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Wenn wir uns in einem Kreis von wissenschaftlich titigen Juristen iber
Kodifikation und Dekodifikation des Privatrechts in der derzeitigen
Rechtsentwicklung unterhalten, so erscheint es mir geboten, zunichst einige
allgemeine Beobachtungen voranzustellen, die fiir die folgenden Betrachtungen
unerlisslich sind, und dies vielleicht gerade deshalb, weil wir an den zu
beschreibenden Entwicklungen teilnchmen und mitten darin stehen.

Festzuhalten ist zundchst, dass wir zurzeit einen der grissten Kodifika-
tionprozesse erleben, den die Geschichte je gesehen hat. Die Europiische Union
hat ausgehend von ihren Anfingen als Europdische Wirtschaftsgemeinschaft in
stets zunchmenden Masse eine Fiille von Regelungen fur eine immer grosser
werdende Anzahl von Menschen erlassen. Seit den 80-iger Jahren und nochmals
gesteigent seit Beginn der 90-iger Jahre hat die Gesetzgebungstitigkeit in dieser
europaweiten Staatengemeinschaft eine Intensitit und einen Umfang erreicht.
der rein quantitativ wohl ohne Parallele in der Geschichte sein diirfte. Nimim
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man nur das neueste und vielleicht anschaulichste Beisptel der Einfithrung einer
gemeinsamen europdischen Wihrung,! wo die in diesem Zusammenhang
etlassenen ,,Euro,-Verordnungen rund 380 Millicnen Menschen in 15 Staaten
betreffen. Aber dies ist nur die Spitze des Eisbergs. Sie losen
Folgekodifikationen aus, die fast die Vorstellungskraft sprengen. So miissen
ailein in Deutschland im Zusammenhang mit der Einfithrung des Euro 4000
Geserze gelindert werden und in den anderen an der Wirtschafts- und
Wihrungsunion teilnehmenden Lindern wird die Zahl nicht wesentlich geringer
sein. Diese Anderungen betreffen alle Rechtsbereiche, ausgehend von der
Verfassung iiber das Wihrungsrecht, die Steuer- und Abgabegesetzgebang; aber
die Anderungen greifen auch tief in zentrale Bereiche des Privatrechts ein.

Dieses Beispiel ist nur eines von vielen fiir jenen Vorgang, den man als
Europdisierung des Privatrechts bezeichnet und auf den ich spiter eingehend
zuriickkommen werde, Der Vorgang steht indessen nicht allein. Betrachtet man
die Europiisierung aus einer etwas distanzierteren Sicht, wie dies etwa Richard
M. Buxbaum? in seinem Festvortrag zum hundertjdhrigen Bestehen der
Deutschen Gesellschaft fiur Rechtsvergleichung getan hat, so zeigt sich, dass
diese Europiiisierung nur ein Teilaspekt einer noch weitreichenderen
Entwicklung ist. Buxbaum spricht von der Regionalisierung und der
gleichzeitigen Globalisierung; denn in der Tat lassen sich weltweit die
Zusammenschliisse grosserer Handelszonen zu Wirtschafts- und damit aber auch
Rechtseinheiten beobachten. Man denke nur an den nordamerikanischen Raum,
in dem mit der NAFTA eine der Europdischen Union =zumindest in
wirtschaftlicher Hinsicht gleichgewichtige Handelseinheit entsieht, die ebenfalls
eine Rechtsvereinheitlichung anstrebt. Dariiber hinaus aber zeichmet sich ein
Prozess der Globalisierung rechtlicher Regelungen ab, der in zunehmenden
Masse weltumspannende Strukturen rechtlicher Verhaltensweisen zu formen
beginnt. Derartige Regeln reichen von der World Trade Organisation (WTQ)
liber universale Rechtsvereinheitlichungen wie das Wiener Kaufrecht (CISG)
und zahlreiche andere von UNCITRAL und UNIDROIT entworfene
Modellgesetze, die universelle internationale Standards anstreben. Wihrend mit
diesem Prozess der Regionalisierung oder gar Globalisierung des Rechts immer
mehr Menschen den gleichen Regeln unterworfen werden, verlduft parallel dazu
eine Entwicklung, die genau in die gegenteilige Richtung geht.

Es handelt sich um den Vorgang, den man vielfach mit dem Schlagwon der
Dekodifikation” zu erfassen versucht, das jedoch nur einen Teil und wie mir

' Dazu und zum folgenden: Schrifienteihe der Bankrechtlichen Vereinigung, Band 10. Berlin 1998
und WIEGAND, Die Einfihrung des Ewro, Auswirkung auf privatrechtliche Rechtsverhiiiimsse
aus der Sicht der Schweiz, in Berner Bankrechtlichen Abhandlungen 4, Bern 1998,

“BUXBALUM., Die Rechisvergleichung zwischen nationzlem Staat und internationaler Wirtschaft,
RabelsZ, 1996, 201 tf.

* Dazu etwa CARONI, Privatrecht: eine sozialhisterische Einfuhrung, Basel 1988, S. 96 F,
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scheint nicht einmal den wichtigsten dieser Tendenz erfasst; gleichwohl ist von
ihm auszugehen, da er fur diese Tendenz stehit und zudem den Vorteil einer
gewissen Signifikanz hat.

Wenn man von Dekedifikation spricht, so meint man vor allem und zunidchst
den Bedeutungsverlust, den die grossen Zivilrechtskedifikationen dadurch etlitten
haben, dass in zunehmenden Masse Sonderprivairecht entstand, das entweder an
ihre Seite gestelll wurde oder sie ganz verdringt hat. Dies ist hier nicht im
einzelnen zu belegen; denn es geht nur um die Beschreibung einer Entwicklung.
deren Ursachen hinreichend bekannt sind: Diese Kedifikationen, beginnend mit
dem Code Civil, iiber BGB und ZGB bis zum italienischen Coadice Civile,
basieren simtlich, wenn auch mit Nuancen und Akzenten, so doch im Kem
ubereinstimmend, auf der Grundannahme, dass die handelnden Rechtssubjekte
tiber gleiche Fihigkeiten und Moglichkeiten verfiigen und infolgedessen in der
Lage sind, ihre Rechtsverhiltnisse ,,privat-autonom*zu gestalten. Schon zu Beginn
dieses Jahrhunderts hat sich aber gezeigt, dass diese Hypothese nicht mehr
aufrechterhalten werden konnte. So sind in stets zunehmenden Masse Sonder-
regelungen erlassen worden, in denen der Versuch gemacht wurde, die faktische
Ungleichheit der Rechtssubjekte, bedingt durch deren wirtschaftliche oder
intellektuelle Verschiedenheit, durch rechtliche Regelungen auszugleichen und
somit das gestorte Gleichgewicht. das hiufig, wenn auch nicht immer, mit einer
Storung des Marktgleichgewichts verbunden gewesen war, wieder herzustellen.
Zu diesem Zweck wurde schon vor Inkrafttreien des BGB 1894 in Deutschland
das Abzahlungsgesetz® erlassen und in der Schweiz entstand bereits im zweiten
Jahrzehnt dieses Jahrhunderts ein Sonderrecht fir Mietwohnungen.® Seither ist die
Zahl der Neben- und Sondergeseize dauernd gewachsen und hat in weiten Teilen
die zentrale Kodifikation des Privatrechts iiberlagert oder ginzlich verdrangt.

Dariiber hinaus aber ist dieses Privatrecht selbst in einem auf den gleichen
Ursachen beruhenden Prozess uminterpretiert und partiell neugestaliet worden,
in einem Prozess, der zwar dusserlich nicht den Tatbestand der Dekodifikation
erfiillt, die Kodifikation aber gewissermassen innerlich aushohlt; denn im
Ergebnis fihit er dazu, dass das Grundanliegen der grossen Zivilrechtskodi-
fikationen, ein einheitliches , biirgerliches Recht™ fiir alle Biirger zu schaffen. in
weiten Teilen in sein Gegenteil verkehrt wird., Fir diese , Kompensation von
Ungleichgewichtslagen™ gibt es zahlreiche Beispiele in der schweizerischen und
der dewtschen Rechtsprechung. Keines hat jedoch so nachhaltige Wirkung

1 Exemplarisch  WESTERMANN, Sonderprivatcechiliche Sozialmodelle und das allgemeine
Privatrecht, AcP 1978, 158 ff. und LiEB. Sonderprivatrecht fur Ungleichgewichtslagen?, AcP
1978, 196 ff.

3 Gesetz betreffend die Abzahlungsgeschifte vom 16.5.1894 {AbzG). Zur Geschichie des AbzG
eingehend OSTLER/WEIDNER. AbzG. 6. Auflage 1971, Einleiwung Rz. 17 if.

f Vgl. dazu erwa KOLLER, Das Wohn- und Gewerberaumrecii in der Schweiz, ZMR 4/96, 168 ft.
mis weilerfiihrenden Hinweisen sowie ders. in diesem Band.
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gehabt, wie das inzwischen beruhmt gewordene Bilirgschaftsurieil des
Bundesverfassungsgerichts, in dem diese Entwicklung einen gewissen Hohe-
und Endpunkt erreicht hat.”

Dort heisst es: [...] Die Schiopfer des BGB gingen war auch wenn sie
verschiedene Schutznormen fiir den im Rechtsverkehr Schwicheren geschaffen
haben, von einem Modell formal gleicher Teilnehmer am Privatrechtsverkehr aus,
aber schon das RG hat diese Betrachtungsweise aufgegeben und ,in eine
materiale Ethik sozialer Verantwortung zuriickverwandelt” (Wieacker, Indusirie-
geselischaft und Privatrechtsordmung, 1974, 8. 24). Heute besteht weitgehende
Einigkeit dariiber, dass die Vertragsfreiheit nur im Falle eines anndhernd
ausgewogenen Krifteverhdlinisses der Partner als Mittel eines angemessenen
interessenausgleichs taugt und dass der Ausgleich gestorter Vertragsparitat zu den
Hauptaufgaben des Zivilrechts gehdrt. {...] Fiir die Zivilgerichte folgt daraus die
Pflicht, bei der Auslegung und Anwendung der Generalklauseln davauf zu achien,
dass Verirédige nichr als Mittel der Fremdbestimmung dienen. Haben die Verirags-
partner eine an sich zuldssige Regelung vereinbart, so wird sich regelmiissig eine
weltergehende Inhaltskontrolle eriibrigen. Ist aber der Inhalt des Vertrages fiir eine
Seite  ungewdhnlich belastend und als  Interessenausgleich  offensichilich
unangemessen, so diirfen sich die Gerichte nicht mit der Feststellung begniigen:
. Vertrag ist Vertrag. * Sie miissen vielmehr kidren, ob die Regeliung eine Folge
strukturell ungleicher Verhandlungsstiirke ist, und gegebenenfalls im Rahmen der
Generalklauseln des geltenden Zivilrechts korrigierend eingreifen. [.. ]

Mit diesemn Entscheid hat das Bundesverfassungsgericht in geradezu
exemplarischer Weise das demonstriert, was man schlagwortartig als Remateria-
lisierung oder Remoralisierung des Privatrechts® bezeichnet oder theoretischer
ausgedriicke, den Schritt von der formalen Freiheitsethik zur materialen Verant-
wortungsethik vollzogen. Dieser Vorgang erscheint mir persdnlich wichtiger als
die Uberlagerung der Kodifikation durch Sondergesetze, denn er verindert die
Kodifikation in ihrem Kern und stellt somit eigentlich die intensivste Form der
Dekodifikation dar, weil mit dem Abstellen auf die Qualititen und Kompetenzen
des einzelnen Individuums der universefle Geltungsanspruch der Kodifikation
relativiert, ja geradezn in Frage gestellt wird.

Ich will das hier nicht vertiefen, da es nicht mein eigentliches Thema ist und
mochte statdessen noch auf einen  weiteren  Aspekt hinweisen, der
gewissermassen quer zu den beiden anderen steht. Ich bezeichne thn mit dem
Schlagwort der ,,Amerikanisierung des Rechts®. Darunter verstehe ich einen seit
dem Zweiten Weltkrieg immer intensiver werdenden Prozess der Durchdringung

?BverG, Beschl. v. 19.10.1993-1 BvR 567/89 w.a. in: NJW 1994, S, 36 ff.

*Vgi. dazru REUTER. Die ethischen Grundiagen des Privatrechis - formale Freiheitsethik oder
materiale Verantwortungsethik. AcP 1989, (99 und JOERGES, Die Uberarbeitung des BGB-
Schuldrechis, die Sonderprivatrechte und die Unbestimmtheir des Rechis, in Krit. Justiz 1987, 166
ff., jeweils mit umfassenden Nachweisen.
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nationaler Rechtsordnungen mit ,amerikanischen Elementen”® Ich verzichte
einstwetlen darauf, diese ndher zu kennzeichnen und werde darauf spiter
eingehend zuriickkommen.

Zunichst ging es nur darum, aufzuzeigen, dass die im folgenden zu behan-
deinden Komplexe und Erscheinungen in einem Spannungsfeld gegenliufiger
Entwickiungen angesiedelt sind, was ihre Einerdnung und Beurteilung umso
schwieriger macht.

L. Europiiisierung des Rechts

A) Grundlagen

Wenn heute von Europiisierung gesprochen wird, so steht der Gebrauch des
Wortes automatisch mit der Europdischen Union in Zusammenhang. Dies gilt
auch fir das Recht und die Rechtswissenschaft, in der unter allen Aspekien uber
die Europiiisierung des Rechts diskutiert und geschrieben wird. Diese
Diskussion berithrt alle Rechtsgebiete und reicht vom Verfassungs- und
Staatsrecht iiber das Allgemeine Verwaltungs- inklusive des Steuerrechts bis in
das Strafrecht hinein. In letzter Zeit ist aber im besonderen Masse das
Privatrecht in den Mittelpunkt geriickt, so dass Buxbaum in dem schon
erwihnten Artikel mit einem gewissen Recht sagt . Europiisches Privatrecht ist
der Begriff unserer Zeit schlechthin®!?. Dabei bezieht er sich vor allem auf die
grossen Entwiirfe zur Entwicklung eines einheitlichen Vertragsrechts, wie sie
etwa Kotz'! entworfen oder die Lando-Kommission!? zur Diskussion gestellt
haben. Diese finden heute ebenfalls ihre rechtliche Verankerung tm Euro-
pidischen Recht, und zwar in der ausdriicklichen Bestimmung des Maastricht-
Vertrages'?, der eine Vereinheitlichung des Europiischen Privatrechts vorsieht.
Ganz auf der Linie dieser breit angelegten Vereinheitlichungsentwiirfe liegt eine
zweite Tendenz, die vor allem von Rechishistorikern ausgeldst und gefirdert
wurde. Ausgehend von Anstéssen, die Zimmermann'* und vor ihm schon
Coing!® gegeben haben, wird immer wieder betont, dass eine Furopiiisierung

Y Vgl. WIEGAND, Die Rezeption amerikanischen Rechis, in Die Schweizerische Rechtsordnung in
ihren internationalen Beziigen, JENNY/KALIN (Hrsg.), Bern 1988, 249 ff.

1 ¥ gl. oben Anm. 2, 202

N KOFZ. Rechisvergieichung und gemeineuropiisches Privatrecht, in Gemeinsames Privatrecht in
der europiischen Gemeinschaft, MULLER-GRAF {Hrsg.), Schriftenreihe des Arbeitskreises
Europidische Intergration, 33, 95 {f,; Derselbe, Europiiisches Vertragsrecht L. Tiibingen 1996.

2Vei, dazu The Principles of European Contract Law, ed. by LANDO/BEALE, in Performance.,
Non-Performance and Remedies, Prepared by the Commission on the European Contract Law
(Chairman: Lando), Dortrecht/Boston/London 1995,

' Vertrag iiber die Evropiische Union {(EUVY vom 7.2.1992, in Kraft getreten am 1.11.1993,

HZIMMERMANN, Das rodmisch-kanonische jus commune als Grundiage europiischer
Rechiseinheit, JZ 1992, § f.

13 COING, Europiisierung der Rectuswissenschaft, NJW 90, 937 ff.

221



des Privatrechts auf der Basis des gemeineuropiischen jus commune, wie es in
der Epoche des usus modemus ausgeformt worden ist, erfoigen konne und auch
miisse. Im folgenden soll nicht weiter von diesen Ansiitzen die Rede sein, die
mir jeder fiir sich, wenn auch aws unierschiedlichen Griinden, problematisch
erscheinen'®. Es geht vielmehr um jene Europiisierung des Rechts, die im
Privatrecht wie in allen anderen Rechtsgebieten durch die Richtlinien der
Eurepiiischen Unton ausgelidst worden ist,

1) Die EU-Richtlinien, die im folgenden als Exempel fir die zu analysierende und
beschreibende Entwicklung verwendet werden, betreffen primir traditionetl
privatrechiliche Gebiete. Ziel dieser Richtlinien ist es einerseits, den Binnenmarkt
zu ermdglichen und die dafur erforderliche Rechtsgleichheit zu schaffen, zum
andeten, den Konsumentenschutz zu gewdhrleisten, der von allem Anfang an zu
einem der zentralen Anliegen des Rechis der EU gehdrte. Daraus ergibt sich mit
einer gewissen Notwendigkeit, dass es sich in einem doppelten Sinne um partielle
Regelungen handelt. Zum einen betreffen sie nur Teilbereiche des Recht, bei
denen es um die Verwirklichung der vorgenannten Ziele geht, zum anderen ergibt
sich aus der Zwecksetzung dieser rechtlichen Regeln, dass sie nur Mindest-
standards aufstellen und die Ausgestaltung im einzelnen den beteiligien Lindern
tiberlassen. Im technischen Sinne handelt es sich wohl nicht um eigentliche
Rahmengesetze, die Funktion der Richtlinien ist jedoch mit derjenigen von
Rahmengesetzen vergleichbar. Aus diesem partiellen und punktuellen Charakter
der Richtlinien ergeben sich eine Reihe von Konsequenzen, die nun im einzelnen
zu besprechen sind. Dabei geht es zunichst um den Inhalt der Regeln, sodann um
ihre Auslegung und ihre Anwendung.

Obwohl die Schweiz wie Tschechien nicht Mitglieder der EU sind, ergeben
sich faktisch bei der Umsetzung der Richtlinien kaum Unterschiede. Zwar sind
beide Linder nicht an die Vorgaben der EU-Richtlinien gebunden, eine ven den
Richtlinien abweichende Umnsetzung wiirde indessen ihren Zweck verfehlen.
Dieser liegt ganz offenkundig darin, die Rechtsordnung europatauglich zu
machen. Diese Kompatibilitit ist aber nur dann zu erreichen, wenn man bei der
Umsetzung der Richtlinien dieselben Standards beachtet, die auch fiir die EU-
Mitglieder gelten. Im Ergebnis fithrt alse der sogenannte ,autonome Nach-
vollzug* zu den gleichen rechtlichen Resultaten und Strukturen, wie ste auch
innerhalb der EU bestehen; dies gilt jedenfalls fir die hier zu behandelnden
Aspekee, die an Hand einiger exemplarischer Regelungen zu erdrtern sind.

2) Das am 01.04.1994 in Kraft gesetzte Schweizerische Konsumkreditgesetz (KKG)"
enthilt eine fast wortgetreue Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie der EU.'8

"Vl WIEGAND. Back to the future?. Rechishistorisches Journal {2, 1993, 277 f.

"_ Dazu etwa Das neve Konsumkreditgesetz {KKG), Berner Bankrechistag, BBT Band 1, Bern 1994,

“Richtlinie 87/102/EWG des Rates vom 22.12.1986 zur Angieichung der Rechis- und Verwalungs-
vorschriften der Miigliedstaaten uber den Vetbraucherkredit sowie Richtlinie 90/38/EWG des
Rates vom 22.2.1990¢ zur Anderung der Richtlinie 87/ 102/EWG.

222



Es iiberlagert seinem Inhalt nach erhebliche Teile des Darlehensrechts einerseits,
zum anderen verdringt oder erginzt es das Abzahlungsrecht. Besonders
bemerkenswert ist Art. 11 dieses Gesetzes, der eine ausserordentlich radikale
Rechtsfolge anordnet. Sofern die zentralen Punkte der im Konsumkreditgesetz
enthaltenen Formvorschriften nicht eingehalten werden, ist der Konsum-
kreditvertrag nichtig. Gleichwohl darf der Kreditnehmer den ihm eingerdumten
Kredit bis zum Ablauf der vorgesehenen Krediwdauer benutzen, ohne hierfir
Zinsen oder sonstige Kosten ilbernchmen zu miissen. Ich erwidhne diesen Punkt
deshalb, weil er auf eindrilickliche Weise zeigt, welche Wirkungen diese auf den
europiischen Richtlinien basierenden Regelungen im nationalen Recht haben.
Das Konsumkreditgesetz fithrt im Art. 11 eine in dieser Form im
schweizerischen Recht bisher nicht bekannte und mit seinen sonstigen
Grundsitzen auch an sich nicht zu vereinbarende Sankfion ein. Es geht hier
nicht darum, ob die Sanktion als soiche berechtigt ist oder nicht-sie ist mit
gutern Grund von einem Teil des Schrifttums begriisst und als fortschrittlich
qualifiziert worden.! Es geht vielmehr allein darum, dass durch diese
europiischen Sonderregelungen punktuelle Eingriffe in das traditonelle Recht
erfolgen, die ihrerseits dann aber wiederum lianderiibergreifend sind. Das gilt
auch fiir die anderen in diesem Zusammenhang zu erwihnenden Richtlinien und
deren Umsetzung.

Das Pauschaireisegesetz (PRG), das auf einer Umseizung der Richtlinie™
bersht und am 1. 07. 1994 in Kraft getreten ist, stellt eine Sonderregelung zuim
Werkvertragsrecht dar. Auch dieses Gesetz enthilt dhnlich wie das KKG und
natiitlich die den beiden Gesetzen zugrundeliegenden Richilinien eine Fiille von
detaiilierten Regelungen, wie sie in dieser Form bisher im schweizerischen
Recht nur vereinzelt bekannt war (etwa im Biirgschaftsrecht oder Im
Abzahlungskauf, bei denen es sich um Verbraucherschutzregelungen handelr,
worauf noch zuriickzukommen sein wird). Dadurch wird der Vertragsinhalt
weitgehend gesetzlich vorgeschrieben oder aber anders ausgedriicke, die
inhaltliche Gestaltungsfreiheit der Parteien weitgehend eingeschrankt.

Einen weiteren Schritt in diese Richtung bringt die Richilinie iiber die
misshréuchlichen Vertragsklauseln®!, die in der Schweiz noch nicht umgesetzt
ist, deren Umsetzung aber wohl im Zuge des niichsten .autonomen
Nachvollzugs“ wird erfolgen miissen®?, wenn die bisherige Politik beibehalten
werden soll. Diese Richttinie bringt einen noch weitergehenden Eingriff in die
Vertragsfreiheit und iiberlagert einen zentralen Kempunkt der Kodifikation, die

¥ Vgl. KOLLER, in Das neue Konsumkreditgesetz (KKG), Berner Bankrechistag, BBT Band 1.
Bern 1994, 81 ff.

" Richtlinie 90/314/EWG des Rates vom 13.6.1990 iiber Pauschalreisen.

M Richdlinic 93/13/EWG des Rates vom 5.4.1993 ober missbriuchliche Klauseln in Verbraucher-
vertrigen.

2 HUGUENIN JACOBS, Allgemeine Geschiftsbedingungen in der Schweiz im Lichie der neuen
EU-Richtlinie, recht 1995, 85 ff.
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inhaltliche Gestaltungsfreiheit der Parteien. Sie kniipft an die in verschiedenen
Lindemn erlassenen Gesetze iber die Allgemeinen Geschaftsbedingungen an,
geht aber im Kem noch weit dariiber hinaus. Im Gegensatz zu den zuvor
besprochenen Gesetzen betrifft sie also nicht nur einzelne Vertragstypen,
sondern den Zeniraibereich des Vertragsrechts unmittelbar.

Einen tiefgreifenden Eingriff und eine weitgehende Ausblendung der
Kodifikation bewirkt auch das Produktehaftungsgesetz (PrHG)?, das ebenfalls
nahezu wortlich der entsprechenden EU-Richtiinie®® folgt. Hier wird fiir einen
ganz erheblichen Teilbereich das klassische Deliktsrecht iiberlagert, aber nicht
nur dieses, sondern daneben auch noch wesentliche Teile des schweizerischen
Kaufrechts, das bisher schon eine verschuldensunabhiingige Haftung fiir einen
Teilbereich der durch die Kaufsache verursachten Schiiden enthielt.

3} Man kiénnte die Reihe beliebig fortsetzen, dies ist jedoch fiir den hier
verfolgten Zweck nicht erforderlich. Vielmehr zeigen die erwithnten Beispiele ein
doppelies: EU-Richtlinien und deren Umsetzung in nationales Recht fiihren zu
punktuellen und partiellen Verdnderimgen der tradierten Privairechisordnung, die
durch dieses Sonderprivatrecht berlagert und zumindest teilweise verdringt
werden. Wesentlich sind dabei zuniichst zwei Aspekte, die es hier festzuhalten
gilt. Schon das verwendete Wort , . Sonderprivatrecht™ soll verdeutlichen, dass es
sich eben um jene Bereiche handeli, die einleitend bereits erwihnt wurden,
nimlich sonderrechtiiche Regelungen in Teilbereichen, in denen ein besonderer
Schutz und damit ein Regelungsbedarf besteht. Bei der EU ergibt sich dieser
Bedarf aus dem zu ihren Grundpostulaten gehérenden Konsumentenschutz und
dessen Vereinheitlichung auf Gemeinschaftsebene, weil nur so der Binnenmarkt
gewiihrleistet werden kann. Funktionell betrachtet fithrt das nun dazu, dass in
diesen Bereichen des Sonderprivatrechts Linderitbergreifende, europaweite
Regelungen bestehen, die aber ihrerseits im Bereich des nationalen Rechts nur
Teilbereiche abdecken. Uberspitzt kann man sagen, dass das Sonderprivatrecht
universelles und generelles Recht ist, wihrend das allgemeine Privatrecht
partikuliires Recht bleibt. Es ensteht bildhaft folgende Situation:

EU-Richtlinien

EU-Richtlinien

¢ { ¥ 4
D F I GB

*Vgl dazu etwa FELLMANN, in Kommentar zum Schweizerischen Privatrechi, HONSELL/
VOGT/WIEGAND (Hrsg.). Basel/Frankfurt am Main 1596, Vorbemerkungen zum PrHG, N | {f.
“Richlinie 85/374#/EWG des Rates vom 25.7.1985 zwr Angleichung der Rechts- und

Verwalungsvorschrifien der Mitgliedsiaaten iber die Haftung fur fehlerhafte Produkie.
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Dieser in der Skizze verdeutlichte Zustand ist historisch betrachtet nicht
besonders ungewdhnlich, denn bei den Rechtsvereinheitlichungen in den
Nationalstaaten hat sich der Vorgang in aller Regel ahnlich abgespielt. So sind
etwa die Allgemeine Deutsche Wechselordnung? oder das schweizerische
Gesetz itber die persdnliche Handlungsfihigkeit?® solche speziellen Regelungen,
die linder- bzw. kantonsiibergreifend verwirklicht wurden, wihrend das
allgemeine Privatrecht partikulir blieb. Dessen ungeachtet wird man sagen
konnen, dass durch die europaweite Vereinheitlichung des Sonderprivatrechts
beziiglich der grossen nationalen Kodifikationen eine Uberlagerung und
teilweise Verdringung und damit eine Dekodifikation bewirkt wird. Die
Konsequenzen, die sich daraus ergeben, sind nun zu diskutieren.

B) Folgeprobleme bei Auslegung und Anwendung

Wenn im folgenden von Auslegung und Anwendung die Rede ist, so geht es
nicht um die in den EU-Lindemn problematisierie Thematik der richtigen
Anwendung des europdischen Rechts, die durch den EuGH ilberwacht und
gegebenenfalls komigient wird. Es ist eine Selbstverstindlichkeit, dass
diejenigen Linder, die Richtlinien der Europiischen Union nur im ,,autonomen
Nachvollzug" tbernehmen, daran als sclche nicht gebunden sind. Indessen
stellen sich auch fir diese Linder die grundsitzlichen Anwendungsprobleme,
die sich aus der soeben dargelegten gesonderten gesetzestechnischen Situation
ergeben.
1) Eine erste Fragestellung betrifft den Komplex Generalitit/Spezialitit. Die
sich aus den Nebeneinander von generellen und speziellen rechtlichen
Regelungen ergebende Problematik ist uralt und wurde schon in der Antike
diskutiert.?’” Die daraus resultierende Pardmie .lex specialis derogat legi
generali gilt zwar einerseits bis heute, ist aber andererseits in verschiedener
Hinsicht zu relativieren. Zu diesen Relativierungen hat vor allem die
Rechtsentwicklung im Mittelalter beigetragen, wo die Frage nach dem
Verhditnis des lokalen zum ibergreifenden universalen Recht zu einem
zentralen Thema wurde, das sich aus politischen, dkonomischen und sozialen
Strukturen mit Notwendigkeit ergab. Die dariiber gefiihrien Diskussionen und
die in diesem Zusammenhang entwickelten theoretischen Modelle bewirkten
einerseits eine Verfestigung des Spezialititsgrundsatzes, zum anderen zeigten
sie aber dessen Grenzen auf. Diese Grenzen finden ihren Awusdruck in der
Statutentheorie,” die diesen zwar Vorrang, dafir aber beschrinkte Geltung

5 Allgemeine Deutsche Wechselordnung von 1848, dazu SCHLOSSER, Grundzige der neveren
Privairechisgeschichte, 8. Auflage, Heidelberg 1996, 149 ff.

¥ Bundesgesetz betreffend die perstnliche Handlungsfihigkeit vom 22.6.1881.

2 Zum foigenden eingehend und mit umfangreichen Nachweisen WIEGAND, Studien zur
Rechtsanwendungsiehre der Rezeptionszeit, Ebeisbach 1977.

28 Dazy WIEGAND, oben Anm. 27, 7 ff. und SCHLOSSER, cben Aam. 25, 37 ff.
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einrdiomt und vor allem festhilt, dass das lokale und spezielle Recht nicht nur
Lstricte”, sondern auch im Geist und nach den Prinzipien des universellen
Rechts zu interpretieren sei. Dem korrespondierte die in der Rechtsqueilenlehre
entwickelte Figur der Vermutung fiir die Anwendbarkeit des jus commune, die
thren Ausdruck fand in der berithmten Pardmie ,qui allegans jus commune
habet fundatam intentionem"",

Wihrend diese der Rechtssquellenlehre und demn Prozessrecht zuzurechnende
Konzeption fur die heute zu behandelnden Probleme keine direkte Relevanz
besitzt, sind die aus der Statutentheorie zu gewinnenden Erkenntnisse von
grosser praktischer Bedeutung. Dabei muss man sich freilich zunichst vor
Augen halten, dass die Siwation gerade spiegelbildlich verkehrt ist, wenn man
sie mit der Lage im Mittelalter vergleicht. Wihrend dort das universelle und
generelle Recht zugleich auch das allgemeine war und die Stawten in dem oben
fir die EU-Richtlinien beschriebenen Sinne punktuell und partiell waren, ist die
Situation im heutigen europdischen Recht gerade umgekehrt. Die universellen-
generellen Regelungen betreffen spezifische und spezielle Bereiche, wihrend
das allgemeine Recht national, d. h. im Sinne des Miuelalters partikulidr und
lokal ist. Betrachtet man nun die Rechtsanwendungsfragen unter diesen
Voraussetzungen und aus dieser Perspektive, so ergibt sich zunichst als
Selbstverstindlichkeit das folgende: Die aufgrund der EU-Richtlinien erlassenen
Spezialbestimmungen haben prinzipiell Vorrang. Sie finden immer und
uneingeschrinkt Anwendung, sofern die dort geregelten Tatbestandsmerkmale
gegeben sind. Dies gilt unabhiingig davon, ob es sich um ein EU-Land handelt
oder um ein Land wie die Schweiz, in der die Richtlinie im autonomen
Nachvollzug umgesetzt wurde. Auch hier muss davon ausgegangen werden,
dass primér und in erster Linie das Sondergesetz zur Anwendung kommt und
dieses die Geltung der allgemeinen Regelung insoweit ausschliesst, als beide
sich decken. Ob daneben und wenn ja, in welchem Ausmass, das nationale
Recht zur Anwendung kommt, kann leicht beantwortet werden, wenn man den
Vorstellungen folgt, die schon der mittelalterlichen Statutentheorie zugrunde
lagen. Das lokale Recht kann problemlos dort und insoweit Anwendung finden,
als es die ratio des universellen nicht gefihrdet oder verletzt. Daraus ergibt sich
mit Selbstverstindlichkeit die innerhalb der EU wohl iiberwiegende Auffassung,
dass das nationale Recht iber die EU-Richtlinien hinausgehen und
differenziertere und auch schirfere Regelungen treffen kann. Fir die Schweiz
und andere Linder, die EU-Recht nur nachvollziehen, wird man dies
dahingehend verstehen missen, dass der Wille des Gesetzgebers kein anderer
sein konnte. Mit der Regelung des Konsumkredits oder der Pauschalreisen sollte
fur Standardfille in europa-kompatibler Form eine Lésung angeboten werden,
neben der jedoch ohne wetteres die Bestimmungen des bisherigen Rechts
Anwendung finden sollten, sofern diese weitergehende Regelungen enthielten.
Infolgedessen ist etwa in der Schweiz die aufgrund der Rechtsprechung des
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Bundesgerichts entwickelte Produktehaftung nach den Vorschriften des Obliga-
tionenrechts? erginzend und neben dem Produktehaftpflichtgesetz anwendbar.

2) Lisst sich die Frage der Anwendungsbereiche der nebeneinander existieren-
den speziellen und generellen Normen noch relativ leicht bestimmen, so erweist
sich die Auslegung sowohl der EU-Richtlinien selbst, vor altemn aber digjenige
der aufgrund von EU-Richtlinien erlassenen nationalen Vorschriften als
wesentlich schwieriger. Die Schwierigkeiten ergeben sich daraus, dass es sich
einerseits um nationales Recht handelt, auf das die waditionellen Auslegungs-
regeln der jeweiligen Rechtsordnung Anwendung finden miissen. Zum anderen
ist indessen zu beriicksichtigen, dass die Vorschriften zwar vom nationalen
Gesetzgeber erlassen, jedoch von einem supranationalen Gremium konzipiert
und in ihren Grundlinien festgelegt wurden. Zu den Kennzeichen dieser von der
EU erlassenen Richtlinien gehort es nun gerade, dass sie sowohl in Denkweise
wie auch in Terminologie die Elemente der verschiedenen Nationen miteinander
verbinden und vielfach auch in einer Weise miteinander vermischen, die ihr
Verstindnis ausserordentlick schwierig machen.

Als exemplarisch hierfiir kénnen die 1996 von der Kommission vorgelegten
Verordnungen iiber den Euro®® gelten, die die Einfuhrung der neuen Wihrung
vorbereiten und regein. Beispielhaft ist auch die Richtlinie tiber missbriuchliche
Vertragsbestimmungen®!, die von englischen Ansitzen ausgehend Regelungen
vorsah, die mit den Vorstellungen des deutschen Rechtskreises vdllig
unvereinbar waren, so dass am Ende ein zwar akzeptabler, aber nur schwer
nachzuvollziehender Kompromiss entstand. Es liegt auf der Hand, dass bei
dieser Komplexitit der Auwsgangslage die Umsetzung in nationales Recht
erhebliche Probleme bereitet. Die eigentlichen Probleme ergeben sich aber dann
bei der Anwendung, wenn es vm die Interpretation der verwendeten Begriffe
geht. Hier kommt es zu einer eigenartigen Gemengelage. Zum einen sind die
Motivationen und Konzeptionen des EU-Gesetzgebers zu beriicksichtigen.
Diese Beriicksichtigung entspricht der aus der Statutentheorie bekannten
Forderung, dass die lokalen Rechte im Geiste und im Sinne des universellen
Rechts zu interpretieren seien. Auf der anderen Seite sind die Vorstellungen und
Erwigungen des lokalen Gesetzgebers, des deutschen, englischen oder
italienischen, zu beriicksichtigen, ebenso wie dessen Sprachgebrauch und die
damit verbundene Dogmatik. In denjenigen Lindern, die der EU nicht
angehoren, deren Recht aber in der beschriebenen Weise autonom
nachvollzichen, kompliziert sich die Lage noch; denn diese sind an sich an das
Verstindnis des EU-Gesetzgebers nicht gebunden, wollen andererseits aber
dessen Intentionen ebenfalls ins nationale Recht umsetzen, Deshalb kann hier

' BGE 110 1 456 ff. = Pra 74 (1985} Nr. 101, dazu WIDMER, recht 1986, 50 if.

WEWwo-VO | (von der Kommission vorgelegt am 16.10.1996) und Euro-VO I (von der
Kommission vorgelegt am 18.10. 1996); dazu WIEGAND, oben Anm. 1.

Myal oben Anm. 21
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nichts anderes gelten, als das, was schon im Mittelalter als Prinzip entwickelt
wurde: Die ganz im Sinne der mittelalterlichen Theorie zu verstehenden lokalen
Statuten sind im Geist und nach dem Sinn des universellen eurcpiischen Rechts
zu interpretieren. Daraus entsteht sogleich das nichste Problem.?

3) Die Gesetzesinterpretationstechniken, die von den Gerichten angewendet
oder von der Literatur entwickelt werden, weisen in den verschiedenen
europdischen Lindern ganz erhebliche Unterschiede auf. Hieraus ergibt sich
zundchst die Vorfrage, wie sich diese unterschiedlichen Methoden und
Verstdndnisweisen auf das Resultat der Auslegung von Vorschriften auswirken,
deren Sinn darin besteht, eine linderiibergreifende einheitliche Regelung zu
schaffen. Diese Frage stellt sich in denjenigen Lindern, die sich freiwillig den
EU-Normmen anschliessen und diese nachvollziehen, in gleicher Weise. Der
Schritt hat ndmlich nur dann daverhaften Sinn, wenn man sich um die
Einheitlichkeit auch in der Rechtsanwendung bemiihen will.

Daraus folgt fur die EU-Linder wie fur dienjenigen, die EU-Recht freiwillig
nachvollziehen, dass notwendigerweise eine Anniherung in den methodischen
Grundlagen und in der Gesetzesinterpretationstechnik angestrebt werden muss.
Eine solche Anndherung kénnte sich auch aus einem Umstand ergeben, der
bisher zu wenig Beachtung gefunden hat®?: Die EU verfolgt eine bestimmte
Gesetzgebungstechnik oder wenn man so will einen Stil der Gesetzgebung, der
sich in praktisch allen Richtlinien wiederfindet. Sein wesentliches Kennzeichen
ist die Voranstellung von Definitionen fiir die einzelnen Elemente, die im
folgenden in den Bestimmungen eine Rolle spielen. Diese Technik der
wdefinitions“stamm¢ (jedenfalls in dieser Form) aus der amerikanischen
Gesetzgebungs- und Vertragspraxis und hat zu einer vblligen Umstrukturierung
der Gesetzgebungstechnik gefihrt. Dadurch entsteht eine Problematik, die noch
nicht hinreichend diskutiert, ja vielfach noch gar nicht gesehen wurde. In
wieweit lassen sich die Dbisherigen Gesetzesausiegungstechniken auf
Gesetzesvorschrifien anwenden, die auf einer v{llig unterschiedlichen
legislatorischen Technik beruhen. Ist die Technik der Interpretation, wie man sie
in Deutschland oder der Schweiz verwendet, um im Gesetz vorkommende
Begriffe auszulegen, darm noch berechtigt ist oder sinnvoll, wenn diese Begriffe
in den ersten Artikeln des Gesetzes fixiert wurden. ‘

Besteht wirklich noch Auslegungsspielraum oder auch nur Anlass zur
Auslegung, wenn die gesetzlichen Regelungen derart prézise und bestimmt sind,
wie etwa Art. 3 des schweizerischen Konsumkreditgesetzes (KKG), der den
Begriff des Konsumenten folgendermassen umschreibt:

32 Zum vorstehenden und folgenden etwa LUTTER, Die Auslegung angeglichenen Rechis, JZ 1992,
582 ff.

# Dazu und zum folgenden WIEGAND, Americanization of Law: Reception or Convergence?, ed. by
FRIEDMAN/SCHNEIBER, Boulder/Colorado and Oxford 1996, ders., The Rezeption of American
Law in Europe, American Journal of Comparative Law 1991, 229 ff., ders., oben Anm. 9.
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Als Konsumentin oder Konsument gilt jede natirliche Person, die einen
Konsumkreditvertrag zu einem Zweck abschliesst, der nicht ihrer beruflichen
oder gewerblichen Tatigkeit zugerechnet werden kann.

Noch deutlicher wird diese Fixierung in Art. 1 des schweizerischen
Pauschalreisegesetzes (PRG), der den Begriff der Pauschalreise wie folgt
umschreibt:

1 Als Pauschalreise gilt die im voraus festgelegte Verbindung von mindestens
2wei der folgenden Dienstleistungen, wenn diese Verbindung zu einem
Gesamtpreis angeboten wird und lénger als 24 Sunden dauert oder eine
Ubernachtung einschliesst:

a. Beforderung

b. Unterbringung

c. andere touristische Dienstleistungen, die nicht Nebenleistungen von

Beforderung oder Unterbringung sind und einen betrachtlichen Teil der
Gesantleistung ausmachen.

2 Dieses Gesetz ist auch anwendbar, wenn im Rahmen derselben Pauschalreise

einzelne Leistungen getrennt bezeichnet werden.

4) Es ist nicht meine Absicht, in diesem Zusammenhang auf Einzelheiten
einzugehen. Mir liegt nur daran, auf die neue Perspektive hinzuweisen, die sich
aus der Kombination von Rechtsvereinheitlichung in diesen gpeziellen
Bereichen sowie den spezifischen Gesetzgebungstechniken dieser Richtlinien
und den darauf basierenden nationalen Umsetzungsgesetzen ergibt. Daraus
werden methodische Konsequenzen zu ziehen sein, die sich erst abzuzeichnen
beginnen. Schon hier ist festzuhalten, dass die Grundlage fir diese Verénderung
vor alem in den ,amerikanischen Elementenzu finden ist, die den Stil dieser
Gesetzgebung pragen. Ehe auf diese ndher einzugehen ist, ist zunédchst ein
weiterer Aspekt der Rechtsanwendung festzuhalten, der mir wichtig erscheint.

5) Zu den besonderen Merkmalen der EU-Richtlinien und damit zugleich der se
vollziehenden Gesetze gehort es, dass sie, sofern sie Vertrége betreffen, deren
Inhalt in einer bisher kaum gekannten Weise fixieren. Exemplarisch sind in
dieser Hinsicht etwa der Art. 6 des Pauschalreisegesetzes (PRG) und Art. 8 und
9 des Konsumkreditgesetzes (KKG), die in minutidser Weise notwendige
Inhalte des Vertrages auffihren. Dies ist an sich nicht ganz neu; denn in
zahlreichen europédischen Landern finden dch schon seit geraumer Zeit
gesetzliche Regelungen im Konsumentenschutzbereich, die den Vertragsinhalt
weitgehend der Parteidisposition entziehen und zum Schutze der tatsichlich
oder vermeintlich schwécheren Partei Vorschriften Uber den Inhat der
abzuschliessenden Vereinbarung aufstellen. Exemplarisch in dieser Hinsicht
sind etwa die Bestimmungen des schweizerischen Abzahlungsrechts oder des
Arbeitsvertrags- oder Mietrechts. Infolgedessen ist es zunéchst eine
Selbstverstandlichkeit, wenn in den Richtlinien der EU, dieja ausdriicklich dem
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