtlinie des Rates vom 15.7.1980 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten tiber die Gewinnung von und den Handel mit natiirlichen Mineralwis-
sern, ABI. EG 1980 L 229, 1.

440 7y den hier nicht niiher interessierenden Einzelheiten vgl. 6VfGH 12.12.1995 V
136/94 = WBI. 1996, 293; Riiffler, OJZ 1997, 121, 122.
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kaum moglich gewesen, da hier der Wortsinn und auf jeden Fall der eindeutig
erkennbare Wille des Gesetzgebers die Grenze zuldssiger Auslegung bilden sol-
len441,

Neben diesen aus der Riickkoppelung mit dem nationalen Recht resul-
tierenden Grenzen ergeben sich weitere aus den allgemeinen Rechtsgrund-
sdtzen des Gemeinschaftsrechts. Deutlich formuliert wird dies vom EuGH

vor allem in der Entscheidung ,,Kolpinghuis Nijmegen‘:

»Diese Verpflichtung des innerstaatlichen Gerichts, bei der
Auslegung der einschlidgigen Bestimmungen seines nationalen
Rechts auf den Inhalt der Richtlinie abzustellen, findet jedoch ihre
Grenzen in den allgemeinen Rechtsgrundsitzen, die Teil des Ge-
meinschaftsrechts sind, und insbesondere in dem Grundsatz der
Rechtssicherheit und im Riickwirkungsverbot. So hat der Ge-
richtshof in seinem Urteil ... Pretore di Salo ... fiir Recht erkannt,
daB eine Richtlinie fiir sich allein und unabhingig von zu ihrer
Durchfiihrung erlassener innerstaatlicher Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats nicht die Wirkung haben kann, die strafrechtliche
Verantwirtlichkeit derjenigen, die gegen die Vorschriften der
Richtlinie verstoBen, festzulegen oder zu verschiirfen. 442

Bedeutung entfaltet diese Rechtsprechung vor allem fiir das Strafrecht.
Man wird sie dariiber hinaus auch auf das Verwaltungsstrafrecht erstrecken
miissen*#3. Ob die allgemeinen Rechtsgrundsitze der Rechtssicherheit und
des Riickwirkungsverbots bei der richtlinienkonformen Auslegung von
privatrechtlichen Gemeinschaftsmalnahmen zu beachten sind, erscheint
hingegen fraglich. Fiir eine solche - wenn auch differenzierte - Beriicksich-
tigung hat insbesondere Generalanwalt van Gerven pladiert. Seiner Ansicht
nach kann eine Richtlinie ,,nicht fiir sich allein - d. h. ohne nationales
Durchfiihrungsgesetz - eine zivilrechtliche Sanktion wie die Nichtigkeit in
das nationale Recht einfiihren“444, Dem ist jedoch zu widersprechen. Zum
einen erscheint schon die Unterscheidung zwischen zivilrechtlichen Vor-
schriften mit und ohne Sanktionscharakter wenig praktikabel. In Rechts-
verhiltnissen zwischen Privaten fiihrt die im Wege der richtlinienkonfor-
men Auslegung erfolgte Herausarbeitung von Rechten der einen Seite im-
mer zu damit korrespondierenden Pflichten bzw. Rechtsverlusten der ande-

441 BAG 14.3.1989 AP Nr. 5 zu § 611a BGB; BFH 18.4.1991 DB 1991, 1966;
Brechmann, Richtlinienkonforme Auslegung, 266; Jarass, EuR 1991, 211, 217 f.; Lan-
genfeld, DOV 1992, 955, 965. Ahnlich - jedoch fiir eine Begrenzung allein auf den Wort-
sinn nach Umsetzung - Everling, ZGR 1992, 376, 388; Franzen, Privatrechtsangleichung
durch die Europidische Gemeinschaft, 381; Nettesheim, AGR 1994, 261, 275; Steindorff,
FS Everling, 1455, 1462 f.

442 EuGH EuGH 8.10.1987 Slg. 1987, 3969, 3987 Egrd. 13 - Kolpinghuis Nijmegen.

443 Zutreffend Riiffler, OJZ 1997, 121, 129.

444 GA van Gerven, Slg. 1990, 1-4135, 4147 Nr. 8 - Marleasing; zustimmend Streinz,
Europarecht, Rdnr. 405.
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ren. Hier mit iiberzeugenden Argumenten eine Grenze festzulegen, bei de-
ren Uberschreitung dann vom Vorliegen einer Sanktion auszugehen ist,
wird kaum moglich sein*45. Wesentlich bedeutsamer ist jedoch zum ande-
ren, dass bereits die unterschiedliche Struktur der betroffenen Rechtsver-
hiltnisse eine Ubertragung nicht nahe legt. Im Vertikalverhiltnis sieht sich
der Biirger staatlicher Zwangsgewalt ausgesetzt, der gegeniiber er beson-
ders schutzwiirdig ist; er soll daher ihn belastendem hoheitlichen Handeln
erst unterworfen werden konnen, wenn er aufgrund mit entsprechender
Publizitit ausgestatteten Umsetzungsakten damit auch rechnen musste.
Anders ist die Situation hingegen, wie bereits anklang, in Rechtsbeziehun-
gen zwischen Privaten. Ein Uber-Unterordnungsverhiltnis gibt es hier
nicht. Vielmehr stehen sich zwei gleichberechtigte Partner mit gegenseiti-
gen Rechten und Pflichten gegeniiber. Eine richtlinienkonforme Auslegung
fiihrt stets und uno acto zu einer Begiinstigung des einen und einer Belas-
tung des anderen. Und ebenso steht dem Vertrauen des einen, einer Ver-
pflichtung nicht ohne innerstaatliche Umsetzungsnorm ausgesetzt zu wer-
den, das Vertrauen des anderen auf eine richtlinienkonforme Auslegung
des noch nicht oder nicht ausreichend angepassten nationalen Rechts ge-
geniiber. Da beide Vertrauenstatbestiande gleichwertig sind, heben sich die
beriihrten Interessen gegenseitig auf. Die allgemeinen Rechtsgrundsitze
der Rechtssicherheit und des Riickwirkungsverbots stehen einer richtli-
nienkonformen Auslegung in horizontalen Rechtsverhéltnissen daher nicht
entgegen**0, Zu erinnern ist auBerdem daran, dass der EuGH eine Ausle-
gung lediglich in den durch die nationalen Auslegungsmethoden gesetzten
Grenzen fordert. Bereits das kann den einzelnen oft vor fiir ihn gidnzlich
unvorhersehbaren Belastungen bewahren. Im {ibrigen mag man dariiber
nachdenken, das Gebot der Rechtssicherheit wenigstens dann limitierend
eingreifen zu lassen, wenn der Bereich der Auslegung verlassen ist und
eine Rechtsfortbildung praeter oder sogar extra legem im Raume steht447.
Ansonsten aber muss es bei der Unbeachtlichkeit der dargestellten gemein-
schaftsrechtlichen Grundsitze bleiben. Sie schlieBen daher entgegen Gene-
ralanwalt van Gerven insbesondere auch die Moglichkeit einer positiven
Nichtigkeitssanktion nicht aus, sofern eine in diesem Sinne auslegungsfi-
hige Norm des nationalen Rechts - wie etwa § 138 BGB - zur Verfiigung
steht.

445 Ebenso Riiffler, OJZ 1997, 121, 130.

446 Ausfiihrlich und iiberzeugend Brechmann, Richtlinienkonforme Auslegung, 279
f.; zustimmend Riiffler, OJZ 1997, 121, 130.

447 So Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europiische Gemeinschaft, 364.
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Das hier gefundene Ergebnis deckt sich im iibrigen weitgehend mit der
Rechtsprechung des EuGH, der bislang noch nie die Neigung zur Ubertra-
gung seiner in ,,Kolpinghuis Nijmegen‘ aufgestellten Grundsitze auf hori-
zontale Rechtsverhiltnisse erkennen liel. So lehnte er zwar in ,,Faccini
Dori* eine unmittelbare Richtlinienwirkung ab, hatte aber keine Einwinde
gegen eine richtlinienkonforme Auslegung von allgemeinen Normen des
nationalen Zivilrechts, die zu einer Zuerkennung des in Art. 5 der Haustiir-
geschifte-Richtlinie vorgesehenen Riicktrittsrechts des Verbrauchers
fiihrt448. Und in der Entscheidung ,,Harz* verwies er u.a. darauf, dass das
nationale Gericht bei der Auslegung darauf zu achten habe, dass die Hohe
eines Schadensersatzanspruchs wegen eines VerstoBes gegen das in der
Richtlinie 76/207TEWG44° enthaltene Diskriminierungsverbot ,,in einem
angemessenen Verhdltnis zum Schaden stehen und somit {iber einen rein
symbolischen Schadensersatz wie etwa die bloBe Erstattung der Bewer-
bungskosten hinausgehen® miisse4>0,

Diese nach Ansicht des EuGH im Wege der richtlinienkonformen Aus-
legung erzielbaren Ergebnisse kommen denen einer unmittelbaren Richtli-
nienwirkung durchaus nahe#51. Die richtlinienkonforme Auslegung erfiillt
so eine Ersatzfunktion fir die vom EuGH im horizontalen Verhéltnis, d. h.
in Rechtsbeziehungen zwischen Privaten, stets abgelehnte unmittelbare
Anwendbarkeit von Richtlinien*32. Verschiedentlich ist daher auch von
einer ,,mittelbaren Drittwirkung® die Rede#33. Manche sehen hierin auf-
grund der mit beiden Anwendungsformen des Gemeinschaftsrechts einher-
gehenden Belastungen des einzelnen einen Wertungswiderspruch. Aufler-
dem sei eine solche Differenzierung zwar phinotypisch durchfiihrbar, doch
miisse sie rechtstheoretisch als fragwiirdig bezeichnet werden*34. Dem ist
freilich entgegenzuhalten, dass der Rechtsgrund fiir die in beiden Fillen
von einer Richtlinie ausgehenden Belastungen durchaus verschieden ist.

448 EuGH 15.4.7.1994 Slg. 1994, 1-3325, 3357 Egrd. 26 - Faccini Dori.

449 Richtlinie 76/207/EWG vom 9.2.1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen zur Berufsausbildung und zum beruflichen
Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABI. EG 1976 L 39, 40.

450 EuGH 10.4.1984 Slg. 1984, 1921, 1942 f. Egrd. 28 - Harz.

451 Bach, JZ 1990, 1108, 1115; Dendrinos, Rechtsprobleme der Direktwirkung von
EWG-Richtlinien, 64 ff.; Hilf, EuR 1993, 1, 10 f.; Jarass, Grundfragen, 97; Langenfeld,
DOV 1992, 955, 959; Miiller-Graff, NJW 1993, 13, 21; Nicolaysen, EuR 1984, 380, 391;
Scherzberg, Jura 1993, 225, 233; Streinz, Europarecht, Rdnr. 405.

452 Everling, ZGR 1992, 376, 383; Ress, DOV 1994, 489, 490; Riiffler, OJZ 1997,
121, 122 und 124.

453 Vgl. 2.B. Craig, ELR 1997, 519, 524; van Gerven, FS Schermers, 335, 345.

454 Miiller-Graff, DRIZ 1996, 259, 305, 314.
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Wihrend bei der unmittelbaren Richtlinienwirkung der fiir die Judikative
malgebliche Normanwendungsbefehl seinen Ursprung direkt im Gemein-
schaftsrecht hat, beruht er bei der richtlinienkonformen Auslegung primér
auf nationalem Recht, selbst wenn dessen durch Auslegung ermittelter In-
halt durch die Wertungen der Richtlinie beeinflusst wird. Bei der Anwen-
dung nationalen Rechts muss der einzelne aber immer mit Rechtspre-
chungsdnderungen rechnen, sofern sie sich im Rahmen der nationalen Aus-
legungsregeln halten.

ee) Auslegung von in Richtlinien enthaltenen Generalklauseln und un-
bestimmten Rechtsbegriffen

Zahlreiche privatrechtsangleichende EG-Richtlinien kommen - ebenso
wie das nationale Recht - nicht ohne Generalklauseln oder unbestimmte
Rechtsbegriffe aus. Generalklauseln finden sich etwa in der Handelsvertre-
ter-Richtlinie, deren Art. 3 Abs. 1 und 4 Abs. 1 den Handelsvertreter bzw.
den Unternehmer zur Beachtung der ,,Gebote von Treu und Glauben* ver-
pflichten, oder in Art. 3 Abs. 1 der Klauselrichtlinie, der die Einordnung
einer nicht im einzelnen ausgehandelten Vertragsklausel als missbriuch-
lich u.a. von einer Verletzung des ,,Gebots von Treu und Glauben* abhin-
gig macht*5. Noch weit zahlreicher sind in gemeinschaftsrechtlichen
Rechtsakten unbestimmte Rechtsbegriffe anzutreffen. Beispielhaft verwie-
sen sei auf den in der Richtlinie 84/450/EWG verwendeten Begriff der
wirrefiihrenden Werbung* oder den Fehlerbegriff der Produkthaftungsricht-
linie#56. Aufgeworfen ist damit die Frage, wer kompetenziell zur Ausle-
gung und Konkretisierung gemeinschaftsrechtlicher Generalklauseln und
unbestimmter Rechtsbegriffe berufen ist und ob hierbei autonome oder am
nationalen Recht ausgerichtete MafBstibe zugrundezulegen sind. Ihr soll im
folgenden anhand der Beispiele der in Art. 3 Abs. 1 der Klauselrichtlinie
enthaltenen Verweisung auf die Gebote von Treu und Glauben sowie des
Irrefiihrungsbegriffs der Richtlinie 84/450/EWG nachgegangen werden.

aaa) Generalklauseln

Die Kompetenz des EuGH, in Richtlinien formulierte Generalklauseln
wie Art. 3 Abs. 1 der Klauselrichtlinie verbindlich auszulegen, ist in der
Literatur vor allem von Roth und Franzen in Frage gestellt worden. Ein
solches Vorgehen sprenge die in Art. 234 lit. b EGV normierte Ausle-

455 Weitere Beispiele bei Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europiische
Gemeinschaft, 543 ff.; W.-H. Roth, FS Drobnig, 135, 137 f.

456 Weitere Beispiele bei Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europiische
Gemeinschaft, 504 ff.; W.-H. Roth, FS Drobnig, 135, 145 f.
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gungsbefugnis des EuGH und falle bereits in den Bereich der Rechtsan-
wendung®7. AuBerdem sei die Verwendung von Generalklauseln in Richt-
linien Ausdruck eines gesetzgeberischen Willens, nur ganz unscharf kontu-
rierte gemeinschaftsrechtliche Vorgaben zu setzen, um so den Mitglied-
staaten einen moglichst weitreichenden Regelungs- und Anwendungsspiel-
raum einzurdumen. Die Kompetenz zu dessen Konkretisierung liege dann
bei den Mitgliedstaaten bzw. deren Gerichten, nicht aber dem EuGH#33.
Einer solchen Argumentation wird entgegen gehalten, die Auslegungs-
kompetenz miisse zwangsldufig auf den EuGH iibergehen, wolle man nicht
den Angleichungserfolg der Richtlinie gefihrden43®. Beide Positionen
vermogen nicht zu iiberzeugen. Anzusetzen ist beim Begriff und der Funk-
tion von Generalklauseln, worauf im folgenden freilich nur sehr holz-
schnittartig eingegangen werden kann.

Generalklauseln sind durch ihre auBerordentliche Vagheit geprigte
normative Tatbestandselemente460, Das gewihlte Abstraktionsniveau ist so
hoch, dass sich ein fassbarer und damit einer Subsumtion zugénglicher
Begriffskern nicht ex ante feststellen ldsst, sondern zuvorderst durch wer-
tende Anwendung einzelfallbezogen ermittelt werden muss#¢!. Diese Ge-
setzgebungstechnik dient der Sicherung der Flexibilitdt des Rechts, das
durch eine Verringerung der normativen Dichte in die Lage versetzt wer-
den soll, addquat verdnderten technisch-okonomischen, gesellschaftlichen
und politischen Rahmenbedingungen Rechnung zu tragen. Die eigentliche
Normgestaltung bleibt dem Richter iiberlassen*6?, dem so normsetzende
Aufgaben zuwachsen. Generalklauseln sind folglich ein ,,Stiick offengelas-
sener Gesetzgebung*“463, Bei der Verwendung von Generalklauseln in
Richtlinien stellt sich freilich die Frage, ob es sich tatsichlich um Delega-
tionsnormen im vorgenannten Sinne handelt, also die Konkretisierungszu-
stindigkeit auf die Judikative iibertragen werden soll, oder nicht vielmehr
dem nationalen Gesetzgeber ein weites Umsetzungsermessen eingerdumt
wird. Wire letzteres der Fall, lieBe sich durch den Gerichtshof von vornhe-
rein nur iiberpriifen, ob die Ermessensgrenzen iiberschritten wurden. Dass

457 So vor allem Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europiische Gemein-
schaft, 536 ff.; dhnlich W.-H. Roth, FS Drobnig, 135, 140 ff.; Canaris, Handelsrecht, §
17 Rdnr. 20 ff.

458 W.-H. Roth, FS Drobnig, 135, 142.

459 Freitag, EWiR 2000, 784; Grundmann, Europdisches Schuldvertragsrecht, 2.10
Rdnr. 22.

460 Vgl. z.B. Kramer, Juristische Methodenlehre, 51;

461 MiinchKomm-BGB-G. Roth, § 242 BGB Rdnr. 20.

462 Esser, Grundsatz und Norm, 150.

463 Hedemann, Flucht in die Generalklauseln, 58.
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ein weiter Umsetzungsspielraum gewollt war, ldsst sich aber nicht bereits
dem Vorhandensein einer Generalklausel an sich entnehmen, sondern kann
nur in Abhidngigkeit vom jeweiligen Rechtsakt, den mit ihm verfolgten
Zielen und der in diesem Zusammenhang der Generalklausel zugedachten
Funktion ermittelt werden464; denn andernfalls wire der Gemeinschaftsge-
setzgeber immer dann, wenn die Verwendung einer Generalklausel sach-
angemessen wire, gleichwohl zum Erlass detaillierter Normen
gezuwungen, da sich nur so ein Umsetzungsermessen der Mitgliedstaaten
eingrenzen lieBe. Folge hiervon wiren in ihrem Regelungsumfang dem
preuBischen ALR vergleichbare Richtlinienungetiime. Betrachtet man un-
ter diesem Gesichtspunkt etwa die Klauselrichtlinie, so sprechen die besse-
ren Argumente fiir ein lediglich beschrianktes Umsetzungsermessen. Erste
Argumente gegen die Annahme, dem nationalen Gesetzgeber habe ein
weitreichendes Umsetzungsermessen eingerdumt werden sollen, lassen
sich bereits durch eine genauere Betrachtung des Regelungsgegenstandes
gewinnen. Das Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen ist aufgrund
der Vielzahl moglicher Klauselgestaltungen und der unterschiedlichen Le-
benssachverhalte und Rechtsverhiltnisse, in denen sie Verwendung finden
konnen, fiir eine abschlieBende und prizise Regelung denkbar ungeeignet.
Es ist daher nur addquat, wenn der europdische Gesetzgeber - ebenso wie
seine nationalen ,,Vorbilder* - vage formulierte Normen schafft und deren
Ausfiillung den Gerichten iiberlidsst. In der Sache geht es also um die
Kompensation einer in der Regelungsmaterie begriindeten gesetzgeberi-
schen ,,Unfédhigkeit durch eine Erweiterung der Rechtsprechungsbefug-
nisse. Da die gesetzgeberischen Schwierigkeiten auf européischer und na-
tionaler Ebene die gleichen sind, war aber keinesfalls die Einrdumung ei-
nes mitgliedstaatlichen legislativen Umsetzungsermessens intendiert465.
Diese Annahme wird auBlerdem durch die Erwigungsgriinde zur
Klauselrichtlinie gestiitzt. Danach miissen die Kriterien fiir die Beurteilung
der Missbriuchlichkeit von Generalklausel ,,generell festgelegt werden 466
und die sich hieran orientierende Beurteilung der Missbrdauchlichkeit durch
die Moglichkeit einer globalen Bewertung der Interessenlage der Parteien
erginzt werden’. Letzterem dient der Grundsatz von Treu und Glauben,
der in Erwédgungsgrund 16 ndher umschrieben wird. Bereits diese - wenn
auch vorsichtige - Konkretisierung seines Bedeutungsgehalts und insbe-

464 5o auch Klauer, ERPL 2000, 187, 195 f.

465 Mit gleichem Ergebnis Klauer, ERPL 2000, 187, 196.
466 Erwigungsgrund 15.

467 Erwigungsgrund 16.
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sondere die dort verwendete Formulierung ,,ist besonders zu beriicksichti-
gen* machen deutlich, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber von keiner un-
begrenzten Konkretisierungsbefugnis der Mitgliedstaaten ausgeht, sondern
seiner Ansicht nach immerhin bestimmte Umstinde des Vertragsschluss
bzw. Verhaltensmuster der Vertragsparteien in den Abwigungsprozess
miteinzubeziehen sind. Zu bedenken ist auBerdem, dass die
Klauselrichtlinie einen Mindeststandard statuiert, um so das Vertrauen des
Verbrauchers darauf zu stdrken, dass bei einem Kauf oder der Inanspruch-
nahme von Dienstleistungen im Ausland wenigstens die Grundanforderun-
gen vertraglicher Fairness beachtet werden. Dieses Ziel lésst sich aber nur
erreichen, wenn sowohl der Begriff der ,,Missbrauchlichkeit* als auch der
von ,,Treu und Glauben* als einer seiner Konstituentia gemeinschaftsweit
einheitlich verstanden werden. Die Richtlinie fiihrt so zwar zu keiner ab-
schlieBenden Vereinheitlichung, formuliert aber immerhin einen ,,Boden-
satz® von Verhaltenspflichten, denen von den Mitgliedstaaten bei der
Richtlinienumsetzung Rechnung zu tragen und deren Verletzung mit den in
Art. 6 vorgesehenen Rechtsfolgen zu verkniipfen ist. Die Frage des ,,0b*
der Einhaltung dieses Mindeststandards steht damit nicht im Ermessen der
Mitgliedstaaten, sondern obliegt der vollen gemeinschaftlichen Kontrolle
und damit insbesondere des gem. Art. 234 EGV hierzu berufenen EuGH.
Roth kommt bei Mindeststandardregelungen im iibrigen zum gleichen Er-
gebnis, allerdings beschrinkt auf die Auslegungszustidndigkeit fiir unbe-
stimmte Rechtsbegriffe468. Warum aber bei Generalklauseln anderes gelten
soll, ist - wenn man auf den Aspekt des durch eine Richtlinie garantierten
Mindestschutzes abstellt - nicht ersichtlich.

Der hier vertrenenen Auslegungszustdndigkeit des EuGH kann nicht
entgegengehalten werden, die Konkretisierung von Generalklauseln falle
bereits in den Bereich der Rechtsanwendung, die dem Gerichtshof aber
gerade vorenthalten sei. Denn die Annahme einer Kontrollbefugnis des
EuGH sagt noch nichts iiber die Art und Weise aus, wie sie auszuiiben ist.
Anzusetzen ist auch hier wieder bei der Generalklausel selbst, im Fall der
Klauselrichtlinie also beim Begriff von ,,Treu und Glauben®. Entgegen
manchen AuBerungen handelt es sich dabei um keinen véllig inhaltsleeren
Begriff. Dem Richter wird nicht uneingeschriankte Handlungsfreiheit ein-
gerdumt. Zwar werden ihm eigene Wertungen abverlangt, doch hat er diese
an den mit dem Begriff ,,Treu und Glauben* in Bezug genommenen nicht

468 Vgl. W.-H. Roth, FS Drobnig, 135, 152, zur Richtlinie 84/450/EWG: ,Fungiert
der Irrefithrungstatbestand des Art. 2 Nr. 2 als Mindestschutz, ist von diesem Regelungs-
zweck her eine gemeinschaftseinheitliche Auslegung geboten®.
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kodifizierten Wertprinzipien und insbesondere den allgemeinen Anforde-
rungen der Gerechtigkeit, ,,wie sie in den allgemeinen Prinzipien der
Rechtsordnung, dem Rechtsbewuftsein und den Loyalitidtsvorstellungen ...
der beteiligten Kreise“ zum Ausdruck kommen, auszurichten®. Bei der
Anwendung von Generalklauseln kommt es daher nicht allein auf den ein-
zelnen Fall an, sondern auf ,,die Verkniipfung des in seiner Besonderheit
voll gewiirdigten Einzelfalls mit den allgemeinen Rechtsgedanken, die der
Grundsatz meint“479, Folglich ldsst sich ein Stufenverhiltnis herstellen.
Auf der obersten Stufe steht der sehr allgemein gehaltene und ausfiillungs-
bediirftige Begriff, darunter eine erste Konkretisierung des in ihm enthal-
tenen Rechtsgedankens durch Herausarbeitung der zu beriicksichtigenden
Wertprinzipien, der Bildung von Fallgruppen etc. Dies kann zwar zu kei-
nem abgeschlossenen Kanon scharf konturierter (und eben deshalb sub-
sumtionsfdhiger) Tatbestdnde fithren, da damit die Generalklausel als sol-
che aufgehoben wiirde47!. Aber hieraus resultiert immerhin eine gewisse
Objektivierung des Norminhalts, die die auf der dritten Stufe erfolgende
Rechtsanwendung im Einzelfall erleichtert und zugleich vorhersehbar
macht. Wihrend im nationalen Recht die Herausbildung von Leitprinzipien
als vornehmliche Aufgabe der Wissenschaft betrachtet wird, wichst sie im
Gemeinschaftsrecht vor allem dem EuGH zu. Er hat die fiir die Auslegung
von Generalklauseln mafigeblichen Leitprinzipien offenzulegen und in ei-
ner fiir die nationalen Gerichte handhabbaren Form zu konkretisieren, ohne
die grundsitzliche Offenheit der Generalklausel und damit ihre Funktion
als Hilfsmittel zur Verwirklichung von Gerechtigkeit in besonders gelager-

ten Einzelfillen zu beeintrachtigen’2,

Der EuGH scheint freilich einen Schritt weiter zu gehen und durchaus bereit
zu sein, auch Einzelfallentscheidungen zu treffen. Jedenfalls priifte er in der Ent-
scheidung ,,Océano®, ob eine dem Verbraucher nachteilige Gerichtsstandsklausel
als missbriuchlich iSv Art. 3 Abs. 1 der Klauselrichtlinie anzusehen ist*73. Ob
sich daraus bereits eine grundsitzliche Bereitschaft zu einer vollumfénglichen

469 I arenz, SchR 1, § 10 1 (S. 126); dhnlich Esser, Grundsatz und Norm, 150 (,,objek-
tive, also konventionelle Maf3stibe von wechselnder empirischer Basis und Dichte®);
Kramer, Juristische Methodenlehre, 201 ff.; zweifelnd hingegen Riithers, Rechtstheorie,
Rdnr. 837. Vgl. auch Ohly, AcP 201 (2001), 1, 10 ff.

470 Larenz, SchR 1, § 10 I (S. 127).

471 Gernhuber, JuS 1983, 764, 765.

472 Ahnlich z.B. Markwardt, Rolle des EuGH, 215 f. Die hier vertrene Position ist
auBlerdem gar nicht so weit von derjenigen Roths (vgl. W.-H. Roth, FS Drobnig, 135, 142
f.) entfernt.

473 vgl. EuGH 27.6.2000 DB 2000, 2056 m. Anm. Staudinger = JZ 2001, 245 m.
Anm. Schwartze = JA-R 2000, 173 (Leible) = EWiR 2000, 784 (Freitag). Vgl. dazu au-
Berdem Leible, RIW 2001, Heft 6 (im Druck).
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Priifung aller ihm im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens zur Beurteilung
vorgelegten Klauseln entnehmen ldsst, muss angesichts des deutlichen Bezugs
der Gerichtsstandsklausel zu Nr. 1 lit. q des Richtlinienanhangs allerdings als
noch offen bezeichnet werden474.

Eng mit dem Problem der Auslegungsbefugnis zusammen héngt die Be-
antwortung der Frage, ob und inwieweit Generalklauseln einer europdisch-
autonomen Inhaltsbestimmung zugénglich sind. Deckungsgleich sind beide
Problemkomplexe freilich nicht. Denn selbst wenn man entgegen der hier
vertretenen Ansicht allein die mitgliedstaatlichen Gerichte fiir konkretisie-
rungsbefugt erachtet, ist damit noch nichts iiber den zugrundezulegenden
Malfstab gesagt. SchlieBlich ist gerade bei Rechtsakten, die der Rechtsver-
einheitlichung dienen, selbst bei einer fehlenden zentralen Auslegungsin-
stanz die Verpflichtung der Gerichte der Mitgliedstaaten zu einer mog-
lichst autonomen, d.h. von nationalen Begrifflichkeiten unabhingigen Aus-
legung, die Regel47S. Deutlich machen dies etwa Art. 7 Abs. 1 CISG oder
Art. 18 EVU. Eine allgemeingiiltige Aussage lisst fiir in Richtlinien ent-
haltene Generalklauseln freilich nicht treffen. Angesichts der Binnen-
marktfinalitidt solcher Regelungen wird man - wie auch sonst*76 - mangels
sich aus der Richtlinie und ihrem Regelungsgegenstand ergebender gegen-
teiliger Anhaltspunkte im Grundsatz von einer Pflicht zu einer europiisch-
autonomen Auslegung auszugehen haben. Ausnahmen erscheinen aber auf
jeden Fall dann moglich, wenn die Anwendung einer Generalklausel in
Fillen zur Diskussion steht, in denen es maBgeblich auf die Gerechtig-
keitsvorstellungen oder Sozialaddquanz von Verhaltensweisen stark natio-
nal oder gar regional gepriagter Kreise ankommt. Solange dafiir jedoch kei-
ne Anhaltspunkte vorhanden sind und daher européisch-autonom auszule-
gen ist, muss zur Konkretisierung der Generalklausel zunidchst auf die
Prinzipien, die dem sie beinhaltenden Rechtsakt zugrundeliegen, abgeho-
ben werden. Miteinzustellen sind in den Konkretisierungsprozess weiterhin
die sich aus dem gesamten Rechtsmaterial des primédren und sekundéren
Gemeinschaftsrechts ergebende Gerechtigkeitsprinzipien, aber auch - so-
fern im Wege wertender Rechtsvergleichung ermittelbar - solche gemein-
europdischen Usprungs. Dies ist im folgenden anhand des von Art. 3 Abs.
1 der Klauselrichtlinie verwendeten Missbrauchsbegriffs zu illustrieren.

474 Leible, RIW 2001, Heft 6 (im Druck).

475 Vgl. m. w. Nachw. Kropholler, Internationales Einheitsrecht, 265.

476 Der Grundsatz der einheitlichen Tragweite und Wirkung des Gemeinschaftsrechts
fordert, dass gemeinschaftsrechtliche Regelungen soweit wie moglich autonom ausgelegt
werden. Dies gilt nicht nur fiir Priméirrecht und Verordnungen, sondern ebenso fiir Richt-
linien.
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Die Feststellung der Missbriachlichkeit einer vorformulierten Vertrags-
klausel erfolgt in einem zweistufigen Verfahren: Zunichst ist zu ermitteln,
ob das mittels vorformulierter Vertragsklauseln vereinbarte vertragliche
Regelungsprogramm zu einem dem Verbraucher nachteiligen Missverhilt-
nis der vertraglichen Rechte und Pflichten fiihrt; hieran schlieBt sich eine
am MaBstab von Treu und Glauben ausgerichtete und die Umstinde des
Einzelfalls miteinbeziehende Interessenabwigung an4’’. Nach wohl iiber-
wiegender Ansicht ist die Missbriduchlichkeit auf der Basis europdisch-
autonomer Auslegungskriterien festzustellen’8. Dem wird freilich entge-
gen gehalten, dass es sich bei der Inhaltskontrolle typischerweise um einen
allein durch Normen des nationalen Rechts bestimmten Vorgang handele;
da Klauseln regelmiBig nur im Kontext des Rechts verstanden und gewer-
tet werden konnten, auf das sie erkennbar Bezug nehmen, scheide - jeden-
falls beim gegenwirtigen Stand des Gemeinschaftsrechts - eine européisch-
autonome Bestimmung des Missbriauchlichkeitsbegriffs aus47?. Zu iiber-
zeugen vermag dieser Einwand - zumindest in seiner Rigiditdt - jedoch
nicht. Richtig ist, dass vorformulierte Klauseln mangels Existenz eines
Europdischen Zivilgesetzbuchs von ihren Verwendern nicht an gesamteu-
ropdischen Wertungsmalstdben ausgerichtet, sondern allein im Hinblick
auf eine das Vertragsverhiltnis beherrschende nationale Rechtsordnung
formuliert werden. Nur damit lédsst sich jedoch eine Reduzierung des Kont-
rollmaf3stabs auf Vorgaben des nationalen Rechts nicht begriinden. Ein
derartiges Verstidndnis ist schon mit dem Grundsatz des ,,effet utile, dem-
zufolge Normen des Gemeinschaftsrechts so auszulegen sind, dass der vom
Vertrag oder einer sekundirrechtlichen Mallnahme verfolgte Zweck mit
groBtmoglicher praktischer Wirksamkeit erreicht wird480, nicht vereinbar.
Denn konnten stets nur die Vorgaben des nationalen Rechts im Rahmen
der Missbrauchskontrolle beriicksichtigt werden, wiirde der mit der Richt-
linie angestrebte Rechtsangleichungseffekt ad absurdum gefiihrt. Ziel der

47T Collins, Oxford Journal of Legal Studies 14 (1994), 229, 249; Franzen,
Privatrectsangleichung, 553; Kapnopoulou, Das Recht der mi3brdauchlichen Klauseln,
127 1.

478 Kapnopoulou, Das Recht der milbrauchlichen Klauseln, 115 f.; Markwardt, Rolle
des EuGH, 91 ff.; Nasall, WM 1994, 1645, 1650; Reich, Européisches Verbraucher-
schutzrecht, Rdnr. 156; dhnlich Remien, ZEuP 1994, 34, 59 f.; Schmidt-Kessel, WM
1997, 1732, 1738; Ulmer, in: Kultur, Tradition, eigenes Kulturbewuftsein und Europii-
sches Gemeinschaftsrecht, 93, 106 f.

419 Heinrichs, NJW 1996, 2190, 2196; Franzen, Privatrechtsangleichung durch die
Europiische Gemeinschaft, 554 ff.

480 7y den Einzelheiten, insbesondere den verschiedenen Fallgruppen des gemein-
schaftsrechtlichen Effektivitatsprinzips, vgl. Streinz, FS Everling, 1491.
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Richtlinie ist es aber gerade, den Verkdufern von Waren und Erbringern
von Dienstleistungen ihre Absatztétigkeit sowohl im eigenen Land als auch
im gesamten Binnenmarkt zu erleichtern48!; dariiber hinaus soll sich der
Verbraucher beim Waren- oder Dienstleistungserwerb im Ausland auch
ohne Kenntnis des dortigen Rechtssystems darauf verlassen konnen, nicht
durch die Verwendung missbrichlicher Klauseln iibervorteilt zu werden?82,
Beide Ziele konnen nur erreicht werden, wenn der Begriff der
Missbrichlichkeit so weit wie moglich europidisch-autonom ausgelegt
wird.

Eine europdisch-autonome Auslegung wird auch vielfach méglich sein,
da das europidische Recht durchaus Mafstibe fiir die Beurteilung der
Unangemessenheit einer Klausel bereit hilt*33. Zu erinnern ist zunichst an
den Richtlinienanhang, der gem. Art. 3 Abs. 3 ,,eine als Hinweis dienende
und nicht erschopfende Liste der Klauseln (enthilt), die als missbrdauchlich
erkliart werden konnen‘484, Dariiber hinaus finden sich im europiischen
Recht eine Vielzahl sekundérrechtlicher Regelungen zivil- und insbesonde-
re schuldrechtlichen Inhalts#85, die zumindest in Umrissen bereits die hin-
ter einem ,,Europdischen Zivilrecht* stehenden Gerechtigkeitsvorstellun-
gen erkennen lassen*36, Die zweifelsohne noch zahlreichen Liicken werden
hidufig durch ein Abstellen auf Gemeinsamkeiten der nationalen Zivil-
rechtssysteme, d.h. die rechtsvergleichende Herausarbeitung gemeineuro-
péischer Rechtsprinzipien87, zu schlieBen sein. Hilfestellung bieten kon-
nen dabei u.a. die von der Lando-Kommission erarbeiteten ,,Principles of
European Contract Law*“488, Entsprechende Werke fiir andere Rechtsberei-
che befinden sich zur Zeit in Vorbeitung#39. Sie alle diirfen freilich nur mit
Vorsicht verwendet werden, da sie zwar auf rechtsvergleichenden Vorar-

481 vgol. Erwiigungsgrund 7.

482 vgol. Erwiigungsgrund 5.

483 Ahnlich und ausfiihrlich auch Markwardt, Rolle des EuGH, 114 ff.

484 Niher zur Funktion des Richtlinienanhangs m. w. Nachw. Grabitz/Hilf-Pfeiffer, A
5 Art. 3 Rdnr. 77 ff. Vgl. auBBerdem Leible, RIW 2001, Heft 6 (im Druck); Staudinger,
DB 2000, 2058.

485 Umfassend Grundmann, Europidisches Schuldvertragsrecht; aullerdem Pasch-
ke/lliopoulos (Hrsg.), Europiisches Privatrecht.

486 Vgl. etwa zum Gedanken der vertraglichen Solidaritdt Lurger, Vertragliche Soli-
daritdt. Allgemein auBerdem Grundmann, Europdisches Schuldvertragsrecht, 2.10 Rdnr.
26; Grabitz/Hilf-Pfeiffer, A 5 Art. 3 Rdnr. 64 ff..

487 80 7.B. der Ansatz von Kotz, Europiisches Vertragsrecht 1.

488 Lando/Beale (Hrsg.), Principles of European Contract Law. Parts I and II; dazu
Zimmermann, ZEuP 2000, 391.

489 Kurze Ubersicht m. w. Nachw. bei Kieninger/Leible, EuZW 1999, 37, 40; vgl. au-
Berdem § 7, A II, sowie ausfiihrlich § 12, CII 3 a, aa.
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beiten aufbauen, sich jedoch nicht mit der Bildung einer ,,Quersumme*
begniigen, sondern oftmals moderne und weiterfithrende Losungswege
entwickeln und damit iiber ein bloBes ,restatement” gemeineuropdischen
Rechts hinausgehen. Zu beachten ist allerdings, dass selbst die
Ermittelbarkeit eines gesicherten Bestands gemeineuropdischer Vertrags-
gerechtigkeit  nicht  zwangsldufig  einer  Nationalisierung  des
KontrollsmaBstabs im konkreten Einzelfall entgegensteht. Eine solche Na-
tionalisierung ist insbesondere dann angezeigt, wenn sich die gemeineuro-
paischen nicht mit den Grundgedanken und Leitbildern der beriihrten nati-
onalen Rechtsordnung decken. Es ist daher durchaus moglich, dass eine
Klausel im Zusammenhang mit einer Rechtsordnung als missbrduchlich
betrachtet werden muss, wihrend sie dem dispositiven Gesetzesrecht aller
anderen Mitgliedstaaten entspricht*90. Ein solches Ergebnis mag misslich
erscheinen, ist aber notwendige Konsequenz der durch das bisherige Ge-
meinschaftsrecht nur partiell beseitigten Unterschiedlichkeit der nationalen
Zivilrechte, die jedenfalls durch die Klauselrichtlinie nicht weiter eingeeb-

net werden sollte.

Der EuGH legt in seiner bislang einzigen Entscheidung zur Klauselrichtlinie
Art. 3 Abs. 1 europidisch-autonom aus. Er priift zunichst, ob Nr. 1 lit. q des
Richtlinienanhangs auch Gerichtsstandsklauseln erfasst. Das wird aufgrund des
Kostenaufwands, der mit einer Rechtswahrnehmung vor einem vom Wohnsitz des
Verbrauchers entfernten Gerichten verbunden ist, bejaht. Diesem Nachteil wer-
den die mit der Verwendung einer solchen Klausel verbundenen Vorteile des
Unternehmers (Kostenersparnis durch Prozesskonzentration am Unternehmens-
sitz) gegeniiber gestellt, um aus dieser Zusammenschau dann die
Missbriuchlichkeit der inkriminierten Klausel zu begriinden*®!. Auf die Frage,
ob und inwieweit das spanische Recht iiberhaupt Gerichtsstandsvereinbarungen
zuldsst, geht der Gerichtshof hingegen mit keinem Wort ein. Verallgemeine-
rungsfihige Schliisse lassen sich aus der Entscheidung aufgrund ihrer Singularitit
und der Einschléigigkeit des Richtlinienanhangs zwar nicht ziehen; eine Tendenz
zur europdisch-autonomen Auslegung ist aber immerhin erkennbar.

bbb) Unbestimmte Rechtsbegriffe

Ahnliche Probleme wie bei der Auslegung von Generalklauseln stellen
sich bei der Interpretation von unbestimmten Rechtsbegriffen. Auch bei
ihnen ist zu fragen, wem die Konkretisierungsbefugnis zukommt. Anders
als bei Generalklauseln wird bei unbestimmten Rechtsbegriffen eine Konk-
retisierungskompetenz des EuGH allerdings von niemanden grundsétzlich
in Frage gestellt. Selbst Roth bejaht sie immerhin dann, wenn der auszule-
gende unbestimmte Rechtsbegriff

490 Nasall, WM 1994, 1645, 1652; Remien, ZEuP 1994, 34, 59.
491 yol. EuGH 27.7.2000 RIW 2000, 700 - Océano.
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- den Anwendungsbereich der Richtlinie definiert,

- mit einer in einer EG-Verordnung verwendeten Formulierung iden-

tisch ist,

- primidres Gemeinschaftsrecht bzw. dessen Auslegung durch den Ge-

richtshof wiederspiegelt oder

- der Festlegung eines Mindestschutzes dient492,

Die von Roth fiir eine in diesen Féllen bestehende Auslegungskompe-
tenz des EuGH vorgetragenen Griinde sind iiberzeugend und hier nicht
nachzuzeichnen. Bezweifelt wird allein, ob diese Fallgruppenbildung sehr
praktikabel ist oder vom EuGH tatsdchlich iibernommen werden wird4%3.
Letzteres ist freilich nur Spekulation; und hinreichend klar konturiert und
damit in der Praxis handhabbar erscheinen die Fallgruppen auch. Sie sind
allerdings nicht abschlieBend, sondern bilden lediglich fest umrissene
Teilmengen eines wesentlich groBeren Ganzen. Maligeblicher Ansatzpunkt
fiir die Feststellung einer Auslegungskompetenz des EuGH ist ebenso wie
bei Generalklauseln der mit einer Richtlinie verfolgte Zweck. Lisst er sich
nur mit einer gemeinschaftsweit einheitlichen Auslegung des in Frage ste-
henden unbestimmten Rechtsbegriffs verwirklichen, liegt die Auslegungs-
kompetenz beim EuGH, andernfalls bei den mitgliedstaatlichen Gerichten.
So hat der EuGH beispielsweise den Arbeitnehmerbegriff des Art. 38 EGV
europdisch-autonom ausgelegt und konkretisiert, da ansonsten die vom
EG-Vertrag angestrebte einheitliche Geltung der Arbeitnehmerfreiziigig-

keit nicht gewihrleistet sei:

,»Die Begriffe ‘Arbeitnehmer’ und ‘Tétigkeit in einem Lohn-
und Arbeitsverhiltnis’ (diirfen) nicht durch Verweisung auf die
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten definiert werden; sie haben
vielmehr eine gemeinschaftsrechtliche Bedeutung. Anderenfalls
wiirde die Einhaltung der gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften
iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer vereitelt, denn der Inhalt
dieser Begriffe konnte ohne Kontrolle durch die Gemeinschaftsor-
gane einseitig durch nationale Rechtsvorschriften festgelegt und
verdndert werden; jeder Staat wére somit in der Lage, bestimmten
Personengruppen nach Belieben den Schutz des Vertrages zu ent-
ziehen*494,

Gleiches muss aber nicht zwangsldufig fiir die Verwendung desselben
Begriffs in Richtlinien gelten. Setzt die Verwirklichung des Richtlinien-

492 Vgl. W.-H. Roth, FS Drobnig, 135, 146 ff.; dhnlich Franzen, Privatrechtsanglei-
chung durch die Europdische Gemeinschaft, 504 ff.

493 So Klauer, ERPL 2000, 187, 196.

494 EyGH 23.3.1982 Slg. 1982, 1035, 1049 Egrd. 11 - Levin; 11.7.1985 Slg. 1985,
2639, 2652 Egrd. 24 - Danmols Inventar; 30.1.1997 Slg. 1997, 1-461, 503 Egrd. 25 - de
Jaeck.
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zwecks keine gemeinschaftseinheitliche Begriffsinterpretation voraus, ver-
bleibt die Konkretisierungskompetenz bei den Mitgliedstaaten. So sah der
EuGH von einer autonomen Auslegung des in der Richtlinie

77/187/EW G495 enthaltenen Arbeitnehmerbegriffs ab, da sie

,hur eine teilweise Harmonisierung auf dem betreffenden Ge-
biet vornimmt, indem sie hauptsédchlich den den Arbeitnehmern
durch die Rechtsvorschriften der einzelnen Mitgliedstaaten selbst
bereits gewéhrten Schutz auch auf den Fall des Unternehmens-
iibergangs ausdehnt. Sie verfolgt somit das Ziel, soweit wie mog-
lich den Fortbestand des  Arbeitsvertrags oder des
Arbeitrsverhiltnisses mit dem Erwerber in unverinderter Form si-
cherzustellen, um zu verhindern, dafl die von dem Unternehmens-
iibergang betroffenen Arbeitnehmer allein aufgrund dieses Uber-
gangs schlechter gestellt werden. Sie will indessen kein fiir die ge-
samte Gemeinschaft aufgrund gemeinsamer Kriterien einheitliches
Schutzniveau schaffen. Daraus folgt, dass sich auf die Richtlinie
77/187 nur Personen berufen konnen, die auf die eine oder andere
Weise nach den Rechtsvorschriften des betreffenden Mitglied-
staats als Arbeitnehmer geschiitzt sind*490.

Anders verfuhr der EuGH hingegen in der Entscheidung ,,Nissan‘ bei
der Konkretisierung des in Art. 2 Nr. 2 der Richtlinie 84/450/EWG aufge-
fithrten Begriffs der ,irrefiihrenden Werbung®. Erkennbar sind deutliche
Ansitze einer europdisch-autonomen Auslegung. Zum einen weist der Ge-
richtshof das vorlegende Gericht darauf hin, dass eine Angabe nicht als
irrefiihrende Werbung betrachtet werden konne, wenn sie der Wahrheit
entspricht*¥7. Zum anderen verlangt er fiir die Annahme der Irrefithrungs-

geeignetheit einer der umstrittenen Angaben den Nachweis,

,,daB eine erhebliche Zahl von Verbrauchern*98, an die sich die
streitige Werbung richtet, ihre Kaufentscheidung getroffen hat,
ohne zu wissen, daf} der niedrigere Preis der Fahrzeuge damit ver-
bunden ist, dal die vom Parallelimporteur verkauften Fahrzeuge
mit weniger Zubehor ausgestattet sind“49°,

495 Richtlinie vom 14.2.1977 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten iiber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unter-
nehmen, Betrieben oder Betriebsteilen, ABl. EG 1977 L 61, 26.

496 EuGH 11.7.1985 Slg. 1985, 2639, 2653 Egrd. 26 und 27 - Danmols Inventar;

497 EuGH 16.1.1992 Slg. 1992, I-131, 150 Egrd. 17 - X (,,Nissan®).

498 In der franzosischen Urteilsfassung ist freilich von einer ,,nombre significatif de
consommateur* die Rede, was in der Sache durchaus einen Unterschied macht, vgl. auch
Sack, GRUR Int. 1998, 263, 264..

499 EuGH 16.1.1992 Slg. 1992, I-131, 150 Egrd. 16 - X (,,Nissan®).
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Dies festzustellen, sei Aufgabe des vorlegenden Rechts. So kritikwiirdig
die Entscheidung im einzelnen auch sein mag3% - sie macht auf jeden Fall
deutlich, dass der Gerichtshof willens ist, den Irrefithrungsbegriff bis in
alle Einzelheiten hinein auszuleuchten und den nationalen Gerichten allen-
falls bei der Subsumtion einen gewissen Spielraum zu lassen. Dem ist im
Grundsatz zuzustimmen, da die Irrefithrungsrichtline einen Mindeststan-
dard schafft, um so einen Beitrag zur Errichtung und zum Funktionieren
des Gemeinsamen Marktes sowie zur Vermeidung von Wettbewerbsverfal-
schungen zu schaffen30!l, Das erfordert eine gemeinschaftseinheitliche
Auslegung. Einer auf den Mindestcharakter einer Richtlinie abhebenden
Argumentation wird freilich vorgehalten, sie unterliege einem Zirkel-
schluss>02; tatséchlich gehe es nicht um die Frage, ob eine bestimmte Re-
gelung einer privatrechtsangleichenden Richtlinie Teil des angestrebten
Mindeststandards ist; entscheidend sei vielmehr, wie der Konflikt zwi-
schen einer europidisch-autonomen Begriffsinterpretation und der Freiheit
der Mitgliedstaaten zum Erlass strikterer Regelungen gelost werden
kann>%3, Dieser Einwand greift jedoch nicht durch. Denn erst wenn fest-
steht, dass ein Begriff iiberhaupt europiisch-autonom auszulegen ist, stellt
sich die weitere und hier nicht zu vertiefende Frage, ob er einer
mitgliedstaatlichen ,,Verschiarfung zuginglich ist304,

d) Exkurs: Auslegung iiberobligatorisch ,,angeglichenen Rechts*

Die vorangehenden Ausfithrungen bezogen sich auf die Auslegung
durch Richtlinien angeglichenen Rechts. Ein hiervon zu unterscheidende
Frage ist es, nach welchen Vorgaben sich die Auslegung iiberobligatorisch
angeglichenen Rechts richtet.

aa) Problemstellung

Gemeint ist damit zum einen die Interpretation nationaler Rechtsvor-
schriften, die zwar nicht der Umsetzung von EG-Richtlinien dienen, aber
gleichwohl deren Regelungskonzept auf auBlerhalb des Anwendungsbe-
reichs der Richtlinie liegende Sachverhalte iibertragen. Vergleichbare Fra-
gen stellen sich, wenn der Gesetzgeber zur Richtlinienumsetzung Normen

500 zur Kritik vgl. etwa Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europiische
Gemeinschaft, 524 f.; Leible, WRP 1997, 517, 524 {.; Reese, Grenziiberschreitende Wer-
bung, 99 ff., jeweils m. w. Nachw.

501 vgl. die Erwiigungsgriinde 1 und 2.

50250 Klauer, ERPL 2000, 187, 198.

503 Klauer, aaO.

504 Zweifelnd hinsichtlich Art. 3 Abs. 1 Klauselrichtlinie und Art. 2 Nr. 2 Trrefiih-
rungsrichtlinie etwa Klauer, ERPL 2000, 187, 202 ff.
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schafft, deren Regelungsbereich iiber den der Richtlinie hinausreicht. Vier
Beispiele mogen dies verdeutlichen3%5. So dienen z.B. zahlreiche Vor-
schriften des AGBG der Umsetzung der Klauselrichtlinie, erfassen aber
zugleich Vertrige zwischen Unternehmern sowie zwischen Privaten, die
dem Anwendungsbereich der Klauselrichtlinie nicht unterfallen. Hinzu-
weisen ist weiterhin auf § 15 Abs. 3 HGB, der die Vorgaben der Publizi-
tiatsrichtlinie iiber die positive Publizitidt des Handelsregisaters in deutsches
Recht umsetzt. Die Richtlinie regelt jedoch allein den Fall einer Divergenz
von richtiger Eintragung und unrichtiger Bekanntmachung®% und erfasst
auBerdem nur Kapitalgesellschaften397; § 15 Abs. 3 HGB hingegen gilt fiir
samtliche Kaufleute und umfasst zudem auch unrichtige Bekanntmachun-
gen, die auf einer bereits unrichtigen Eintragung beruhen39. Eine dhnliche
Problemkonstellation findet sich im Handelsbilanzrecht, da die Publizitits-
richtlinie allein rechtliche Anforderungen fiir den Jahresabschluss von Ka-
pitalgesellschaften bzw. Kapitalgesellschaften & Co statuiert, die ihrer
Umsetzung dienenden Normen der §§ 238 ff. HGB aber zum Teil auch auf
Personengesellschaften Anwendung finden3%9. Und von besonderer Brisanz
fiir das deutsche Schuldvertragsrecht ist die geplante Umsetzung der Ver-
brauchsgiiterkauf-Richtlinie mittels einer Umgestaltung des allgemeinen
Mingelgewdhrleistungsrechts des BGB, das lediglich durch wenige Son-
dervorschriften iiber den Verbrauchsgiiterkauf (§§ 473 ff. BGB-E) ergénzt
wird, die bei weitem nicht den gesamten Regelungsgehalt der Richtlinie
abdecken.

Dass in diesen Fillen nicht von einer Pflicht zur richtlinienkonformen
Auslegung des iiberobligatorisch angeglichenen Rechts ausgegangen wer-
den kann, versteht sich von selbst; denn diese Pflicht reicht nur so weit,
wie die Richtlinie selbst. Es fragt sich jedoch, ob EG-Richtlinien fiir den
nicht richtliniendeterminierten Teil solch iiberschieBender nationaler Nor-
men nicht gleichwohl eine Ausstrahlungswirkung im rechtlichen Sinne
zukommt310 oder ob diese einer gespaltenen Auslegung zuginglich blei-
ben. Dass eine harmonisierende (oder ,,quasi-richtlinienkonforme®“511)

505 Weitere Beispiele bei Habersack/Mayer, JZ 1999, 913, 914 f.; Hommelhoff, Fest-
gabe 50 Jahre BGH, 889, 914; vgl. auch Hennrichs, ZGR 1997, 66, 74 ff.

506 vgl. Art. 3 Abs. 6 Publizititsrichtlinie.

507 vgl. Art. 1 Publizititsrichtlinie.

508 vgl. K. Schmidt, Handelsrecht, § 14 11T 2 ¢ (S. 407 f.).

509 vgl. dazu z.B. m. w. Nachw. Hennrichs, ZGR 1997, 66. Zu beachten sind die An-
derungen durch das KapCoRiLiG vom 24.2.2000, BGBI. 2000 I, 154.

510 So etwa fiir das AGBG Tonner, JZ 1996, 533, 539; wohl auch Brandner, in: Ul-
mer/Brandner/Hensen, AGBG, § 9 Rdnr. 184; a.A. etwa H. Roth, JZ 1999, 529, 537.

511 50 die Terminologie von Hommelhoff, Festgabe 50 Jahre BGH, 889, 915.
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Auslegung im Rahmen des nationalen Methodenkanons méglich sein kann,
steht auBer Zweifel512. Sie ist insbesondere angezeigt, wenn der Gesetzge-
ber mit der iiberobligatorischen Angleichung ausdriicklich das Ziel einer
einheitlichen Regelung verfolgte oder eine gespaltene Interpretation zu aus
der Sicht des nationalen Rechts nicht hinnehmbaren Systemwiderspriichen
filhren wiirde. Sie wird aullerdem naheliegen, wenn ein mit der Rechtsan-
gleichung einhergehender Wandel des Rechtsverstdndnisses verbunden ist,
der auf den nicht harmonisierten Teil einer Norm oder eines Normenkom-
plexes ausstrahlt. Ob der nationale Gesetzgeber eine einheitliche Ausle-
gung tatsidchlich gewollt oder sie aus anderen, im nationalen Recht wur-
zelnden Griinden anzustreben ist, bedarf einer sorgféltigen Priifung in je-
dem Einzelfall313. Unter gemeinschaftsrechtlichem Blickwinkel ist hinge-
gen zu fragen, ob die nationalen Gerichte zu einer solchen einheitlichen
Auslegung nicht vielleicht sogar qua Gemeinschaftsrecht verpflichtet sind
oder wenigstens dem Gerichtshof den {iiberobligatorisch angeglichenen
Regelungsteil betreffende Auslegungsfragen vorlegen konnen.

bb) Vorlageberechtigung

Nach Auffassung des Gerichtshofs ist es allein Sache der nationalen Ge-
richte, im Hinblick auf die Besonderheiten des FEinzelfalls die
Entscheidungseheblichkeit der Vorlagefrage zu beurteilen. Der EuGH ent-
scheidet daher im Vorabentscheidungsverfahren grundsitzlich ohne Ver-
pflichtung zur Uberpriifung der Umstiinde, die das nationale Gericht zur
Vorlage veranlasst haben314; gegenteiliges kommt nur in Betracht, wenn
klar zutage tritt, dass das Vorabentscheidungsverfahren zweckentfremdet
wird, um den Gerichtshof iiber einen fiktiven Rechtsstreit entscheiden zu
lassen, oder die Unanwendbarkeit der vermeintlich einschldgigen Gemein-
schaftsbestimmung offensichtlich ist!5, Eine solche Ausnahmesituation
liegt nach Ansicht des EuGH bei einer Auslegung des Gemeinschafts-

512 50 auch Hommelhoff, Festgabe 50 Jahre BGH, 889, 915; W.-H. Roth, Festgabe 50
Jahre BGH, 847, 883; Schulze, in: Schulze (Hrsg.), Auslegung europdischen Privatrechts,
9, 18;

513 Dazu anhand konkreter Beispiele etwa Hommelhoff, Festgabe 50 Jahre BGH, 889,
915 f.

514 vgl. z.B. EuGH 20.5.1976 Slg. 1976, 657, 666 Egrd. 7/11 - Mazzalai; 18.10.1990
Slg. 1990, 1-3763, 3793 Egrd. 34 - Dzodzi; 1990, 1-4003, 4017 Egrd. 18 f. - Gmurzynska-
Bscher; 1995, 1-2919, 2946 Egrd. 16 f. - Aprile.

515 vgl. z.B. EuGH 18.10.1990 Slg. 1990, I-3763, 3793 Egrd. 34 - Dzodzi; 16.7.1992
Slg. 1992, 1-4871, 4933 ff. Egrd. 25 ff. - Meilicke; 9.2.1995 Slg. 1995, 1-179, 215 Egrd.
12 - Leclerc-Siplec.
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rechts, die das anfragende Gericht lediglich zur Interpretation iiberobliga-

torisch angeglichenen nationalen Rechts begehrt, nicht vor; denn

,,weder aus dem Wortlaut der Vorschrift des Artikels 177 noch
aus dem Zweck des durch diese Vorschrift eingefiihrten Verfah-
rens ergibt sich, dal die Verfasser des Vertrages solche Vorlagen
von der Zustdndigkeit des Gerichtshofs ausschlieBen wollten, die
eine Gemeinschaftsbestimmung in dem besonderen Fall betreffen,
das das nationale Recht eines Mitgliedstaats auf den Inhalt dieser
Bestimmungen verweist, um die auf rein interne Sachverhalte die-
ses Staates anwendbaren Vorschriften zu bestimmen. Es besteht im
Gegenteil fiir die Gemeinschaftsrechtsordnung ein offensichtliches
Interesse daran, dafl jede Bestimmung des Gemeinschaftsrechts
unabhéngig davon, unter welchen Voraussetzungen sie angewandt
werden soll, eine einheitliche Auslegung erhilt, damit kiinftige un-
terschiedliche Auslegungen verhindert werden*S16,

Eine Einschrinkung erfuhr diese vom Gerichtshof selbst so genannte317
,Dzodzi-Rechtsprechung® in der Entscheidung ,,Kleinwort Benson®, die
die Auslegung einer Norm zum Gegenstand hatte, die nicht der iiberobliga-
torischen Umsetzung von Gemeinschaftsrecht, sondern des EuGVU diente.
Der EuGH lehnte eine Beantwortung der Vorlagefrage ab. Zwar entspreche
die Vorschrift des englischen Rechts, die der Verteilung der gerichtlichen
Zustandigkeit in Zivilsachen auf die verschiedenen Teile des Hoheitsge-
biets GroBbritanniens (England und Wales, Schottland, Nordirland) diene,

nahezu wortgleich derjenigen von Art. 5 EuGVU; jedoch sei zu bedenken,
»da das nationale Gesetz, das fiir den Ausgangsrechtsstreit
gilt, keineswegs eine unmittelbare und unbedingte Verweisung auf
das Gemeinschaftsrecht enthélt, wodurch dieses Recht in der in-
ternen Rechtsordnung anwendbar wiirde, sondern sich darauf be-
schriankt, das Ubereinkommen als Muster zu nehmen, und dessen
Begriffe (nur) zum Teil wiedergibt*318,

Der EuGH erklédrte sich fiir nicht zustindig, da die englischen Vor-
schriften mit den Regelungen des EuGVU nicht v6llig wortidentisch waren
und seine Entscheidung fiir die englischen Gerichte aulerdem nicht bin-
dend gewesen wire. Das nationale Recht muss also, damit eine mit seiner
Anwendung in Zusammenhang stehende Frage nach der Auslegung des
Gemeinschaftsrechts ,,vorlagefdhig® ist, eine unbedingte Verweisung auf

516 EuGH 18.10.1990 Slg. 1990, 1-3763, 3793 Egrd. 36 f. - Dzodzi; nahezu wortiden-
tisch EuGH 8.11.1990 Slg. 1990, 1-4003, 4018 Egrd. 25 - Gmurzynska-Bscher. Nachfol-
gend auBerdem z.B. EuGH Slg. 17.7.1997 1997, 1-4291, 4302 f. Egrd. 23 - Giloy;
3.12.1998 Slg. 1998, 1-8095, 8121 Egrd. 14 - Schoonbroodt.

SI7 BuGH 17.7.1997 Slg. 1997, 1-4161, 4200 Egrd. 27 - Leur-Bloem; 17.7.1997 Slg.
1997, 1-4291, 4303 Egrd. 25 - Giloy.

S18 EuGH 28.3.1995 Slg. 1995, 1-615, 639 Egrd. 16 - Kleinwort Benson; vgl. auch
EuGH 17.7.1997 Slg. 1997, 1-4291, 4303 Egrd. 25 - Giloy.
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das Gemeinschaftsrecht enthalten und darf dieses nicht lediglich als Mus-
ter fiir eine hiervon in einigen Punkten abweichende nationale Regelung
verwenden. Wo die Grenzen zwischen unabdingbarer Verweisung und blo-
Ber Vorbildfunktion verlaufen, ist freilich noch wenig geklidrt. Wenig ein-
sichtig ist auch, warum hieraus iiberhaupt eine Abweichung fiir die Vorla-
geberechtigung resultieren soll; denn der Unterschied ,,zwischen einer au-
tonomen Ubernahme gemeinschaftsrechtlicher Vorschriften - mit oder oh-
ne Anderungen - in ein nationales Gesetz und einer autonomen Verwei-
sung auf Gemeinschaftsvorschriften ist ein solcher der Gesetzgebungs-
technik*319. Nachfolgende Entscheidungen sind um eine Abgrenzung zwi-
schen der ,,Dzodzi*- und der ,,Kleinwort Benson‘-Rechtsprechung bemiiht,
ohne freilich die Trennlinien hinreichend scharf zu konturieren. Vor allem
in ,,Leur-Bloem* scheint der Gerichtshof vom Erfordernis einer unbeding-
ten Verweisung wieder abzuriicken. Hier geniigte es ihm, dass eine hollin-
dische Regelung iiber die steuerrechtliche Behandlung von Fusionen durch
Anteilstausch nicht zwischen in- und grenziiberschreitenden Sachverhalten
- allein letztere werden von der einschldagigen Fusionsbesteuerungsrichtli-

nie geregelt320 - unterschied:

»Richten sich nationale Rechtsvorschriften zur Regelung rein
innerstaatlicher Sachverhalte nach den im Gemeinschaftsrecht ge-
troffenen Regelungen, um insbesondere zu verhindern, daf} es zu
Benachteiligungen der eigenen Staatsangehorigen oder ... zu Wett-
bewerbsverzerrungen kommt, so besteht ein klares Interesse der
Gemeinschaft daran, daf die aus dem Gemeinschaftsrecht iiber-
nommenen Bestimmungen und Begriffe unabhingig davon, unter
welchen Voraussetzungen sie angewandt werden sollen, einheit-
lich ausgelegt werden, um kiinftige Auslegungsunterschiede zu
verhindern*521,

In ,,Hermes* taucht auch das Erfordernis der Verhinderung von Wett-
bewerbsverzerrungen oder der Benachteiligung der eigenen Staatsangeho-
rigen nicht mehr auf. Der Gerichtshof begniigte sich mit dem schlichten
Hinweis, dass Art. 50 TRIPS sowohl auf Gemeinschaftsmarken als auch
auf nationale MaBnahmen anwendbar ist>22. Und in ,,DE+ES Bauunter-

319 Kohler, ZEuP 1996, 452, 455. Ahnlich GA Jacobs Slg. 1997-1, 4161, 4185 ff.
Nrn. 67 ff. - Leur-Bloem.

520 Richtlinie 90/434/EWG vom 29.7.1990 iiber das gemeinsame Steuersystem fiir
Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch von
Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, ABl. 1990 L 225,
1.

521 EyGH 17.7.1997 Slg. 1997, 1-4161, 4201 f. Egrd. 32 - Leur-Bloem; vgl. auch
EuGH 17.7.1997 Slg. 1997, 1-4291, 4304 Egrd. 28 - Giloy; 16.6.1998 Slg. 1998, 1-3603,
3648 Egrd. 32 - Hermes.

522 EyGH 16.6.1998 Slg. 1998, 1-3603, 3648 Egrd. 32 - Hermes.
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nehmung* ging er schlieBlich auf die Frage seiner Zustidndigkeit tiberhaupt
nicht mehr ein, obwohl nur das deutsche Handelsbilanzrecht durch die Jah-
resabschluBrichtlinie vergemeinschaftet war, nicht aber die einschlidgigen
Vorschriften des KStG bzw. EStG, die allerdings zur Ermittlung der steu-
erlichen Bemessungsgrundlage den sich aus der Handelsbilanz ergebenden
Gewinn fiir maBgeblich erklirend23,

Festhalten ldsst sich nach dem bisher Gesagten, dass der EuGH die Be-
rechtigung nationaler Gerichte, ihm Fragen zur Auslegung des Gemein-
schaftsrechts, die fiir die Interpretation iiberobligatorisch angeglichenen
nationalen Rechts von Bedeutung sind, recht groB3ziigig bejaht. Es bedarf
nicht stets einer unbedingten und unmittelbaren Verweisung auf das Ge-
meinschaftsrecht. Bereits die Unterwerfung européischer und rein nationa-
ler Sachverhalte unter denselben Regelungsmechanismus geniigt, sofern
damit Inldnderdiskriminierungen oder Wettbewerbsverzerrungen verhin-
dert werden sollen; und selbst dieses Tatbestandsmerkmal wird nicht stets
mit letzter Konsequenz gepriift.

Diese Rechtsprechung ist freilich nicht unwidersprochen geblieben,
sondern insbesondere von verschiedenen Generalanwiltend24, aber auch
von Teilen der Literatur325 kritisiert worden. Zentrales Argument der Kri-
tiker ist die zweifellos richtige Aussage: ,,Es gibt kein Gemeinschaftsrecht
auBerhalb seines Anwendungsbereichs* 326, Da eine iiberobligatorische
Umsetzung von Gemeinschaftsrecht aber weder dessen personlichen noch
seinen sachlichen Anwendungsbereich erweitern konne, entscheide der
Gerichtshof tatsdchlich iiber nationales Recht, wozu er nicht befugt sei. In
der Sache handele es sich um nichts anderes als eine gutachterliche Stel-
lungnahme zu Fragen des Gemeinschaftsrechts, wofiir im EG-Vertrag aber
nicht das Vorabentscheidungsverfahren vorgesehen sei, sondern das
Gutachtenverfahren, das zudem gem. Art. 300 Abs. 6 EGV nur in eng um-

523 EuGH 14.9.1999 Slg. 1999, 1-5331. Vgl. aber GA Léger, ebda., 5339, Nrn. 26 ff.,
der unter Verweis auf die Entscheidung ,.Leur-Bloem* die Zustdndigkeit des Gerichts-
hofs bejaht.

524 Vgl. z.B. GA Mancini Slg. 1985, 3001, 3002 f. Nr. 2 - Thomasdiinger; GA
Darmon Slg. 1990, 1-3763, 3779 f. Nrn. 8 ff. - Dzodzi; Slg. 1990, 1-4003, 4009 f. Nrn. 6
ff. - Gmurzynska-Bscher; GA Tesauro Slg. 1995, 1-617, 626 ff. Nrn. 18 ff. - Kleinwort
Benson; GA Jacobs Slg. 1997-1, 4161, 4179 ff. Nrn. 47 ff. - Leur-Bloem.

525 Vgl. Habersack/Mayer, JZ 1999, 913, 919 ff.; Hommelhoff, Festgabe 50 Jahre
BGH, 889, 920 ff.; zustimmend hingegen Basedow, FS Brandner, 651, 662 f.; W.-H.
Roth, Festgabe 50 Jahre BGH, 847, 884; Schulze, in: Schulze (Hrsg.), Auslegung europi-
ischen Privatrechts, 9, 18 f.

526 Vgl. z.B. GA Darmon Slg. 1990, 1-3763, 3780 Nr. 11 - Dzodzi; Slg. 1990, I-4003,
4010 Nr. 8 - Gmurzynska-Bscher.
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grenzten Ausnahmefillen zulédssig sei. Zudem werde der Zweck des Vor-
abentscheidungsverfahrens verkannt; dieses diene der Sicherung der ein-
heitlichen Anwendung mitgliedstaatlicher Normen, deren Texte mittels
Richtlinien angeglichen und in deren Lichte auszulegen sind; davon konne
aber aber bei ,,genuin nationalem Recht* selbst dann nicht ausgegangen
werden, wenn es durch das Richtlinienrecht inhaltlich geprigt ist327. Zu
tiberzeugen vermogen diese Argumente jedoch nicht. Ziel des Vorabent-
scheidungsverfahrens ist in erster Linie die Wahrung der Rechtseinheit328.
Es soll sichergestellt werden, dass sowohl der EG-Vertrag als auch das
abgeleitete Recht gemeinschaftsweit einheitlich ausgelegt und angewendet
werden - vice versa: Einem Auseinanderdriften der mitgliedstaatlichen
Rechtsprechung zu einzelnen Vorschriften des Gemeinschaftsrechts soll
entgegengesteuert werden. Diese Gefahr droht aber nicht nur bei der Aus-
legung nationaler Normen, die der Umsetzung von Richtlinien dienen,
sondern auch von autonom gesetztem Recht, das eine iiberobligatorische
Richtlinienumsetzung zum Ziel hat; denn es lédsst sich nicht ausschlieBen,
dass eine vom Sinngehalt des Gemeinschaftsrechts abweichende Ausle-
gung iiberobligatorisch angeglichenen Rechts durch die nationalen Gerich-
te auf ihre Interpretation der in den Anwendungsbereich einer Richtlinie
fallenden Normteile ausstrahlt. Dem wird von vornherein vorgebeugt,
wenn den nationalen Gerichten auch dann die Moglichkeit zur Vorlage von
Fragen zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts eingerdumt wird, sofern
dies allein fiir die Anwendung iiberobligatorisch angeglichenen Rechts von
Bedeutung ist329.

cc) Vorlagepflicht

Bestehen gegen eine Vorlageberechtigung der nationalen Gerichte somit
keine durchgreifenden Bedenken, fragt sich, ob sie hierzu unter Umstdnden
vielleicht sogar gemeinschaftsrechtlich verpflichtet sein konnten. Das ist -
jedenfalls im Grundsatz - zu verneinen. Der Gerichtshof hat wiederholt
deutlich gemacht, dass er sowohl die Kompetenz zur Erstreckung gemein-
schaftsrechtlicher Regelungen auf aullerhalb des Gemeinschaftsrechts ste-
hende Sachverhalte als auch die Befugnis zur Bestimmung der Reichweite
einer solchen iiberobligatorischen Umsetzung im nationalen Recht begriin-
det sieht. Angesichts der Verteilung der Rechtsprechungsaufgaben zwi-
schen ihm und den nationalen Gerichten ist es daher

527 Hommelhoff, Festgabe 50 Jahre BGH, 889, 921.

528 7u weiteren Zwecken des Vorabentscheidungsverfahrens vgl. z.B. Cal-
liess/Ruffert-Wegener, EGV, Art. 234 EGV Rdnr. 1.

529 Ahnlich W.-H. Roth, Festgabe 50 Jahre BGH, 847, 884.
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»allein Sache der nationalen Gerichte, die genaue Reichweite
dieser Verweisung auf das Gemeinschaftsrecht zu beurteilen; die
Zustindigkeit des Gerichtshofs beschrinkt sich auf die Priifung der
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen ... . Fiir die Beriicksichti-
gung der Grenzen, die der nationale Gesetzgeber der Anwendung
des Gemeinschaftsrechts auf rein innerstaatliche Sachverhalte set-
zen wollte, gilt ndmlich das nationale Recht, so daf} ausschlieBlich
die Gerichte des Mitgliedstaats zustindig sind ...*530,

Wenn aber die nationalen Gerichte fiir die Bestimmung der Verwei-
sungsgrenzen zustidndig sind, so sind sie auch nicht gehindert, das iiber-
schieBende nationale Recht autonom zu interpretieren, selbst wenn es auf
Gemeinschaftsrecht beruht, ist doch mit jeder autonomen Auslegung stets
eine Bestimmung der Reichweite der Verweisung verbunden. Sind die au-
tonome und die vom Gerichtshof vorgenommene Auslegung nicht de-
ckungsgleich, so bleibt die Verweisung schlicht hinter dem gemeinschaft-
lichen Rechtsakt zuriick oder geht dariiber hinaus. Gegenteiliges lisst sich
auch nicht dem Umstand entnehmen, dass der EuGH mehrfach auf das
,klare Interesse* des Gemeinschaftsrechts an einer Vermeidung von Aus-
legungsunterschieden hingewiesen hat33l. Ein Interesse allein begriindet
noch keine Pflicht. Deutlich geworden ist dies in der - allerdings zur

Niederlassungsfreiheit ergangenen - Entscheidung ,,ICI*:

,,Betrifft der Rechtsstreit vor dem nationalen Gericht also einen
Sachverhalt, der nicht in den Anwendungsbereich des Gemein-
schaftsrechts fillt, so ist dieses Gericht nach dem Gemeinschafts-
recht weder verpflichtet, seine Rechtsvorschriften gemeinschafts-
rechtskonform auszulegen, noch sie unangewendet zu lassen‘532,

Ausgeschlossen ist die Annahme einer Vorlageverpflichtung freilich
nicht. Hierfiir bedarf es jedoch besonderer Umstinde, die das bloBe ge-
meinschaftliche Interesse an einer einheitlichen Auslegung zu einer ge-
meinschaftsrechtlichen Vorlageverpflichtung iSv Art. 234 Abs. 3 EGV
verdichten. Von solch einer Qualifizierung kann lediglich dann ausgegan-
gen werden, wenn eine unterschiedliche Interpretation des bestimmungs-
gemill sowie des iiberobligatorisch angeglichenen Rechts die praktische
Wirksamkeit des zugrundeliegenden Gemeinschaftsrechtsakts gefiahrden

wiirde. Der EuGH hat entsprechendes bereits zum Primérrecht ausgefiihrt:
,Falls ein und dieselbe Vorschrift in einer in den Anwendungs-
bereich des Gemeinschaftsrechts fallenden Situation

530 EuGH 17.7.1997 Slg. 1997, 1-4161, 4202 Egrd. 33 - Leur-Bloem; vgl. auch EuGH

531 8¢ aber Habersack, Européisches Gesellschaftsrecht, Rdnr. 211; fiir eine gemein-
schaftsrechtliche Pflicht wohl auch W.-H. Roth, Festgabe 50 Jahre BGH, 847, 885; dhn-
lich Wassermeyer, FS Lutter, 1633 ( zum Bilanzrecht); offen gelassen hingegen von Ha-
bersack/Mayer, JZ. 1999, 913, 919.

532 EuGH 16.7.1998 Slg. 1998, 1-4695, 4725 Egrd. 34 - ICL



316 Sekundirrecht, Konventionsprivatrecht und europdisches ,,ijus commune*

unangewendet bleiben miiite, in einer nicht in diesen Anwen-
dungsbereich fallenden Situation jedoch weiterhin angewendet
werden konnte, wire das zustidndige Organ des betreffenden Staa-
tes verpflichtet, diese Rechtsunsicherheit zu beseitigen, soweit sie
die sich aus den Gemeinschaftsvorschriften ergebenden Rechte be-
eintrichtigen konnte*333,

Nichts anderes kann fiir das Sekundirrecht gelten334. Solange aber keine
derartige Gefdhrdung in Frage steht, muss es beim Grundsatz bleiben, dass
nationale Gerichte zwar vorlegen konnen, hierzu aber nicht verpflichtet
sind.

e) Staatshaftung

Das vom EG-Vertrag zur Verfiigung gestellte bzw. vom EuGH durch
Rechtsfortbildung entwickelte Instrumentarium zur Sicherung der vollen
Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts wird ergénzt durch den gemein-
schaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruch335. Er erfasst sowohl VerstoBe
gegen das primire als auch gegen das sekundidre Gemeinschaftsrecht. Sein
Hauptanwendungsgebiet liegt jedoch auf dem Bereich des Sekundirrechts.
Der gemeinschaftsrechtliche Staathaftungsanspruch dient hier vor allem

533 EuGH aaO.

534 A.A. W.-H. Roth, Festgabe 50 Jahre BGH, 847, 884 in FuBn. 216.

535 Die zu diesem Thema erschienene Literatur ist mittlerweile uniiberschaubar. Vgl.
allein monographisch z.B. Albers, Die Haftung der Bundesrepublik Deutschland fiir die
Nichtumsetzung von EG-Richtlinien; Alonso Garcia, La responsabilidad de los Estados
miembors por infraccién del Derecho comunitario; Binia, Das Francovich-Urteil des
Europidischen Gerichtshofes im Kontext des deutschen Staatshaftungsrechts; Clafen,
Nichtumsetzung von Gemeinschaftsrichtlinien; Cobreros Mendazona, Incumplimiento
del Derecho comunitario y responsabilidad del estado; Cornils, Der gemeinschaftsrecht-
liche Staatshaftungsanspruch; Diehr, Der Staatshaftungsanspruch des Biirgers wegen
Verletzung des Gemeinschaftsrechts durch die deutsche 6ffentliche Gewalt; Geiger, Der
gemeinschaftsrechtliche Grundsatz der Staatshaftung; Gratias, Staatshaftung fiir fehler-
hafte Banken- und Versicherungsaufsicht im Europédischen Binnenmarkt?; Henrichs,
Haftung der EG-Mitgliedstaaten fiir Verletzung von Gemeinschaftsrecht; Hidien, Die
gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung der EU-Mitgliedstaaten; Preifs-Jankowski, Die
gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung im Lichte des Bonner Grundgesetzes und des Sub-
sidiarititsprinzips; Seltenreich, Die Francovich-Rechtsprechung des EuGH und ihre
Auswirkungen auf das deutsche Staatshaftungsrecht; Ukrow, Richterliche Rechtsfortbil-
dung durch den EuGH, 273 ff.; Vrba, EU-Recht - Handbuch Staatshaftung; Wolf, Die
Staatshaftung der Bundesrepublik Deutschland und der Franzosischen Republik fiir Ver-
stosse gegen das Europdische Gemeinschaftsrecht; Zenner, Die Haftung der EG-
Mitgliedstaaten fiir die Anwendung europarechtswidriger Normen. Eine duflerst hilfrei-
che, meist sehr aktuelle und von Betlem/Schoifiwohl erarbeitete Zusammenstellung von
Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs sowie nationaler Gerichte zur gemein-
schaftsrechtlichen Staatshaftung (einschlieBlich von Hinweisen auf beim EuGH anhéngi-
ge Verfahren) findet sich im Internet unter http://www.eel.nl/dossier/francovi.htm.
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dazu, Rechtsschutzliicken, die aufgrund einer fehlenden unmittelbaren
Wirkung von EG-Richtlinien entstehen konnen, zu schlieen. Dies gelingt
freilich, wie noch zu zeigen sein wird, aufgrund der vom EuGH postulier-
ten Tatbestandsvoraussetzungen nicht immer. Besondere Bedeutung
kommt dem gemeinschaftsrechtlichen Haftungsanspruch naturgemiff im
Bereich des Privatrechts zu, da Richtlinien keine unmittelbare horizontale
Wirkung eignet.

aa) Dogmatische Herleitung und Inkorporation in das nationale Recht

Der gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch wurde vom EuGH
erstmals in der Entscheidung ,,Francovich* herausgearbeitet. MaBgebliches
Begriindungskriterium war anfangs das gemeinschaftsrechtliche Effizienz-
gebot, also der Grundsatz des ,.effet utile, dem als zweiter, erginzender
Begriindungsansatz der Hinweis auf Art. 10 EGV zur Seite gestellt wurde.
Ersichtlich im Vordergrund steht dabei die Sicherung der durch das Ge-
meinschaftsrechts begriindeter Rechte des Einzelnen gegeniiber dem ver-

tragsbriichigen Mitgliedstaat:

,Die volle Wirksamkeit der gemeinschaftsrechtlichen Bestim-
mungen wire beeintrichtigt und der Schutz der durch sie begriin-
deten Rechte gemindert, wenn der Einzelne nicht die Moglichkeit
hitte, fiir den Fall eine Entschiddigung zu erlangen, dass seine
Rechte durch einen Versto3 gegen das Gemeinschaftsrecht verletzt
werden, der einem Mitgliedstaat zuzurechnen ist. Diese Moglich-
keit einer Entschddigung durch den Mitgliedstaat ist vor allem
dann unerldsslich, wenn die volle Wirkung der gemeinschafts-
rechtlichen Bestimmungen davon abhingt, dass der Staat titig
wird, und der Einzelne deshalb im Falle einer Untitigkeit des Staa-
tes die ihm durch das Gemeinschaftsrecht zuerkannten Rechte von
den nationalen Gerichten nicht geltend machen kann.

Der Grundsatz einer Haftung des Staates fiir Schidden, die dem
Einzelnen durch dem Staat zurechenbare Verstoe gegen das Ge-
meinschaftsrecht entstehen, folgt somit aus dem Wesen der mit
dem EWG-Vertrag geschaffenen Rechtsordnung.

Die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zum Ersatz dieser Schiden
findet auch in Art. 5 EWG-Vertrag eine Stiitze, nach dem die Mit-
gliedstaaten alle geeigneten MaBBnahmen allgemeiner oder beson-
derer Art zur Durchfiihrung des Gemeinschaftsrechts zu treffen
und folglich auch die rechtswidrigen Folgen eines VerstoBes gegen
das Gemeinschaftsrecht zu beheben haben*33,

536 EuGH 19.11.1991 Slg. 1991, 1-5358, 5414 Egrd. 33 - Francovich. Vgl. dazu allein
aus dem deutschen Schrifttum u.a. Bahlmann, DWiR 1992, 61; Buschhaus, JA 1992, 142;
Clausen/Eck, JA 1993, 329; Ddiinzer-Vanotti, RIW 1992, 733; Fischer, EuZW 1992, 41;
Geiger, DVBIL. 1993, 465; Gellermann, EuR 1994, 342; Hdde, BayVBI. 1992, 449;
Hailbronner, JZ 1992, 284; Karl, RIW 1992, 440; Meier, RIW 1992, 245; Nettesheim,
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Eine so weitgehende Fortbildung des Gemeinschaftsrechts durch die Ju-
dikative sah sich naturgemiR Kritik ausgesetzt337. Der EuGH war daher in
den nachfolgenden Entscheidungen bemiiht, den gemeinschaftsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch auf einer noch breiteren dogmatischen Grundlage
abzusichern. Dies war aullerdem deshalb notwendig, weil der Anspruch in
der Folgerechtsprechung auch auf mitgliedsstaatliche Verstof3e gegen un-
mittelbar anwendbare Vorschriften des Gemeinschaftsrecht, insbesondere
die Grundfreiheiten, erstreckt wurde. Der EuGH weist insoweit zunéchst
darauf hin, dass es sich bei der Frage nach dem Bestehen und dem Umfang
der Haftung eines Staates fiir Schidden, die sich aus einem Verstofl gegen
seine gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen ergeben, um Fragen han-
delt, die die Auslegung des Vertrages betreffen. Diese féllt aber in die Zu-
stindigkeit des Gerichtshofs. Der EuGH stiitzt seine Kompetenz zur

Rechtsfortbildung also auf Art. 220 EGV338:

»Soweit der Vertrag keine Vorschriften enthilt, die die Folgen
von Verstoen der Mitgliedstaaten gegen das Gemeinschaftsrecht
ausdriicklich und genau regeln, hat der Gerichtshof in Erfiillung
der ihm durch Art. 164 des Vertrages iibertragenen Aufgabe, die
Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung des Ver-
trages zu sichern, iiber eine solche Frage nach den allgemein aner-
kannten Auslegungsmethoden zu entscheiden, insbesondere in dem
er auf die Grundprinzipien der Gemeinschaftsrechtsordnung und
gegebenenfalls auf allgemeine Grundsitze, die den Rechtsordnun-
gen der Mitgliedstaaten gemeinsam sind, zuriickgreift* 539,

Der Gerichtshof greift sodann auf einen Art. 288 Abs. 2 EGV zugrunde-
liegenden allgemeinen Rechtsgedanken zuriick. Zwar regelt die Vorschrift
nur die Verpflichtung der Gemeinschaft, im Bereich der auBervertraglichen
Haftung den durch ihre Organe oder Bediensteten in Ausiibung ihrer Amts-
tiatigkeit verursachten Schaden zu ersetzen. Nach Auffassung des EuGH
handelt es sich dabei jedoch nur um

DOV 1992, 999: Ossenbiihl, DVBI. 1992, 993; Pieper, NJW 1992, 2454; Prief3, NVwZ
1993, 118; Schlemmer-Schulte/Ukrow, EuR 1992, 82:; Schockweiler, EuR 1993, 107;
Triantafyllou, DOV 1992, 564. AuBerdem etwa Bebr, CMLR 1992, 557; Caranta,
Cambr. L. J. 1993, 272; Carnelutti, RMUE 1992, 187; Plaza Martin, ICLQ 1994, 26,
Ross, MLR 1993, 55; Schockweiler, RTDE 1992, 27; Steiner, ELR 1993, 3; Szysczak,
MLR 1992, 690; Temple Lang, Fordh. Int. L. J. 1992/93, 1,

537 Vgl. z.B. Ossenbiihl, DVB1. 1992, 993, 994: .. apodiktisch, thesenhaft, eher
dezisionistisch als deduktiv*.

538 Vgl. EuGH 5.3.1996 Slg. 1996, 1-1029, 1143 Egrd. 25 - Brasserie du Pécheur und
Factortame.

539 Vgl. EuGH 5.3.1996 Slg. 1996, 1-1029, 1143 Egrd. 27 - Brasserie du Pécheur und
Factortame. Art. 164 = Art. 220 EGV idF des Vertrags von Amsterdam.
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»eine Ausprdagung des in den Rechtsordnungen der Mitglied-
staaten geltenden allgemeinen Grundsatzes, daf} eine rechtswidrige
Handlung oder Unterlassung die Verpflichtung zum Ersatz des
verursachten Schadens nach sich zieht“>40,

Der Gerichtshof macht auBerdem darauf aufmerksam, dass auch in einer
groBen Anzahl von nationalen Rechtsordnungen das Staatshaftungsrecht
entscheidend im Wege der Rechtsprechung entwickelt worden ist>4!. Die
dogmatische Grundlage des gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsan-
spruchs bildet folglich neben dem Grundsatz des ,,effet utile* und der aus
Art. 10 EGV resultierenden Verpflichtung zur Gemeinschaftstreue auch
der allgemeine, in Art. 288 Abs. 2 EGV fiir das Handeln der Gemein-
schaftsorgane konkretisierte Grundsatz, dass eine rechtswidrige Handlung
oder Unterlassung grundséitzlich die Verpflichtung der jeweiligen offentli-
chen Stelle bzw. ihrer Rechtstriger zum Ersatz der in Ausiibung ihrer
Amtstitigkeit verursachten Schiden nach sich zieht.

Die so begriindete Pflicht zur Schadensersatzleistung fiir
mitgliedstaatliche Verstofle gegen das Gemeinschaftsrecht ist origindr ge-
meinschaftsrechtlicher Natur. Thre Voraussetzungen werden allein durch
das Gemeinschaftsrecht festgelegt. Den nationalen Rechten bleibt aller-
dings die nidhere Ausgestaltung eines etwaigen Entschiddigungsanspruchs
tiberlassen. Sie sind primidrrechtlich verpflichtet, fiir die vom gemein-
schaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruch erfassten Félle in ihren nationa-
len Staatshaftungsrechten eine entsprechende Schadensersatzpflicht vorzu-
sehen. Anzuwenden sind vom nationalen Gericht daher die nationalen Haf-
tungsregeln342. Diese miissen freilich die Anforderungen des Gemein-
schaftsrechts beriicksichtigen. Andernfalls sind sie entsprechend zu modi-
fizieren343. Das Gemeinschaftsrecht bedient sich so zur Anspruchsverwirk-

540 Vgl. EuGH 5.3.1996 Slg. 1996, 1-1029, 1143 Egrd. 29 - Brasserie du Pécheur und
Factortame.

541 Vgl. EuGH 5.3.1996 Slg. 1996, 1-1029, 1143 Egrd. 30 - Brasserie du Pécheur und
Factortame.

542 A A. anscheinend BGH 24.10.1996 BGHZ 134, 30, 36 f., der von einem Anspruch
waus® Art. 10 EGV ausgeht. Wie hier dagegen Buschhaus, JA 1992, 142, 147; Clafen,
Nichtumsetzung von Gemeinschaftsrichtlinien, 137 f.; Franzen, Privatrechtsangleichung
durch die Europidische Gemeinschaft, 253; Hdde, BayVBI. 1992, 449, 453; Jarass, NJW
1994, 881 f.; Lecheler, Europarecht, 179; Leible/Sosnitza, MDR 1993, 1159, 1160;
Nettesheim, DOV 1992, 999, 1000; Gundel, DVBI. 2001, 95, 100; Ossenbiihl, DVBI.
1992, 993, 996; Streinz, EuZW 1993, 599; fiir einen direkt aus dem gemeinschaftsrecht
resultierenden Anspruch hingegen etwa Cornils, Der gemeinschaftsrechtliche Staatshaf-
tungsanspruch, 92 ff.; Ewert, RIW 1993, 881, 883; Hailbronner, JZ 1992, 284; Karl,
RIW 1992, 440, 441; Prief3, NVwZ 1993, 118, 121; Schimke, EuZW 1993, 698, Schlem-
mer-Schulte/Ukrow, EuR 1992, 82, 90.

543 Vgl. auch Streinz, EuZW 1996, 201, 203; Ehlers, JZ 1996, 776, 777.
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lichung der nationalen Normen, im deutschen Recht beispielsweise der
Vorschrift des § 839 BGB iVm Art. 34 GG. Dabei diirfen die im Scha-
densersatzrecht der einzelnen Mitgliedstaaten festgelegten materiellen und
formellen Voraussetzungen nicht ungiinstiger sein als bei dhnlichen Kla-
gen, die das nationale Recht betreffen, und auBBerdem nicht so ausgestaltet
sein, dass sie es praktisch unméglich machen oder iiberméfig erschweren,
die Entschidigung zu erlangen44. Steht das nationale Recht einer Durch-
setzung des gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs im Wege,
kann das gemeinschaftsrechtlich geforderte Ergebnis also auch nicht mit-
tels einer gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung erreicht werden, muss
es entsprechend angepasst und darf ansonsten nicht angewendet werden.
Hieraus resultieren teilweise weitreichende Folgen fiir die nationalen
Staatshaftungsrechte. So lehnte beispielsweise der BGH eine Haftung fiir
legislatives Unrecht stets ab, da mangels hinreichender Drittbezogenheit
eine Amtspflicht der Parlamentsabgeordneten gegeniiber dem Biirger nicht

bestehe345. Daran lisst sich nunmehr nicht festhalten.

Die Entscheidung dariiber, welche Stelle zum Ersatz verpflichtet und damit
Haftungsschuldner ist, bleibt den Mitgliedstaaten iiberlassen. Dadurch wird nicht
nur dem bundestaatlichen Aufbau einzelner Mitgliedstaaten Rechnung getragen,
sondern iiberhaupt ihre Autonomie zur Strukturierung der Staatsverwaltung res-
pektiert. Zwar muss jeder Mitgliedstaat sicherstellen, dass dem einzelnen der
Schaden ersetzt wird, der ihm durch einen Versto3 gegen Gemeinschaftsrecht
entstanden ist, gleichgiiltig, welche staatliche Stelle diesen Verstof3 begangen hat
und welche Stelle nach dem Recht des betreffenden Mitgliedstaats diesen Scha-
densersatz grundsitzlich zu leisten hat. Die Mitgliedstaaten kénnen sich ihrer
Haftung also nicht dadurch entziehen, dass sie auf die interne Verteilung der Zu-
stindigkeiten und der Haftung auf Ko&rperschaften verweisen, die nach ihrer
Rechtsordnung bestehen, oder dass sie geltend machen, der staatlichen Stelle, die
den VerstoB3 gegen Gemeinschaftsrecht begangen habe, hitten nicht die erforder-
lichen Befugnisse, Kenntnisse oder Mittel zur Verfiigung gestanden. Es bleibt
ithnen aber unbenommen, vorzusehen, dass Schidden, die dem einzelnen durch
innerstaatliche Maflnahmen entstanden sind, die etwa eine vom Gesamtstaat un-
abhingige Gebietskorperschaft oder eine 6ffentlich-rechtliche Einrichtung unter
Versto3 gegen das Gemeinschaftsrecht getroffen hat, auch von dieser ersetzt
werden miissen. sofern die innerstaatlichen Verfahrensregelungen einen wirksa-
men Schutz der Rechte ermdglichen, die dem einzelnen aufgrund Gemeinschafts-
rechts zustehen, und die Geltendmachung dieser Rechte nicht gegeniiber derjeni-
gen solcher Rechte erschwert ist, die dem einzelnen nach innerstaatlichem Recht

544 EuGH 19.11.1991 Slg. 1991, 1-5357, 5415 f. Egrd. 42 f. - Francovich; 10.7.1997
Slg. 1997, 1-3969, 4024 Egrd. 40 - Bonifaci;: 2.4.1998 Slg. 1998, I-1531, 1600 Egrd. 111
- Norbrook Laboratories; 4.7.2000 EuZW 2000, 733, 735 Egrd. 33 - Haim.

545 BGH 29.3.1971 BGHZ 56, 40, 44; 24.6.1982 BGHZ 84, 292, 300; 30.5.1983 87,
321, 345. Weitere Nachweise bei Dohnhold, DOV 1991, 152, 153 in FuBn. 9.
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zustehen>40, Eine Inanspruchnahme des Mitgliedstaats anstelle der nach seinem
Recht zum Haftungsschuldner bestimmten Korperschaft kommt folglich nur in
Betracht, wenn zwar die Voraussetzungen des gemeinschaftsrechtlichen Staats-
haftungsanspruchs vorliegen, dessen Geltendmachung jedoch an der Ausgestal-
tung des innerstaatlichen Rechts scheitert347.

Der Anspruch auf Ersatz der Schiden, die dem Einzelnen durch dem
Staat zuzurechnende VerstoBBe gegen das Gemeinschaftsrecht entstehen,
setzt die kumulative Erfiillung von drei Bedingungen voraus: die gemein-
schaftsrechtliche Norm, gegen die verstoen worden ist, muss die Verlei-
hung von Rechten an den Geschéddigten bezwecken, der Verstofl hinrei-
chend qualifiziert sein und zwischen diesem Versto3 und dem den Geschéa-
digten entstandenen Schaden ein unmittelbarer Kausalzusammenhang be-
stehend48. Diese allgemeinen Voraussetzungen sind dann in Abhingigkeit
davon, ob es sich um einen Verstol gegen Primér- oder Sekundérrecht
handelt, entsprechend zu prizisieren.

bb) Verstoe gegen EG-Primérrecht

Anspriiche aus gemeinschaftsrechtlicher Staatshaftung konnen nicht nur
aufgrund einer unterbliebenen oder fehlerhaften Umsetzung von EG-
Richtlinien entstehen, sondern in allen Fillen einer Nichtbeachtung des
Gemeinschaftsrechts durch die Mitgliedstaaten bzw. deren Organe. Indivi-
dualrechtsschiitzende Normen sind im EG-Vertrag recht verbreitet. Den
Schutz des Einzelnen bezweckten z.B. im Fall ,,Brasserie du Pécheur* die
Vorschrift des Art. 28 EGV, in der Sache ,,Factortame® Art. 43 EGV und
in ,,Hedley Lomas*“ Art. 30 EGV. Probleme bereitet freilich hiufig die
Feststellung des vom EuGH stets geforderten ,,qualifizierten VerstoBes®.
Ein solcher liegt vor, wenn ein Mitgliedstaat oder ein Gemeinschaftsorgan
die seinem Ermessen gesetzten Grenzen offenkundig und erheblich iiber-
schritten hat. Der Gerichtshof verweist hier auf seine Rechtsprechung zu
Art. 288 EGV. Es bedarf also zunéchst einer Kldarung der Frage, ob dem

546 7u den Einzelheiten vgl. EuGH 1.9.1999 Slg. 1999, 1-3099, 3140 Egrd. 61 ff. -
Konle; 4.7.2000 EuZW 2000, 733, 734 Egrd. 25 ff. - Haim.

547 Ausfiihrlich Gundel, DVBI. 2001, 95.

548 EuGH 5.3.1996 Slg. 1996, 1-1029, 1149 Egrd. 51 - Brasserie du pécheur und Fac-
tortame; 26.3.1996 Slg. 1996 I1-1631, 1668 Egrd. 39 - British Telecommunictions;
23.5.1996 Slg. 1996, 1-2553, 2613 Egrd. 25 - Hedley Lomas; 8.10.1995 Slg. 1996, I-
4845, 4878 Egrd. 21 - Dillenkofer; 22.4.1997 Slg. 1997, 1-2163, 2191 Egrd. 32 - Sutton;
10.7.1997 Slg. 1997, 1-3969, 4021 Egrd. 47 - Bonifaci; 10.7.1997 Slg. 1997, 1-4025,
4046 Egrd. 25 - Palmisani; 10.7.1997 Slg. 1997, 1-4051, 4073 Egrd. 35 - Maso; 2.4.1998
Slg. 1998, I-1531, 1599 Egrd. 107 - Norbrook Laboratories; 24.9.1998 Slg. 1998, 1-5255,
5281 Egrd. 25 - Brinkmann;15.6.1999 Slg. 1999, 1-3499, 3533 Egrd. 21 - Rechberger;
4.7.2000 EuZW 2000, 733, 735 Egrd. 36 - Haim.
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vermeintlich gemeinschaftsrechtswidrig handelnden Mitgliedstaat {iiber-
haupt ein Ermessensspielraum ertffnet war. Ist dies nicht der Fall, kann
ohne weiteres vom Vorliegen eines ,,qualifizierten Verstoles* ausgegan-
gen werden349, Ansonsten kommt die Annahme eines ,,qualifizierten Ver-
stoles* nur in Betracht, wenn sich unter Beriicksichtigung aller Umsténde
des Einzelfalls ergibt, dass die dem Mitgliedstaat gesetzten Ermessens-
grenzen offenkundig und erheblich iiberschritten worden sind. Letztlich
bedarf es einer wertenden Gesamtbetrachtung, in deren Rahmen zu beriick-

sichtigen ist:

»--» das MaBl an Klarheit und Genauigkeit der verletzten Vor-
schrift, der Umfang des Ermessensspielraums, den die verletzte
Vorschrift den nationalen oder Gemeinschaftsbehdrden belésst, die
Frage, ob der Verstol3 vorsitzlich oder nicht vorsitzlich begangen
oder der Schaden vorsitzlich oder nicht vorsétzlich zugefiigt wur-
de, die Entschuldbarkeit oder Unentschuldbarkeit eines etwaigen
Rechtsirrtums und der Umstand, dass die Verhaltensweisen eines
Gemeinschaftsorgans moglicherweise dazu beigetragen haben,
dass nationale Maflnahme oder Praktiken in gemeinschaftsrecht-
widrisgjgr Weise unterlassen, eingefithrt oder aufrechterhalten wur-
den*>>Y.

Von einem offenkundig qualifizierten Versto gegen das Gemein-
schaftsrecht ist auf jeden Fall auszugehen, wenn der in Frage stehende
Verstof3 bereits vor Schadenseintritt in einem Urteil des Gerichtshofs als
gemeinschaftsrechtswidrig beanstandet worden ist oder sich die Pflicht-
widrigkeit des mitgliedsstaatlichen Verhaltens aus einer gefestigten ein-
schlidgigen Rechtsprechung des EuGH ergibt 351, Die bloBe Verletzung des
Gemeinschaftrechts geniigt auBerdem stets dann, wenn dem Mitgliedstaat
zwar ein Ermessenspielraum zustand, dieser aber erheblich verringert oder
gar auf Null rediziert war332.

Ein Anspruch wegen Verstofen gegen das EG-Primérrecht ist im Be-
reich des Privatrechts zwar durchaus denkbar, angesichts der nur in be-
grenztem Umfang freiheitsbehindernden Wirkung privatrechtlicher Nor-
men aber wenig wahrscheinlich. Dies gilt umso mehr, als der EuGH sich
gegeniiber der Annahme eines VerstoBBes von privatrechtlichen Normen

549 EuGH 2.4.1998 Slg. 1998, I-1531, 1599 Egrd. 109 - Norbrook Laboratories.

550 EuGH 5.3.1996 Slg. 1996, 1-1029, 1150 Egrd. 56 - Brasserie du Pécheur und Fac-
tortame; 26.3.1996 Slg. 1996, 1-1631, 1668 f. Egrd. 42 - British Telecommunications;
17.10.1996 Slg. 1996, 1-5063, 5101 f. Egrd. 50 - Denkavit; 4.7.2000 EuZW 2000, 733,
735 Egrd. 43 - Haim.

551 EuGH 5.3.1996 Slg. 1996, 1-1029, 1150 Egrd. 57 - Brasserie du Pécheur und Fac-
tortame.

552 EuGH 2.4.1998 Slg. 1998, 1-1531, 1599 Egrd. 109 - Norbrook Laboratories.
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gegen die Grundfreiheiten bislang meist recht reserviert gedufert hat. Da-
her wird, sollte sich dies zukiinftig einmal dndern, zumindest anfangs nur
in den wenigsten Fillen von einem ,,qualifizierten Versto3* im Sinne sei-
ner Staatshaftungsrechtsprechung ausgegangen werden konnen. Die Mit-
gliedstaaten werden sich bei EG-vertragswidrigen Normen ihres Privat-
rechts nur dann der Gefahr einer Haftung ausgesetzt sehen, wenn der
EuGH schon vor Schadenseintritt das nationale Recht wegen seiner be-
schrinkenden Wirkung fiir unanwendbar erkldrt, der Mitgliedstaat aber
gleichwohl an ihm festgehalten hat333. Hinzu kommt, dass die EuGH-
Rechtsprechung zur unmittelbaren Drittwirkung der Grundfreiheiten554 zu
einer erheblichen Einschrinkung des potenziellen Anwendungsbereichs
von auf VerstoBen gegen das EG-Primérrecht gestiitzten Staatshaftungsan-
spriichen fiihrt. Aber selbst wenn man der hier vertretenen Losung einer
lediglich mittelbaren Drittwirkung der Grundfreiheiten folgt, bleibt das
Problem der Vorhersehbarkeit und damit der Moglichkeit, einen ,,qualifi-
zierten VerstoB“ bejahen zu konnen, unverindert bestehen335,

cc) Unterbliebene und fehlerhafte Umsetzung von EG-Richtlinien

Fiir die Fallgruppe fehlender oder mangelhafter Richtlinienumsetzung
hat der EuGH die Voraussetzungen einer gemeinschaftsrechtlichen Staats-
haftung dahingehend konkretisiert, dass das von der Richtlinie vorgegebe-
ne Ziel die Verleihung von Rechten an Einzelne enthalten, der Inhalt dieser
Rechte auf der Grundlage der Richtlinie bestimmbar sein und ein Kausal-
zusammenhang zwischen dem Versto3 gegen die dem Mitgliedstaat aufer-
legte Verpflichtung und dem den Geschiddigten entstandenen Schaden be-
stehen muss356, Auf ein individuelles Verschulden staatlicher Amtstriger
kommt es nicht an. An die Stelle des nach deutschem Recht erforderlichen
Verschuldens tritt die Notwendigkeit eines hinreichend qualifizierten Ver-
stoBes3d7.

553 S0 auch Grundmann, Europdisches Schuldvertragsrecht, 1. Teil Rdnr. 168.

554 Vgl. dazu § 4, C13 a.

555 Vgl. dazu § 4,13 b, bb.

556 Grundlegend EuGH 19.11.1991 Slg. 1991, 1-5357, 5415 Egrd. 40 - Francovich;
prizisiert in EuGH 8.10.1996 Slg. 1996, 1-4845, 4879 Egrd. 22 - Dillenkofer; vgl. auch
EuGH 26.3.1996 Slg. 1996, I - 1631-Britisch Telecommunications; 22.4.1997 Slg. 1997,
1-2163 - Sutton; 10.7.1997 Slg. 1997, 1-3969 - Bonifaci; 10.7.1997 Slg. 1997, 1-4025 -
Palmisani; 10.7.1997 Slg. 1997, 1-4051 - Maso; 2.4.1998 Slg. 1998, I-1531 - Norbrook
Laboratories; 24.9.1998 Slg. 1998, 1-5255 - Brinkmann;15.6.1999 Slg. 1999, 1-3499 -
Rechberger; 4.7.2000 EuZW 2000, 733 - Haim.

557 vgl. dazu Streinz/Leible, ZIP 1996, 1931, 1932 f.
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aaa) Verleihung eines inhaltlich hinreichend bestimmten Rechts an Ein-

zelne

Die Annahme eines Staatshaftungsanspruchs setzt zunédchst voraus, dass
die verletzte gemeinschaftsrechtliche Norm auch dem Schutz Einzelner
dient. Ihr muss sich mit hinreichender Sicherheit entnehmen lassen, dass es
ihr Ziel ist, dem Betroffenen subjektive Recht zu verschaffen338. Das setzt
nicht notwendigerweise eine unmittelbare Anwendbarkeit der in Frage ste-
henden gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften voraus. Vielmehr kénnen
auch in EG-Richtlinien enthaltene Regelungen dieses Tatbestandsmerkmal
erfiillen, und zwar selbst dann, wenn sie nicht unmittelbar anwendbar sind,
weil es z.B. an einer hinreichenden Genauigkeit fehlt oder - wie etwa in
,Faccini Dori“559 oder ,,El Corte Inglés“5%0 - ein zwischen Privaten beste-
hendes Rechtsverhéltnis zu beurteilen ist. So war beispielsweise im Fall
,Francovich®* der Inhalt der durch die Richtlinie gewéhrten Rechte be-
stimmbar, nicht aber der Schuldner3¢!. Und in der Sache ,,Dillenkofer
ergab sich zwar eindeutig aus der Pauschalreise-Richtlinie, dass deren Art.
7 den Pauschalreisenden das Recht verleiht, die Erstattung der von diesem
gezahlten Betrige und seine Riickreise im Fall der Zahlungsunféahigkeit
oder des Konkurses des Veranstalters verlangen zu konnen. Nicht geregelt
war hingegen, gegen wen ein Erstattungsanspruch zu richten ist. Der den
Mitgliedstaaten insoweit eingerdaumte Ermessensspielraum betrifft jedoch
lediglich die Modalitdten, nicht hingegen das vorgeschriebene Ziel einer
Sicherung geleisteter Anzahlungen. Fiir den Staatshaftungsanspruch ge-
niigt aber bereits die inhaltliche Unbedingtheit und Genauigkeit der dem
Einzelnen einzuriumenden Rechtsposition, weil damit die Verpflichtung
des Staates zur Herbeifithrung eines bestimmten Ergebnisses besteht. Auf
diese Weise ergidnzt der Staatshaftungsanspruch die unmittelbare Wirkung
von Richtlinien, sofern diese aufgrund eines dem Staat bei der Wahl der
Mittel zugestandenen Ermessensspielraums oder aber wegen der Regelung
von Rechtsbeziehungen zwischen Privaten nicht zum Tragen kommen
kanns62,

Bei verbraucherschiitzenden Richtlinien des europidischen Schuldver-
tragsrechts wird die Voraussetzung der Verleihung eines dem Sch