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Vorwort

Mit dem Jahresheft 2011/2012 gibt die IJVO bereits zum 17. Mal in ihrer Geschichte eine
Sammlung wissenschaftlicher Schriften heraus. Von dieser Ausgabe umfasst sind neben
allen Vortriigen, die in den Jahren 2011 und 2012 im Rahmen der 1JVO-Voriragsreihe
gehalten wurden, ein weiterer Fachaufsatz sowie eine besonders gelungene studentische
Leistung in Form einer Studienarbeit. Traditionell bilden das Internationale sowie das
Europdische Privatrecht den thematischen Schwerpunkt des Jahresheftes. Dariiber hinaus
gibt der Jahresbericht 2011/2012 des European Legal Studies Institute (ELSI) Auskunft
iiber die in diesem Zeitraum stattgefunden Aktivitdten an dieser Institution der Universitiit
Osnabriick.

Bereits an dieser Stelle mdchten wir uns bei allen Autoren fiir ihre gelungenen und
interessanten Beitrige bedanken. Ebenso dankbar sind wir einmal mehr unseren Sponsoren
bestehend aus der ,,Schindhelm Rechtsanwaltsgesellschaft“ aus Osnabriick und dem neu
gewonnenen ,,Sellier-Verlag® aus Miinchen. Es freut uns sehr, dass durch ihre Unterstiit-
zung die Arbeit und das Engagement vor allem auch jiingerer Rechtswissenschafiler
gefordert werden kann. Ein Dank gilt auch der Unterstiitzung durch den Direktor des ELSI,
Prof. Dr. Dr. h.c.mult. Christian von Bar, mit dem die LJVO seit vielen Jahren eng und
vertrauensvoll zusammenarbeitet.

Den ersten Beitrag liefert der Vortrag von Frau Prof. Dr. Giesela Riihl, LL.M. (Berkeley),
Berlin/Jena zum Thema ,Der Schutz des ,Schwiicheren® im Europiischen Kollisions-
recht“. Der anschauliche Vortrag beleuchtet vor allem die Vorschriften der Rom [-VO und
Rom I1-VO, die dem Schutz des ,,Schwiicheren dienen und untersucht diese auf ihre
Kohirenz; schlieBlich werden Vorschlige zu einer Reform des Kollisionsrechts in diesem
Bereich unterbereitet. Wir bedanken uns an dieser Stelle noch einmal fiir die kurzfristige
Bereitschaft von Professorin Riihl, ihren Beitrag in Osnabriick zu présentieren.

Darauf folgt der aufschlussreiche Vortrag unseres tiirkischen Autors Ass. Prof. Dr. Serdar
Nart von der Dokuz Eyliill Universitit Izmir (Tiirkei) mit dem Titel ,,Die allgemeine
Gefihrdungshaftung nach Art. 71 des neuen tiirkischen Obligationenrechts®. Der Beitrag
befasst sich mit dem tiirkischen Deliktsrecht und der Generalklausel des Art. 71, die
innerhalb des neuen Obligationenrechts geregelt ist. Letzteres ist 2012 in Kraft getreten
und hat sich dabei stark am schweizerischen Zivilgesetzbuch orientiert. Die Generalklausel
des Art. 71 weicht jedoch im Hinblick auf das Haftungssubjekt und beim Ersatz fiir
Schéiden, die durch erlaubte, gefiihrliche Titigkeiten entstanden sind, vom schweizerischen
System ab.



Einen sehr interessanten Einblick in die jlingeren Entwicklungen des rumdnischen
Zivilrechts bot Univ.-Doz. Dr. Christian Alunaru von der Universitit Vasile Goldis, aus
dem ruminischen Arad, der zum Thema »Das ruminische Sachenrecht zwischen zwei
Gesetzbiichern“ vortrug. Der Beitrag offenbart neben einem Einblick in das neue rumini-
sche Sachenrecht auch die unterschiedlichen Einflisse, denen das ruminische Zivilrecht
im Laufe der Jahre unterlag; insbesondere erwihnenswert sind in diesem Zusammenhang
die Einfliisse der franzésischen und dsterreichischen Rechtsordnungen. Nicht zuletzt
werden auch dije Auswirkungen der kommunistischen Diktatur auf das Zivilrecht in
Ruménien dargestellt.

Fiir einen weiteren Fachaufsatz konnten wir Frau Galateia (Tina) Kalouta, LL.M. (LMU
Miinchen) gewinnen. Frau Kalouta ist wissenschaftliche Mitarbeiterin und Referentin fiir
das griechische und zyprische Recht am ELSI in Osnabriick. In ihrem Aufsatz ,Die
kiinstliche Befruchtung und die daraus entstehenden Gleichheitsfragen® beschiftigt sie sich
mit juristischen Fragestellungen rund um das hochaktuelle Thema der kiinstlichen
Befruchtung und analysiert und vergleicht die Rechtslage in Griechenland und Deutsch-
land.

Der studentische Beitrag besteht in dieser Ausgabe in der Studienarbeit von Herrn Dipl.
Jur. Jan Ph. Meyer mit dem Thema »Das Widerrufsrecht im DCFR und in den Acquis
Principles im Verhiltnis zum geltenden EU Recht“. Diese Arbeit auf dem Gebiet des
Verbraucherschutzrechtes beriicksichtigt das gesamte diesen Bereich betreffende und teils
sehr uniibersichtliche Unionsrecht und stellt es den entsprechenden Regelungen des DCFR
und der Acquis Principles gegenilber. Der DCFR erweist sich dabei trotz mangelnder
Verbindlichkeit und gelegentlichen Ungenauigkeiten als moglicher Grundstein fiir
zukiinftige Gvn_._omzsmon im Hinblick auf homogenere Regelungen fiir den europdischen
Binnenmarkt — in diesem Fall freilich vor allem im Hinblick auf das Widerrufsrecht.

Mit dem Abschluss des Jahres 2012 endet auch die Titigkeit des bisherigen Vorstandes
bestehend aus Dipl. Jur, Raphael Beermann (Président), Dipl. Jur. Thorsten Tepasse
(Vizeprisident) und Dipl. Jur. Christoph F ischer, LL.M. (Paris), MJur (Oxon) (Quaestor),
Wir wiinschen dem neuen Vorstand, namentlich José Carlos Nobrega (LL.M., Osnabriick)
(Prisident), Dr. Geo Magri (Vizeprisident) sowie Dipl. Jur. Christian Danker] (Quaestor)
eine erfolgreiche Zeit mit vielen interessanten Vortrigen!

Osnabriick, im Juni 2013, fiir das Prasidium 2012

Dipl. Jur. Raphacl Beermann
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Der Schutz des ,,Schwiicheren*
im europdischen Kollisionsrecht'

von

Prof. Dr. Giesela Riihl, LL.M. (Berkeley), Berlin/Jena

I. Einleitung

Der Schutz des ,,Schwiicheren™ kann heute mit Fug und Recht als ,Klassiker* des Interna-
tionalen Privatrechts bezeichnet werden — und das, obwohl sich die entsprechenden
Uberlegungen vor dem Hintergrund der mehr als 800-jihrigen Geschichte des Internatio-
nalen Privatrechts als echer jiingere ,Erfindung” darstellen. Tatsdchlich betraten
Uberlegungen zum Schutz einer als ,,schwiicher empfundenen Partei erst verhiltmismiBig
spit, nimlich in der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts, die Bithne des Internationalen
Privatrechts. Wegbereiter war dabei das materielle Recht. Hier gab die Zunahme von
Massengeschiften im Gefolge von Industrialisierung und Kommerzialisierung bereits im
19. Jahrhundert Anlass fiir erste punktuelle Regelungen zum Schutz des ,,Schwiicheren®,
insbesondere des Verbrauchers und des Arbeitnehmers. Diese weiteten sich im Laufe des
20. Jahrhunderts zu einem nahezu umfassenden Schutz aus und drangen langsam in das
Internationale Privatrecht vor.” Erste — punktuelle — kollisionsrechtliche Regelungen zum
Schutz des ,,Schwicheren®, insbesondere des Verbrauchers, wurden in den siebziger und
achtziger Jahren des vergangenen Jahrhunderts in Osterreich® und der Schweiz' erlassen.
Auf europiischer Ebene folgte ebenfalls in den achtziger Jahren das Européische Schuld-
vertragsiibereinkommen.’

! Der Beitrag beruht auf einem Vortrag, den die Verfasserin am 7. Februar 2011 bei der Internationalen
Juristenvereinigung Osnabriick (1JVO) gehalten hat. Er ist erstmalig erschienen in Herbert Kronke/Karsten
Thorn (Hrsg.), Grenzen iiberwinden — Prinzipien bewahren. Festschrift fir Bernd von Hoffmann, Gieseking,
Bielefeld (2011), S. 364-377 und wurde fiir die Zwecke dieser Verdffentlichung aktualisiert. Die Verfasserin
dankt den Herausgebern der Festschrift und dem Verlag fiir die freundliche Genehmigung zum Nachdruck.

? Kroeger, Der Schutz der ,marktschwiicheren Partei im Internationalen Vertragsrecht (1984) 1; Lando,
Contracts, in: Lipstein (Hrsg.), International Encyclopedia of Comparative Law, Volume [lI, Chapter 24
(1976) 3, 134-135; Leible, Verbesserung des kollisionsrechtlichen Verbraucherschutzes, in: Leible (Hrsg.),
Das Griinbuch zum Internationalen Vertragsrecht (2004) 133, 133-134; Nygh, Autonomy in International
Contracts (1999) 143-145; Rudisch, Grenziiberschreitender Schutz bei Verbrauchervertriigen im Geflige von
internationalem Privat- und internationalem Verfahrensrecht, in: Schnyder/Heiss/Rudisch (Hrsg.), In-
ternationales Verbraucherschutzrecht (1995) 191, 195-197. Siehe zur Entwicklung in Deutschland Sachse,
Der Verbrauchervertrag im Internationalen Privat- und ProzeBrecht (2006) 18-25.

* § 41 (a) des dsterreichisches Bund tzes Nr. 304/1978 iiber das Internationale Privatrecht vom 15. Juni
1978 in der Fassung vom 21.6.2004, deutsche Fassung abgedruckt in Riering (Hrsg.), IPR-Gesetze in
Europa (1997) 82-92,

4§ 120 des schweizerischen Bundesgesetzes iber das Internationale Privatrecht vom 18. Dezember 1987,
deutsche Fassung abgedruckt in IPRax 1988, 376-388 und in Riering (Hrsg.), IPR-Gesetze in Europa (1997)
210-262.

5 {Ibereinkommen von Rom iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anwendbare Recht vom 19. Juni
1980 (konsolidierte Fassung). Abl. EG 1998, C 27/3.
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materiellen Recht, In nahezy allen nationalen Rechtsord i i
Wﬂﬂﬂﬂﬁnﬂ M_M”ﬂ:.ﬂ_ Qnm_._m_w ms.m_unwo:aoa Verbraucher c:&ﬁ“@%ﬂﬁﬂ__ﬂm«_m.;n_,:m:o:m_n_._
———" ~-“ ON_._. _U_nm m_:. auch fiir n_mwun_._ﬁao:a:% europdische Kollisionsrecht
e e o a m_m m:mr n:n. wo..z. I ”<O halten Vorschriften zum Schutz einer m_m.
i a: artei bereit. ma_ emem Blick auf die einschligigen Vorschriften
i v, gs, m.w.m der ,,Schwiichere* vom europiischen Gesetzgeber in unt
€n Zusammenhiingen auf sehr unterschiedliche Weise geschiitzt wird jinge

unterschiedlicher Regelungsmodelle gibt.

Yo . : :
mcaﬂwnnﬁnnﬂzhm__ﬂ.ﬂm méchte ich dieser Frage nachgehen und die Vorschriften, die im
i g _.._gmM_“wnRo”w n_n_d. Schutz ﬁnm »Schwiicheren* dienen, auf ihre W,o:manu
" .a n Abschnitt werde ich dabei auf den Hintergrund der Vorschrift

> die in der Rom 1-VO und der Rom [I-VO dem Schutz des .»Schwiicheren® &o:M“

(infra 11.). Insbesondere werde ich die Griinde darlegen, die fiir den Schutz des ,,.Schwi
EEl Wa-

cheren* i i i
n™ im Internationalen Privatrecht streiten. Im zweiten Abschnitt werde ich mich den

Regelungsmodellen zuwenden. di
: n, die zum Schutz des . Sch " i
(infra 111.). Im dritten Abschnitt werde ich dje <m=mn_._”, sl s

schen Saw&mczm unterziehen (; :
nfra IV.). Im vie i : s
Reformvorschlag unterbreiten (infra V) v rien Abschnitt werde ich schlieBlich einen

II. Hintergrund

>_.._mmm—.._mmﬂ.= T —no_:m—O:m-m h chntu 1 | crnal O:m.—ﬂ—_ ver —._NWMI C:Q
n ﬁaﬂg C ﬁ__n_uﬂu— wn:ﬁ _-_» n,
2 Ist im nt ti
Uﬂ._——ﬂ“w—.mo—uﬂ Qﬂ E BE_m T 10n nach A . w A s. 1 S | Qﬂg WCE —lco und ~._
T L chen c__ (8] ach r —u - . na nac,
>——: —A. }Tw‘ 1 S. I Qm_ _ﬂﬂ_u— —_lco Q—ﬂ _ﬂﬂn__ﬂmsm__:_ﬂ_:ﬂ:.. MHG _Nmmﬂ. mmﬂ_m m muﬂmaﬂu—

Rechtsgebi i i i i
ma. teten im Wesentlichen mit zwei Q_un_.hmm_._:mma rechtfertigen. Zunichst einmal

gewihrleistet sie Ankniipf; igkeit.” Si
uplungsgerechtigkeit.” Sie stellt namlich sicher, dass das Recht zur

b .

Siche allgemein zur Rechtswahlfreiheit i

freiheit im (europiische; isil

Vi : | piischen) Kollisionsrecht Leib, i
s e._wamu M”M_uwmm__,m_ﬁ_oz mﬂ. allgemeinen Grundsitze des m_._a_uammrwm ﬁxﬂﬂmﬁ el ___-
oy Ww o m_am ﬂmin_zmoiwﬁ§~ und IPR (2007) 31, 45-46: Riihl, Rechts _M__ﬂmam_.__m.. im
i e recht, in: Baeige/von Hein‘von Hinden (Hrsg.) _um,x m_ g
wuun. . GS;MM_ _,m_u"w __m.mn%mm,e:.xtq_a..\w.ﬁamﬁing (Hrsg.) Igas&:n_‘_ﬂn B o:ﬂ. o P

1 -1274; Riihi, Statut und Effizi
Privatrecht (2011) 323-342: Wehe orein

T ) =342, Weber, Vergemeinschaftun des i i i
Siehe auBerdem die kiirzlich erschienene Monographie <mo: NMQHMMH_ Mm“.ooﬂn_on oy i

Mc:.camo im européischen Kollisionsrecht (201 2).
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darstellt, kénnen dabei durchaus unterschiedlich sein:'" So mag es den Parteien auf die
Qualitiit des gewdhlten Rechts ankommen. Dieses mag ihren Bediirfnissen besonders gut
entsprechen, fiir bestimmte Fragen besonders anerkannte Regelungen bereithalten oder
aber einfach weit verbreitet sein. Daneben kann es den Parteien um die Anwendung eines
vertrauten oder eines neutralen Rechts gehen. Ausschlaggebend fiir die Rechtswahl ist in
diesem Fall nicht die Qualitit des gewihlten Rechts, sondern der Umstand, dass beide
Parteien das gewihlte Recht kennen oder dass es keiner Partei niiher steht als der anderen.
Neben der Gewiihrleistung von Ankniipfungsgerechtigkeit ldsst sich die Rechtswahlfreiheit
sowohl im Internationalen Vertragsrecht als auch im Internationalen Deliktsrecht aber auch
mit der Forderung von Rechtssicherheit rechtfertigen.!” Sie erlaubt den betroffenen Par-
teien nédmlich, ihre Rechtsbeziehung einer bestimmten Rechtsordnung zu unterstellen, und
beseitigt damit alle Unklarheiten, die sich aus der objektiven Ankniipfung ergeben konnen.
Die Wahl eines Rechts trigt in diesem Fall in erster Linie dazu bei, die Unwiigbarkeiten,
die sich aus dem Nebeneinander verschiedener Rechtsordnungen ergeben, mit wenig
Aufwand, insbesondere ohne ausfithrliche vertragliche Spezifikation, in den Griff zu
bekommen.
Die Rechtswahlfreiheit stellt sich vor diesem Hintergrund sowohl im Internationalen
Vertragsrecht als auch im Internationalen Deliktsrecht als iiberzeugender An-
kniipfungspunkt dar. Trotzdem besteht Einigkeit dariiber, dass sie gewissen Grenzen
unterliegen muss, und zwar insbesondere dann, wenn eine Partei ,,schwiicher™ ist als die
andere Partei.'? In den Worten von Paul Neuhaus: ,,Die Parteiautonomie verliert ihren
Sinm, ... wenn sie zur Herrschaft des Stirkeren iiber den Schwicheren wird.“" In den
meisten nationalen Rechtsordnungen und internationalen Regelwerken — und auch im
europiischen Kollisionsrecht — wird die Rechtswahlfreiheit deshalb zum Schutz einer als
schwiicher empfundenen Partei eingeschriinkt. In moderner, 6konomisch geprigter
Terminologie ldsst sich dieser Schutz im Wesentlichen mit Informationsasymmetrien
begriinden.'* Solche Asymmetrien treten auf, wenn eine Partei besser iiber das anwendbare

' Giche dazu ausfihrlich Ribstein, J. Corp. L. 18 (1993) 245, 247-255; Riihl, Rechtswahl, in: Base-
dow/Hopt/Zimmermann (Hrsg.), Handworterbuch des Europiischen Privatrechts, Fn. 8, 1270; Riihl, Statut
und Effizienz, Fn. 8, 347-349; von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Band 1 (2003) 597-599.
Siehe zur Rechtswahl im Internationalen Vertragsrecht Kieninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen
im Europfiischen Binnenmarkt (2002) 286-308.

'! Siche dazu nur Leible, Fn. 9, 487; Nygh, Fn. 2, 2-3; Rithi, Rechtswahl, in: Basedow/Hopt/Zimmermann
(Hrsg.), Handwirterbuch des Europdischen Privatrechts, Fn. 8, 1270. Ebenso von Hoffinann, RabelsZ 38
(1974) 396, 397; von Haffmann, J. Cons, Pol. 15 (1992) 365, 366.

2 Siehe nur die Formulierungen bei Kenfack, J. Dr. Int. 136 (2009) 3, 30-39 (,parties faibles®); Kropholler,
RabelsZ 42 (1978) 634: Lando, Fn. 2, 37 (,,weaker party™); Leible, Jb. J. ZWiss. 1995, 245, 249-252, 267;
Nibayet/De Geouffre de La Pradelle, Droit international privé (2007) 25 (,partie faible®); Pocar, Protection
of Weaker Parties in the Rome Convention and the Rome 1 Proposal, in: Basedow/Baum/Nishitani (Hrsg.),
Japanese and European Private International Law in Comparative Perspective (2008) 127; Sinay-Cytermann,
La protection de la partie faible en droit international privé, in: Ancel (Hrsg.), Le droit international privé:
esprit et méthodes (2005) 737; Solomon, Tul. L. Rev. 82 (2008) 1709, 1716-1719 (,,weaker party”); von
Haffmann, RabelsZ 38 (1974) 396; von Hoffimann, J. Cons. Pol. 15 (1992) 365, 368 (,,weak party*).

13 Neuhaus, Grundbegriffe des Internationalen Privatrechts (1976) 257. Ebenso von Hoffmann, RabelsZ 38
(1974) 396; von Hoffmann, 1. Cons. Pol. 15 (1992) 363, 365,

'* Neben Informationsasymmetrien kann der Schutz einer als schwiicher empfundenen Partei aus dkonomi-
scher Sicht auch mit Abweichungen vom Modell rationalen Verhaltens (Quasi-Rationalititen) begriindet

werden. Diese treten auf, wenn sich eine Partei zur Besti von Wahrscheinlichkeiten und zur
Verarbeitung von Informationen bestimmter, verzerrender Daumenregeln bedient. Sie haben zur Folge, dass
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Recht informiert ist als die andere und die schlechter informierte Parte; gleichzeitig keine

Méglichkeit hat, sich die fehlenden Informationen zu besorgen.”® Sie finden sich insbe-
sondere bei Verbrauchervertriigen und

stellen die Qn_.aornmmwnma<nn3F_chm. die eine
Rechtswahl nach den obigen Ausfithrungen grundsitzlich fiir sic

kann, in Frage. Die besser informierte Partei kann nimlich
zum Nachteil der schlechter informierten Partej ausnutzen, indem sie sich bewusst fiir die
Anwendung eines Rechts entscheidet, das ihr einen méglichst groBen Vorteil verschafft,!6
Ein Risiko geht sie damit nicht ein. Da sich das anwendbare Recht nicht als Such- oder
Inspektionsgut, sondern als Erfahrungs- oder Vertrauensgut darstellt, dessen Qualitit —
wenn iiberhaupt — erst nach Durchfiihrung des Vertrags zu erkennen ist,'”” haben es
Anbieter, die sich fiir die Wahl eines ausgewogenen Rechts entscheiden, im Vorfeld
schwer, den damit cinhergehenden hoheren Preis zu erzielen. Sie werden gezw
Preise zu senken und laufen deshalb Gefahr, aus dem Markt gedriingt zu werde
tig kann es deshalb passieren, dass nur die Anbieter tiberleben, die sich fii
entscheiden, das die schlechter informierte Partei systematisch benachteiligt.'

h in Anspruch nehmen
ihren __._wo_._ﬁm:ozmecav_._._:m

ungen, ihre
n. Langfris-
r ein Recht

II1. Bestandsaufnahme

Der Schutz der ,schwicheren® Partei vor den damit beschricbenen Gefahren einer

Rechtswahl kann regelungstechnisch auf zwei verschiedene Arten bewirkt werden: Er
kann entweder vom Gesetzgeber — ex ante —

fiir bestimmte Personengruppen typisiert
festgelegt werden. Oder er kann vom Richter mi

t Hilfe von Generalklauseln — ex post — in

die betroffene Partei die Vor- und Nachteile einer rechtlichen Regelung
gung stehenden Informationen — systematisch falsch einschitzt und lassen

Siehe dazu aber ausfiihrlich Riihi, Cornell In’l L. J. 44 (2011) 569, 58
Fn. 8, 460-463 und 559-562.

L Schdfer/Ott, Lehrbuch der Skonomischen Analyse des Zivilrechts (2005) 108-109; Trebilcock, The Limits
of Freedom of Contract (1993) 58; Veljanovski, Economic Principles of Law (2007) 40-41.,

' Siche zu den Prablemen von Informationsasymmetrien im Internationalen Privatrecht ausfithrlich
Garcimartin Alférez, Harmonization, State of origin or State of destination, in: Audit/Muir Watt/Patet
(Hrsg.), Conflits de lois et régulation économique (2008) 253, 258; Grundmann, ERPL 9 (2001) 505, 520-
521; Parisi/Ribstein, Choice of Law, in: Newman (Hrsg.), The New Palgrave Dictionary of Economics and
the Law, Volume | (1998) 236, 240; Riihi, Party Autonomy in the Private International Law of Contracts, in:
Gottschalk/Michaels/ Rithl/von Hein (Hrsg.), Conflict of Laws in a Globalized World (2007) 153, 180-182;
Riihl, Cornell In’l L. J. 44 (2011) 569, 573-581; Rithi, Statut und Effizienz, Fn. 8, 447-460: Sehdfer/On,
Vereinheitlichung des Europiischen Vertragsrechts, in: On/Schifer (Hrsg.), Vereinheitlichung und
Diversitit des Zivilrechts in transnationalen Wirtschaftsriiumen (2002) 203, 215-216. Ebenso im Ergebnis
bereits von Hoffmann, RabelsZ 38 (1974) 396, 399 sowie von Hoffinann, J. Cons. Pol. 15 (1992) 365, 368,
Wenn auch nicht unter Verwendung der tkonomischen Terminologie.

" Siehe zur Unterscheidung von Suchgiitern, Erfahrungsgiitern und Vertrauensgiitern Darby/Karni, 1. L, &
Econ. 16 (1973) 67, 68-72 und Nelson, 1. Pol. Econ, 78 (1970) 311, 312-318. Siche aullerdem Carl-
ton/Perlgff, Modern Industrial Organization (2006) 443-446, 475-476: Fleischer, Informationsasymmetrie
im Vertragsrecht (2001) 118-1 20.

" Siehe zum Ganzen ausfithrlich Riihl, Fn. 16, 180-181: Riihi, Cornell In’l L. J. 44 (2011) 569, 573-581:
Riihl, Statut und Effizienz, Fn, 8, 447-460, 558-559 und 362-566. Siehe all i i
von Informationsasymmetrien Akerlgf, Quart. J. Econ. 84 (1970) 488-500; Carlton/Perloff, Fn, 17, 443-446;
Fleischer, Fn. 17, 121-123; van den Bergh/Visscher, Consumer Sales Law

m_.:.mwmnmtna.w__m:bx&ﬁa AI_.mm.ym:_.ovnu.: Perspectives on Producer's Liability (2009) 125, 126-127; Vel-
Janovski, Fn. 15, 40-41, 117,
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" Fall individuell bestimmt werden. Der europdische Onwnﬁm.ovw_. rmﬂ.m_n:nmc_. MM.H
.HMM“ ,“.mm den der Typisierung, entschieden. Anders als M.%ﬂ“ﬂﬂ” &”mm__mm-
[ isi i re Partei unter Riicl
m...._w..wWMWMM_HQHMW_“MHMNJWMMMOMHM M””_M_ﬁ._n_@ enthilt das europiische _«ro_:mwﬁ“zmﬂnwﬁ
e i i ie di tswahlfreiheit zum Schutz einzelne
Nm_.__”..n.mu_an.vMMMM:MMMMM:HMMHPMMM_M%MFmor_.mbwn? Zu diesen Nﬁwonnmmmﬂﬂﬂ.._
" Ewn. i ht in erster Linie Verbraucher und Arbe ;
wmr&h.w% mﬂa“ﬁ“ﬂ:ﬂ m\_u.“. Mnﬂ_,wwmwmm_a Art. 8 Abs. | der WQ.: I-VO wan:anWMWM
i ift m Schutz vor den Gefahren einer Rechtswahl. Hinzutreten mit Art. ) a.
e e 3 S. 1 der Rom I-VO besondere Vorschriften zum Schutz von Reisenden
e >”_.=H_M””=H (”oz Versicherungsnehmern. Im Internationalen Umz_ﬁﬁwﬂ EW_MQ.__ MM”
Wo“wﬂém_.;m.nm:n: dariiber hinaus im Interesse des Oown_.“mn_.mﬁnu _”A .P_“a m“ o nm.H i
Rom II-VO Grenzen gesetzt. Insgesamt schiitzt das europdische Kollis O
typisierter Form fiinf verschiedene Personengruppen vor den Gefahren ei oot
%_m._m . ird der Schutz jeweils durch die Einschrinkung der Won_._mém.pr_md_ .S ; “
wﬂw:w, E_aw n sich allerdings im Hinblick auf die Art und En_mn., mit amaa ie
Mﬂ“ﬂﬂmﬂ”ﬂmﬁﬁ?_mﬁ Tatséichlich lassen sich nicht weniger als drei verschiedene

Regelungsmodelle unterscheiden.

“

1. Erstes Regelungsmodell: ,,Uberlagerte waar.ﬁs.nv_ I
Das erste Modell zum Schutz des ,,Schwiicheren™ vor den Dﬁ e i
Is ,iiberlagerte” Rechtswahl bezeichnet werden. Es findet sic 35 -6 ?.c. o A
MMM :_ der Rom [-VO und dient dem Schutz des Verbrauchers :MM_ ﬂ“ﬂou . ”w Wil

s i ine Rechtswahl im Hinblick auf i

” No_o_._mwﬁ H:mﬁw_ﬂhﬁ mMHMwHoﬁWMMWEEmE der ,,schwiicheren® Partei, m_mo. MQ:
”nnm_ﬂﬁm_.“_‘_ma oder dem Arbeitnehmer, nicht den Schutz der zwingenden Normen entziehen,

s . Comp. L.
) 135, 145; Healy, Duke Int’l &
' Siehe dazu Delisle/Trujillo, Am. J. Comp. L. 58 _BoS( m;uwua. gy g oy ey e
1. 19 (2009) 535, 536-546; Rihl, Fn. 16, Hm.ﬂ.:_“ sﬂ:&ﬂ: T mmqh. T el LT
| des Europiischen Privatrechts, -8, , 1274 Foraggrind
A_u._%m.ww%w:un_m,mwﬂﬂw__h nm_w._ﬁ“w und m_w,mmn_._u. Fn. 8, 550-551. mzwrm um_n_mmnwom_.h umm_mwvmmuh_mw ““_MMq.._u%m oy
; ; i . i ivatrecht Borchers, Tul. L. Rev. s 4
i - ikanischen Internationalen Priv ;
ﬂﬁm_w_mrﬂq”m“rmz_ 2, 25-26; Purcell, UCLA L. WS._.. 40 (1992) 423, .a(m__o Nwm-wﬂ_a_.m D M, B . Consans
N”_u mwm_ﬁ zur mmz.ﬁ.nwn.w:r:bm der Rechtswahlfreiheit zum Kmnﬂmﬁ naw s _wq__# e o e
' -656; Lopez-Tarruella Martinez, e il
e e M__n ._mwoa:? L/RED.C. 2009, 345, 360-362; Mankowsk, nw__wﬁamamﬂ e
ﬂnwEn__,_E _Kewﬂﬂnm.monma._ Regulation, in: Cashin Ritaine/Bonomi (Hrsg.), Le ﬂw:,hm Yy Ewaa_nw%m__im:b?.
il i applicable aux obligationsconiractueles (2009) 1211, 140-141: Plen il
%oamﬂ_ahnﬂ Private International Law of Obligations Qccowﬁwh.wmmﬂ mahma.wwam.o e T Amlaon C08)
. ion, in: Ferrari/Leible 3 .
eIl ey :Mnﬂg%m MM”_: w ﬁ Wom_.__mﬁ_m e regol » Roma 1, in: .__wa«,...?m_.w Hnw._mmmm%. _wwh“”_uoow___m
: o  d . i i ] -322; §
n__mMu. _Mwwﬁwwrﬂﬂnmﬂﬂu della legge applicabile ai contratti (Roma I) (2009) 299,
I
17-1719, 1730-1734. . ert. RAA 2009, 144
Tul. L. Rev. 82 (2008) 1709, 17 L -17. P— 144,
! Siehe zur Einschrinkung der wonzﬂmsw:ﬁ%mﬂ%ﬁuﬂawm%w”_Mq, gy ﬁn%e:..;..m
;G ii tiago, AEDIPr s S % 1 s (). Romin
i g DﬂnMMﬂﬂ»MM:.ﬁﬂmn Article 8 of the Rome 1 Regulation, :._., ,Ml mﬁﬁ:ﬂﬂj nmw Mn um_mﬂv:oww:n -
mgu_oww:aznmgcw 171, 211-215; Plender/Wilderspin, Fn. Mc.. u_o,u___“,. aﬂﬂﬂ,wm,. e gl
anz_wh._om.__._.__?:_:mm &._8_66 nel Regolamento ,Roma I in: _w..wmm hma..wﬂ. :\Lﬁhanm&. bl
omm_mq”_ﬂm”mln della legge applicabile ai contratti (Roma I) (2009) 337, i
e

481, 486-487.
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die in Ermangelung einer Rechtswahl anwendbar waren. Eine Rechtswahl wird folglich
von den zwingenden Schutznormen des objektiv anwendbaren Rechts wiberlagert”, soweit
diese fiir den Verbraucher oder den Arbeitnehmer giinstiger sind als die entsprechenden
Normen des gewihlten Rechts. Im Wege eines Giinstigkeitsvergleichs ist deshalb zu
ermitteln, ob das gewahlte Recht den Verbraucher oder Arbeitnehmer insofern besser oder
schlechter stellt. Ergibt dieser Vergleich, dass das gewihlte Recht den Verbraucher oder
Arbeitnehmer schlechter stellt, als die zwingenden Schutznormen des objektiv anwendba-
ren Rechts, findet das gewihlte Recht insofern keine Anwendung. An seine Stelle treten
die zwingenden Schutznormen des objektiv anwendbaren Rechts mit der Fol ge, dass der
Vertrag einem law mix, bestehend aus dem gewihlten Recht und den zwingenden Schutz-
normen des objektiv anwendbaren Rechts, unterliegt. Ergibt der Giinstigkeitsvergleich
demgegeniiber, dass das gewihlte Recht den Verbraucher oder Arbeitnehmer besser stellt
als die zwingenden Schutznormen des objektiv anwendbare Rechts, findet das gewihlte

Recht vollumfinglich Anwendung. Die zwingenden Schutznormen des objektiv anwend-

baren Rechts stellen damit das Minimum an Schutz dar, das dem Verbraucher oder dem

Arbeitnehmer gewihrt wird. Unterschreitet das gewihlte Recht dieses Minimum, wird die

Rechtswahl in ihrer Wirkung beschrinkt. Im Ergebnis kann eine Rechtswahl den Ver-
braucher oder den Arbeitnehmer damit nur besser, aber nicht schlechter stellen.

2. Zweites Regelungsmodell: ,,Beschriinkte Rechtswahl
Das zweite Regelungsmodell zum Schutz des Schwiicheren vor den Gefahren einer
Rechtswahl lisst sich als ,,beschriinkte® Rechtswahl bezeichnen. 2 Es findet sich in Art. 5
Abs. 2 und Art. 7 Abs. 2 der Rom 1-VO und dient damit dem Schutz des Reisenden bei
Personenbef6rderungsvertrigen® sowie dem Schutz des Versicherungsnehmers bei
Versicherungsvertrigen iiber Massenrisiken, die innerhalb der Europiischen Union
belegen sind.** Es zeichnet sich dadurch aus, dass es die Rechtswahl auf bestimmte, von
Anfang an festgelegte Rechtsordnungen und damit im Hinblick auf ihren Gegenstand,

* So auch Heiss, Versicherungsvertriige in ,Rom I*: Neuerliches Versagen des europiiischen Gesetzgebers,
in: Baetge/von Hein/von Hinden (Hrsg.), FS Kropholler (2008) 459, 465; Mankowski, IHR 2008, 133, 140:
Mankowski, TransportR 2008, 339, 349,

* Siehe zur Einschrinkung der Rechtswahl zum Schutz des Reisenden Contaldi,
di trasporto di persone, in: Boschiero (Hrsg.) La nuova disciplina comunitaria dell
tratti (Roma I) 349, 363-366 (2009); De Meyer, Eur. ), Consum, L./R.E.D.C. 2009, 631, 658; Mankowski,
TransportR 2008, 339, 349-350; Nielsen, The Rome | Regulation and Contracts of Carriage, in: Fer-
rarifLeible (Hrsg.), Rome | Regulation (2009) 99, 107-108; Plender/Wilderspin, Fn. 20, 216; Wagner,
TransportR 2009, 282, 287: Tonolo, Riv, DIPP 45 (2009) 309, 317-319.

* Siche zur Einschrnkung der Rechtswahl zum Schutz des Versicherungsnehmers Fricke, VersR 2008,
443, 448; Gruber, Insurance Contracts, in: Ferrari/Leible (Hrsg.), Rome I Regulation (2009) 109, 118-120;
Looschelders/Smarowos, VersR 2010, 1, 5-7; Heinze, NIPR 2009, 445, 449; Heiss, Yb. Priv. Intl L. 10
(2008) 261, 268-271; Heiss, Insurance Contracts in ,Rome I“: Another recent failure of the European
legislator, in: Cashin Ritaine/Bonomi (Hrsg.), Le nouveau réglement européen ,Rome I* relatif a la loi
applicable aux obligations contractuelles (2008) 97, 104-106; Heiss, Fn. 22, 465-473; Meren, 1. Priv. Int’] L,
5 (2009) 49-67; Miquel Sala, AEDIPr 8 (2008) 425, 436-438; Plender/Wilderspin, Fn. 20, 280-283; Perner,
IPRax 2009, 218, 221; Piroddi, | contratti di assicurazione tra mercato interno e diritto internaionale private,
in: Boschiero (Hrsg.), La nuova disciplina comunitaria della legge applicabile ai contratti (Roma 1) (2009)
247, 281-291; Van Schoubroeck, Eur. J. Consum. L/R.E.D.C. 2009, 729, 762-763.

11 contratto internazionale
a legge applicabile ai con-
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beschrinkt.® So kann bei Beforderungsvertriigen nach Art. 5 Abs. 2 §.2 der Rom _H<O
nur das Recht des Staates gewihlt werden, in dem der Reisende oder der Beforderer H_n:._m:
gewdhnlichen Aufenthalt hat, in dem der Beftrderer mamzn. Im:v.ﬁqnjcm_ﬂ_.sm _._wﬂ oder ”.“
dem sich der Abgangs- oder Bestimmungsort befindet. Bei <n_.m_nrm_.uammcnn_,wmg:m_ﬁﬂ
nach Art. 7 Abs. 3 S. 1 der Rom I-VO insbesondere das Recht Aom Staates zur Wa L in
dem das versicherte Risiko belegen ist und in dem der <n_.m_m79.:_._mm=n:32 mn_wa”
gewdohnlichen Aufenthalt hat. Wird eines dieser Rechte gewihlt, ::a.ﬁ es <w==§@ﬁ% H_“__.,‘
auf den Vertrag Anwendung. Anders als bei Verbraucher- oder >_.ca:m<mnw.mma”= wi Mm
gewihlte Recht folglich nicht durch die zwingenden mn_._c.ﬁno:dm.: des ov._mr:{ m__.:,su::w
baren Rechts iiberlagert. Zudem gibt es keinen Oﬁzmmmxm_mﬁ_.,.m_n_n:. der die wmo_._ash
in ihrer Wirkung beschrinken wiirde. Vielmehr findet das mmim._r:n Recht auch mzﬂ_._ , _”p.
wendung, wenn es der ,,schwéicheren® Partei den Schutz der ni_smnwann Zo_._._.ﬂ.: nw Muﬂn _
die in Ermangelung einer Rechtswahl anwendbar wiren, wenn es die ,,schwiichere
insofern also schlechter stellt als das objektiv anwendbare Recht.

. Drittes Regelungsmodell: ,,Bedingte Rechtswahl o
Wm_,w Mlnn WMM&EME&&F das als ,,bedingte Rechtswahl“ bezeichnet werden wEM.r ist _u_.ﬂ..v
Art. 14 Abs. 1 der Rom [1-VO und dient dementsprechend dem Schutz des Geschi _mﬁnu
Es schrinkt die Rechtswahl — anders als im Internationalen <mn_.mmm,.nn3 — weder .M
Hinblick auf ihre Wirkung noch im Hinblick auf ihren Qnmnsm_mza:ﬁ:. wmmﬁmmwn:_ﬂ
sic zum Schutz des Geschadigten an bestimmte Bedingungen gekniipft, die sich auf den

\ ihei ich in Art.5 der Verordnung (EU)
* Ahnli inschrinkungen der Rechtswahlfreiheit finden sich (EL
Nr. .h_,_mdw_..._u_m._% 1 omMMmmnwwﬁm <c_m.s 20. Dezember 2010 zur Durchfiihrung einer Mnawmqrﬂos N:wmﬁ“_on:n“qﬂnmﬁn w__M

rei i i hne Auflosung des Ehebandes anzuwen
Bereich des auf die Ehescheidung und Trennung ol e —
lIs zum Haager Unterhaltsiiber
- Abl. EU 2010, L 343/10, und Art. 8 des Protoko t t kommen:
M_“MMGM“ \H__ao w_.m der Verordnung (EG) Nr. 4/2009 des Rates vom 18. Umnﬁ_svnn 2008 _.&.mm nM. Ncm.wszu_“wwnn_w
das m:ia:n__wm_.n Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von m:.wnvnwn:__“mnm_ :wn n:n: mnwmh”&vnn e
i | i Anwendung findet. Beide Bestimmu
in Unterhaltssachen, Abl. EU 2009, L. 7/1 in Europa Ar : i
i 7 m [11-VO dient nicht dem Schutz einer als sc ¢
M:.o.“_. __._mwrmzwmmw ”omomwn>h, - n_;a_. _Mwo_._ Erwig rund 16 der Rom [11-VO lediglich nqaam_“owasrw_wmnum
n_.un m_.._nwnw_n:_::w oder .H_qnm.s_.__._m ohne Auflosung des Ehebandes anzuwendendes _wo.ME das IMM e
r_ des zu wihlen, ,zu dem sie einen besonderen Bezug haben®. >A 8 des Protokolls N:_.ﬂnm_. 2 s
sﬂmzwaaﬂnm:ro:.“:.__n: stellt sich im Geflecht des europiischen Kollisionsrechts als Sonderfal , wei
ift nicht originir européischen Ursprungs ist. ) = "
Mownmw__m: wh_m_“nmo:mm:xnzm nnq Rechtswahlfreiheit zum Schutz mn_“ﬂ Ooma_ﬁ.wn_m}nnnmu%ﬂim?ﬂ“ﬂn Mmﬂn __H_M
i . zi Freedom to Choose the Applic ort, in:
Regulation (2008) 539-565; Kadner QE»B,:P ¢ ogeneae iy Bl Lo
i lation on the Law Applicable to No
Ahern/Binchy (Hrsg.), The Rome I Regul ; e LGt mt
-123; Leible, RIW 2008, 257-265. Siche mcmnana._ ma.ﬁ.@. . Dr. Int. 1 3) 31
Mwo_wo,_ h _.mhuwwwg_uwm% mﬁ_w:uv 44 (2008) 5, 12-15; Dutoit, Le droit international privé des ow__mmmw%h,_m .M_%%
oMEM..nEa__nm a _.m_aca européenne, in: Venturini/Bariatti (Hrsg.), Liber Fausto m_ooa_..owm_ﬂ_.w_m u _mm c..ﬁ,aaﬁah
312-314: Fresnedo de Aguirre/Ferndndenz Arroyo, Yb. Priv. Intl L. 9 ﬁn_cj 193, ; w._ N_u,oq et
Alférez. _mz_zm..“ 7 (2007) 77, 82; Hay, EuLF-1 7 (2007) 137, _uc.__qﬂ_ “_ %.W.MR%&D«MH.._E,ELQ Wnb E.m =
e T 69, 173-174; Kadner G i} . crit.

: . NIW 2007, 3675, 3677; Junker, JZ 63 (2008) 169, iy
Mwﬂ.m%%m_wﬂnm. 450-456; Kadner Graziano, RabelsZ 73 (2009) _‘,m'_mw Kramer, Zhﬂwmwo%%m M.m_n“._.sﬂmw_ v,a 5“
Loquin, La régle de conflit générale en matiére de délit dans le 3m~__n=._o_= —Mcu_w M_.”_ 9 Qo )

: Aol " it w“ o . o
i bert (Hrsg.), Le rég commu ~Rome sur applica loas
”Mha““””\mﬁﬂz% ﬁMo.u.mmuuuH 49-53; Ofner, ZfRV 2008, 13, 21-22; Em:&ma%h_,.&mwmﬁi‘ _uh.:mm_ﬂuq..«_u..m Mww,
Rugullis, IPRax 2008, 319, 321-323; Rushworth/Scott, LMCLQ 2008, 274, M@._.mou. : .“__za. Ay ._wn.< 3
4 383. 95, 115-116; Symeonides, Yb. Priv. Intl L. 9 (2007) 149, 170-171; ,mwuﬁnn.amm”? ._.,:_, r. _ﬂm<. =
ﬂwcmumu 174 _. 1769-1773; Symeonides, Am. 1. Comp. L. 56 (2008) 173, m-u’m_m._w«aﬂ H.u_.m._____...mﬁ i B i
(2008) _m.m.u” 1687-1692; von Hein, ZEuP 17 (2009) 6, 19-23; Wagner, IPRax 2008, 1, 3

il
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Zeitpunkt, die Parteien und die Form der Rechtswahl beziehen. Im Einzelnen darf eine
Rechtswahl grundsitzlich nur nach Eintritt des schidigenden Ereignisses getroffen werden,
Vor Eintritt des schadigenden Ereignisses ist eine Rechtswahl nach Art. 14 Abs. | der Rom
II-VO demgegeniiber nur kommerziell titigen Parteien gestattet.”” Und auch diese diirfen
eine Rechtswahl — wie sich nach tiberwiegend vertretener Meinun
wfrei ausgehandelt“ ergibt — nur individualvertraglich und nicht in Allgemeinen Geschiifts-
bedingungen, treffen,* Genligt eine Rechtswahl diesen Anforderungen — wird sie also
entweder nachtriiglich getroffen oder anféinglich von kommerziel titigen Parteien in Form
einer _:&sa:m?nam:g:zw — ist sie vollumfinglich wirksam. Weiteren Einschrinkungen
unterliegt sie nicht. Weder wird der Kreis der wiihlbaren Rechtsordnungen — wie bej
Personenbeforderungs- und <namn_._m_.:=mm<n§mmm: — beschrinkt, noch wird die Rechts-
wahl — wie bei Verbraucher- und Arbeitsvertrigen — durch dje zwingenden Schutznormen
des objektiv anwendbaren Rechts iiberlagert. Das gewihite Recht findet vollumfinglich
Anwendung, und zwar auch dann, wenn es den Geschidigten im E
als das objektiv anwendbare Recht.

g aus der Formulierung

rgebnis schlechter stellt

IV. Wiirdigung

Das Bild, das sich damit im europdischen Kollisionsrecht bietet, kann inhaltlich
iiberzeugen. Der Schutz des n»Schwiicheren® wird durch ein Konvolut von Regelungen
erreicht, denen weder ein einheitliches noch ein erkennbares Konzept zugrunde liegt:*
Warum kann bei Verbraucher- und Arbeitsvertrigen Jjede denkbare Rechtsordnung gewihlt
werden, wihrend bei Personenbeftrderungs- und <n_.wmo:mE_._mm<a:_.mmm= die Wahl auf be-
stimmte Rechtsordnungen beschriinkt ist? Warum darf eine Rechtswahl bei Personen-
wna&nq::mmqmn_.mma: und bei <n_.mmnwm_.==mm<m3mmn= den Reisenden und den Versi-
cherungsnehmer schlechter stellen als das in Ermangelung einer Rechtswahl anwendbare
Recht, wihrend sie den Verbraucher und den Arbeitnehmer nur besser stellen darf? Warum
ist eine anfingliche Rechtswahl bei nicht-kommerziel| tétigen Parteien im Internationalen

— e

*" Der Begriff der , kommerziell tatigen Partei ist in der Literatur stark kritisiert worden, weil er dem euro-
péischen Recht fremd ist. Siehe nur Dickinson, Fn. 26, 561; Dutoit, Fn. 26, 309, 313; Leible, RIW 2008,
257, 259: Leible, AEDIPr 7 (2007) 219, 227- Leible/Lehmann, RIW 2007, 721, 726-727; Symeonides, Yh,
Priv. Int'1L. 9 (2007) 149, 171; Symeonides, Am. J. Comp. L. 56 (2008) 173, 215-216; Symeonides, Tul, L.
Rev. 82 (2008) 1741, 1771-1773; von Hein, ZEuP 17 (2009) 6, 20; Wagner, IPRax 2008, 1, 13.

* de Lima Pinheiro, Riv, DIPP 44 (2008) 5, 12; Dutoit, Fn. 26, 309, 313: Francq, Eur. J. Consum.
L/RE.D.C. 2008, 319, 334; Garcimartin Alférez, Diario La Ley Nr. 6811 (2007) 981, 982; Garcimartin
Alférez, EulL.F-1 7 (2007) 77, 82: Heiss/Loacker, 1 BI. 2007, 613, 623; Kadner Graziano, Rev. crit. DIP 97
(2008) 445, 454: Kadner Graziano, RabelsZ 73 (2009) 1, 8: Kadrner Graziano, Freedom to Choose the
Applicable Law in Tort, Fn. 26, 121; Leible, RIW 2008, 257, 260; Loquin, Fn. 26, 52; Rugullis, IPRax 2008,

319, 322 Rushworth/Scot, LMCLQ (2008) 274, 293; von Hein, ZEuP 17 (2009) 6, 20. Anderer Ansicht

Dickinson, Fn, 26, 562-563: Wagner, IPRax 2008, 1, 13-14 und wohl auch Plender/Wilderspin, Fn, 20, 770-
772,

kaum

* Ahnlich im Ergebnis zu cinzelnen Aspekten des europtiischen Ko
108; Heiss, Fn. 22, 462, 468-470; Hejss, Internationales
dow/Hapit/ Zimmermann (Hrsg.), Handwirterbuch des Europiischen Privatrechts, Band [] (2009) 1664, 1667
(im Hinblick auf das Internationale ﬁmqmmnw_n:._:m?nnwmqumn::w Mankowski, TransportR 2008, 339, 350-
351 (im Hinblick auf das Internationale Transportrecht); Nielsen, Fn, 23, 107 (im Hinblick auf das Inter-
nationale Transportrecht); Fricke, VersR 2008, 443, 447-448 (im Hinblick auf das Internationale Ver-

mmn—_nE:mue.n:ammGnr:w Symeonides, NIPR 2010, 198-200 (im Hinblick auf das gesamte Internationale
e_.oaamwan_i,

ionsrechts Heiss, Fn. 24, 100, 106-
dnamn_ﬁa::w?_n:amwﬁnw.. in:  Base-
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Deliktsrecht vollstindig ausgeschlossen, wihrend sie m_._”_ Internationalen ..<%_.:mmmh.omw
auch im Verhiltnis zu Verbrauchern, Arbeitnehmern, Reisenden ::a.<w_.m_o n_,_._wma”_wn_._
mern zuldssig ist? Warum muss eine mma_._w:n.:w Wnaraim_.w_ im _.=”5m E&n:
Deliktsrecht unter kommerziell titigen Parteien :..az_awm?nn_.mm__n@ verein H imr _._v
wihrend sie im Internationalen Vertragsrecht selbst im <n}m=:._m zu <a_.._._“:_wm M”.?.
Arbeitnehmern, Reisenden und Versicherungsnehmern in Allgemeinen Geschifts
thalten sein kann? .
W::.Wznahnm_“_ mm__.__w diese Fragen bleibt der europdische Gesetzgeber schuldig. w&””_n rdwa,“
sich insbesondere die Erwiigungsgriinde der Rom I-VO und der wo._.? 11-VO. :Q._—u «”ﬁ
sich nicht entnehmen, warum zum Schutz einer als ,schwiicher* n:ﬁ?:aeﬂmz _m<o
verschiedene Regelungsmodelle zum Einsatz kommen. m:awm_._:.mmm_.::a 23 n__._n_. c:M. wmran
spricht lediglich davon, dass bei Vertriigen, bei denen eine w»::ﬂ als moréma__onn_w_._m&w o
wird, die schwichere Partei durch Kollisionsnormen geschiitzt Ea_.n_ms.mw , die e
giinstiger sind als die allgemeinen Regeln. Warum diese _oamoaa.uo_.o: ,Wo___m_osmq_oﬂ_._m bl
Verbraucher- und Arbeitsvertriigen andere sein miissen als bei Beftrderungs- EM ver
cherungsvertriigen, bleibt offen. Erwigungsgrund 32 der Rom I-VO mn.w_” Nimamewwn.n s
wegen der ,Besonderheit® wvon 1aaa:n=cnaan:.ubmm- und <n_.w__u o_._.__“_m . aomg
besondere Vorschriften™ ein angemessenes mn_EﬁN_._:..amc fuir 21 wnﬂ.an:ﬂ\n _um -
“_._a Versicherungsnehmer gewihrleisten miissen und die Vorschriften zwmw.a erl Bh_n 0
vertriige deshalb nicht gelten sollen. Was das Besondere m.q., va_.moznswwv m:__.muuq: e
Versicherungsvertrigen im Verhiltnis zu Verbrauchervertriigen ist, w_m_ _E allel : ﬂb 2
Dunkeln. Im Dunkeln bleibt schlieBlich auch, warum der ,,Schwiichere® im H.n:._h o =
Deliktsrecht anders geschiitzt wird als im _an:mmozw_m: <nm¢.mmmﬂ.ani. mﬁcumzzmh_mq: .
31 der Rom I1-VO verweist lediglich darauf, dass n_n. Méglichkeit der Wmn:ﬁim N_”_Hn
Schutz der schwiicheren Partei mit bestimmten m&ﬁm::m..u: versehen wer a_“__” .Mu_mmcw
Warum diese Bedingungen andere sein miissen als im Internationalen Vertragsrecht,
das Geheimnis des europdischen Gesetzgebers.

. Reformvorschlag ‘
NQ Zustand das europiischen Kollisionsrecht ist damit kurz amm_._ <w_,m_u».,.nr_an_w_¢=m,_, anM
Rom I-VO und der Rom II-VO alles andere als befriedigend. E_wa_:mw ist nicht a nm Mmmn
Abend. Auf der Grundlage der Berichte iiber die Anwendung wn‘ama <a3_.n__._m_._.ﬂw.__mw_._. HM e
Européische Kommission nach Art. 27 Abs. 1 der Rom I-VO bis N::._‘._mr_”. <o«_mm 8
muss und nach Art. 30 Abs. 1 der Rom II-VO im Jahr 2011 bereits _._m.na <N,mm.u mmz
miissen, werden nimlich beide Verordnungen in den :wnw_.ﬁn: mm_.__”oz m:”n_. : i _wnm,_._a_._
Uberpriifung unterzogen werden. Vor diesem Imnﬂwamw::_.._ méchte ich im Fo Maﬂ M.n”n_.an
Vorschlag zur Reform der Vorschriften unterbreiten, die dem .mn_:.:m‘ n_nm‘ _‘nri ok
dienen. Im Einzelnen méchte ich mich fiir die >=.£n_._a==m eines einheit HM en i mw:
lungsmodells aussprechen, das sowohl im _Ena._m:onm_.n: Vertragsrecht mam mcmzans
Internationalen Deliktsrecht — aber auch dariiber hinaus — immer dann >_.._£o_._ ung nden
soll, wenn eine als ,,schwiicher* empfundene Partei vor den aus —:_..c_.aﬁ_Ao_._mmww_Sq.ﬁ: e
entstehenden Gefahren einer Rechtswahl geschiitzt ,._cn_.n_ns muss. _zru:_w__n: S0 Hm_ﬁ“&, S
vorgeschlagene Regelungsmodell das im Internationalen Vertragsrecht anzutre

==
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Regelungsmodell der .iiberlagerten Rechtswahl zu eigen machen und lediglich die
Wirkung einer Rechtswahl beschriinken, und zwar indem eine Rechtswahl dem .,Schwi-

cheren® nicht den Schutz der zwingenden Normen des objektiv anwendbaren Rechts
entziehen darf.

1. Die Vorteile des Gilnstigkeitsprinzips

Fiir die Ubernahme dieses Regelungsmodells lassen sich im Wesentlichen die folgenden
Argumente anfiihren: Erstens, das Modell ist ausgewogen. Es erhilt die grundsitzliche
Maglichkeit einer Rechtswahl aufrecht und beschrinkt sie nur soweit, wie es zum Schutz
des ,Schwicheren® tatsichlich ndtig ist, ndmlich soweit er durch eine Rechtswahl
schlechter gestellt wird. Soweit eine Rechtswahl ihn besser stellt, gelten die fiir ihn
glinstigeren Vorschriften des gewiihlten Rechts. Eine systematische Benachteiligung des
»Schwiicheren®, die aufgrund von Informationsasymmetrien zu befiirchten ist, wird auf
diese Weise vermieden.

Zweitens, das Modell ist den anderen im europdischen Kollisionsrecht anzutreffenden
Regelungsmodellen iiberlegen. Dies gilt zundchst fiir das Modell der beschriinkten
Rechtswahl, das der europiische Gesetzgeber bei Personenbeférderungs- und Versi-
cherungsvertriigen zum Einsatz bringt. Dieses schrinkt die Maglichkeit der Rechtswahl
tiber Gebiihr ein, ohne dem ,,Schwicheren® ausreichend Schutz zu bieten. Da durch eine
Rechtswahl ein Recht zur Anwendung gelangen kann, das er nicht kennt und dessen
Ermittlung sich fiir ihn nicht lohnt, hat die andere Partei die Méglichkeit, sich das Recht
auszusuchen, das ihr die groftméglichen Vorteile bringt. Alleine die Einschrinkung der
wihlbaren Rechtsordnungen kann dabei nicht sicherstellen, dass der , Schwichere® vor den
Gefahren einer Rechtswahl geschiitzt wird, Denn da eine inhaltliche Kontrolle der
Rechtswahl nicht stattfindet, ist nicht auszuschlieBen, dass der ,,Schwichere® systematisch
benachteiligt wird. Dies gilt insbesondere dann, wenn das wihlbare Recht von der anderen
Partei beeinflusst werden kann, wie es beispielsweise nach Art. 5 Abs. 2 S. 2 lit. b) und ¢)
der Rom [-VO bei Beforderungsvertragen der Fall ist. Hier ist die Wahl des Rechts

gestattet, an dem der Beforderer seinen gewshnlichen Aufenthalt oder seine Hauptverwal-
tung hat.

Uberlegen ist das Modell der iiberlagerten Rechtswahl aber auch dem Modell der be-

dingten Rechtswahl, das sich im Internationalen Deliktsrecht findet. Dieses gewihrt dem

Geschddigten im Vergleich zum Modell der tiberlagerten Rechtswahl nimlich sowohl zu

viel als auch zu wenig Schutz. Zu viel Schutz gewihrt es, soweit es eine anfiingliche

Rechtswahl zwischen nicht-kommerziell titigen — und damit privaten — Parteien vollstin-

dig ausschliefit.* Denn da es in diesem Fall an Informationsasymmetrien fehlt, ist eine

Einschréinkung der Rechtswahlfreiheit nicht erforderlich. Sie nimmt den beteiligten

Parteien lediglich die Méglichkeit, ihr Rechtsverhiltnis der Rechtsordnung zu unterstellen,

die ihren Bediirfnissen besser entspricht als das objektiv anwendbare Recht. Ebenfalls zu

viel Schutz gewihrt das Modell der tberlagerten Rechtswahl, soweit es eine anfingliche

Rechtswahl zwischen einer kommerziell und einer nicht-kommerziell titigen Partei

vollstéindig ausschlieBt. Zwar fehlt es in diesen Fillen nicht an Informationsasymmetrien.

* Ebenso Leible, Fn. 8, 45; Leible, RIW 2008, 257, 259; Leible, AEDIPr 7 (2007) 219, 227. Ahnlich zum
Entwurf einer Rom 11-VO auBerdem bereits Sonnentag, ZVeglR Wiss (2006) 256, 275-278.
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Der nicht-kommerziell titigen Parteien wird durch den vollstindigen Ausschluss der
Rechtswahlfreiheit — anders als auf Grundlage des WmMn_n:mMEcn_n:.m der ng:mmﬁ.ﬁ.n:
Rechtswahl — aber die Méglichkeit genommen, sich auf ein Recht nu..mc_.mmman. das ihr
einen besseren Schutz und weitergehende Anspriiche gewihrt als das objektiv m_._in_._n__n._mwn
Recht. Aus dem gleichen Grund gewihrt das Modell der c_us,_.mmmnn: Rechtswahl mmr__m_w.
lich auch insoweit zu viel Schutz, als es eine anfingliche Wmo_:mim:_,. Nﬁ_mn:mz
kommerziell titigen Parteien in Allgemeinen ann_._wmmvnamzmc_u_mnz <c=m5_._a_m aus-
schlieBt. Zwar sind Allgemeine Geschiftsbedingungen — auch :.: _._Ew_,_.ar:._n:mnrn:
Verkehr — Ursache fiir Informationsasymmetrien, da die Partei, die die .wna.,smczmnz stellt,
ihren Inhalt regelmiBig besser kennt als die andere Partei. Ein ,.%o:mm_:n_ﬁa._. >nmwm2=mm
einer formularmiBigen Rechtswahl entzieht der schlechter msmo:En_,mm:‘ mma.a_ allerdings —
anders als das Modell der iiberlagerten Rechtswahl — auch die mit ihr einhergehenden
MMM M,_\__M‘ma__ der bedingten Rechtswahl gewihrt aber nicht nur in ﬁm_ms Fillen m_._ .ia
Schutz. Es gewihrt auferdem zu wenig Schutz, und zwar mws.m: eine _..mn_._ﬁ_.mm_mm:n
Rechtswahl zwischen kommerziell und nicht-kommerziell ,ﬂ.mzmns _uw:w_o_._ o_._an, _.=-
schrinkung zuldssig ist. Zwar ist die Gefahr einer mnzwcim_rm:zm bei einer vor ._m__._‘:_n
des schiddigenden Ereignisses getroffenen Rechtswahl n._nﬁro.r grofler m_.m _..,2.. _Msﬁ
nachtriglichen Rechtswahl. SchlieBlich hat der Geschidigte nin:.wnrn viel m...o n_nns
Anreiz, sich tiber das anwendbare Recht zu informieren als vor m:.:zn des mnru&mnﬂ en
Ereignisses, weil er weil, dass er tatsichlich einen Schaden erlitten :m.r Om:wrm _.,._N.“
vernachldssigen sind die Gefahren einer nachtriglichen Wmor.nwimr_ mm_m_.n_.z._mm zumin mw
dann nicht, wenn der Schidiger einer potentiell haftungsgeneigten ﬁw:m._nm_.ﬂ nachgeht m:
mit der wiederholten deliktischen Inanspruchname rechnen muss. DQ.E in n__.mmaa Fall m_._._n_
die Anrcize des Schidigers, sich ilber das anwendbare Recht zu ._=ﬂ~3_n_,n_.ﬁ deutlich
grofer als die des einmalig Geschiidigten. Er wird deshalb Bn_.__., in die m_.*..:“.n.:,.h:m des
anwendbaren Rechts investieren mit der Folge, dass auch nach m_sﬁ_.:m des wnrma_mn:a.,_ww
Ereignisses Informationsasymmetrien vorliegen, die zu einer systematischen Benachteili-
gung des Geschidigten fithren kénnen.

2. Die Ubertragbarkeit des Giinstigkeitsprinzips .

Das Modell der ,iiberlagerten* Rechtswahl stellt sich damit als das relativ m%nﬁ: beste
Modell dar, um den ,,Schwicheren™ vor den Gefahren einer Rechtswahl zu mo_m_cﬁ.az und
gleichzeitig die Vorteile einer Rechtswahl zu erhalten. Es mo__"n‘ deshalb chan_wmwu_”m: zur
Anwendung kommen, wenn das europdische _,no_:wmo_._mwwn.:ﬁ n__a..xanrﬁmfmr_wn_u_.__a; Na_w.z
Schutz des ,,Schwicheren® vor Informationsasymmetrien n_nmn_._.,.uzwns méchte. = Mog _...._
che Argumente, die sich gegen die Ubertragung des mE._zﬁ_.:mJ.czmmg ‘<m_.¢..m=nrn_.. un
Arbeitsvertragsrecht anzutreffenden Regelungsmodells richten, kénnen nicht verfangen.

i i i 4 19, 27-28 und Wagner, IPRax 2006, 372,
2 ich im Ergebnis auch de Boer, Yb. Priv. Int'l L. 9 (2007) 27-28 | ¢
umwﬂa_:ﬂ LHmmMEomwn ik sich die Schranken der Rechtswahl heit im ja_.waﬁo:wnﬂnw noﬁ__.__ﬂrﬂwaz
_i_ﬁm.ﬂ.,mo: richten, die auch im Vertragsrecht gelten.“). Ahnlich zum Entwurf einer Rom II-VO au
bereits Sonnentag, ZV glRWiss (2006) 256, 277-278.

T,
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a) Komplexitiit des Giinstigkeitsprinzips

Dies gilt zunichst fiir den nahe liegenden Einwand, dass das Modell der tiberlagerten
Rechtswahl fiir eine flichendeckende Anwendung zu komplex ist. Zwar ist es zutreffend,
dass der geforderte Giinstigkeitsvergleich und die damit méglicherweise einhergehende
Anwendung eines law mix Parteien und Gerichten Einiges abverlangt. Allerdings hat sich
das Modell im Internationalen Verbraucher- und Arbeitsvertragsrecht bewihrt. Dies zeigt
sich nicht zuletzt daran, dass der Vorschlag fiir eine Rom I-VO aus dem Jahr 2005, der das
Modell fiir Verbrauchervertriige zu Gunsten eines vollstindigen Ausschlusses der Rechts-
wahlfreiheit aufgeben wollte, auf heftigen Protest,*? insbesondere von den betroffenen

PR | . g % = i
Parteien,™ stieB. Die Schwierigkeiten, die die Komplexitit des Modells bereitet. scheinen
deshalb iiberschaubar zu sein.

b) Besonderheiten anderer Vertragsarten und Rechtsgebiete

Nicht verfangen kann dariiber hinaus das Argument, dass sich das Modell der ,,iiberla-
gerten® Rechtswahl fiir eine Anwendung auflerhalb von Verbraucher- und Arbeitsvertrigen
wegen der Besonderheiten anderer Vertragsarten und Rechtsgebiete nicht eignet. Dies gilt
zunéichst einmal, soweit behauptet wird, dass das Giinstigkeitsprinzip auf Versicherungs-
vertriige keine Anwendung finden kann, weil diese ,,Rechtsprodukte® seien, die zum einen
durch die jeweils maBgeblichen Allgemeinen und Besonderen Versicherungsbedingungen
und zum anderen durch die groBe Anzahl halbzwingender gesetzlicher Vorschriften zum
Schutz des Versicherungsnehmers geprigt wiirden.** Zwar ist es richtig, dass Versicherun-
gen im Gegensatz zu anderen Produkten rein rechtliche Gebilde sind, die nicht unabhéngig
vom Recht bestehen, sondern erst durch Gesetz und Vertrag, insbesondere durch Allge-
meine und Besondere Versicherungsbedingungen definiert werden. Allerdings sind auch
Arbeitsvertréige Rechtsprodukte, die nicht unabhingig von Gesetz und Vertrag bestehen.
Und auch bei Arbeitsvertriigen finden sich eine groBe Zahl halbzwingender Vorschriften
zum Schutz des Arbeitnehmers. Gleiches gilt fiir Verbrauchervertriige. Trotzdem ist die
Geltung des Giinstigkeitsprinzip bei beiden Vertragsarten seit langem anerkannt und
weitgehend unbestritten. Dariiber hinaus findet das Giinstigkeitsprinzip bereits heute auf

** Briggs, Agreements on Jurisdiction and Choice of Law (2008) 391-392; Heiss, J.BI. 2006,

Kieninger, m:N 9 (2007) 22, 26-27; Lagarde, Rev. crit. DIP 95 uﬁoomu in, mb_,.mhmw hnm,nﬁﬂn.ﬁwmow.nﬂm“q“mwm
sur la proposition de réglement de la Commission européenne sur la loi applicable aux obligations contrac-
tuelle (Rome I), in: Reichelt (Hrsg.), Europdisches Gemeinschaftsrecht und IPR (2007) 13, 23;
Lando/Niglsen, The Rome | Proposal, in: Frantzen/Giertsen/Cordero Moss (Hrsg.), FS Thue Amccuu. uu_.
wuo.w,w_“ Lando/Nielsen, J. Priv. Int'l L. 3 (2007) 29, 39-40; 0.V, C.M.L. Rev. &w.. (2006) 913 o_m.o_ow
Staudinger, AnwBl. 58 (2008) 8, 10-11. Zustimmend demgegenilber Bitterich, RIW 2006, mmu. 268; _am.
Meyer, Eur. J. Consum. L/R.E.D.C. 2009, 631, 656; Fricke, VersR 2006, 745, 749-750; hm&_ﬂ"m _E.nmx m.ccm
365, uuom Lein, Yb. Priv. Intl L. 7 (2005) 391, 405; Mankowski, IPRax 2006, 101, “o.m-a.w., _ﬁnzka_wmm....
ZVgIRWiss 106 (2006) 120, 151-159, 163; Max Planck Institute for Comparative and .___imwaﬁ.ﬁ,czﬁ. mcx.enam.
Law, _wm.._un_mN 71 (2007) 225, 269-270; Solomon, a_.m:uwm:n_..n_dnma&mﬁ in: Ferrari/Leible (Hrsg.), Ein neues
_w_“ﬂm_,._._”._mnm_nm Vertragsrecht fiir Europa (2007) 89, 91-92, v

" Siehe dazu Dickinson, Butterworths J. Int'l Bank. & Finan. L. 2 . /Ni

mcme. m__mwﬂ 1708-1709% Woopen, EuZW 2007, 495, 496-497. 006 171 Landofhieoen, €. M. L. Rev. 43

0 r Basedow/Scherpe, Das Internationale Versicherungsvertragsrecht und ,Rom %, in:

renz/Trunk/Eidenmitller/Wendehorst/Adolff (Hrsg.), FS Heldrich Awmcom,_ Mm_ 1, 520-521; MQMH_MLQ.MH _hu.o@lq
Schutz von Verbrauchern und Versicherungsnehmern im  Internationalen F?Ean_.;.. in:

HM:MMMN%M.QG%@EQEW&Q (Hrsg.) FS Lorenz (2004) 441, 459, Ebenso wohl auch Fricke, VersR 2008,
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Versicherungsvertrige Anwendung, und zwar soweit es um Versicherungsvertrige iiber
Massenrisiken geht, die auBerhalt der Européischen Union belegen sind. Diese unterfallen
namlich nach Art. 7 Abs. 1 der Rom I-VO nicht den besonderen Kollisionsregeln iiber
Versicherungsvertrige mit der Folge, dass sie von den allgemeinen Regeln erfasst werden,
zu denen auch Art. 6 der Rom I-VO mn_._mn.&

Aus #hnlichen Griinden kann das Argument, dass das Giinstigkeitsprinzip auf Beforde-
rungsvertrige nicht iibertragen werden kann, nicht {iberzeugen.”® Hier wird zwar einge-
wandt, dass Beforderungsvertrige Massenvertriige seien, bei denen der Beftrderer
gegeniiber einer Vielzahl von Passagieren eine einheitliche Leistung erbringe, die sich
nicht aufspalten lasse und deshalb einer einheitlichen rechtlichen Behandlung bediirfe.”’
Dies gilt jedoch auch fiir Verbrauchervertrige. Auch hier erbringt der Unternechmer —
zumindest de facto — eine einheitliche Leistung an alle Verbraucher, die das gleiche Pro-
dukt erwerben.*® Dass Problem, dass sich der Unternehmer im Streitfall mit verschiedenen
Rechtsordnungen auseinandersetzen muss, stellt sich somit nicht nur bei Befbrde-
rungsvertrige. Vielmehr findet es sich bei jedem grenziiberschreitenden Verbraucher-
vertrag, ohne dass dadurch die Anwendung des Giinstigkeitsprinzips ernsthaft in Frage
gestellt wiirde. Dass das Argument des Massenvertrags die Ubertragbarkeit des Giin-
stigkeitsprinzips auf Beférderungsvertréige nicht {iberzeugend anfechten kann, ergibt sich
schlieBlich auch daraus, dass das Modell der iiberlagerten Rechtswahl auch hier bereits
heute Anwendung findet: Nach Art. 6 Abs. 4 der Rom I-VO gilt das Giinstigkeitsprinzip,
soweit es um Pauschalreisevertriige geht. Die — vermeintlichen — Besonderheiten von
Beforderungs- und Versicherungsvertréigen, die unter den Schlagwortern Rechtsprodukt
und Massenvertag diskutiert werden, kénnen folglich die Anwendbarkeit des ansonsten im
Internationalen Vertragsrecht angewandten Regelungsmodells nicht iiberzeugend in Frage
stellen.

Gleiches gilt, soweit die Eignung des Modells fiir andere Rechtsgebiete, inshesondere fiir
das Internationale Deliktsrecht, angezweifelt wird. Denn auch hier findet das Modell der
iiberlagerten Rechtswahl bereits heute Anwendung, und zwar wenn deliktische Anspriiche
nach Art. 4 Abs.3 der Rom [I-VO im Wege der akzessorischen Ankniipfung dem Ver-
tragsstatut unterstellt werden, weil die Parteien nicht nur deliktisch, sondern auch
vertraglich verbunden sind. Unter der zusitzlichen Voraussetzung, dass das einschligige

3 Heinze, NIPR 2009, 445, 448, 450; Heiss, Fn. 24, 100; Heiss, Fn. 22, 461; Heiss, Fn. 29, 1666-1667;
Looschelders/Smarowos, VersR 2010, 1, 4; Van Schoubroeck, Eur. J. Consum. L/R.E.D.C. 2009, 729, 761.
Anderer Ansicht Fricke, VersR 2008, 443, 447-448, der davon ausgeht, dass es sich bei Art. 7 Abs. 1 der
Rom 1-VO um ein Redaktionsversehen handelt, und Art. 7 der Rom I-VO deshalb auch auf Versiche-
rungsvertrige iiber Massenrisiken erstrecken machte, die auBerhalb der Européischen Union belegen sind.

3% Ehenso Mankowski, Seerechtliche Vertragsverhiltnisse im Internationalen Privatrecht (1995) 393-397;
Mankowski, ZVgIRWiss 105 (2006) 120, 124; Mankowski, IPRax 2006, 101, 105; Mankowski, TransportR
2008, 339, 350-351; Mankowski, in: Reith Martiny (Hrsg.), Internationales Vertragsrecht (2010)
Rn. 2671; von Hoffmann, 1. Cons. Pol. 15 (1992) 365, 375.

3 Ferid, Internationales Privatrecht (1986) Rn. 6-30.2, 221; Hohloch, in: Erman, Birgerliches Gesetzbuch
(2008) Art. 29 Rn. 26. Ebenso wohl auch James, L. & Fin. Markets Rev. 2 (2008) 113, 121, Siche ausfiihr-
lich zu diesem Argument Mankowski, Seerechtliche Vertragsverhiltnisse, Fn. 36, 394, Mankowski,
ZVglRWiss 105 (2006) 120, 124; Mank ki, in: Internationales Vertragsrecht, Fn. 36, Rn. 2671 jeweils
m.w. N,

3 \ankowski, Seerechtliche Vertragsverhiltnisse, Fn. 36, 394; Mankowski, ZVgIRWiss 105 (2006) 120,
124; Mankowski, IPRax 2006, 101, 105; Mankowski, TransportR 2008, 339, 350-351; Mankowski. in: Inter-
nationales Vertragsrecht, Fn. 36, Rn. 2671; von Hoffmann, 1. Cons. Pol. 15 (1992) 365, 375.
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<n_.=”mmmw§§ nach Art. 6 der Rom 1-VO ermittelt wird, wird Art. 14 der Rom I1I-VO
m.u_mm_ow._ vom Giinstigkeitsprinzip verdringt. Dariiber hinaus kommt das Giinstigkeitsprin-
zip aber auch nach Art. 14 Abs. 3 und 4 der Rom 1I-VO Anwendung, wenn ein Inlands-
oder Unionssachverhalt vorliegt. Beide Vorschriften zeigen damit, dass die Anwendbarkeit

an” .On_._m:mramavaswmum nicht an den Besonderheiten des Internationalen Deliktsrechts
scheitert.

VL. Schlussbetrachtung

Das Internationale Privatrecht befindet sich derzeit im Umbruch. Nachdem die ein-
mmr_mmmmn_._ Bestimmungen lange Zeit im Wesentlichen nationalen Ursprungs waren, ldsst
sich seit der Verabschiedung des Vertrags von Amsterdam®® ein Trend zur ms.ovmmmm.a_.gm
beobachten. Da sich der europiische Gesetzgeber dagegen entschieden hat, das Internatio-
nale Privatrecht in einer cinzigen Verordnung zusammenzufassen, und stattdessen den
.Sdm der ,,vielen kleinen Schritte* eingeschlagen hat, stellt sich allerdings die Frage, ob das
im Werden begriffene europdische Kollisionsrecht kohirent ausgestaltet ist. Dn_.ﬂéaﬁa-
hende Beitrag ist dieser Frage am Beispiel der Vorschriften nachgegangen, die in der Rom
I-VO und der Rom 1I-VO dem Schutz einer als .,schwicher” niﬂ?banum: Partei dienen,

Das Ergebnis ist erniichternd: Zum Schutz einer als wschwiicher* empfundenen Eﬁnw
_83.12._ c_S.n iiberzeugende Griinde unterschiedliche Regelungsmodelle zur Anwendung

An einem stimmigen, kohérenten System zum kollisionsrechtlichen Schutz des mo_:a_m“
ovn:.a_.m: fehlt es. Um die Akzeptanz des im Werden begriffenen acﬁommmmn:n:
_A.o___m_o:m&n_._a nicht zu gefihrden und Rechtssicherheit zu férdern, sollten die einschli-
gigen Kollisionsnormen bei der anstehenden Uberarbeitung der Rom I-VO und der Rom
II-VO einheitlich ausgestaltet werden. Als Grundlage sollte dabei das im Internationalen
Am&ﬁ:o:a«. und Arbeitsvertragsrecht anzutreffende Modell der iiberlagerten Rechtswahl

dienen, das die als ,;schwicher empfundene Partei mit Hilfe des Giinstigkeitsprinzips

schiitzt. Es ist — trotz seiner Komplexitiit in der praktischen Anwendung — ausgewogen und

den anderen im européischen Kollisionsrecht anzutreffenden Regelungsmodellen iiberle-
gen.

k2 . .

i MWM. Mhmm__ﬂ_ MW ”H._%_ M_“_ m_w w_” Muwn.___mou__,wa.naumu zur Griindung der Europiischen Gemeinschaften (konsoli-
. , Abl. £ . jetzt Art. 81 Abs. 2 lit. b) des Vert i i i

Europiischen Union (konsolidierte Fassung), Abl. EU 2008,C 1 _qu, rogs tber die Arbeitswise der

Die allgemeine Gefiihrdungshaftung nach Art. 71 des
neuen tiirkischen Obligationenrechts

von

Asst. Prof. Dr. Serdar Nart, izmir/Tiirkei

Einleitung

Das tiirkische Oa:mmno:m:qmn_.z_, abgekiirzt OR, ist der fiinfte Teil des tiirkischen
N?:mnmnﬁv_._n_._mu (ZGB), hat jedoch eine eigene Nummerierung der Artikel erhalten und
ist im Umfang linger als die anderen vier Teile. Der Grund hierfiir liegt darin, dass der
tiirkische Gesetzgeber das schweizerische Zivilgesetzbuch als Vorbild genommen hat’.

Seit dem Inkrafttreten des OR aus dem Jahr 1926 reichten mit fortschreitender Zeit
dessen Regelungen fiir die neuen rechtlichen Entwicklungen auf der Welt nicht mehr aus.
Somit hat man jahrelang an einem neuen OR gearbeitet. Bei den Entwurfsarbeiten wurden
auch die schweizerische Gesetzgebung und Literatur, etwa in Form des Entwurfs von
Widmer/Wessner, fiir eine Vereinheitlichung eines Haftpflichtgesetzes, beriicksichtigt.

Das Parlament stimmte dem tiirkischen OR nach vielen Diskussionen, zuletzt im
letzten Jahr, schlieBlich zu, und es trat am 01.07.2012 in Kraft. Es beinhaltet viele neuc
Regelungen vom Vertragsrecht bis zum Haftpfl ichtrecht”. Einige neue Regelungen wurden
heftig kritisiert, wobei sich die Kritik besonders auf Art. 21 konzentrierte, wonach eine
Vertragsklausel, die im Rahmen von allgemeinen Geschiftsbedingungen nicht diskutiert
wird, als nicht geschricben gilt’. Zudem wurde die Verjihrungsfrist bei Delikten schr

' Tirkisch: Tirk Borglar Kanunu, Gesetzsnummer 6098, erschienen im tiirkischen Amtsblatt (Resmi
Gazete) am (04/02/2011, Nr.27836.

2 Turkisch: Tiirk Medeni Kanunu, Gesetznummer 4721, erschienen im tirkischen Amisblatt (Resmi
Gazete) am 08/12/2001, Nr.24607.

*  Bei dieser Rezeption wurde das schweizerische Recht wirtlich ibernommen, wobei nur die Artikel des
kantonalen Rechts ausgelassen wurden. Ayiter, Kudret: "Rechtsvergleichende Betrachtungen ber
wechselseitige Wirkungen der rechtskriftigen Straf-und Zivilurteile”, in "Festschrift Fiir Ernst Heinitz
Zum 70. Geburtstag: Am 1. Januar 1972", §.752.

* Im Allgemeinen wurde hauptsichlich die Sprache des Obligationenrechts kritisiert. Bei dem Entwurf
wurden neue tirkische Worter an Stellen verwendet, wo das alte OR viele osmanische (arabisch-
persische) Warter beinhaltete. Es wurden dabei viele in der Rechtsprache sehr hitufig benutzte Definitio-
nen mit neuen tirkischen Wortern formuliert. AuBerdem wurde die Begriffsduplikation sehr kritisiert, da
im gleichen Gesetz gleiche Begriffe unter anderen Namen verwendet wurden, Baspinar, Veysel: "6098
sayilh Tirk Borglar Kanunu'na fligkin Degerlendirme", in Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
Ozel Hukuk Sempozyumu Ozel Sayisi, 6098 sayih Tiirk Borglar Kanunu Hikiimlerinin
Degerlendirilmesi Sempozyumu, No:III, Prof.Dr.Cevdet Yavuz'a Armagan, {stanbul 2011, $.24 ff.

*  Der Artikel 21 regelt die Allgemei Geschiiftsbedingungen. Artikel 21 bestimmt, dass Allgemeine
Geschiftsbedingungen nur dann ein Bestandteil eines Vertrags werden, falls alle Vertragsregeln vom
Verwender zur anderen Vertragspartei zum Verstindnis gebracht werden. Siche dazu Arikan, Mustafa:
TBK'nda Genel Islem Sartlari, in Marmara Universitesi Hukuk Fakiltesi Dergisi, Ozel Hukuk
Sempozyumu Ozel Sayisi, 6098 sayil Tork Borglar Kanunu Hitklimlerinin Degerlendirilmesi
Sempozyumu, No:III, Prof.Dr.Cevdet Yavuz'a Armagan, {stanbul 2011, 8.69 ff.
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kritisiert, die der Gesetzgeber (der Entwurf hatte eine zwei und zwanzigjihrige Verjih-
rungsfrist vorgesehen) mit zwei und zehn Jahren festlegt hat®. AuBerdem wurde der
Verjéhrungsbeginn mit dieser Regelung vermischt. Des Weiteren wurden die Regelungen
vom Mietvertrag sehr kritisiert, weil sie zu viele Normen zum Nachteil des Vermieters
beinhalten”. Ein weiterer sehr kritisierter Punkt waren die Bestimmungen zu der allgemei-

nen Geféhrdungshaftung, welche im Rahmen dieses Artikels unser hauptsichliches Thema
ist.

L Die Deliktshaftung im neuen tiirkischen Obligationenrecht

Wie oben bereits erwiihnt, ist das tiirkische OR dem schweizerischen Obligationen-
recht nachgebildet, so dass die gleichen Entwicklungsperioden® des schweizerischen
Deliktsrechts auch im tiirkischen Recht gelten®. Somit kénnte man im Allgemeinen sagen,
dass sich die Deliktshaftung vom ,casum sentit dominus® in die Verschuldenshaftung
verwandelt hat. Natiirlich wurde zuletzt wegen der sozialen Bediirfnisse und der techni-

schen Entwicklungen im 20. Jahrhundert auf der Welt auch die objektive Haftung
eingefiigt'’.

Das neue tiirkische OR siecht mit dem 49. Artikel als Grundprinzip die
Deliktshaftung mit Verschulden vor. Jeder, der einem anderen widerrechtlich einen
Schaden zufiigt, sei es mit Absicht oder Fahrldssigkeit, ist dem anderen zum Ersatz
verpflichtet. Damit sind die vier Voraussetzungen fiir eine Haftung, namentlich ein
Schaden, eine rechtswidrige Tat, der Kausalzusammenhang und natiirlich das Verschulden,
im Gesetz aufgezihlt. Somit gilt auch im tiirkischen Recht das Hauptprinzip, ,.keine
Haftung ohne Verschulden®. Die Kausalhaftung ist somit nur eine Ausnahme und kann nur
durch gesetzliche Bestimmungen vorgesehen werden. Das ZGB und das OR beinhalten die
objektive Haftung, so zB. die Haftung des Familienhauptes'' (Art. 320 ZGB) und die

dazu siche, Nart, Serdar: Haksiz Fiillerde Zamanagimina liskin - Hitkmiin Degerlendirilmesi
(TBK.md.72), in Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Ozel Hukuk Sempozyumu Ozel Sayisi,
6098 sayih Tirk Borglar Kanunu Hiikiimlerinin Degerlendirilmesi Sempozyumu, No:IIl, Prof.Dr.Cevdet
Yavuz'a Armagan, {stanbul 2011, 226 ff,

Bagpmnar, S.27-28.

Dazu siche Widmer, Pierre/Wessner, Pierre: Revision und Vereinheitlichung des Hafipflichtrechts,
Erliuternder Bericht, 5.133 ff.
mEﬁhﬁéi.&.uﬁ_.m&:m:.o.{noﬁnnﬁ.w:&mgﬁ&orsamngﬁmnrcam\rmmunmn:mé._um?a.un_a
Ausfiihrliche Informationen dazu siche Bucher, Eugen: Das Schweizerische Obligationenrecht — ein
Markstein und ein Vorbild. Vor 125 Jahren wurde das von Walther Munzinger geschaffene OR verab-
schiedet, in Ziircher Zeitung, 10/11 Juni 2006, Nr.132, S§31.4
http:/fwww.eugenbucher.ch/pdf files/96.pdf) 05.01.2013.

Somit herrschte am Anfang die klassische Verschuldenshaftung. Am Ende des 19. Jahrhunderts dagegen
wurden die Sorgfaltspflichten immer strenger beurteilt (wie bei vielen anderen vergleichbaren Rechtssys-
temen zu sehen ist), so dass der entscheidende Umstand in dieser Entwicklung die zunehmende
Objektivierung des Verschuldensbegriffes war. Gestiitzt auf die Verschuldenshaftung, um sozial zufrie-
denstellende Ergebnisse zu erreichen, in einer Welt, die von der technischen Entwicklung gepragt ist und
immer komplexer wird, versuchte man durch Beweislastumkehrungen, den Beweis zu erleichtern. Mit
diesem Anlass kam es dann zuletzt zu einer Haftung ohne Verschulden. Somit wurden durch besondere
Haftungsbestimmungen des Zivilgesetzbuches und des Obligationenrechts die objektive Haftung vorge-
sehen, Widmer/Wessner, S,136.

Unal, Mehmet: Tiirk Medeni Hukukunda Aile Bagkanimin Sorumlulugu, Ankara 1979, $.93 ff.
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Haftung des Grundstiickseigentiimers (Art. 730 ZGB)'. Im OR dagegen wird die _.mmmzsw
des Geschiiftsherm'? (Art. 66 OR), des Tierhalters'* (Art. 67 OR) sm des Werkeigentii-
mers'® (Art. 69 OR) sowie die Billigkeitshaftung von Urteilsunfihigen® (Art.65) geregelt.

Die Gefihrdungshaftung'’ wurde dagegen in speziellen Gesetzen <cwmnmnrn=. Die-
se sind die Haftung des Motorfahrzeughalters im Verkehrsrecht (Art.85); die Haftung nmnw
Petroleumbesitzers im Petroleumgesetz (Art.5, 62, 63), die Haftung des Flugzeughalters im
zivilen Luftfahrirecht (Art.134)'%; das Nationale Sicherheitspflichtrecht (Art. __oqx die
Produkthaftung im Verbraucherrecht (Art.4) und das Biosicherheitsgesetz (Art.14)".

Jedoch reichten diese speziellen Gesetze auf Grund der zunehmenden Hor_.;mo._._n:
Entwicklungen nicht mehr aus. AuBerdem ist die Zahl n_m.q Wninco..im_nrn gefihrliche
Tatigkeiten ausiiben, stetig angestiegen. Die Tétigkeiten wie m_._nrm«g..:n: nach .1333:3
oder anderen Rohstoffen, der Betriecb von Kernreaktoren und Staudimmen, die _m_d.mmm-
Produktion und Distribution kénnen durch ihre inhidrenten Gefahren grofie mn_._mn_.mz
anrichten. Bei einer derart schnellen Entwicklung war es nicht immer nw_._wmn.r. sofort ein
Gesetz zu verabschieden.?’. Der Mangel an diesen Regelungen fiihrte im tirkischen Recht

12 petek, Hasan: Taginmaz Malikinin Hukuka Uygun ﬂ&ws___n.wﬁnwu Sorumlulugu ﬁ?uawﬁ%u.qug:.
Ankara 2005, S.162 ff;; Eren Fikret: Borglar _Qm:m._c Genel Hiikiimler, >=_$‘EM9P m.moqu‘ a....n._u.uhn

11 Reisoplu, Kemal: Istihdam Edenlerin Mesuliyeti, Ankara 1958, S.55 m..m _m»%.hi_,u ety
Kemal/Oz, Turgut; Borglar Hukuku, Genel Hiikiimler, C.2, Istanbul 2012, S§.135; Iu.r,_n non_._n.w
Borglar Hukuku Genel Hitkiimler, istanbul 2012, $.548-349; Kiligo@lu, Ahmet: Borglar Hukuku
Hilkiimler), 16.Basi, Ankara NOEP w,u-m-wn..un I ———

" . siehe Eren, $.631; Oguzman/Oz, S. s Al , 5.568. ,

15 ﬂ.“_w.ﬂ.wwmmu. Hiluk: “Tehlike Mc:..ﬂ__.__:w_._ KNE ve ..ﬂE._a Hukukunda Hor_.ww wowc._ﬁ___mw:“n—uﬁﬂwu
Diizenlenmesi Sorunu®, Sorumluluk Hukukunda Yeni .mo__mﬂ_n_mq 11. Sempozyumu, Istan :n L .wwwu;
Eren, $643 ff. KOC, Nevzat: Bina ve Yap1 Eseri Maliklerinin Hukuki Sorumlulugu (BK.md.58),

e rﬂoh“ mmwwﬁ_ww Ayirt Etme Gilciinden 4arm§o§m=omb Hukuki Sorumlulugu, (Promotionsarbeit) {zmir

.75 ff.; Kihgoflu, 5.314; Antalya, 5.539. .

1 %Mw_.wﬁwum _._.iar—_mw_wmm:an. die uns hier am meisten interessiert, ist jene ,5_2 O»Enzm,mswacﬂmnm. ﬂ__.__._m.
Anfiinge gehen auf die zweite Hilfte des 19. ‘_mw:w_.:.mmn:m zuriick, ::.n_ n__o.n.ﬁa m__,._an._n: m_n_.. as. M_.mn_,,»:
densdogma wurde hiufig durch das Auftreten der Eisenbahn ausgeldst, wie es in der Scl MM.N rn_m.m .
war. Man erkannte, dass man auf die Dauer die qualitativ neuen Probleme ,:_n_.: q...an:_. m.._:wb & er cariom
gung des Appelationsgerichts von Miinchen von 1861 _._.a_%nq: w,onaa, U_nmnw loste das Scn_.:. _;___ s
es erkléirte, dass eine Eisenbahn mit Lokomotiven zu betreiben in notwendiger und untrenn _H_E.mq_ g
ein schuldhaftes Verhalten darstelle. Zu diesem ersten .H,Rwﬁﬂ.ﬂ.ﬁ der xm_..wm#_mm:ﬂ_m ist “:ﬁ : .W_._.m‘“_U cho:
schen Fortschritt eine Reihe weiterer besonderer Haftungen _d__._n_._mn_noaﬂa_.r von hnnmw_ wqm nh o
Elektrizititswerken (1902), Gber jene fiir Motorfahrzeuge :3»:3& c_m zu jener flr o.uﬁ M,m e
Anlagen, mit denen besondere Gefahren fiir die Umwelt verbunden sind (1995), (Widmer/We: ?

® thwnna wurde zuletzt nach dem Paris Abke auch die Haft .:.nom >J3ﬂﬂﬁ__ﬁn§oqm &.a,_
Gefihrdungshaftung anerkannt, siche dazu ausf. Aydogdu, Murat: w._su Amagh eer Santral
Igletenin Ve Nitkleer Madde Tagiyanin Hukuki Sorumlulugu, 8.165 ff., Tzmir 2009. ‘ ey

" Der schweizerische Gesetzgeber hat dagegen mit nn_ﬁ Elektrizititsgesetz (Art. 27), ernenerg :
pflichtgesetz (Art. 3), Bundesgesetz iiber Rohrleitungsanlagen zur mo_ﬂm.anE:m *._nwm__yﬂ_w .o mh
gasformiger Brenn- oder Treibstoffe (Art.33); mc_.ﬁ,nwmnwa.n iiber die Hafipflicht der Eisen s m_.__“,i
Dampfschifffahrtsunternehmungen und der Schweizerischen Post (Art. | ff.); mvﬁ:mﬂoﬁmﬁﬂm r o wnpm
Umweltschutzgesetz (Art. 59a-b USG), Gentechnikgesetz ﬁ._.__:». m.onwnw dem w,mmwnnﬁn__. ﬂ _.M_mn._ o
(Art.58) und dem Jagdgesetz (Art. 15) jeweils eine Geflihrdung: g VOrg und bes

efahrenquellen definiert. )

w %»E_..wuw. Haluk: “Tehlike Sorumlulugu Kavrami ve Tirk Hukukunda ﬂnrcwnu.mﬂcﬂ___._”ﬁw_.aﬂ%
Diizenlenmesi Sorunu™, BATIDER, C. X, S. 2, Aralk 1979, 5.318; Eren, 5.503; Antalya, 8.643;
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zu vielen Problemen®', so dass die Rechtslehre in diesen Situationen durch verschiedene
Auslegungen Lasungen suchte®. Zum Beispiel, da im tiirkischen Recht keine Haftung fir
Eisenbahnunternechmen vorgesehen ist, miisste eigentlich das Grundprinzip der Verschul-
denshaftung angewendet werden, wonach der Geschidigte auch noch das Verschulden des
Handelnden zu beweisen hat. Das Kassationsgericht dagegen hatte die Losung darin
gefunden, dass es einfach das StraBenverkehrsrecht in solchen Fillen anwendete™. Dies
war aber wie oben erldutert mit den Haftungsrechtprinzipien nicht vereinbar. Denn eine
Haftung ohne Verschulden kann sogar durch Auslegung nicht in dhnlichen Fillen ange-
wendet werden. Auch wenn es der Gerechtigkeit entsprach, wurde diese Auslegung der
Rechtsprechung kritisiert’*. So lasst sich auch erkldren, dass das tiirkische Kassationsge-
richt bei einem GroBschaden, der von einem Flaschengasdepot ausging, einfach den Art.
58 OR (jetzt Art. 66 OR) anwendete, welcher eigentlich nur die Haftung des Werkeigen-
tiimers regelt. Das Gericht war der Ansicht, dass der Gesetzgeber mit der Anordnung von

Kiligoglu, 5.359; Erdem, Mehmet: "Tiirk Borglar Kanunu Uyarinca Tehlike Sorumlulugu”, in Marmara
Universitesi Hukuk Fakiltesi Dergisi, Ozel Hukuk Sempozyumu Ozel Sayisi, 6098 sayih Tirk Borglar
Kanunu Hiiklimlerinin Degerlendirilmesi Sempozyumu, No:lll, ProfDr.Cevdet Yavuza Armagan,
Istanbul 2011, 8.218-219; Akkayya-Yildirim, Ayea: "6098 Sayili Tiirk Borglar Kanunu Diizenlemeleri
Cercevesinde Kusursuz Sorumlulugun Ozel Bir Tiiri Olarak Tehlike Sorumlulugu” in "istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuast”, Yil 2012, Cilt:70, Say1:1, $.205.

Schiden von gefihrlichen Titigkeiten, die durch keine speziellen Gesetze geregelt sind, fithren zu

ungerechten Folgen, siche Honsell, Heinrich: , Die Reform der Geflihrdungshaftung®, RDS 1997, S.308

ff.

* So hat das Kassationsgericht bei einem Unfall des Arbeitnehmers in der Mine, (obwohl es kein spezielles
Gesetz gibt) den Arbeitgeber zum Schadenersatz wegen der Gefihrdungshaftung verurteilt; Yargitay 21.
Hukuk Dairesi 22.5.2007 T, E. 2007/4504 K. 2007/8407 (www.kazanci.com.tr); auch bei einem Schaden
eines Stromschlages, wurde der Art.58 OR angewendet, obwohl man bei einem Stromwerk nicht von
cinem Bau reden konnte, Yargitay Hukuk Genel Kurulu T. 12.3.2003.E. 2003/4-144 K. 2003/161
(www.kazanci.com.tr); beim Schaden einer GSM-Basisstation hatte das Kassationsgericht auch eine
Geflihrdungshaftung angenommen, obwohl hierfiir kein spezielles Gesetz vorhanden war, siche Yargitay
4. Hukuk Dairesinin T. 27.9.2004 E. 2004/2954 K. 2004/10516 (www.kazanci.com.tr); siche auch
Bilyiiksagis, Erdem: Tehlike Esasina Dayanan Genel Sorumluluk Uzerine Elestirel Degerlendirmeler,
Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakilltesi Dergisi, C.8, S.1, lzmir 2006, $.2-3. Die Rechtsprechung (vor
allem jene zu Artikel 679 ZGB und den Artikeln 55 und 58 OR) bietet eine reiche Sammlung solcher
Beispiele. In gewissen Fillen ist aber keine Wahlmiglichkeit gegeben. In diesen Fillen kommt die
Ungleichheit und Ungerechtigkeit, die diesem System innewohnt, zum Vorschein, siche dazu Wid-
mer/Wessner, S.137; (BGE 114 11 376: In diesem Fall hatte der Landwirt eine Wiese gemiht und hat
dazu an einen landwirtschaftlichen Traktor fest hi Schneid

21

2 gerit mit zwei rotierenden
Tellern, die durch den Motor des Fahrzeuges iiber eine Zapfwelle angetrieben war, benutzt, Wihrend der
Fahrt l6sten sich an einem Teller zwei M , die weggeschleudert wurden; das eine durchschlug an

einem Nachbarhaus eine Fensterscheibe, das andere durchtrennte die Fahrleitung der MThB. Diese
Leitung fiel herunter und loste einen Kurzschluss aus. Dabei wurden insbesondere auch Kabel- und
Signalanlagen beschiidigt, der Bahnverkehr zudem erheblich gestort. Streitig war, ob ein Betriebsvorgang
des Traktors als Ursache des Schadens anzusehen oder dieser bioB der besonderen Betriebsgefahr des
Kreiselmihers zuzuschreiben und daher von der Kausalhaftung des Halters gemaB Art. 58 Abs. 1 SVG
auszunehmen sei. Das Gericht war der Meinung, dass die miiflige Geschwindigkeit des Traktors, dessen
Fahrweise dem Arbeitsvorgang angepasst werden musste, sich weder auf die Entstehung noch auf die
GriBe des Schadens auswirkte; den tatsichlichen F llungen der Vorinstanz ist dafiir denn auch nichts
zu entnehmen. Das Obergericht entschied, dass das streitige Messer sich wegen Materialabnutzung aus
der Halterung gelost hat und fortgeschleudert worden ist. Daraus sollte erhellt sein, dass der Schaden der
Klagerin nach den hiervor umschriebenen Grundsdtzen nicht einer spezifischen Betriebsgefahr des
Motorfahrzeugs, sondern ausschlieBlich einem bloBen Arbeits gang zuzuschreiben ist. Damit war einer
Haftung der Beklagten nach Art. 58 Abs. 1 SVG der Boden entzogen),

19. Hukuk Dairesi T. 6.6.1994;E. 1993/6578, K.1994/5749 (www.kazanci.com.tr).

Havuteu, Ayse/Gokyayla, K.Emre: Karayollari Trafik Kanununa Gore Hukuki Sorumluluk, Ankara
1999, 8.24; Adal, Erhan: Trafik Kazalarinda Akit Dis1 Sorumluluk, Istanbul 1963, S.42.
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Gefihrdungshaftungen nicht schnell genug war, und dass somit 5. diesem Bereich eine
Liicke entstand. Das Gericht war deshalb der Auffassung, dass mit Treu und Glauben
(ZGB Art. 1) diese Liicke durch Auslegung des Art. 58 OR (jetzt Art. 66 OR) gefillt

25
werden kénne und nahm daher in diesem Fall eine Gefihrdungshaftung an™.

Nach vielen Diskussionen der Gesetzkommission wurde nun eine Ldsung mit nim_.
Generalklausel fiir eine allgemeine Gefihrdungshaftung gefunden®®. Es sollten nun die
gemeinsamen Tatbestinde der Gefihrdungshaftungen, die in manchen anwﬁa: geregelt
sind, in Betracht gezogen werden und unter einem Grundsatz, namentlich E;nu_.q der
allgemeinen Gefihrdungshaftungsklausel, also einer Generalklausel, geregelt werden _ So
ist mit dem neuen tiirkischen Obligationenrecht (Art.71) die Gefihrdungshaftung zu einer
Generalklausel geworden und daher keine Ausnahme mehr®®,

I1. Der Zweck der Generalklausel

Der Generalklausel der Gefihrdungshaftung im tiirkischen OR liegt folgender Ge-
danke von Widmer/Wessner zu Grunde. Im Vorentwurf zur wnwmmwn_: und
Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts (VE) wurde diese Immcs.m im Artikel m.o VE
<o..m8n_._o=m..v. Im erliuternden Bericht von Widmer/Wessner heilit n_.f. dass mit der
Einfiigung der Generalklausel ins Obligationenrecht eine geniigend ‘En: m.nmmmmnm ‘Ea
flexible Bestimmung erschaffen worden sei, die es dem Gericht ermégliche, die ungleiche

® Yargitay 4. Hukuk Dairesi'nin 25.09.1997 tarih ve E. 1997/4787, K. 1997/8679 sayili karan
ci.com.tr). o

% ,_.AHMMW_MMMW:M:?;_UE_W@ und des Umstandes, dass im rechtlichen Alltag wn_,doz allein n___m _Q:Wm_”_w._w?._:m
im StraBenverkehr praktisch viel bedeutsamer als die Verschuldenshaftung ist, werden die Ge: mb:awnm_“
haftungsbestimmungen von Lehre und Rechtsprechung immer noch .w_m mﬁn:m ww.mmm_.mnmﬁ Ausn M..
vom allgemeinen Grundsatz der Verschuldenshaftung betrachtet. Es _wm nicht .Eum_.ﬂ_.mcns zu wﬂwe._. <E_m
diese Regel-Ausnahme- Konzeption im schweizerischen Recht - wie Euzmn.a im deutsc m”_..w A w :
Magnus U, Einheitliches Schadenersatzrecht - wmﬂzﬂavnnwnm.ﬁmnz fir das amp.o_._.nw : m“n ma
Haftpflichtrecht, in: Verhandlungen des zwdlften Osterreichischen h_“_a_ﬁnaumnm, Bd. 1I/1, ﬁ.h,_o:. A a
28) wirklich ein Axiom darstellt, bei dem man niemals das Wnnnﬂ?_m empfand, es zu qnn_._ Mn_ma_wm _n_._.o_=
das nie ernsthaft in Frage gestellt wurde. Von diesem unerschiitterlichen mq._._q_%»ﬁ vnn_a _._mﬂw_ "
weder die Lehre noch die Rechtsprechung es je gewagt, den Weg der Analogie zu beschreiten (Widmer
P., Standortbestimmung, a.a.0. (Anm. 17), S. 294 ff). In vielen mw_unz.aﬁ.e..ﬁo man m_nm‘:m__u zu improvi-
&m;n: Lasungen Zuflucht neh wenn eine Ttigkeit Gefahren aufwies, @_n quantitativ oder m_._m_:h““
jenen gleichwertig waren, die zu einer Gefihrdungshaftung in einem Spezialgesetz >=_.mwm gal ﬂrﬁ
nicht unmittelbar durch diese Bestimmungen abgedeckt waren. Man s.nunw; also Artikel 41 O mz_“
indem man ein objektiviertes Verschulden fiir den betreffenden Fall xm_._,m:.:_n? Oder man ew__:_am_mww b
mit einer gewdhnlichen Kausalhaftung, deren Tatbestand gentigend weit _mw um den _un..gmo: ___.%_._ a
mit mehr oder weniger Verrenkungen und Konstruktionen - zu erfassen, zitiert von Widmer/Wessner,

.136-137, . L

n m{_..w_inngsmso.., S.136-137; Imre, ist der Ansicht, dass diese Regelung der Gerechtigkeit Em_ﬂ
entspricht als eine Liicke im Recht; solange es mit mw_oa Gesetz nicht mﬂdm«: soa,_o.: ist, __mﬁ eine na.
fihrdungshafiung in der Regel nicht maglich. Selbst hier besteht .nnq J,.n:waﬁ einer weiten Aus om%_.__m.w um
sog. "singularia non sunt extenda" Prinzip. Mit Art.71 des OR ist mit dieser neuen womo__.__“_w .HM : mm
nahme zu einer Generalklausel geworden. Dazu Antalya, S.643; siche auch Honsel, =e_=:nq. ie
Reform der Gefiihrdungshaftung, ZSR/RDS 1997, S.308 (http://www.honsell.at/download/ZSR 199 .pdf),
Bilyiiksagis, S.2.

* Antalya, S.643.

ii rf siche

ﬂwmﬁ“ﬂﬁ“nﬁm:,nEncEnzqa_»:._Eth_{iwng?__mawnnww%::m?wwﬁzmn—_v;,:.é.a,ﬁn_n 25.01.2013.
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- und deswegen ungerechte - Behandlung von Fillen zu vermeiden, deren Merkmale mit
jenen Situationen vergleichbar seien, welche nach geltendem Recht schon besonderen
Bestimmungen der Kausalhaftung unterstellt seien. So sollte dem Gericht ein Weg fiir
verniinftige Analogien freigemacht werden, der den Gerichten bis jetzt angeblich verwehrt

gewesen sei”.

Widmer/Wessner erkldren schon am Anfang, dass eine Generalklausel die Rechtssi-
cherheit nicht gefihrde und widerlegen damit gleich zu Beginn eines der wichtigsten
Gegenargumente®'. Eine Generalklausel soll alle anderen Spezialbestimmungen nicht
abschaffen, sondern nur deren Liicken fiillen. Diese Normen sollen dagegen dem Gericht
als Anhaltspunkte dienen, die im konkreten Fall iiber die geeignete Haftungsregelung
angewendet werden konnen®. Mit der Einfiigung dieser Norm in den allgemeinen Teil des
Haftpflichtrechts soll sie die gleiche Aufgabe gegeniiber den anderen Spezialgesetzen
erfiillen. Sie soll daher in Zukunft nur noch eine Beschreibung des Sachverhalts enthalten,
der diesen besonderen Gefiihrdungshaftungstatbestand rechtfertigt™.

Diese Konzeption tritt in den Absétzen zwei und drei von Artikel 71 (50 VE) deut-
lich hervor: Am Ende des zweiten Absatzes werden die Spezialgesetze ausdriicklich als
Vergleichspunkte genannt, wihrend der dritte Absatz nur bei Vorliegen ihrer besonderen
Voraussetzungen Anwendung findet. Bei Letzterem ist ersichilich, dass die besonderen
Bestimmungen der Generalklausel vorgehen™.

Er ist auch der Ansicht, dass der Umstand der Fortentwicklung der Kausalhaftung durch die Recht-
sprechung fiir legitim erkldrt wird und nicht als "Flucht" des Gesetzgebers vor seiner Verantwortung
aufgefasst werden sollte. Er ist der Auffassung, dass dies eine logische Folge der Feststellung ist, dass
dieser Gesetzgeber nicht imstande sei, der Entwicklung zu folgen und ein einheitliches System sicherzu-
stellen, wenn er von Fall zu Fall die Reihe der Spezialgesetze verlingere. Widmer/Wessner, S.137.

Die Rechtssicherheit ist in einem System nicht besser gewahrt, das aufgrund seiner Liicken das Gericht
stindig zu verschiedenen Notbehelfen und Konstruktionen zwingt, um ein angemessenes Ergebnis zu
erreichen, ein System, bei dem der Verschuldensbegriff keinen greifbaren Sinn mehr hat und die Tatbe-
stinde der gewdhnlichen Kausalhaftungen aufgrund missbriuchlicher Anwendung ihre Konturen
verlieren, so Widmer/Wessner, 8.138.

In der deutschen Diskussion zur Generalklausel wurde dies die "kleine Losung" genannt, im Gegensatz
zur "groben Losung", die nur eine Generalklausel beibehilt und ihre Konkretisierungen im positiven
Recht als {iberfliissig ansicht. Nach ihrer Ausgestaltung im vorliegenden Vorentwurf und den Vorschli-
gen der Studienkommission ist die Generalklausel nur ein Mittel, um dem Gericht eine Befugnis zu
gewihrleisten, ohne die das Haftpflichtrecht seine Aufgaben nicht mehr ordnungsgemiB erfiillen kann,
siehe dazu Widmer/Wessner S.137 und die dort erwihnten.

Widmer/Wessner, S.138.

Widmer/Wessner, S.139; Eine #hnliche Generalklausel ist im italienischen Zivilgesetzbuch zu finden. In
diesem Artikel handelt es sich um die Haftung wegen Austibung gefihrlicher Titigkeiten. Demnach ist
"Wer in der Ausiibung einer an und fiir sich oder wegen der eingesetzten Mittel gefihrlichen Titigkeit
anderen Schaden zufiigt, [...] zum Schadenersatz verpflichtet, wenn er nicht nachweist, alle zur Vermei-
dung des Schadens geei MaBnahmen getroffen zu haben.". siche fiir die deutsche Ubersetzung des
Italienischen Zivilgesetzbuchs:
http://www.provinz.bz.it/anwaltschaft/download/ProvBZ_ZGB_Fassung_Stand_24_11 2010 de.pdf.
(28.01.2013)
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III. Die Voraussetzungen der Klausel

GemiB Art. 71 Abs. 1 OR haften der Besitzer und/oder der Betreiber gesamtschuld-
nerisch, im Falle eines Schadens, der aufgrund einer besonders gefdhrlichen Titigkeit
eines Unternehmens entstand. In den folgenden Absitzen werden die Begriffe “ein
Unternchmen, das eine besondere Gefahr bildet” definiert und die Voraussetzungen
(Abs.2-3) sowie die Rechtsfolgen (Abs.4) der Haftung erklirt®®. Der Artikel kann wie folgt
iibersetzt werden:

“Die Gefiihrdungshaftung und der Ausgleich™.

Artikel 71

«! Falls von einem besonders gefahrlichen Betrieb ein Schaden entsteht, so haften
dafiir der Besitzer und/oder der Betreiber gesamtschuldnerisch.

? Eine Tatigkeit gilt als besonders gefahrlich, falls sie in ihrem Wesen oder nach der
Art der dabei verwendeten Materialien, Geriite oder Kriifte geeignet ist, auch bei Anwen-
dung aller von einer fachkundigen Person zu erwartenden Sorgfalt hdufige oder
schwerwiegende Schiiden herbeizufiihren; dies ist insbesondere dann anzunchmen, wenn
fiir ein vergleichbares Risiko bereits ein Gesetz eine spezielle Haftung begriindet.

3 Spezielle Haftungsbestimmungen fiir bestimmte Gefihrdungsfille sind vorbehal-
o 4 Auch wenn die Titigkeit eines besonders gefihrlichen Betriebs durch die Rechts-
ordnung geduldet wurde, kénnen die Geschédigten den Ausgleich des Schadens aufgrund
dieser Titigkeit mit einer billigen Entschiidigung beantragen.®

Wie im Artikel 71 ersichtlich, muss fiir die Haftung eine besonders gefahrliche Té-
tigkeit ausgeiibt werden. Daher wird im folgenden Abschnitt niher darauf eingegangen,
was unter “einer besonders gefhrlichen Titigkeit” zu verstehen ist und wer dafiir haftet.

35 Der Entwurf von Widmer/Wessner zur Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts in __“,_2
Schweiz hat die Gefihrdungsklausel im Artikel 50 beschrieben. Demnach lautet der ?._.m_.._" s,é.:m_
Schaden dadurch verursacht, dass sich das charakteristische Risiko einer besonders ma.ar:_nwmn Titigkeit
verwirklicht, so haftet dafiir die Person, die diese betreibt, selbst wenn es sich um cine von anq. _nn..b_aw;
ordnung geduldete Tatigkeit handelt, / ’Eine Tatigkeit gilt als besonders mn_wm._q__o_._‘. wenn sie __..Rn_
Wesen nach oder nach der Art der dabei verwendeten Stoffe, Gerlite oder Krifie mnmﬁ_._n.. ist, ﬁ:n: _wn_
Anwendung aller von einer fachkundigen Person zu erwartenden Sorgfalt hi ..w oder schwerwiegen
Schiden herbeizufithren; dies ist insbesondere dann anzunehmen, wenn m:. ein <3w_n_o=cw_.a w.m__s
bereits ein Gesetz eine spezielle Haftung begriindet. {*Spezielle Haftungsbestimmungen fiir ein bestimm-
tes charakteristisches Risiko sind vorbehalten.”.
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A. Gefiihrliche Tiitigkeit ausiibender Betrieb

Der Artikel 71 des tiirkischen OR sieht vor, dass die Regelung nur Anwendung
findet, falls die besonders geféhrliche Titigkeit in einem Betrieb ausgeiibt wird®. Somit ist
eine Person, die nicht als Betreiber definiert wird — egal wie gefihrlich die Tatigkeit ist —
nicht aufgrund dieser Klausel haftbar. Dies fiihrt zu dem Ergebnis, dass z.B. eine Person,
die leichtentflammbare Stoffe ohne die erforderliche Sorgfalt auf dem Dachboden
aufbewahrt, nur mit der Verschuldenshaftung rechnen miisste, wenn diese Stoffe wegen
Hitze explodieren. Wenn dieser Schaden jedoch von einem Betrieb verursacht wird,
wiirde der Betrieb nach der Generalklausel haften.

Der Betreiber und/oder der Besitzer des Betriebs konnen eine natiirliche sowie eine
juristische Person sein’”. Zudem ist der Begriff des Betriebes nicht nur im Sinne des Art.11
tiirkisches Handelsgesetzbuch (HGB) zu verstehen. Demnach sind auch Betriebe, die keine
wirtschaftlichen Zwecke verfolgen, unter der Generalklausel zu subsumieren. Folglich
werden auch die Geschifte und Unternehmen der Kleinhindler, die im Sinne des HGB
nicht als Betrieb gelten, von der Generalklausel umfasst. Dagegen werden Betriebe zur

Ausiibung der beruflichen Praxis, wie 2.B. eine Arztpraxis, nicht als Betriebe im Sinne des
Art. 71 verstanden®.

% In dieser Hinsicht, weicht das tiirkische Recht von dem Entwurf von Widmer/Wessner ab, in dem er
ausdriicklich nur von einem Betricb ausgeht . Beim erlauternden Bericht erklirt Widmer/Wessner
(S.146-147), dass der Begriff "Betreiben” und der zugrundeliegende Gedanke des Ausgleichs von Nutzen
und Gefahr natirlich den Eindruck erweckt, dass die Gefihrdungshaftung hauptsichlich eine
"Unternehmungshaftung” ist. Er spricht davon, dass diese Annahme im deutschen Text dadurch verstirkt
wird, dass die Begriffe "Unternehmung" und "Betrieb " praktisch gleichbedeutend sind und fast
automatisch mit dem Begriff "Betriebsgefahr in Verbindung gebracht werden kann. Es soll fiir die groBe
Mehrheit der Fille dies zutreffen. Aber beim VE sollte das Vorliegen eines Unternehmens, verstanden als
gine Organisation mit wirtschaftlich oder beruflich ausgerichteten (hier fehlt ein Wort, so ist dieser Satz
unverstandlich), keine Voraussetzung der Gefihrdungshaftung  darstellen, im Gegensatz zur
Hilfspersonenhaftung (Art. 49a VE). Er meint das Minimum an wirtschaftlicher und infrastruktureller
Organisation, das beispielsweise die Verwendung eines Motorfahrzeugs bedingt - auch wenn der Halter es
nur fiir Sonntagsausfliige oder Ferien benutzt -, und der Nutzen und die Befriedigung rein immaterieller
Art, die man daraus zieht, genfigen fiir cine kausale Zurechnung, entsprechend dem Wesen der
Gefihrdungshaftung ist. Dasselbe soll filr die Ausiibung der Jagd oder einer gefihrlichen Sportart gelten;
auch in der tiirkischen Rechtslehre wurde diese Regelung, also das eine ,gefihrliche Tétigkeit von einem
Betrieb* ersucht wird, schon bei dem Entwurf kritisiert. Man war der Ansicht, dass die besonders
gefahrliche Titigkeit nicht nur auf ein Betrieb begrenzt werden sein sollte. siehe dazu Erdemoglu, Deniz:
Tiirk Ozel Hukukunda Tehlike Esasina Dayanan Sorumluluk, (Magisterarbeit) Istanbul 2007, S.101;
Atamer, Yesim: “Revize Edilmis Tiirk Borclar Kanunu Tasarist'na iliskin Degerlendirme ve Teklifler”,
Hukuki Perspektifler Dergisi, S. 6, Mayis 2006, s. 22; anders dazu Yilmaz, Siileyman: “Tiirk Borglar
Kanunu Tasansinda Sebep Sorumluluklanna iliskin Yeni Hitkilmler”, Ankara Universitesi Hukuk
Fakilltesi Dergisi, S. Cilt:39, Sayi:3, Yil:2010, S. 574.
siehe Kiligoglu, $.361.
Ulusan, ilhan: "Gefihrdungshaftung im Entwurf des tiirkischen Obligationengesetzbuches”, Rezeption

und Autonomie: 80 Jahre tirkisches ZGB | in "Journees turco-suisses”, 2006, S.11; Oguzman/Oz, $.186;
Erdem, $.222.
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Betreiber’” ist derjenige, der aus der gefihrlichen Tatigkeit Gewinne erzielt'’. Die
Gewinne kénnen sowohl zu gewerblichen als auch zu nicht gewerblichen Zwecken erzielt
werden. Hierbei ist entscheidend, dass die ausgeiibte Tétigkeit von besonders gefihrlicher
Art ist. AuBerdem ist Betreiber derjenige, der durch Anweisungen die Kontrolle itber den
Betrieb ausiibt. Dies kann nach dem tiirkischen Gesetz der Besitzer oder auch der Betreiber
(Unternehmer) sein.

Des weiteren hat der Gesetzesgeber mit der Generalklausel den Besitzer und den
Betreiber mnmmaﬁnrc_azamwnw in Haftung gesetzt. Folglich hafiet der Besitzer, im Falle
eines Mietvertrages oder Managementvertrages Uusw. mit dem Mieter oder Manager
gemeinschaftlich. Somit kann der Geschadigte seine Anspriiche auch direkt gegen den
Besitzer stellen. Dies entspricht eher der Oa_dn_._zmwa:t.

An dieser Stelle ist auch auf den vierten Absatz des 71. Artikel des OR hinzuweisen,
der bei dem Entwurf von Widmer/Wessner nicht yorhanden war. Der vierte Absatz schreibt
vor, dass die Gefahrdungshaftung auch bei erlaubten (legalen) Ausiibungen dieser wnn._.mn_ua
eine Haftung begriindet. Anders als beim Entwurf von Widmer/Wessner besteht in a_nmm.‘_
Fiillen eine Ausgleichsentschadigung. Beim Entwurf von Widmer/Wessner steht mo_._n.s __..a
ersten Absatz die Regelung, dass auch fiir die von der Rechtsordnung zugelassene Hﬁ_mr.n:
eine Haftung besteht. Jedoch wurde im Art.50 VE hinsichtlich des Schadenersatzes ._ﬂa_-._m
Unterscheidung vorgenommen. Demnach sollte der Betreiber, unerheblich, ob die Tatigkeit

Ncmo_mmwn_.:maoan;mn_._r fiir den Schaden verantwortlich sein®?.

B. Die gefiihrliche Titigkeit

Damit die Generalklausel der Gefahrdungshaftung angewendet werden kann, :.“._n_:
lediglich das Vorliegen eines Betriebes nicht aus. Zusitzlich muss die Tatigkeit dieses
Betriebes "besonders gefihrlich” sein®.

Die Definition einer besonders gefiihrlichen Titigkeit wird dagegen durch einen sub-
jektiven und einen objektiven MaBstab beschricben. Das objektive Mal besteht darin, dass
die Verwendung der Titigkeit ein Risiko enthilt, das besonders hiufig zu Schiden fihrt
oder besonders schwerwiegende Schiden herbeiftihren kann**. Mit anderen Worten: wenn

N ===

¥ Der Gesetzgeber entschied sich bewubt fiir den Begriff “Betreiber* und nicht fiir den Begriff .im:.n.s. den
man aus dem Verkehrsrecht als haftende Person kennt. Damit wollte der manﬁommowﬂ.. lediglich den
Begriff "Betreiber" wegen dem Zurechnungskriterium stirker hervorheben. Siehe auch Widmer/Wessner,
S.146.

© Erdem, 8.225.

4 ygl. Erdem, 8.225; Kiligolu,$.355; Akkaya-Yildrm, $.204. .

2 giehe dazu unten "1V .Schiussfolgerung: Schadenersatz und Aufopferungsausgleich”. ) ]

Das tiirkische Recht bezieht sich (wie der schweizerische Entwurf) w:..:n_ama:n_ G_,. auf die gefiihrliche

Tatigkeit und nicht auf gefiihrliche Sachen oder Stoffe.vgl. zum Entwurf von Widmer/Wessner, S.140;

Kiligoglu, S.362. )

“ Korkusuz, Refik: Hukukumuzda Tehlike Sorumlulufu Uygulamasi ve Yeni mc_..ﬁw_. Kanunu
Tasarisindaki Diizenlemesi., Gazi {Universitesi Hukuk Fakilltesi Sorumluluk ve Tazminat Hukuku,
Sempozyumu s. 2000; Yilmaz, Silleyman: Tirk Borglar Kanunu Tasarisinda Sebep Sorumluluklarina
Tligkin Yeni Hilkiimler, Ankara ‘Hukuk Fakiltesi Dergisi, 5:.59 (3), 2010, 85715 Biiyiksagg, s. 5-6.
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die Gefahr, das "normale Risiko" klar iibersteigt. das mit jeder menschlichen Titigkeit
verbunden ist, so ist der objektive MaRstab erreicht. Es kann dabei auf quantitativen oder
qualitativen Faktoren oder deren Kombinationen beruhen®, z.B. ist der Schaden im
StraBlenverkehr nicht immer erheblich, jedoch ist das Risiko eines Schadens sehr hoch.
Dagegen ereignet sich ein Unfall eines Atomreaktors, einer Eisenbahn oder eines
Flugzeugs nicht sehr oft, jedoch koénnte der Schaden hier sehr schwerwiegend sein.
Natiirlich muss in jedem einzelnen Fall vom Richter bewertet werden, ob die Titigkeit je
nach den Umstiinden einen gefiihrlichen Charakter hat oder nicht*®,

Das subjektive Maf} dagegen besteht darin, dass bei aller Sorgfalt, sogar von einer
fachkundigen Person, die Gefahr nicht zu vermeiden ist. Auch hier wird der Begriff wieder
in Relation gesetzt zu einem normalen Risiko. Doch diesmal achtet man auf die Fihigkeit
des Menschen, ob die Gefahr beherrscht werden kann. Dieses subjektive MaB betrifft
daher die korperlichen sowie psychischen und intellektuellen Fihigkeiten, die es
normalerweise einer Person erlauben sollten, den Eintritt eines Schadens zu verhindern.
Somit sollte fiir eine Haftung die Gefahr mit der Titigkeit eng verbunden und ganz
unvermeidlich sein. Also darf keine Méglichkeit vorhanden sein, den Schaden zu
verhindern. Jede zumutbare Sorgfalt und jede Sicherheitsmafnahme miisste vergeblich
sein'’. Wenn die Titigkeit unter aller Sorgfalt der Person einen Schaden statistisch gesehen
mehrmals oder hdchstwahrscheinlich enstehen ldsst, ist die Titigkeit als besonders
gefihrlich zu qualifizieren und damit unter die Vorschrifien der Gefihrdungshaftung zu
subsumieren®®. Ist die fachkundige Person in der Lage, mit einer objektiven Sorgfalt den
Schaden zu verhindern, so liegt keine Haftung gem. Art.71 OR vor, In diesem Fall kénnte

bei einem Schaden nur eine Haftung wegen Verschuldens oder ggf. eine andere Haftung
ohne Verschulden angenommen werden*’.

Hier sollte jedoch erwihnt werden, dass nicht jede Titigkeit eines Betriebs unter
diese Klausel fillt, sondern nur die Titigkeiten, die besonders gefihrlich sind. Obwohl der
Wortlaut auch eine andere Auslegung zulidsst, wiirde eine weite Auslegung zu einer

45

Darauf weist der Wortlaut des Art.71/Abs.2 hin:“geeignet...hiufige oder schwerwiegende Schiiden
herbeizufithren™; siehe auch dazu Widmer/Wessner, 5.140.

"Der besonders gefihrliche Charakter einer Tdtigheit muss freilich in generell-abstrakter Weise beurteilt
werden. Es geht nicht an, eine an sich harmlose Tétigheit fiir immer einer K thaftung =u unterstellen,
weil sie - unter aussergewdhnlichen Umstanden, die sich wahrscheinlich nicht wiederholen werden -
einen betrdchtlichen Schaden verursacht hat. Umgekehrt soll der Umstand, dass - dank einem
gliicklichen Zufall - eine an sich gefihrliche Titigkeit bis jetzt nur seltene und relativ glimpfliche Unfiille
verursacht hat, den Richier nicht hindern, sie nach ihrem tatsdchlichen Schadenpotential zu beurteilen”
zitiert von Widmer/Wessner, S.141); z.B. Nuklearreaktoren, Staudimme, Gas- oder Elektrizititsrohre,
Sprengstofffabriken oder deren Lager, sowie Minen sind darunter zu fassen. Siehe dazu Akkaya-
Yildirim, S. 210; Oguzman/Oz, S.186-187; Kiligogly, $.363; Erdem, $.223.

Widmer/Wessner, S.141.

Biiyiiksafig, 5.6; Korkusuz, 5.200; Yilmaz, s. 572; Antalya, S.646; Kihgoglu, S.363; "Wir haben
gesehen, dass die b dere und unvermeidliche Gefahr auf das Wesen einer Tétigkeit zuriickzufiihren
sein kann (auf die Schnelligkeit, mit der sie ausgefiihrt wird, auf den Einsatz besonderer Krifte, den sie
notwendig macht, oder auf den Umstand, dass sie sich unter besonders schwierigen oder gefithrlichen
Bedingungen abspielt), oder auf gefihrliche Eigenschaften von Stoffen (die giftig, entziindlich, explosiv,
dtzend usw. sind) oder von Apparaten und Energien, derenm Verwendung sie notwendig
macht" ' Widmer/Wessner, 5.141,

Erdem, S.223.

46
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grenzenlosen Haftung fiihren, welcher aber vom Gesetzgeber nicht gewollt ist"’, Das
tiirkische OR weicht hier vom Entwurf von Widmer/Wessner insofern ab, in dem es den
Begriff des "charakteristischen Risiko" nicht ins Gesetz eingefiigt hat. Der erste Absatz des
Artikel 71 OR bezeichnet nur die Schiden, die durch die Ausiibung einer besonders
gefihrlichen Titigkeit eines Betriebs entstehen. Doch es wire hier zu wnm.:.ionn:, &.—mw
der Begriff des charakteristischen Risikos, auch wie in Absatz zwei von Artikel Mc VE ins
tiirkische {ibernommen worden wire. Hiermit ist nach meiner Ansicht eine Liicke im Gesetz
enstanden. Daher sollte auch in diesen Fillen im tiirkischen Recht stets das charakteristische
Risiko des Betriebs vorausgesetzt werden, denn dieses Risiko grenzt die gefihrliche
Titigkeit von anderen normalen Titigkeiten ab. Erst wenn der Schaden n_E.m_._ die >cwm_u‘_._=m
dieser gefihrlichen Tatigkeit entsteht, die aus dem charakteristischen Risiko n_m.m Betriebs
hervorgeht, konnte dies zu einer Haftung nach der Generalklausel fithren. m_nw E._m..ua
Auslegung wiirde — wie gesagt — dazu fiihren, dass bei jeder Titigkeit des w.au._n_um eine
Haftung vorliegen wiirde®', z.B. in einer Feuerwerksfabrik wird mit sehr explosiven mﬂom.?s
hantiert. Wenn aufgrund der Handhabung dieser gefihrlichen Stoffe eine mxv_om..c.._
verwitklicht wird und dadurch ein Schaden entsteht, so ist dieser Schaden selbstverstindlich
aufgrund des charakteristischen Risikos der geféhrlichen Titigkeit des Betriebes entstanden.
Doch wenn ein Arbeitnehmer wihrend Reperaturarbeiten in der Fabrik seinen Hammer
fahrlissig auf ein Auto fallen lésst, so kann man diesen Schaden nicht auf das
charakteristische Risiko des Betriebes zuriick fiihren™.

Daher hat der Richter in jedem Fall gesondert zu priifen, ob und in welchem AusmaB
der Schaden, dessen Ersatz verlangt wird, durch die Verwirklichung des charakteristischen
Risikos einer Titigkeit verursacht wurde, die nach den oben genannten Kriterien als
besonders gefiihrlich eingestuft werden™,

C. Negative Voraussetzung: Mangel an einem Spezialgesetz

Mit dem dritten Absatz des Artikel 71 wird bestimmt, dass die Generalklausel nur in
den Fillen angewendet werden kann, in denen keine Spezialgesetze vorhanden sind. Somit
kann diese Klausel nicht bei Unfillen von Kraftfahrzeugen, Flugzeugen, Nuklearrektoren
usw. angewendet werden, da in diesen Bercichen ein Spezialgesetz vamﬁ_:” In mwnm..un
Hinsicht scheint die Anwendung durch diese Regelung zwar begrenzt, doch ein Blick in
das tiirkische Recht zeigt, dass diese Begrenzung, wie oben erldutert, nicht zu eng ist.
Folglich kann man behaupten, dass diese Generalklausel im tiirkischen Recht einen sehr
weiten Anwendungsbereich hat.

= 8221, ,

L mwn”%_.h”%ma Korkusuz, 5.199, Yilmaz, 5.572; Biyiiksagis, s.6.: (er kritisiert, das die Formulierung des
Textes fiir alle gefihrlichen Tatigkeiten anwendbar zu klingen mag.; _ﬁaqrnun‘n. mh._@my Atamer, m_o.u.e.:
“Revize Edilmis Tiirk Borglar Kanunu Tasansina {ligkin Degerlendirme ve Teklifler”, Hukuki Perspektifler
Dergisi,22 vd.; Erdem, 8.224; Akkaya-Yildinm, S.2 10-211.

52 giehe auch Erdem, $.224; Kiligogilu, 5.362.

3 Widmer/Wessner, S.142.
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Bei Unternehmen mit leicht entflammbaren Stoffen oder Sprengstoffen, wie bei
Tankstellen, kann die Generalklausel ohne Weiteres angewendet werden. Genauso kann
sie bei einem Motorboot- oder gar bei einem Eisenbahnunfall®™* sowie bei Schiden. die
durch eine Kohlenmine oder im Rahmen eines Betriebes zur Stromproduktion verursacht
werden, angewendet werden®, da in diesen Bereichen keine speziellen rechtlichen
Bestimmungen vorliegen™. Natiirlich konnte man diese Beispiele um zahlreiche andere
erweitern®. In diesem Zusammenhang kann insbesondere hinsichtlich der Arbeitnehmer
die Generalklausel angewendet werden. Man kann von der Vorstellung ausgehen, dass
Tatigkeiten, die unter dem Gesichtspunkt der Arbeitssicherheit als besonders gefihrlich

angesehen werden, auch im Verhiltnis zu Dritten als gefihrlich betrachtet werden

miissen®,

IV. Die Schlussfolgerung: Schadensersatz und Ausgleichsentschidigung

Wie oben bereits erwihnt, ist der vierte Absatz des 71. Artikel des OR in dem
Entwurf von Widmer/Wessner nicht enthalten. Dieser Absatz beinhaltet, dass die
Gefiihrdungshaftung auch bei erlaubten (legalen) Austibungen dieser Betriebe eine Haftung
begriindet, doch anders als im Entwurf von Widmer/Wessner besteht in diesen Fiillen eine
Ausgleichsentschiidigung. Im Entwurf steht schon im ersten Absatz der Regelung, dass
auch die von der Rechtsordnung zugelassene Titigkeit eine Haftung begriindet. Aber in
Art.50 VE wurde beim Anspruch eines Schadenersatzes diesbeziiglich kein Unterschied

** S0 hat das tirkische Kassationsgericht bei einem Eisenbahnunfall, obwohl es dem Verkehrsrecht nicht
entspricht, diese Regeln angewendet. Siehe dazu Yargitay 19. Hukuk Dairesi T. 17.5.1993 E. 1993/3224
K. 1993/3814.(www.kazanci.com.tr)

Das Kassationsgericht hat in diesem Urteil, in dem eine Person aufgrund der mangelnden Sorgfalt des
Betreibers einen elektrischen Schock erlitt, entschieden, dass der Betreiber nach Art. 58 des OR haftet.
Yargitay 4. Hukuk Dairesi. 20.5.1998 tarih ve. 1998/421 k. 1998/3622 sayil karari

Widmer (S.144) verweist auf einige Rechtsprechungen, in denen die Generalklausel angewendet wurde
und die auch im tirkischen Recht zur Diskussion standen, etwa hinsichtlich der Haftung des
Geschitfisherrn (OR Art.55) oder des Werkeigentiimers (OR.Art.58). Diese Urteile betreffen einen
SchieBstand (BGE 16 812; vgl. auch 70 11 215 und 71 11 107); die Verwendung von Dampfkesseln (BGE
63 11 143), von Bottichen oder Kesseln, in denen chemische Reaktionen stattfinden (BGE 72 11 311) oder
Gasbadiifen (BGE 57 I1 104, 117 11 50); allerlei Unfille, die durch Maschinen verursacht wurden, die
hiiufig nicht dem klassischen Begriff des "Werks" als "stabile mit der Erde verbundene Gegenstinde"
entsprachen, wie: Dreschmaschinen (BGE 47 11 425; 72 11 255); andere landwirtschaftliche Maschinen
(BGE 57 11 61; 60 11 38; 77 11 308; SJZ 1944 147 Nr. 88); Luftseilbahnen und Seilwinden (5611 278; 60 11
218, ZBJV 1947 443); verschiedene Motoren und Gerite (BGE 27 11 578; 32 11 63; SIZ 1981 96 Nr. 19);
Aufziige (BGE 32 I1 63; 35 11 421; 41 11 687; 91 11 201; 32 11 63; SJZ 1919/20 131 Nr. 27); Krane (BGE
96 11 27); Tankstelle (ZR 1955 26).

In Italien wurden im Rahmen des Art.2050 des italienischen ZGB diese Beispiele genannt: Herstellung
und Verwendung von Flaschen fiir fliissiges Gas; Betrieb von Luftseilbahnen, Sessel- und Skiliften;
Bauplitze und Tiefbau-Arbeiten; gewisse landwirtschafiliche Tatigkeiten, namentlich jene, welche die
Verwendung von Maschinen voraussetzen; der Betrieb gefiihrlicher Anlagen, wie Schwimmbider, Stadien
oder Vergniigungsparks; verschiedene Sportarten mit technischen Risiken (Reiten, Auto- und Kartrennen);
der gefihrliche Charakter von Rad- und Skirennen ist umstritten; eine Entscheidung aus dem Jahr 1951,
die das Kugelspiel ("Boggia") als gefihrlich erachtete, wurde nicht miteinbezogen, siche dazu Wid-
mer/Wessner, 5.144-145,

So auch die tirkische Rechtsprechung, siehe dazu Yargitay HGK. 18.03.1987 T., E. 1986/9-722 , K.
1987/203 (www.kazanci.com.tr)
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gemacht. Folglich sollte der Betreiber, unerheblich ob die Ausiibung der Titigkeit

K g . 50
zugelassen wurde oder nicht, fiir den Schaden verantwortlich sein™.

Dieser Absatz fihrte daher zu vielen Diskussionen®. Denn es spielt im
Gefahrdungshaftungsrecht weitgehend keine Rolle, ob die Tatigkeit eines Betricbs legal m.ﬂ
oder nicht. Wichtig ist hier, ob durch die Austibung der Tétigkeit ein Schaden rechtswidrig
enstanden ist oder nicht®'. AuBerdem sind die meisten Betriebe, die gefihrliche Tatigkeiten
ausiiben, selbstverstindlich von der Rechtsordnung zugelassen worden®, m.a.W. sind diese
Betriebe durch verschiedene Genehmigungen und Erlaubnisse befugt, die Tatigkeiten
auszuiiben und stehen stets unter der staatlichen Kontrolle. Dies fiihrt dazu, dass in den
meisten Fallen der Schaden durch einen Ausgleich entschidigt wird, der im vierten Absatz
geregelt ist. Die Ausgleichsentschidigung ist dabei in jedem Fall vom Richter nach der
Billigkeit zu bewerten®’,

Zusammenfassung

Das tiirkische Recht hat mit Art.71 OR eine allgemeine Gefihrdungshaftung
vorgesehen, so dass ein Betrieb, welcher wegen Ausiibung einer besonders mma_.:.:.n:mm
Titigkeit einen Schaden auslost, diesen zu ersetzen hat. Das tiirkische OR _.___._._WE
hauptsiitzlich den Entwurf von Widmer/Wessner an, doch weicht das OR beim
Haftungssubjekt und beim Schadensersatz durch erlaubte gefahrlichen Betriebe ab. Obwohl
bei Widmer/Wessner die gefihrliche Titigkeit als Ankniipfungspunkt ausreicht, hat das
tiirkische OR nur die gefihrliche Titigkeit eines Betriebs beriicksichtigt. Somit kénnen
natiirliche Personen, die keinen Betrieb betreiben, nicht unter die Haftung fallen.

Die Generalklausel ist nur dann anzuwenden, wenn fiir diesen Fall keine
Spezialregelung besteht. Folglich findet die Generalklausel im tiirkischen Recht eine m&.z
weite Anwendung, da es im tiirkischen Recht nicht viele Spezialgesetze in Bezug auf die
Gefihrdungshaftung gibt.

Die Regelung wurde am meisten beziiglich der Implikationen fiir die Rechtssicherheit
kritisiert. Dieser Ansicht nach sollte der Gesetzgeber nicht die Losung in einer

# s "Schlussfolgerungen”. )

s “_.,._,_nnnmn_ﬁ ﬁﬁaﬂ:«mgw aﬂs wird definiert, dass der Art.50 auch bei gefiihrlichen Tatigkeiten,
dic von der Rechtsordnung zugelassen sind, angewendet werden muss. Doch es wird ._._§, kein C:ﬁ?
schied zwischen Ausgleich oder ganzem Schadensersatz gemacht; Atamer (5.28-29) ist der ?_Ez,_n:w.
dass in der Uberschrift der Begriff " Ausgleich”, sowie der ganze vierte Absatz abgeschafft werden musse,

-29.

o ﬂﬁﬂh...%y.whmawq (8.146) behaupten auch, dass auch bei unerlaubten Tétigkeiten die Gefiihrdungshaftung
angewendet werden solle. Eine Auslegung dahingehend, dass in diesen Fillen die <2Mo==_nmnﬂ_mm§w
anzuwenden ist, wiirde dazu filhren, dass der Geschiidigte das Verschulden zu beweisen w_§_ Uﬁ.u_a
betonte man in Artikel 50 Absatz 1 VE ausfithrlich, dass die Generalklausel, "selbst wenn es Eﬁ.., um eine
von der Rechtsordnung geduldete Tatigkeit handelt", anzuwenden ist. Bei einer unerlaubten Titigkeit soll
ihre Anwendung erst recht gerechtfertigt sein.

Erdem, 5.225-226.

& Erdem, $.225-226; Kiligoglu, $.363; Akkaya-Yildirim, $.218-219; Ofuzman/Oz, S.188-189.

]
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Generalklausel suchen, sondern durch die Einfithrung spezieller Gesetze. Uberwiegend
begriit man jedoch diese Regelung. Es wird sogar in der Begriindung des Artikels bemerkt,
dass das tiirkische Recht viele Liicken im Bereich der Gefihrdungshaftung habe. Diese
Generalklausel soll also dem Richter als ein Mittel dienen, diese Liicken zu fiillen. Welche
gefihrlichen Titigkeiten unter die Generalklausel gefasst werden, ist dem Richter

iiberlassen worden. Der Richter wird je nach Fall bewerten, ob ein Schaden unter die
Gefahrdungshaftung fillt oder nicht.

Das Rumiinische Sachenrecht zwischen

zwei Gesetzbiichern
yon

Univ.-Doz. Dr. Christian Alunaru, Arad/Rumiinien

1. Einleitung. Kurze Geschichte der Entstehung des ruminischen Einheitsstaates und der
rumiinischen Zivilgesetzbiicher.

1.1. Nach vielen Versuchen und drei groBen gescheiterten Projekten (in den Jahren 1940,
1971 und 2004) ist es Ruminien gelungen, ein neues Zivilgesetzbuch zu erlassen: Durch
das Gesetz Nr. 287/2009 (verdffentlicht im Amtsblatt Ruméniens 1 24. 7. 2009/511) hat
Ruminien ein neues Zivilgesetzbuch erhalten. Selbstverstindlich hat das neue ZGB
bedeutende, tiefgreifende nicht nur rechtliche sondern auch gesellschaftliche und wirt-
schaftliche Auswirkungen. Doch die Entwicklung des ganzen ruménischen Zivilrechts und
besonders des Sachenrechts erschapft sich nicht in diesem Zivilgesetzbuch, da es erst seit
kurzer Zeit in Kraft getreten ist und auf dessen Grund noch keine Rechtsprechung und
auch sehr wenig Rechtsliteratur verdffentlicht wurde. Auflerdem miissen, um die Zweck-
miBigkeit und die Neuerungen des neuen Zivilgesetzbuches abschitzen zu kdnnen,
zuniichst die wichtigsten Grundsitze des ruménischen Zivilrechts und auch die wichtigsten
Schritte, die in den letzten zwei Jahrzehnten auf dem Wege der Zivilrechtsreform gemacht
wurden, erldutert werden.

Also werde ich sowohl die wichtigsten Grundsitze, die Entwicklung des ruminischen
Sachenrechts und einige wichtige Aspekte der Zivilrechtsreform der vergangenen zwanzig
Jahre nach der Wende darstellen, als auch die wichtigsten Neuerungen, die das Zivilge-
setzbuch von 2009 mit sich gebracht hat, hervorheben.

Das heutige Rumiinien entstand durch die im Laufe der Geschichte vereinigten drei grofien
Fiirstentiimer und einige kleinere Provinzen. Die 3 Fiirstentiimer Moldau (Moldova),
Walachei (Muntenia) und Siebenbiirgen (Transilvania) befanden sich bis zur ihrer
Vereinigung unter einem Protektorat oder waren sogar Teile von drei benachbarten
Kaiserreichen — dem Osmanischen Reich, Russland und Osterreich-Ungarn.

Diese politische Abhiingigkeit bestimmte auch das Rechtssystem der drei ruménischen
Fiirstentiimer und hatte zur Folge, dass zur Zeit der Vereinigung in den Provinzen des neu
entstandenen Staates vollig verschiedene Zivilgesetzbiicher anwendbar waren.

Erst vereinigten sich die Moldau und die Walachei 1859 unter dem Namen ,,Die vereinig-
ten Fiirstentiimer” und bildeten dann im Jahre 1881 das Konigreich Ruminien.

Noch bevor sie ein einheitliches Kénigreich bildeten, wurde im Jahre 1864 in den vereinig-
ten Fiirstentimern ein gemeinsames Zivilgesetzbuch verabschiedet, das vollig unter dem
Einfluss des Code Napoléon stand und zwar mit allen Folgen, die das franzdsische, auf
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dem Grundsatz des Konsensualismus (der Formfreiheit der Rechtsgeschiifte) aufgebaute
System, mit sich brachte.

1.2. Ruminien hitte auch ein Zivilgesetzbuch nach ésterreichischem Muster haben kénnen
Die internationalen Verhéltnisse in Europa Mitte des 19. Jahrhunderts hatten eine Ver-
schiebung der politischen Interessen der vereinigten ruminischen Fiirstentiimer von
Osterreich nach Frankreich zur Folge. So diente das franzésische Gesetzbuch statt des
ABGB als Vorbild fiir das ruménische Zivilgesetzbuch. Viel mehr noch: Es wurde ein sehr
wertvolles Gesetzbuch des moldauischen Fiirsten Scarlat Calimach aufgehoben, das laut
vieler Kommentatoren ein getreues Abbild des ABGB gewesen ist.

Der "Code Callimaque”' oder "Codex civilis Moldaviae” war zwischen dem 1. Oktober
1817 und dem 1. Dezember 1865 in Kraft, bis es durch das rumiinische Zivilgesetzbuch
("Codul civil romén”) aufgehoben wurde.

Der besondere Wert dieses Gesetzbuches wurde unter anderem von der Universitit Oxford
bestiitigt, denn der Fiirst Calimach sandte Kopien des Entwurfes vor der Verkiindung des
Gesetzbuches mehreren europiischen Gelehrten zu, um ihre Meinung zu erfragen.”

Das Gesetzbuch von Calimach wurde in deutscher Sprache von E. K. Zachariae von
Lingenthal iibersetzt und im Vorwort zu der zweiten Auflage seines Werkes ,,Geschichte
des griechisch-romischen Rechts” verdffentlicht.” Weiter wurde es auch im  Werk von 1.
und P. Zepos ,,Jus Graeco-romanum™, Band VIII, Athen 1931, S. 1-355 verffentlicht.

Der Einfluss des ABGB auf das Gesetzbuch von Scarlat Calimach ist hinsichtlich der
Planung und Methode auf den wichtigsten und gebildetsten Mitarbeiter® des Fiirsten
Calimach bei der Verfassung des moldawischen Gesetzbuches zuriickzufiihren, dem
Rechtsprofessor Christian Flechtenmacher. Er war seinerzeit der beriihmteste Jurist des
Fiirstentums Moldau. Eigentlich war er ein Siebenbiirger Sachse aus Kronstadt (Brasov),
der seinen Doktortitel in Wien, als Student des Professors Franz von Zeiller, einem der
wichtigsten Verfasser des ABGB (Nachfolger seines Meisters Karl Anton Freiherr von
Martini), erworben hat. Er wurde vom Fiirsten Calimach im Jahre 1813 in die Moldau
gebracht und war auch an der ruminischen Ubersetzung des Gesetzbuches beteiligt, (weil
dieses Gesetzbuch urspriinglich in griechischer Sprache — der Amtssprache der Justiz in
den ruménischen Firstentiimern — verfasst wurde). Flechtenmacher verwendete sogar den
Kommentar seines Meisters Franz von Zeiler fiir seinen Kommentar zum neuen Gesetz-
buch.

Laut einer weit verbreiteten Meinung ist der Codex Calimach abgesehen von einigen
Abweichungen eine einfache Kopie des dsterreichischen ABGB. Der griechische Professor

' Den Codex Calimach werden wir spiter Gfters erwihnen im Zusammenhang mit dem Einfluss der
romischen Grundsitze auf das alte ruménische Zivilrecht.

* Al.Papadopol Calimach, Din istoria legislatiunii Moldovei, (Aus der Geschichte der Gesetzgebung in der
Moldau) in "Arhiva Societatii stiintifice si literare din lasi” (Urkund lung der Wi haftlichen
und Literarischen Gesellschaft lassy) Band VII, 163-165.

? Nach C. D. Triandaphyllopoulos, Sur les sources du code Callimaque, in der Zeitschrift "Revista Istorica
Romana” (Die ruménische Zeitschrift fiir Geschichte) I, 1931, 34 ff.

* Manche halten Christian Flechtenmacher fiir den wahren Verfasser des Gesetzbuchentwurfs, selbstver-
stindlich unter Anleitung des Fiirsten. Siehe : A/ Papadepol Calimach, 160 ff.
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Triandaphylopoulos behauptet in seinem Aufsatz ,Sur les sources du code Callimaque”,
dass dieses Gesetzbuch eine Kopie des ABGB sei (une copie fidéle du code autrichien®)
sei.

Viele ruminische Kommentatoren geben nicht zu, dass der Codex ein getreues Abbild des
dsterreichischen ABGB ist und bauen ihre Theorie auf den Quellen des Codex auf sowie
auf den Berichten einiger auslindischer Persdnlichkeiten jener Zeit, welche das moldawi-
sche Gesetzbuch nicht als eine Kopie des ABGB beschreiben.

Diese Quellen sind in der Verkiindungsverordnung des Fiirsten angegeben: das rémische
und griechisch-rémische Recht, insbesondere die Basilikenen (ein Meisterwerk des
byzantinischen Rechts, welches dem Kaiser Leon VI dem Philosophen, 886-911 zu
verdanken ist).

Der griechische Professor C. A. Mantzufas, behauptet jedoch in seiner Vorlesung an der
Universitit Innsbruck mit dem Titel ,Zeillers Kommentar, das Vorbild des Codex
Calimach”, dass die Verfasser des Gesetzbuches Calimach das ABGB und andere dsterrei-
chische Gesetze nicht nur verwendet und unschépferisch zusammengestellt haben, sondern
in vielen Artikeln und Randnoten Franz von Zeillers Kommentar zum ABGB (also den
Kommentar des Autors des ABGB und des Dekans der Rechtsfakultit in Wien) regelrecht
kopiert haben.

Als Forscher des vom ABGB auf die Gesetzgebung in den ruménischen Fiirstentiimern
ausgeiibten Einflusses® kann ich nur bedauern, dass dieses wertvolle Gesetzbuch aufgeho-
ben wurde, auch wenn es durch ein anderes, zwar ebenfalls wertvolles Zivilgesetzbuch,
ndmlich vom ruménischen Zivilgesetzbuch von 1864, ersetzt wurde. Dieses erste Gesetz-
buch der vereinigten ruménischen Firstentiimer ist noch heute in Kraft und war ein
getreues Abbild des ,,Code Napoléon”.

So wurde das Schicksal des ruminischen Zivilrechts fiir immer von dem Einfluss des
franzosischen Rechts gezeichnet und der verblieben Einfluss des osterreichischen ABGB
beschriinkte sich auf das Grundbuchsystem in Siebenbiirgen.

2. Die Grundsitze des Zivilgesetzbuchs von 1864. Konsequenzen des kommunistischen
Regimes fiir das Zivilrecht in Ruminien.

2.1. Das bis zum ersten Oktober 2011 anwendbare Ruménische Zivilgesetzbuch (,,Codul
civil romdn”) wurde im Jahre 1864 verabschiedet und trat am 1. Dezember 1865 in Kraft.
Es wurde trotz anderer Gesetze jener Zeit, die als Quellen verwendet wurden (so z.B. das
belgische Hypothekengesetz vom 16. Dezember 1851, der Zivilgesetzbuchentwurf von
Pissanelli und einige Vorschriften des alten ruménischen Rechts), als eine Nachahmung
des franzosischen Code Napoléon betrachtet, ohne aber ein getreues Abbild seines
franzdsischen Vorbilds zu sein.

Dieses Gesetzbuch enthielt 3 Biicher: 1. Uber Personen 2. Uber Sachen und iber die
verschiedenen Anderungen des Eigentums (Despre bunuri i despre osebitele modificari

3¢, D. Triandaphyllopoulos, Fussnote Nr. 20. ) )
® Siche Christian Alunaru, Das ABGB in Rumiinien (frithere Geltung und heutige Ausstrahlung), in
"Festschrift 200 Jahre ABGB” Manz, Wien, 2011, 101 - 122.
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ale proprietiii) und 3. Uber verschiedene Arten des Eigentumserwerbs (,,Despre diferitele
moduri prin care se dobdndeste proprietatea”). Dieses dritte Buch enthielt Vorschriften des
Erbrechts (im I. Titel), Vorschriften beziiglich der Schenkung und des Testaments (im II.
Titel) und regelte die Vertrige als wichtigste Entstehungsgriinde einer Obligation. Im III.
Titel waren allgemeine Regeln fiir Vertriige vorgesehen, dann wurden vom IV. bis zum
XVIL Titel verschiedene Sondervertriige geregelt. Titel XVIII regelte die Zwangsvollstre-
ckung und Titel XIX die Verjihrung (zusammen mit der Ersitzung).

Was das Zivilgesetzbuch von 1865 und auch die Notwendigkeit der Einfithrung eines
neuen Zivilgesetzbuches betrifft, sind zwei wichtige Bemerkungen zu machen:

a.) Zunichst ist das rumdénische Zivilrecht von den Grundsitzen des franzosischen
Zivilgesetzbuches geprigt; dies gilt vor allem im Bereich des Sachenrechts durch den
Grundsatz des Konsensualismus.

Weil es wie im franzésischen Rechtssystem (vor der Reform der Publizitit der Grund-
stiicksrechte von 1955)" auch im rumanischen System keine Grundbiicher im
dsterreichischen Sinne gab, war der Rechtsverkehr im Bereich des Grundstiicksrechts dem
Konsensualismus, also dem Grundsatz der Formfreiheit des Rechtsgeschifts, unterworfen®.
Die Ubertragung des Eigentums an unbeweglichen Sachen erfolgte durch eine formfreie
Willensiibereinstimmung (Angebot und Annahme) der Vertragsparteien. Erforderlich war
weder eine zusitzliche sachenrechtliche Einigung noch die Beurkundung oder die Schrift-
form. Die Eintragung des allein durch diese Einigung erworbenen dinglichen Rechts im
Liegenschaftsregister (ein Register zur Eintragung und Bekanntmachung der Grundstiicks-
geschifte und kein Grundbuch im &sterreichischen Sinne) hatte nur die Drittwirksamkeit
des Rechtsgeschiifts zur Folge.

Die Ubergabe der Sache diente nur dazu, dem Kaufer den Besitz der Sache zu verschaffen
(§ 1314 rum. ZGB).

Der Grundsatz des Konsensualismus im ruminischen Recht bedeutet viel mehr als der
Grundsatz der Formfreiheit’ (§ 883 ABGB), wonach der Abschluss des Rechtsgeschiiftes
an keine besondere Form gebunden ist.'"” Aus dem Grundsatz, dass die Ubertragung des
Eigentumsrechtes beispielweise an einem Gebiude durch einfache miindliche Einigung des
VerduBerers und des Erwerbers méglich ist, ergibt sich. dass ein solches Rechtsgeschift
gleichzeitig  Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschiift darstellt. Es fehlt also die

7 Da der damals giiltige Code Napoléon dem rumiinischen Zivilgesetzbuch als Vorbild diente, gab es sowohl
im franzosischen als auch im ruménischen Recht dasselt Publizititssystem fiir Rechte an Grundstiicken.
Inzwischen hat sich aber die franzisische Gesetzgebung diesbeziiglich in Richtung eines modernen,
europiischen Publizititssystems entwickelt, wihrend das ruminische Zivilgesetzbuch unverindert blieb.
Durch mehrere Gesetze zwischen 1935 und 1979, insbesondere durch die Verordnung No. 52-22 vom 4.
Januar 1955 ,Uber die Reform der Publizitit der Grundstiicksrechte® (Portant réforme de la publicité
fonciére), hat der franzosische Gesetzgeber das Publizititssystem wesentlich umgestaltet, so dass es dem
deutschen System heute viel #hnlicher ist. Dazu ausfuhrlich: / A/bu, Noile carti funciare (Die neuen
Grundbiicher) Verlag Lumina lex, Bukarest 1997, 12.

¥ Liviu Pop, Dreptul de proprietate si dezmembramintele sale (Das Eingentumsrecht und die beschriinkten
dinglichen Rechte), Verlag Lumina lex, 2001, 46 - 48.

° Zur Formfreiheit des schuldrechtlichen Geschiftes, s Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11, 2001, 12.

" Alunaru, Aplicabilitatea, in dreptul civil roman, a principiului abstractizarii din teoria germana a
drepturilor reale (Die Anwendbarkeit des Abstraktionsprinzips aus der deutschen Zivilrechtlehre im
ruménischen Zivilrecht), in "Dreptul” (Das Recht), 1/2000, 42-54.
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JZweiaktigkeit “ des sachenrechtlichen Rechtsgeschifts'' (§ 380 ABGB), oder wie es in
der deutschen Rechtslehre heiBt, das Tremnungsprinzip (die systematische Trennung
zwischen dem Verpflichtungsgeschaft und der dinglichen Rechtsinderung). Folglich fehlt
auch die im deutschen BGB geltende Abstraktheit* der dinglichen Rechtsgeschiifte
(Abstraktionsprinzip).'>

b.) Die zweite wichtige Bemerkung ist, dass in Ruménien zur Zeit des _SSE.Emmsw.mrm:
Regimes trotz aller Versuche das alte Zivilgesetzbuch nicht aufgehoben wurde, um, Ehw _w._
manch anderen osteuropiischen Landern, ein neues, den Grundsdtzen der kommunisti-
schen Doktrin entsprechendes Zivilgesetzbuch einzufiihren. Der wichtigste Entwurf eines
neuen, kommunistischen Zivilgesetzbuches wurde im Jahre 1971 ausgearbeitet; doch
gliicklicherweise wurde er nie verabschiedet.

Die alte Nachahmung des Code Napoléon iiberlebte die mehr als vier Jahrzehnte dauernde
kommunistische Diktatur fast unverindert. Das bedeutete einen groBien Vorteil sowohl fiir
die Rechtsprechung als auch fiir die Rechtswissenschaft insgesamt dar, weil diese trotz
aller Einschrénkungen und des von der Diktatur ausgeiibten Drucks weiter ein Dokument,
ein Arbeitsmittel zur Verfiigung hatten, welches die Grundsitze eines normalen,
unpolitisierten Zivilrechts bewahrte.

2.2. Einige Kapitel des Zivilgesetzbuches wurden trotzdem novelliert.

So, wurde z.B. das gesamte erste Buch (erster Teil) beziiglich der Personen durch das
Einfiihrungsgesetz zum Familiengesetzbuch und zur Verordnung iiber natiirliche und
juristische Personen (Verordnung — Dekret - Nr. 32 aus dem Jahre 1954) aufgehoben und
durch Sondergesetze ersetzt. Die wichtigsten Vorschriften beziiglich der _uoao:ns_.mnrnn
wurden in der Verordnung Nr. 31 aus dem Jahre 1954 iiber natiirliche und juristische
Personen, die Vorschriften beziiglich der Familienrechte (z.B. Verwandtschaft, eheliche
und nichteheliche Abstammung, Adoption, Ehe, Scheidung, gesetzliche Unterhaltspflicht,
usw.) wurden im neu geschaffenen Familiengesetzbuch aus demselben Jahre <n..E=mn:.. .

Dies entsprach der neuen Auffassung, dass die Familie die Grundzelle der _8.._.__.:::5"“-
schen Gesellschaft sei, woraus folgte, dass das Familienrecht kein einfacher Bestandteil
des Zivilrechts mehr sein konne, sondern einen selbstindigen Rechtsbereich bilden miisse
und sogar eines eigenen Gesetzbuches bediirfe. Diese Auffassung hat das Zivilrecht m.:.
viele Jahre geprigt. Heute noch ist das Familiengesetzbuch in Kraft und in den rechtswis-
senschaftlichen Fakultiiten wird heute noch Familienrecht als selbstindiges Lehrfach
unterrichtet,

Eine andere wichtige Novellierung betrifft die Verjéhrung. Durch die Verordnung (Dekret)
Nr. 167 aus dem Jahre 1958 iiber die Verjihrung wurden alle die Verjihrung betreffenden
Vorschriften des Zivilgesetzbuches aufgehoben und in einem neuen Sondergesetz vorgese-
hen. Es war aber nicht nur eine einfache Novellierung des XX. Titels des Ill. Buches
_Uber verschiedene Arten des Eigentumserwerbes” (Cartea 111 ,Despre diferitele moduri
prin care se dobandegte proprietatea” im Sinne einer Abiinderung der Verjéhrungsfristen.
Viel mehr wurden zum ersten Mal die Vorschriften beziiglich der anspruchsvernichtenden

" Koziol/Welser, Burgerliches Recht 11, 1996, 4, 62
12 Baur/Stiirner Sachenrecht, 17. Aufl. 1999, § 5 Rn. 40 ff.
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Verjéhrung von den Vorschrifien beziiglich der Ersitzung getrennt. Gemi dem rumiini-
schen Zivilgesetzbuch (das der franzésischen Rechtslehre und dem Code Napoléon folgte)
wurden die Rechtsfolgen des Zeitverlaufs einheitlich durch das Rechtsinstitut der Verjih-
E:m — wprescription”- mit seinen zwei Teilen geregelt : ,Ja prescription acquisitive™ (die
Ersitzung), wo der Zeitverlauf den Erwerb eines dinglichen Rechts zur Folge hatte (durch
qualifizierten Besitz) und ,la prescription extinctive” (die Verjihrung, im Sinne des
osterreichischen Zivilrechts), die einen Rechtsverlust wegen Nichtaustibung durch eine
bestimmte Zeit zur Folge hatte. Die Fristen wurden gemeinsam geregelt. Ahnlich lautet
§ 2219 des Franzdsischen Zivilgesetzbuches “La prescription est un moyen d'acquérir ou
de se libérer par un certain laps de temps, et sous les conditions déterminées par la loi”.
Durch die Verordnung Nr. 167/1958 wurde also die Verjihrung von der Ersitzung (die
weiter im Zivilgesetzbuch blieb) zum ersten Mal getrennt und mit viel kiirzeren Fristen
versehen (z.B. 3 statt 30 Jahre).

2.3. Scheinbar blieben die restlichen Vorschriften des Zivilgesetzbuches unberiihrt.

Aber die kommunistischen Verfassungen Ruminiens, angefangen mit der Verfassung aus
dem Jahre 1948 sowie verschiedene Sondergesetze beziiglich der Nationalisierung,
Enteignung oder Ersitzung zugunsten des Staates, ermdglichten einen brutalen Missbrauch
des Privateigentums.

So auch unter anderem das Gesetz Nr. 119/1948 iiber die Nationalisierung der Industrie-,
Bank-, Versicherungs-, Bergwerks- und Transportunternehmen, die Verordnung Nr.
92/1950 tiber die Nationalisierung von Bauwerken und die Verordnung Nr. 111/1951 fiir
die Regelung von beschlagnahmten oder herrenlosen Sachen.

Gegen die Grundsitze des Zivilrechts und sogar gegen die Verfassung des kommunisti-
schen Ruminiens verstieB die Verordnung (Dekret) Nr. 218/1960, welche eine schon vor
der Bekanntmachung des Gesetzes abgelaufene Verjihrungsfrist der Riickerstattungsklage
gegen den Staat anordnete. Laut dieses Gesetzes begann die zweijihrige Verjihrungsfrist
im Augenblick des widerrechtlichen Besitzerwerbes seitens des Staates. Die vom Staat
widerrechtlich erworbenen Liegenschaften wurden diesem dann durch die Verordnung Nr.
712/1966, riickwirkend mit dem Datum des Besitzerwerbes zugesprochen.

Die Gesetze Nr. 58/1974 und 59/1974 untersagten die VeriuBerung und den Erwerb von
Privatgrundstiicken. Falls der Eigentiimer sein Grundstiick (Haus und der dazu gehérige
Grund und Boden) verkaufen wollte, konnte der Kdufer nur das Bauwerk erwerben, die
Bodenfliche wurde enteignet und dem Kdiufer wurde ein einfaches Nutzungsrecht
eingerdumt. Das Gesetz Nr. 4/1973 schrieb die Pflicht vor, die zweite Wohnung binnen
einer Frist von einem Jahr zu verduBern, andernfalls wurde diese vom Staat beschlag-
nahmt. Die Verordnung Nr. 223/1974 rdumte dem Staat das Recht ein die Grundstiicke
jener Personen die Ruminien endgiiltig verlieBen oder nicht rechtzeitig aus dem Ausland
zuriickkehrten, zu enteignen.

Das Grundgesetz und Sondergesetze schrieben den Vorrang des staatlichen und genossen-
schaftlichen Eigentums vor. Gegen den Staat oder die Genossenschaften gab es keine
Ersitzung, keine Verjihrung, keine Belastung mit beschriinkten dinglichen Rechten, keine
Zwangsvollstreckung und auch keine freiwillige VerduBerung zugunsten Privateigentiimer.
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Zwischen den nationalisierten, volkseigenen Betricben galten nicht die Regeln des
Zivilgesetzbuches sondern Sonderregeln eines neuen Rechtsbereiches, des ,,Wirtschafts-
rechts” — einer Mischung von Handelsrecht und Verwaltungsrecht. Fir die staatlichen
Unternehmen wurden neue beschriinkte dingliche Rechte erfunden wie das ,,Verwaltungs-
recht” oder ein ,,unentgeltliches dingliches Nutzungsrecht”.

2.4. Dic bisher erwihnten Sondergesetze wirkten sich nur auf das Sachenrecht und in
diesem Zusammenhang hauptsichlich auf das Eigentumsrecht aus. Im Bereich des
Schuldrechts gab es fast keine Novellierungen, doch diesem Buch des ZGB wurde oft
vorgeworfen, dass es nicht mehr zeitgemill sei, dass es keinen allgemeinen Teil des
Schuldrechts, keine Vorschriften beziiglich vieler in der Rechtspraxis sehr verbreiteten
Vertrige oder beziiglich der Gefahrdungshaftung enthilt.

2.5. Im Allgemeinen kann man behaupten, dass die Vorschriften des Zivilgesetzbuches nie
ausdriicklich aufgehoben wurden (nicht einmal die Vorschriften des Sachenrechts); sie
galten aber nur fiir natiirliche Personen oder privatrechtliche juristische Personen. Wie ein
berithmter Professor des Rémischen Rechts (Constantin Stoicescu) gesagt hiite, handelte
es sich um eine ,,triige Aufhebung” der Vorschriften des N?m_mnmnﬁwcnra,:

Das stellte aber fiir den Zeitraum nach 1989 einen grofen, doppelten Vorteil dar: Erstens
standen, wie schon erwiihnt, sowohl der Rechtsprechung als auch der Rechtswissenschaft
insgesamt trotz aller Einschrinkungen durch Sondergesetze, weiterhin ein wichtiges
Dokument zur Verfiigung; ein einheitliches Arbeitsmittel, welches die Grundsitze eines
normalen, unpolitisierten Zivilrechts bewahrte. Gliicklicherweise wurden die Grundregeln
des Zivilrechts nicht durch neue, kommunistische Prinzipien durcheinander gebracht.
Zweitens, war es viel leichter, nach dem Sturz der kommunistischen Diktatur auf ein
normales, demokratisches Zivilrechtsystem {iberzugehen.

3. Die Einfiihrung des franzosischen Systems im Alten Konigreich Rumiinien durch das
Zivilgesetzbuch bedeutete im Vergleich zum Sachenrecht vor 1864 eine Abweichung von
den Grundsiitzen des romischen Rechts und gleichzeitig vom osterreichischen Rechtssys-
tem.

Das alte ruménische Recht hat die romischen Grundsitze getreu {ibernommen (so, z.B. der
schon erwihnie Codex des moldawischen Fiirsten Calimach aus dem Jahre 1817, der als
ein getreues Abbild des dsterreichischen ABGB galt).

Das heutige, in Ruménien noch anwendbare franzosische System bedeutet aber eine
Abweichung von den Grundsdtzen des romischen Rechts. Diesen Grundsitzen gemil,
erfolgte die Eigentumsiibertragung nur durch Ubergabe und das nicht nur zwischen den
Vertragsparteien, sondern auch gegeniiber Dritten. Traditionibus et usucapionibus
dominia rerum, non nudis pactis transferuntur”. Dem Erwerber wurde kein jus in re,
sondern nur ein jus ad rem eingerdumt.

'3 Capriel, 70 de ani de proiecte de Cod civil (70 Jahre von Projekten des Zivilgesetzbuches) in Revista
romana de drept privat (Ruménische Zeitschrift des Privatrechts) 1/2007, 77.
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Das Rechtsverhiltnis zwischen dem VeréiuBerer und dem Erwerber war nur ein schuld-
rechtliches, kein dingliches und konnte dem Glaubiger bloB ein Forderungsrecht gewiihren,
aus welchem eine Klage zur Ubergabe der Sache folgte. ,,Obligationum substantia non in
eo consistit, ut aliquod corpus nostrum, aut servitutem nostram Jaciat, sed ut aliuvm nobis
obstringat ad dandum aliquid, vel faciendum, vel praestandum”,

»Die Grundsitze des rémischen Rechts, die auch vom alten franzdsischen Zivilrecht in den
Provinzen mit schriftlichem Recht'*, vom &sterreichischen ABGB (§§ 425, 427, 1053,
1084), vom holldndischen, spanischen, argentinischen Zivilgesetzbuch, vom schweizeri-
schen Schuldrechtsgesetzbuch so wie vom deutschen BGB (§ 929 ff.) tibernommen
wurden, gingen auch in das alte ruménische Zivilrecht iiber” schrieb D. Alexandresco'® im
Jahre 1898.

Das Gesetzbuch des walachischen Fiirsten Caragea (gedruckt 1818 in Bukarest in
ruménischer und in Wien in griechischer Sprache) schreibt als Bedingung fiir die Erwer-
bung beweglicher Sachen durch den Kaufvertrag die Ubergabe des Kaufgegenstandes yor
(§ 12, 2. Kapitel, I11. Teil). Fiir den Kauf von Liegenschaften wird aber die Ubergabe der
Urkunden, durch die das Eigentum beschrieben wird, verlangt (§ 13). Die Ubergabe der
Urkunden soll nichts anderes als eine Art der fraditio brevi manu aus dem romischen
Recht sein, die sowohl der Codex des moldawischen Fiirsten Calimach (§ 576) als auch
das Lehrbuch von Andronache Donici (1814) iibernommen haben.

Der Codex Calimach iibernimmt die rémischen Grundsitze und bestimmt in mehreren
Paragraphen (§§ 570, 1412, 1454) genau wie das ABGB (§§ 425, 1053, 1084), dass der
Titel allein kein Eigentum gibt. Das Eigentum beweglicher und unbeweglicher Sachen
kann nur durch Ubergabe und Ubernahme erworben werden. Genau wie im ABGB (§
427), ist fiir bestimmte bewegliche Sachen eine traditio brevi manu vorgesehen (§ 527

Ubergabe durch Zeichen).

Zwischen dem Codex Calimach (§ 576) und dem ABGB (§ 431) gibt es aber einen

wichtigen Unterschied: Der Codex Calimach verlangt fiir die Eigentumsiibertragung an

unbeweglichen Sachen die Ubergabe der Urkunden, durch die das Eigentum dargelegt

wird. Das ABGB, so wie auch das deutsche BGB (§ 873), verlangen fiir die Ubertragung

des Eigentumes unbeweglicher Sachen die Eintragung in die dazu bestimmten &ffentlichen

Biicher'®,

Demnach hat das alfe ruménische Recht die rémischen Grundsitze treu tibernommen,

wonach die Eigentumsiibertragung nicht durch die Einigung (Willensiibereinstimmung)

der Vertragsparteien sondern nur durch die Ubergabe der Sache erfolgt.

Im gegenwirtigen rumiinischen Zivilrecht dagegen, obwohl § 644 rum. ZGB von 1864 die

Ubergabe im Zusammenhang mit den verschiedenen Erwerbsarten des Eigentums vor-

schreibt, regeln § 971 als lex generalis und § 1295, Abs. 1, als lex specialis fiir den Kauf,

" V. Pothier, Tratié du droit de domaine de propriété, 1X, 245

"% D. Alexandresco, Explicatiunea teoretica si practica a Dreptului civil roman in comparatiune cu legile
vechi si cu principalele legislatiuni straine (Theoretische und praktische Erlduterung des ruménischen
Zivilrechts im Vergleich mit den alten Gesetzen und den wichtigsten auslandischen Gesetzgebungen), Band
V, Verlag "Tipografia Nationala”, lassy 1898, 162,

' Dazu Stubenrauch, C zum Bsterreichischen allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuche, 1, Verlag
Schuster et Schreiber, 1902, 536-561.
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dass der Erwerb des Eigentums (an beweglichen und unbeweglichen Sachen) formfrei und
allein durch Einigung moglich ist.

Dem Kiufer wird heute kein Forderungsrecht mehr eingeriumt; er wird nicht lediglich
zum ,Gléubiger der gekauften Sache”, sondern er wird durch die Wirkung der bloBen
Einigung der Vertragsparteien zum Eigentiimer. Die Ubergabe dient nur, um ihm den
Besitz an der Sache zu verschaffen (§ 1314 rum. ZGB von 1864).

GemiB § 1138 des franzdsischen Code civil, (,,L ‘obligation de livrer la n.:am. est parfaite
par le seul consentement des parties contractantes”) war die Pflicht zur Ubergabe der
Sache allein durch die Einigung der Vertragsparteien rechtswirksam. Dieser Paragraph
wurde jedoch als fehlerhaft betrachtet'”, weil er die Ursache vieler theoretischer Auseinan-
dersetzungen war.

Deshalb verlieB der ruménische Gesetzgeber diesmal die franzosische Quelle, obwohl ihm
der Code Napoléon als Muster gedient hatte und tibersetzte im oben erwihnten § 971 (rum.
ZGB von 1864) ad litteram § 1125 des italienischen Zivilgesetzbuches: “Nei contratti che
hanno de oggetto la translazione della proprieta o di aliro diritto, la proprieta o el diritto
si transmelte e si acquista per efetto del consenso legittimaménte manifestato” .

Dem ruminischen Zivilgesetzbuch von 1864 gemaB erfolgte daher bei unbeweglichen
Sachen die Ubertragung des Eigentums nur durch die Einigung der Vertragsparteien.
Dieser Erwerb wirkt jedoch nur inter partes. Erga tertios (erga omnes) wirkt das Erwerbs-
geschéft nur durch Eintragung (Umschreibung) im Register zur Eintragung und
Bekanntmachung der Grundstiickgeschifte (welches allerdings kein Grundbuch im
deutschen und dsterreichischen Sinne ist).

Die Eintragung stammt aus dem Feudalrecht'® und besteht in der buchstiblichen Um-
schreibung der ,.libertragenden” Rechtsgeschiifte, also jener Vertriige, die gleichzeitig
Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschifte sind, so wie auch jener dinglichen Rechte an
Liegenschaften, die verpfindet werden kénnen'”,

Bei beweglichen Sachen beruht die Eigentumsiibertragung nur auf der Willensiiberein-
stimmung der Vertragsparteien, welche jedoch sowohl inter partes als auch erga terfios
wirkt. Die Tradition (Ubergabe) spielt iiberhaupt keine Rolle.

Im Vergleich zum &sterreichischen Recht ist also der fiir den Rechtserwerb erforderliche
,Modus” - die Ubergabe fiir bewegliche Sachen und die Eintragung ins Grundbuch fiir
Liegenschaften - nicht vorgeschrieben™.

VeriuBert ein Eigentiimer dieselbe bewegliche Sache an zwei verschiedene Personen,
gebiihrt sie, gemiB § 972 rum. ZGB von 1864 (bis auf die Gutglaubenserfordernis, gleich
dem Wortlaut des § 430 ABGB) demjenigen, dem sie zuerst iibergeben worden ist,
vorausgesetzt diese Person war gutgliubig. Die Verschaffung des Besitzes durch die
Ubergabe wird als sofort wirkende Ersitzung der Sache angeschen. Hierdurch erwirbt man
gutgliiubig Eigentum an einer beweglichen Sache.

"7 Hiezu ausfiihrlich Marcadé, 1V, 480 o o
"% Dazu Flandin, Transcription en matiére hypothécaire, 1, 13 ff. (Résumé historique sur la transcription)
1861, Fiir das romische Recht, s Gr, Dimifrescu, Introducere la studiul transcriptiunei. (Einfihrung in das
Studium der Eintragung) Bucuresti 1908. .

" Dazu ausfihrlich: C. Hamangin, I Rosetti-Balanescu, Al Baicoianu, Tratat de drept civil roman.
mﬂcaﬁmm&.ﬁ Zivilrecht. Traktat) Band I1. Verlag "Nationala”, Bucuresti 1929, 173 ff.

9 Dazu ausfiihrlich, Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11, 1996, 4, 107.
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Wenn daher in Frankreich die wissenschafiliche Auseinandersetzung?' beziiglich der
Begriindung der im § 2279 des Code Napoléon vorgeschriebenen Regel “en fait de
meubles, la possession vaut titre” mdglich ist, so ist im ruménischen Zivilrecht diese
Auseinandersetzung ausgeschlossen, weil der ruminische Gesetzgeber ausnahmeweise als
Quelle nicht den Text des Code Napoléon sondern die Meinung einiger seiner Kritiker
(Marcadé, Demolombe, u.a.) verwendete. So lautet § 1909 Abs. 1 des ruménischen
Zivilgesetzbuches: ,,Die Ersitzung beweglicher Sachen erfolgt ohne Zeitverlauf”. Danach
_um:.__: der Eigentumserwerb auf einer sofortigen Ersitzung und nicht auf einer Tradition
(Ubergabe).

Betont werden muss, dass vor dem Inkrafttreten des ruminischen Zivilgesetzbuches von
1864, gemiiB§ 1923 des Codex Calimach (welchem § 1466 ABGB als Vorbild diente) fiir
die Ersitzung des Eigentumsrechts, dessen Gegenstand eine bewegliche Sache war, im
Gegensatz zu heute, ein Zeitraum von drei Jahren nétig war.

In den letzten Jahren wurden Sondervorschriften verabschiedet, aus denen sich die
Tendenz einer Abweichung vom Grundsatz des Konsensualismus ergibt, wie z.B. Titel X
des Gesetzespaketes Nr. 247/ 19 Juli 2005 ,beziiglich der Reform in den Bereichen
Eigentum, Justiz und einiger dazugehorigen MaBnahmen”- bekanntgemacht im Gesetzblatt
Ruminiens Nr. 653/ 22 Juli 2005, welches das Gesetz Nr. 54/1994 iiber den Rechtsverkehr
von Grund und Boden ersetzt hat. So gilt fiir die VerduBerung von Grund und Boden (§2
Abs. 1), nicht aber fiir die VerduBerung von Bauwerken ohne Boden, wie auch fiir die
Einrdumung jedes dinglichen Rechts an einem Grundstiick (§ 2 Abs. 2), nicht mehr die
absolute Formfreiheit; das Rechtsgeschift kann nur mit Beteiligung eines Notars einge-
gangen werden.

Diese Regel wurde schon durch das Gesetz Nr. 18/1991 eingefiihrt, hier allerdings nur fiir
die VerduBerung des vollstindigen Eigentumsrechts.

Am Ende des Jahres 2008 kam noch die Dringlichkeitsverodnung der Ruminischen
Regierung Nr. 210/2008 (Gesetzblatt, Erster Teil, Nr. 835 vom 11.12.2008) zur Ergéinzung
des Wohnungsgesetzes Nr.114/1996 hinzu. Durch § 3 dieser Dringlichkeitsverordnung
wird das Gesetz mit dem neuen § 10/1 ergénzt, der fiir die VerduBerung von Eigentums-
wohnungen unter Lebenden den Beurkundungszwang einfiihrt. Durch diese letzte
Novellierung wurde der Grundsatz des Konsensualismus im Bereich des Liegenschafts-
rechts wesentlich eingeschriinkt. Die absolute Formfreiheit bleibt nur fiir die VerduBerung
von Bauwerken ohne Boden, die aber nicht als Wohnung dienen, giiltig. Dies ist der Fall,
wenn der Eigentiimer des Bauwerkes nicht auch Eigentiimer des Bodens ist, ihm also ein
Erbbaurecht, ein Konzessionsrecht oder ein Nutzungsrecht am Boden eingeriumt wurde.

*! Dazu Baudry et Tissier, Prescription, Paris, 1895, No. 830 fF,
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4. Das Sachenrecht in Siebenbiirgen (nach der Vereinigung mit Ruminien) — Eine
einmalige Zusammenstellung von franzosischem materiellen Zivilrecht und &sterreichi-
schen Grundbiichern

In den ruminischen Provinzen, die vor 1918 zu Osterreich gehorten, wurde das Grund-
buchsystem durch die dsterreichische Verwaltung schrittweise eingefiihrt”.

In Siebenbiirgen (Transsylvanien) wurde es bereits im Jahre 1794 eingefiihrt, erst in den
Grenzgebieten (Landtafel Patent), dann 1870 in den iibrigen Gegenden, wo das ,8sterrei-
chische Recht” galt. Im Jahr 1855 wurde das Grundbuchsystem in den Gebieten
eingefiihrt, in denen das ungarische Gewohnheitsrecht galt.

Das Liegenschafisrecht in Siebenbiirger™ wurde also folgendermaBen geregelt: das
materielle Recht durch das ésterreichische ABGB (mit Ausnahme jener Gebiete, in denen
das ungarische Gewohnheitsrecht mm:ﬁﬁ das Verfahrensrecht durch die Verordnungen von
1794, vom 15. Dezember 1855 und 5. Februar 1870 so wie auch durch die Gesetze
XXIX/1886, XXXV/1900, V/1909 und X/1913. In der Bukowina war das Grundbuchsys-
tem durch das Gesetz vom 8. Miirz 1873 geregelt, das als Vorbild das osterreichische
Gesetz vom 23. Juni 1871 hatte; ein Gesetz das seinerseits vom deutschen System
beeinflusst wurde.

Am 1. Dezember 1918 vereinigte sich Siebenbiirgen mit dem Kénigreich Ruménien. Der
Regierungsausschuss von Hermannstadt (Sibiu), der die Verwaltung Siebenbiirgens
zwischen dem 2. Dezember 1918 und dem 2. April 1920 iibernahm, hat das Grundbuchsys-
tem mit der oben gezeigten Rechtsordnung beibehalten. Nach der Ubernahme der
Verwaltung Siebenbiirgens durch die ruménische Regierung, wurde das Grundbuchsystem
weiter beibehalten, nicht nur weil der Regierungsausschuss Siebenbiirgens es so verlangte,
sondern auch, weil die ruménische Regierung die Uberlegenheit des Grundbuchsystems
gegeniiber dem franzdsischen Publizittssystem mit seinen Registern zur Eintragung und
Bekanntmachung der Grundstiicksgeschéfte zugeben musste.”

Die Grundbiicher erhielten den ruminischen Namen ,carti funduare”, die sich vom
lateinischen ,,fundus” (Eigentumsrecht an Grundstiicken) ableiten.

Die Vereinigung Siebenbiirgens, zu einer Zeit, in der das ABGB und das dsterreichische
Grundbuchsystem anwendbar waren, mit dem Konigreich Ruménien fiihrte nicht sofort zu
einer einheitlichen Rechtsordnung im Bereich des Sachenrechts. Die Einfiihrung des

2 Dazu ausfihrlicher: V. Veniamin, Drept fonciar comparat (Vergleichendes Liegenschafisrecht), 133-135 ;
G. Lutescu, Teoria generala a drepturilor reale (Allgemeine Lehre des Sach hts), Bucuresti, 1947, 803-
804 : Elena Stoica, Publicitatea dobandirii drepturilor reale imobiliare (Publizitit des Liegenschaftserwerbes
m:.E ,,Buletinul notarilor publici” (Notarblatt) 3/1999, 7-8.

? Fiir das alte Grundbuchsystem in Siebenbiirgen, siche: St. Laday, Cartile funduare (Die Grundbiicher), I1.
Auflage, Verlag "Cultura”, Cluj, 1927 ; 1. Papp, P. Balagiu, Cartea funduara.Colectie de legi, regulamente si
formulare referitoare la cartile funduare in Ardeal, (Das Grundbuch. Sammlung von Gesetzen, Verordnungen
und Formularen beziiglich der Grundbiicher in Siebenbitrgen) Band 1., Cluj, 1922) ;

I, Anca, Cartea funduara (Das Grundbuch), Verlag “Tipografia Fondul carilor fonduare”, Cluj, 1924 ;
1. Balint, Transformarea cartilor funduare (Die Umwandlung der Grundbiicher), Verlag “Tipografia Fondul
cartilor fonduare”, Cluj, 1924 : I Postulache, Notiuni de carte funduara (Allgemeinbegriffe tiber das
Grundbuch), Verlag "Tipografia ziarului Universul”, Bucuresti, 1938.

* Dazu : Camil Negrea, Dreptul civil al finuturilor ardelene §i ung in comparatie cu dreptul civil romin
(Das Zivilrecht in den siebenbiirgischen und ungarischen Gebieten im Vergleich mit dem rumiinischen
Zivilrecht), Verlag G. Onigor, Klausenburg 1923.

25 Dazu ausfithrlicher : /. Albu, Noile carti funciare (Die neuen Grundbiicher) Verlag Lumina lex, Bucuresti
1997, 18.
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ruménischen Zivilgesetzbuches war wegen der groBen vorher erwihnten Unterschiede,
keine einfache Aufgabe. Deshalb wurde diese Einfithrung bis 1943 verschoben.

Daraus kann man eine erste wichtige Schlussfolgerung zichen: sowohl in Siebenbiirgen,
als auch in den anderen osterreichischen Provinzen (Bukowina und Banat), blicben die
alten &sterreichischen Grundbiicher weiter giiltig und sogar das &sterreichische materielle
Recht blieb noch 25 Jahre nach der Vereinigung mit Ruminien bis zum 22. Juni 1943 in
Kraft®.

Die ruménische Verwaltung hatte die Absicht, das Grundbuchsystem in allen ruménischen
Provinzen einzufilhren und begann mit den Katasterarbeiten in der Hauptstadt Bukarest
und der Umgebung.

Zu diesem Zweck wurde das Gesetz 93/1933 zur Organisation des Katasters und zur
Einfiihrung der Grundbiicher im Alten Konigreich und in Bessarabien verabschiedet.
Dadurch versuchte man die Verwirklichung eines modernen Katasters in ganz Rumiinien,
das als technische Grundlage fiir die Einfithrung des Grundbuchsystems dienen sollte.
Gleichzeitig behielt man die Gesetze und Verordnungen, die die Grundbiicher in den
ehemaligen &sterreichischen Provinzen regelten, bis zu einer neuen, einheitlichen Gesetz-
gebung in Ruminien bei.

Leider konnten die durch das Gesetz festgesetzten Ziele nicht erreicht werden, weil die
Katasterarbeiten viel zu langsam und ineffektiv waren und dann noch durch den Zweiten
Weltkrieg unterbrochen wurden. So blieben die iibrigen Provinzen Ruminiens weiter ohne
Grundbiicher. Nach iiberwiegender Lehrmeinung hat Ruménien nicht einmal heute ein
funktionierendes nationales Katastersystem und auch kein einheitliches Publizitétssystem
fiir Liegenschaften.

Zwar wurde am 27. April 1938 eine ruminische Grundbuchordnung verabschiedet. Das
Gesetz Nr. 115 ,,zur Vereinigung der Grundbuchvorschriften” jedoch konnte wegen der
Abwesenheit eines nationalen Katastersystems nur in jenen Provinzen Anwendung finden,
in denen es die alten, dsterreichischen Grundbiicher gab. Nur diese wurden dem neuen
Gesetz unterworfen, denn in den anderen Provinzen des Kénigreichs Ruménien blieb das
ruminische Zivilgesetzbuch, das keine Vorschriften fiir Grundbiicher enthielt, weiter in
Kraft.

Durch das Gesetz Nr. 389/22 Juni 1943 wurde auch in Siebenbiirgen das ruménische
Zivilgesetzbuch eingefiihrt und ersetzte das ABGB, doch die Grundbiicher, und die
Rechtsordnung, welcher diese unterworfen waren, wurden hier weiter beibehalten. Die
ruménische Grundbuchordnung (das Gesetz Nr. 115/1938) wurde in Siebenbiirgen erst
durch das Gesetz 241/1947 eingefithrt, hat aber dann alle Gesetze und Verordnungen,
welche die Grundbiicher regelten, aufgehoben.

In der Bukowina wurde die ruminische Grundbuchordnung durch das Gesetz 551/1938
eingefiihrt.

* Dazu: loan Corjescu, Codul civil general austriac. (Das Osterreichische All ine Biirgerliche
Gesetzbuch), Staatsdruckerei, Bucuresti, 1921; Awrel Tarnavschi, Octavian Pienescu, nAa___ca lliesz, George
Alexianu, Codul civil in vigoare in Ardeal si Bucovina, cu trimiteri la legile si regulamentele speciale
adnotat cu jurisprudenta Inaltei Curti de Casatie Romana. (Das in Siebenbiirgen und in der _w.._xoém:m
geltende Biirgerliche Gesetzbuch mit den Sondergesetzen und -verordnungen wie auch der Rechtssprechung
des Obersten Gerichtshofes), Verlagsbuchhandlung “Universala” Alcalay &Co, Bucuresti 1937.

17 (2011/12) CHRISTIAN ALUNARU 41

Wie sich auch aus dem Titel des Gesetzes 115/1938 ,zur Vereinigung der Grundbuchvor-
schriften” ergibt, war diese rumiinische Grundbuchordnung als ein allgemein anwendbares
Gesetz gedacht, welches gleichzeitig die Vereinigung der Grundbuchvorschriften aus den
verschiedenen ruminischen Provinzen verwirklichen und eine neue, vollstindige und
moderne Rechtsordnung einfiithren sollte.

Seine Verfasser, unter denen sich auch der bekannte Professor, siebenbiirgischer Abstam-
mung, Salvator Brideanu befand, behielten das siebenbiirgische Grundbuchsystem bei. Sie
beachteten jedoch auch die Fortschritte anderer europdischen Gesetzgebungen, hauptsiich-
lich die Erfahrung, die sich aus der Anwendung des Grundbuchsystems in Elsass-
Lothringen nach 1871 ergab’’. Diese Erfahrung hat nicht nur die Uberlegenheit des
Grundbuchsystems dem franzosischen Publizititssystem gegeniiber, sondern auch die
harmonische Koexistenz der Grundsitze des franzdsischen Rechts mit den Grundsitzen
des Grundbuchsystems bewiesen.

Wie schon betont, konnte das Gesetz 115/1938 leider nicht in allen Provinzen Ruméniens
eingefiihrt werden (und zwar nur dort, wo es die alten, sterreichischen Grundbiicher gab),
so dass in den iibrigen Provinzen des Alten Konigreichs weiter das franzosische Publizi-
titssystem anwendbar blieb.

Von diesem Zeitpunkt an gab es also in Ruminien gleichzeitig zwei Publizititssysteme:
die @sterreichischen Grundbiicher und die franzésischen Liegenschaftsregister (Register
zur Eintragung und Bekanntmachung der Grundstiicksgeschifte).

Ganz auBergewdhnlich war aber, dass in Siebenbiirgen durch die Einfithrung des ruméni-
schen Zivilgesetzbuches im Jahre 1943 eine einmalige Zusammenstellung von zwei
verschiedenen Rechtssystemen entstand. Die Vorschriften des ruménischen Zivilgesetzbu-
ches bildeten in Siebenbiirgen und in ganz Ruménien das allgemeine Recht im Bereich des
Sachenrechts. Dem rumdnischen Zivilgesetzbuch gemif war der Rechtsverkehr im
Bereich der Liegenschaften dem Konsensualismus, also dem Grundsatz der Formfreiheit
des Rechtsgeschiifts, unterworfen. Dieser Grundsatz widersprach aber dem Wesen des
Grundbuchsystems. Deshalb mussten im Ausfithrungsgesetz der ruménischen Grundbuch-
ordnung in Siebenbiirgen (Gesetz Nr. 241/12 Juli 1947) Sondervorschriften fiir die
Liegenschaften, die sich in den Grundbuchgebieten befanden, verankert werden.,

Dies bedeutet, dass in Siebenbiirgen (so wie in der Bukowina und im Banat — andere
Provinzen, in denen die alten dsterreichischen Grundbiicher erhalten blieben) zur rechtsge-
schiiftlichen Rechtsdnderung an Grundstiicken neben der Einigung der Parteien auch die
Eintragung in das Grundbuch notwendig ist™.

Sondervorschriften gibt es auch fiir die Ersitzung unbeweglicher Sachen. Wie im ABGB
gibt es auch hier sowohl die eigentliche als auch die uneigentliche Ersitzung, nur die
Ersitzungszeiten sind verschieden (10 bzw. 20 Jahre statt 30 Jahre).

Die Ubergangsvorschriften des Ausfiihrungsgesetzes der ruminischen Grundbuchordnung
in Siebenbiirgen (Gesetz Nr. 241/12 Juli 1947) erkldren im Falle der Ersitzung unter
bestimmten Umstinden sogar heute noch das dsterreichische materielle Recht (§§ 1468,

27 Salvator Bradeanu, Catre o noua legislatie funciara (Einem neuen Grundbuch entgegen), Bucuresti, 1938,
75-78.

% paul Barbateiu, Drepturile personale §i sarcinile reale sub regimul cartilor fonduare. (Die Forderungsrech-
te und die Reallasten im Grudbuchsystem), Verlag “Ardealul “, Cluj, 1937.
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1470, 1477 ABGB) fiir anwendbar”. Das ist z.B. der Fall, wenn die Ausiibung des
qualifizierten Besitzes vor dem 22 Juli 1943 begonnen hat; die Rechtswirkung der
Ersitzung ist dem Gesetz unterworfen, das zu diesem Zeitpunkt in Kraft war (§ 6, Abs.2),
also dem osterreichischen ABGB.

Es gibt also (jedenfalls bis das neue Katastergesetz vollstindig in Kraft treten wird) zwei
Rechtskollisionen im ruménischen Zivilrecht.

Erstens gibt es einen rdumlichen Normenkonflikt zwischen den Provinzen beziiglich des
Publizititssystems. Zweitens, gibt es in Siebenbiirgen, einen Normenkonflikt zwischen der
gesetzlichen Regelung der dinglichen Rechte: fiir unbewegliche Sachen gilt der Grundsatz
des Konsensualismus (der Formfreiheit des Rechtsgeschifts), fiir Liegenschaften das
Intabulationsprinzip.

Es ist eine Besonderheit, dass es in einem Einheitsstaat wie Ruminien, in dem die
Grundsitze des franzosischen Rechts gelten (vor allem das Formfreiheitsprinzip) mehrere
Provinzen gibt, in denen im Bereich des Liegenschaftsrechts, ausnahmeweise die Grund-
séitze eines anderen Rechtssystems anwendbar sind.

Diese zwei Rechtskollisionen wurden vorliufig durch das neue Kataster- und Grundbuch-
gesetz folgendermaBen gelost:

Positiv ist die Beseitigung des rdumlichen Normenkonflikis zwischen den Provinzen
beziiglich des Publizititssystems, durch die Verallgemeinerung des Grundbuchsystems.
(Frither wurden gleichzeitig zwei Publizitiitssysteme anerkannt: die sterreichischen
Grundbiicher und die franzésischen Liegenschaftsregister - Register zur Eintragung und
Bekanntmachung der Grundstiicksgeschiifte).

Zu kritisieren ist aber, die Art und Weise, wie der Normenkonflikt zwischen der gesetzli-
chen Regelung der dinglichen Rechte in den ehemaligen dsterreichischen Provinzen geldst
wurde: Frither galt fiir Liegenschafien das Intabulationsprinzip; der Grundsatz des
Konsensualismus galt nur fiir bewegliche Sachen. Durch das neue Gesetz wurde der
Konsensualgrundsatz verallgemeinert.

Eine viel bessere Losung fiir die zweite Rechtskollision bringt das neue Zivilgesetzbuch:
fir Liegenschaften wird das Intabulationsprinzip (statt des Konsensualismus) verall gemei-
nert.

Die groBe Bedeutung der erwihnten Sondervorschriften, die die Grundbiicher in Sieben-
biirgen, im Banat und in der Bukowina acht Jahrzehnte lang regelten, bestand darin, dass
sie die Rettung des Grundbuchsystems in einem Land mit einem Zivilgesetzbuch franzosi-
scher Herkunft, dem das Grundbuchsystem fremd war, zur Folge hatten.

5. Die Einfiihrung des Grundbuchsystems in ganz Ruminien, acht Jahrzehnte nach der
Vereinigung Siebenbiirgens mit dem Alten Kénigreich™.

Das Gesetz des Katasters und der Publizitéit der Liegenschaftsrechte Nr. 7 vom 26 Mirz
1996, (Gesetzblatt 61/26 Marz 1996) versucht zum ersten Mal seit einem halben Jahrhun-

* Dazu: Liviu Pop, Dreptul de proprietate si dezmembramintele sale (Das Eingentumsrecht und die
beschriinkten dinglichen Rechte), Verlag Lumina-lex, Bucuresti 2001, 235 ff.
* Dazu Marian Nicolae, Publicitatea imobiliara si noile carti funciare (Die Publizitit der Liegenschaftsrechte
und die neuen Grundbiicher), Verlag Press-Mihaela, Bucuresti 2000, 131-132.
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dert gescheiterter Versuche und Projekte, ein einheitliches Katastersystem nach europii-
schem Standard und moderne Grundbiicher fiir ganz Ruminien zu schaffen,

Das Inkrafitreten des Gesetzes bedeutet leider nicht die sofortige Realisierung des Katas-
ters und der Grundbiicher. Das wird erst in einer unbestimmten Zukunft, nach Abschluss
der Katasterarbeiten und der Einrichtungen des Grundbuches bei den Amtsgerichten
geschehen. .
Weil die Inkraftsetzung des neuen Grundbuchsystems nur schrittweise vorgeschrieben ist,
musste das Gesetz sowohl Vorschriften mit sofortiger Wirkung als auch Vorschriften mit
allmahlicher Wirkung enthalten. Zur ersten Kategorie gehdrt die Griindung der Grund-
buchimter (§ 20), zu der zweiten die Anfertigung und das Funktionieren der Grundbiicher
3§ 72).

Was die Rechtswirkung der Eintragungen betrifft, muss festgestellt werden, dass das
Gesetz 7/1996 den Eintragungsgrundsatz (Intabulationsprinzip), der fiir die siebenbiirgi-
schen (§ 17 des Gesetzes 115/1938) und osterreichischen Grundbiicher (§ 4 GBG und §
431 ABGB) kennzeichnend war, leider abgeschafft hat. Der Grundsatz, der besagt, dass
die Erwerbung, Ubertragung, Beschriinkung und Aufhebung biirgerlicher Rechte nuk durch
die Eintragung im Grundbuch bewirkt werden kann, wurde durch dieses Gesetz in ganz
Rumiinien aufgehoben. .

In § 27 bestitigt das neue Grundbuchgesetz den Grundsatz des Konsensualismus. Der
Erwerb, die Ubertragung und Aufhebung dinglicher Rechte an Liegenschaften kann durch
die einfache Willensiibereinstimmung der Vertragsparteien erreicht werden; die Grund-
bucheintragung ist nur fir dic Wirkung gegen alle (erga omnes) erforderlich. Zwar wurde
durch eine Gesetzesnovelle (Dringlichkeitsverordnung Nr. 41/2004) der Beurkundungs-
zwang fiir die Eintragung in das Grundbuch eingefiihrt (§ 22 Abs. 2), doch wurde diese
Vorschrift durch das Gesetz Nr. 247/2005 (XIL Titel, § I, Pkt. 35) wieder geflindert: statt
einer Beurkundung wird nunmehr ein rechtsgiiltiger Titel verlangt®'. Dies alles éndert nicht
viel, denn die Grundbucheintragung ist auch weiterhin nur fiir die Drittwirksamkeit
erforderlich®.

Wie in dem vom ruménischen Zivilgesetzbuch eingefithrten System erfolgt die Erwerbung
dinglicher Rechte in zwei Schritten: Die Einigung zwischen den Vertragsparteien (infer
partes) und die Etablierung der Drittwirksamkeit (erga omnes).

In den curopiischen Gesetzgebungen, die das Grundbuchsystem eingefiihrt haben, kann
die Erwerbung dinglicher Rechte an Liegenschaften sowohl inter partes als auch erga
omnes nur durch die Eintragung im Grundbuch bewirkt werden.

Also stellt die Einfilhrung des neuen Grundbuchsystems in Siebenbiirgen mit seinem
Formfreiheitsgrundsatz und allen anderen Nachteilen dieses Systems (z.B. hwc@&me
diabolica) einen groBen Riickschritt fiir Siebenbiirgen dar. Deshalb setzen sich die
ruménischen Kommentatoren fiir die Wiedereinfiihrung des Eintragungsgrundsatzes

* Cristina Cucu, Legislatia cadastrului si a publicitatii imobiliare. Comentarii si explicatii. Die Gesetze tber
das Kataster und die Liegenschaftspublizitit. Ko tare und Erliuterungen) Verlag All Beck, Bucuresti,
2005, 82-84. . . .

2 Alunaru, Consideratii privind momentul dobandirii dreptului de superficie (Erwigungen zum Zeitpunkt
des Erwerbs des Erbbaurechts), in "Dreptul™ (Das Recht), 12/2002, 50 - 52.
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(Intabulationsprinzips) ein, um die Verkehrssicherheit in Zukunft zu gewihrleisten®,
Gliicklicherweise entspricht das neue Zivilgesetzbuch dieser Forderung.

Trotz dieser Nachteile, welche durch eine Novellierung des Gesetzes (oder durch die
Inkraftsetzung des neuen ZGB) leicht entfernt werden kénnten, ist es erfreulich, dass neun
Jahrzehnte nach der Vereinigung Siebenbiirgens mit Ruménien das &sterreichische
Grundbuchsystem nicht ganz aufgehoben wurde, sondern seinen Einfluss weiter auf das
Zivilrecht in den ruminischen Provinzen ausiibte und zwar solchermaBen, dass dieses
System jetzt im ganzen Lande verallgemeinert werden soll**,

6. Die wichtigsten Etappen der Zivilrechtsreform in den zwei Jahrzehnten nach der
ruminischen Revolution.

Weil das Zivilgesetzbuch von 1864 fast unveréindert geblieben ist, konnte es ganz einfach
nach der Revolution von 1989 angewandt werden. Die Sondergesetze aus der Zeit der
Diktatur wurden aufgehoben und das Zivilgesetzbuch trat wieder voll in Kraft.

6.1. Viel schwieriger war die Wiedergutmachung der durch die kommunistische Gesetz-
gebung verursachten Schiden durch Sondergesetze. Aus politischen aber auch praktischen
Griinden kam es nach und nach zu verschiedenen Riickerstattungsgesetzen.

Exemplarisch genannt sei hier das Grund- und Bodengesetz Nr. 18/1991 (novelliert durch
die Gesetze Nr. 169/1997, 1/2000 und 247/2005), das darauf zielte, die enteigneten
Landwirtschafts- und Waldflichen schrittweise den Eigentiimern oder deren Erben
zuriickzugewihren. Das Gesetz versuchte auch eine Art Bodenreform zu verwirklichen. Es
wurden bis zu 10 ha landwirtschaftliche Fldchen auch jenen Familien erteilt, die vor der
Enteignung wenig (unter 5000 m?) oder gar keinen Boden besaBen, mit der Bedingung,
sich in der betreffenden Ortschaft anzusiedeln und das erworbene Grundstiick 10 Jahre
lang nicht zu verduBern. Diese Mischung von Riickerstattung und Bodenreform stief
wenig iiberraschend auf Unverstindnis unter den enteigneten Eigentiimern und war die
Ursache zahlreicher Rechtsstreitigkeiten.

Durch das Gesetz Nr. 112/1995 wurde erstmalig versucht, enteignete Gebiude zuriick zu
ibereignen; es gewdhrte aber in den meisten Fillen lediglich Schadenersatz, weil die
Riickerstattung der enteigneten Wohnungen nur in Sonderfillen erlaubt war, Dies war der
Fall, wenn die Wohnung entweder frei war oder der Antragsteller (also der enteignete
Eigentiimer) diese weiter als Mieter bewohnte.

Das Gesetz Nr. 10/2001 (novelliert durch das Gesetz Nr. 247/2005) hat die Naturalrestitu-
tion (restitutio in integrum) verallgemeinert. In den wenigen Ausnahmefillen, in denen die

Naturalrestitution nicht mehr moglich ist, hat der enteignete Figentiimer ein Recht auf
Schadensersatz.

kX & . p 5 r 3
_c_mg.__. .uﬂmw ausfithrlicher: /. Albu, Noile carti funciare (Die neuen Grundbiicher) Verlag Lumina lex, Bucuresti
oo dndie :

Alunaru, Der Einfluss des ABGB auf das Sachenrecht in den ruminischen Provinzen, hauptsdchlich in

wwﬂ”oa_cmq%nu. in Festschrift Rudolf Welser, Wien, Manzsche Verlags- und Universititsbuchhandlung,
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6.2. Ein aktuelles und umstrittenes Problem im gegenwirtigen Zivilrecht Ruméniens
betrifft die Fahigkeit der Auslinder und Heimatlosen Grund und Boden zu erwerben.
Anfangs untersagte § 41 Abs. 2 des ruminischen Grundgesetzes von 1991 Auslindern und
Heimatlosen den Erwerb von Grund und Boden in Ruminien® . Dasselbe Verbot war
auch im § 47 Abs. 1 (nach der Wiederverkiindung § 68) des Grund- und Bodengesetzes Nr.
18/1991. Diese Vorschrift wurde spiter durch § 2 Abs. | des Gesetzes Nr. 54/1998 fiir den
Rechtsverkehr von Grund und Boden ersetzt. Ob diese Untersagung auch die ruménischen
Handelsgesellschaften mit auslindischem Kapital (mit auslindischen Gesellschaftern)
betrifft, war in der ruminischen Rechtslehre lange Zeit umstritten’®. Diese wissenschafili-
che Auseinandersetzung wurde durch den Gesetzgeber (Dringlichkeitsverordnung Nr.
31/1997 iiber die rechtliche Regelung der auslindischen Investitionen in Ruminien)
zugunsten der ausléndischen Investoren entschieden”’.

Die Absicht des Gesetzgebers, alle Hindernisse schrittweise aufzuheben, ist spiirbar. Das
Gesetz Nr. 54/1998 wurde durch das Gesetz Nr. 247/2005 (§ 8 des Titels X tiber den
“Rechtsverkehr von Grund und Boden™) aufgehoben.

§ 41 Abs.1 der novellierten Verfassung (22 Sept. 2003) erlaubt Auslindern und Heimatlo-
sen den Eigentumserwerb an Grund und Boden nur unter den Bedingungen, die sich aus
dem Eintritt Ruméniens in die EU, aus anderen internationalen Gegenseitigkeitsabkommen
Rumiiniens und aus dem Verfassungserginzungsgesetz ergeben. Bedingungslos ist nur der
Erwerb von Grund und Boden durch gesetzliche Erbfolge.

Von den drei erwiihnten Bedingungen wurden schon zwei erfiillt: Das verfassungsergén-
zende Gesetz Nr. 312/2005 iiber den Erwerb des Privateigentums an Grund und Boden von
Auslindern und Heimatlosen, wie auch von auslindischen juristischen Personen (Gesetz-
blatt Nr. 1008 vom 14 November 2005) wurde am 10. November 2005 verabschiedet. Laut
§ 9 tritt das Gesetz am Tag des Beitritts Ruméniens in die EU in Kraft. Auch diese zweite
vom Grundgesetz gestellte Bedingung wurde am 1. Januar 2007 erfullt. Das Gesetz Nr.
312/2005 unterscheidet zwischen Staatsbiirgern (wie auch juristischen Personen) der EU-
Staaten mit oder ohne Wohnsitz in Ruménien. Die erstgenannten haben dieselben Rechte
wie die ruminischen Staatsbiirger, die tibrigen diirfen erst nach 5 Jahren nach dem Beitritt
Ruminiens in die EU Grund und Boden erwerben. Wenn es um landwirtschaftliches
Gelande oder um Wiilder geht, tritt das Erwerbsrecht erst nach 7 Jahren ein.

Bis zum Ablauf dieser Frist wurde den Auslindern durch die Dringlichkeitsverordnung der
Regierung Nr. 184/2002%® ein dingliches ,,Sondernutzungsrecht” eingerfiumt, um die auf
der Bodenoberfliche liegenden eigenen Gebdude nutzen zu konnen. Es ist ein

¥ Fr Deak: Tratat de drept civil. Contracte speciale. Editia a Ill-a actualizata si completata. (Zivilrecht.
Sondervertriige. 3-te aktualisierte und ergéinzte Auflage) , Verlag "Universul Juridic”, Bucuresti, 2001, 43.

% Alunaru, Drepturi reale ale strainilor asupra imobilelor situate in Romania (Dingliche Rechte der
Ausliinder auf Grundstiicke in Ruménien), Verlag Cordial lex, Cluj, 1997, 26 —79.

¥ Alunaru, Implicatii ale modificarii si ale abrogarii Legii nr. 35/1991 asupra regimului juridic al dobandirii
de catre straini a terenurilor situate in Romania (Rechtsfolgen der Abinderung und der Aufhebung des
Gesetzes Nr. 35/1991 beziiglich der Erwerbsrechte von Auslindern an Grund und Boden in Rumdnien), in
"Dreptul” (Das Recht) 11/1997, 50— 64.

% Dringlichkeitsverordnung der Regierung Nr. 184/2002 zur Abiinderung und Ergiinzung des Gesetzes Nr.
10/2001 und der Dringlichkeitsverordnung Nr. 94/2000, genehmigt und geiindert durch das Gesetz Nr.
48/2004, bekanntgemacht im Gesetzblatt Rumaniens, 1. Teil, Nr. 262 vom 25 Mérz 2004, zuletzt gedndert
durch das Gesetz Nr. 456/2006, bekanntgemacht im Gesetzblatt Ruminiens, I. Teil, Nr. 1019 vom 21
Dezember 2006.
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merkwiirdiges beschrénktes dinglisches Recht, das von der Rechtslehre viel kritisiert
wurde, weil es Grundprinzipien des Zivilrechts verletzt.” So liuft es z.B. dem von Ulpian
stammenden Grundsatz nemo plus juris ad alium transferre potest quam ipse habet
zuwider, falls das Grundstiick an einen ruminischen Staatsbiirger verduBert wird: der
Kéufer erwirbt dann das volle Eigentumsrecht, also mehr als verkauft wurde.

6.3. Eine umstrittene Bedingung fiir den Erwerb von landwirtschaftlichen Flichen in
Ruminien ist das gesetzlich vorgesehene Vorkaufsrecht, das von der Rechtswissenschaft
als eine Einschrinkung der Befugnisse des Eigentumsrechts kritisiert wurde. Fiir den
Verkauf von landwirtschaftlichen Gelidnden schrieb das Gesetz Nr. 18/1991 (und spiter
das Gesetz Nr. 54/1998) ein Vorkaufsrecht zugunsten der Miteigentiimer, der Nachbarn
und der Péchter (frither auch des Staates) vor*” . Diese Pflicht des Verkiufers wurde durch
den Titel X des Gesetzes Nr. 247/2005 aufgehoben. Weiterhin blieb aber das vom § 52
Abs. 1 des Gesetzes Nr. 26/1996 (Gesetzbuch tiber das Forstwirtschaftwesen) vorgeschrie-
bene Vorkaufsrecht des Staates fiir Gelinde mit Forstvegetation, vom Walde
eingeschlossene oder mit dem Walde benachbarte Gelinde, in Kraft.

7. Das neue Zivilgesetzbuch Rumiiniens.

7.1. Die ZweckmiBigkeit des neuen Zivilgesetzbuches

Am 1.Oktober 2011 wurde in Ruminien durch das Einfiihrungsgesetz Nr. 71/2011
(verdffentlicht im Gesetzblatt Ruméniens Nr. 409/10 Juni 2011) das neue Zivilgesetzbuch
(Gesetz Nr. 287/2009) in Kraft gesetzt. Diese Verwirklichung der ruménischen Regierung
ist sicher lobenswert. Sie beweist die Absicht Ruminiens, die Reform im Bereich der
Justiz durchzufiihren, das Rechtssystem zu modernisieren und den EU-Vorschriften
anzupassen.

Tatsichlich aber ist das neue Zivilgesetzbuch nicht allgemein akzeptiert und jedenfalls
nicht iiber alle Kritik erhaben.

Vor allem ist das Zustandekommen im Parlament gibt Anlass zur Kritik. Die Gesetzesiniti-
ative lag bei der Regierung, weil der Entwurf des Zivilgesetzbuches von einer Kommission
unter der Leitung der Regierung ausgearbeitet worden war. Doch der gewihlte Modus fiir
die Verabschiedung des Gesetzes war nicht die Parlamentsdebatte in beiden Parlaments-
kammern Rumdniens, sondern die Haftungsiibernahme seitens der Regierung. Es ist ein
von § 113 des ruménischen Grundgesetzes vorgesehenes Verfahren. Hiernach wird, falls
das Gesetz nicht verabschiedet wird, die Regierung auf Grund eines Misstrauensantrags
(Misstrauensvotums) binnen drei Tagen abgesetzt.

Also, gab es iiberhaupt keine Moglichkeit fiir die Abgeordneten, die Gesetzesvorlage mit
seinen 2664 Paragraphen zur Disposition zu stellen. Dariiber hinaus konnte von einer
breiten offentlichen Debatte mit den Juristen (Wissenschaftlern und Rechtspraktikern)

* Alunaru, Un drept real care incalca principii fund le ale dreptului civil (Ein dingliches Recht, das

Grundprinzipien des Zivilrechts verletzt) in “Dreptul” (Das Recht) 7/2007, 49 —63.

“ C.Toader, Manual de contracte civile speci ivi ,
! | peciale. . (Lehrbuch der Zivilvertrage 1),Verlag All Bec
Bucuresti, 2000, 14— 17. e ¢ 5
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keine Rede sein. Das kann ich als Mitglied des Vorstandes der Rechtsanwaltskammer
Rumiiniens und als Lehrkraft einer Siebenbiirgischen Universitdt bestitigen.

Zwar gibt es in Ruménien den Juristentag als eingetragenen Verein der, u.a. die Zeitschrift
,Dreptul” (Das Rechi) herausgibt und auch andere wissenschaftliche Tatigkeiten entfaltet;
doch werden leider keine regelmiiBige Juristentage wie z. B. in Osterreich und Deutschland
oder in anderen europiischen Lindern veranstaltet, wo iiber den Reformbedarf in ver-
schiedenen Rechtsbereichen und auch iiber konkrete Novellierungen erst Diskussionen
gefiihrt und dann Beschliisse gefasst werden.

So wie es die Begriindung des Gesetzes ausdriicklich vorsieht, hat die Regierung den
urspriinglichen Gesetzentwurf vom Jahre 2004 den Gerichten und Staatsanwaltschaften im
Lande iibermittelt und von diesen praktische Bemerkungen und Vorschlidge erwartet und
auch erhalten. Dieses erste Projekt wurde von Lehrkriften der rechtswissenschaftlichen
Fakultiten der Universititen aus Bukarest und Klausenburg, wie auch von erfahrenen
Rechtspraktikern ausgearbeitet.

Die Ausfiihrung des neuen Projekts wurde auch vom Kanadischen Amt fiir Internationale
Entwicklung (CIDA) durch die Gutachterkommission, die das Zivilgesetzbuch von Québec
aus dem Jahre 1991 verfasst hat, unterstiitzt. Die kanadische Kommission bestand aus
Professoren, Richtern, Rechtsanwilten, die sich durch regelmaBige Beratung, Ubermitt-
lung von dokumentarischem Material, von rechtsvergleichenden Abhandlungen oder auch
durch die tatsiichliche Teilnahme an den Arbeitskommissionen an diesem Prozess beteiligt
haben.

Weil der erste Zivilgesetzbuchentwurf im Jahre 2004 nur im Senat, nicht aber in der
Abgeordnetenkammer des ruminischen Parlaments abgestimmt wurde, hat die Regierung
eine neue Kommission gebildet; diesmal aber nur aus Lehrkréften der Bukarester Universi-
t4t und aus Rechtspraktikern, die gemiB den Vorschriften der Weltbank, die das Projekt
finanziert hat, ausgewihlt wurden.

Aus all diesen in der Begriindung des Zivilgesetzbuches erhaltenen Bestimmungen ergibt
sich, dass die Regierung dieses Verfahren als ausreichend erachtet hat.

Die ruminische Offentlichkeit duBerte sich ebenso wie viele Praktiker ausdriicklich gegen
die Vorgehensweise der Regierung. Kritisiert wurde die Eile, mit welcher zwei der
wichtigsten Gesetzbiicher eines Landes (das Zivilgesetzbuch und das Strafgesetzbuch)
ohne Riicksicht auf deren so wichtige, tiefgreifende soziale (gesellschaftlichen) Auswir-
kungen durch den zu einfachen, sogar oberflichigen Modus der Haftungsiibernahme, ohne
jede Parlamentsdebatten, verabschiedet wurde. Zum Gliick hat die Regierung im letzten
Augenblick darauf verzichtet, das Inkrafttreten aller vier wichtigsten Gesetzbiicher
(Zivilgesetzbuch, Strafgesetzbuch, Zivilprozessordnung und Strafprozessordnung) durch
dasselbe Verfahren zu beschlieBen. Es besteht aber die Absicht, in kurzer Zeit auch die
letzten zwei Gesetzbiicher (also die Zivilprozessordnung und Strafprozessordnung) durch
dasselbe Verfahren einzufiihren.

Zweifehlhaft ist auch die Begriindung der Eile mit dem politischen Druck der EU. In den
Motiven des Gesetzbuches wurden die mit der Europiischen Kommission vereinbarten
Verpflichtungen Ruméniens im Rahmen des Zusammenarbeit- und Uberpriifungsvorgangs
(Beschluss der Kommission 2006/928CE vom 13 Dezember 2006, JO L 354, 14.12.2006)
hervorgehoben. Im Bericht der Kommission beziiglich der nach dem Beitritt Ruméniens
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getroffenen MaBnahmen (Bruxelles, 27.06.2007) wird erwihnt, dass Rumdnien ,im
Hinblick auf die Justizreform und den Kampf gegen die Korruption seine Bemiihungen
fortsetzen muss, um die spezifischen Ziele zu erreichen und in erster Linie die Verabschie-
dung der neuen Zivilprozessordnung voranbringen soll”.

Das ist auch selbstverstandlich, weil dem ruméinischen Rechtssystem, auBler der Korrupti-
on, hauptsiichlich die Langsamkeit des gerichtlichen Verfahrens vorgeworfen wurde. Vom
materiellen Recht oder von einem neuen Zivilgesetzbuch war dagegen keine Rede.

Die Regierung begriindet aber die gleichzeitige Verabschiedung des Zivilgesetzbuches
(oder genauer gesagt die Verabschiedung des Zivilgesetzbuches noch vor der neuen
Zivilprozessordnung) dadurch, dass das vielseitige Reformwerk des Rechtssystems nur in
einer einheitlichen Auffassung verwirklicht werden kann, was die Konsequenz der
Gesetzgebung und eine enge Korrelation mit der substanticllen Reform des materiellen
Rechts (die durch die Reform des Zivilrechts verwirklicht werden kann) voraussetzt.
Weiter kann gegen das neue Zivilgesetzbuch vorgebracht werden, dass im Unterschied zu
anderen osteuropiischen Lindern, das alte Zivilgesetzbuch nicht aus der kommunistischen
Zeit stammt, also nicht dringend an die neuen politischen und wirtschaftlichen Verhiltnis-
se Ruminiens, an die Verhiltnisse der Marktwirtschaft angepasst werden muss. Es sind
cher dhnliche Umstinde wie in Deutschland, Osterreich oder Frankreich. Also sollte das
alte, etablierte Gesetzbuch novelliert, nicht aber unbedingt durch ein neues ersetzt werden.
Wenn der Code Napoléon nicht ersetzt wurde, warum soll seine ,, Tochter” ersetzt werden?
Es sind dieselben Argumente die wihrend des Wiener Symposiums ,,Das ABGB auf dem
Weg ins 3. Jahrtausend”, 14-15 November 2002, im Palais Trautson ausgesprochen
wurden®',

Die Vortrige wichtiger Persénlichkeiten, die am 10 November 2010 im Wiener Rathaus,
anldsslich der 200 Jahre-Feier des ABGB gehalten wurden (so, zB Bundesprésident Univ.-
Prof.Dr. Heinz Fischer, Univ.-Prof.Dr. Rudolf Welser, Prof. Dr.Dr.h.c.mult. Reinhard
Zimmermann, Univ.-Prof.Dr. Martin Schauer, Bundesministerin der Justiz a.o.
Univ.Prof.Mag Dr. Beatrix Karl) kamen zur selben Schlussfolgerung: Eine Novellierung,

eine Moderisierung des ABGB ist erforderlich, doch ein véllig neues Zivilgesetzbuch
kommt nicht in Frage.

Die ruminische Rechtslehre zitiert die Worte von J. Portalis .,On ne fait pas un code, il se
Jait avec le temps”. Demzufolge wird ein Gesetzbuch nicht ,,gemacht”, es entsteht von

selbst mit der Zeit. Die Eile, mit welcher das neue ZGB verabschiedet wurde, widerspricht
diesem Grundsatz.

Soviel aber tiber die Kritik am neuen Zivilgesetzbuch. Es gibt auch in Ruminien genug
Stimmen, die sich fiir die Erneuerung des Zivilgesetzbuches ausgesprochen haben. Die
ruménische Rechtslehre erwiihnt oft, dass es eine so genannte Revolte der Tatsachen gegen
das Gesetzbuch gibt, ,,La révolte des faits contre le Code**,

* Dazu ausfiihrlich : £ ischer-Czermak/Hopf'Schauer (Hrsg), Das ABGB auf dem Weg in das 3. Jahrtausend.
Reformbedarf und Reform, Manz, Wien, 2003,
** Morin, La révolte des faits contre le Code, Paris, 1920
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Brevitatis causa, geben wir fir Ruminien nur folgende Beispiele. Obwohl gemiB des
Zivilgesetzbuches Verschulden Voraussetzung fiir die deliktische Haftung ist, (also der
Codex nur die Verschuldenshaftung regelt), hat die Entwicklung des modernen Lebens die
Begriindung der Haftung auch auf objektive Umstiinde, wie Risiko, Profit oder Garantie
durchgesetzt. Es wurde also auch die verschuldensunabhiingige Haftpflicht, responsabilité
objecive, (Gefihrdungshaftung, ,strikte Haftung”) auBerhalb des Zivilgesetzbuches
anerkannt. Andererseits hat die Rechtslehre die viel zu kurze Regelung (nur 6 Paragra-
phen) der deliktischen Haftung mit zahlreichen Grundsitzen ergéinzen miissen, die dann
von der Rechtsprechung angewandt wurden.

Die Anhinger der Reform des Ruménischen Zivilgesetzbuches dullerten Meinungen, die
auch von den Reformatoren des ABGB wiihrend des Wiener Symposiums ,,Das ABGB auf
dem Weg ins 3. Jahrtausend”, 14-15 November 2002, im Palais Trautson angesprochen
wurden. So sprach, z.B. Univ.-Prof. Dr. Georg Graf von der Universitit Salzburg® von der
“Antiquiertheit des ABGB” und Univ.- Prof. Dr. Martin Schauer (Wien) sagte, dass ,die
Geschichte des ABGB zugleich eine Geschichte seiner Erosion™ sei. ,,Ganze Bereiche des
ABGB, darunter auch solche, die im Rechtsalltag eine iiberragende Rolle spielen, wie
beispielsweise das Eherecht oder das Wohnungsmietrecht, wurden in Sondergesetze
ausgelagert. Andere Materien, die den Verfassern des ABGB noch gar nicht bekannt
waren, wie etwa die Gefihrdungshaftung oder der Verbraucherschutz, fanden erst gar nicht
den Weg in die Kodifikation und wurden von Anfang an iiberwiegend in Sondergesetzen
mﬁ.oma_aip.

7.2. Die wichtigsten Neuigkeiten, die das vor kurzem verabschiedete Zivilgesetzbuch mit
sich c_.mnmn.&

7.2.1. In der Begriindung des Zivilgesetzbuches wird vor allem behauptet, dass dieses
Gesetzbuch eine moderne, der neuen juristischen Terminologie angepasste gesetzliche
Regelung der sozialen Verhiltnisse sei. Dem alten Gesetzbuch vom Jahre 1864 wurde oft
vorgeworfen, dass es eine archaische, altertimliche Sprache mit Fachausdriicken verwen-
det, die schon lange nicht mehr verstindlich sind.

Als Vorbild wurden nicht nur neue, moderne gesetzliche Regelungen anderer Linder
genommen, sondern auch die ruminischen Projekte, mit denen zwischenzeitlich versucht
wurde, das Zivilgesetzbuch zu novellieren, Das neue ZGB soll also eine Zusammenstel-
lung zwischen der Tradition des Zivilgesetzbuches von 1864 und des franzésischen Code
Civil von 1804 und den modernen gemeinschaftlichen Vorschriften und internationalen

@ Graf, ABGB forever 2, in Fischer-Czermak/Hopf/Schauer (Hrsg), Das ABGB auf dem Weg in das 3.
Jahrtausend, 7 — 8. ] ]

% Schawer, Integration des Handels- und des Unternehmensrechts in das ABGB, in Fischer-
Czermak/Hopf/Schauer (Hrsg), Das ABGB auf dem Weg in das 3. Jahrtausend. Reformbedarf und Reform,

- 138.

a_uuwmﬁ: : Noul cod civil. Legea nr. 287/2009 cu prefata de conf. univ. dr. _,,_wi_._w.?:ﬂc._._m: w.amm (Das neue
Zivilgesetzbuch. Gesetz Nr. 287/2009 mit Vorwort von Univ.-Doz.Dr. _,,_&_..m:m._pam:_,u mm:mmg .n._._..mwﬂ“w.
Verlag, Bucuresti, 2009 ; Pavel Perju Consideratii generale asupra noului cod .QS,_ ::..._.H preliminar,
persoane, familie, bunuri), (Allgemeine Erwégungen zum neuen Zivilgesetzbuch. Einleitungstitel. Personen,
Familie, Sachen), in *Dreptul” (Das Recht) Nr. 9/2009, 13 - 30.
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Abkommen sein, das aber gleichzeitig auch die Losungen der Rechtsprechung und
Rechtslehre beriicksichtigt.

Von den ausliindischen Regelungen, die in Betracht gezogen wurden, werden folgende
zitiert: Das Zivilgesetzbuch von Québec, das franzdsische, italienische, spanische,
schweizerische und brasilianische Zivilgesetzbuch sowie auch das deutsche BGB und das
schweizerische Gesetzbuch der Obligationen.

Das neue ZGB férdert die monistische Auffassung beziiglich der gesetzlichen Regelung
der privaten Rechtsverhiltnisse in einem einzigen Gesetzbuch. Deshalb vereinigt es alle
Regelungen iiber Personen, Familienverhiltnisse, handelsrechtliche Schuldverhaltnisse
und Vorschriften des internationalen Privatrechts in einem Werk.

Es fithrt zum ersten Mal in der Rechtsgeschichte Ruminiens im Bereich des Schuldrechts
cine einheitliche Regelung der zivil- und handelsrechtlichen Schuldverhiltnisse ein. Nach
120 Jahren wird die Dualitit Handelsrecht — Zivilrecht beseitigt. Dies setzt die Aufhebung
des am 1. September 1887 in Kraft getretenen und vom italienischen Vorbild inspirierten
Handelsgesetzbuches voraus. Es wird von nun an nur noch zivilrechtliche Schuldverhilt-
nisse geben, unabhiingig davon ob die Parteien des Rechtsverhiltnisses Kaufliute oder
Nichtkaufléute sind. Die Rechtslehre spricht von einer »~Kommerzialisierung” des Zivil-
rechtes (Umwandlung der zivilrechtlichen in handelsrechtlichen Verpflichtungen) und
gleichzeitig von einer Verallgemeinerung des Handelsrechtes. Die Erhéhung des Kulturni-
veaus der Bevélkerung hat zur Folge, dass immer mehr Nichtkaufliute von
Handelsgeschiften Gebrauch machen. Die Vereinheitlichung des Zivil- und Handelsrech-
tes soll die bisherigen Schwierigkeiten beziiglich der Bestimmung der Rechtsnatur
verschiedener Rechtsverhiltnisse, die fiir die Anwendbarkeit der gesetzlichen Vorschriften
und fiir die Zusténdigkeit der Gerichte von Bedeutung sind, beseitigen.

7.2.2. Das neue ZGB hat folgende Struktur:

Einen Einleitungstitel und sieben Biicher, insgesamt 2672 Paragraphen (im Vergleich zu
den 1914 Paragraphen des alten ZGB und den 1980 Paragraphen des Projekts aus dem
Jahre 2004)

- L. Das erste Buch ,,Uber Personen” umfasst die Vorschriften beziiglich der Perso-
nen, welche zur Zeit des Kommunismus aufgehoben und durch zahlreiche Sondergesetze*®
- von denen das wichtigste die Verordnung (Dekret) Nr. 31/ 1954 iiber natiirliche und
Juristische Personen ist - ersetzt wurden, zuriick ins ZGB.

- II. Das zweite Buch ,,Uber die Familie” beweist, dass der Gesetzgeber auf die
separate Regelung der familienrechtlichen Verhiltnisse durch ein selbstiandiges Gesetz-
buch (das Familiengesetzbuch aus dem Jahre 1954) verzichtet hat und beabsichtigt hat,
eine einheitliche Regelung der zivilrechtlichen Verhiltnisse, sclbst wenn diese den
Familienbereich betreffen, einzufiihren.

- II1. Das dritte Buch ,,Uber Sachen” wird in der Folge niher untersucht.

- IV. Das vierte Buch ,Uber das Erbrecht und unentgeltliche Zuwendungen
(libéralités)” behandelt die Schenkungsvertriige und Testamente nach franzésischem
Vorbild wieder zusammen (wie auch im alten ZGB); dies folgt aus der Auffassung, dass

* Dazu: G. Boroi, Drept civil. Partea generala. Persoanele (Zivilrecht. Allgemeiner Teil. Die Personen),
Verlag Hamangiu, Bucuresti 2008, 413, 515 — 516.
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beide unentgeltliche Zuwendungen (libéralités) darstellen, selbst wenn erstere unter
Lebenden und letztere von Todes wegen erfolgen. Vorschriften des Erbrechts gab es auch
im alten ZGB, doch bildeten diese kein selbstindiges Buch, sondern die ersten zwei
Abschnitte (Titel) des dritten Buches ,,Uber verschiedene Arten des Eigentumserwerbes™
(,,Despre diferitele moduri prin care se dobdndeste proprietatea”).

- V. Das fiinfte Buch ,,(ber Obligationen™ fiihrt, nach dem Vorbild der Rechtslehre,
allgemeine Vorschriften des Schuldrechts ein und behandelt zum ersten Mal wmarn::mr
alle Schuldverhiltnisse. ohne zwischen zivilrechtlichen und handelsrechtlichen Verhiltnis-
sen zu unterscheiden. Als Folge der Eingliederung der handelsrechtlichen Verhiltnisse in
das ZGB werden jetzt zahlreiche Vertriige, die bis jetzt ausschlieBlich als Handelsvertrige
galten, geregelt. So z.B. der Kommissionsvertrag, der Konsignationsvertrag, der m.,.mo_.:-
vertrag, der Agenturvertrag, der Werkvertrag, der Vermittlungsvertrag und verschiedene
Bankvertriige. Als Entstehungsgriinde einer Obligation werden auBer dem <aa_.mm,.n_na
einseitigen Rechtsgeschiift, der Geschiftsfithrung ohne Auftrag, der ungerechtfertigten
Bereicherung, der Riickgewéhr der nichtgeschuldeten Leistung (condictio indebiti) und
dem Delikt auch ,jedes Rechtsgeschift (,acte juridique”) und jede rechtswirksame
Handlung (,.fait juridique”), welcher das Gesetz die Entstehung einer Obligation zuer-
kennt” aufgezihlt. Dem Schadenersatzrecht werden statt den 6 Paragrafen des alten
Gesetzbuches, nun 46 Paragrafen gewidmet.

- VL. Das sechste Buch ,,Uber die Verjihrung, die Priklusion und die Fristberech-
nung” stellt eine zweifache Novellierung des ZGB dar. Erstens wurden n_wm.<oao_.=..§n=
der Regierungsverordnung (Dekret) Nr. 167/1958 iiber die Verjahrung in das ZGB
integriert. .
Zweitens bedeutet die neue Regelung der Verjihrung, im Vergleich zum alten ZGB, viel
mehr als eine Anderung der Verjihrungsfristen: Sie bringt eine Trennung der Verjihrung
und der Ersitzung mit sich. Im alten ZGB herrschte noch die Auffassung, dass beide
Rechtsinstitute Rechtsfolgen des Zeitverlaufs seien und wurden deshalb, nach franzdsi-
schem Vorbild, im XX-ten Titel des Ill-ten Buches ,Uber verschiedene Arten des
Eigentumserwerbes* (Cartea Il “Despre diferitele moduri prin care se amgﬁn”ﬂn
proprietatea™), unter dem Namen ,prescriptie” (prescription, praescriptio) a_.nrmn__m_._
geregelt. ,,La prescription” hatte aber zwei Teile: ,la prescription acquisitive” (die
Ersitzung) wo der Zeitverlauf den Erwerb eines dinglichen Rechts zur Folge _.&nn..nmn_vmﬂ-
verstindlich durch qualifizierten Besitz) und “la prescription extinctive” (die Verjéhrung,
im Sinne des deutschen und 6sterreichischen Zivilrechts), die einen Rechtsverlust wegen
Nichtausiibung durch eine bestimmte Zeit zur Folge hatte. Die Trennung n_mmm....z..cnmmmn
Rechtsinstitute stellt aber nur fiir das ZGB ein Novum dar; als Sondergesetz existiert sie,
wie schon erwiihnt, seit dem Jahre 1958.

- VIIL. Das siebente Buch ,,Vorschriften des internationalen Privatrechts” stellt die
Eingliederung der Vorschriften des Gesetzes Nr. 105/1992 iber das internationale
Privatrecht in das ZGB dar, nachdem diese, so wie es in der Gesetzesbegriindung steht,
reformiert wurden, um sie der neuen Auffassung im Bereich Familienrecht und den
europdischen und internationalen Vorschriften anzupassen.

Die ZweckmiiBigkeit dieses siebenten Buches wurde von den Teilnehmern an der Interna-
tionalen Wissenschaftlichen Konferenz ,,X. Lubys Juristentage™ (17, -18. September 2009
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in Smolenice) mit voller Berechtigung bestritten. Die neuen Zivilgesetzbiicher anderer
Staaten, die entweder jetzt ausgearbeitet werden (Slowakei) oder sogar schon verabschie-
det wurden (Ungarn), enthalten dieses letzte Buch nicht. Die Begriindung dafiir hat der
Vertreter Ungarns bei der Konferenz, Univ-Prof.Dr.Dr.h.c. Lajos Vékas, sehr ausdrucks-
voll geduBert: ,Mit dem Inkrafitreten der Rom I und Rom II Verordnung iiber das auf
vertragliche bzw. nichtvertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht in 2009 wurde
ein sehr wesentlicher Teil des Kollisionsrechts innerhalb der Europiischen Union véllig
vereinheitlicht. Das Verordnungsrecht bildet eine loi uniforme fir die Mitgliedstaaten.
Dass heifit, dass die Gerichte das vereinheitlichte Kollisionsrecht auch hinsichtlich
Drittstaaten anwenden miissen. So bleibt fiir das nationale Kollisionsrecht auf diesem
Gebiet nur ein sehr begrenzter Spielraum. Diese Ersatzrolle benétigt keine ausfiihrliche
Regelung in der nationalen Kodifikation. Es ist auBerdem bereits heute zu sehen, dass
dieser Vereinheitlichungsprozess auch auf dem Gebiet des Familienrechts und des
Erbrechts in absehbarer Zeit fortgesetzt werden wird”.

7.2.3. Das dritte Buch ,,Uber Sachen™ beabsichtigt, eine Vereinheitlichung der bis heute in
Sondergesetzen verteilten Vorschriften beziiglich des Eigentums und der anderen dingli-
chen Rechte mit Riicksicht auf die die Entscheidungen der Rechtsprechung und die
Vorschlige der Rechtslehre zu verwirklichen. Nach dem Sturz der Diktatur war eine der
wichtigsten Aufgaben der Rechtslehre, der Rechtsprechung und des Gesetzgebers die
Wiederherstellung des Systems des Eigentumsrechts.

Die Beseitigung des sozialistischen Eigentums und die allmédhliche Rickkehr zum
Privateigentum wurde durch Sondergesetze in den Jahren 1990 -1991 verwirklicht. Die
neue Verfassung Ruminiens hat die Grundsitze in diesem Bereich festgesetzt. Das
Privateigentum und das 6ffentliche Eigentum wurden getrennt geregelt. Diese Grundsitze
wurden dann durch verschiedene Sondergesetze ergiinzt, die die gesetzliche Regelung der
beiden Eigentumsarten bestimmt haben. Das neue ZGB vereinheitlicht diese Vorschriften
und regelt in zwei verschiedenen Abschnitten das private und das 6ffentliche Eigentum mit
den dazugehdrenden beschrinkten dinglichen Rechte: NieBbrauch, dingliches Nutzungs-
recht, dingliches ~Wohnrecht, Grunddienstbarkeiten und  Erbbaurecht sowie
Verwaltungsrecht, Konzession und unentgeltliches Nutzungsrecht.

Wichtige Neuigkeiten des dritten Buches sind folgende:

- Was die Einteilung der Sachen betrifft, werden zum ersten Mal zu den beweglichen
Sachen auch die elekiromagnetischen Wellen wie auch die Energie jedweder Art, die von
Jeder Person gesetzmiBig erzeugt, aufgefangen, oder iibertragen und zu seinen Diensten
gestellt worden sind, eingeordnet (§ 539, Abs. 2).

- Das vierte Kapitel (§§ 631 — 686) des zweiten Titels (.Privateigentum™) bringen
eine ausfithrliche Regelung des Miteigentums zuziiglich des Wohnungseigentums, die im
alten Codex fehlte.

- Die bisher unbekannte Rechtsfigur , Teilzeiteigentum” wurde eingefiihrt. Die
Bezeichnung war in der Rechtsliteratur umstritten, es gab verschiedene Alternativen:
Teilzeiteigentum, Teilzeitwohnrecht, time-sharing, time-property, interval ownership,
multipropriété, droit de jouissance & temps partagé, propriété spatio-temporelle, proprété
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saisoniére, etc.’’. Wichtig ist aber, dass dieser Begriff nicht ein zeitlich begrenzies
Eigentumsrecht bezeichnet, sondern den Erwerb einiger Befugnisse des Eigentumsrechts,
die fiir einen bestimmten Zeitraum des Jahres ein dingliches Recht oder ein sonstiges
Nutzungsrecht an einer oder mehreren Immobilien bilden*®. Hierdurch wurde auch die
Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26 Oktober 1994 zum Schutz
der Erwerber im Hinblick auf bestimmte Aspekte von Vertrigen {iber den Erwerb von
Teilnutzungsrechten an Immobilien (94/47/EG) umgesetzt.

- Zum ersten Mal wird das Erbbaurecht ausdriicklich geregelt; im alten Gesetzbuch
war dieses Recht nur mittels der Widerlegung der gesetzlichen Vermutung des kiinstlichen
Zuwachses gemif § 492 abzuleiten. Das Erbbaurecht wird zeitlich auf 99 Jahre begrenzt,
was nicht der Ansicht der Rechtslehre entspricht, die das Erbbaurecht als ein zeitlich
unbegrenztes Recht betrachtet hat (weil es aus dem Eigentumsrecht an einem Gebiude das
auf fremden Boden steht und aus dem Nutzungsrecht an diesem Boden besteht)*’.

B Beziiglich der Dienstbarkeiten ist eine vollig neue Auffassung zu erkennen. Im
alten Gesetzbuch gab es nach franzosischem Modell drei Arten: 1. Natiirliche Dienstbar-
keiten (,,servitude naturelle” — sich aus der Natur der Sache ergebende Dienstbarkeiten); 2.
Gesetzliche Dienstbarkeiten (,servitude établie par la loi”) und 3. Rechstgeschiftliche
Dienstbarkeiten (,servitude établie par le fait de I"homme* ).

Der Rechtslehre gemiB waren die ersten zwei genau genommen keine Dienstbarkeiten,
sondern nur gesetzliche Einschriankungen der Befugnisse des Eigentiimers im Interesse
cines friedlichen Zusammenlebens der Nachbarn®™. Der neue Kodex folgt der Rechtslehre
und zihlt nun die ehemaligen ,natiirlichen” und ,,gesetzlichen” Dienstbarkeiten im Kapitel
der Beschréinkungen des Eigentumsrechts auf. Vorrang haben die gesetzlichen Beschrén-
kungen zugunsten des Umweltschutzes und der guten Nachbarschaft.

- Das dritte Buch bringt zum ersten Mal auch die gesetzliche Anerkennung der
Treuhand, einer schon im rémischen Recht bekannten Rechtsfigur (fiducia cum creditore
contracta). Als Vorbild diente das franzosische Gesetz Nr. 2007-211 vom 19. Februar
2007, durch welche der XIV. Titel ,,De la fiducie” in den Code Civile eingefiihrt wurde.

' Toader, Contractul de time-sharing, acum reglementat si in Roménia (Der time-sharing Vertrag, jetzt auch
in Rumiinien geregelt), in Revista de drept comercial (Zeitschrift des Handelsrechts) 9/2004, 153,
Terré/Simler, Droit civil, Les Biens. 5e edition, Dalloz, Paris, 1998, 342.

* pop/Harosa, Drept civil. Drepturile reale principale (Zivilrecht. Sachenrecht), Verlag Universul Juridic,
Bucuresti, 2006, 217 -218.

# Syoica, Drept civil. Drepturile reale principale. Vol. 1. (Zivilrecht. Die hauptsichlichen dinglichen Rechte.
Band 1.) Verlag Humanitas, Bucuresti, 2004, 554 ; Pop/l{arosa, 257 — 258.

50 \ion dem Klassikern der ruminischen Rechtswissenschaft, zitieren wir: C. Nacu, Dreptul civil rumén, vol.
I, (Ruminisches Zivilrecht. Band ). Editura (Verlag) Socee, Bucuresti 1901, 866. D. Alexandresco,
Explicatiunea teoretica si practica a dreptului civil roman in comparatiune cu legile vechi si cu principalele
legislatii straine. Tomul [11. Partea |, Editia a I1-a, (Theoretische und praktische Erliuterung des rumiinischen
Zivilrechts im Vergleich mit den alten Gesetzen und den wichtigsten auslindischen Gesetzgebungen, Band
111, 2. Auflage) Atelierele grafice Socec & Co, Bucuresti 1909, 238; D, Alexandresco, Principiile dreptului
civil, vol. 1.( Die Grundsitze des Zivilrechts. Band 1.), Editura (Verlag) Socec Bucuresti, 1926, 542; M. B.
Cantacuzino, Elementele dreptului civil (Die Elemente des Zivilrechts), Editura (Verlag) Cartea
romaneasca, Bucuresti 1921, 153 ; C. Hamangiu, 1. Rosetti-Balanescu, Al. Baicoianu, Tratat de drept civil
roman (Ruminisches Zivilrecht. Traktat), Editura (Verlag) Naionala, Bucuresti 1929, p. 55; Aurelian R.
lonascu, Curs de drept civil romén. Volumul I11. Drepturile reale. Universitatea “Regele Ferdinand 1.” din
Cluj (Lehrbuch des ruminischen Zivilrechts, Band IIL. Sachenrecht. Universitit "K&nig Ferdinand”
Klausenburg) 1946, 33.
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Um aber Geldwische und Steuerflucht zu vermeiden, kénnen Treuhinder nur Kreditinsti-
tute Investmentgesellschaften und Versicherungsgesellschaften sein. Wihrend einer von
der Universitit Klausenburg (Cluj) mit den Autoren des neuen Zivil gesetzbuchs und den
Professoren der Universitiit Bukarest am 4. und 5. November 2011 veranstalteten Konfe-
renz wurde nicht die Zweckmifigkeit dieser neuen Rechtsfigur, sondern nur der
Regelungsort im dritten Buch ,,Uber Sachen” kritisiert, weil es sich um einen Vertrag
handelt, der als solcher aus dem franzésischen Recht iibernommen wurde.

- Nach dem Vorbild des Zivilgesetzbuches aus Québec wurden allgemeine Vor-
schriften beziiglich der Verwaltung des Vermégens eines anderen eingefiihrt. Es gibt zwei
Arten der Verwaltung:

a. Die einfache Verwaltung, die dem Verméogensverwalter nur notwendi ge und niitzliche
Rechtsgeschiifte, die der Aufbewahrung und der Sicherung der Sachen dienen, gestattet.
b. Die vollkommene Verwaltung, die auch Verfiigungsgeschiifte zulasst.

- Am wichtigsten in diesem dritten Buch ist aber der 5. Abschnitt ,,Cartea funciara”
(Das Grundbuch). Sogar der Begriff erscheint zum ersten Mal im ruménischen ZGB, ein
Gesetzbuch, welches wie sein franzosisches Vorbild nur das System der Liegenschaftsre-
gister (dh. das Register zur Eintragung und Bekanntmachung der Grundstiicksgeschiifte)
gekannt hat.

Wie bereits erwithnt, ist schon der erste Versuch, das Grundbuchsystem in ganz Ruménien
einzufithren, durch ein Sondergesetz (das Gesetz des Katasters und der Publizitit der
Liegenschaftsrechte Nr. 7/1996) unternommen worden. Im Gegensatz zu den Vorschriften
dieser heute anwendbaren Grundbuchordnung, aber auch nach den Grundsitzen des alten
Gesetzbuches, kann das Eigentum an Liegenschaften (mit einigen gesetzlich vorgesehenen
Ausnahmen) nur durch Eitragung ins Grundbuch erworben werden. § 557 Abs. 4 fithrt also
den Eintragungsgrundsatz (das Intabulationsprinzip) wie in der alten Grundbuchordnung
Ruminiens (Gesetz Nr. 115/1938) und wie im deutschen und &sterreichischen Zivilrecht
wieder ein. Derselbe Grundsatz wird auch in § 1676 beziiglich der Eigentumsiibertragung
durch den Kaufvertrag wiederholt; genauer gesagt ist vorgesehen, dass die Eigentumsiiber-
tragung im Bereich der Liegenschaften den Grundbuchvorschriften unterworfen ist.

Zwar ist der Grundsatz des Konsensualismus wieder als leitendes Prinzip des Eigentums-
erwerbs vorgesehen, gemdB § 1273 Abs. | ,erfolgt die Bestellung und der Erwerb von
dinglichen Rechten durch die Willensiibereinstimmung der Vertragsparteien selbst dann,
wenn die Sachen nicht iibergeben worden sind und diese Einigung Spezies-Sachen betrifft”
(fiir Gattungssachen erfolgt die Eigentumsiibertragung durch Individualisierung der
Sachen).

Aber der Erwerb von dinglichen Rechten an Grundstiicken stellt die wichtigste, vom
Zivilgesetzbuch vorgesehene Ausnahme von diesem Grundsatz dar (§ 1273 Abs.3).

Als lex specialis fir den Kauf schreibt § 1674 vor, dass ,,Mit Ausnahme der vom Gesetz
vorgesehenen Fille und falls die Vertragsparteien nichts anderes vereinbart haben, das
Eigentumsrecht im Augenblick des Vertragsabschlusses auf den Kiufer iibergeht, selbst
wenn die Sache nicht iibergeben und der Preis nicht bezahlt wurde™. Eine der erwiihnten
Ausnahmen wird bereits in § 1676 geregelt: ,.Die Eigentumsiibertragung im Bereich des
Grundstiickskaufs ist den Grundbuchsvorschriften unterworfen”.
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Diese Mischung von Vorschriften, welche die Eigentumsiibertragung regeln hat eine
eklektische Definition des Kaufvertrags in § 1650 Abs. 1 zur Folge gehabt: ,,Der Verkauf®'
ist jener Vertrag, durch welchen der Verkiufer das Eigentum an einer Sache dem Kiufer
iibertriigt oder sich gegebenenfalls verpflichtet, es fiir einen Preis zu tibertragen, den der
Kiufer sich zu bezahlen verpflichtet.” .
Hervorgehoben werden muss der Unterschied zwischen dem Wesen des Kaufvertrags im
deutschen (wie auch osterreichischen) und ruminischen Rechtssystem. Laut § 433 BGB
und §§ 1053, 1061-1063 ABGB verpflichtet sich der Verkiufer, das Eigentum an der
Sache zu verschaffen und zur tatsichlichen Ubergabe der Sache, wogegen der Kiufer zur
Zahlung des Kaufpreises verpflichtet ist. Der Kaufvertrag ist ein rein mn_._c_a_.nmwﬁ:n:nw
Vertrag™, ein blofles Verpflichtungsgeschift, also nur der Rechtsgrund m.__. die Ubereig-
nung. Der Kiufer erwirbt zundchst nur ein mo_,n_n_.csmmaorﬂ:m:m die Ubertragung des
Eigentums und des Besitzes. Die Ubereignung selbst setzt die Ubergabe der Sache (§ omm
BGB, §§ 380, 1053 ABGB), bei Liegenschaften die Eintragung - § 873 BGB — (Einverlei-
bung, Intabulation - § 431 ABGB) im Grundbuch voraus. Der Abschluss des Kaufvertrags
und seine Erfiillung sind also zu trennen. Beim ,Handkauf” (z.B. bei Ladenkauf) fallen
allerdings Kaufvertrag und Erfiillung praktisch zusammen. Aber auch dann gilt geméaf der
Rechtslehre®, die genannte rechtliche Unterscheidung.

Was im deutschen und ésterreichischen Kaufrecht eine scheinbare Ausnahme fiir den Fall
des Handkaufs darstellt, ist im ruminischen konsensualistischen System die Regel. Also ist
der Kaufvertrag im rumiénischen Recht gleichzeitig Verpflichtung- und Verfligungsge-
schift.

Unter diesen Umstinden ist das in der neuen Definition des Kaufvertrags (§ 1650 des
neuen ZGB) enthaltene Syntagma ,,verpflichtet sich dem Kéufer zu tibertragen™ schwer zu
verstehen. Diese Formulierung ist merkwiirdig, weil im ruménischen System, wie schon
erliutert, die Eigentumsiibertragung in der Regel schon im Zeitpunkt der Willensiiberein-
stimmung erfolgt. So eine Formulierung bringt den Kaufvertrag dem Vorvertrag (der
gegenseitigen Verpflichtung zum Abschluss des Kaufvertrags, wie es in § 1669 des neuen

5! Die ruménischen Gesetzgeber von 2009 wie auch von 1864 sprechen nicht von "Kaufvertrag” wie in § 433
BGB und § 1053 ABGB, oder "Kauf”, wie in Buch 2., Abschnitt 8., Titel Hu BGB und .u 1055 ABGB,
sondern von "Verkauf”, was den Einfluss des franzosischen Zivilrechts noch einmal c.nmn”_nmr (§ 1582 des
Code Napoléon verwendet auch den Ausdruck” venre™). Die deutsche und awaa.oa:_mo:w mnnEm,_nEm
nennen den Kaufvertrag “Kauf” und nicht "Verkauf” wie der ruméinische Gesetzgeber und die E_._.mw_.._wnw_n
Literatur.(dazu: Schlechtriem, Schuldrecht besonderer Teil, 4. Auflage, ._.O,w.Z..u_ﬂ { _um_._._ wﬂoennrw‘
Tiibingen, 1995, 4; Welser. Biirgerliches Recht", I1, 2007, 165). Die Erklirung dazu ist, dass im franzosi-
schen Recht und in den von diesem beeinfl Rechtssy (wie auch das rumiinische Zivilrecht) ein
besonderer Akzent auf die Leistung des Verkiufers, im deutschen und Gsterreichischen wmo_._.. aber auf die
Leistung des Kiufers gelegt wird. Im italienischen Zivilgesetzbuch (§1470) werden beide Leistungen Enam
Verkdiufers und des Kéufers) in Betracht genommen, deshalb heifit der Vertrag :__T. compera e e«.:&jh ,
Dazu: loan Popa, Contractul de vinzare-cumpdrare. Studiu comparativ de doctrina si .__.Em_uE%:El Editiaa
I1-a revizuti si adugitd (Der Kaufvertrag. Vergleichendes Studium der wun:_.m_a:ua und der Jurisprudenz.
Zweite, neubearbeitete und ergéinzte Auflage) . Universul Juridic, Bucuresti, 2008, 50.

 Jauernig/Berger, Biirgerliches Gesetzbuch. K tar.11., neubearbeitete Auflage, Beck 2004, § 433 Rn

2

* Jawernig/Berger, Biirgerliches Gesetzbuch. Kommentar.11., neubearbeitete Auflage, Beck 2004, § 433 Rn
2.
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ZGB heibt) néher , obwohl sich in diesem Falle der Verkaufer verpflichtet, das Eigentums-
recht an einem spéteren Zeitpunkt, nach der Willensiibereinstimmung, zu iibertragen.

Die Absicht der Verfasser des neuen ZGB, eine Fusion der beiden Rechtsinstitute (Kauf-
vertrag und Vorvertrag) und folglich der beiden Definitionen zu verwirklichen, soll aus
dem Inhalt des Unterkapitels § 4 (beziiglich des Optionspakts im Falle des Kaufvertrags
und der Versprechung, einen Kaufvertrag abzuschlieBen) des Kapitels iiber den Kaufver-
trag hervorgehen. Hier ist ndmlich keine besondere Definition des Vorvertrages
vorgesehen. Zwar ist der Vorvertrag im modernen rumiinischen Recht eine fast unvermeid-
liche Phase im Falle des Liegenschaftskaufes geworden, trotzdem findet die Rechtslehre
die EinschlieBung des Vorvertrages in einer Definition die ausschlieBlich den Kaufvertrag
betrifft als unangemessen und unpassend, weil die Klarheit dieses Rechtsinstituts damit
gestort wird.>*

-Der VIIIL und letzte Abschnitt dieses Buches regelt den Besitz. Zum ersten Mal in
der Rechtsgeschichte Ruminiens wird im ZGB die Ersitzung als Rechtsfolge des Besitzes
geregelt (ein Grundsatz der fiir die Rechtslehre schon immer als selbstverstindlich galt).
Deshalb mussten die Vorschriften beziiglich der Verjihrung von den Vorschriften
beziiglich der Ersitzung getrennt werden. Gemi#B dem alten Zivilgesetzbuch (das der
franzosischen Rechtslehre und dem Code Napoléon™ folgte) wurden die Rechtsfolgen des
Zeitverlaufs einheitlich durch das Rechtsinstitut der Verjihrung — ,prescription” mit
seinen zwei Teilen geregelt: ,la prescription acquisitive” (praescriptio acquisitiva,
Acquisitivverjihrung, erwerbende Verjihrung, Ersitzung), wo der Zeitverlauf den Erwerb
eines dinglichen Rechts zur Folge hatte (selbstverstindlich durch qualifizierten Besitz) und
wla prescription extinctive™ (praescriptio extinctiva, Extinktivverjihrung, erloschende oder
eigentliche Verjihrung, im Sinne des deutschen und Gsterreichischen Zivilrechts), die
einen Rechtsverlust wegen Nichtausiibung durch eine bestimmte nach sich zog, Die Fristen
wurden gemeinsam geregelt.

Wie schon erwihnt, erfolgte zum ersten Mal die Trennung der beiden Rechtsfolgen des
Zeitverlaufs schon ein halbes Jahrhundert zuvor, allerdings durch ein Sondergesetz. Durch
die Regierungsverordnung iiber die Verjihrung Nr. 167 aus dem Jahre 1958 wurden alle
die Verjahrung betreffenden Vorschriften des alten Zivilgesetzbuches aufgehoben und im
neuen Sondergesetz verankert. Die Ersitzung blieb weiter im ZGB geregelt.

Die Neuerung die das aktuelle ZGB bringt ist die Reintegration der Vorschriften tiber die
Verjahrung ins ZGB, diesmal aber getrennt von den Vorschriften iiber die Ersitzung,
welche nun ausdriicklich als Rechtsfolge des Besitzes geregelt ist.

Die Einfithrung des Eintragungsgrundsatzes durch das neue ZGB hatte die Authebung der
Ersitzungsformen aus dem alten ZGB, welchem das Grundbuchssystem fremd war, zur
Folge. Das neue ZGB konnte keine generelle Ersitzung gegen das Grundbuch zulassen. Es
mussten andere Arten der Ersitzung geregelt werden, welche die Grundsiitze des Grund-
buchssystems in Betracht ziehen. Diese Ersitzungsarten sind denen aus §§ 27 und 28 der

* Dazu Dan Velicu, Reglementarea contractului de vanzare in noul Cod civil, I, (Die Regelung des
Kaufvertrages im neuen Zivilgesetzbuch, erster Teil), in Revista de drept commercial. Serie nouii. Anul XX
(Zeitschrift fiir Handelsrecht. Neue Serie, XX. Jahr), Nr. 2/2010, 108.

* § 2219 des franzbsischen Code civil lautet: “La prescription est un moyen d'acquérir ou de se libérer par un
certain laps de temps, et sous les conditions déterminées par la loi”.
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alten Grundbuchordnung Ruminiens (Gesetz Nr. 115/1938) #hnlich, nur die Fristen sind
verschieden. Die vom neuen ZGB geregelten Ersitzungsarten sind den Vorschriften des
deutschen BGB ghnlicher als jenen des sterreichischen ABGB™.

§ 930 regelt die Kontratabularersitzung (,,Uzucapiunea extratabulard”). Es &hnelt dem in
§ 927 BGB geregelten Verfahren, ohne aber, dass der Erlass eines Ausschlussurteils (§§
946-959, 977-981 ZPO), wodurch das Grundstiick herrenlos wird und der klagende
Eigenbesitzer ein Aneignungsrecht erwirbt’’, notig ist. Der klagende Eigenbesitzer kann
sein auf Grund der Ersitzung (,uzucapiune”) erworbenes Eigentumsrecht im Grundbuch
eintragen. Die Besitzzeit muss 10 Jahre betragen und die Eintragung des Eigentumsrechts
zu Gunsten des Ersitzenden ist nur in drei Fillen zulassig:

a) wenn der im Grundbuch eingetragene Eigentlimer verstorben ist oder, im Falle einer
juristischen Person, seine Titigkeit beendet hat;

b) wenn im Grundbuch eine Verzichterklirung auf das Eigentum eingetragen wurde;

¢) wenn das Grundstiick in keinem Grundbuch eingetragen ist (so etwas ist in Rumanien
noch moglich, weil die Einfithrung des Grundbuchsystems in groflen Provinzen wie z.B. in
der Walachei erst durch das Gesetz Nr. 7/1996 begonnen hat und der Vorgang noch lange
dauern wird).

Die Ersitzung ist nur dann moglich, wenn der Eigenbesitzer seinen Antrag eingetragen hat,
bevor ein Dritter seinen eigenen Antrag, auf Grund eines gesetzmifligen Rechtsgrunds
wihrend des Verlaufs oder sogar nach dem Ablauf der Ersitzungsfrist eingetragen hat (§
931 Abs.2).

§ 931 regelt die Buchersitzung (Tabularersitzung — ,,Uzucapiunea tabulard™). Wer als
Eigentiimer eines Grundstiicks im Grundbuch eingetragen ist, ohne dass er das Eigentum
erlangt hat (ohne einen gesetzmifBigen Rechtsgrund - ,cause légitime”), erwirbt das
Eigentum (,kann kein Widerspruch mehr gegen die Eintragung erhoben werden”), wenn
die Eitragung 5 Jahre bestanden hat und er wihrend dieser Zeit das Grundstiick im
gutgliubigen Eigenbesitz gehabt hat. Es reicht, wenn die Gutgléubigkeit zum Zeitpunkt der
Eintragung und des Erwerbs des Eigenbesitzes bestand (im deutschen Recht z.B. ist bei der
Buchersitzung die Redlichkeit nicht erforderlich).”®

* Das dsterreichische ABGB kennt zwei Hauptarten der Ersitzung: a. Die eigentliche Ersitzung ist nur 1&
beweglichen Sachen einschligig. Hier muss der Besitz des Ersitzenden auf einem objektiv mﬂ_ﬁmm: Titel
beruhen, der an sich ausgereicht hitte, um dem Erwerber das Eigentum zu verschaffen, wenn nm_..e_.m_‘,m:mnanq
Eigentiimer gewesen wire, wie etwa Kauf, Schenkung, Vermichtnis (§ 1461). Hingegen reicht ein .ﬂ_..ﬁ_. der
bloB zum Gebrauch berechtigt, wie etwa ein Mietvertrag, fiir die Ersitzung des Eigentumsrechtes n_.nE aus
(§ 1462). Der Besitz muss rechtmifig, redlich und echt sein; die Ersitzungszeit betriigt m:..:.n__mmnn__n»._ drei
Jahre (§ 1466 ABGB); b. Die uneigentliche Ersitzung kommt bei beweglichen und __._ncos_om:n_._nm ,mwo:a,:
vor und erfordert regelmiBig einen Zeitablauf von 30 Jahren (§§ 1468, _ﬁ_ﬁ.. 1477 >@Dm-, m:”_n E_an:.m_ i-
che Ersitzung wird auch durch einen abweichenden Gr hstand nicht gehindert. Sie m..ﬁE eine
Durchbrechung des Eintragungsprinzips zu G des hen (redlichen und echten) Besitzers am:.u
welcher die Richtigstellung des Grundbuches verlangen kann. Dazu ausfiihrlich : hﬁma__ﬂ_ﬁ&.m.m__.. Grundriss
des Biirgerlichen Rechts, Band 11 Sachenrecht. Familienrecht. Erbrecht. 10. Auflage, Manz Wien, 1996, 87 -
88.

*7 Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch. Ko .11., neubearbeitete Auflage, Beck uoca..m 927,Rn 2.
% Beawr/Stiirner, Sachenrecht, 17. Aufl. 1999, § 53 H |, Rn 87; Jauernig/Berger, Biirgerliches Gesetzbuch.
K¢ tar.11., neubearbeitete Auflage, Beck 2004, § 900, Rn 1.
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Die Vorschriften aus § 931 Abs.1 des neuen ZGB finden entsprechende Anwendung, wenn
fir jemand ein ihm nicht zustehendes dingliches Recht im Grundbuch eingetragen ist (§
931 Abs.2).

Eine lang umstrittene Regel aus § 1909 des alten Gesetzbuches wurde endlich umformu-
liert. GemaB dem alten Gesetzbuch fiihrte der gutgliubige Besitz einer beweglichen Sache
zur sofortigen Ersitzung, also zum sofortigen Erwerb des Eigentums. Es war eine fehler-
hafte Ubernahme des § 2279 Code Napoléon ,.En fuit de meubles la possession vaut titre”,
Die Absicht des ruménischen Gesetzgebers war es, zu verankern, dass der gutgliubige
Besitz einer beweglichen Sache als Titel fiir den Erwerb des Eigentumsrechts an dieser
Sache gilt, ohne dass noch zusiitzlich eine gesetzlich bestimmte Zeit (wie im Falle der
Liegenschaften) notwendig wire. Im neuen Gesetzbuch, § 937 Abs 1. lautet die Vorschrift
folgendermaBen: ,,Die Person, welche guten Glaubens ein entgeltliches, eigentumsiibertra-
gendes Rechtsgeschift mit einem Nichteigentiimer geschlossen hat, wird zum Eigentiimer
der beweglichen Sache im Augenblick des tatsichlichen Besitzerwerbes.”

Zum ersten Mal ist die Ersitzung beweglicher Sachen auch ohne guten Glauben méglich,
doch dann betriigt die Ersitzungsfrist 10 Jahre (§ 939).

7.3. Schlussfolgerung beziiglich des neuen Zivilgesetzbuches

Wie schon erwiihnt, ist dieses neue Zivilgesetzbuch Ruminiens von 2009 leider nicht iiber
Jede Kritik erhaben. Es ist nicht sofort, sondern nach 2 Jahren in Kraft getreten, was der
Rechtswissenschaft ausreichend Zeit gelassen hat, um Meinungen iiber die Neuerungen
auszudriicken. Viele Vorschriften wurden heftig kritisiert. Beispielsweise nenne ich hier
nur die eklektische Definition des Kaufvertrags (§ 1650 Abs. 1), der sowohl ein reines
Verpflichtungsgeschéft, wie im deutschen und &sterreichischen Zivilrecht, als auch
gelichzeitig  Verpflichtungs- und  Verfligungsgeschift, wie im franzosischen
konsualistischen System sein kann (,,Der Verkauf ist jener Vertrag, durch welchen der
Verkdufer das Eigentum an einer Sache dem Kéufer iibertréigt oder sich gegebenenfalls
verpflichtet, es zu iibertragen, fiir einen Preis, den der Kiufer sich zu bezahlen verpflich-
tet.”).

Oder ,,der Notzustand” ("starea de necesitate” § 1218), der gleichzeitig sowohl ein
Willensmangel, der die Anfechtbarkeit des Rechtsgeschéft zur Folge hat, falls die Gegen-
partei diesen Notzustand ausgenutzt hat, als auch ein Haftungsbeschriinkungsgrund der
deliktischen Haftung ist (§ 1361- ,,wer im Notzustand einem anderen einen Schaden
verursacht hat, muss diesen den Regeln der ungerechtfertigten Bereicherung gemify
ersetzen”).

Es gibt noch viele andere Widerspriiche zwischen den Vorschriften des neuen ZGB, so
kann z.B. die einseitige Versprechung sowohl ein zweiseitiges als auch ein einseitiges
Rechtsgeschift sein. Wenn sie eine ,.einseitige Versprechung, einen Vertrag abzuschlie-
Ben” (§ 1279), oder als lex specialis fiir den Kauf, eine ,.einseitige Kaufversprechung” (§
1669 Abs. 3) darstellt, dann ist sie, laut der Rechtslehre, ein zweiseitiges Rechtsgeschiift,
~eine Vereinbarung, durch welche eine Partei, Versprechender (,promitent™) genannt, sich
gegeniiber der anderen Partei, Begiinstigter ("bénéficiaire”) genannt, verpflichtet, zukiinf-
tig auf Antrag des Begiinstigten einen gewissen Vertrag abzuschlieBen, dessen Inhalt durch
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diese Vereinbarung vorbestimmt wurde™’. Aber nicht nur die Rechtslehre hat diese
Rechtsnatur der Versprechung so definiert, sondern auch der Gesetzgeber der diese
Versprechung im Abschnitt beziiglich der ,Rechtsfolgen der Vertréige” eingegliedert hat.
Der Begriff ,einseitige Versprechung” (,promisiunea unilaterald) erscheint aber
gleichzeitig im Kapitel beziiglich der einseitigen Rechtsgeschiifte (,,Actul juridic unilate-
ral”), und ist in § 1327 geregelt. Solche Vorschriften sind irrefithrend und kdnnen z.B. die
Verwechslung der einseitigen Versprechung (die ein regelrechter Vertrag, der aber eine
einseitige Verpflichtung des Versprechers begriindet) mit dem Angebot, das eine einseitige
Willenserkldrung ist, zur Folge haben. Das bestitigt die Inkonsequenz der Verfasser des
neuen ZGB.

Selbstverstindlich wiire es viel besser gewesen, wenn diese Meinungen und Kritiken noch
vor der Verabschiedung des ZGB ausgesprochen worden wiren. Die Regierung hat
versucht, im Einfithrungsgesetz Nr. 71 vom 10 Juni 2011 einige Widerspriiche zu beseiti-
gen und einige Vorschriften zu verbessern. Etwas derartiges ist, wie auch der Umfang
dieses Gesetzes (230 Paragrafen), fiir ein Einfiihrungsgesetz ungewohnlich.

Berechtigte Stimmen (wie z.B. die des Priisidenten des Obersten Gerichtshofes, Univ. Prof.
Dr. Nicolae Popa) duBerten sich im Sinne einer Verlingerung der fiir die Inkraftsetzung
vorgesehenen Frist. In Abwesenheit der notwendigen Infrastruktur fiir die Einfihrung der
vier neuen Gesetzbiicher ist das Inkrafitreten dieser Gesetze nicht frither als nach fiinf
Jahren maglich.

Schon jetzt hat die Regierung einen Kompromiss eingehen miissen. Das neue ZGB ist am
1. Oktober 2011, ohne eine entsprechende Zivilprozessordnung in Kraft getreten. Diese ist
zwar schon 2010 verabschiedet worden, wird aber wahrscheinlich erst im Sommer 2012 in
Kraft treten. Wenn die geplante, groBe und allgemeine Justizreform vorldufig gescheitert
ist, muss man sich auch mit einer ,kleinen Justizreform” zufriedenstellen. Deshalb wurde
erstens das Gesetz bezliglich der ,.kleinen Justizreform™ (,Mica reformd in justifie™), also
das Gesetz beziiglich einiger MaBnahmen zur Beschleunigung der gerichtlichen Verfahren
(Lege Nr. 202/2010 din 25/10/2010, Publicatd in Monitorul Oficial, Partea I nr. 714 din
26/10/2010, privind unele masuri pentru accelerarea solutionarii proceselor) verabschie-
det. Zweitens wurden durch das Einfithrungsgesetz des ZGB und das ganze Kapitel
beziiglich der Beweise aus dem alten ZGB beibehalten, weil das neue ZGB diese Kapitel
mit der Begriindung, dass die Beweise in der neuen Zivilprozessordnung geregelt sein
werden, ausgelassen hat. Diese neue Zivilprozessordnung ist aber noch nicht in Kraft
getreten. Also bleibt die Zulissigkeit eines Beweismittels beziiglich eines auf Grund des
neuen ZGB entstandenen Rechtsgeschiifts wie auch die Beweiswiirdigung den Vorschrif-
ten des alten ZGB unterworfen.

* M. Costin, M. Muresan, V. Ursa, Dictionar de drept civil (Fachwdrterbuch n_am. Zivilrechts), Editura
stiintifica si enciclopedica (Wissenschaftlicher und enzyklopiidischer Verlag), Bucuresti, 1988, 408 — 409.
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Einfiihrung

1978 wurde Louise Brown, das allererste durch kiinstliche Befruchtung erzeugte Kind
tiberhaupt, in Bourn Hall in GroBbritannien geboren, Seitdem haben in diesem Medizin-
sektor enorme Fortschritte stattgefunden. Bis heute haben tausende Paare auf der ganzen
Welt diese Moglichkeit in Anspruch genommen, so dass sie eigene Kinder haben kinnen,
obwohl sie mit Fertilititskomplikationen konfrontiert sind'. In Zeiten, in denen die
Geburtenraten fast in der ganzen westlichen Welt auffallend niedrig sind, ist es besonders
interessant iiberblicken zu konnen, wie verschiedene Gesellschaften mit derselben
problematischen Situation umgehen. In den Rechtsordnungen auf der ganzen Welt sind
zwei Haupttendenzen zu bemerken; manche Rechtssysteme sind besonders restriktiv
angesichts der verschiedenen Methoden zur kiinstlichen Befruchtung und andere erkennen
sie als Tatsache an und versuchen sie zu regulieren. Sogar die Wortwahl in den bestimmten
Gesetzestexten ist aufschlussreich; wo manche Rechtsordnungen schon von Embryonen
sprechen, sehen andere Rechtsordnungen nur befruchtete Eizellen. Daher werden unter-
schiedliche juristische Herangehensweisen mit véllig unterschiedlichen Sachverhalten
konfrontiert. Beispielsweise sind die eher restriktiv ausgepriigten Rechtsordnungen immer
noch gezwungen die kiinstliche Befruchtung de facto anzuerkennen. Viele Paare reisen
némlich fiir die kiinstliche Befruchtung ins Ausland und machen dann ihre Anspriiche auf
Kostenerstattung gegen ihre Versicherungen im Inland geltend. Aber auch Linder, die die
Methoden kiinstlicher Befruchtung schon lingst anerkannt haben, kénnen nur schwer mit
den stindigen Innovationen mithalten oder sie werden oft wegen VerstdBen gegen den
verfassungsrechtlichen Grundsatz der Gleichstellung der Geschlechter kritisiert. Die zwei
Lénder, deren Vergleich Gegenstand dieses Aufsatzes ist, sind als Beispiele der zwei
unterschiedlichen Haupttendenzen beziiglich dieser juristischen Angelegenheit anzusehen.
Besonders bemerkenswert ist, dass sich zwei Rechtsordnungen mit demselben juristischen
Ursprung® und vielen Ahnlichkeiten ihrer Zivilgesetzbiicher, dennoch himmelweit beim
Thema ,kiinstliche Befruchtung* unterscheiden.

Die Reproduktionsmedizin kann heutzutage den Kinderwunsch Vieler erméglichen, die
entweder auf natiirlichem Weg kinderlos hitten bleiben miissen oder aufgrund einer
schwerwiegenden Erbkrankheit mit einer solchen Gefahr hitten rechnen sollen. Ganz egal,
ob die Daseinsberechtigung reproduktiver MaBnahmen an der ziigig und stindig steigen-

' .B, wenn die Eileiter der Frau blockiert sind oder wenn der Mann unter Oligoasthenospermie leidet.
? In beiden Léndern, Deutschland und Griechenland, entstammt das Zivilrecht dem Romischen Recht, wie es
von den Pandektisten erarbeitet wurde.
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den Anzahl der unfruchtbaren Paare liegt® oder an der Verhinderung von Erbkrankheiten,
sind dic Rechtsordnungen weltweit gefordert sich mit dem Thema kiinstliche Befruch-
tung* auseinander zu setzen.

Die folgende Darstellung konzentriert sich auf die kiinstliche Befruchtung im Allgemei-
nen, die Leihmutterschaft und die kiinstliche Befruchtung post mortem in Griechenland
und in Deutschland. Abschliefend wird eine Bewertung vorgenommen.

A. Die kiinstliche Befruchtung und daraus folgende familienrechtliche Aspekte in
Griechenland
I. Die Gesetzeslage bzgl. der kiinstlichen Befruchtung

In Griechenland wurde am 10.12.2002 das Gesetz 3089/2002° zum ,medizinischen
Assistieren bei der Humanreproduktion® verabschiedet’. Materiellrechtlich enthilt das
Gesetz Vorschriften zur Anwendung der medizinisch assistierten Fortpflanzung. Unter
diesen Oberbegriff fallen die kiinstliche Befruchtung im Allgemeinen®, die Leihmutter-
schaft sowie die kiinstliche Befruchtung post mortem. AuBerdem wurde durch das Gesetz
das Schicksal tiberzihliger Gameten’ und befruchteter Eizellen geregelt sowie andere
Themen, wie die Anonymitit des Spenders.

Obendrein wurde am 18.01.2005 ein weiteres, ausfiihrlicheres Gesetz verabschiedet und
zwar das Gesetz 3305/2005° zur Anwendung der Methoden der medizinisch assistierten
Humanreproduktion’. Das Gesetzesziel war es diesmal, MaBnahmen zum Schutz der
Anwendung der Methoden der medizinisch assistierten Humanreproduktion zu treffen. Das
neuere Gesetz konkretisiert und erginzt die wnm:EE::m.nn des vorherigen Gesetzes
3089/2002 insbesondere in biomedizinischer Hinsicht'’.

? Die genaue Zahl wurde auf 70 Millionen weltweit eingeschiitzt; Myrte Antonopoulou, Neue Methoden und
bessere m_.moa_:wmo (auf Griechisch), in www.vitagr wvom 01.05.2007, abrufbar unter:

* Amtsblatt A’ 327/23.12.2002.
* Der erste Artikel des Gesetzes 3089/2002 sieht vor, dass ein neues Kapitel VIII im vierten Buch des
griechischen Zivilgesetzbuches zum Familienrecht eingefiigt wird, das die durch den Art. 17 des Gesetzes
1329/1983 auBer Kraft gesetzten Art. 1455 — 1460 gr.ZGB ersetzt. Das neue Kapitel VIII des gr.ZGBs triigt
seitdem den fantasievollen Titel -,Das #rztliche Assistieren bei der menschlichen Fortpflanzung'-. Ein
weiteres Ziel des Gesetzes ist, dass das vorhandene Recht der Verwandtschaft (was sich im Kapitel 1X; Artt.
1461 — 1484 gr.ZGB befindet) an die durch die Anwendung der modernen Fortpflanzungstechniken
herbeigefilhrten Verdnderungen anzupassen.
® Was eigentlich die Verfahren In-vitro-Fertilisation (IVF) und den Intracyptoplasmatischen
Spermieninjektion (ICSI) einschlieBt.
7 =Ei- und Samenzellen.
¥ Amtsblatt A’ 17/27.01.2005. Zusammenfassend bestimmt das Gesetz 3305/2005 die besonderen Vorausset-
gen fiir die Anwendung der Methoden der medizinisch assistierten Humanreproduktion (Artt. 4 —5), die
Zahl der zu ferierenden befruck und nicht befruchteten Eizellen {Art. 6), den Rahmen fiir die
Kryokonservierung (Art. 7) und die Spende (Artt. 8 — 9) sowie die Forschung mit Gameten und befruchteten
Eizellen (Arit. 11 — 12) und die Praimplantationsdiagnostik - PID (Art. 10). Dariiber hinaus reglementiert es
die Bedingungen fiir die Genehmigung und die Titigkeit der Zentren medizinisch assistierter Reproduktion
(Art. 16) und der Kryokonservierungsbanken (Art. 17) und zuweist die Errichtung und die Titigkeitsbedin-
gungen einer unabhingigen Nationalen Behorde zur medizinisch assistierten Reproduktion (Artt. 19 — 25).
Im Falle eines VerstoBes gegen die Gesetzesbestimmungen, wurden schlieBlich strafrechtliche sowie
verwaltungsrechtliche Sanktionen vorgesehen.
? Damit wurden die Grundbestimmungen des Gesetzes 3089/2002 zur prinzipiellen Zuldssigkeit der
Methoden zur medizinisch assistierten Reproduktion ausfiihrlicher und technischer ergénzt.
' jrini Kiriakaki, Recht der Reproduktic dizin in Griechenland, MedR 2005, Heft 3 §. 143 — 153 (144),
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1. Miglichkeiten der medizinisch assistierten Humanreproduktion im Einzelnen

Zusammenfassend wurde die kiinstliche Befruchtung in Griechenland ausfiihrlich durch
das Gesetz 3089/2002'' geregelt. Nach diesem Gesetz wurde das 8. Kapitel ins Vierte
Buch des gr.ZGB iiber das Familienrecht eingefiihrt, der seitdem den Titel WArztliche
C:ﬁaE_Ncnm:_ww_ n_.Q, menschlichen Fortpflanzung / lntpuc YroPorfnom omy avlpdmm
avemapoyeyn™ © trigt. Das oben genannte Gesetz wurde spiter durch die Vorschriften des
Gesetzes 3305/2005" mit dem Titel »Anwendung der Medizin im Bereich der unterstiitz-
ten Fortpflanzung® novelliert.

Das subjektive Recht auf Fortpflanzung stiitzt sich auf den Art. 5 Abs. 1 der griechischen
Verfassung. Jeder hat das Recht seine Persénlichkeit zu entfalten und beliebig Nachwuchs
zu bekommen. Dariiber hinaus gehért das Zugreifen auf medizinische Methoden bei der
Fortpflanzung zum Schutzbereich der Verfassung, sofern die Ausiibung des subjektiven
Rechts auf Fortpflanzung nicht gegen die Rechte Anderer verstoht, die Verfassung und die
guten Sitten' nicht verletzt werden .

Der griechische Gesetzgeber hatte bei der Verarbeitung des Gesetzes 3089/2002 auf die
griechische Verfassung aber ebenso auf das Ubereinkommen zum Schutz der Menschen-
rechte und der Menschenwiirde bei der Anwendung der Biologie und der Medizin, das
sogenannte ,,Ubereinkommen iiber Menschenrechte und Biomedizin® von Oviedo 1997,
das in Griechenland mit dem Gesetz 2619/1998 ratifiziert wurde'®, zu achten.

Infolgedessen wurden im Art. | des Gesetzes 3302/2005 die Grundprinzipien geregelt, der
die drztlichen Methoden bei der unterstiitzten Reproduktion folgen miissen. Diese Grund-
prinzipien verweisen auf den Art. 5 der griechischen Verfassung, wonach die freie
Entfaltung der Personlichkeit geschiitzt wird. Ein spezieller Ausdruck dieses Grundrechts
ist, wie oben erwihnt, das (subjektive) Recht auf Fortpflanzung. Insbesondere im Abs. II
desselben Artikels wird betont, dass bei der Anwendung der medizinisch unterstiitzten
Reproduktion die Auswertung des Interesses des kiinftigen Kindes besonders zu beachten
sein soll. Das Interesse des Kindes, ein Kriterium, das eine entscheidende Rolle bei der
Durchfithrung der kiinstlichen Befruchtung spielt, gilt als AuBerung des Grundprinzips
iiber den Schutz der Kinderrechte, wie sie im Art. 3 der internationalen Kinderrechtskon-

vention'” sowie im Art. 24 der Charta der Grundrechte der Europiischen Union'®
dargestellt worden sind.

"” F.EK. (= Amisblatt) A* 327/2002.
.w Artt. 1455 — 1460 gr.ZGB
N F.E.K. (= Amtsblatt) A" 17/2005.

Art. 178 grZGB — Rechtsgeschiift das gegen die guten Sitten verstdBt; «Ein gegen die guten Sitten
ﬁ..moa_b:ﬁunm Rechtsgeschift ist nichtigy.

Gutachten des juristischen Gremiums des Staates (NSK) 26172010, EfAD 3 (2010) S. 1205 — 1215 (1211)
__oazx ; mnE.m: K in Chania 122/2008, NOMOS Datenbank. ;
5 UmN: siche _1wvmmouan3 die Gesetzesbegrilndung im KNoB 2002 S. 2623.

Die internationale Kinderrechtskonvention wurde durch das Gesetz 2101/1992, F.E.K. (= Amtsblatt) A’
192/2,12,1992.

** Gutachten des juristischen Gremiums des Staates (NSK) 261/2010, EfAD 3 (2010) S. 1205 — 1215 (1211).
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Die Artt. 1455 — 1460 gr.ZGB' legen die Zulissigkeitsvoraussetzungen fiir jegliche Art
drztlicher Unterstiitzung bei der menschlichen Fortpflanzung fest. Die allgemeinen
Zulissigkeitsvoraussetzungen sind folgende:

a. die Unmoglichkeit auf natiirlichem Wege Kinder zeugen zu konnen (Art. 1455
Abs. I Satz 1 gr.ZGB).

b. Eine medizinische Unterstiitzung ist, nach dem Gesetzeswortlaut, nur heterose-
xuellen Paaren oder alleinstehenden Frauen erlaubt. Nach der noch heute h.M. in
Griechenland sei wegen Art. 1455 gr.ZGB die drztliche Unterstiitzung bei der Fort-
pflanzung fiir gleichgeschlechtliche Paare sowie bei alleinstehenden Ménnern
vollig untersagt™.

1. Die kiinstliche Befruchtung im Allgemeinen

Die Definition der medizinisch assistierten Reproduktion (m.a.R?") steht im Art. 3, Nr. |
des Gesetzes 3305/2005. Demnach ist eine medizinisch assistierte Reproduktion jede Art
von Schwangerschaft, die nach anderen Techniken®, auBer einer konventionellen
Verbindung zwischen einem Mann und einer Frau erfolgt und die in speziell organisierten
Wmu_.oncﬁmoswmn:n.nzm angewendet wurde. Dariiber hinaus umfasst Art. 1455 gr.ZGB alle

' Art. 1455 gr.ZGB - Die kunstliche Befruchtung — «Die drztliche Assistenz bei der hlichen
Fortpflanzung (kiinstliche Befruchtung) ist nur erlaubt, um dadurch entweder die Unmdglichkeit Kinder auf
natiirliche Weise zu zeugen zu behandeln oder die Ubertragung einer schweren Krankheit zu vermeiden. Eine
solche Assistenz ist nur bis zu dem Alter erlaubt, wihrenddessen die assistierte Person sich natiirlicherweise
fortpflanzen kann. Die menschliche Fortpflanzung mit der Klonungstechnik ist ausgeschlossen

Das Geschlecht zu bestimmen ist untersagt, es sei denn, dass somit eine mit dem Geschlecht verbundene,
schwere erbliche Krankheit vermieden werden kann».

Art. 1456 gr.ZGB — wede medizinische Handlung, die gemiB den Bedingungen des vorigen Artikels auf
Unterstiitzung der menschlichen Fortpflanzung abzielt, wird mit der schriftlichen Einwilligung der Personen,
die ein Nachwuchs bekommen wollen, durchgefiihrt. Im Falle einer ledigen Frau, muss ihre Einwilligung
und falls sie sich in einer freien Beziehung befindet, muss ebenso die Einwilligung des Mannes notariell
beurkundet werden.

Die Einwilligung kann mit derselben Form abgetreten werden bis die Gameten oder die befruchteten Eizellen
in den weiblichen Korper eingefiihrt wurden. Unter dem Vorbehalt des Art. 1457 gr.ZGB, gilt die Einwilli-
gung als erloschen, falls einer der Einwilligenden vor der Einpflanzung gestorben ist».

Art. 1458 gr.ZGB — «Die Ubertragung von fremden befruchteten Eizellen in den Korper einer anderen Frau
und die folgende Schwangerschafl sind nur nach gerichtlicher Erlaubnis zugelassen, die vor der Einpflanzung
schon vorliegen muss und nur falls eine schriftliche Vereinbarung ohne Gegenleistung zwischen den
Personen, die sich ein Kind wiinschen, und der Leil sowie der ihres Ehemannes, falls die Leihmutter
verheiratet ist, vorliegt. Die gerichtliche Erlaubnis wird auf Antrag der Frau, die sich ein Kind wiinscht,
erteilt, sofern schon bewiesen wurde, dass es dieser Frau medizinisch unmoglich ist ein Kind austragen zu
kénnen und dass die Leihmutter gesundheitlich geeignet fiir die Schwangerschaft isty.

Thanassis Papachristou, Lehrbuch fiir das Familienrecht, 3. Aufl, Athen 2005, S. 203, Thanassis
Papachristou, Die kinstliche Fortpflanzung im gr.ZGB, Thessaloniki 2003, S. 55 — 56, T.K. Vidalis, Der
Familienbefehl: Die Verfassungsrechtlichkeit des Geset ,medizinisches Assistieren bei der Humanrepro-
duktion® (auf Griechisch), NoB 51 (2003), S. 832 — 840, loannis Spyridakis, Familienrecht, 2006, S. 83 Fn.
6, Georgios Daskarolis, Anmerkungen beziiglich des Gesetzes iiber die unterstiitzte Fortpflanzung (G.
3089/2002), ChrlD (2004) 4, S. 193 — 202, Gutachten des juristischen Gremiums des Staates (NSK)
261/2010, EfAD 3 (2010) 8. 1205 - 1215.

! Auf Griechisch: latpicdg Yrofonfodpevn Avanapayayi (LY .A.).

* In den griechischen Gesetzestexten wurden die Begriffe: ,medizinisch assistierte Reproduktion f
Fortpflanzung® oder ,kiinstliche Befruchtung’ als Oberbegriffe mit identischem Inhalt alternativ verwendet
werden. Dazu siehe auch; frini Kiriakaki, Recht der Reproduktic dizin in Griechenland, MedR 2005,
Heft 3 5. 143 — 153 (144).

3 Auf Griechisch: Movéade Iatpiig YroBonfoduevng avenapayayfs oder in Kirze (M.LY.A.).
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die Techniken medizinischer Unterstiitzung bei der menschlichen Reproduktion. Die
kiinstliche Befruchtung wurde im Art. 1455 gr.ZGB im weiten Sinne verwendet. Lediglich
das Klonen ist im Gesetz ausdriicklich und ausnahmslos untersagt®.

Die allerwichtigste Zulissigkeitsvoraussetzung, ist, dem Art. 1455 gr.ZGB nach, die
Unfihigkeit zur natiirlichen ﬂo:vmmsmczmm . Wie vom Gesetzestext abzuleiten ist, steht die
kiinstliche Befruchtung nicht als Alternative zur natiirlichen Fortpflanzung zur Verfiigung.
Eine kiinstliche Befruchtung ist erst dann erlaubt, wenn entweder die Unfihigkeit bei der
_”_.ma_.:n:n_._ Fortpflanzung medizinisch bewiesen ist”® oder sie zur Verhinderung der
Ubertragung einer ernsten Krankheit auf das Kind eingesetzt wird®’ (Art. 1455 Abs. I Satz
1 gr.ZGB).

Die zwei ersten Zuldssigkeitsvoraussetzungen des Art. 1455 gr.ZGB, die alternativ
zueinander stehen, sind nicht problemlos. Beide bendtigen Konkretisierung. Als Erstes ist
unter Fortpflanzungsunfihigkeit nicht nur der Sterilitdtsfall zu verstehen. Schon bei den
Gesetzesvorbereitungen® wurde geklért, dass auch in Fallen von verminderter Fruchtbar-
keit die Anwendung der kiinstlichen Befruchtung offenstehen muss®.Die zweite
Zuldssigkeitsvoraussetzung, ndmlich die Ubertragungsverhinderung einer ernsten Krank-
heit, wurde dagegen weder definiert noch durch eine Auflistung bestimmter Kriterien
weiter geklirt.

Der Art. 1455 Abs. I Satz 2 gr.ZGB™ setzt einen Altersrahmen fest, innerhalb dessen die
kiinstliche Befruchtung erlaubt sein kann. Bei Erwachsenen®' kann sie nur innerhalb des
Alters ihrer natiirlichen® Fortpflanzungsfahigkeit zugelassen werden. Trotzdem wurde der
obere Altersrahmen im Art. 4 Abs. I Satz | des Gesetzes 3305/2005 auf das 50. Lebensjahr
festgesetzt™,

Als negative Voraussetzung steht im Art, 1455 Abs. 11 gr.ZGB das Verbot, die kiinstlichen
Befruchtungsmethoden bei der Auswahl des Geschlechts des Kindes anzuwenden.
Dennoch steht im selben Artikel, dass die Geschlechtsauswahl ausnahmsweise erlaubt sein

* Das Verbot gegen das Klonen steht nicht nur im Art. 1455 Abs. | Satz 3 gr.ZGB sowohl im Art. 2 Abs. 111
wﬁm 2 des Gesetzes 3305/2005 zur ,Anwendung der Methoden der medizinisch assistierten Humanreproduk-

ion‘.

H Art. 1455 Abs. | Satz | gr.ZGB.

Die Fortpflanzungsunfihigkeit kann bspw. Empfingnisunfihigkeit oder Unfihigkeit Austragung sein. Die
Kiinstliche Befruchtung kann nicht wegen der Tatsache ausgeschlossen werden, dass das Paar schon andere
Kinder hat, die natiirlich empfangen und ausgetragen wurden; Apostol Georgiades — Michael Stathopoulos,
hmcaan:ﬁnq zum griechischen ZGB, 2007, Band 7. Art, 1455 Rdnr. 8 und 11,

. Bspw. .ro Athen 1320/2004, Arm. (2004) 58 5. 374 - 375,

“o Dazu siche z.B. auch Parlamentsprotokoll vom 27.11.2002.

~ Der Zugang zur medizinisch assistierten Befruchtung soll auch dann gewiihrt sein, wenn die natiirliche

Fortpflanzung zwar theoretisch nicht ausgeschlossen ist, aus #rztlich festgestellten Griinden aber aufgrund

<n.d,E_._ﬁ_n_.§ Fruchtbarkeit als sehr schwierig oder unwahrscheinlich eingestuft wurde. Dazu siehe auch; frini

mm__z_nrwz_ Recht der Reprodukti dizin in Griechenland, MedR 2005, Heft 3 S. 143 — 153 (145).
m.Q,Sn im Art. 4 Abs. I Satz 1 des Gesetzes 3305/2005, zur ,Anwendung der Methoden der medi

um_mm_mm_nnaa Humanreproduktion.

) Z.:n.n:,uu:mo diirfen nur ausnahmsweise die Vorschriften der kiinstlichen Befruchtung anwenden, wenn
sie an einer solchen sehr schweren Krankheit leide, die zur Unfruchtbarkeit fiihren kann (Art. 4 Abs. H.mwﬁ 3
M_uom Gesetzes 3305/2005 zur ,Anwendung der Methoden der medizinisch assistierten Humanreproduktion®.

Im Parlamentsprotokoll vom 27.11.2002 steht, dass das bei den Frauen bis das Aufhéren ihrer Menstruati-
on bedeutet.

*! Dagegen trotzdem hat das LG Korinth 224/2006 (aus der Isokrates Datenbank = Rechtsprect
bank der Anwaltskammer Athen) die kiinstliche Befruchtung an einer Frau von 52 Jahren Alter mn_..o_ﬂn._m%_

isch
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kann, wenn die eventuelle Weitergabe von ernsten geschlechtsgebundenen Erbkrankheiten
durch die Geschlechtsauswahl verhindert werden kann™. Eine abschlieBende Auflistung
der ernsten geschlechtsgebundenen Erbkrankheiten steht jedoch nicht zur Verfiigung.
AuBerdem, wird nach dem Art. 1456 Abs. | Satz 1 gr.ZGB das Vorliegen der Zustim-
mung® der daran Beteiligten vorausgesetzt. Wie es im Artikel explizit verdeutlicht wird,
ist, wenn es sich um ein Ehepaar handelt, die schriftliche®® Zustimmung beider Eheleute
erforderlich. Bei nicht verheirateten Frauen muss dagegen ihre Zustimmung notariell
beurkundet werden sowie falls die unverheiratete Frau sich in einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft befindet, ist dann eben die Zustimmungserkldrung ihres Lebenspart-
ners ebenfalls notariell zu beurkunden®”.

Die Zustimmung ist aber, dem Art. 1456 Abs. Il Satz 1 gr.ZGB nach, von beiden Teilen
bis zum Zeitpunkt des Implantierens der Gameten oder der befruchteten Eizellen in den
weiblichen Korper’® widerrufbar. Der Widerruf soll bei Eheleuten schriftlich sein, bei
alleinstehenden Frauen oder Lebenspartnern muss er, gleich der Zustimmungserklarung,
notariell beurkundet werden. Fille der kiinstlichen Befruchtung post mortem ausgenom-
men, die im Art. 1457 gr.ZGB geregelt ist, gilt die Zustimmung zur kiinstlichen
Befruchtung als widerrufen, falls eine der zustimmenden Personen vor dem Implantieren
stirbt (Art. 1456 Abs. II Satz 2 gr.ZGB). Eine schon abgegebene Zustimmung ist frei zu
widerrufen und darf nicht aufgrund des Rechtsmissbrauchs angefochten werden®.

2. Die Fertilisation post mortem — Art. 1457 gr.ZGB

Die kiinstliche Befruchtung post mortem ist, wie es im Art. 1457 Abs. | Satz 1 gr.ZGB
steht, entweder der Ehefrau oder im Falle einer nichtehelichen Lebensgemeinschafts der
Lebenspartnerin des jeweils verstorbenen Ehemannes oder Lebenspartners erlaubt. Anders
als im Art. 1456 gr.ZGB, ist die kiinstliche Befruchtung post mortem fiir eine alleinstehen-
de Frau nicht zugelassen’’, Der Artikel 1457 gr.ZGB umfasst nicht nur die In-vitro-
Fertilisation post mortem®' aber auch die Implantation post mortem von kryokonservierten
befruchteten® Eizellen, die schon wiihrend der Lebenszeit mit dem Sperma des Verstorbe-

™ Dariiber explizit in Apostolos Georgiades — Michael Stathopoulos, Kommentar zum griechischen ZGB,
2007, Band 7. Art, 1456 Rdnr. 41 ff.

% Der genaue Inhalt der Zustimmung steht im Art. 5 Abs. III Satz 2 des Gesetzes 3305/2005 zur ,Anwen-
dung der Methoden der medizinisch assistierten Hi eproduktion®.

* Eine private Urkunde zwischen den beiden Eheleuten reicht; Nikolaos Triantes, Kommentar zum
griechischen ZGB, 2009, Art. 1456 gr.ZGB S. 1622 Rdnr. 2.

! Die notarielle Beurkundung der Zustimmung der Beteiligten ist erforderlich, so dass sie als Anerkennung
der Vaterschaft des zukiinftigen Kindes dient; aus dem Gesetz 3089/2002, Teil 11 Bemerkungen zu den
einzelnen Bestimmungen, Nr. 1.

* LG Athen 1320/2004, Arm. (2004) 58 S. 374 - 375.

* Apostolos Georgiades — Michalis Stathopoules, Kommentar zum griechischen ZGB, 2007, Band 7. Art.
1456 Rdnr. 151 ff,, Nikolaos Triantos, Kc zum griechischen ZGB, 2009, Art. 1456 S. 1623 Rdnr. 5.

" Nikalaos Triantos, Kommentar zum griechischen ZGB, 2009, Art. 1457 gr.ZGB S. 1624 Rdnr. 3.

W Apostolos Georgiades — Michael Stathopoulos, Kommentar zum griechischen ZGB, 2007, Band 7. Art.
1457 gr.ZGB Rdnr. 2, Efi Kounougeri — Manoledaki, Familienrecht, Band 11, Athen — Thessaloniki, S. 17 ff.
Contra Marianos Karasis, in Arm. (2005) 59 S. 829 — 838 (836), sowie Kalliroi Pantelidou, Bemerkungen
zum Gesetzesentwurf zur medizinischen Assistierung bei der Humanreproduktion (in Griechisch), in Chr.ID
2002 S. 586 — 590 (589).

** Die Eizellen miissen mit Spermien des verstorbenen Ehemannes oder Lebenspartners befruchtet werden
und nicht mit dem genetischen Material eines dritten Mannes; Nikolaos Triantos, Kommentar zum
griechischen ZGB, 2009, Art. 1457 gr.ZGB S. 1624 Rdnr. 2.
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nen gezeugt wurden®’. Eine solche medizinische Unterstiitzung bei der Reproduktion darf
ebenso nur unter den Bedingungen des obengenannten Artikels gewéhrt werden.
Ein solcher Eingriff ist nur nach der Erteilung einer gerichtlichen Genehmigung zur
kiinstlichen Befruchtung post mortem moglich. Dafiir miissen aber kumulativ die zwei
folgenden Voraussetzungen vorliegen:
a. Der Ehemann oder der feste Lebenspartner der Frau hat an einer Krankheit** ge-
litten, die zur eventuellen Sterilitit fithrt oder die mit ,_,oammmﬂ.mr_.& verbunden ist
(Art. 1457 Abs. I Buchst. b) gr.ZGB).
b. Der Ehemann oder der feste Lebenspartner der Frau hat zur kiinstlichen Befruch-
tung nach seinem Tod schon mit notarieller Urkunde zugestimmt (Art. 1457 Abs. |
Buchst. a) gr.ZGB).
Ein bestimmter Zeitrahmen wurde auerdem im Art. 1457 Abs. Il gr.ZGB festgesetzt,
innerhalb dessen die kiinstliche Befruchtung post mertem durchgefithrt werden muss*®, Sie
soll frithestens sechs Monate und spiitestens zwei Jahren nach dem Todespunkt des
Mannes ausgefiihrt werden®’,
Der Art. 1457 gr.ZGB tiber die kiinstliche Befruchtung post mortem kann auch nach dem
Tod der Frau analog angewendet werden®®, Das heifit, dass der Mann auf die kryokonser-
vierten Eizellen seiner Ehefrau oder seiner Lebenspartnerin, oder alternativ auf die
gemeinsamen befruchteten und kryokonservierten Eizellen Zugriff haben darf und dann
durch Leihmutterschaft seinen Kinderwunsch verwirklichen darf,

3. Die Leihmutterschaft — Art. 1458 gr.ZGB und Art. 2 Nr. 9 Gesetz 3305/2005

Gemiify den Vorschriften des Gesetzes 3305/2005*" und des Art. 1458 gr.ZGB, wurde unter
anderem auch die Leihmutterschaft als Methode der #rztlich unterstiitzten Reproduktion
vorgesehen. Die Leihmutterschaft ist die Methode der kiinstlichen Fortpflanzung, indem
eine Frau (=die Leihmutter) nach kiinstlicher Befruchtung und Einpflanzung nicht von ihr
stammende befruchtete Eizellen austriigt und dann das Kind gebirt zugunsten einer
anderen Frau (=die Wunschmutter), die sich eigentlich ein Kind wiinscht aber aus medizi-
nischen Griinden nicht in der Lage ist, es selber auszutragen.

Y Nikolaos Triantos, Kommentar zum griechischen ZGB, 2009, Art. 1457 gr.ZGB S, 1623 Rdnr. 1.

1 7.B. beim Hodenkrebs, der nach der Behandlung mit Radiotherapie zur Sterilitit filhren kann.

 Explizit dariiber siehe Apastolos Georgiades — Michalis Stathopoulos, Kommentar zum griechischen ZGB,
2007, Band 7. Arit. 1457 gr.ZGB Rdnr. 18 fT.

“ Ziel dieser Vorschrift war es, die Frau davor zu schiitzen, dass sie die Entscheidung zur kiistlichen
Befruchtung zeitlich unmittelbar nach dem Tod des Mannes trifft, da es mdglicherweise eine ziemlich
emotionale Zeit fir sie sein kann. Dazu siehe den Erliuternden Bericht zum Gesetz 3089/2002 zum
,medizinischen Assistieren bei der Humanreproduktion®, Teil II Bemerkungen zu den einzelnen Bestimmun-
gen Nr. 1. Oder, dass die gewisse Unsicherheit eingeschrinkt werden kann; so Kalliroi Pantelidou, Die
Gleichstellung der Geschlechter und die Leihmutterschaft (auf Griechisch), EFAD 4 (2001) S. 243 — 249
(247).

“7 Das heiBt aber nicht, dass die kiinstliche Befruchtung innerhalb dieses Zeitraums vollendet sein muss. Es
gentigt auch, wenn das genetische Material schon in den Korper der Frau iiberiragen wurde oder die
befruchtete Eizelle in ihren Kérper implantiert wurde; Nikolaos Triantos, Kommentar zum griechischen
ZGB, 2009, Art. 1457 gr.ZGB S. 1624 Rdnr. 6.

“ Erlauternder Bericht zum Gesetz 3089/2002, Teil II Bemerkungen zu den einzelnen Bestimmungen Nr. 1.
" Art. Art. 2 Abs. 1b, Art. 3 Fall 8 und die Artt. 9, 4 und 12 Gesetz 3305/2005.
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Nach Art. 1458 gr.ZGB, geht es um eine Leihmutterschaft™’, wenn in den Korper der
Leihmutter befruchtete Eizellen inseminiert wurden, die genetisch fremd®' zu ihr sind. Das
wichtigste Merkmal bei der Leihmutterschaft ist die genetische Fremdheit der inseminier-
ten befruchteten Eizellen der austragenden Leihmutter gegeniiber.
Die Leihmutterschaft ist nur nach einer gerichtlichen Genehmigung erlaubt, die schon vor
dem Transfer der impriignierten Eizellen vorliegen muss (Art. 1458 Abs. I Satz 1 gr.ZGB).
Eine solche gerichtliche Genehmigung zur Leihmutterschaft kann nur nach den folgenden
Zuliissigkeitsvoraussetzungen®” erteilt werden:
a. Ein schriftliches Einverstiindnis®® zur Leihmutterschaft ohne Gegenleis-
tung der beteiligten Personen, ndmlich der Wunscheltern, der Leihmutter
sowie ihres Ehemannes™, falls sie verheiratet ist, muss schon vorhanden
Sgn.

b. Eine Leihmutterschaft gegen jegliche Art von Gegenleistung ist im Art,
1458 Abs. I Satz 1 gr.ZGB verboten™. Eine Einigung gegen das oben ge-
nannte Verbot ist dann gemdl dem Art. 174 gr.ZGB®® nichtig. Bestimmte
Kosten®” der Leihmutter diirfen jedoch, gemaB dem Art. 13 Abs. IV des Ge-
setzes 3305/2005, erstattet werden. Demnach gehéren zu den nicht
verbotenen Gegenleistungen; i) die Kostenerstattung fiir die Herbeifiithrung
der Schwangerschaft, die Austragung und fiir die Geburt®® (Art. 13 Abs. IV
Buchst. a) Gesetz 3305/2005) und ii) die Entschidigung jeglicher positiver
Schiden der austragenden Frau aufgrund ihrer Abwesenheit von ihrer Arbeit
wegen der Herbeifithrung der Schwangerschaft, der Austragung und der
Geburt™ (Art. 13 Abs. IV Buchst. b) Gesetz 3305/2005). Falls aber bereits

* Anders ist aber die Ersatzmutterschaft, wobei die Ersatzmutter ihre eigenen befruchteten Eizellen fiir die
Wunscheltern austrigt.

5! Das heiBit, dass die befruchteten Eizellen entweder von der Wunschmutter selbst oder sogar von einer
anderen, dritten Frau stammen missen. Efi Ko geri — Manoledaki, Familienrecht Band I, Athen-
Thessaloniki 2008, S. 34, LG Heraklion 678/2003 mit Anmerkung von frini Kuriakaki, NoB (2004) 52 S.
274 - 283, LG Thessaloniki 27035/2003 mit Anmerkung vom Georgios Mavrommatis, Arm. (2004) 8. 225 -
228.

* Unter anderen auch Achilles Koutsouradis, Die gerichtliche Erlaubnis zur unterstiitzten Fortpflanzung
durch eine Leihmutter in Griechenland, FamRZ 2004, S, 1426 — 1427.

 Eine private Urkunde zwischen den Beteiligten reicht; Thanassis Papachristou, Die kinstliche Befruch-
tung im gr.ZGB (in Griechisch), 2003, 8. 50 und 52, Nikolaos Triantos, Kommentar zum griechischen ZGB ,
2009, Art. 1457 gr.ZGB S. 1625 Rdnr. 2.

* Die Zusti g der Leit sowie die ihres Ehemannes diirfen nicht Gegenstand einer finanziellen
Vereinbarung sein. Mehr dazu siehe [rini Kiriakaki, Recht der Reproduktic dizin in Griechenland
MedR 20035, Heft 3 S, 143 — 153 (150) und FuBnote Nr. 65.

** LG Katerinis 408/2006, Arm. (2007) 61 S. 863 - 865.

* Art. 174 gr.ZGB — Verbotenes Rechtsgeschift; ,Ein Rechtsgeschift, welches gegen eine gesetzliche
Verbotsvorschrift verstiibt, ist nichtig, sofern nicht ein anderes anzunehmen ist*,

*" Die genaue Hohe der zu ersetzenden Kosten und Entschidigungen sich durch Beschluss der Nationalen
Behirde zur medizinische assistierten Reproduktion (E6vik| Apyfi latpdg Ymofon@oduevng
Avamapoyayfg— URL: http://www.iya.gr/) zu besti {Art. 13 Abs. 1V 8. 2 Gesetz 330/2005).

% LG Katerinis 408/2006, Arm. 61 (2007) S. 863 - 865.

* LG Katerinis 408/2006, Arm. 61 (2007) S. 863 - 865.
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eine Gegenleistung der Leihmutter entgegengebracht wurde, kann diese
Leistung vom Geber nicht zuriickgefordert werden (Art. 907 gr.ZGB®").

c. Es muss bewiesen werden, dass es der Wunschmutter®' aus medizinischen
Griinden unméglich® ist, ein Kind selber auszutragen oder schwanger zu
werden. Die Leihmutterschaft darf nur dann in Betracht kommen, wenn sie
die einzige zumutbare Moglichkeit zur Erfilllung des Kinderwunsches ist
und nicht der Umgehung der eigenen Austragung und Geburt eines Kindes
dient.

d. Die Leihmutter soll gesundheitlich zur Austragung geeignet®® sein (Art.
1458 Abs. | S. 2 gr.ZGB).

e. Die den Antrag stellende Wunschmutter sowie die Leihmutter miissen ih-
ren stindigen Wohnsitz in Griechenland haben (Art. 8 des Gesetzes
3089/2002)**. Ein nur voriibergehender Aufenthalt in Griechenland reicht
nicht fiir die Erfiillung dieser Voraussetzung®. Zweck dieser Einschrankung
ist, das Phdnomen des Fortpflanzungstourismus® zu unterbinden.
Wenn alle oben genannten Voraussetzungen kumulativ zutreffen, darf die Wunschmutter
einen >_._=.mm3 zur Genehmigung® der Leihmutterschaft beim Landgericht® stellen (Art.

1458 Abs. 11 gr.ZGB). Seit der Einfithrung des Art. 1458 gr.ZGB wurde die Mutterschafts-

% Art. 907 er.ZGB — Anspruch auf Leistung aus unsittlichem Grund; ,Eine Leistung, welche aus einem
unsittlichem Grund erfolgte, kann nicht zuriickgefordert werden, wenn der unsittliche Grund auch den Geber
betrifft. Diese Vorschrift gilt nicht, wenn die Leistung in der Begriindung einer Verbindlichkeit besteht. Was
aber zur Erfiillung dieser Verbindlichkeit geleistet wurde, kann nicht zuriickgefordert werden®,

©! Zusatzlich muss die Wunschmutter erwachsen und im fortpflanzungsfihigen Alter bis 55 Jahre sein (Art. 4
Abs. | des Gesetzes 3305/2005 und analog nach dem Art. 1455 Abs. | 8. 2 gr.ZGB).

* Die A fid dglichkeit ist dafiir erforderlich und nicht eine Unméglichkeit zu empfangen; LG
Heraklion 678/2003 mit Anmerkung von [rini Kuriakaki, NoB (2004) 52 S. 274 - 283. Oder Unmiglichkeit,
die durch Komplikationen wihrend einer vorherigen Schwangerschaft ausgeldst ist: LG Kavala 125/2004,
Isokrates — Datenbank der Rechtsanwaltskammer Athen).

* Die Leihmutter muss auf HIV, Hepatitis B und C und Syphilis untersucht werden und zudem muss sie sich
einer Psychologischen Untersuchung unterziehen (Art. 13 Abs. Il und 111 des Gesetzes 3305/2005). Dazu
siche auch LG Katerinis 408/2006, Arm. 61 (2007) S. 863 — 865 und LG Heraklion 678/2003 mit Anmer-
kung von frini Kuriakaki, NoB (2004) 52 S, 274 — 283,

® LG Athen 1320/2004, Arm. (2004) 58 S. 374 — 375,

* Kalliroi Pantelidou, Themen aus der neuen Leihmutterschaftsinstitution (in Griechisch), Arm. 58 (2004)
S. 977 - 986 (979).

% \.a. siche auch frini Kiriakaki, Recht der Reproduktic lizin in Griechenland, MedR (2005) 3 S. 143 —
153, Achilles K adis, Entwickl im griechischen Familienrecht 2007 — 2008, FamRZ (2008) 18 S.
1696 — 1697, Rudolf Neidert, ,Entwicklungsfihigkeit* als Schutzkriterium und Begrenzung des Embryonen-
schutzgesetzes, MedR (2007) 25 5. 279 — 286 (280).

" Ihr Antrag wendet sich ans Gericht aber richtet sich gegen Niemanden; LG Thessaloniki 27035/2003 mit
Anmerkung von Georgios Mavrommatis, Arm, 58 (2004) S. 225 — 228,

“ Die gerichtliche Genehmigung zur Leik schaft muss unbedingt vor dem Transfer der befruchteten
Eizellen vorliegen. Nikolaos Triantos, Kommentar zum griechischen ZGB, 2009, Art. 1458 er.ZGB S. 1626
Rdnr. 8.

% Das Landgericht im Bezirk, in dem die Antragstellerin — Wunschmutter oder wo die Leihmutter ihren
stiindigen Wohnsitz hat und das Gericht entscheidet nach dem Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit,
nach den Artt. 739 ff gr.ZPO und 121 des Einfilhrungsgesetzes zum gr.ZGB. Nikolaos Triantos, Kommentar
zum griechischen ZGB, 2009, Art. 1458 gr.ZGB S. 1626 Rdnr. 8.
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vermutung geiindert”". Seitdem ist das Kind, im Falle einer Leihmutterschaft, rechtlich mit
der Frau verbunden, die sich es gewiinscht hatte und die sich in der Gesellschaft aber auch
emotional als seine Mutter verhilt”'. Den Antrag auf Durchfithrung der Leihmutterschaft
darf der Ehemann der Wunschmutter nicht stellen. Ebensowenig darf er den Antrag
mitunterzeichnen .,

Die Antragstellung sowie der Urteilserlass miissen schon vor der Einpflanzung der
Eizellen stattgefunden haben, da Gegenstand” des Gerichtsverfahrens die Erlaubnisertei-
lung ist, mit der die Antragstellerin zur kiinstlichen Befruchtung schreiten darf’. Wenn der
Antrag gegen keine bestimmte Vorschrift verstoBt, gilt die Erlaubnis schon mit dem
Gerichtsurteil als erteilt’”. Das Urteil, wonach die Erlaubnis erteilt wurde, kann eventuell
entweder von den Parteien oder vom Staatsanwalt angefochten werden. Aber wenn das
Urteil der ersten Instanz rechtskriftig wird, ist jeder Mangel oder jede Unterlassung bei
den Zulidssigkeitsvoraussetzungen geheilt und somit kann die Mutterschaftsvermutung
nicht mehr widerlegt werden. Falls dagegen eine Leihmutterschaft ohne das Vorliegen der
bendtigten gerichtlichen Genehmigung vor dem Eizellentransfer durchgefiihrt wird, gilt
Art. 1463 Abs. I gr.ZGB. Das heillt, dass die austragende Frau rechtlich als Mutter
anzuerkennen ist’®,

Aus den oben dargestellten geltenden Vorschriften iiber die medizinisch unterstiitzte
Fortpflanzung geht hervor, dass dieses Recht in allen drei Maglichkeiten” den Eheleuten
aber auch Paaren in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft zusteht. Alleinstehende
Frauen, die weder verheiratet sind noch in einer nichtehelichen Partnerschaft leben, sind
aber auch in den Vorschriften iiber die kiinstliche Befruchtung und die Leihmutterschaft

™ Nach der vorherigen Rechtslage, wurde die Frau, die das Kind gebart hat sofort als die Mutter anerkannt.
Mach der frither geltenden Rechtslage wurde, im Falle einer Leihmutterschaft, als Mutter nicht die Frau, die
sich das Kind wiinscht, anerkannt sondern die Leihmutter. Eine solche Unstimmigkeit wiirde gegen das
Prinzip der gesellschaftlichen und emotionalen Verwandtschaft (apyfi ™g kowavikoouvaoOnponkig
owoyéveias) verstoben. Der Gesetzgeber hat, im Falle einer Leihmutterschafi, das Interesse des Kindes als
sein Hauptziel gesetzt. Mehr dariiber siehe Efi Kounougeri-Manoledaki, Die kiinstliche Befruchtung und das
Familienrecht, Athen — Thessaloniki 2003, S. 43 und die Gesetzesbegriindung, Art. 4.

" Dies entspricht das sog. Prinzip der gesellschaftlichen und emotionalen Mutterschatt.

7 Rspr. dazu: Landesgericht in Athen 1320/2004, Arm. (2004) 58 S. 374 — 375 , Landesgericht in Herakleio
678/2003 mit Anmerkung von frini Kurigkaki, NoB (2004) 52 S. 274 — 283, Landesgericht in Thessaloniki
27035/2003 mit Anmerkung vom Georgios Mavrommatis, Arm. 58 (2004) 8. 225 — 228.

™ Das Gericht muss, gemaB den Artt. 1458 gr.ZGB, Art. 4 Abs. | und Art. 13 des Gesetzes 3305/2005, bei
diesem Erlaubniserteilungsverfahren folgendes priifen: 1) Das Interesse des kiinftigen Kindes. 2) Dass eine
schriftliche und ohne Gegenleistungen Vereinbarung zwischen den Personen, die sich ein Kind wiinschen
und der Leihmutter schon vorliegt. Falls die Leihmutter verheiratet ist, muss zusitzlich ihr Ehemann damit
vereinbart sein. 3) Es soll bewiesen werden, dass der Antragstellerin medizinisch nicht méglich ist
schwanger zu werden. 4) Die Antragstellerin, nimlich die unterstiitzte Frau, muss junger als 50 Jahre alt sein.
5) Die Leihmutter soll gesundheitlich tauglich fiir eine Schwangerschaft sein und 6) Die Antragstellerin
sowohl die Leihmutter miissen beide ihren Wohnsitz in Griechenland haben,

™ Die kiinstliche Befruchtung darf nur in einer Einheit fiir die #rztlich unterstiitzte Reproduktion stattfinden
w.»:. 16 des Gesetzes 3305/2005).

* Nikos Koumoutzis in Georgiades — Stathopoulos Kommentar zum gr.ZGB, Band VII, 2007, S. 626,
loannis Spyridakis, Familienrecht, 2006, 8. 70, Thanassis Papachristou, Lehrbuch filr das Familienrecht, 3.
Aufl., Athen 2005, S. 273, Kalliroi Pantelidou, Themen aus der neuen Leit chaftsi ion, Arm.
58(2004) 5. 977 - 986.

™ LG Thessaloniki 27035/2003, mit Anmerkung vom Georgios Mavrommatis, Arm. 58 (2004) S, 225 — 228
" Kiinstliche Befruchtung, kiinstliche Befruchtung post mortem oder Leihmutterschaft.
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ausdriicklich erwihnt™ und demnach sind die beiden Méglichkeiten auch fiir alleinstehen-
de Frauen zuldssig.

111. Fallbeispiel

Die Rechtsprechung in Griechenland beschiftigt sich hauptsichlich mit Antrigen zur
gerichtlichen Erlaubnis der Leihmutterschaft. Ein interessanter und bisher ziemlich
einzigartiger Fall ist dabei erwiihnenswert: Ein lediger, alleistehender Mann beantragte die
Erlaubnis des Gerichts zur kiinstlichen Befruchtung und Leihmutterschaft und erhielt diese
auch. (LG Athen 2827/2008™)

Konkret hatte sich das Landesgericht Athen im Urteil 2827/2008* mit dem folgenden
Sachverhalt beschiftigt: Der Antragsteller war ein 43 Jahre alter Mann, dem es wegen
einer Erkrankung® unméglich war, auf natiirliche Weise Kinder zu zeugen. Er bat das
Gericht um Erlaubnis zur Leihmutterschaft. Die Leihmutter, eine verheiratete und fiir die
Schwangerschaft gesundheitlich geeignete Frau, hat zusammen mit dem Antragsteller und
mit der Zustimmung Ihres Ehemannes, die Vereinbarung zur Leihmutterschaft™? geschlos-
sen. Das Gericht hat den Antrag gebilligt und die Erlaubnis erteilt.

Ob ein Mann eine drztliche Unterstiitzung zur Fortpflanzung durch Leihmutterschaft
beantragen darf, ist in der griechischen Lehre umstritten®. Die herrschende Meinung
entscheidet sich gegen eine solche Moglichkeit™. Trotzdem, haben sich nicht wenige
Autoren auch dafiir geduBert®. Aufgrund des Wortlauts im Art. 1456 gr.ZGB herrscht in
Griechenland die Meinung vor, dass die voriibergehenden Lebenspartner, die gleichge-
schlechtlichen Paare in Lebensgemeinschaft sowie die alleinstehenden Minner aus allen
drei Mdoglichkeiten von medizinisch assistierter Reproduktion véllig ausgeschlossen

8 Art. 1456 Abs. | und Art. 1458 gr.ZGB

™ ChrlD 2009 S. 817, Anmerkung dazu Thanassis Papachristou.

8 ChelD 2009 S. 817 fF, Anmerkung dazu Thanassis Papachristou. Die Gesetzeslage: Artt, 1463, 1464,
1455-1460, 1475, gr.ZGB, Artt. 1-3 Gesetz 3089/2002, 13 Gesetzes 3305/2005, 4, 8, 12, 13, 20-22 Gesetzes
344/1976, 1-3, 6,9, 11, 13 der prisidentiellen Anordnung 497/1991, Artt. 739, 782 gr.ZPO.

! Oligoasthenoteratozoospermie.

* Ohne Gegenleistung und mit ihr fremden Eizellen.

® Teilweise wird die Meinung vertreten, dass das subjektive Recht eines alleinstehenden Mannes auf
kiinstliche Fortpflanzung absichtlich keinen Niederschlag im Gesetz gefunden hat und dass es um eine
gewollte Licke geht. So z.B.; Nikos Koumoutzis in Georgiades — Stathopoulos Kommentar zum gr.ZGB,
Band VII, 2007, 8. 606, 623; Thanassis Papachriston, Lehrbuch fiir das Familienrecht, 3. Aufl., Athen 2005,
S. 204; Athanassios Papachriston, Die kiinstliche Fortpflanzung im gr.ZGB, Thessaloniki 2003, S. 35, 36,
56, T.K. Vidalis, Der Familienbefehl: Die Verfassungsrechtlichkeit des Gesetzes, ,medizinisches Assistieren
bei der Humanreproduktion® (in Griechisch), NoB 51 (2003), S. 832 — 840, Kalliroi Pantelidou, Crhr.ID
2002 8. 586 — 590. Andererseits wird das Recht des alleinstehenden Mannes auf kiinstliche Fortpflanzung
von manchen Autoren als Gesetzesliicke ausgelegt, die sich durch die analoge Anwendung der Vorschriften
in den Artt. 1453, 1456 und 1458 gr.ZGB fiillen lisst. So z.B.; foannis Spyridakis, Familienrecht, 2006, 5. 29
und 33.

* Thanasis Papachristou, in Georgiades — Stathopoulos Kommentar zum gr.ZGB, Binde V-VI, Einfithrung
in die Artt. 1455 — 1460 8. 29, Demetra Papadopoulou, Die Verwandtschaft (in Griechisch), 2010, 8. 214,
Kalliroi Pantelidow, Crhr.1D 2002 8. 586 - 590, Kalliroi Pantelid ileichstellung der Geschlechter und
Leihmutterschaft (in Griechisch), in EFAD 4 (2011) S, 243 - 249,

% Joannis Spyridakis, Die neue Regelung der kiinstlichen Befruchtung und der Verwandtschaft (in Grie-
chisch), 2006, S. 29, Nikos Koumoutzis, in Georgiades — Stathopoulos Kommentar zum gr.ZGB, Binde V-
VI, Artt. 1457 — 1458, Rdnr. 77 ff.
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seien®. Als Begriindung dafiir dient die Legaldefinition des Art. 1455 gr.ZGB. Darin steht,
dass die kiinstliche Befruchtung nur dann in Betracht kommen darf, wenn eine Unféhigkeit
bei der natiirlichen Foripflanzung eintritt.
Gerichtlich ist schon aber anerkannt, dass es einem alleinstehenden Mann ebenso erlaubt
ist, solche in Anspruch zu nehmen, wenn er unter der Unfihigkeit zur natiirlichen Fort-
pflanzung leidet. Das Gericht stiitzt sich auf den Art. 4 der griechischen Verfassung,
wonach die Gleichheit geschiitzt wird®’, Da der Gesetzgeber aber im Art. 1455 gr.ZGB die
Nutzung der von der Leihmutter stammenden Eizellen untersagt hat und nur die Leihmut-
terschaft bei der Einpflanzung von fremden Eizellen anerkennt, ist einem alleinstehenden
Mann, der die kiinstliche Befruchtung nutzen will, nur eine Alternative moglich und zwar
die kiinstliche Befruchtung durch Leihmutterschaft mit den Eizellen einer anderen Frau®.
Die gerichtliche Genehmigung durch das Landgericht Athen wurde aber genau mit der
Begriindung erteilt, dass das Gesetz 3089/2002 die Gleichstellung der Geschlechter® nicht
beriicksichtigt. Das Gesetz gesteht einer ledigen alleinstehenden Frau das Recht zur
kiinstlichen Befruchtung zu aber nicht einem ledigen alleinstehenden Mann. Eine solche
Diskriminierung ist gemiB dem Art. 4 Abs. 1 und II der griechischen Verfassung nicht
gerechtfertigt. Nach dem Urteil sei die Regelungsliicke in Bezug auf das (subjektive) Recht
des ledigen alleinstehenden Mannes zur kiinstlichen Fortpflanzung durch allgemeine
Analogie der Vorschriften 1455 — 1458 gr.ZGB zu heilen. Analog zur ledigen alleinste-
henden Frau, die zur kiinstlichen Fortpflanzung auf die Schenkung von Spermien
angewiesen ist, ist der ledige alleinstehende Mann zur kiinstlichen Fortpflanzung auf die
Schenkung von Eizellen und einer Leihmutter angewiesen. Ferner musste der Mann nach
Art. 1455 gr.ZGB zur Fortpflanzung unfihig sein, auch wenn er sich in einer Beziehung
mit einer Person des anderen Geschlechts befinden wiirde™.
Dazu waren die entscheidenden Fragen, wie genau die Vaterschaft aber auch die Mutter-
schaft fiir die geborenen Kinder in diesem Fall entstehen sollen. In diesem Fall kamen die
folgenden Fragen zur Begutachtung:

a. Ob in einem solchen Fall, iiberhaupt eine Mutterschaft zustande gekom-

men ist, entweder fiir die Eizellespenderin oder fiir die austragende Frau.

# Bspw. Gutachten des juristischen Gremiums des Staates (NSK) 261/2010, EfAD 3 (2010) S. 1205 — 1215,
Demetra Papadopoulou — Klamari, Bemerkungen zum Gutachten des juristischen Gremiums des Staates
(NSK) 261/2010, EfAD 3 (2010) S. 1214 - 1215, Nikolaos Triantos, K tar zum griechischen ZGB,
2009, Art. 1456 gr.ZGB S, 1622 Rdnr. 1, sowohl Art. 1458 gr.ZGB S. 1625 Rdnr. 2, Apostolos Georgiades
— Michael Stathopoulos, Kc tar zum griechischen ZGB, 2007, Band 7. Artt. 1457 — 1458 gr.ZGB
insbesondere Rdnr. 43, Efi K igeri — Manoledaki, Familienrecht Band I1, Athen- Thessaloniki 2008 S.
34, Thanassis Papachristou, Die kiinstliche Befruchtung im gr.ZGB (in Griechisch), Sakkoulas A.E. Verlag
2003 8. 50 und 52, Irini Kiriakaki, Recht der Reproduktic dizin in Griechenland, MedR 2005, Heft 3 S.
143 — 153 (146). Contra Kalliroi Pantelid: leichstellung der Geschlechter und Leihmutterschaft (in
Griechisch), in EfAD 4 (2011) S. 243 — 249 (243).

" Im Art. 4 Abs. 11 steht, dass die Griechinnen und die Griechen dieselben Rechte und dieselben Pflichten
haben.

® Nikos Koumontzis in Georgiades — Stathopoulos Kommentar zum gr.ZGB. Band V11 Sakkoulas Verlag
2007, S. 624 — 625.

% die im Art. 4 der griechischen Verfassung geschiitzt ist.

* Nach der herrschenden Meinung in Griechenland, wurde diese Einschriinkung durch die guten Sitten
eingesetzt.
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b. Ob es juristisch richtig ist anzunehmen, dass die Vaterschaft zu diesen

Kindern durch die gerichtliche Erlaubnis zur kiinstlichen Befruchtung ent-

stehen kann.
Diese Fragen hat der juristische Rat des Staates’' einstimmig begutachtet. Er kam aber zu
dem Ergebnis, dass eine solche gerichtliche Genehmigung gegen das Gesetz 3089/2002
verstdBt, da eine solche gerichtliche Genehmigung nur bei der Antragstellung einer Frau
vorgesehen ist. Nach dem Gesetz 3089/2002 kann die Frau entweder verheiratet sein oder
zusammen mit einer Person des anderen Geschlechts leben oder sie darf sogar ledig und
alleinstehend sein.
Mit einer solchen gerichtlichen Genehmigung, wie die des Landgerichts Athen 2827/2008
ist es ebenso schwer festzustellen wer der Vater der so gezeugten Kinder ist. Nach dem
Gesetz 3089/2002, worauf sich das Landesgericht Athen in seinem Urteil gestiitzt hat, ldsst
sich die Vaterschaft

a. aus der Ehe der Mutter mit einem bestimmten Mann schliefien.

b. Alternativ kann die Vaterschaft i) nach einer freiwilligen® oder ii) einer

gerichtlichen Anerkennung zustande kommen.
Nichtdestotrotz ist die notarielle Zustimmung des Mannes zur kiinstlichen Befruchtung,
nach der herrschenden Meinung in Griechenland, fiir alleinstehende Ménner oder fiir ein
Paar von zwei Minnern ausgeschlossen®. Aus diesem Grund, kann ein Mann in einem
solchen Fall die Vaterschaft nicht anerkennen.
Das staatliche juristische Gremium hat in diesem ersten und bis jetzt einzigen solchen Fall
befunden, dass, da die Voraussetzungen des Art. 1455 gr.ZGB eingehalten wurden® und
die gerichtliche Genehmigung schon vor der Einpflanzung vorlag, Art. 1464 Abs. I
gr.ZGB seit der Geburt der Zwillinge eingreift. Das bedeutet, dass die Vaterschaftsvermu-
tung sich analog aus dem Art. 1464 gr.ZGB ergibt. Daher gilt der Antragsteller als Vater
der durch kiinstliche Befruchtung und Leihmutterschaft geborenen Kinder. Die Mutter-
schaft dagegen ergibt sich aus der Grundregel des Art. 1463 gr.ZGB, d.h. aus der
biologischen Tatsache der Geburt. Das fiihrt aber zur Rechtsfolge, dass als Mutter dieser
Kinder die Leihmutter”® anzusehen ist™.

*! Gutachten des juristischen Gremiums des Staates (NSK) 261/2010, EfAD 3 (2010) S. 1205 — 1215, mit
Anmerkung von Demetra Papadopoulou — Klamari.

" Die notariclle Zustimmung des Mannes zur kiinstlichen Befruchtung im Art, 1456 Abs. I Satz 2 ist
eigentlich nur eine freiwillige Anerkennung des Kindes und setzt die dazu entsprechende Zustimmung der
Frau voraus, mit der er eine feste Beziehung fithrt.

* Gutachten des juristischen Gremiums des Staates (NSK) 261/2010, EfAD 3 (2010) S. 1205 — 1215.

* Auch das staatliche Jjuristische Gremium bestitigt in seinem Gutachten 261/2010 EfAD 3 (2010) 8. 1205 —
1215, dass die Voraussetzungen des Art. 1455 gr.ZGB in diesem Fall erfiillt sind. Der Antragsteller konnte
sich in auf natiirlichem Wege nicht fortpflanzen, ein Vertrag zur Leihmutterschaft ohne Gegenleistung
bestand zwischen dem Antragsteller, der Leih und ihrem Eh die zukinftige Leihmutter wurde
schon untersucht und war physisch und psychisch gesund und zur Schwangerschaft geeignet. SchlieBlich,
befand sich der Antragsteller in einem Alter, indem die natiirliche Fortpflanzung mdglich ist und er hatte
schon in jegliche Art drztlicher Handlungen, die zur Unterstitzung der menschlichen Fortpflanzung
notwendig sind, eingewilligt. Die Leihmutter hat dazu zugestimmt, dass sie als Leihmutter befruchtete
Eizellen, die fremd zu ihr sind, ohne jede Art von Gegenleistung austriigt.

* D.h. die Frau, der nach der gerichtlichen Erlaubnis an den Antragsteller Ch. M. die befruchteten Eizellen
eingepflanzt worden waren.

“ Der Name der Leihmutter soll, nach dem Gutachten des juristischen Gremiums des Staates, in diesem Fall
als deren Mutter im Register eingetragen werden.
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Im Gegensatz zum Gutachten des staatlichen juristischen Gremiums, bewerten einige
Autoren”” das Urteil des LG Athen 2827/2008% als positiv. Die Tatsache, dass das Gesetz
einem nicht verheirateten und nicht in fester Beziehung stehenden Mann nicht die Mdg-
lichkeit zur kiinstlichen Fortpflanzung erméglicht, dies dagegen einer unverheirateten Frau
billigt, filhrt zu der Schlussfolgerung, dass diese bestimmte Einschrinkung verfassungs-
widrig ist. Wegen der Gleichstellung der Geschlechter wird die Meinung vertreten’®, dass
genau wie die Frau, der Mann zur kiinstlichen Befruchtung greifen darf und dass dies
wegen der physischen Eigenschaften eines Mannes, nur durch eine Leihmutterschaft
mdglich sein kann.

Nach der herrschenden Meinung, ist es aber anders, wenn der alleinstehende Mann
keinerlei Fruchtbarkeitsprobleme hat, sich aber trotzdem danach sehnt ein Kind nicht auf
natiirlichem Wege zu bekommen. Denn Personen, die nicht unfruchtbar sind, sind dem
Gesetz nach von einer drztlichen kiinstlichen Fortpflanzung ausgeschlossen. Ebenso
ausgeschlossen sind Personen, denen es, obwohl sie fruchtbar sind, aus einem anderen
objektiven Grund unmdglich ist auf natiirliche Art und Weise Kinder zu bekommen'",
Ahnliches soll bei der Befruchtung pest mortem gelten. Wenn der Ehefrau oder der
Lebenspartnerin des Verstorbenen die Befruchtung post mortem erlaubt ist, darf ein Mann
auch in einer solchen Situation, eine gerichtliche Erlaubnis zur Befruchtung post mortem
beantragen 1! Die Begriindung dafiir ist, dass dies eine Verletzung seines Personlichkeits-
rechts wiire, falls er die kryokonservierten befruchteten Eizellen nicht benutzen diirfie.

i Bspw. Thanassis Papachristou, ChrlD 2009 S. 818, Kallirei Pantelidou, Gleichstellung der Geschlechter
und Leihmutterschaft (in Griechisch), in EFAD 4 (2011) S. 243 — 249 (243).

* ChrID 2009 S. 817 ff., Anmerkung dazu Thanassis Papachristou.

* Thanassis Papachriston, ChriD 2009 S. 818, Kalliroi Pantelidou, Gleichstellung der Geschlechter und
Leihmutterschaft (in Griechisch), EfAD 4 (2011) 8. 243 — 240 (245).

™ dieser Kategorie gehtiren bspw. Leute, die eine lebenslingliche Strafe im Gefingnis verbiiBien.

" Im Urteil des LG Athen 2827/2008, ChrID 2009 S. 817 steht Folgendes: , Die Tatsache, dass nach dem
Gesetz 3089/2002 einer Frau, die ihrem Ehemann oder die ihrem Lebenspartner itberlebt, das Recht zur
kiinstlichen Befruchtung post mortem zusteht (Art. 1457 gr.ZGB), wenn ein Mann dagegen, der seiner
Ehefrau oder Lebenspartnerin {iberlebt, nicht das gleiche Recht hat, ist eine unverhohlene Diskriminierung’.
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IV. Familienrechtliche Aspekte

Die Vorschriften iiber die kiinstliche Befruchtung haben ferner zu Anderungen der
Vorschriften iiber die Verwandtschaft'® gefiihrt. Das Prinzip: Mater semper certa est
bleibt, trotz all der Entwicklungen im Bereich der #rztlich unterstiitzten Fortpflanzung, das
Grundprinzip des griechischen Familienrechts'®*. Das bedeutet, dass die austragende Frau
die Mutter des von ihr geborenen Kindes ist. Anders gesagt, gilt die Frau, die das Kind
gebirt, grundsitzlich als die Mutter dieses Kindes. Der Art. 1463 Abs. 1 gr.ZGB legt die
Mutterschafisvermutung fest. Demnach war und ist die Mutterschaft im griechischen
Recht von der biologischen Tatsache der Geburt abhingig. Anders ist es aber bei der
Leihmutterschaft. Hier wird die Mutterschaft nach einer juristischen Tatsache begriindet
(Art. 1464 Abs. T gr.ZGB)'"™. Die gerichtliche Genehmigung zur Leihmutterschaft hat dic
folgende Rechtsfolge: Die Mutterschaft wird fiir eine Frau begriindet, die das Kind nicht
geboren hat oder anders betrachtet griindet die Frau, die tatsdchlich das Kind geboren hat
(also die Leihmutter), keine Mutterschaft (Art. 1464 gr.ZGB).

In einem solchen Fall ist die Frau, der die gerichtliche Erlaubnis diesbeziiglich erteilt
wurde, als die Mutter anzuerkennen. Im Falle einer Leihmutterschaft gilt die Mutter-
schaftsvermutung  zugunsten der Frau, die sich das Kind wiinschte. Die
Mutterschaftsvermutung stiitzt sich ausschlieBlich auf die gerichtliche Erlaubnis. Im
Allgemeinen entsteht die Mutterschaft'™ mit der Geburt des Kindes oder im Falle einer

'" Die Artt. 1461, 1463, 1464, 1475 gr.ZGB wurden durch den Art. 2 Abs. 111 des Gesetzes 3089/2002 wie
Folgendes novelliert; Art. 1461 gr. ZGB — Der Begriff: «Personen sind miteinander blutsverwandt in gerader
Linie, wenn die eine von der anderen abst t (Ver dischaft zwischen A | und D | ).
Sie sind Blutverwandte in Seitenlinie, wenn beide, ohne Verwandte in gerader Linie zu sein, von derselben
dritten Person abstammen. Der Grad der Verwandtschaft bestimmt sich nach der Zahl der die Personen
vermittelnden Geburteny,

Art. 1463 gr.ZGB~— Begrilndung der Mutterschaft und der Vaterschaft: «Die Verwandtschaft einer Person mit
der Mutter und ihren Verwandten ist aus der Tatsache der Geburt zu schlieBen. Die Verwandtschaft mit dem
Vater und seinen Verwandten ist aus der Ehe der Mutter mit dem Vater herauszuschieBen oder sie entsteht
nach einer freiwilligen oder einer gerichtlichen Anerkennungy.

Art. 1464 gr.ZGB - Die Mutterschaftsvermutung; «Im Falle einer kiinstliche Befruchtung, falls die
Schwangerschaft durch eine Leihmutter unter den Bedingungen des Art. 1458 gr.ZGB durchgefiihrt wurde,
ist die Frau, an der die diesbeziigliche gerichtliche Erlaubnis erteilt wurde, als Mutter anzusehen. Diese
Vermutung darf durch Mutterschaftsanfechtung innerhalb einer Frist von 6 Monaten nach der Geburt
widerlegt werden. Die Mutterschaftsanfechtung darf entweder die als Mutter ver oder die Leil
erhoben werden, die Letztere aber nur falls es bewiesen wurde, dass das Kind biologisch von ihr stammt. Die
Anfechtung darf entweder die berechtigte Frau persénlich erheben oder von ihrem Einzelvollmachtsinhaber /
Spezialhandlungsvollmachtsinhaber oder nach gerichtlicher Erlaubnis darf ihr rechtlicher Vertreter die
Anfechtung erheben. Nach dem endgiiltigen gerichtlichen Beschluss, womit die Anfechtung gebilligt wurde,
hat das Kind nachtriiglich seit seiner Geburt als Mutter die Leihmutters.

Art. 1475 gr.ZGB - Die freiwillige Anerkennung; «Der Vater kann das uneheliche Kind als sein eigenes
anerkennen, wenn auch die Mutter dazu einwilligt. Falls die Mutter schon gestorben ist oder geschéftsunfi-
hig ist, kommt die Anerkennung schon mit der Erkldrung des Vaters zustande. Die notarielle Einwilligung
des Mannes im Falle einer kiinstlichen Befruchtung, wie sie im Art. 1456 Abs. | Satz 2 vorgesehen wurde, ist
an der Stelle einer freiwilligen Anerkennung. Die entsprechende Einwilligung der Frau gilt auch als ihre
Einwilligung zur freiwilligen Anerkennungy.

" Gutachten des juristischen Gremiums des Staates (NSK) 261/2010, EfAD 3 (2010) S. 1205 — 1215, mit
Anmerkung von Demetra Papadopoulou — Klamari.

'™ Unter anderen siche auch: Achilles Koutsouradis, Entwicklungen im griechischen Famili ht 2007 —
2008, FamRZ 2008 (Heft 18) 5. 1696 — 1697,

' Dazu siehe die Artt. 1463, 1464 und 1475 gr.ZGB, wie sie seit der Einfiihrung des Gesetzes 3089/2002
novelliert wurden.
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kiinstlichen Befruchtung ist die Frau, der die gerichtliche Erlaubnis zur kiinstlichen
Befruchtung erteilt wurde, als Mutter des Kindes widerlegbar anzuerkennen'®.

Bei einer Leihmutterschaft ist jedoch die Mutterschaftsvermutung widerlegbar. Innerhalb
von sechs Monaten seit der Geburt darf entweder die Mutter, die sich das Kind gewiinscht
hatte oder die Leihmutter'”’ die Mutterschaft anfechten aber nur aus einem Grund, nimlich
dass das Kind von der Leihmutter stammt (Art. 1464 Abs. Il gr.ZGB). Wenn der gerichtli-
che Beschluss, der die Anfechtung gebilligt hatte, endgiiltig wird, ist die Leihmutter als die
Mutter anzuerkennen (Art. 1464 Abs. 111 gr.ZGB).

Im Falle einer irreguliren Leihmutter, d.h. wenn keine gerichtliche Erlaubnis vor der
Einpflanzung der befruchteten Eizellen vorlag, greift wieder die Regel des Art. 1463 Abs. |
2r.ZGB ein und demnach ist die Frau, die das Kind gebirt, als seine Mutter anzusehen. Bei
irreguliérer Leihmutterschaft wird die Leihmutter als Mutter betrachtet'”®. Die Missachtung
der Voraussetzungen aus dem Art. 1458 gr.ZGB hat zur Folge, dass die Mutterschaft und
demnach die ganze Verwandtschaft nach der Grundregel des Art. 1464 gr.ZGB geregelt
wird.

Nach der Meinung anderer Autoren'®, kann die dem Wunschvater erteilte gerichtliche
Genehmigung keine Mutterschaft bei der Leihmutter griinden. Ziel der Vorschrift {iber die
Leihmutterschaft ist im Prinzip, dass die Mutterschaft nicht bei der Frau, die das Kind
gebirt begriindet wird, sondern zugunsten einer anderen Frau. Die Zwillinge aus dem o.g.
Fall des Landesgerichts Athen hatten, juristisch gesehen keine Mutter und jeder andere
Eintrag im Standesamt wire fehlerhaft und konnte zur Verwirrung und Ungewissheit
hinsichtlich ihrer Mutter und deren Verwandten auf miitterlicher Seite fithren. Besonders
fehlerhaft ist die amtliche Eintragung des Namens der Leihmutter als Mutter dieser Kinder,
was eigentlich in diesem Fall geschah. Ein Kind ohne bekannte Mutter mag ziemlich
sonderbar sein. Trotzdem, ist ein solcher Zustand dem griechischen Recht nicht villig
fremd'"” und so sollte auch der Fall des Kindeserwerbs durch Leihmutterschaft von einem
alleinstehenden Mann geregelt werden. Die Leihmutter darf juristisch nicht als deren
Mutter anerkannt werden und auf keinen Fall darf ein solcher Eintrag im Register die
Verwandtschaft zwischen den Kindern, der Leihmutter und ihren Verwandten erschaf-
fen'"". Ein solcher Eintrag verstoBt gegen die Grundsitze und den eigentlichen Kern der
Vorschriften zur Leihmutterschaft.

1% Die Wunschmutter wird gemaB diesen Vorschriften als Mutter in der Geburtsurkunde des Kindes

eingetragen.
"9 Die Begriindung zum Gesetz 3089/2002 in KNoB 2002 S. 2626 ff.
1% andesgericht in K in Chanid 122/2008 NOMOS Datenbank, Landesgericht in Thessaloniki

27035/2003 mit Anmerkung vom Georgios Mavrommatis, Arm. 58 (2004) 8. 225 - 228,

1% Bspw. Demetra Papadepoulou — Klamari, in ihren Bemerkungen aufgrund des Gutachtens des staatlichen
juristischen Gremiums, EfAD 3 (2010) 8. 1205 — 1215 (1215).

" Bspw. haben die verlassenen Kinder weder den Namen einer Mutter noch den Namen eines Vaters.
Ebenso, wenn der Name einer Frau als Mutter eingetragen wurde und spiter nach einer Negatorischen Klage
festgestellt wurde, dass die Eingetragene nicht die Mutter des Kindes ist, hat dieses Kind in einem solchen
Fall auch keine bekannte Mutter. Kinder ohne eingetragene Mutter gibt es ebenfalls bei der Adoption, wenn
sie von einem Mann durchgefiihrt wurde.

"' Dazu siehe auch Demetra Papadepoulou — Klamari, in ihren Bemerkungen aufgrund des Gutachtens des
staatlichen juristischen Gremiums, EfAD 3 (2010) 8. 1205 = 1215 (1215).
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V. Die Vaterschaftsvermutung

Das Recht eines Mannes Vater zu werden, soll genauso wie das Recht einer Frau, Mutter
zu werden geschiitzt werden''”. In der Regel, ist als Vater der Ehemann der rechtlich
anerkannten Mutter anzusehen,' >, Falls aber trotz des Verbots im Gesetz, ein Mann die
Initiative zur kiinstlichen Befruchtung ergreift, kann die Vaterschaft nur durch analoge
Anwendung des Art. 1464 Abs. II gr.ZGB begriindet werden. Demnach wird der Mann
Juristisch genauso wie die Frau, die sich ein Kind wiinscht, behandelt. D.h., dass er gemif
dem Art. 1458 gr.ZGB eine gerichtliche Erlaubnis zur Leihmutterschaft beantragen darf' ",
In einem solchen Fall, falls seine Ehefrau oder seine feste Lebenspartnerin dazu nicht
zustimmt, hat die kiinstliche Befruchtung ._E.mm:morn Folgen nur fiir den Antragsteller und
nicht fiir die dazu nicht zustimmende Frau'"”,

Zusammenfassend l4sst sich festhalten, dass sich die Vaterschaftsvermutung, gem. Art.
1463 Abs. 1, aus einer juristischen Tatsache (und zwar entweder aus seiner Ehe mit der
Frau, die das Kind geboren hat oder nach einer Anerkennung) ergibt.

VL Gleichstellung und kiinstliche Befruchtung post mortem (Art. 1457 gr.ZGB)

Eine kiinstliche Befruchtung post mortem nach dem Tod des Ehemannes oder des Lebens-
partners, ist nach dem griechischen Recht nach einer gerichtlichen Genehmigung erlaubt.
Die tiberlebende Frau oder Lebenspartnerin kann einen Antrag zur gerichtlichen Erlaubnis
stellen und wenn die Voraussetzungen des Art. 1457 gr.ZGB vorliegen, wird die gerichtli-
che Genehmigung erteilt.

Fiir den Fall, dass der Ehemann oder Lebenspartner, derjenige ist, der die Frau iiberlebt
und eine kryokonservierte befruchtete Eizelle von ihr vorhanden ist, wurde aus Gleichstel-
lungsgriinden festgelegt, dass der iiberlebende Ehemann ebenso Zugang zur
Kinderzeugung haben soll und zwar durch die Institution der Leihmutterschaft, Diese
Losung stiitzt sich auf die analoge Anwendung der Vorschriften 1457 und 1458 gr.ZGB''®.,
Nach einer anderen Meinung, soll die Regelungsliicke iiber das subjektive Recht des
tiberlebenden Ehemannes / Lebenspartners durch Gesamtanalogie der Artt. 1455, 1456,

''27.3/2006 EuGH, NoB 54 (2006) S. 1610 - 1619.

""" Falls die gerichtliche Genehmigung des Art. 1458 gr.ZGB den Wunscheltern erteilt wurde und die
Mutterschaftsvermutung zugunsten der Antragstellerin schon vorliegt, ergibt sich dann der Ehemann der
Wunschmutter als Vater dieses Kindes. Die Vaterschaftsvermutung steht dem Wunschvater zu und nicht dem
Ehemann der Leihmutter (aus den Artt. 1465 — 1471 gr.ZGB). Falls aber die Vaterschaftsvermutung aus
irgendeinem Grund widergelegt wird, ist der Ehemann der Leihmutter juristisch als Vater anzusehen, da die
Artikel 1465 — 1471 gr.ZGB Anwendung finden. In einem solchen Fall, darf der biologische Vater (=der
Wunschvater) zuerst die Vaterschaftsvermutung des Anderen, nidmlich des Ehemannes der Leihmutter,
widerlegen und erst dann darf er das Kind als sein eigenes anerkennen. Siche dazu Kalliroi Pantelidou,
Gleichstellung der Geschlechter und Leihmutterschaft (in Griechisch), in EfAD 4 (2011) S. 243 — 249 (S,
247). Siehe dazu die Oasﬂmeoﬁmnaczm fiir das Gesetz ucmo___uoou KNoB 2002 S. 2627, Pinelopi
Agallopowdon, Efi K ugeri-Manol, i, Demetra Papadop — Klamari etc., Herausgeber: Bibliothiki
Kritikis Epitheorisis , Das medizinische Assistieren bei der E:Em_.__.nvqoa:r«_o_._ und das Zivilrecht, 2002, S.
139, Apostolos Georgiades — Michael Stathopoulos, Kommentar zum gr.ZGB, Band VII, 2007, S. 701 — 704
und 710 — 711, loannis Spyridakis, Die neue Regelung der kiinstlichen Befruchtung und der Verwandtschaft
(in Griechisch), 2006, 5. 419 — 425,

" Joannis Spyridakis, Familienrecht, 2006, S. 415 —416.

"* loannis Spyridakis, Familienrecht, 2006, S. 407.

"' Thanssis Papachristou, Die kiinstliche Befruchtung im gr.ZGB, 2003 S. 59 ff., Eisigitiki Ekesi N.
3089/2002, loannis Spyridakis, Die kiinstliche Befruchtung 2006 111 6.
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1457 und 1458 gr.ZGB'" gefiillt werden. Dann ist cine Doppel-Genehmigung erforder-
lich; eine gerichtliche Genehmigung zur Leihmutterschaft und eine zur kiinstlichen
Befruchtung post mortem.

Mit Hinweis auf die Gleichstellung der Geschlechter, wird iiberdies vertreten, dass der
iiberlebende Mann die Erlaubnis zur kiinstlichen Befruchtung post mortem und zur
Leihmutterschaft auch dann beantragen darf, wenn die kryokonservierten Eizellen der
verstorbenen Ehefrau oder Lebenspartnerin schon vorhanden sind und zwar gleich, ob er
selber unter einer Schwiiche bei der Kinderzeugung leidet oder nicht''*. Das Vorhanden-
sein der kryokonservierten Eizellen ist dann die einzige Voraussetzung.

Alles in allem, erweist sich die Analogie bei der kiinstlichen Befruchtung post mortem als
ziemlich problematisch. Nicht problematisch dagegen wire, wenn eine kryokonservierte
befruchtete Eizelle nach dem Tod der betroffenen Frau, Anderen, die sich ein Kind
wiinschen, ohne Gegenleistung gespendet wiirde (Art. 1459 Abs. | Fall 1). Die Eizelle-
spende ergibt sich eigentlich aus dem Respekt dem menschlichen Leben gegeniiber.

B. Die kiinstliche Befruchtung und daraus folgende familienrechtliche Aspekten in
Deutschland

I. Die derzeitige Rechtslage

1. Kiinstliche Befruchtung und Priimplantationsdiagnostik

Beim Thema kiinstliche Befruchtung gehort Deutschland zu den strengsten Rechtsordnun-
gen'"®. In cinigen Themen der Fortpflanzungsmedizin herrscht in Deutschland seit mehr
als einem Jahrzehnt cine heftige Debatte'””, deren Héhepunkt mit den unterschiedlichen
Meinungen iiber die Priimplantationsdiagnostik (PID)'?' erreicht wurde, Die Problematik
liegt daran, dass das Verfahren einer kiinstlichen Befruchtung die Ausfithrung einer
Priiimplantationsdiagnostik (im Folgenden: PID)'? einschlieBt. Zweck dieses Diagnose-
verfahrens ist es, schon vor der Einpflanzung in die Gebdrmutter Informationen iiber den

" Nikos Koumoutzis, in Georgiades — Stathopoulos Kommentar zum gr.ZGB, Band VI, 2007, Art. 1457 —
1458 gr.ZGB, Rdnr. 80, ohne Unterscheidung, ob es um eine kryokonservierte nicht befruchtete Eizelle
(=Gamet) oder eine kryokonservierte schon befruchtete Eizelle geht.

" Kalliroi Pantelidou, S. 248. Contra aber Demetra Papadopoulow — Klamari, Die Verwandtschaft, S. 222
— 223, demnach kann eine analoge Anwendung der Artt. 1457 un 1458 gr.ZGB nur dann gelten, wenn der
Frau vor ihrem Tod schon eine Erlaubnis zur Leihmutterschaft gewihrt wurde und dass in einem solchen
Fall, die Vaterschaft juristisch nicht begrilndet sei.

""" Dr. Hartmut Kreff, Praimplantationsdiagnostik und Fortpfl dizin angesichts des ethischen
Pluralismus. Rechtspolitische Gesichtspunkte nach dem Urteil des BGH, ZPR 2010 S. 201 — 205 (201); ,Die
gesetzlichen Vorgaben Deutschlands enthalten Verbotsnormen, auf die andere europdische Staaten
verzichten®.

" In Berit Ruso und Magdalena Théni, Quo vadis Priimplantationsdiagnostik?, MedR (2010) 28 S. 74 — 78
(77) steht Folgendes: ,Kaum eine bioethische Diskussion wird so kontrorvers und emotional gefiihrt wie die
iiber die frage, ob man die PID in Deutschland (beschriinkt) zulassen soll.*

2! Auf Englisch; preimplantation genetic diagnosis (PGD).

" Die PID besteht heutzutage aus der Entnahme von ein bis zwei Zellen von den befruchteten Eizellen
innerhalb der ersten zwei bis drei Tage aus dem Zeitpunkt ihrer Befruchtung. Bei diesem Zeitpunkt sind die
Zellteilungen (Mitosen) zum Achtzeller geteilt, der nfimlich aus acht Einzelzellen (Blastomeren) besteht.
Mehr dazu sieche auch Rudolf Neidert, .Entwicklungsfihigkeit® als Schutzkriterium und Begrenzung des
Embryonenschutzgesetzes, MedR (2007) 25 S. 279 — 286 (280).
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genetischen Stand der befruchteten Eizellen zu iibermitteln'?. Das Erbgut der imprignier-

ten Eizellen wird hinsichtlich bestimmter Krankheiten, Mutationen und
Chromosomenanomalien'®* untersucht. Nach einer Qualititseinstufung werden dann die
implantationsgeeignetsten ausgewihlt und in die Gebérmutter der Frau iibertragen'?’,

Die PID'* ergibt die Indikationen fiir die Beurteilung der sog. ,Embryonenqualitit‘. Die
Indikatoren'?” kommen aus der morphologischen und physiologischen Bewertung der
befruchteten Eizelle. Das kann beispielsweise die verzogerte Zellteilung oder die ungerade
Anzahl von Zellen usw. sein, die eine verminderte Entwicklungsféhigkeit der bestimmten
befruchteten Eizelle mutmalien ldsst. Das wichtigste Kriterium bei diesem Verfahren ist
die sog. Implantationsrate. Der Reproduktionsmediziner pflanzt in die Gebirmutter die
imprignierte Eizelle ein, die bisher am besten sich entwickelt hat und die die besten
Chancen auf eine Weiterentwicklung aufweist'*,

Trotz der heiklen Debatte gibt es bisher in Deutschland keine bestimmte Regelung iiber die
PID'?. Als gesetzliche Grundlage gelten in der Lehre sowohl auch in der Rechtsprechung
das Embryonenschutzgesetz'®® (ESchG)'*' aus dem Jahr 1990 und das neuere
Gendiagnostikgesetz (GenDG) aus dem Jahr 2010, obwohl in keinen von beiden die PID
ausdriicklich erwihnt worden ist.

Aus dem Embryonenschutzgesetz ist dabei hauptsichlich § 1 Abs. I Nr. 2, 3 und 5 ESchG
einschligig.

Zundchst ist dabei zu priifen, ob die PID § 1 Abs. | Nr. 2 ESchG verletzt'2. Zu den
missbriuchlichen Anwendungen von Fortpflanzungstechniken und als solche zu den
Techniken, die mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe strafbar sind,
gehort gemiB dem Art. 1 Abs. I Nr. 2 ESchG, die kiinstliche Befruchtung einer Eizelle,

'** Zur PID kann eine Blastozystenbiopsie erfolgen, Die entnommenen Zellen werden mittels Fluoreszenz in
situ Hybridisierung (FISH) untersucht. Die Untersuchung dient dem Zweck, nur Embryonen ohne genetische
Anomalien tibertragen zu kiinnen. So BGH im Urteil v. 6, Juli 2010 - 5 StR 386/09 8. 4.

" Wie z.B. die Trisomie 21, Trisomie 22 oder Monosomie 22,

' U.a. siche dazu auch; Rudolf Neideri, ,Entwicklungsfihigkeit® als Schutzkriterium und Begrenzung des
m.:.__uchnzmnw:.nmnmo.uom MedR (2007) 25 S. 279 — 286 (280), Berit Ruso und Magdalena Thini, Quo
vadis Priimplant: gnostik?, MedR (2010) 28 S. 74 — 78 (74).

2* Nach dem heutigen mm;S_mmm:mﬁan kann die PID in anderen Lindern bei der assistierten Reproduktion
nicht nur bei der AusschlieBung von Chromosomenanomalien eingesetzt werden, sondern auch gezielt, so
dass die Weitergabe von bestimmten Erbkrankheiten vermieden wird oder in manchen Lindern wie China,
Indien oder den USA auch zur Geschlechtsbestimmung. In Frankreich oder in den USA ist es durch die PID
miglich, die befruchtete Eizelle auszuwiihlen, die eine bestimmte Erbkrankheit nicht aufweist und genetisch
die Geeignetste ist, um das erkrankte Geschwister n__._qnw_ msaauamnzmun:n_n retten zu kinnen. U.a. siehe
auch; Berit Ruso und Magdalena Thiéni, Quo vadis P pl diagnostik?, MedR (2010) 28 S. 74 — 78
(74-75,Fn. 2-4).

" Trotzdem gibt es immer noch keinen weltweit anerkannten einheitlichen Kanon von standarisierten
Indikatoren.

' Ausfithrlich dazu siche; Rudolf Neiders, ,Entwicklungsfihigkeit* als Schutzkriterium und Begrenzung des
Embryonenschutzgesetzes, MedR (2007) 25 5. 279 — 286 (280 und Fn. 10).

'** Dazu siehe auch BGH, Urt. V. 6.7.2010 — 5 StR 368/09, Rdnrn. 28 — 29, Berit Ruso und Magdalena
Théni, Quo vadis Priimplantationsdiagnostik?, MedR (2010) 28 8. 74 — 78 (76).

"% Wie es heute durch das Stammzellgesetz vom 21.08.2008 konkretisiert ist.

! Die Vorschriften des ESchG finden Anwendung bei den sog. Keimbahnzellen, nimlich vom Eindringen
oder Einbringen der Samenzelle zur Eizelle bis zu der mit der Kernverschmelzung abgeschlossenen
Befruchtung; Ferdinand Wollenschliger, Das Verbot der heterologen In-vitro Fertilisation und der
Eizellenspende auf dem Priifstand der EMRE, MedR (2011) 29 8. 21 — 28 (5. 24 Fn. 59).

* Die Absicht des handelnden Arztes wird demnach gepriift.
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wenn sie zu einem anderen Zweck als die Schwangerschaft der Frau, von der die Eizelle
stammt, herbeizufiihren vorgenommen wurde. Ob die PID tatséichlich unter dem Anwen-
dungsbereich dieser Regel fillt, war in Deutschland besonders umstritten'**, jedenfalls bis
ein Frauenarzt mit dem Schwerpunkt Kinderwunschbehandlung am 2. Januar 2006 bei der
Staatsanwaltschaft Berlin Selbstanzeige erstattete und im Endeffekt das Urteil des BGH
vom 6.7.2010 erstritt.

Nach der heute h.M."*, beabsichtigt der die PID durchfiihrende Arzt die Herbeifiihrung
der Schwangerschaft. Alle seine Handlungen dienen eigentlich nur diesem Ziel und aus
diesem Grund soll eine Strafbarkeit nach § 1 Abs. I Nr. 2 ESchG grundsitzlich ausge-
schlossen sein. Nur aber steht dieses Ziel oder anders gesagt, die ,Primiirabsicht® unter der
objektiven Bedingung, dass die befruchtete Eizelle keine Gendefekte vorweist und daher
als besonders entwicklungsfihig anzusehen ist. Diese Bedingung ist in der Tat unschid-
lich'*. Wie auch der BGH in seinem Urteil betont, wird § 1 Abs. I Nr. 2 ESchG nicht
verletzt, wenn der handelnde Arzt eine Schwangerschaft bewirken will. Dass der Arzt die
Schwangerschaft nur mit einem gesunden Embryo bewirken wollte, stellt den endgiiltig
gefassten Handlungsentschluss in Richtung auf Herbeifithrung der Schwangerschaft nicht
in Frage'?.

2. Die Anzahl der befruchteten Eizellen - § 1 Abs. I Nrn. 3" und 5™ ESchG
Nach der § 1 Abs. I Nr. 5 ESchG, macht sich strafbar, wer mehr Eizellen einer Frau
befruchtet, als ihr innerhalb eines Zyklus iibertragen werden sollen.

"* Nach einer Ansicht, geniigt es, wenn der rechtlich relevante Erfolg auch ein Zwischenziel ist. Ganz
unabhiingig von der Tatsache, ob auch ein anderes Haupt- oder Endziel verfolgt wurde. Der Umstand, dass
die Herbeifiihrung der Schwangerschaft das Endziel war, dndere nichts an der Strafbarkeit. Die kiinstliche
Befruchtung einer Eizelle unter dem Vorbehalt der Tétung bei Qualititsmiingeln sei unzulissig, da diese
nicht allein der Herbeifiihrung einer Schwangerschaft dient aber stattdessen dient sie einem anderen

Zwischenziel, was die Fritherkennung von Chromost lien ist und d tsprechend zur Entscl
dung dient, wie mit dem Untersuchungsergebnis weiter umzugehen sein soll. Der a_n PID durchfithrende
Arzt macht sich, nach dieser Ansicht, fbar, da er fiir he befruchteten Eizellen und zwar die, die einen

pathologischen Befund aufweisen, die Absicht hat, sie zu verwerfen, statt sie zu kryokonservieren oder in die
Gebiirmutter einzupflanzen. So z.B. in KG, Beschluss von 9.10.2008 — 3 Ws 139/08, MedR (2010) 28 8. 36 —
41 (36 und 37), sowie Berit Ruso und Magdalena Thini, Quo vadis Priimplantationsdiagnostik?, MedR
(2010) 28 8, 74 — 78 (75). Contra; GemiB dem BGH dagegen, . v. 6.7.2010 — 5 StR 386/09 — Rdnr. 38; Aus
dem Embryonenschutzgesetz lisst sich keine Pflicht zur unbegrenzten Kryokonservierung ableiten.

** Rudolf Neidert, ,Entwicklungsfihigkeit* als Schutzkriterium und Begrenzung des Embryonenschutzgeset-
zes, MedR (2007) 25 8. 279 — 286 (282), sowohl Tade M. Spranger, Anmerkung zum Urteil KG, Beschluss
v. 9.10.2008, MedR (2010) 28 S. 40 — 41, Berit Ruso und Magdalena Thini, Quo vadis
Priimplantationsdiagnostik?, MedR (2010) 28 S. 74 — 78 (75) und Hans-Georg Dederer, Zur Straflosigkeit
der Priimplantationsdiagnostik, MedR (2010) 28 S. 819 — 822 (819).

% BGH, Urt. v. 6.7.2010 — 5 StR 386/09 — Rdnm. 15— 17.

* BGH, Urt. v. 6.7.2010 — 5 StR 386/09 — Rdnrn. 16— 17.

37§ 1 Abs. | Nr. 3 ESchG — Missbrauchliche Anwendung von Fortpfl gstechniken; Mit Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer es unternimmt, innerhalb eines Zyklus mehr als drei
Embryonen auf eine Frau zu iibertragen.

"% § 1 Abs. | Nr. 5 ESchG — Missbriuchliche Anwendung von Fortpflan hniken; Mit Freihei fe
bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer es unternimmt, mehr Eizellen einer Frau zu
befruchten, als ihr innerhalb eines Zyklus dibertragen werden sollen.
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Auf diese Vorschrift in Zusammenhang mit § 1 Abs. I Nr. 3 ESchG, wird die sog. Dreier-
regel'® gestiitzt, wonach innerhalb eines Zyklus nur bis hichstens drei Eizellen befruchtet
und spiter in die Gebérmutter eingepflanzt werden diirfen'". Daraus folgt, dass der Arzt
nicht mehr Befruchtungsversuche unternehmen darf, als er Ubertragungen vorhat und die
diirfen héchstens drei sein.

Die Gegenmeinung legt § 1 Abs. I Nr. 5 ESchG liberaler aus, so dass die Gesetzeslage die
Fortschritte im Bereich der Fortpflanzungsmedizin einholen kann. Demnach darf der Arzt
so viele Befruchtungsversuche unternechmen, wie sie nach dem jeweiligen Stand der
medizinischen Wissenschaft nétig sind, so dass die entwicklungsfihigste imprignierte
Eizelle ausgewihlt und danach eingepflanzt wird'*'.

3. Das Merkmal des ,Verwendens‘ nach § 2 Abs. I ESchG'"

Auch in Bezug auf dieses Merkmal herrscht wieder Unstimmigkeit, die aus einer beste-
henden Gesetzesliicke entspringt'®’, Teile der Literatur'* sowie der Rechtsprechung'*’
meinen, dass die Vernichtung der iiberzihligen befruchteten Eizellen eine missbriuchliche
Verwendung ist und daher der VerstoB gegen die § 2 Abs. 1 ESchG erfiillt ist. Nach dieser
Ansicht ist jede Verwendung eines menschlichen Embryos'*® zu einem nicht seiner
Erhaltung dienenden Zweck ausnahmslos strafrechtlich verboten. Dahinter stehe der
Gedanke, dass menschliches Leben, auch im frithesten embryonalen Stadium, nicht zum
Objekt fremdniitziger Zwecke werden diirfe’*”, Weiterhin wird erdrtert, ob die Strafbarkeit
der Verwendung durch aktives Tun oder ebenso auch durch Unterlassung'*® anzunehmen

" U.a. in IVF-Richtlinie der BAK von 1998 in DAB von 4.12.1998, A-3166, Rudolf Neidert, ,Entwick-
lungsfithigkeit* als Schutzkriterium und Begrenzung des Embryonenschutzgesetzes, MedR (2007) 25 S. 279
— 286 (282 - 284), Berit Ruso und Magdalena Thini, Quo vadis Praimplantationsdiagnostik?, MedR (2010)
28 S. 74— 78 (75).

" Die Nr. 5 erlaubt nur die Befruchtung von nicht mehr Eizellen, als {ibertragen werden sollen und die Nr. 3
erlaubt die Ubertragung von nicht mehr als drei befruchteten Eizellen.

! Ausfithrlich tiber die ,Dreierregel* und die ,Entwicklungsfihigkeit als Begrenzung des Embryobegriffs*
siehe u.a. Rudolf Neidert, ,Entwicklungsfihigkeit’ als Schutzkriterium und Begrenzung des Embryonen-
schutzgesetzes, MedR (2007) 25 S. 279 — 286 (282 - 285).

2 § 2 Abs. 1 ESchG — Missbriuchliche Verwendung menschlicher Embryonen; Wer einen extrakorporal
erzeugten oder einer Frau vor Abschluss seiner Einnistung in der Gebérmutter entng menschlict
Embryo verduflert oder zu einem nicht seiner Erhaltung dienenden Zweck abgibt, erwirbt oder verwendet,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

'** KG, Beschluss von 9.10.2008 —3 Ws 139/08 (LG Berlin), MedR (2010) 28 S. 36 — 41 (38).

"** Bspw. Rudolf Neidert, Brauchen wir ein Fortpflanzungsmedizingesetz? MedR (1998) 08 S. 347 — 353
(352).

' U.a. siehe auch KG, Beschluss von 9.10.2008 —3 Ws 139/08 (LG Berlin), MedR (2010) 28 S. 36 —41 (38
—39).

'* Nach dem deutschen Recht fingt das Leben in der Blastozyste an. § 8 ESchG formuliert es so: (1) Als
Embryo im Sinne dieses Gesetzes gilt bereits die befruchtete, entwicklungsfihige menschliche Eizelle vom
Zeitpunkt der Kernverschmelzung an, ferner jede einem Embryo entnommene totipotente Zelle, die sich bei
Vorliegen der dafiir erforderlichen weiteren Voraussetzungen zu teilen und zu einem Individuum zu
entwickeln vermag. (2) In den ersten vierundzwanzig Stunden nach der Kernverschmelzung gilt die
befruchtete menschliche Eizelle als entwicklungsfihig, es sei denn, dass schon vor Ablauf dieses Zeitraums
festgestellt wird, dass sich diese nicht iiber das Einzellstadium hinaus zu entwickeln vermag. (3) Keimbahn-
zellen im Sinne dieses Gesetzes sind alle Zellen, die in einer Zell-Linie von der befruchteten Eizelle bis zu
den Ei- und Samenzellen des aus ihr hervorgegangenen Menschen fithren, ferner die Eizelle vom Einbringen
oder Eindringen der Samenzelle an bis zu der mit der Kernverschmelzung abgeschl Befruchtung.

""" Regierungsentwurf BTDrucks, 11/5460 S. 10 und BGH, Urt. v. 6.7.2010 - 5 StR 386/09 — Rdnr. 34.

"% Das sog. Ihn-Absterben-Lassen.
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ist. Wihrend die Vernichtung durch aktives Tun als strafbar beurteilt wurde, entspreche
hingegen das Unterlassen lebenserhaltender MaBnahmen nicht der missbréuchlichen
Anwendung des § 2 Abs. | ESchG.

Nach der Ansicht des BGH, fillt das Vernichten der imprégnierten Eizellen, die einen
moglichen Defekt aufweisen und daher nicht besonders entwicklungsfihig sind, nicht unter
den Anwendungsbereich des § 2 Abs. I ESchG'”, Der BGH stiitzt sein Urteil auf den
Willen des Gesetzgebers™ und die gesetzliche Wertentscheidung des § 3 Abs. I S. 2
ESchG''. Demnach, sei die ,Auswahl‘ einer gesunden impriignierten Eizelle nach
extrakorporaler Befruchtung und Durchfithrung der PID in solchen Fillen zulissig'™, in
denen aufgrund eines schwerwiegenden genetischen Schadens regelmiiBlig eine von der
medizinisch-sozialen Indikation umfasste Konfliktsituation entstehe, die einen Abbruch
der Schwangerschaft auch noch im spiteren Stadium der Entwicklung des Fétus rechtferti-

15
ge'?,

4. Die homologe kiinstliche Befruchtung

Weder das ESchG noch ein allgemeineres oder spezielleres Gesetz enthilt eine
Legaldefinition der kiinstlichen Befruchtung und daher ist auf den allgemeinen Wortlaut
des kiinstlichen Befruchtens iSd. ESchG abzustellen. Demnach ist der Ablauf der kiinstli-
chen Befruchtung einer Eizelle ein ungefihr 24-Stunden andauernder Prozess. Er beginnt
mit dem Zusammentreffen der Spermien und der Eizelle und endet mit der Vereinigung
der Chromosomen der Vorkerne'**.

Im Gegensatz zur heterologen kiinstlichen Befruchtung, die eine kiinstliche Befruchtung
unter Einsatz von Keimzellen'® dritter und nicht von Keimzellen der kiinftigen Eltern
ist'*, stammen bei der homologen In-vitro-Fertilisation die Gameten von derselben Frau,
in die sie auch spiiter transferiert werden. Ein intratubarer Gametentransfer mittels fremder
Eizellen ist in Deutschland nach § 1 Abs. I Nr. 1 ESchG verboten'*’.

Dagegen erkennt die deutsche Rechtsprechung ohne Weiteres eine extrakorporale kiinstli-
che Befruchtung im Wege der homologen In-vitro-Fertilisation (IVF'%) mit

"I BGH, Urt. v. 6.7.2010 — 5 StR 386/09 — Rdnr, 31 — 38.

" BGH, Urt. v. 6.7.2010 — 5 StR 386/09 — Rdnr. 34 — 35; Keiner der genannten Hauptzwecke des Gesetzge-
bers trifft auf die hier zu beurteilende Blastozystenbiopsie zu.

"*! Tade M. Spranger, Anmerkung zum Urteil KG, Beschluss v. 9.10.2008, MedR (2010) 28 S. 40 — 41 und
BGH, Urt, V. 6.7.2010 — 5 StR 386/09 — Rdnrn. 25 - 29,

"2 Mit der Ausnahme des in § 3 Satz 2 EschG normierten Verbots der Geschlechtswahl durch Verwend
ausgewiihlter Samenzellen; BGH, Urt. V. 6.7.2010 — 5 StR 386/09 Rdnr. 25.

! BGH, Urt. V. 6.7.2010 — 5 StR 386/09 — MedR (2010) 28 S. 844 — 851 (846) Rdnr. 26.

' Ausfiihrlich dazu siche OLG Rostock, Urt. v. 7.5.2010 — 7 U 67/09 (LG Neubrandenburg), MedR (2010)
28 5. 874 - 879.

'%5 D h. die Samen und die Eizellen.

"% Anders gesagt stammen die Gameten bei einer heterologen kiinstlichen Befruchtung nicht von der Frau, in
die sie spiiter eingepflanzt werden (néimlich die Leihmutter) ansonsten stammen sie von den Wunscheltern.

'T'§ 1 Abs. I Nr. 1 ESchG — Missbriuchliche Anwendung von Fortpflanzungstechniken; Mit Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer auf eine Frau eine fremde unbefruchtete Eizelle
iibertriigt.

' Bei der In-vitro-Fertilisation werden der Frau Eizellen aus dem Eierstock entnommen und auBerhalb des
Mutterliebes mit dem Samen des Ehemannes befruchtet. Nach etwa zwei Zellteilungen wird der extrakorpo-
ral erzeugte Embryo in die Gebérmutter der frau ibertragen.
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intracytoplasmatischer Spermien-Injektion (ICS1'*%)'®” unter der Voraussetzung an, dass

einer der Ehegatten an einer organisch bedingten Unfruchtbarkeit leidet'®'. Deshalb ist
diese Person nur eingeschrinkt zeugungsfihig und eine natiirliche Empfingnis ist nicht
mehr moglich. Anders als in Griechenland, kann eine homologe In-vitro-Fertilisation nur
unter der oben genannten Bedingung als eine notwendige medizinische Heilbehandlung
anerkannt werden und konsequent dazu diirfen nur dann die durch die IVF entstandenen
Kosten erstattet werden. Eine andere Art von Fertilititsstérung, die aber keine organische
bedingte Sterilitit ist, geniigt nach der deutschen Rechtsprechung nicht, um eine homologe
kiinstliche Befruchtung als zumutbar zu qualifizieren.

AuPerdem darf nur eine schicksalhafte Unfruchtbarkeit und keine selbst hervorgerufene
Unfruchtbarkeit als triftige Voraussetzung fiir die homologe IVF angesehen werden'®.
Unter Umstiinden konnte trotzdem eine freiwillig herbeigefithrte Sterilisation als geniigen-
de Voraussetzung fiir die homologe IVF dienen, wenn die Sterilitit Folge eines
medizinisch notwendigen Eingriffs war. Eine Mdglichkeit, um nach einer freiwillig
herbeigefithrten Sterilisation eine homologe IVF durchfiihren zu diirfen, sei, wenn
aufgrund der Sterilisation anderweitige gesundheitlichen Beschwerden mit Krankheitswert
aufgetreten wiiren, wie z.B. psychische Stérungen wegen des nicht mehr erfiillbaren
Kinderwunsches'®.

Zu guter Letzt, schlieBen die Richtlinien der deutschen Bundesérztekammer zur ,Durch-
fiihrung der assistierten Reproduktion*'®* die Anwendung von Methoden der assistierten
Reproduktion bei alleinstehenden Frauen aus.

5. Rechtsprechung

Die deutsche Rechtsprechung zum Thema kiinstliche Befruchtung hat sich hauptsichlich
bisher zur Priifung der Voraussetzungen und der Erforderlichkeit einer In-vitro-
Fertilisation beschriinkt und dazu ob und inwiefern die Kosten einer solchen extrakorpora-
len Befruchtung entweder von der gesetzlichen Krankenkasse oder der privaten
Krankenversicherung'®® zu erstatten sind.

Es gehort zur stindigen Rechtsprechung des BGH, dass die Kosten einer wegen Unfrucht-
barkeit vorgenommenen homologen IVF (extrakorporale Befruchtung) zu den
erstattungsfihigen Aufwendungen in der privaten Krankenversicherung gehéren. Insoweit
dient die Gesamtheit der drztlichen MaBnahmen der Linderung der Krankheit des Versi-
cherten und stellt daher eine Heilbehandlung i.S.d. §1 Abs. 2 S. 1 MB/KK 94 dar'®. Als

""" Im Wege der intracytopl tischen Spermien-Injektion (ICS1) werden Spermien zum Zwecke der
Befruchtung in eine Eizelle injiziert.

' Bspw. OLG Niirnberg, Urt. V. 24.3.2005 — 8 U 3617/04 (LG Regensburg), BGH XII ZR 34/99 Urt. v.
21.2.2001, BGH 1V ZR 25/03 Urt. v. 3.3.2004, BGH IV ZR 113/04 Urt. v. 21.9.2005, BGH 1V ZR 133/05
Urt. v. 13.9.2006, BGH IV ZR 173/05 Urt. V.. 12.7.2006, BGH IV ZR 187/07 Urt. v. 15.9.2010.

! zB. Oligo-Astheno- Teratozoospermie (OAT-Syndrom), d.h, eine verminderte Spermiendichte bei
gleichzeitig  verminderter  Sperminebeweglichkeit und  erhihter  Spermienfehlformenrate  oder
Kryptozoospermie bei Miinnern, Ovulationsstorung oder Oligomenorrhoe bei den Frauen.

%2 So 2.B. in OLG Niirnberg, Urt. V. 24.3.2005 — 8 U 3617/04 (LG Regensburg), MedR (2005) 11 S. 663 —
664 (664).

' OLG Kéln, Urt. v, 13.1.1994, VersR 1994 8. 1170.

“1n DAB 1998, A-3166 ff.

1% Bspw. OLG Bamberg, Urt. v. 3.2.2005 — | U 135/04 (LG Coburg), MedR (2005) 11 S. 664,

"% BGH IV ZR 25/03 Urt. v. 3.3.2004.
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Erstes priift der BGH jedes Mal, ob der jeweils bestimmte Sachverhalt {iberhaupt ein
Versicherungsfall ist. Nach der stindigen Rechtsprechung des Gerichts ist die medizinisch
notwendige Heilbehandlung einer versicherten Person wegen Krankheit oder Unfallfolgen
ein Versicherungsfall gem. dem §1 Abs. 2 S. 1| MB/KK 94, Was den Versicherungsfall
ausmacht, wird zum einen durch die Bezeichnung eines die Behandlung auslésenden
Ereignisses oder Zustandes (Krankheit oder Unfallfolgen) ausgefiillt, zum anderen dadurch
festgelegt, dass es sich bei der Behandlung um eine medizinisch notwendige Heilbehand-
lung handeln muss'®. Krankheit ist ein objektiv nach #rztlichem Urteil bestehender
anomaler, regelwidriger Kérper- oder Geisteszustand. Eine organisch bedingte erhebliche
Einschrinkung der Zeugungsfihigkeit ist eine Krankheit in diesem Sinne. Die Krankheit
ist also die auf kérperlichen Ursachen beruhende Unfihigkeit, auf natiirlichem Wege
Kinder zu zeugen'®®. Der BGH urteilt stets, dass die homologe IVF als Heilbehandlung im
Sinne der Versicherungsbedingungen anzusehen ist. Heilbehandlung ist jegliche drztliche
Tatigkeit, die durch die betreffende Krankheit verursacht worden ist, sofern die Leistung
des Arztes von ihrer Art her in den Rahmen der medizinisch notwendigen Krankenpflege
fallt und auf Heilung, Besserung oder auch Linderung der Krankheit abzielt'®. Eine
MafBnahme kann auf die Linderung der Krankheit ,Unfruchtbarkeit® oder ,Sterilitit® zielen,
auch wenn nicht bezweckt ist, deren Ursachen zu beseitigen oder Schmerzen und Be-
schwerden zu lindern. Auf jeden Fall entscheidend ist, dass von einer Linderung einer
Krankheit schon dann gesprochen werden kann, wenn die #rztliche Titigkeit auf die
Abschwiichung, eine partielle oder véllige Unterbindung oder Beseitigung von Krankheits-
folgen gerichtet ist oder eine Ersatzfunktion fiir ein ausgefallenes Organ bezweckt wird'™.
Wird eine IVF in Kombination mit einer ICSI vorgenommen und zwar um die organisch
bedingte Unfruchtbarkeit eines Mannes zu iiberwinden, so ist die MaBnahme eine insge-
samt auf dieses Krankheitsbild abgestimmte Heilbehandlung, die darauf gerichtet ist, die
Unfruchtbarkeit des Mannes zu lindern. Die Tatsache, dass einige der Behandlungsschritte
am Kdérper der Frau vorgenommen werden, dndert gar nichts fiir die Frage der Kostener-
stattung, auch wenn es medizinisch nicht bewiesen wurde, ob auch die Frau unfruchtbar
sei. Der private Versicherungsgeber darf nicht zwischen Behandlungsschritten unterschei-
den, die ausschlieBlich am Kérper des Mannes oder der Frau vorgenommen werden und
dementsprechend darf er nicht die Kostenerstattung nur auf die 1CSI beschrinken'"".
Anders gesagt, bildet die IVF zusammen mit der ICSI eine Gesamtbehandlung. Ohne die
IVF kann die ICSI nicht durchgefiihrt werden. Erst die kombinierten BehandlungsmaB-
nahmen dienen insgesamt der Linderung der Unfruchtbarkeit des Mannes und die damit
einhergehende Mitbehandlung der Frau ist dabei notwendiger Bestandteil der gesamten

T BGH 1V ZR 25/03 Urt. v. 3.3.2004 S. 7, BGH IV ZR 113/04 Urt. v. 21.9.2005 S. 6, BGH 1V ZR 133/05
Urt, v. 13.9.2006 S. 5, BGH IV ZR 173/05 Urt. V. 12.7.2006 S. 5, BGH IV ZR 187/07 Urt. v. 15.9.2010 S. §
'8 8o in BGH IV ZR 25/03 Urt. v. 3.3.2004 S. 7, BGH IV ZR 113/04 Urt. v. 21.9.2005 S. 6, BGH IV ZR
133/05 Urt. v. 13.9.2006 S. 5, BGH IV ZR 173/05 Urt. V. 12.7.2006 S. 6, BGH IV ZR 187/07 Urt. v.
15.9.20108. 5

' BGH IV ZR 25/03 Urt. v. 3.3.2004 S. 7, BGH 1V ZR 113/04 Urt. v. 21.9.2005 S. 7, BGH IV ZR 133/05
Urt. v. 13.9.2006 S. 6, BGH IV ZR 173/05 Urt. V. 12.7.2006 S. 6, BGH IV ZR 187/07 Urt. v. 15.9.2010 8. 9
M BGH IV ZR 25/03 Urt. v. 3.3.2004 S. 8, BGH IV ZR 113/04 Urt. v. 21.9.2005 S. 7, BGH IV ZR 133/05
Urt. v. 13.9.2006 S. 6, BGH 1V ZR 173/05 Urt. V. 12.7.2006 S. 6, BGH 1V ZR 187/07 Urt. v. 15.9.2010 8. 9
" BGH IV ZR 187/07 Urt. v. 15.9.2010 S. 9; Der private Versicherer durfte deshalb die Kostenerstattung
nicht auf die Spermaaufbereitung im Rahmen der 1CSI beschriinken.
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Behandlung. So begriindet stets der BGH, dass die IVF ebenfalls darauf abzielt, die
Krankheit des versicherten Mannes zu lindern und demnach steht dem Anspruch des
versicherten Mannes gegen die private Versicherung eine etwaige Leistungsverpflichtung
der gesetzlichen Krankenkasse der Ehefrau fiir die IVF nicht entgegen '™,

Dabei meint der BGH stets, dass die Linderung der Kinderlosigkeit des Versicherten nicht
etwa schon deshalb eingetreten sei, weil der Versicherte schon Kinder hat'™. Der BGH hat
gepriift, ob der bisher erfiillte Kinderwunsch schon als Heilung gilte'™ oder ob die Person
immer noch als unfruchtbar anzusehen sei. Er hat fiir Miinner genauso wie fiir Frauen
anerkannt, dass die Sterilitit als Krankheit auch nach der Geburt eines ersten Kindes
fortbesteht und sich deshalb die Frage der erneuten Anwendung der IVF weiter stellen
kann'™. Andersherum, sind medizinische BehandlungsmaBnahmen erforderlich wegen der
organisch bedingten Unfruchtbarkeit der Frau allein, ist die Heilbehandlung als ihre
anzusehen und dementsprechend triigt ihre Krankenkasse die Kosten'®,

Treffen aber kérperlich bedingte Fertilititseinschriinkungen beider Eheleute zusammen,
muss der Richter zundchst sachverstiindige Hilfe aufsuchen, um kldren zu kénnen, ob
einzelne Behandlungsschritte der kiinstlichen Befruchtung ausschlieBlich wegen der
Unfruchtbarkeit des einen oder des anderen Partners nétig sind'”’. Die isolierbaren
Behandlungsschritte gelten dann als HeilbehandlungsmaBnahmen ausschlieBlich des
betroffenen Partners. Leistungspflichtig sind folglich die Versicherungen beider Eheleute
fiir die jeweiligen Behandlungsschritte ihrer Versicherten. Sind beide Eheleute privat
krankenversichert, erwirbt jeder von ihnen einen Kostenerstattungsanspruch gegen seinen
Krankenversicherer' ™,

Ist es aber nicht mdglich die einzelnen notwendigen Behandlungsschritte bei den Betroffe-
nen nachzuweisen, wenn z.B. bei einem der Ehepartner nicht geklirt werden kann, ob bei
ihm eine Fertilitdtsstorung vorliegt, steht aber schon fest, dass eine Fertilitdtsstorung bei
dem anderen der Eheleute vorliegt, ist die Behandlung, auch wenn sie zugleich die
korperlich bedingte Unfruchtbarkeit beider Ehepartner iiberwinden soll, als eine eigene
Heilbehandlung desjenigen Ehepartners anzusehen bei dem die Fertilititsstorung nachge-
wiesen ist'””. Der Versicherungsnehmer einer privaten Krankheitskostenversicherung fiir

' BGH 1V ZR 25/03 Urt. v. 3.3.2004 S. 10 - 13

'™ In den Fallen BGH IV ZR 113/04 Urt, v. 21.9.2005, BGH IV ZR 173/05 Urt. V. 12.7.2006 und BGH IV
ZR 133/05 Urt. v. 13.9.2006, hatten die privaten Krankenversicherer argumentiert, dass die Krankheit des
Versicherten bereits mit der Geburt des ersten Kindes, bzw. der ersten zwei Kinder, gelindert sei und dass sie
demnach die Kosten filr die kiinstliche Zeugung eines weiteren Kindes ohnehin nicht tragen miissten.

'™ So z.B. die stindige Rechtsprechung des Berufungsgerichts, das den privaten Versicherer fiir leistungsfrei
hielt, da bei krankheitsbedingter ‘Ehesterilitiit’ als Versicherungsfall lediglich die medizinisch notwendige
Behandlung zur Linderung der Krankheitsfolge ‘Kinderlosigkeit’ in Betracht komme. Eine solche Linderung
sei aber schon wegen der Geburt des ersten Kindes nicht mehr erforderlich, so dass den geplanten weiteren
Behandlungen kein Versicherungsfall mehr zugrunde liege. Contra BGH IV ZR 113/04 Urt. v. 21.9.2005 ,
BGH IV ZR 173/05 Urt. V. 12.7.2006 S. 4 ff.

" In BGH IV ZR 113/04 Urt. v. 21.9.2005 sowie auch in BGH IV ZR 173/05 Urt. V. 12.7.2006 S. 6
bestiinden bei der jeweils Ehefrauen keine kirperlichen Einschriinkungen der Fertilitit.

" BGH IV ZR 133/05 Urt. v. 13.9.2006 S. 6

"TBGH IV ZR 133/05 Urt. v. 13.9.2006 S. 6, BGH IV ZR 187/07 Urt. v. 15.9.2010 S. 8

"8 BGH IV ZR 133/05 Urt. v. 13.9.2006 S. 6 — 7, BGH IV ZR 187/07 Urt. v. 15.9.2010 8.9

"™ BGH IV ZR 187/07 Urt. v. 15.9.2010 5. § -9
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das Vorliegen einer bedingungsgeméBen Krankheit muss nur nachweisen, dass bei ihm
eine Spermienanomalie vorliegt, die seine Fihigkeit, ein Kind zu zeugen, beeintrichtigt'®’.
Trotzdem kann es dazu kommen, dass die Kostenerstattung an mangelnder medizinischer
Notwendigkeit scheitert. Insbesondere soll es gepriift werden, ob die ins Auge gefassten
IVF/ICSI — Behandlungen ausreichend Erfolg versprechen'®'. Das Gericht kann die
medizinische Notwendigkeit fiir weitere in Aussicht genommene extrakorporale Befruch-
tungsbehandlungen ablehnen, beruhend auf dem ziemlich fortgeschrittenen Alter der Frau,
demnach basierend auf objektiven medizinischen Befunden und Erkenntnissen keine
ausreichenden Erfolgsaussichten mehr bestiinden'®.

Da in Deutschland eine heterologe In-vitro-Befruchtung, im Gegensatz zu einer homolo-
gen In-vitro-Befruchtung, verboten ist, lassen sich die Reichweite und die Grenze des
Gleichheitsgebots eher bei der Frage thematisieren, ob ein Kostenerstattungsanspruch fiir
eine kiinstliche Befruchtung mit ICSI geltend gemacht werden kann, wenn nicht eine
minnliche, sondern eine weibliche Fertilititsstérung vorliegt. Nach der stindigen Recht-
sprechung darf eben die Versicherte unter Beriicksichtigung des Art. 3 GG eine
Kostenerstattung geltend machen.

Zusitzlich zur Strafbarkeit der PID selbst herrschte eine gewisse Rechtsunsicherheit tiber
die Grenzen der Strafbarkeit der kiinstlichen Befruchtung selbst. Das wurde oft in der
Literatur als Verstoll gegen das ,_.n_.@mm::mmwnnrp:nr;u verankerte strafrechtliche Be-
stimmtheitsgebot kritisiert. Demnach miissen der Arzt und die anderen betreffenden
Personen im Wesentlichen vorhersehen konnen, welches Verhalten strafbar ist'®*.

Der entscheidende Punkt bei der deutschen Rechtsprechung iiber die Durchfithrung der
PID bei der kiinstlichen Befruchtung kam, als ein Arzt, der in Berlin eine Kinderwunsch-
praxis betrieben hatte, sich selbst angezeigt hatte, mit der Absicht, dass somit eine
Grundsatzentscheidung veranlasst wurde. Nach dem KG Beschluss vom 9.10.2008'%
sollte die Erzeugung menschlicher Embryonen ausschlieBlich im Dienste menschlicher
Fortpflanzung im Rahmen des ESchG erlaubt sein. Unzuléssig sei hingegen die kiinstliche
Befruchtung einer Eizelle unter dem Vorbehalt der Totung bei Qualititsméngeln, mit der
Begriindung, dass diese nicht allein der Herbeifiihrung der Schwangerschaft dient und
daher eine Strafbarkeit nach § 1 Abs. I Nr. 2 ESchG zu bejahen sei. Nach der Ansicht des
Gerichts diente die PID eher die Interessen der Ehepaare und nicht der jeweiligen Embryo-
nen. Stattdessen ,miisse sich nach dem ESchG die Absicht der Herbeiflihrung einer
Schwangerschaft auf den einzelnen kiinstlich erzeugten Embryo beziehen® und aus dessen
Perspektive miisse gepriift werden, ob eine Methode zu seiner Erhaltung dient oder nicht.
Der Durchbruch kam aber mit der Entscheidung des BGH'®®, die seitdem als ein wegwei-
sendes Urteil fiir die Reproduktionsmedizin in Deutschland gilt. Der BGH hat die PID in
seiner Entscheidung fiir straflos gehalten, wenn der befruchteten Eizelle im Reagenzglass

' BGH IV ZR 187/07 Urt. v. 15.9.2010

" BGH IV ZR 173/05 Urt. V. 12,7.2006 S. 6 - 7

%2 BGH IV ZR 113/04 Urt. v. 21.9.2005 8. 8

'3 Im Art. 103 Abs. 11 GG.

'™ U.a. siche dazu Rudolf Neidert, ,Entwicklungsfihigkeit® als Schutzkriterium und Begrenzung des
Embryonenschutzgesetzes, MedR (2007) 25 5. 279 — 286 (282).

18 kG, Beschluss von 9.10.2008 — 3 Ws 139/08 (LG Berlin), MedR (2010) 28 S. 36 — 41.

1% BGH, Urt. V. 6.7.2010 — 5 StR 386/09 — MedR (2010) 28 S. 844 - 851.
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nach dem Acht-Zell-Stadium pluripotente'®” und nicht totipotente'®® Zellen entnommen
und untersucht wurden und wenn eine der erlaubten PID-Indikationen'® bei mindestens
einem Elternteil vorliegt.

6. Aktuelle Entwicklungen

Am 1. Februar 2013 hat der Bundesrat nach langem Streit mit dem Bundesgesundheitsmi-
nisterium der PID-Verordnung (PIDV) mit Verinderungen zugestimmt. Beide Seiten
haben sich auf einen ,verniinftigen Kompromiss'*”’ geeinigt'’', indem die Anzahl der
durchfithrenden Zentren'” begrenzt wurde'®. Entscheidend bei der Zulassung eines
Zentrums zur Durchfiithrung der PID, soll unter anderem sein, dass es ,,dem &ffentlichen
Interesse™ und ,,dem Bedarf* m_.__.mvzni_ﬁ. Zudem hat der Bundesrat beschlossen, dass die
Ethikkommissionen neben medizinischen Aspekten zwingend auch psychische, soziale
und ethische Gesichtspunkte zu beriicksichtigen hat und ihre Entscheidungen mit Zweidrit-
telmehrheit treffen muss'®,

Nachdem die Forderungen des Bundesrates vollstindig eingearbeitet worden sind, soll der
iiberarbeiteten Verordnung mit einem Beschluss des Bundeskabinetts noch einmal
zugestimmt werden, so dass sie in Kraft treten kann. Nach der iiberarbeiteten Verordnung
werden demnichst auch in Deutschland in Ausnahmefillen, ndmlich bei Paaren mit einer
Genanlage, die ein Risiko fiir den Nachwuchs darstellt, die kiinstlich befruchteten Eizellen
in speziellen Zentren auf genetische Erkrankungen untersucht werden diirfen, bevor sie in
den Mutterleib eingepflanzt werden. Die Vomahme der PID wird demnach nicht rechts-
widrig, wenn aufgrund der genetischen Disposition der Eltern fiir den Embryo das hohe
Risiko einer schwerwiegenden Erbkrankheit besteht oder sie zur Feststellung einer
schwerwiegenden Schiidigung des Embryos vorgenommen wird'*®. An dieser Stelle, ist es
interessant anzumerken, dass ebenso wie im griechischen Recht, auch bei der neuen

%7 2 B. aus dem Trophoblasten.
' Die Entnahme von totopotenten Zellen ist hingegen nach §§ 2 Abs. I, 6 Abs. I und 8 Abs. 1 ESchG
strafbar,
' Solche sind chromosomale Defekte wie etwa 1) die Robertson’sche Translokation 45, XY der Chromo-
somen 13/14, 2) Translokation der orqoaowcﬂa_._ 11/22 und 3) Translokation der Chromosomen 2/22.
" Nach A des Bundesgesundheitsministers Daniel Bahr.
! Heflige Kritik gegen die Rechtsverordnung hatten nicht nur der Linderkammer sondern auch die Kirchen,
Behindertervertreter, mehrere Parlamentarier, sogar auch der Deutsche Ethikrat vorgebracht. Fiir Gegner der
PID, &ffne sich hiermit der Weg zu ‘Designer-Babys'.
'*? Die Zentren in denen die Tests an im Reagenzglanz befruchteten Eizellen vorgenommen werden.
"' Die Anzahleinschrinkung soll der Qualititssicherung dienen (Empfehlungen der Ausschiisse,
BRDrucksache 717/1/12, 8. 2, sowie auch BRDrucksache 717/12 (Beschluss) S. 2. Uﬁ Forderung einiger
Liinder nach einer Zahlbegrenzung der m&.wxoa:.:mmanm: und nach einer and tzung der
oaa_nz. die fiber die Zul zur PID besti sollen, fand dagegen keine Enr:ﬁ_"

* Nach den Lindern wie etwa NRW, bestinde kein genereller Anspruch auf Zulassung eines PID-
Zentrums; Antrag des Landes Nordrhein — Westfallen, BRDrucksache 717/2/12.
Mehr dazu auch; Arzteblatt vom 1.2.2013. abrufbar unter:
hitp://www.aerzteblatt.de/nachrichten/53274/Bundesrat-stimmt-PID-Verordnung-mit-einigen- Aenderungen-
zu , sowie bei den Empfehlungen der Ausschiisse, BRDrucksache 717/1/12, 8. 2, sowie auch BRDrucksache
717/12 (Beschluss) S. 2 - 3.
%" Empfehlungen der Ausschiisse, BRDrucksache 717/1/12, S. 4 — 5 und 8, sowie auch; BRDrucksache
717/12 (Beschluss) S. 2.
1% Empfehlungen der Ausschiisse, BRDrucksache 717/1/12, S. 3.
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deutschen PIDV eine Auflistung oder eine andere Art von Erklirung, welche die *schwer-
wiegenden Erbkrankheiten’ sein sollen, fehlt.

Nach der neuen Rechtsverordnung, wurden mithin die grundsitzlichen Verfahrensvorga-
ben zur Durchfiihrung der PID geregelt. Die PID sollen Paare vornehmen lassen kénnen,
die sich ihren Kinderwunsch nur mit Hilfe einer kiinstlichen Befruchtung erfiillen kinnen,
und deren Genanlagen aber eine Tot- oder Fehlgeburt oder eine schwere Krankheit des
Kindes wahrscheinlich machen. Embryonen mit Schiiden sollen der Mutter nicht einge-
pflanzt werden'®’.

Wie der Bundesgesundheitsminister betont hat, betrifft die PID nur wenige Paare. Nach
Schitzungen, ist die Rede von ungefiihr 200 erblich vorbelasteten Paaren, die ohne
kiinstliche Befruchtung kein Kind zeugen kinnten und im Jahr fiir eine Behandlung in
Frage kimen'®. Die gesetzlichen Vorgaben bewegen sich letztendlich in einem ‘engen
Spielraum’.

AuBlerdem regelt die PIDV, dass die Besetzung der Ethikkommissionen nach einem
bundesweit einheitlichen Verfahren vorzunehmen sein soll'”. Bei der Vorgabe des
Gesundheitsministeriums, sollen den Ethikkommissionen vier Mediziner, ein Ethiker oder
Theologe und Vertreter der Patienten- und Behindertenverbénde angehdren. Immerhin,
bleibt es, trotz der Teilnahme von medizinischen Laien, vorwiegend eine medizinische
Entscheidung™. AuBerdem, wurde entschieden, dass eine dreiBigjihrige Aufbewahrung
von Unterlagen zur kiinstlichen Befruchtung gem. § 15 11 TPG* zwingend vorzuschrei-
ben ist™’,

" BRDrucksache 717/12 {Beschluss) S. 2.
% _Gentests an mawa_.u..an bald in >=m=wr3aﬁ__a_._ aa_w:_z.. FAZ vom _mmc_m wwE?E. unter:

erlaubt- _uc.ﬁuum

" BRDrucksache 717/12 (Beschluss) S. 4. Somit wird ausgeschlossen, dass die Kommissionen, je nach
Land, unterschiedlich stark mit Arzten und Nicht-Arzten besetzt sind und die Arzte hitten iiberstimmt
werden kinnen, Dazu auch ,Gentests an Embryonen bald in Ausnahmefillen erlaubt™, FAZ vom 1.2.2013,
URL s.0. Fn, 198 und Empfehlungen der Ausschiisse, BRDrucksache 717/1/12, 8, 5-6.

 Bundesrat stimmt der PID-Verordnung mit einigen Anderungen zu, Arzteblatt vom 1.2.2013, URL s.0.
Fn. 194,

2! Transplantationsgesetz (TPG).

" Eine dreiBigjihrige Aufbewahrungsfrist entspricht der Frist fiir die Aufbewahrung von Unterlagen zur
kiinstlichen Befruchtung gem. § 15 [l TPG. Der Sachzusammenhang gebietet es, auch im Bereich der PID
eine dreiBigjihrige Aufbewahrung zwingend vorzuschreiben®; Empfehlungen der Ausschiisse,
BRDrucksache 717/1/12, S. 9, sowie auch Drucksache 717/12 (Beschluss) 8. 7.
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II. Die Leihmutterschaft, die Ersatzmutterschaft (§ 1 Abs. I Nr. 6, 7 und § 1 Abs. II
ESchG") und daraus folgende familienrechtliche Aspekte

Da die Leihmutterschaft im Grunde genommen eine heterologe kiinstliche Befruchtung ist,
fillt sie unter das Verbot des § 1 Abs. I Nr. 1 ESchG. Der § 1591 BGB*™* entspricht dem
romischen Grundsatz, mater semper certa est und demzufolge ist die Gebirende, und nicht
die Wunschmutter, rechtlich die Mutter des Kindes. Eine Anfechtung der Mutterschaft
durch die Eispenderin oder sogar durch die Wunscheltern ist im Gesetz nicht vorgesehen.
Im Falle, dass ein Vertrag iiber Leihmutterschaft und Hhterologe Insemination schon
vorliegt und unabhéingig von seiner Nichtigkeit*”, kann der Status des Kindes spiter durch
Adoption geédndert werden. Ist die Leihmutter verheiratet, so ist fiir die Adoption auch die
Einwilligung ihres Ehemannes erforderlich?®,

Eine solche Adoptionslésung kann allerdings schnell zu Problemen fiihren, nicht nur, weil
das Kind zuerst als nichtehelich gilt und erst spéter vom Vater adoptiert wird, viel mehr
aber, weil das Kind juristisch gesehen zwei Miitter hat; die juristisch anerkannte als die
leibliche Mutter — Leihmutter und die adoptierende Mutter, die in Wirklichkeit aber die
Wunschmutter ist. Eine solche Abspaltung kann zu groBen Komplikationen fithren,
inshesondere wenn die Leihmutter das Kind nicht herausgeben méchte, was mit Sicherheit
von langen Sorgerechtsstreitigkeiten gefolgt wird, die sich zu Lasten des Kindes auswir-
ken.

Ahnlich wie im griechischen Recht, wird der Fall einer Ersatzmutterschaft ebenso im
deutschen Recht geregelt. Eine Ersatzmutter ist die Frau, die genetisch angesehen ihr
eigenes Kind austrigt aber fiir die Wunscheltern, da sie bereits erkldrt hat, dass sie das
Kind, nach seiner Geburt, den Wunscheltern auf Dauer tiberlassen wird. Die Institution der
Ersatzmutterschaft ist im deutschen Recht nach den § 1 Abs. I Nr. 9,7 und § 1 Abs. Il
ESchG verboten. Wieder greift mit der Geburt des Kindes der § 1591 BGB ein und ist die
Gebirende, Ersatzmutter die rechtlich anerkannte Mutter des Kindes. Der Status des
Kindes lisst sich nur spéter durch Adoption éindern®”.

Fiir die Bestimmung der Vaterschaft gilt im deutschen Recht dieselbe Grundregel wie im
griechischen Recht, die Vaterschaft ist grundsitzlich aus der Ehe dieses Mannes mit der
juristisch anerkannten Mutter anzuerkennen. Ist die Mutter zum Zeitpunkt der Geburt
verheiratet, bestimmt der § 1592 Nr. 1 BGB ihren Ehemann zum Vater. Dasselbe gilt fiir
den Fall der Leih- oder Ersatzmutterschaft. Da in diesen Fillen die austragende Frau
juristisch gesehen die Mutter des Kindes ist, hat dies zur Folge, dass wegen des § 1592 Nr.

2™ & | Abs. I Nr. 6 ESchG — Missbrauchliche Anwendung von Fortpflanzung: en; Mit Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer einer Frau einen Embryo vor Abschluss seiner
Einnistung in der Gebéirmutter entnimmt, um diesen auf eine andere Frau zu iibertragen oder ihn fir einen
nicht seiner Erhaltung dienenden Zweck zu verwenden oder Nr. 7 es unternimmt, bei einer Frau, welche
bereit ist, ihr Kind nach der Geburt Dritten auf Dauer zu {ibernehmen (Ersatzmutter), eine kiinstliche
Befruchtung durchzufiihren oder auf sie einen menschlichen Embryo zu iibertragen.

§ 1 Abs. Il ESchG — Missbriuchliche Anwendung von Fortpflanz hniken; Ebenso wird bestraft, wer
1) kiinstlich bewirkt, dass eine menschliche S lle in eine menschliche Eizelle eindringt, oder 2} eine
menschliche Samenzelle in eine menschliche Eizelle kiinstlich verbringt.

* Demnach ist Mutter eines Kindes die Frau, die es geboren hat.

2% Nach § 134 bzw. § 138 BGB.

% Erank Rainer, in Staudinger, BGB (2007), § 1747 Rdnr. 29.

*7 Rainer Frank, in Staudinger, BGB (2007), § 1747 Rdnr. 28.
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1 BGB der Ehemann der Leih- oder Ersatzmutter juristisch als Vater dieses Kindes
angesehen wird. Dies betrifft ebenso alle unterhalts- und erbrechtlichen Folgen.
Erwihnenswert ist schlieBlich, dass eine Eizellespende im Gegensatz zum geltenden
griechischen Recht in Deutschland nach dem § 1 Abs. I Nr. 2 ESchG verboten ist™”®.

II1. Die kiinstliche Befruchtung post mortem

Eine post mortem kiinstliche Befruchtung ist, nach dem deutschen Recht, ebenso verboten
(§4 Abs. I Nr. 3 ESchG?®). Demnach ist die Verwendung des Spermas eines Mannes zum
Zweck einer kiinstlichen Befruchtung nach dessen Tod verboten. Das umfasst Fille, in
denen der gesamte Befruchtungsprozess nach dem Tod des Samenspenders durchgefiihrt
wird, nimlich von der Imprégnation der Eizellen bis zur Kernverschmelzung und die daher
Entstehung eines Embryos. Das Verbot des § 4 Abs. I Nr. 3 ESchG richtet sich nach der
neuen Auslegungsansicht gegen jede Art der Befruchtung, die post mortem begonnen
wird*"’,

Anders ist es aber bei der kiinstlichen Befruchtung nach dem Tod des Mannes, wenn eine
Eizelle bereits mit dem Sperma des Verstorbenen imprégniert ist. Das ist der Fall, wenn
der Samenspender verstirbt, nachdem die Impriignation vollzogen ist und die Eizelle im
Vorkernstadium kryokonserviert wurde®'!. In einem solchen Fall, wurde das Sperma
bereits wihrend seiner Lebenszeit verwendet’' und daher liegt kein VerstoB gegen § 4
Abs. I Nr. 3 ESchG vor, wenn die imprignierte Eizelle nach seinem Tod aufgetaut und
eingepflanzt wird, somit der Befruchtungsvorgang vollendet wird®". Ein VerstoB gegen §
4 Abs. I Nr. 3 ESchG ist ebenso aus dem Grund zu verneinen, da die Befruchtung der
Eizellen noch nicht vollendet wurde. Das heifit, wenn die Kryokonservierung der Eizellen
vor dem Zeitpunkt der Vereinigung der Chromosomen der Vorkerne stattgefunden hat.
Nach der Auslegung”' des OLG Rostock, ist die Vollendung einer kiinstlichen Befruch-

* Dazu siehe auch: Ferdinand Wollenschidger, Das Verbot der heterologen In-vitro-Fertilisation und der
Eizellespende auf dem Priifstand der EMREK, MedR (2011)29 8. 21 — 28 (24, 23).

% § 4 Abs. | Nr. 3 ESchG — Eigenmichtige Befruchtung, eigenmiichtige Embryoiibertragung und kiinstliche
Befruchtung nach dem Tode; Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer
wissentlich eine Eizelle mit dem Samen eines Mannes nach dessen Tod kiinstlich befruchtet.

20 O1LG Rostock, Urt, V. 7.5.2010 — 7 U 67/09 (LG Neubrandenburg), MedR (2010) 28 S. 874 — 879 (877).
" Das entscheidende Kriterium ist, dass es sich zum Zeitpunkt der Imprignation es um das Sperma eines
lebenden Mannes handelte.

112 Dag der Samen bereits zu Lebzeiten des Mannes verwendet worden ist, ergibt sich auch daraus, dass der
Samen mit der Eizelle eine ,innige Verbindung' eingeht. Weitere Spermien knnen nicht mehr eindringen
aber das eingedrungene Spermium kann ebenso nicht mehr isoliert werden; OLG Rostock, Urt, V., 7.5.2010
—7 U 67/09 (LG Neubrandenburg), MedR (2010) 28 5. 874 — 879 (876).

3 Herausgabe von impriignierten Eizellen nach dem Tode des Mannes, OLG Rostock, Urt. V. 7.5.2010 - 7
U 67/09 (LG Neubrandenburg), MedR (2010) 28 S. 874 — 879; ,Dass der Gesetzgeber (auch) die Weiterver-
wendung der impriignierten Eizelle zu Zwecken der Herbeifiihrung einer Schwangerschaft bei der Frau, von
der die Eizelle stammt, hatte verbieten wollen, wenn der Ehemann verstirbt, ergibt sich weder aus dem
Gesetz, noch den Materialien, noch den Normen des ESchG in Zusammenhang. Der Gesetzgeber wollte mit
dem Verbot (lediglich) verhindern, dass Spermien eines Verstorbenen verwendet werden. Der Schutz des
Kindeswohls sthet der Vollendung der Befruchtung nicht entgegen, wenn der zwischenzeitlich verstorbene
,genetische Vater ausdriicklich den Kinderwunsch seiner Ehefrau geteilt hat*, (874)

' Das OLG Rostock hat in diesem Fall die Vorschrift nach Wortlaut, Entstehungsgeschichte und Norm-
zweck ausgelegt.
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tung, nachdem die Eizelle mit dem Sperma des Mannes zu dessen Lebzeiten®" bereits
imprigniert wurde, vom Tatbestand des § 4 Abs. 1 Nr. 3 ESchG nicht erfasst. Mit anderen
Worten, miissen die mit dem Sperma des verstorbenen Mannes imprignierten Eizellen
nicht vernichtet werden, falls der Mann, von dem der Samen stammt, mittlerweile verstor-
ben ist. Daher macht sich die Klinik in einem solchen Fall auch nicht wegen Beihilfe
strafbar. Unklar bleibt allerdings immer noch die gesamte Lagerungsdauer der kryokonser-
vierten befruchteten Eizellen und ob sie befristet werden sollte?.

Eine kiinstliche Befruchtung nach dem Tode der Frau ist hingegen aus den §§ 4 und 1 Abs.
I Nr. 2 vollig ausgeschlossen. Demnach, darf die kiinstlich befruchtete und bereits
kryokonservierte Eizelle nur zur Schwangerschaft der Frau herbeifithren, von der die
Eizelle stammt. Das heiBt, dass falls die Eizellespenderin verstirbt, diirfen ihre kryokon-
servierten Eizellen fiir nichts Weiteres verwendet werden und daher miissen sie vernichtet
werden.

C. Schlussbemerkungen

Die griechische und deutsche Rechtsordnungen weisen beim Thema Jkiinstliche Befruch-
tung‘gewisse Gemeinsamkeiten auf, wie etwa das absolute Verbot des Klonens zu
reproduktiven Zwecken®!” oder das Verbot der Geschlechtsauswahl*'®, das in beiden
Landern nur ausnahmsweise zur Verhinderung einer schwerwiegenden geschlechtsgebun-
denen Erbkrankheit erlaubt werden kann®'?, AuBerdem verbieten beide Rechtsordnungen
die Institution der Ersatzmutterschaft™’.

Es gibt aber auch Unterschiede, die im Rahmen dieser Thematik zwischen den beiden
Rechtsordnungen iiberwiegen. Zuallererst ist die Reichweite des Rechts auf Familiengriin-
dung und somit das Schutz des Kinderwunsches anders definiert?'. Die wichtigste
Abweichung ist die Tatsache, dass in Griechenland beide Arten von In-vitro-Fertilisation,
unter der Erhaltung von bestimmten Voraussetzungen, erlaubt sind, wihrend dagegen in
Deutschland nur die homologe In-vitro-Fertilisation zuléissig ist und zwar nur wenn sie als
eine notwendige medizinische Heilbehandlung in casu anerkannt wird™%. Die heterologe
IVF ist in Deutschland hingegen vollig ausgeschlossen. An diesem schwerwiegenden
Unterschied liegen auch die weiteren Differenzierungen zwischen der griechischen und der

15 5 uBerdem hatte der Mann im Fall des OLG Rostock schon seinen Willen ausgedriickt, dass seine Frau
durch eine der mit seinem Samen bereits zu Lebzeiten impriignierten Eizellen schwanger werden solle; OLG
Rostock, Urt. v. 7.5.2010 — 7 U 67/09 (LG Neubrandenburg), MedR (2010) 28 S. 874 — 879 (877).

216 91.G Rostock, Urt. V. 7.5.2010 — 7 U 67/09 (LG Neubrandenburg), mit Anmerkung vom Tade Matthias
Spranger, MedR (2010) 28 §. 874 —879.

27 Art, 1455 gr.ZGB fiir Griechenland und § 6 ESchG fiir Deutschland.

M; Art. 1455 Abs. 11 . 1 gr.ZGB fiir Griechenland und § 3 Abs. [ 8. 1 fiir Deutschland.

29 Art, 1455 Abs. 11 8. 2 gr.ZGB fiir Griechenland und § 3 Abs. I 8. 2 fiir Deutschland.

220 pus dem Art. 1458 gr.ZGB fiir Griechenland und nach § 1 Abs. I Nr. 6, 7 & § 1 Abs. Il Nr. 1 ESchG fir
Deutschland.

21 |n Griechenland darf ein Antrag zur kiinstlichen Befruchtung gewihrt werden, auch wenn der Antragstel-
ler schon Kinder hat und zwar unabhiingig davon, nach welcher Methode der Antragsteller seine Kinder
erzeugt hat. Dagegen hat die BGH einen Antrag auf Kostenerstattung einer IVF mit der Begriindung
abgewiesen, dass der Antragsteller schon Kinder hatte und so war sein Kinderwunsche bedeckt. In BGH IV
ZR 133/05 Urt., v. 13.09.2006.

22 Bspw, BGH in VersR 1987 S. 278, OLG Nilrnberg Urt. v. 24.3.2005 — 8 U 3617/2004 (LG Regensburg)
in MedR (2005) 11 S. 663 -664.
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deutschen Rechtsordnung wie z.B. die juristische Charakterisierung der Leihmutterschaft
und die kiinstliche Befruchtung post mortem.

Ebenfalls aufgrund der oben genannten Kernabweichung, bewegen die zwei Rechtsord-
nungen unterschiedliche Rechtsfragen angesichts des verfassungsrechtlich geschiitzten
Gleichheitsgebots. Wie bereits oben gezeigt, entstand in Griechenland cine groBe juristi-
sche Diskussion dariiber, ob ein alleinstehender Mann durch Analogie das Recht auf
Fortpflanzung durch kiinstliche Befruchtung und Leihmutterschaft hat und wie in einem
solchen Fall die Vorschriften iiber die Mutterschaft Anwendung finden sollen.
Verschiedene Meinungen wurden dariiber geiiuflert, insbesondere auch der Hinweis, dass
die kiinstliche Befruchtung die Ausnahme sei und es auch bleiben solle. Ferner verstoble
cine solche unverhiltnisméBige Anwendung der Rechtsanalogie bei einer offenbaren
Ungleichheit gegen die Regel singularia non sunt extendanda und dass ein solcher
Missbrauch des Gleichheitsprinzips im Feld der kiinstlichen Befruchtung nur dazu fithren
kann, dass der romische Spruch sich zu mater semper incerta est umwandele®™.

Trotzdem bleibt die Tatsache, dass in der griechischen Rechtsordnung das Recht auf
Fortpflanzung auf dem Recht auf freie Entfaltung der Persnlichkeit beruht™!, AuBerdem
soll, wegen der Gleichstellung der Geschlechter, ebenso dem Mann dieselbe Maglichkeit
verschafft werden, Kinder zu zeugen. Bei der Kinderzeugung braucht jedes Geschlecht die
Mitwirkung des anderen Geschlechts. Entscheidend ist, dass das griechische Recht das
Recht auf Fortpflanzung durch kiinstliche Befruchtung auch der alleinstehenden Frau und
zwar auch, wenn notig, durch die Schenkung einer Eizelle, gewihrt. Der ledige Mann
hingegen, aufgrund der unterschiedlichen biologischen Aufgabe, die die beiden Geschlech-
ter bei der Kinderzeugung dienen, braucht zusitzlich zur Schenkung einer Eizelle auch
eine Leihmutter™.

Im letzteren Fall ist es von grofier Wichtigkeit die Mutterschaftsvermutung festzustellen.
Das Dilemma lautet; Soll die grundsiitzliche Mutterschaftsvermutung des Art. 1463 Abs. 1
or.ZGB gelten, wonach die austragende Leihmutter juristisch als Mutter des Kindes
anerkannt wird oder soll vielleicht die Eispenderin, als Mutter anerkannt werden, da sie die
biologische Mutter ist? Beide Losungen konnen zu neuen Problemen fithren. Eine
Leihmutter, die eine Mutterschaft nicht beabsichtigt hatte, wird ggf. wider ihren Willen als
Mutter des geborenen Kindes anerkannt, was im Ergebnis auch bedeutet, dass sie die
elterliche Sorge fiir dieses Kind trigt’?®, Dasselbe Argument gilt auch fiir die Eispenderin,
die eventuell ebenso kein Kind gewollt hatte. Die Eispenderin ist im griechischen Recht
immerhin genau wie der Samenspender durch Geheimhaltung geschiitzt. Im Gegensatz
zum jiingsten Gutachten des juristischen Gremiums des Staates 261/2010%7, der allein fiir

die Anwendung der Grundregel votiert hat®*®, wiire es vielleicht doch besser, sich in einem

e Bspw. Kalliroi Pantelidou, Gleichstellung der Geschlechter und Leihmutterschaft (in Griechisch), in
EfAD 4 (2011} S. 243 — 249 (5. 247).

4 Art. 5 Abs. | der griechischen Verfassung.

25 Nikos Koumourzis, in Georgiades — Stathopoulos Kemmentar zum gr.ZGB, Band V11, 2007, Art. 1457 —
1458 gr.ZGB Rdnr. 79 und Kalliroi Pantelidou, Gleichstellung der Geschlechter und L it schaft (in
Griechisch), in EfAD 4 (2011) S, 243 — 249 (S, 248).

226 g dass ihr die elterliche Sorge iiberhaupt entladen werden kann, muss es bewiesen werden, dass sie diese
Funktion missbriiuchlich ausiibt (nach dem Art. 1532 gr.ZGB).

23 Das Gutachten des juristischen Gremiums des Staates (NSK) 261/2010, EfAD 3 (2010) 8. 1205 — 1215.
2% Aufgrund der Gefahr einer moglichen Stigmatisierung des Kindes.
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solchen Fall fiir keine von den beiden gegebenen Losungen zu entscheiden. Nach Auffas-
sung der Verfasserin kann eine zwangsweise juristisch anerkannte Mutterschaft
moglicherweise zu mehr Komplikationen fithren, als iiberhaupt keine juristisch anerkannte
Mutterschaft. Nicht zuletzt entspricht in einem solchen Sachverhalt das Nichtvorhanden-
sein einer juristischen Mutter eher der Wahrheit.

Die Probleme, die in Deutschland in Verbindung zum Diskriminierungsverbot auftreten
konnten, sind anderer Art. Da die homologe und die heterologe IVF in Deutschland nicht
gleich behandelt werden, da letztere verboten ist, kinnte dies als eine methodenbedingte
Ungleichbehandlung von Paaren betrachtet werden®”. Eine weitere Ungleichbehandlung
liegt im Bereich der kiinstlichen Befruchtung post mortem. Mittlerweile erkennt die
deutsche Rechtsprechung an, dass die kiinstliche Befruchtung nach dem Tode des Mannes,
wenn die Imprégnation der Eizellen schon vor seinem Tod stattgefunden hat, kein Verstol
gegen das ESchG ist. Trotzdem bleibt das Fortfahren einer kiinstlichen Befruchtung nach
dem Tode der Frau gesetzlich vollig ausgeschlossen.

Das Verbot der heterologen IVF im deutschen Recht tangiert das verfassungsrechtlich
gewihrleistete Recht auf Familiengriindung™’. Das ESchG aus dem Jahr 1990 kann den
Fortschritten im Bereich der menschlichen Fortpflanzung kaum mehr folgen. Nach den
allgemeinen Zielen des ESchG soll die extrakorporale Befruchtung auf Fortpflanzungs-
zwecke beschrinkt sein und die Entstehung iiberzihliger befruchteter Eizellen ebenso
verhindert werden wie die Verwendung der extrakorporal verfiigbaren imprignierten
Eizellen zu anderen als zu Fortpflanzungszwecken, ebenso der Einstieg in eugenische
MaBnahmen und die gespaltene Mutterschaft.

Die jiingste Rechtsprechung®' zeigt aber einen gewissen Trend zur extensiven Auslegung
des ESchG und somit kumuliert sich noch mehr der Druck auf den Gesetzgeber hinsicht-
lich ciner grundlegenden Revision des ESchG™?. Das ESchG dessen Ziel die
Verhinderung von Missbriuchen im Bereich der Reproduktionsmedizin und Humangene-
tik ist, gehort heutzutage weltweit zu den strengsten Gesetzen angesichts der medizinisch
assistierten Humanreproduktion. Trotzdem war der Wille des historischen Gesetzgebers
anders. Schon bei der Verabschiedung des ESchG im Jahre 1990 bestand Konsens, dass
dieses zu cinem Fortpflanzungsmedizingesetz weiterentwickelt werden miisse™. Die
Augen vor der wissenschaftlichen Entwicklung zu verschlieBen oder sie erst danach de
facto anzuerkennen, ist weder ein Zeichen der Weisheit noch der Souverinitit. Die neuen

9 Ausfuhrlich siche dazu; Ferdinand Wollenschidger, Das Verbot der heterologen In-vitro.Fertilisation und
der Eizellespende auf dem Priifstand der EMRK, MedR (2011) 29 S. 21 — 28 (24).

3 Ferdinand Wollenschldger, Das Verbot der heterologen In-vitro.Fertilisation und der Eizellespende auf
dem Priifstand der EMRK, MedR (2011) 29 8. 21 — 28 (24 Fn. 59). Sie steht auch nach Auffassung des
EGMR der Erfilllung des Kinderwunsches entgegen. Der Art. 8 EMREK garantiert das Recht auf Achtung des
Privat- und Familienlebens. Nach der stindigen Rechtsprechung des EMRG sei der Begriff des Privatlebens
i.S. des Art. 8 EMRK weit zu verstehen (z.B. in EGMR, NJW 2008 S. 2013-2014; urt. V. 1.4.2010 — Nr.
57813/00- Rdnr. 58) und somit umfasst es auch das Recht auf Fortpflanzung.

2! Der BGH zum Thema PID, Urt. v. 6.7.2010 — 5 StR 386/09 — MedR (2010) 28 S. 844 — 851 und das OLG
Rostock zum Thema kiinstliche Befruchtung nach dem Tode des Mannes, Urt. V. 7.5.2010 — 7 U 67/09 (LG
Neubrandenburg), mit Anmerkung vom Tade Matthias Spranger, MedR (2010) 28 S. 874 — 879,

2 Tade Matthias Spranger, Anmerkung zum OLG Rostock, Urt. V. 7.5.2010 — 7 U 67/09 (LG Neubranden-
burg), MedR (2010) 28 5. 878 — 879,

T Ferdinand Wollenschldger, Das Verbot der heterologen In-vitro-Fertilisation und der Eizellespende auf
dem Priifstand der EMRK, MedR (2011)29 5. 21 — 28 (28 Fn. 70).
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Situationen erfordern vielmehr rechtliche Klarheit. Deutschland braucht ein eigenes
Fortpflanzungsmedizingesetz.

Dic Einstellung der beiden untersuchten Rechtsordnungen im Bereich der kiinstlichen
Befruchtung ist vollig unterschiedlich. Das griechische Gesetz von 2002 war und bleibt
immer noch betriichtlich progressiv, wihrend das deutsche Recht dagegen das Thema
kiinstliche Befruchtung einigermaBen repressiv angeht. Trotz der verschiedenen Herange-
hensweise ist eine gemeinsame Konstante festzustellen: das Kindeswohl. Dies ist das
wichtigste Kriterium, das die Gesetzgebung und die Rechtsprechung prégt und das soll
auch so bleiben.




Das Widerrufsrecht im DCFR und in den Acquis-
Principles im Verhiiltnis zum geltenden EU-Recht'

von

DiplL-Jur. Jan Ph. Meyer, Osnabriick/Wien

I. Einleitung

Das europdische Verbraucherschutzrecht, dem vor allem die Vermutung der strukturellen
Unterlegenheit ciner Partei zugrunde liegt’, hat in den vergangenen Jahren betriichtlich an
Bedeutung und Umfang gewonnen. Fundamentale Bedeutung kommt dabei vor allem dem
Widerrufsrecht zu’. Dieses gleicht neben der méglicherweise gestdrten Vertragsparitit
insbesondere auch die informatorische Ungleichheit aus®. Solche Ungleichheiten
resultieren beispielsweise aus mangelnder Marktiibersicht oder fehlender Maglichkeit der
Inaugenscheinnahme  angebotener ~Ware. Uber diese  verbraucherschiitzenden
Gesichtspunkte hinaus soll gleichsam die Einheit und Funktionsfihigkeit des
Binnenmarktes verbessert werden®.

Dem Widerspruchsrecht im geltenden Unionsrecht entsprechende Vorschriften enthalten —
zumindest im Wesentlichen — auch DCFR und Acquis Principles. Um Gemeinsamkeiten
und Unterschiede herausarbeiten zu konnen, wird zundchst festgestellt, wie das
Widerrufsrecht im Unionsrecht ausgestaltet ist. Im Anschluss erfolgt eine Wiirdigung der
einschligigen Vorschriften des DCFR bzw. der Acquis Principles.

Die vorliegende Arbeit soll dem weit gefassten Thema gerecht werden, indem sie das
gesamte Spektrum der Widerrufsrechte nach geltendem Unionsrecht beriicksichtigt. Der
schiere Regelungsumfang der unionsrechtlichen Grundlagen allein erfordert allerdings eine
gewisse Schwerpunktsetzung, bei der einige Fragen nur in aller Kiirze behandelt werden
kénnen. An diesen Stellen wird, soweit méglich, auf vertiefende Literatur verwiesen.

! Die vorliegende Arbeit ist inhaltlich auf dem Stand des Abgabedatums, dem 31. Mai 2011; zur Erleichte-
rung der Durchsicht dieser Arbeit sind die relevanten Richtlinien, Entscheidungen und anderen Dokumente
hier hinterlegt: hetp:/tinyurl.com/'WiderruflJVO .

2 Kroll-Ludwigs, ZEuP 2010, 509, 511.

* Wendehorst, The CFR and the Review of the Acquis Communautaire, S, 335; das Widerrufsrecht sei gar
notwendige Bedingung der Privatautonomie, Maier, VuR 2008, 401, 409,

* Terryn, The Right of Withdrawal, S. 147.

* Huguenin/Hermann/ Benhamou, GPR 2009, 159, 163; Ulisch, GPR 2010, 54, 60; Reich, European Private
Law, S, 88,
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II. Das Widerrufsrecht nach geltendem EU Recht

Im folgenden Abschnitt werden die Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Widerrufs
nach den zugrunde liegenden unionsrechtlichen Vorgaben untersucht.

1. Wurzeln und Rechtsquellen des Widerrufsrechts

Die Wurzeln des Widerrufsrechts sind in  den einzelnen mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen zu verorten, in denen bereits in der zweiten Hilfte des zwanzigsten
Jahrhunderts verschiedenartige Widerrufsmechanismen eingefiihrt wurden®. Die Idee
solcher Rechtsinstrumente wurde sogar bereits im 19. Jahrhundert diskutiert”.

Das Widerrufsrecht nach heutigem Verstindnis, das zum Teil an Vertriebsmethoden, zum
Teil an Vertragstypen ankniipft, soll es dem Verbraucher ermdglichen, sich chne
nachteilige Folgen aus einem als belastend empfundenen Vertrag zu losen®, Durch die
eingeriumte Frist soll der Verbraucher Zeit bekommen, dariiber nachzudenken, ob er an
dem Vertragsschluss festhalten will®. Insbesondere soll er weitere Informationen einholen
kénnen. Teilweise spricht man daher bei dieser Durchbrechung des pacta sunt servanda-
Grundsatzes'’ von einer Abkiihlungsphase bzw. ,,cooling-off, period='".

Eine einheitliche Struktur und Systematik lassen die Regelungen der zugrunde liegenden
Richtlinien leider in weiten Teilen vermissen'”. Das Widerrufsrecht wurde auf
europdischer Ebene erstmals durch die Haustirwiderrufs-Richtlinie 85/577/EWG"
eingefiihrt. Spiter trat das Widerrufsrecht der Teilzeitwohnrechte-Richtlinie 94/47/EG'"
hinzu, gefolgt von dem der Fernabsatz-Richtlinie 97/7/EG'. Es folgten Widerrufsrechte

durch die Finanzdienstleistungs-Richtlinie 2002/65/EG'®, die Lebensversicherungs-

® Gsell, in: Staudinger/Eckpfeiler, S. 559 f.

! Loos, Rights of Withdrawal, S. 239; Terryn, The Right of Withdrawal, S. 143 f. mwN.

¥ Zu den verschied Ankniipfungspunkten und Funktionen eines Widerrufsrechts, Loos, Rights of
Withdrawal, S. 244 mwN.

* DCFR Full Edition, Art. 11. — 5:101, Comments, S. 347 zu allgemeinen Grundsitzen der Widerrufsrechte;
Terryn, The Right of Withdrawal, S. 147,

% Gsell, in: Staudinger/Eckpfeiler, S. 570; Eidenmiiller, ERCL 2001 (im Druck). S. 1 f.

" Zu dieser Bedenkzeit Newmann, Bedenkzeit vor und nach Vertragsschluss, S. 297 ff.

'* Sehulze, The right of withdrawal, S. 14; Loos, Review of the European Consumer Acquis, S. 14 - 18;
migliche Verbesserungen fiir die Zukunft verspricht der Vorschlag der Kommission vom 8. Oktober 2008
fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates liber Rechte der Verbraucher, KOM(2008)
614 endg., welcher letztlich allerdings nur Haustiirwiderrufs- und Fernabsatz-RL im Blick hat; kritisch auch
Schmidt-Kessel, GPR 2011, 79, 85,

" Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucherschutz im Falle von
auBerhalb von Geschifisriumen geschlossenen Vertriigen, ABL L 372/31 ( Haustlirwiderrufs-RL*).

' Richtlinie 94/47/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Oktober 1994 zum Schutz der
Erwerber im Hinblick auf bestimmte Aspekte von Vertrigen iiber den Erwerb von Teilzeitnutzungsrechten
an Immobilien, ABI. L 280/83 (,alte Teilzeit-wohnrechte-RL*).

"% Richtlinie 97/7/EG des Europiiischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997 tber den Verbraucher-
schutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz, ABI. L 144/19 (,Femabsatz-RL*).

' Richtlinie 2002/65/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. September 2002 iiber den
Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Anderung der Richtlinie 90/61%EWG des
Rates und der Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG, ABL. L 271/16 (,Finanzdienstleistungs-RL").
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Richtlinie 2002/83/EG'” und schlieBlich durch die (neue) Verbraucherkredit-Richtlinie
2008/48/EG'®.

Diese Richtlinien sind in den vergangenen Jahren fast alle gefindert oder zumindest
berichtigt worden. Diese Anderungen betreffen den Gegenstand dieser Arbeit nur
bedingt'’. Die wohl bedeutendste Anderung brachte allerdings die Richtlinie
2008/122/EG™ mit sich, die die bisherige Teilzeitwohnrechte-Richtlinie aufhebt und
ersetzt. Im  Wesentlichen betrifft diese Anderung eine Erweiterung des
Anwendungsbereichs und einige Klarstellungen®', sodass es jedenfalls bei den groben
Rahmenbedingungen des Widerrufsrechts bei Teilzeit-Wohnrechtevertriigen bleibt.

Die oben genannte Lebensversicherungsrichtlinie wird hingegen (erst) mit Wirkung vom 1.
November 2012 aufgehoben und ersetzt werden’’, weshalb die derzeit noch geltende
Fassung beriicksichtigt wird.

Bei der Auslegung der einzelnen Bestimmungen der Richtlinien und vor allem beim
Vergleich zu DCFR und Acquis Principles ist oft die jeweilige englischsprachige Fassung
hilfreich. Hier wurde jedoch, wie in den deutschen Fassungen, nicht stets die gleiche
Terminologie fiir das Widerrufsrecht verwendet®. Dieses lisst sich am besten mit dem
Begriff des “right of withdrawal® beschreiben. Es finden sich allerdings ebenso “right of

cancellation™, “right to renounce™, “right of reunication™® und “right to cancel or
withdraw™’.

2. Persinlicher Anwendungsbereich

Der persénliche Anwendungsbereich des jeweils einschligigen Widerrufsrechts setzt
regelmiBig einen Vertragsschluss oder dessen Anbahnung zwischen Unternehmer und
Verbraucher voraus. Hierbei handelt es sich nicht um statische Begriffe. also permanente

' Richtlinie 2002/83/EG des Europiiischen Parlaments und des Rates vom 5. November 2002 iiber
Lebensversicherungen, ABI. L 345/1 (,,Lebensversicherungs-RL*).

¥ Richtlinie 2008/48/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2008 iiber Verbraucher-
kreditvertrige und zur Aufhebung der Richtlinie B87/102/EWG des Rates, ABL L 133/66
(,.Verbraucherkredit-RL®).

" Die fiir diese Arbeit bedeutendste Anderung in diesem Sinne war die Anderung der Informationspflichten
der Finanzdienstleistungs-RL durch die Art. 31 und 90 der Richtlinie 2007/64/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 13. November 2007 iiber Zahlungsdienste im Binnenmarkt, zur M:mnﬂp:w der
Richtlinien 97/7/EG, 2002/65/EG, 2005/60/EG und 2006/48/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie
97/5/EG.

 Richtlinie 2008/122/EG des Europiiischen Parlaments und des Rates vom 14. Januar 2009 iiber den Schutz
der Verbraucher im Hinblick auf bestimmte Aspekte von Teilzeitnutzungsvertriigen, Vertriigen iber
langfristige Urlaubsprodukte sowie Wiederverkaufs und Tauschvertriigen (,,neue Teilzeitwohnrechte-RL").

*! Erwiigungsgrund 1 der Richtlinie; Gsell, in: Staudinger/Eckpfeiler, S. 601,

* vgl. Art 310 Richtlinie 2009/138/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2009
betreffend die Aufnahme und Ausiibung der Versicherungs- und der Riickversicherungstitigkeit (Solvabilitit
I1) (Neufassung); das Widerrufsrecht bleibt dabei bestehen, Art. 186 der RL.

# Ebers in: EC Consumer Law Compendium, S. 471 f.

* Haustiirwiderrufs-RL 85, Erwdgungsgrund 5 sowie Art. 4 Abs.1 und Art. 5 Abs.2; (“Recht [...]
zuriickzutreten™).

® Haustirwiderrufs-RL, Art. 5 Abs. 1; (“Recht [...] zuriickzutreten”).

* Haustiirwiderrufs-RL, Art. 7; (“Riicktrittsrecht™).

T alte Teilzeitwohnrechte-RL, Art. 5, 7:(.Recht auf Riicktritt*), jetzt in Art. 6 der neuen Teilzeitwohnrechte-
RL ,,Widerrufsrecht* bzw. ,“Right of withdrawal®.
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Zuordnungen einer Person als Verbraucher oder Unternehmer®. Vielmehr bezieht sich die
Einordnung stets auf die konkrete Vertragsbeziehung und den verfolgten Zweck®.

Die zugrunde liegenden Richtlinien enthalten neben der im deutschen Recht géngigen
Einordnung als ,,Verbraucher* und ,,Unternehmer* dhnliche Begriffe, die den persdnlichen
Anwendungsbereich betreffen. So sprach die alte Teilzeitwohnrechte-Richtlinie von
Erwerber* und ,,Verkiufer®. Die neue verwendet dagegen die ,jmodernere® Paarung
Verbraucher* und ,,Gewerbetreibender*. Die Fernabsatz-Richtlinie gebraucht den Begriff
des ,Lieferers”. Im Rahmen der Finanzdienstleistungs-Richtlinie ist vom ,Anbieter* die
Rede. Demgegeniiber beschreibt die (neue) Verbraucherkredit-Richtlinie ihren
persénlichen Anwendungsbereich auf Unternchmensseite mit ,Kreditgeber® und
JKreditvermittler. SchlieBlich verwendet die  Lebensversicherungs-Richtlinie die
Terminologie ,,Versicherungsnehmer* und ,,Versicherungsunternehmen®.

Weitere verbraucherrechtliche Begriffe wie beispielsweise die des ,Nutzers’ oder
Vermittlers® bzw. ,Veranstalters>' der e-commerce- und Pauschalreise-Richtlinie
konnen hingegen vorliegend auBer Betracht bleiben, da diese Richtlinien kein
Widerrufsrecht beinhalten.

Sofern im Rahmen dieser Arbeit allgemeine Ausfithrungen zum persdnlichen
Anwendungsbereich gemacht werden, die unabhingig von der genauen Bezeichnungen der
Richtlinien gelten, werden die umfassenden Begriffe des ,Berechtigten™ bzw.
»Widerrufsgegners™ verwendet.

a) Verbraucherbegriff

Was aber ist eigentlich ein Verbraucher? Diese Definitionsfrage ist seit langem heild
diskutiert’? und lasst sich wohl nicht ohne Bezug auf das jeweilige (Rechts-)Gebiet
beantworten. In Deutschland ist der Verbraucher als unterlegene Partei*® einheitlich in
§13BGB geregelt*, es wird also nicht nach dem jeweiligen Widerrufsrecht
unterschieden. Danach ist ein Verbraucher jede ,natiirliche Person, die ein Rechtsgeschift
abschlieBt, dessen Zweck weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstindigen beruflichen
Titigkeit zugerechnet werden kann®,

Dieser Begriff deckt sich groften Teils — jedoch nicht in allen Punkten— mit dem der
zugrunde liegenden Richtlinien®, die durchaus unterschiedliche Definitionen verwenden,
trifft aber den gemeinsamen Kern recht genau. Dieser Kern verlangt, dass es sich um eine

** Sehmidt, JuS 2006, 1 f.

* Kowalski/Vaupel, JuS 2005, 593, 596; Pickenbrock/Ludwig, GPR 2010, 114, 118.

% Art. 2 lit. d der Richtlinie 2000/31/EG EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000
iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informati lischaft, insb dere des elektronischen
Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (,,Richtlinie {iber den elektronischen Geschiftsverkehr®), ABL. L 178/1.
3 Art. 2 Nr. 2 bzw. 3 der Richilinic 90/314/EWG des Rates vom 13. Juni 1990 tber Pauschalreisen, ABI. L
158/50.

2 Ein Uberblick bietet Reichert-Facilides, Internationales Verbraucherschutzrecht, S. | f.

¥ Neumann, Bedenkzeit vor und nach Vertragsabschluss, S. 35.

* zu der ungliicklichen systematischen Stellung Schmidt, 1uS 2006, 1.

¥ Piekenbrock/Ludwig, GPR 2010, 114, 121 f.
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natiirliche Person handelt, die das Rechtsgeschift zu einem Zweck eingeht, der nicht ihrer
beruflichen, gewerblichen oder sonst wie geschiiftlichen Titigkeit zugerechnet werden
kann*,

Artikel 2 der Haustiirwiderrufs-Richtlinie definiert in diesem Sinne den Verbraucher
inhaltlich iibereinstimmend als “natiirliche Person, die [...] zu einem Zweck handelt, der
nicht ihrer beruflichen oder gewerblichen Titigkeit zugerechnet werden kann®. Dem dhnelt
der Verbraucherbegriff der Fernabsatz-Richtlinie stark®’. F inanzdienstleistungs- und (neue)
Verbraucherkredit-Richtlinie verwenden denselben Wortlaut®. Damit bleibt der
persénliche  Anwendungsbereich  der neuen  Teilzeitwohnrechte- sowie  der
Lebensversicherungs-Richtlinie zu kldren. Im Unterschied zu ihrem <oamm=manz
verwendet erstere einen nahezu mit der obigen Verbraucherdefinition identischen
Wortlaut, der lediglich ergénzt, dass der Zweck auch nicht der ,handwerklichen [...]
Titigkeit”  zurechenbar sein  darf. Hinsichtlich des Widerrufsrechts  bei
Lebensversicherungen ldsst sich der einschligigen Richtlinie keine Definition entnehmen.
Dass der Versicherungsnehmer bei individuellen Lebensversicherungsvertrigen stets

natiirliche Person ist und diese aus privaten Zwecken abschlieBt, liegt allerdings auf der
Hand"’,

In Literatur und Rechtsprechung besteht Unklarheit hinsichtlich einiger Punkte des
Verbraucherbegriffs, auf die im Folgenden nur in aller Kiirze hingewiesen wird. Zunchst
spricht einiges dafiir, einen Kiufer, der beispielsweise einen gewerblichen
Verwendungszweck der Kaufsache vortiuscht, dem Grundsatz des venire contra factum
proprium zufolge nach dem jeweiligen nationalen Recht die Berufung auf seine
Verbrauchereigenschaft zu verwehren®'. Ungeklart ist ebenso die Behandlung von sog.
Mischfiillen (,dual use*)*, bei denen jedenfalls der EuGH die Verbrauchereigenschaft nur
in Fillen annimmt, in denen der gewerblich-unternehmerische Teil nur eine ganz
untergeordnete Reihe spielt*”’, Ferner umstritten ist die Behandlung von Existenzgriindern™
sowie die Behandlung von Arbeitnehmern als Verbraucher im Hinblick auf den Abschluss

* Ebers in: EC Consumer Law Compendium, S. 454, Grundlegend EuGH vom 14, Mirz 1991, Rs. C-361/89
“Strafverfahren gegen Parrice Di Pinto”, Slg. 1991 8. 1-01189.

*" jede natlirliche Person, die beim Abschluss von Vertriigen im Sinne dieser Richtlinie zu Zwecken handelt,
die nicht ihrer gewerblichen oder beruflichen Tétigkeit zugerechnet werden kénnen®, Art. 2 Nr. 2 Fernabsatz-
RL.

** Art. 2 lit. d Finanzdienstleistungs-RL: Art. 3 lit. a (neue) Verbraucherkredit-RL.

**ygl. den Begriff des , Erwerbers” in Art. 2 alte Teilzeitwohnrechte-RL.

“' Kaum haltbar daher die These Eidenmiillers, auch Nichtverbraucher seien umfasst, ERCL 2011, 1, 22.

*' so beispielsweise zum deutschen Recht BGH vom 22. Dezember 2004, NJW 2005, 1045 fiir
§4 474 ff. BGB beim Gebrauchtwagenkauf; die zugrunde liegenden Richtlinien enthalten hierzu allerdings
keine Regelungen.

2 Gsell, in: Staudinger/Eckpfeiler, 8. 565 f.

* EuGH vom 20. Januar 2005, Rs. C-464/01 ,Johann Gruber/Bay Wa AG*, Slg. 2005, S.1-00439; ohne
diese starke Einschrinkung Loos, Review of the European Consumer Acquis, S. 10 und 12 sowie die
Verbraucherdefinition des DCFR, die ,primarily** verwendet, DCFR Full Edition, Definitions, S. 67.

“ Der deutsche Gesetzgeber ist offensichtlich davon ausgegangen, dass Existenzgriinder keine Verbraucher
sind, vgl. §§ 512, 655¢ Abs. 2 BGB. So auch BGH vom 24. Februar 2005, NJW 2005, 1273; Schmidt, JuS
2006, 1, 5.
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oder die Abwicklung von Arbeitsvertriigen®. Nicht zuletzt wird die grundsitzliche Weite
des Verbraucherbegriffs diskutiert.

b) Unternehmerbegriff

In Deutschland ist der Begriff des Unternehmers in § 14 BGB geregelt. Unternehmer ist
danach jede natiirliche oder juristische Person bzw. eine rechtsfihige Personengesellschafi,
die ein Rechtsgeschiift abschliefit und dabei in Ausiibung ihrer gewerblichen oder
selbstindigen beruflichen Tatigkeit handelt.

Die fiir das Widerrufsrecht entscheidenden Richtlinien verwenden griéBtenteils den Begriff
des Gewerbetreibenden. Artikel 2 der Haustiirwiderrufs-Richtlinie zufolge ist dies jede
,natlirliche oder juristische Person, die beim Abschlufl des betreffenden Geschifts im
Rahmen ihrer gewerblichen oder beruflichen Titigkeit handelt, sowie eine Person, die im
Namen und fiir Rechnung eines Gewerbetreibenden handelt”. Ebenso, wiederum mit der
Erginzung um die handwerkliche Titigkeit, verhilt es sich bei der neuen
Teilzeitwohnrechte-Richtlinie!’. Unter dem Begriff des ,Lieferers™ bzw. ,Anbieters”
verwenden Finanzdienstleistungs-*® und Fernabsatz-Richtlinie*” sehr #hnliche Begriffe.

Ein Versicherungsunternehmen im Sinne der Lebensversicherungs-Richtlinie kann
demgegeniiber keine natiirliche Person sein; Voraussetzung ist vielmehr eine gesonderte
Zulassung™. Kreditgeber im Sinne der (neuen) Verbraucherkreditrichtlinie ist wiederum
eine natiirliche oder juristische Person, die in Ausilibung ihrer gewerblichen oder
beruflichen Titigkeit einen Kredit gewihrt oder zu gewiihren verspricht',

3. Sachlicher Anwendungsbereich

Neben den Voraussetzungen des personlichen Anwendungsbereichs muss auch ein
Widerrufsgrund des Berechtigten vorliegen, damit dieser sich im Wege des Widerrufes
vom Vertrag losen kann. In diesem Abschnitt werden daher die Anforderungen an den
jeweiligen sachlichen Anwendungsbereich sowie die Rechtsfolgen des Widerrufs erldutert.

Neben der Regelung der Voraussetzungen sehen die Richtlinien weitestgehend
Ausnahmefille vor, welche dem Anwendungsbereich entzogen sind. Diese werden im
Folgenden ebenfalls — in ihren Grundziigen — dargestellt. Soweit relevant, wird im zweiten
Teil dieser Arbeit jeweils auf diese Ausnahmen nochmals Bezug genommen, sofern sie
dort nicht mit denen der zugrunde liegenden Richtlinie {ibereinstimmen.

* Die wohl herrschende Meinung in Deutschland lehnt zumindest eine direkte Anwendbarkeit ab, Schmidt,
JuS 2006, 1, 5; nach jiingerer BAG Rspr. jedoch maglich, BAG vom 25, Mai 2005, NJW 20035, 3305.

* Insb. zur Idee der Erweiterung auf SMEs vgl. Reich, in: Understanding EU Consumer Law, S. 47 f. sowie
Loos, Review of the European Consumer Acquis, S. 10 f.

7 Art. 2 Abs. 1 lit. e.

& Art. 2 lit. c.

Y Art. 2 Nr. 3.

* Art. 1 Abs. 1 lit. a i.V.m Art. 4 Lebensversicherungs-RL.

*' Art. 3 lit. b,
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a) Haustiirwiderrufs-Richtlinie

Die Haustiirwiderrufs-Richtlinie gewéhrt dem Verbraucher ein Widerrufsrecht aufgrund
der besonderen Schutzbediirftigkeit in der konkreten Vertragsschlusssituation, in der er
weder Produkte noch Preise  vergleichen kann®. Hinzu kommt der
Uberrumpelungscharakter, also die hohere Beeinflussbarkeit des Kunden durch
aggressive Verkaufstaktiken in seiner Wohn-, Freizeit- oder Arbeitsumgebung™.

aa)  Voraussetzungen an den sachlichen Anwendungsbereich

Vertragsgegenstand miissen zunidchst Waren oder Dienstleistungen sein, wobei —
zumindest dem Grundsatz nach — auch Biirgschaften umfasst sein kénnen®®

Der Vertragsschluss — jedenfalls das Angebot des Verbrauchers®® — muss in einer der zwei
folgenden Situationen erfolgt sein: bei einem organisierten Ausflug® oder bei einem
Besuch des Gewerbetreibenden in der Wohnung des Verbrauchers (bzw. eines anderen
Verbrauchers) oder an dessen Arbeitsplatz®, Der Besuch darf dabei nicht auf den
ausdriicklichen Wunsch des Verbrauchers hin erfolgt sein®®, wobei dies nur fiir Produkte
gilt, von denen der Verbraucher wusste, dass der Gewerbetreibende diese berufs- bzw.
gewerbsmiBig anbietet”. Klar vom Anwendungsbereich ausgeschlossen  sind
Vertragsschliisse, die auf dem Betriebsgelinde zustande kommen., auch wenn der
Verbraucher vorher in einer Haustiirsituation beeinflusst wurde®'.

Dass neben dem sachlichen Anwendungsbereich der Haustiirwiderrufs-Richtlinie der einer
anderen Richtlinie erdffnet ist, schlieBt ein Widerrufsrecht im Sinne der der
Haustiirwiderrufs-Richtlinie grundsitzlich nicht aus®. Dies gilt allerdings nicht fiir die
(neue) Verbraucherkreditrichtlinie, deren Widerrufsrecht dem der Haustiirwiderrufs- sowie
der Finanzdienstleistungs-Richtlinie vorgeht®.

Eine Beeinflussung durch den Gewerbetreibenden muss der Verbraucher nicht
nachweisen®. War im Rahmen des Vertragsschlusses eine Mittelsperson  auf

7 Haustiirwiderrufs-RL Erwigungsgrund 5.

 Kammerer, Harmonisierung des Verbraucherrechts in Europa, S. 26.

** vgl. Haustiirwiderrufs-RL Erwiigungsgrund 5 sowie Wendehorst, The CFR and the Review of the Acquis
Communautaire, S. 339,

* EuGH vom 7. Mirz 1998, Rs. C-45/96 wBayerische Hypotheken- und Wechselbank AG/Edgard Dietzinge®,
Slg. 1998, 5. 1-01199,

*® Art. | Abs. 3 und Abs. 4 Haustiirwiderrufs-RL,

*T Art. 1 Abs. 1 1.Spiegelstrich Haustiirwiderrufs-RL; z.B sog. ,Kaffeefahrten®,

* Art. 1 Abs. | 2.Spiegelstrich Haustiirwiderrufs-RL.

% Art. 1 Abs. 1 a.E Haustirwiderrufs-RL.,

& nicht gewusst hat oder aus vertretbaren Griinden nicht wissen konnte[...], daB [...] zu den gewerblichen
oder beruflichen Titigkeiten [...]gehort“, Art. 1 Abs. 2 Haustiirwiderrufs-RL, vgl. aber auch Art. 3 Abs. 3..

" Art. 1 Abs. 1 Haustiirwiderrufs-RL.

** EuGH vom 22 April 1999, Rs. C-423/97, ,,Travel Vac SL/Manuel José Antelm Sanchis®, Slg. 1999, S. I-
02195 (,TravelVac*), Rz. 22 f. im Hinblick auf die aufgehobene Teilzeitwohnrechte-Richtlinie 94/47/EG.

“ Art. 14 Abs, 5 der (neuen) Verbraucherkredit-RL.

* EuGH, Rs. C-423/97 (Travel Vac), Rz. 43 f.
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Unternehmerseite titig, so ist ebenso wenig erforderlich, dass der Unternehmer Kenntnis
von den Einzelheiten der Vertragsschlusssituation hatte®.

bb)  Ausnahmen

Die Haustiirwiderrufs-Richtlinie umfasst eine Reihe von Situationen nicht, die allesamt in
dessen Art.3 Abs.2 aufgefithrt sind. Daneben konnen die Mitgliedstaaten gem.
Art.3 Abs. 1 einen Mindestgegenwert festlegen, ab dessen Uberschreitung das
Widerrufsrecht erst bestehen soll. Ebenso besteht Entscheidungsspielraum dahingehend,
das Widerrufsrecht génzlich auszuschlieBen, sofern der Verbraucher um einen Besuch
durch den Gewerbetreibenden gebeten hat, Abs. 3%.

Im Einzelnen regelt Absatz 2 Ausnahmen fiir Vertriige iiber ,,den Bau, den Verkauf und die
Miete von Immobilien sowie [...] iiber andere Rechte an Immobilien“®’, wiederkehrende
Lieferungen von Lebensmitteln oder anderen Haushaltsgegenstinden des téglichen
Bedarfs®® sowie fiir Versicherungsvertrige®® und Vertriige iiber Wertpapiere™". SchlieBlich
sind bestimmte Vertrige ausgenommen, die anhand eines Kataloges geschlossen wurden,
den der Verbraucher in Ruhe zur Kenntnis nehmen konnte”'.

b) Fernabsatz-Richtlinie

Hintergrund des Widerrufsrechts nach der Fernabsatz-Richtlinie ist vor allem, dass dem
Verbraucher Inaugenscheinnahme und Austesten der Sache unméglich sind™. Dariiber
hinaus ist die Hemmschwelle des Bestellers oft gesenkt”, wobei durchaus umstritten ist,
ob tatsichlich vor voreiligen Entscheidungen geschiitzt werden soll™. Aus
volkswirtschaftlicher Hinsicht tritt neben die Belange des Verbraucherschutzes ebenso die
Férderung des grenziiberschreitenden Binnenhandels™.

aa)  Voraussetzungen an den sachlichen Anwendungsbereich

Das Widerrufsrecht des Artikel 6 setzt voraus, dass der zugrunde liegende Vertrag im
Fernabsatz geschlossen wurde. Vertragsgegenstand konnen sowohl Waren als auch
Dienstleistungen sein.

% EuGH vom 25. November 20035, Rs. C-229/04 | Crailsheimer Volksbank eG/Klaus Conrads, Frank
Schulzke und Petra Schulzke-Lische, Joachim Nitschke®, Slg. 2005, 8. 1-09273 (,,Crailsheimer Volksbank*).
 Abweichung von der dargestellien Regelung des Art. | Abs. 2, die dem Verbraucher ein Widerrufsrecht fir
Mnaﬁmn einrdumt, fiir deren Abschluss er den Gewerbetreibenden nicht eingeladen hatte.

lit. a.

0|
lit. e.
" Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ Haustirwiderrufs-RL.
" Fernabsatz-RL, Erwigungsgrund 14.
™ so BGH vom 12. Juli 2007, BGHZ 173, 188, Tz 25; Acquis Principles, Contract 11, Art. 5:101, Rn. 4, S.
236.
b < rer, Harl isierung des Verbraucherrechts in Europa, S. 27 f.

™ Fernabsatz-RL, Erwigungsgriinde 3 und 4; Terryn, The Right of Withdrawal, S. 149; zur bis heute
bestehenden Frag ierung des Online-Bi ktes Ultsch, GPR 2010, 54, 57 und 60.
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Ein Vertragsabschluss im Fernabsatz liegt vor, wenn dieser im Rahmen eines ,fiir den
Fernabsatz organisierten Vertriebs- bzw. Dienstleistungssystems® geschlossen wird und
dabei ausschlieBlich Fernkommunikationstechniken verwendet werden'. Damit ist der
Anwendungsbereich nicht erdffnet fiir solche Fille, in denen nur ausnahmsweise ein
Fernkommunikationsmittel verwendet wird, der Verkiufer also z.B. nicht iiber ein derartig
ausgestaltetes Vertriebssystem verfiigt. Der Begriff der ,Fernkommunikationstechnik®
wird ebenfalls in Artikel 2 definiert. Eine solche ist jedes Kommunikationsmittel, ..das
zum AbschluB eines Vertrags [...] ohne gleichzeitige korperliche Anwesenheit [...]
eingesetzt werden kann*"",

bb)  Ausnahmen

Ausgenommen vom Anwendungsbereich sind gemdB Art.3 Abs. 1 Vertriige, die
bestimmte Finanzdienstleistungen™ betreffen, unter Verwendung von Warenautomaten
oder automatisierten Geschéftsriumen” zustande gekommen sind oder mit Betreibern von
Telekommunikationsnetzen aufgrund der Benutzung von Offentlichen Fernsprechern®”
geschlossen werden. Ahnlich der Haustiirwiderrufs-Richtlinie sind Vertriige, die Bau und
Verkauf von Immobilien betreffen sowie sonstige Rechte an Immobilien ausgeschlossen;
dem Anwendungsbereich unterfillt jedoch ausdriicklich die Vermietung®'. Ferner besteht
eine Ausnahme fiir Auktionen®2. Nicht geklart ist bislang, ob dem Begriff der Auktion
auch Internetauktionen bei eBay oder dhnlichen Diensten unterfallen. Gegen die — alleinige
— Anwendbarkeit auf traditionelle Auktionen spriiche jedenfalls, dass dann ein telefonisch
teilnehmender Bieter im Vergleich zu korperlich anwesenden Mitbietern ein
Widerrufsrecht hiitte® und damit besser stiinde.

Art. 3 Abs.2 der Richtlinie zufolge entfillt das Widerrufsrecht™ des Weiteren bei
regelmiBigen Lieferungen von Lebensmitteln und anderen Haushaltsgegenstinden des
taglichen Bedarfs®® sowie bei bestimmten Vertriigen, die die Unterbringung, Beforderung,
Lieferung von Speisen und Getriinken sowie Freizeitgestaltung zum Gegenstand haben®.
Den Hintergrund dieser Ausnahmeregelung erléuterte der EuGH in seinem easyCar-
Urteil®”. So seien Titigkeitssektoren ausgenommen, die insbesondere durch kurzfristige
Stornierungen unverhiltnismiBig belastet werden kénnten.

™ Art. 2 Nr. | Fernabsatz-RL.

77 im Anhang I der RL sind z.B Kataloge, Horfunk sowie Teleshopping genannt.

™ Art. 3 Abs. 1 1. Spiegelstrich Fernabsatz-RL, dazu sogleich i.R.d. Finanzdienstleistungs-RL, S. 12.

™ Art. 3 Abs. | 2. Spiegelstrich Fernabsatz-RL.

% vgl. Art. 3 Abs. 1 3. Spiegelstrich Fernabsatz-RL; Definition in Art. 2 Nr. 5.

' Art. 3 Abs. | 4. Spiegelstrich Fernabsatz-RL.

¥ Art. 3 Abs. | 5. Spiegelstrich Fernabsatz-RL.

® ygl. DCFR Full Edition, Art.1l.—5:201, Comments, S. 391, wonach sich jedoch zumindest in den
Mitgliedstaaten ein enger Auktionsbegriff durchzusetzen scheint.

¥ sowie die Anwendbarkeit der Art. 4, 5 und 7 der Richtlinie.

5 Art. 3 Abs. 2 1. Spiegelstrich Fernabsatz-RL.

5 Art. 3 Abs. 2 2. Spiegelstrich Fernabsatz-RL.

¥ EuGH vom 10. Mirz 2005, Rs. C-336/03 ,easyCar (UK) Lid/Office of Fair Trading®, Slg. 2005, 8. I-
01947, Rz. 28.
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Ausnahmen, die allein das Widerrufsrecht nach Art. 6 der Richtlinie entfallen lassen, sind
schlieBlich in dessen Absatz 3 zu finden. Hierunter fallen Vertréige iiber Dienstleistungen,
die auf Wunsch des Verbrauchers schon vor Ablauf der Widerrufsfrist aufgenommen
wurden, iiber Leistungen, die von Schwankungen der Finanzmarkte abhiingen, sowie liber
Waren, die nach Wunsch des Verbrauchers angefertigt werden bzw. verderblich sind.
Ebenso aufgelistet sind Vertrige iiber die ,Lieferung von Audio- oder
Videoaufzeichnungen oder Software, die vom Verbraucher entsiegelt worden sind®, zur
Lieferungen von Printmedien sowie Wett- und Lotterievertrige.

¢) Finanzdienstleistungs-Richtlinie

Im Fernabsatz besteht weiterhin ein Widerrufsrecht fiir Finanzdienstleistungen.
Hintergrund des Widerrufsrechts ist nicht primar die Gefahr des Fernabsatzes sondern die
Komplexitit des Vertrages™, Insofern ist die Begrenzung allein auf Finanzdienstleistungen
im Fernabsatzgeschiift nicht ganz unumstritten®’, schlieBlich sind derartige Vertriige
ebenso komplex, wenn sie nicht im Rahmen des Fernabsatzes geschlossen werden.

aa)  Voraussetzungen an den sachlichen Anwendungsbereich

Die grundsitzlichen Definitionen des Fernabsatzvertrages stimmen mit der Fernabsatz-
Richtlinie tiberein®. Vertragsgegenstand muss eine Finanzdienstleistung sein. Darunter
fillt ,jede Bankdienstleistung sowie jede Dienstleistung im Zusammenhang mit einer
Kreditgewdhrung, Versicherung, Altersversorgung von Einzelpersonen, Geldanlage oder
Zahlung®'.

bb) Ausnahmen

Das Widerrufsrecht nach Art.6 der Richtlinie ist in einer Reihe von Fillen
ausgeschlossen”, Dies betrifft zunéichst Vertrige, die im Hinblick auf die Finanzmirkte
besonders schwankungsanfillige Produkte umfassen®”. Ferner besteht kein Widerrufsrecht
hinsichtlich kurzfristiger <n_,mwn_._m_.=:mmuo=nn:£ und Vertrigen, die auf ausdriicklichen
Wunsch des Verbrauchers bereits voll erfiillt wurden, bevor das Widerrufsrecht ausgeiibt
wird”. Es steht den Mitgliedstaaten dariiber hinaus frei, weitere Ausnahmen einzufiihren®.

d) Lebensversicherungs-Richtlinie

Das Widerrufsrecht des Versicherungsnehmers ist in  Art. 35 Abs. 1  der
Lebensversicherungs-Richtlinie als ,Riicktrittsrecht” geregelt. Voraussetzung ist der

% vol. Finanzdienstleistungs-RL, Erwigungsgrund 21.

% Terrym, The Right of Withdrawal, S. 150. Als “harder to justify” bezcichnet es der DCFR in DCFR Full
Edition, Art. 11, — 5:201, Comments, S. 389,

% ygl. Art. 2 lit. a und e Finanzdienstleistungs-RL.

°' Art. 2 lit. b Finanzdienstleistungs-RL.

2 Art. 6 Abs. 2 Finanzdienstleistungs-RL

“ Eine Auflistung dieser Produkte findet sich in Art. 6 Abs. 2 lit. a der Richtlinie.

™ insh. Reise- und Gepiickversicherungen, Art. 6 Abs. 2 lit. b Finanzdienstleistungs-RL.

% Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ Finanzdienstleistungs-RL.

% Art. 6 Absatz 3 Finanzdienstleistungs-RL.
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Abschluss eines individuellen Lebensversicherungsvertrags. Es muss sich ferner um eine
Direktversicherung durch Versicherungsunternehmen im Sinne von Art. 1 Abs. 1 lit. a
handeln’’.

Vom Anwendungsbereich ausgenommen sind gemiif} Artikel 3 eine Reihe von Titigkeiten
und Korperschaften, die anscheinend fiir besonders vertrauenswiirdig, sicher oder —
aufgrund ihres satzungsmifigen Tiatigkeitsbereichs — fiir eher unbedeutend gehalten
werden”, Die Mitgliedstaaten kinnen dariiber hinaus gemil Artikel 35 Abs. 2 von der
Einrdumung eines Widerrufsrechts absehen, sofern der Vertrag nur eine sehr kurze
Laufzeit hat” oder der Versicherungsnehmer aus anderen Griinden dieses Schutzes nicht
bedarf'",

Mit der bereits erwihnten Ablosung zum 1. November 2012, erweitert sich der
Anwendungsbereich auf bestimmte Nichtlebensversicherungen'®', das Widerrufsrecht
besteht jedoch weiterhin nur fiir individuelle Lebensversicherungsvertrige'*,

e) (neue) Verbraucherkreditrichtlinie

Ein weiteres vertragsgegenstandsabhingiges Widerrufsrecht gilt fiir
Verbraucherkreditvertrige'”. Vom Anwendungsbereich der (neuen) Verbraucherkredit-
Richtlinie werden alle Kreditvertriige umfasst, die nicht in dessen Art. 2 Abs. 2 aufgelistet
sind'™. Die folgenden Absiitze der Vorschrift nennen weitere Fille, fiir die jedenfalls ein
Teil der Richtlinie — insbesondere aber der das Widerrufsrecht beinhaltende Artikel 14 —
nicht anwendbar ist'",

Kreditvertrag meint dabei einen ,,Vertrag, bei dem ein Kreditgeber einem Verbraucher
einen Kredit in Form eines Zahlungsaufschubs, eines Darlehens oder einer sonstigen
dhnlichen Finanzierungshilfe gewihrt oder zu gewihren verspricht*'®®. Ausgenommen
sind von dieser Definition ,Vertrfige iiber die wiederkehrende Erbringung von
Dienstleistungen oder iiber die Lieferung von Waren gleicher Art, bei denen der
Verbraucher fiir die Dauer der Erbringung oder Lieferung Teilzahlungen fiir diese
Dienstleistungen oder Waren leistet*'”’. Den Mitgliedstaaten bleibt es unbenommen, das
Widerrufsrecht fiir Kreditvertriige, die unter Mitwirkung eines Notars geschlossen werden

miissen, auszuschliefen'",

7 Art. 2 der der Richtlinie, der die umfassten Vertrige auflistet.

* vgl. Lebensversicherungs-RL Erwiigungsgrund 15,

¥ héchstens 6 Monate®, Art. 35 Abs. 25, 1 Alt. 1.

' aufgrund seines Status oder wegen der Umstinde, unter denen der Vertrag geschlossen wird*,
Art. 35 Abs. 2 5. 1 Alt. 2.

" vgl. Art. 2 1.V.m. Ankang I Teil A der neuen Richtlinie.

"% Art. 186 Abs. 1 der neuen Richtlinie.

"% Newmann, Bedenkzeit vor und nach Vertragsabschluss, S, 137.

'™ Eine detailliertere Abhandlung sowie Vergleich zu vorherigen Regelungen stellt Rott an in: Understanding
EU Consumer Law, S. 187 ff.

' Teilweise besteht insofern Regelungsspielraum der Mitgliedstaaten, val. Abs. 5 f,

1% Art. 3 lit, ¢ (neue) Verbraucherkredit-RL.

"7 Art. 3 lit, ¢ a.E. (neue) Verbraucherkredit-RL.

"™ Art. 14 Abs. 6 (neue) Verbraucherkredit-RL; der Notar muss allerdings bestitigen, dass die Rechte des
Verbrauchers gem. Art. 5 und 10 der Richtlinie gewahrt sind.
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Wie bereits festgestellt, geht das Widerrufsrecht dieser Richtlinie dem der

Haustiirwiderrufs- und Finanzdienstleistungs-Richtlinie vor'®.

f) Neue Teilzeitwohnrechte-Richtlinie

Das Widerrufsrecht fiir Teilzeit-Wohnrechtevertriige soll dem Erwerber die Moglichkeit
geben, den Inhalt des Vertrages — der teilweise recht komplex ausgestaltet sein kann''? —
zu iiberdenken''’. AuBerdem werden solche Vertrige oft im Hinblick auf im Ausland
belegene Immobilien geschlossen, was die (rechtliche) Beurteilung des Vertrages weiter
erschweren kann''?. Ebenso ist es mdglich, dass Entscheidungen in Urlaubssituationen
nicht mit der gewdhnlichen Umsicht und Bedichtigkeit getroffen werden'".

Dem Vorschlag der Kommission azmﬁnon:nzn__ " wurde der Anwendungsbereich durch die
neue Richtlinie auf weitere Vertragsgegenstinde ausgedehnt. Nunmehr sind neben
Teilzeit-Wohnrechtevertriigen ,langfristige Urlaubsprodukte® sowie Tausch- und
Wiederverkaufsvertriige umfasst''*,

Ein Teilzeitnutzungsvertrag im Sinne der Richtlinie rdumt dem Verbraucher ein Recht ein,
Ubernachtungsunterkiinfte wiederholt und iiber einen Zeitraum von mindestens einem Jahr
zu nutzen''®. Der neu eingefiigte ,,Vertrag iiber ein langfristiges Urlaubsprodukt betrifft
dagegen vor allem Fiille, in denen der Verbraucher ein Recht auf Preisnachldsse oder
sonstige Vergiinstigungen hinsichtlich einer Unterkunft erhilt''”. Wiederverkaufsvertrag
meint entgeltliche Hilfeleistungen bei Erwerb oder VerduBerung der zuvor genannten
Vertriige'"®. Tauschvertriige sind schlieBlich entgeltliche Rechtsgeschifte, in denen ein aus
den genannten Vertriigen erwachsendes Recht gegen dhnliche oder andersartige Leistungen
im Rahmen eines Tauschsystems getauscht wird. Ausdriickliche Ausnahmen vom
sachlichen Anwendungsbereich enthilt die Richtlinie nicht. Sie ldsst allerdings eine Reihe

nationaler Rechtsvorschriften unberiihrt' "%,

'® Art. 14 Abs. 5.
""" Erwagungsgrund 17 der Richtlinie; DCFR Full Edition, Art, II. — 5:202, Comments, S. 403, Kammerer,
Harmonisierung des Verbraucherrechts in Europa, S. 30.
" vgl. neue Teilzeitwohnrechte-RL, Erwigungsgrund 11; so auch schon Teilzeitwohnrechte-RL 94/47,
Erwégungsgrund 11.
"2 neue Teilzeitwohnrechte-RL Erwiigungsgrund 17; Erwiigungsgrund 11 alte Richtlinie.
'"* DCFR Full Edition, Art. 1I. — 5:202, Comments, S. 403.
"% Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates tiber den Schutz der Verbrau-
cher im Hinblick auf bestimmte Aspekte von Teilzeitnutzungsrechten, langfristigen Urlaubsprodukten sowie
des Wiederverkaufs und Tausches derselben, KOM(2007) 303 endg. vom 7. Juni 2007, zu Art. 1 u. 2 vgl. S,
9 ff.
"5 Art. 1 Abs. 1 neue Lebensversicherungs-RL; Wiederkaufsvertriige sind ausdriicklich in Art. 6 Abs. 1
enannt.
'® Art. 2 Abs. 1 lit. a; die Definition nach der alten Richtlinie dagegen war enger, insbesondere betrug die
Mindestvertragslaufzeit 3 Jahre, Art. 2 1. Spiegelstrich alte RL.
"7 Art. 2 Abs. 1 lit. b neue Teilzeitwohnrechte-RL.
""" Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ neue Teilzeitwohnrechte-RL.
"% Art. 1 Abs. 2 neue Teilzeitwohnrechte-RL.
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g) Verbundene Vertriige

Mit Ausnahme der Haustiirwiderrufs-Richtlinie enthalten die jeweiligen Richtlinien,
soweit dies in Frage kommt'? allesamt Regelungen, dic bestimmen, dass mit dem
eigentlichen Vertrag verbundene Vertrige mit Ausiibung des Widerrufsrechts ebenfalls
beendet bzw. aufgelést werden'*'. Fiir den Bereich der Haustiirwiderrufs-Richtlinie, in
deren Anwendungsbereich durchaus verbundene Vertriige geschlossen werden kénnen, ist
es mangels ausdriicklicher Regelung im Unionsrecht Sache der Mitgliedstaaten, diesem

Problem zu begegnen'”.

4. Ausiibung des Widerrufsrechts

Der Widerruf muss insbesondere form- und fristgerecht ausgeiibt werden. Daneben ist die
Wirksamkeit des jeweiligen Vertrages nicht zwingend erforderlich'>,

a) Form

Die Richtlinien selbst enthalten, mit einer Ausnahme'”, keine zwingenden
Formvorschriften beziiglich der Widerrufserklarung'”. Als Folge der sporadischen
unionsrechtlichen Regelungen sind die nationalen Umsetzungen vielfiltig ausgefallen'?,
Der EuGH hat insoweit, jedenfalls fiir den Anwendungsbereich der Haustiirwiderrufs-
Richtlinie, entschieden, dass die Mitgliedstaaten in der Bestimmung und Ausgestaltung
von Formerfordernissen iiber die Anforderungen der Richtlinie(n) hinaus frei sind'?’.

Die Haustiirwiderrufs-Richtlinie bestimmt allein, dass der Widerruf ,,angezeigt* wird; die
genaue Ausgestaltung der Formerfordernisse und des Widerrufsverfahrens wird
ausdriicklich den Mitgliedstaaten iiberlassen'?®. Die Fernabsatz-Richtlinie enthilt zwar
keine ausdriickliche Regelung, welche die Mitgliedstaaten zur eigenstindigen Regelung
der Formvorstellungen aufriefe. Es ist jedoch weitestgehend anerkannt, dass aus
Art. 5 Abs. | erster Spiegelstrich eine entsprechende Freiheit der Mitgliedstaaten abgeleitet

werden kann'?,

1% denknotwendig nicht bei individuellen Lebensversicherungen im Sinne der Lebensversicherungs-RL.

"*! Art. 6 Abs. 4 Fernabsatz-RL, Art. 6 Abs. 7 UAbs. 2 Finanzdienstleistungs-RL, Art. 15 Verbraucherkredit-
RL, Art. 11 neue Teilzeitwohnrechte-RL.

'* EuGH vom 25. Oktober 2005, Rs. C-350/03 ,,Elisabeth Schulte, Wolfgang Schulte/Deutsche Bausparkas-
se Badenia AG*, Slg. 2005, S. 1-09215 (,.Schulte), Rz. 76 und 80.

' im Hinblick auf nichtige Vertriige FuGH vom 17. Dezember 2009, Rs. C-227/08 .Eva Martin
Martin/EDP Editores SL, EWS 2010, 57, Rz. 35.

'* neue Teilzeitwohnrechte-RL, dazu sogleich.

'** DCFR Full Edition, Art. I1. - 5:102, Note 1, §. 351.

126 o), DCFR Full Edition, Art. I1. —5:102, Notes 2 - 7, $. 352 f,

"7 EuGH, Rs. C-423/97 (Travel Vac), Rz. 51 in Bezug auf ein Schrififormerfordernis.

"% Art. 5 Abs. | Haustirwiderrufs-RL.

'* DCFR Full Edition, Art. 1. — 5:102, Note 1, S. 352; Kammerer, Harmonisierung des Verbraucherrechts in
Europa, S. 65.
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Die frithere Teilzeitwohnrechte-Richtlinie verlangte allein eine Nachweisbarkeit der
Widerrufserkldrung in Art. 5 Abs. 2'**. Die aktuelle Fassung stipuliert dagegen, dass der
Widerruf in ,,Papierform oder auf einem anderen dauerhaften Datentriiger” zu erkldren
ist'' und enthilt damit als einzige ein klares Formerfordernis.

Keine spezifischen Formerfordernisse enthilt wiederum die Finanzdienstleistungs-
Richtlinie. Genauso verhilt es sich mit der Lebensversicherungs-Richtlinie, die
hinsichtlich der Form'** auf das jeweils geltende nationale Recht verweist'>. Die (neue)
Verbraucherkredit-Richtlinie erfordert beziiglich der Form der Widerrufserklarung
“Nachweisbarkeit”' >,

Allen Richtlinien gemein ist jedoch, als Kerncharakteristikum des Widerrufs, dass keine
Begriindung erforderlich ist. In einigen Mitgliedstaaten ist es ferner moglich, den Widerruf

konkludent durch Riicksendung der Ware auszuiiben'*.

b) Frist

Zwar soll der berechtigten Partei ein Widerrufsrecht zugebilligt werden, um den
Vertragsschluss bzw. -inhalt zu iiberdenken'*, Gleichzeitig hat aber auch die andere Partei
ein berechtigtes Interesse zu wissen, ob der Vertag bestehen bleibt oder nicht. Um dem
Bediirfnis nach Rechtssicherheit Rechnung zu tragen, kann der Widerruf daher nur
innerhalb einer bestimmten Frist erklért werden.

aa) Linge der Frist

Die Linge der jeweiligen Widerrufsfrist und deren Berechnung ist nicht einheitlich
vorgegeben und in den Mitgliedstaaten unterschiedlich ausgestaltet'”’. Die kiirzeste
Widerrufsfrist enthilt die Haustiirwiderrufs-Richtlinie (,,mindestens sieben Tage*'*®),

In Art. 6 Abs. 1 der Fernabsatz-Richtlinie ist dagegen von ,,mindestens siecben Werktagen*
(working days) die Rede. Der Begriff der Arbeits- bzw. Werktage (working days) ist
definiert in Art. 2 Abs. 2 der Verordnung 1182/71/EWG-Euratom'® als ,,alle Tage auBer
Feiertagen, Sonntagen und Sonnabenden®, sodass dies eine nicht ganz unerheblich lingere
Widerrufsfrist bedeutet.

3 Allerdings war im Anhang der englischen Fassung von einem Jleffer of withdrawal* die Rede; die
deutsche Fassung sprach an dieser Stelle lediglich von einer ,Person, der ein etwaiger Riicktritt mitzureilen
ist',

1 Art. 7 S. | neue Teilzeitwohnrechte-RL.

"2 und jegliche weitere fiir das Widerrufsrecht erforderliche Voraussetzungen.

133 Art. 35 Abs. 1 UAbs. 3 Lebensversicherungs-RL.

' Art. 14 Abs. 3 lit. a (neue) Verbraucherkredit-RL.

'** DCFR Full Edition, Art. I1. - 5:102, Note 4, S. 353; z:B. § 355 Abs. | 8.2 BGB.

138 Zur ,cooling-off period" bereits oben.

13T DCFR Full Edition, S. 354 und 359 f; Loos, Rights of Withdrawal, S. 242; Zur dem Bediirfnis einer
Harmonisierung der Widerrufsfristen und deren Berechnung vgl. Schulte-Nilke in: EC Consumer Law
Compendium, S. 477 mit Verweis auf die Erklirung des Rates und des Parlaments 2zu Art. 6 Abs. 1 im
Anhang der Fernabsatz-RL.

'™ Art. 5 Abs. | Haustlirwiderrufs-RL.

¥ Verordnung (EWG, Euratom) Nr. 1182/71 des Rates vom 3. Juni 1971 zur Festlegung der Regeln fiir die
Fristen, Daten und Termine, ABI. L 124/1.
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Wiederum eine andere Liénge enthielt die alte Teilzeitwohnrechte-Richtlinie mit
.10 Tagen*'*’, wobei sich die Frist auf den jeweils nichsten Werktag verldngerte, sollte

der zehnte Tag ein Sonn- oder Feiertag sein'*!.

Die Finanzdienstleistungs-Richtlinie hingegen sieht, ebenso wie die aktuelle
Teilzeitwohnrechte- sowie Verbraucherkredit-Richtlinie, in Art. 6 Abs. 1 eine Frist von
“14 Kalendertagen™ vor. Die gleiche Frist enthilt die (neue) Verbraucherkreditrichtlinie in
Art. 14 Abs. 1. Die Lebensversicherungsrichtlinie gibt den Mitgliedstaaten hinsichtlich der
Frist in Art. 35 Abs. | einen Spielraum “zwischen 14 und 30 Tagen”. Fiir bestimmte
Lebensversicherungen und die Altersversorgung von Einzelpersonen besteht gar eine 30-

tigige Frist'*%,

bb)  Fristbeginn und Informationspflichten

Gemeinsame Voraussetzung aller Richtlinien fiir den Fristbeginn ist der (rechtzeitige)
Zugang einer Widerrufsbelehrung und gegebenenfalls die Erfiillung weitergehender
Informationspflichten'*®, Einige der Richtlinien erfordern dabei einen gewissen Grad an
Klarheit und Verstindlichkeit der Formulierung. Der EuGH zieht insoweit den Malistab
eines . durchschnittlich  informierte[n], aufmerksame[n] wund  verstindige[n]
Durchschnittsverbraucher[s]* heran'**. Die mit Nichterfiillung der Informationspflichten
einhergehenden zwingenden Folgen beriicksichtigen bedenklicherweise nicht, ob der
Verbraucher — beispielsweise durch die der modernen Informationstechnologie
geschuldete stindige Verfiigbarkeit von Informationen — tatsichlich unzureichend {liber
Ware und Widerrufsrecht informiert war'**.

Die Widerrufsfrist fingt grundsitzlich nicht vor dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses an
zu laufen'®, Insofern spricht allerdings die Haustiirwiderrufs-Richtlinic'’ von dem
Zeitpunkt der Abgabe des Angebots durch den Verbraucher”. Damit scheint, zumindest
dem Wortlaut nach, auch ein Fristbeginn vor Vertragsabschluss, also Annahme durch die
andere Partei, moglich.

140 _nach Unterzeichnung des Vertrages durch beide Parteien oder nach Unterzeichnung eines verbindlichen
Vorvertrags durch beide Parteien®, Art. 5 Abs. 1 1. Spiegelstrich S. 1 alte Teilzeitwohnrechte-RL.

"“I Art. 5 Abs. 1 1. Spiegelstrich S. 2 wobei die englische Fassung nur von ,public holiday* spricht, worunter
Jjedenfalls der Verordnung 1182/71/EWG-Euratom nach Sonntage gerade nicht fallen.

"2 Art. 6 Abs. | Finanzdienstleistungs-RL,

'"* DCFR Full Edition, Art. I1. — 5:103 Note 6, S. 360 f. mit Verweis auf die einzelnen Vorschriften; Art. 14
Abs. 1 lit. b (neue) Verbraucherkredit-RL; Art. 6 Abs. 2 neue Teilzeitwohnrechte-RL.

" EuGH vom 16. Juli 1998, Rs. C-210/96 .Gut Springenheide GmbH und Rudolf Tusky/Oberkreisdirektor
des Kreises Steinfurt - Amt fiir Lebensmitteliiberwachung”, Slg. 1998, S. 1-04657 (,,Gut Springenheide™);
Das Urteil ist dabei nicht auf die zugrunde liegende Verordnung beschriinkt, sondern entfaltet allgemeine
Geltung, vgl. A Casebook on European Consumer Law, 8. 225,

"*3 80 auch Kroll-Ludwigs, ZEuP 2010, 509, 514,

¢ DCFR Full Edition, Art. 1. — 5:103 Note 6, S. 361. Fur die (neue) Verbraucherkredit-Richtlinie findet sich
die entsprechende Vorschrift in Art. 14 Abs, 1 lit. a.

T in Art.4S.3lit.c, also einem der gem. Art. 5 Abs. | der Richtlinie fiir den Fristbeginn relevanten
Zeitpunkte.
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Im Anwendungsbereich der Fernabsatz-Richtlinie tritt als dritter ~mdglicher
Ankniipfungspunkt der Erhalt der Ware hinzu'**, Im Rahmen der Haustirwiderrufs-
Richtlinie ist der Erhalt der Ware hingegen nicht Voraussetzung.

Hinsichtlich des ersten Ankniipfungspunktes bleibt zu kliren, wie die Anforderungen an
Widerrufsbelehrung und weitergehende Informationspflichten ausgestaltet sind. Die
Informationspflichten ~ der  einschldgigen ~ Widerrufsrichtlinien  betreffen  als
Mindestvoraussetzung zumindest die Aufklirung dahingehend, dass der berechtigten Partei
iiberhaupt ein Widerrufsrecht zusteht'*®, Im Einzelnen bestehen jedoch Unterschiede vor
allem im Hinblick auf Form und Inhalt'™’. Grundsitzlich hat die Widerrufsbelehrung
schriftlich zu erfolgen; sofern die Parteien allein auf elektronischem Wege kommunizieren,
kann jedoch auch eine elektronische Form ausreichen, sofern es sich um ein zur
dauerhaften Speicherung geeignetes Medium handelt'".

(1) Haustiirwiderrufs-Richtlinie

Die Haustiirwiderrufs-Richtlinie enthilt einige grundlegende Informationspflichten in
Artikel 4. Die Belehrung ist dem Verbraucher gegeniiber spiitestens bei Vertragsschluss
schriftlich zu erkldren. Anforderungen an sprachliche Klarheit der Belehrung bestehen
nicht.

(2) Fernabsatz-Richtlinie

Die Fernabsatz-Richtlinie enthilt Informationspflichten in Artikel 4 (,Vorherige
Unterrichtung®) und Artikel 5 (,.Schriftliche Bestitigung der Informationen®). Eine
Vorgabe hinsichtlich besonderer Klarheit und Verstindlichkeit der Informationen enthélt
Art. 4 Abs. 2%,

(3) Finanzdienstleistungs-Richtlinie

Sehr detaillierte Informationspflichten enthilt auBerdem die Finanzdienstleistungs-
Richtlinie. Diese miissen vor Vertragsschluss bzw. Abgabe eines verbindlichen Angebots
erfiillt werden, Art. 3. Hinsichtlich Klarheit und Verstindlichkeit der Information wird die

Formulierung der Fernabsatz-Richtlinie verwendet'**,

"5 Art. 6 Abs. 1 UAbs. 2 1. Spiegelstrich Fernabsatz-RL.

" Art. 4 Haustirwiderrufs-RL; Art. 4 Abs. | insb. lit. f Fernabsatz-RL; Art.3 Abs. 1 Nr.3 lit. a Finanz-
dienstleistungs-RL; Art. 36 Abs. 1 i.V.m. Anhanglll lit. A Lebensversicherungs-RL; Art. 5 Abs. 1,
Art. 10 Abs. 2 Verbraucherkredit-RL und Art. 4 Abs. 1 i.V.m. dem Anhang der neuen Teilzeitwohnrechte-
RL.

'3 Dazu im Einzelnen sogleich. § 20 f.

"*1 vgl. Art. 5 Abs. 1 Fernabsatz-RL und Art. 5 Abs. | Finanzdienstleistungs-RL, Art. 5 Abs, 1 Verbraucher-
kredit-RL, Art. 4 Abs. 2 neue Teilzeitwohnrechte-RL.

132 _Klar und verstindlich“.

"3 Art. 3 Abs. 2 Finanzdienstleistungs-RL
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(4) Lebensversicherungs-Richtlinie

Vor Abschluss einer Lebensversicherung im Sinne der Lebensversicherungs-Richtlinie
sind dem Versicherungsnehmer cine Reihe von Informationen zukommen zu lassen'™,
Uber Anderungen der in Anhang [llit. B enthaltenen Angaben ist der
Versicherungsnehmer dariiber hinaus wihrend der gesamten Vertragslaufzeit zu
informieren'>. Diese Angaben sind jeweils schriftlich sowie ,eindeutig und detailliert®
abzufassen'*.

(3) (neue) Verbraucherkreditrichtlinie

Die in der neuen Verbraucherkredit-Richtlinie in Artikel 5  geregelten
Informationspflichten werden mittels eines besonderen Formulars schriftlich oder auf
einem dauerhafien Datentriiger {ibermittelt. Die Informationen sollten in klarer, prignant
gefasster Form an optisch hervorgehobener Stelle, durch ein reprisentatives Beispiel

erliutert, erteilt werden'”’. Dieses Klarheitserfordernis gilt sogar bereits fiir

Werbeaussagen'*®,

(6) Neue Teilzeitwohnrechte-Richtlinie

Einen ausfithrlichen Katalog an vorvertraglichen Informationspflichten enthilt schlieBlich
die aktuelle Teilzeitwohnrechte-Richtlinie in Artikel4 i.V.m. dem Anhang. Diese
Informationen werden fester Vertragsbestandteil'”. Der Verbraucher ist vor
Vertragsschluss neben den Modalititen des Widerrufs ebenso auf das Anzahlungsverbot

i.S.v. Art. 9 der Richtlinie hinzuweisen'®,

ec)  Rechtzeitiges Absenden geniigt

Zur Wahrung der Widerrufsfrist reicht grundsatzlich das rechtzeitige Absenden der
Widerrufserkldrung bzw. der Ware durch den Berechtigten aus'®', Grund hierfiir ist, dass
der Berechtigte die volle Widerrufsfrist als Bedenkzeit nutzen kénnen soll'®2. Auch soll

ihm nicht zugemutet werden, den rechtzeitigen Zugang beim Empfinger spéter nachweisen

zu miissen'®,

Das bedeutet allerdings nicht, dass es deshalb gar nicht auf den Zugang beim Empfinger
ankiéme. Erhilt dieser iiberhaupt keine Widerrufserklirung, liegt kein wirksamer Widerruf

' Art. 36 Abs. 1 i.V.m. Anhang I11 lit. A Lebensversicherungs-RL.

'35 Art, 36 Abs. 2 Lebensversicherungs-RL.

"% am Anfang des Anhang I11 der Lebensversicherungs-RL.

137 yal. (neue) Verbraucherkredit-RL, Erwigungsgrund 18.

"% Artikel 4 Absatz 2 (neue )Verbraucherkredit-RL

"% Art. 5 Abs. 2 neue Teilzeitwohnrechte-RL.

""" Art. 5 Abs. 4 neue Teilzeitwohnrechte-RL.

L sog. dispaich rule®, Art. 5 Abs. 1 8. 2 Haustiirwiderrufs-RL, Art. 7 S. 3 neue Teilzeitwohnrechte-RL und
Art. 6 Abs. 6 5.2 Finanzdienstleistungs-RL. Entsprechende Regelungen fehlen jedoch in Fernabsatz-,
Lebensversicherungs- und (neuer) Verbraucherkredit-RL.

"2 DCFR Full Edition, Art. I1, - 5:103, Comments, S. 358.

'* DCFR Full Edition, Art. I1, - 5:103, Comments, S, 358.
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vor. Damit trigt der Berechtigte grundsitzlich das Verlustrisiko, wihrend das
Verzogerungsrisiko dem Widerrufsgegner aufgebiirdet wird"®,

Fraglich ist jedoch, wie eine Situation zu behandeln ist, in der der Berechtigte nach Ablauf
der Widerrufsfrist eine erneute Widerrufserklirung abschickt, den Empfinger darin von
dem Verlust der eigentlichen Erklirung unterrichtet und beweisen kann, dass er diese
rechtzeitig abgesendet hatte. Da die Ubermittlung der Widerrufserkldrung sich zumeist der
Kontrolle beider Parteien entzieht, wire es jedenfalls nach den Grundsétzen von Treu und
Glauben — in ihren jeweiligen nationalen Auspriigungen — angemessen, in einem solchen

Fall die Frist als gewahrt anzusehen'®.

dd) Héchstfrist

Sehr unterschiedlich, wenn iiberhaupt, regeln die zugrunde liegenden Richtlinien
Hochstfristen, nach deren Ablauf die Widerrufsfrist auch trotz beispielsweise
unterbliebener Widerrufsbelehrung erlischt.

Die Haustiirwiderrufs-, Finanzdienstleistungs- Lebensversicherungs- und
Verbraucherkredit-Richtlinie enthalten hierzu keine Regelung. Demgegeniiber wird jeweils
eine dreimonatige Hochstfrist in der Fernabsatz'®- und der neuen Teilzeitwohnrechte-
Richtlinie'®” vorgeschrieben, wobei die jeweilige regulire Widerrufsfrist auch dann noch
zu laufen beginnt, wenn der Vertragspartner am letzten Tag der Dreimonatsfrist seinen
Pflichten nachkommt'®®.

Soweit die Richtlinien eine Hochstfrist nicht vorsehen, diirfen die Mitgliedstaaten eine
solche nicht einfithren, tenorierte der EuGH'® in Bezug auf das Fehlen einer solchen Frist
in der Haustiirwiderrufs-Richtlinie'™’. In derselben Entscheidung wurde klargestellt, dass
im Falle unterbliebener Widerrufsbelehrung die Frist bis zur Erflillung dieser Pflicht
fiberhaupt nicht zu laufen beginnt'”', sodass jedenfalls theoretisch eine unendliche
Widerrufsfrist denkbar wire'””. Erfolgt die Belehrung schlieBlich, so konnen die

o - " . . F 173
Mitgliedstaaten eine zweite Frist vorsehen, innerhalb der widerrufen werden kann' ™.

184 Zur deutschen Rechtslage Kessal-Wuif in: Staudinger/VerbrKrG § 7 Rn. 61.

'S Zur deutschen Rechtslage OLG Dresden vom 20. Oktober 1999, NJW 2000, 1203; Kessal-Wulf in:
Staudinger/VerbrKrG § 7 Rn. 61; a.A. Mankowski, Beseitigungsrechte, S. 826 f.

1% Art. 6 Abs. | UAbs. 3 Fernabsatz-RL.

ST Art. 6 Abs. 3 lit. b Teilzeitwohnrechte-RL.

' plus 7 Werktage, Art. 6 Abs. 1 UAbs. 4 fir die Fernabsatz- und ,,drei Monate und 14 Kalendertage® fir
die neue Teilzeitwohnrechte-RL, Art. 6 Abs. 3 lit. b

1 EyGH vom 13. Dezember 2001, Rs. C-481/99 ,Georg Heininger und Helga Heininger/Bayerische Hypo-
und Vereinshank AG*, Slg. 2001, S. [-09945 (,,Heininger®).

1™ Dies miisste auch fir die Finanzdienstleistungs-RL gelten, da auch diese an die Widerrufsbelehrung
ankniipft ohne eine Hichstfrist zu regeln, vel. Art. 6.

" EuGH, Rs. C-481/99 (Heininger), Rz. 47 f.

' zu denken ist jedoch an eine Verwirkung oder verwandte Rechtsinstitute.

'™ EuGH vom 10. April 2008, Rs. C-412/06 ,Annelore Hamilton/Volksbank Filder eG¥, Slg. 2008, 8. I-
02383, hier 1 Monat.
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5. Keine Abweichung zulasten des Berechtigten

Als verbraucherschiitzendes Instrument muss sichergestellt sein, dass der schwiicheren
Partei das Widerrufsrecht stets zu Verfiigung steht. Ein Verzicht oder eine Abweichung zu
Lasten des Verbrauchers wird deshalb durch die Richtlinien ausdriicklich verhindert'™.

6. Rechtsfolgen des Widerrufes

Hinsichtlich der Rechtsfolgen des Widerrufsrechts enthalten die einschligigen Richtlinien
nur wenige Vorschriften'”, sodass deren Regelung weitestgehend den Mitgliedstaaten
iiberlassen bleibt'™*. Dabei sind Zielsetzung der jeweiligen Richtlinie sowie das effer utile-
Prinzip zu beachten, um die Wirksamkeit des Widerrufsrechts sicherzustellen'””.

Allen Widerrufsrechten gemeinsam ist jedenfalls, dass sie die vertragliche Bezichung
zwischen den Parteien beenden und diese von noch bestehenden Verpflichtungen
befreien'”™. Hinsichtlich der Wirksamkeit der Willenserkldrungen withrend der
Widerrufsfrist, enthalten die Richtlinien keine ausdriickliche Regelung. Auch hinsichtlich
der Frage, ob wihrend der Frist Zahlung verlangt werden kann, findet sich — mit
Ausnahme von Art.9 der neuen Teilzeitwohnrechte-Richtlinie'””, der Anzahlungen
wihrend der Widerrufsfrist'*’ verbietet, — keine Regelung.

a) Riickgewihrung empfangener Leistungen und Kostentragung

Verallgemeinernd lisst sich sagen, dass der Berechtigte im Falle eines Widerrufs die
empfangenen Leistungen zuriickgeben muss und den Gewerbetreibenden dieselbe Pflicht
trifft'®!. Eine ausdriicklich festgelegte Regelung zur Rilckgewihr empfangener Leistungen
enthielt erstmals die Fernabsatz-Richtlinic'™. Der Lieferer hat danach die vom
Verbraucher geleisteten Zahlungen kostenlos zu erstatten, Art. 6 Abs. 2, und der
Verbraucher die empfangene Ware zuriickzusenden. Der EuGH hat am 15 April 2010
entschieden, dass dem Verbraucher die Kosten der Zusendung der Ware nicht auferlegt
werden diirfen, wenn dieser sein Widerrufsrecht ausiibt'®’, Die cinzigen Kosten, die dem
Verbraucher infolge der Ausiibung seines Widerrufsrechts auferlegt werden kénnen, sind

die unmittelbaren Kosten der Riicksendung der Waren'®*,

174

Haustiirwiderrufs-RL, Art. 6; Fernabsatz- sowie Finanzdienstleistungs-RL je Art 12; Verbraucherkredit-
RL, Art.22 Abs.2; neue Teilzeitwohnrechte-RL, Art. 12; im Rahmen der Lebensversicherungs-RL
bestimmen sich die Modalititen nach Art. 32.

"* Terryn, The Right of Withdrawal, S. 165.

""° 50 ausdrilcklich Art. 7 Haustiirwiderrufs-RL sowie Art. 35 Abs. | UAbs. 3 Lebensversicherungs-RL.

""" EuGH, Rs. C-350/03 (Schulte), Rz. 69.

'™ ygl. z.B. Art. 5 Abs. 2 Haustiirwiderrufs-RL und Art. 35 Abs. 1 UAbs. 2 Lebensversicherungs-RL.

' Moglich, aber nicht zwingend auch gem. Art. 14 Abs. 7 (neue) Verbraucherkredit-RL.

" vgl. dazu den Vorschlag der Kommission zur Revision der Teilzeitwohnrechte-RL, a0, der diesbeziig-
lich klarstellt, dass die ldngere (dreimonatige) Widerrufsfrist gemeint ist, Art.6, S.11, jetzt
Teilzeitwohnrechte-RL (2008), Erwdigungsgrund 14,

8 Meskié, Europiisches Verbraucherrecht, S. 97,

"™ Art, 7 der Haustiirwiderrufs-RL iiberlieB die Regelung komplett den Mitgliedstaaten.

" EuGH wvom 15. April 2010, Rs. C-511/08, Handelsgesellschafi ~Heinrich Heine
GmbH/ Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen e. V.", NJW 2010, 1941; eine kritische Auseinanderset-
zung mit dem Urteil sowie daraus resultierenden Fragen bietet Cardano, GPR 2010, 231, 233.

"% Art. 6 Abs. 2 und Erwiigungsgrund 14 Fernabsatz-RL,
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b) Wert- und Nutzungsersatz

Der Berechtigte soll im Falle eines Widerrufs zu keinen iiber die ,,Kosten des Riicktritts™
hinausgehenden Zahlungen verpflichtet sein'®. Insbesondere darf weder eine
Pauschalzahlung'®® noch <na_.mmmm§wn_3 Folge des Widerrufs sein. Andemfalls wire es
méglich, die Ausiibung des Widerrufsrechts mit unangenehmen Folgen zu verbinden, die
den Berechtigten von der Ausiibung abhalten konnten'®. Konsequente Folge der
Entlastung des Verbrauchers ist dann jedoch eine Einpreisung der Risiken des Widerrufs

durch die Wirtschaft'®,

Gleichzeitig soll das Widerrufsrecht den Berechtigten aber nicht iber Gebiihr
begiinsti gen'”, sodass gegebenenfalls eine Zahlung fiir die Nutzung — beispielsweise iiber
die Darlehensvaluta hinausgehende Zahlung des marktiiblichen Zinses nach Widerruf eines
Darlehensvertrages'®! — zu entrichten ist. Es ist also eine Balance zwischen Attraktivitit
des Widerrufsrechts und den Belangen der Widerrufsgegner zu finden'”. Im Hinblick auf
die stets betonte Notwendigkeit des effektiven Verbraucherschutzes durch die Institutionen
der EU fillt diese wohl, in weiten Teilen, eher zugunsten der Verbraucher aus. Fest steht
jedenfalls, dass fiir Inaugenscheinnahme und Ausprobieren des Vertragsgegenstandes, als
einen der Grundgedanken der cooling-off period, keine Ersatzpflicht besteht'**, Es fragt
sich jedoch ob bei dariiber hinausgehender Benutzung, jedenfalls soweit der Berechtigte
iber sein Widerrufsrecht informiert wurde, eine Nutzungsersatzpflicht besteht'**,

Die Richtlinien schweigen diesbeziiglich oder {iberlassen die Regelung den
Mitgliedstaaten. Der EuGH hat insofern allerdings nach seiner Quelle-Entscheidung'™
auch fiir das Widerrufsrecht entschieden'®, dass eine generelle Wertersatzpflicht nicht
zulissig ist. Eine solche Ersatzpflicht komme jedoch da in Betracht, wo ein Ausnutzen des
Rechts den Grundsitzen von Treu und Glauben'”’ zufolge es erfordert. Dies sei
unabhiingig davon ob eine ordnungsgemiBe Widerrufsbelehrung erfolgt ist'”®, sofern

'% yol. fir die Fernabsatz-RL Art. 6 Abs. 2 S, 2.

"% EuGH, Rs, C-423/97 (Travel Vac), Rz. 60.

'5T Art. 6 Abs. 1 S. | Fernabsatz-RL.

188 Kalls/Lurger, JBI 1998, 219, 225, ,Verleidung® der Rilcktrittsmoglichkeit.

"* | oos, Review of the European Consumer Acquis, S. 17.

1% Teilweise wird die Existenzberechtigung des Widerrufsrecht in Giinze bezweifelt, vgl. Meskié, Europii-
sches Verbraucherrecht, S. 86 mwiN.

! EuGH, Rs. C-350/03 (Schulte); EuGH, Rs. C-229/04 (Crailsheimer Volksbank).

1% Kalls/Lurger, 1Bl 1998, 219, 225; beziiglich des Kommissionsvorschlags der Verbraucher-RL Pasch-
ke/Husmann, GPR 2010, 262, 267,

' EuGH vom 3. September 2009, Rs. C-489/07 ,Pia Messner/Firma Stefan Kriiger*, Slg. 2009, 8. 1-07315
(,.Messner*), Rz, 24; zu dem damit einhergehenden Problem der Beweislast hinsichtlich der Nutzung durch
den Verbraucher im selben Urteil Rz. 27.

1% befiirwortend Megki¢, Europiisches Verbraucherrecht, S. 86.

"% EuGH vom 17. April 2008, Rs. C-404/06 ,Quelle AG/Bundesverband der Verbraucherzentralen®, Slg.
2008, S. 1-02685.

1% EuGH, Rs. C-489/07 (Messner) zur Fernabsatz-RL; Anmerkung O in: VuR 2009, 475f.

' Ein autonom-europiischer Grundsatz von Treu und Glauben existiert jedoch bislang nicht; daher kritisch
Stempel, ZEuP 2010, S, 928, 932 f.; zur treuwidrigen Berufung auf die Verbrauchereigenschaft bereits oben
wverbraucherbegriff,

"% EuGH, Rs. C-489/07 (Messner), Rz. 28; zustimmend Stempel, ZEuP 2010, 928, 936.
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Wirksamkeit und Effektivitit des Widerrufsrechts dadurch nicht beeintrichtigt werden'®’,
Stempel kommt in seiner Besprechung des zugrunde liegenden Urteils gar zu dem
Ergebnis, dass eine Wertersatzpflicht stets insoweit europarechtlich unproblematisch ist,
als sie an eine Nutzung ankniipft, die zur zweckdienlichen Ausiibung des Widerrufsrechts
nicht erforderlich ist™®.

¢) Weitergehende Anspriiche

Weitergehende Anspriiche des Berechtigten gegen den Widerrufsgegner werden von der
Ausiibung des Widerrufsrechts nicht beriihrt. Hingegen scheiden weitergehende Anspriiche
gegen den Verbraucher, wie gesehen, grundsitzlich aus. Die spezielle Regelung zur
Tragung insbesondere der Kosten der notariellen Beurkundung der fritheren
Teilzeitwohnrechte-Richtlinie™®' wurde nicht tibernommen. Der Verbraucher triigt nach der
heutigen Regelung keinerlei Kosten mehr™®.

Im Falle eines Missbrauchs durch den Verbraucher oder einer (vorsitzlichen) Schidigung,
kommen nach teleologischer Reduktion der Vorschriften aber durchaus weitergehende
Anspriiche in Betracht™™,

d) Wirkung ex nunc oder ex tunc?

Ob als Rechtsfolge der Vertrag lediglich nach Ausiibung des Widerrufsrechts wegfillt oder
als von Anfang an nicht geschlossen gilt, kann unter Umstinden von entscheidender
Bedeutung sein. So hatte der EuGH kiirzlich iiber die Frage zu entscheiden, ob sich im
Falle eines Widerrufs eines in einer Haustiirsituation geschlossenen Beitrittsvertrages zu
einem Immobilienfonds der Anspruch auf das Auseinandersetzungsguthaben nach der
Vermogenslage der Gesellschaft bei  Vertragsschluss oder am Tage der
Widerrufserkidrung beurteilt. Der EuGH hat sich insoweit fiir eine ex nunc-Wirkung
entschieden”™. Trotz seiner Beschrinkung auf dem Vorverfahren ihnliche Fille, wird man
dieses Urteil wohl als Grundsatzentscheidung dahingehend auffassen kénnen, dass die
Rechtsfolgen des Widerrufs grundsitzlich ex-rnunc eintreten sollen®,

II1. Widerrufsrecht nach DCFR und ACQP

Nachdem somit der unionsrechtliche Rahmen der Widerrufsrechte abgesteckt ist, werden
im Folgenden die Ausgestaltung sowie mogliche Unterschiede in DCFR und Acquis

' EuGH, Rs. C-489/07 (Messner); ihnlich Loos, Rights of Withdrawal, S. 258 £ O, VuR 2009, 475, 476.
® Stempel, ZEuP 2010, 928, 937; ob dies auch in Fallen ohne ordnungsgemifien Belehrung gelten kann,
wird ausdriicklich angezweifelt.

M1 Artikel 5 Absatz 3 alte Teilzeitwohnrechte-RL: Sie bestand jedoch nur soweit diese im Vertrag festgehal-
ten waren, Abs, 3 8. 2; weitere Begrenzung durch Absatz 4.

™ neue Teilzeitwohnrechte-RL, Art. 8 Abs. 2 und Erwigungsgrund 12,

23 7um deutschen Recht Masuch in MilKo-BGB, § 357 Rn. 54 und Palandt/Griineberg § 357 Rn. 16.

¥ EuGH vom 15. April 2010, Rs. C-215/08 ,.E. Friz GmbH/Carsten von der Heyden®, NJW 2010, 1511
(»Friz/von der Heyden®); Anders noch die Schlussantriige des Generalanwalts in Rs. C-229/04 (Crailshei-
mer), Rz. 60 im Sinne einer ex func-Wirkung.

™ so auch §357 Abs. 18.1 iV.m, § 346 BGB; Grothe in: Bamberger/Roth, § 357 Rn. 2; Mankowski,
Beseitigungsrechte, 8. 51 f.; Masuch in: MiilKo-BGB, § 357 Rn. 10.
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Principles zum oben Dargestellten herausgearbeitet. Das Ergebnis ist, in weiten Teilen,
auch tabellarisch zusammengefasst im Anhang am Ende dieser Arbeit zu finden.

Beim folgenden Vergleich wird aus verschiedenen Griinden ein verstirktes Augenmerk auf
den DCFR geworfen. Zum einen ermdglicht es der Ursprung der Widerrufsregelungen des
DCFR in den Arbeiten der Acquis-Group™, die fortentwickelte Form in einer
Gesamtschau zu beriicksichtigen. Zum anderen zeichnet sich mit den Ereignissen um das
Griinbuch zum Europiischen Vertragsrecht?”’ und die damit verbundenen moglichen
Entwicklungen in Richtung eines optionalen Instruments™™ eine Zukunft ab, die diesen

Regelungen tatsichliche Geltungskraft verleihen konnte®®.

Gleichwohl ist der Aktualisierung der Principles aus dem Jahre 2009 gebiihrend Rechnung
zu tragen’'’, die im Vergleich zur Full Edition des DCFR z.B. schon die
Lebensversicherungs- sowie die neue Teilzeitwohnrechte-Richtlinie beriicksichtigt?''.
Insofern geniigt allerdings ein Vergleich zu den korrespondierenden Regelungen des
DCFR, um mégliche Unterschiede herauszuarbeiten.

Durch die systematische Aufbauweise beider Regelwerke, die allgemeine Vorschriften
jeweils vorangestellt haben, lassen sich in diesem Abschnitt in den bisherigen
Ausfithrungen noch nicht gekldrte Fragen {ibersichtlich fiir das Unionsrecht
mitbeantworten.

] Terryn, The Right of Withdrawal, S. 162; Schulze, The right of withdrawal, S. 15; ob diese Integration
{iberhastet war, wirft Twigg-Flesner auf in GPR 2011, 54, 60 ff.

" Griinbuch der Europischen Kommission vom 1. Juli 2010 ,,Optionen fiir die Einfiihrung eines Europii-
schen Vertragsrechts filr Verbraucher und Unternehmen®, KOM (2010) 348 endg.

% oder, freilich, einer anderen Option des Griinbuches; die Praktikabilitit einzelner Optionen zeigt Tamm
aufin GPR 2010, 281 ff.

" pine ausreichende Regelungsbreite vorausgesetzt, vel. von Bar, in: European Private Law, S. 265, 266 und
Meyer, Konsultationsbeitrag zum Griinbuch Europiischen Kommission ,,Optionen fiir die Einfilhrung
eines Europdischen Vertragsrechts fiir Verbraucher und Unternehmen®, KOM (2010) 348 endg., S. 7,
abrufbar unter http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/0052/contributions/251_de.pdf .

1% fiir zukiinftig gar wichtiger als den DCFR hilt sie Twigg-Flesner, GPR 2011, 54, 63.

*!! Bislang jedoch nur in den Kommentierungen.
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1. Das Widerrufsrecht nach DCFR

Der DCFR definiert den Widerruf im Anhang wie folgt:

A right to “withdraw” from a contract or other juridical act is a right, exer-
cisable only within a limited period, to terminate the legal relationship
arising from the contract or other juridical act, without having to give any
reason for so doing and without incurring any liability for non-performance
of the obligations arising from that contract or juridical act.

Eine in den Definitions der Interim Outline Edition®” enthaltene und in der
Kommentierung der Full Edition verwendete’'® Version ergiinzt diese Definition um zwei
weitere Siitze:

The right is exercisable only within a limited period (in these rules, normal-
ly 14 days) and is designed to give the entitled party [...] an additional time
Jor reflection. The restitutionary and other effects of exercising the right are
determined by the rules regulating it.

Diese Beschreibungen sind zwar abstrakt formuliert, lassen aber ihre Wurzeln im
europdischen Verbraucherschutzrecht erkennen. Es gilt nun, Ausgestaltung und eventuelle
Abweichungen zum Unionsrecht herauszuarbeiten.

a) Struktur und Inhalt der Regelungen

Die im Hinblick auf das Widerrufsrecht relevanten Vorschriften enthilt der DCFR in Book
Il Chapter 5. Dabei enthilt Section 1*' allgemeine Regelungen betreffend die
Rechtsnatur,  Ausiibung, Auswirkungen, und Frist des Widerrufs sowie
Informationspflichten und Regelungen fiir verbundene Vertrige. Die einzelnen
Widerrufsrechte sind vor allem in der darauf folgenden Section 2 geregelt. Dariiber
hinausgehende Widerrufsrechte kénnten in Zukunft in weiteren Biichern, insbesondere in
méglichen Erweiterungen zu Book IV2'"°, enthalten sein. Bislang bestehen jedoch lediglich
die in Art. I1. — 5:201 f. geregelten Widerrufsrechte.

aa)  Allgemeine Vorschriften, insh. Section 1: Exercise and effect
(1) Keine Abweichung zulasten der berechtigten Partei

Das Widerrufsrecht darf nicht zum Nachteil der berechtigten Partei abbedungen werden?'®,

Nicht zwingend sind die Vorschriften daher fiir dem Verbraucher giinstigere Gestaltungen

— beispielsweise vertraglich vereinbarte Widerrufsrechte®!’.

* DCFR Outline Edition, S. 348.

*“ DCFR Full Edition, Art. I1.— 5:101, Comments, S. 346.
2 Art, 1. — 5:101 bis 11 — 5:105 DCFR.

% DCFR Full Edition, Art. I1.— 5:101, Comments, S. 345.
216 Art, 11, — 5:101 Abs. 2 DCFR.,

" DCFR Full Edition, Art, 1. - 5:101, Comments, S. 345 f.
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Das Abweichungsverbot bezieht sich auf das gesamte, das Widerrufsrecht betreffende
Chapter 5. Nicht umfasst, zumindest dem Wortlaut des Art. Il. —5:101 Abs. 2 nach, sind
die iiber die Grenzen des Chapter 5 hinausgehenden Widerrufsrechte, Bei Einfithrung
weiterer Widerrufsrechte auBerhalb des Chapters sollte daher iiber eine entsprechende
Vorschrift zum Schutze der berechtigten Partei bzw. Erweiterung des Art. [l.—
5:101 Abs. 2 nachgedacht werden.

(2) Persdnlicher Anwendungsbereich

Im Unterschied zum geltenden Unionsrecht sind die Widerrufsregelungen des DCFR nicht
auf B2C-Vertriige (business to consumer) beschriinkt. Sie sind vielmehr als allgemeines
Vertragsrecht ausgestaltet und damit grundsétzlich auch auf C2C- und B2B-Vertriige
anwendbar’'®, Obwohl das Widerrufsrecht auf europdischer Ebene aus dem Bereich des
Verbraucherschutzrechts hervorgegangen ist, sei eine Beschriinkung auf B2C-Vertriige
nicht zwingend®'’. Immerhin sind auch auBerhalb des Verbraucherschutzrechts
Vertragsschlusssituationen denkbar, in denen sich eine Partei aufgrund struktureller
(Informations- oder Paritiits-) Defizite tiberhastet bindet’?. Der Hauptanwendungsbereich
bleibt jedoch bei wun-<m§m_._s_. Dies ist vor dem Hintergrund, dass das Widerrufsrecht
eine grundlose Vertragsauflgsung ermdglicht, im Hinblick auf strukturell ebenbiirtige
Vertragsparteien, die eines derart starken Schutzes nicht zwingend bediirfen®?, durchaus
zu begriifien.

(3) Ausiibung und Form

GeméB Art. I1.—5:102 Abs. 1 wird das Widerrufsrecht durch Mitteilung (notice) i.S.v.
Art. 1.— 1:109 der anderen Partei gegeniiber ausgeiibt, wobei eine Begriindung
ausdriicklich nicht erforderlich ist. Die Mitteilung muss dem Adressaten zugehen®®. Zwar
muss das Wort Widerruf nicht ausdriicklich verwendet werden, die Erklirung muss die
Intention des Widerrufenden allerdings klar zum Ausdruck bringen®.

Absatz 2 zufolge geniigt auch die Riicksendung des Vertragsgegenstandes, sofern sich aus
den Umstinden nicht ein anderes ergibt?. So ist es beispielsweise unmoglich,
Dienstleistungen zuriickzugegeben.

Die Vorschriften des DCFR enthalten keine (Text-)Formerfordernisse, wihrend einige
Richtlinien den Mitgliedstaaten erlauben, solche Erfordernisse zu bestimmen®*. Diese
Entscheidung wird, trotz méglicher Vorteile eines Textformerfordernisses im Hinblick auf

1% Der DCFR geht also nicht von dem Durchschnittsverbraucher aus, wie ihn der EuGH in der Rs. C-210/96
(Gut Springenheide), anni
DCFR Full Edition, Art. [I.—5:101, Comments, S. 345.
* DCFR Full Edition, Art. I1, — 5:101, Comments, S. 345.
ZI DCFR Full Edition, Art.1l.—5:101, Comments, S. 345; so sind die momentan enthaltenen
Widerrufsrechte der Art. 11. — 5:201 und 202 auf B2C-Vertriige beschriankt.
2 Fidenmiiller, ERCL 2011, 1,22 .
2 Art. 1. — 1:109 Abs. 3.
** DCFR Full Edition, Art. 1. — 5:102, Comments, S. 350.
5 Zur Kritik derart vager Formulierungen wird spiter im Fazit Stellung genommen.
% Wie gesehen ist nach der aktuellen Teilzeitwohnrechte-RL sogar eine besti Form zwi
auch DCFR Full Edition, Art. 1. — 5:102, Comments, S. 351,

d: siche
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die Beweiskraft, mit Uberwiegen der Nachteile vmma:n_mmm.._. Denn eine zwingende Form
bedeutete gleichzeitig, dass bei Nichteinhaltung der Form der Berechtigte sein
Widerrufsrecht verldre, jedenfalls aber die Widerrufserklirung formunwirksam wire.
Auch ist zu bezweifeln, dass eine Text- bzw. Schrifiform zwingend zu einer prozessualen
Verwertbarkeit fiihrt’>®. Des Weiteren konne ein solches Formerfordernis neben der
Méglichkeit der Riicksendung des Vertragsgegenstands méglicherweise als inkonsistent
gewertet werden. Letztlich kinnte ein Formerfordernis vor dem Hintergrund, dass fiir den
Widerruf Formvorschriften gelten, die fiir den eigentlichen Vertragsschluss irrelevant
waren, befremdlich erscheinen™. Ein Widerruf kann nach der Regelung des DCFR damit
beispielsweise per Telefon, Fax®*’ oder gar SMS erklart werden.

(4) Frist

Die Widerrufsfrist betrdgt gem. Art. 1. - 5:103 Abs. 2 vierzehn Tage. Diese beginnt nach
dem jeweils spitesten der in Absatz 2 Buchstabe a - ¢ genannten Zeitpunkte, also dem
Vertragsschluss, dem Zugang der Widerrufsbelehrung oder — bei Vertriigen, die die
Lieferung von Waren zum Gegenstand haben, — dem Zeitpunkt des Eintreffens der Waren
beim Erwerber. Fir die Einhaltung der Widerrufsfrist kommt es nicht auf den Zugang
sondern auf die rechtzeitige Absendung der Erkldrung an, Absatz 4*' Berechnet wird die
Frist nach den allgemeinen Regeln des Art. I. — 1:110.

Sollte nach dem Vorbild der Lebensversicherungs-Richtlinie auch fiir derartige Vertrige
ein Widerrufsrecht eingefiihrt werden, miisste gegebenenfalls iiber eine Verldngerung
nachgedacht  werden®”. Ebenso koénnte ecine Verlingerung  bei  Teilzeit-
Wohnrechtevertriigen  in  Betracht kommen, um der Komplexitit und
Vertragsschlusssituation gerecht zu werden®. Demgegeniiber wird auch fiir komplexe
Veririge eine Frist von 14 Tagen teilweise als ausreichend angesehen”*

(a) Beginn ab Vertragsschluss, Abs. 2 lit. a

Die Griinde dafiir, dass die Widerrufsfrist nicht vor Vertragsschluss beginnen soll, liegen
auf der Hand. Wenn Zweck des Widerrufsrechts jedenfalls auch das Uberdenken und
Uberpriifen eines Vertrags(-inhalts) ist, darf dem Berechtigten diese Maglichkeit nicht
genommen werden, indem man ihn 14 Tage vor Vertragsschluss belehrt, ohne dass der
genaue Vertragsinhalt feststiinde. So kénnte der Vertragspartner mit der Annahme eines
Angebotes warten, bis die Frist abgelaufen ist.

" DCFR Full Edition, Art. [1.— 5:102, Comments, S. 351.

*** DCFR Full Edition, Art. 11.— 5:102, Comments, S. 351; beweiskriftig wire allenfalls eine unterschricbene
Erklirung durch Einschreiben.

** DCFR Full Edition, Art. 1. — 5:102, Comments, S. 351.

¥ DCFR Full Edition, Art. I1. — 5:104, Comments, S. 368,

2! zur “dispatch rule* bereits oben.

mﬂ Insoweit bietet die Richtlinie, wie gesehen, einen Spielraum von 14 bis 30 Tagen, Art. 35 Abs. 1.

* DCFR Full Edition, Art. I, — 5:202, Comments, S. 404; Die neue Teilzeitwohnrechte-RL sieht hingegen
in Art. 6 Abs. 1 lediglich — aber immerhin im Vergleich zur Vorregelung — eine Verlingerung und Anglei-
chung der mitgliedstaatlichen Regelungen auf 14 Tage vor.

2 1 oos, Rights of Withdrawal, S. 250.
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Demzufolge wird eine weite Auslegung dieses ersten Ankniipfungspunktes gefordert, nach
der Vertragsschluss im Sinne der Vorschrift erst dann vorliegen soll, wenn ein Vertrag
auch endgiiltig wirksam ist?s, Beispiel dafiir wire ein Kauf auf Probe, bei dem der Vertrag

erst mit Billigung endgiiltig wirksam wire™®,

(b) Beginn ab Zugang der Widerrufsbelehrung, Abs. 2 lit. b

Auch soll die Frist nicht beginnen, bevor der Berechtigte ausreichend i.S.v. Art. [I. - 5:104
belehrt worden ist. Dadurch wird der Berechtigte geschiitzt; fiir den Vertragspartner

bedeutet dies gleichsam eine Sanktion®”.

(c) Beginn ab Erhalt der Ware, Abs. 2 lit. ¢

Die Widerrufsfrist beginnt ebenso, sofern Waren (goods) Vertragsgegenstand sind, erst mit
deren Erhalt. Diese Vorschrift basiert auf der Fernabsatz-Richtlinie®*®, beschriinkt den
Anwendungsbereich jedoch nicht auf den Fernabsatz*>, Dabei wurde sich bewusst fiir den
Zeitpunkt des Erhalts der Ware und gegen den Zeitpunkt deren Absendung entschieden®’.
Zum einen kann dazwischen eine nicht unerhebliche Zeitspanne liegen; vor allem aber ist
mit dem telos des Widerrufsrechts — nicht nur, aber gerade bei Fernabsatzgeschiften —, der
Maglichkeit der Inaugenscheinnahme der Ware, diese Entscheidung zwingend, da eine
solche withrend des Versandvorganges unmdéglich ist.

(d) Hochstfrist, Abs. 3

Die in Absatz 3 geregelte Hochstfrist betrigt ein Jahr. Wie im ersten Abschnitt dieser
Arbeit festgestellt, liegt hierin ein Unterschied zum Unionsrecht, welches die Hochstfrist
nur im Hinblick auf bestimmte Widerrufsrechte geregelt hat und die dortige Hochstfrist,

beispielsweise im Rahmen der Fernabsatz-Richtlinie, drei Monate betr; 23N

Der DCFR vereinheitlicht damit das Widerrufsrecht in diesem Aspekt. Auch beendet dies
die theoretisch endlosen Widerrufsfristen in den Bereichen, fiir welche die Richtlinien kein
solches Limit enthalten, und l6st damit das Spannungsfeld zwischen Rechtssicherheit und
schutzwiirdigem Interesse des Berechtigten. Die Jahresfrist ist ein Kompromiss und gibt
dem Berechtigten in jedem Fall geniigend Zeit, sich {iber Produkt und Rechtslage zu
informieren. Weiterhin lduft die Hochstfrist des Absatz 3 mit der fiir vorvertragliche
Informationspflichten geltenden Frist**? gleich, sodass fiir den Anwendungsbereich beider

Vorschriften eine einheitliche Hchstfrist besteht. Dies Erleichtert die Anwendung und zu

** DCFR Full Edition, Art. I - 5:103, Comments, S. 355.

% zum deutschen Recht Westermann in: MiiKoBGB, § 454 Rn. 6.

* DCFR Full Edition, Art. I1. — 5:103, Comments, S. 355.

S Art, 6 Abs. 1 8. 3 Fernabsatz-RL

* Im Unterschied zur Haustiirwiderrufs-RL ist das Erfordernis des Erhalts der Ware damit nach DCFR auch
fiir Vertrige in Hausttirsituationen zwingend.

M DCFR Full Edition, Art, 11, — 5:103, Comments, S. 356.

! Art. 6 Abs. 1 UAbs. 3.

2 Art. 11.— 3:109 Abs. 1 8. 2.
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begriiBen. Anzumerken ist allerdings, dass der DCFR hier in Widerspruch zur Heininger-
Entscheidung™* steht.

Voraussetzung dafiir, dass die Jahresfrist zu laufen beginnt, ist jedoch stets, wie
ausdriicklich in Absatz 3 festgelegt, ein Vertragsschluss.

(e) Abweichungen von Beginn und Linge der Frist

Abweichend von den in Art. Il. —5:103 genannten Zeitpunkten kann sich ein spiterer
Beginn der Frist vor allem aus Art. Il —3:109 ergeben, sofern vorvertragliche
Informationspflichten verletzt wurden. Auch kénnte, wie bereits dargestellt, eine
vertragliche Abweichung zugunsten der berechtigten Partei zu einer ldngeren
Widerrufsfrist fithren.

(3) Informationspflichten

GemdlB Art. I —5:104 ist die berechtigte Partei auf das Bestehen des Widerrufsrechts
hinzuweisen. lhr sind hinreichende Informationen in Textform auf einem zur dauerhaften
Speicherung geeigneten Medium®* und in klarer, verstéindlicher Sprache zukommen zu
lassen. Die Erfiillung dieser Informationspflichten hat, wie bereits gesehen, schon
Auswirkungen auf den Beginn der Widerrufsfrist, die erst ab Belehrung beginnen kann®.

(a) Voraussetzung fiir das Bestehen einer Informationspflicht

Art. [I. - 5:104 bestimmt lediglich den Umfang der Informationspflicht, sagt aber nichts
dazu, wann eine solche liberhaupt entsteht. Book II enthilt eine entsprechende Regelung
bereits in Section 3, die wiederum auf Art. I —5:104 verweist. So besteht gem. Art. II. —
3:103 eine vorvertragliche Informationspflicht fiir B2C-Vertriige, bei denen sich der
Verbraucher in einer benachteiligten Position befindet. Diese Beschrinkung erscheint vor
dem Hintergrund, dass der Verbraucher nicht zwingend in einer schlechteren
(Verhandlungs- oder Informations-)Position ist, gerechtfertigt. Voraussetzung ist ein
betrichtliches Informationsdefizit auf Verbraucherseite. Dieses kann der Vorschrift
zufolge in dem zum Vertragsabschluss genutzten Medium, in der geografischen
Entfernung oder der ,Natur der Transaktion* begriindet sein’®. GemaB Art. II.—
3:103 Abs. 1 S. 2 miissen die Angaben bereits eine angemessene Zeit vor Vertragsschluss
gemacht werden. Satz 3 verweist wiederum auf Art. II. —5:104. Die Beweislast der
Erfiillung der Informationspflichten trifft das Unternehmen®"’. Die Vorschrift des Art. 1. —
5:104 findet keine Anwendung auf solche Informationspflichten, die aus Art. 11 —3:102
(Specific duties for businesses marketing to consumers) resultieren; ausreichend ist dann

der Hinweis, dass ein Widerrufsrecht iiberhaupt besteht**®,

1 EuGH, Rs. C-481/99 (Heininger), vgl. bereits oben.

** 2 B. in Papierform, Art. I. — 1:106 Abs. 2 und 3 DCFR.

2 Art. 1. — 5:103 Abs. 2 lit. b DCFR.

1 Wann dies genau der Fall sein soll, lisst sich dem DCFR leider nicht klar entnehmen,
*T Art. 1. — 3:103 Abs. 3 DCFR.

** DCFR Full Edition, Art. 1. — 5:104, Comments, S, 365.
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(b) Inhalt und Form der Informationspflicht

Sollte das geforderte Informationsdefizit bestehen, hat das Unternehmen Angaben zu den
Hauptcharakteristika des Vertragsgegenstandes, zu Preis und Vertragsbedingungen, zu
Adresse™ und Identitdt, zu jeweils bestehenden Rechten und Obligationen sowie zu
bestehenden Widerrufsrechten®™ und gegebenenfalls vorhanden Rechtsbehelfsverfahren
(redress procedures)®' zu machen. Beziiglich der Erfiillung der Informationspflichten sind
Art. I1. — 3:106-108 zu beachten. Insbesondere miissen die Anforderungen an Klarheit und
Form der Belehrung gewahrt werden®?. Diese soll so deutlich erkennbar hervorgehoben
werden, dass davon auszugehen ist, dass der Verbraucher bei Durchsicht der Unterlagen
darauf aufmerksam wird>>,

Sofern das Unternehmen den Verbraucher nicht ordnungsgemiB informiert hat, muss diese

Belehrung nachgeholt werden™. Insofern kann man von einer ,zweistufigen

Informationspflicht* sprechen®’,

Die Informationspflichten des DCFR stellen einen gemeinsamen Nenner der in den
Richtlinien enthaltenen Mindestangaben dar®®. Die allgemeingiiltige Gestaltung des
Art. 11— 5:104 erméglicht es, dariiber hinausgehende Informationspflichten fiir andere
Bereiche in spiteren Vorschriften zu implementieren. Soweit diese jedoch nicht dringend
notwendig sind, verhindert die schlankere Ausgestaltung der Informationspflichten und
Beschriinkung auf das Wesentliche eine Informationsflut, die den Berechtigten

moglicherweise eher tiberfordert denn tatsichlich informiert™”.

(¢) Folgen der Nichterfiillung der Informationspflichten

Sollte der Informationspflicht nicht nachgekommen werden, so betrigt — wie bereits
gesehen — die Widerrufsfrist ein Jahr. Einen Wertverlust des Vertragsgegenstandes, der
aufgrund bestimmungsméBigen Gebrauchs eingetreten ist, hat die berechtigte Partei bei
unterbliebener Widerrufsbelehrung nicht zu ersetzen, Art. I1.—5:105 Abs. 5. AuBerdem
besteht méglicherweise ein Schadensersatzanspruch gem. Art. I1. —3:109 Abs. 2.

(d) Formulierung der die Informationspflichten betreffenden Vorschriften

Kritisch anzumerken ist, dass die die Informationspflichten betreffenden Vorschriften recht
vage formuliert sind®®. So benutzen die Art. I1.—3:103 i.V.m. Art. 1L -5:104 die
Formulierungen ,,as appropriate in the circumstances®, reasonable time", ,adequate® und

*? die Finanzdienstleistungs-RL ist insoweit genauer und spricht von der ,,Anschrift seiner Niederlassung®,
Art. 3 Abs. | Nr. 1 lit. a.

** insb. Linge der Frist und Angaben zu den Ereigni die den Fristbeginn auslisen, DCFR Full Edition,
Art. 11 = 5:104, Comments, S. 368,

*! sofern solche bestehen, DCFR Full Edition, Art. 11. —3:103, Comments, S 214,

2 Art. 1. - 3:106 DCFR.

1 DCFR Full Edition, Art. 11. — 5:104, Comments, S. 367.

254 Art, 11.—3:106 Abs. 3 DCFR.

3 DCFR Full Edition, Art. 11. — 5:104, Comments, $. 365 f.

¢ DCFR Full Edition, Art. I1. — 5:104, Comments, S. 368.

**' DCFR Full Edition, Art. 1. — 5:104, Comments, S. 368

% hinsichtlich derart vager Formulierungen kritisch Twigg-Flesner, GPR 2011, 54, 58.
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abermals appropriate”. Diese unbestimmte Terminologie ist zwar vor dem
rechtsvergleichenden Hintergrund des DCFR sowie der zugrunde liegenden Richtlinien zu
sehen, wodurch die Begriffe konkretisiert werden kénnen. Eine eindeutigere Ausgestaltung
wire, wenn die Vorschrifien einmal auf breiter Basis und gerade von Gerichten
angewendet werden sollten, jedoch wiinschenswert. Dem Ziel, durch Kohirenz mehr
Klarheit fiir die Rechtsanwendung mit sich zu bringen’, wird der DCFR an dieser Stelle
nicht gerecht.

(6) Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen des Widerrufs regelt Art. II. — 5:105. Danach wird durch wirksamen
Widerruf die vertragliche Beziehung einschlieBlich noch bestehender Verpflichtungen —
einheitlich fiir den Anwendungsbereich jeder der Richtlinien — ex nunc®™® beendet. Ebenso
kann ein eigentlich verbindliches Angebot widerrufen werden®®'. Die Riickabwicklung des
Vertrages richtet sich nach den Vorschriften iiber Restitution™”, sofern sich aus Art. 1. —
5:105 nicht ein anderes ergibt’®, Absatz 2.

Eine bereits geleistete Zahlung des Widerrufenden ist gemaB Absatz 3 ohne ungebiihrliche
Verzdgerung, spétestens aber nach 30 Tagen, zurlickzuzahlen. Die Vorschrift orientiert
sich an Art. 6 Abs. 2 der Fernabsatz-Richtlinie und verhindert die Ausiibung gegenseitiger

Zurlickbehaltungsrechte, welche die Grundgedanken des Widerrufsrechts gefiihrden
konnten”®.

Eine Zahlungspflicht des Widerrufenden besteht nach Absatz 4 lit. a nicht fiir etwaige
Wertminderungen, die auf Begutachtung und Ausprobieren des Produkts zuriickzufiithren
sind. Ebenso muss der Widerrufende nicht fiir Zerstérung, Verlust oder Beschadi gung des
Produkts haften, sofern er die angebrachte Vorsicht hat walten lassen, Absatz 4 lit. b.
Sofern die berechtigte Partei rechtzeitig und ordnungsgemiB belehrt wurde, muss
allerdings eine Wertminderung ausgeglichen werden, die auf den (bestimmungsmiiBigen)
Gebrauch  zuriickzufiihren ist, Absatz 5. Der DCFR versucht damit einen
Interessenausgleich von Berechtigtem und Widerrufsgegner zu finden®®’,

GemélB Absatz 6 trifft den Widerrufenden keine iiber die in der vorliegenden Vorschrift
enthaltenen Regelungen hinausgehende Verpflichtung. SchlieBlich regelt Absatz 7 die
besondere Situation bei B2C-Vertrigen, in welcher der Unternehmer einer wirksamen
Vertragsabrede entsprechend ein Aliud liefert. Hier soll der Unternehmer die Kosten der
Riicksendung der Lieferung tragen. Dariiber hinaus regelt der DCFR die Verteilung von

% Twigg-Flesner, GPR 2011, 54, 55.

" DCFR Full Edition, Art. II. - 5:105, Comments, S. 372 in Ubereinstimmung mit dem spiteren EuGH
Urteil, Rs. C-215/08 (Friz/von der Heyden).

! Art. 1. - 4:202 Abs. 4 5.1 DCFR.

**2 Book 111, Chapter 3, Section 5, Sub-section 4.

*** Als problematisch wird teilweise angefihrt, dass die einschligige Vorschrift des DCFR (Art. [11. — 3:512)
im Fall von Dienstleistungen eine Vorteilsausgleichungspflicht vorsieht, die sich an dem vertraglich
festgelegten Preis orientiert, was die Effektivitit des Widerrufs beeintrichtigen kisnne, vgl. Terryn, The Right
of Withdrawal, S. 168 f.

** DCFR Full Edition, Art. I1. — 5:105, Comments, S. 374
% DCFR Full Edition, Art. II. — 5:105, Comments, S. 375.
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etwaigen Hin- oder Riicksendekosten nicht ausdriicklich. Allerdings fithrt Art. II.—
5:105 Abs. 2 letztlich dazu, dass die Hinsendekosten von dem Widerrufsgegner und die

Riicksendekosten vom Widerrufenden getragen werden miissen?,

(7) Verbundene Vertrige

Die letzte in Section 1 enthaltene Vorschrift betrifft verbundene Vertrige. Macht der
Verbraucher von seinem Widerrufsrecht Gebrauch, so ist er auch an seine
Willenserklérung hinsichtlich eines verbundenen Vertrages nicht mehr gebunden, Art. II. -
5:106 Abs. 1. Die folgenden Absitze regeln Einzelheiten zu bestimmten Formen
verbundener Vertrige und der entsprechenden Anwendbarkeit von Art. Il. - 5:105. Eine
eindeutige Vorgabe, die die wirtschaftliche (Mindest-)Verbindung der Vertriige vorsihe,
enthilt der DCFR nicht®®”. Verwirrend erscheint die Regelung des Absatz 2, welche den
Anschein erweckt, der Begriff der verbundenen Vertrige im DCFR betreffe lediglich
Kreditvertrige®®. Eine ausfithrlichere Auseinandersetzung mit den Problemen dieser
Vorschrift findet sich bei Wendehors™®.

bb)  Besondere Vorschriften, insb. Section 2: Particular rights of withdrawal

Einzelne Widerrufsrechte sind in Section 2 geregelt. Zuniichst enthilt Art. II. —5:201 ein
solches sowohl fiir Haustiir- als auch Fernabsatzgeschifte. Das Widerrufsrecht fiir
Teilzeitwohnrechte ist sodann im folgenden Art. 11. — 5:202 geregelt.

(1) Vertragsschliisse aufierhalb der Geschiftsrdume, Art. I — 5:201

Ein recht weitgehendes®™ Widerrufsrecht besteht gem. Art. 1. — 5:201 fiir solche Vertréige,
die auBerhalb der Geschiftsriume bzw. des Betriebsgelindes des Gewerbetreibenden
zustande gekommen sind. Als gemeinsamer Kern der Haustiirwiderrufs-, Fernabsatz- und
Finanzdienstleistungs-Richtlinie vereinigt der DCFR damit das Widerrufsrecht dreier
Richtlinien””. Diese Widerrufsrechte haben gemein, dass der Verbraucher in der
jeweiligen Vertragsschlusssituation entweder den Abschluss eines verbindlichen Geschifis
gar nicht erwartet oder unsicher bzw. schlechter informiert ist als bei Vertrégen, die direkt
in den Geschiftsriumen der anderen Partei nach Begutachtung des Vertragsgegenstandes

272
geschlossen werden®™.

Vertragsgegenstand  kann die Lieferung von Waren’” bzw. die Erbringung von

Dienstleistungen sein, wobei ausdriicklich auch Finanzdienstleistungen umfasst sind.
Ebenfalls enthalten sind Vertréige, in denen der Verbraucher dem Unternehmer gegentiber

% soweit nicht ein anderes vertraglich vereinbart wurde oder die Rilcksendung der Waren unbillig wire, vgl.
DCFR Full Edition, Art. 1. — 5:105, Comments, S. 374.

T anders Art. 5 :106 Abs, 2 ACQP (,economic unir), dazu unten.

50 jedoch nicht beabsichtigt, DCFR Full Edition, Art. I1. — 5:106, Comments, S. 383.

% Wendehorst, The CFR and the Review of the Acquis Communautaire, S. 346 fT.

™ Herresthal, Consumer Law in the DCFR, S. 179.

#! Im Hinblick auf die jeweils unterschiedlichen Schutzrichtungen jedoch kritisch Wendehorst, The CFR and
the Review of the Acquis Communautaire, 8. 339,

™ DCFR Full Edition, Art. 11. — 5:201, Comments, S. 389.

B und ,other assets™.
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eine personliche Sicherheit einrdumt. Einschriinkend regeln die folgenden Absiitze Fille, in
denen das Widerrufsrecht nicht besteht.

(a) Grundsitzlich besteht ein Widerrufsrecht, Absatz 1

Art. II. = 5:201 Abs. 1 kniipft allein an den Ort des Vertragsschlusses an. Eine besondere
Uberrumpelungs- oder Bedringungssituation ist nicht erforderlich?™. Mit der Ausweitung
des Anwendungsbereiches sollen Liicken geschlossen werden, die entstehen, wenn eine
Vertragsanbahnung in einer Haustiirsituation vorliegt, der Vertrag aber schlieBlich mittels
Fernkommunikationsmitteln geschlossen wird?”, Sollte auf Seiten des Unternehmers eine
Mittelsperson titig geworden zu sein, besteht das Widerrufsrecht unabhiingig davon, ob es
dem Unternehmen bewusst war, dass der jeweilige Vertrag auBerhalb der Geschiftsriume
zustande gekommen ist*”.

(b) Ausnahmen nach Absatz 2

Die zunichst in Absatz 2 geregelten Ausnahmen gelten fiir den gesamten
Anwendungsbereich des ersten Absatzes, wihrend die folgenden Absitze sich nur auf
einzelne Teilbereiche wie Haustiirgeschiifte beziehen. Die ersten zwei Ausnahmen — lit. a
und b basieren auf den Vorgaben der Fernabsatz-Richtlinie?”” und sind nahezu wortgleich.
Insofern kann also auf die Ausfithrungen im ersten Teil verwiesen werden.

Nach der Regelung des Abs. 2 lit. ¢ besteht, mit Ausnahme von Mietverhiltnissen, kein
Widerrufsrecht fiir Vertrdige, die den Bau oder Verkauf von Immobilien oder andere
Rechte an Grundstiicken zum Gegenstand haben. Grundlage hierfiir sind die Vorgaben der
Haustiirwiderrufs->" sowie die nahezu wortgleiche Formulierung der Fernabsatz-
Richtlinie’”. Die in lit. d enthaltene Ausnahme fiir die regelmébBige Belieferung mit
Konsumgiitern fiir den téglichen Bedarf wie das ,,Essen auf Ridern™ basiert auf selbigen
Richtlinien®®,

Die in Buchstabe (e) enthaltene Ausnahmeregelung betrifft Fille, die der Definition
»VertragsabschluB im Fernabsatz im Sinne der Fernabsatz- und Finanzdienstleistungs-
Richtlinie nicht unterfallen. Gemeint sind Fille, in denen der Vertrag nur ausnahmsweise
mittels Fernkommunikationsmitteln geschlossen wird. Buchstabe (f) enthilt nach dem
Vorbild der Finanzdienstleistungs->*' und Fernabsatz-Richtlinie?* eine Ausnahme fiir eine
Reihe von Finanzdienstleistungen und andere Vertragsgegenstinde, die typischerweise

M Kritik zu Stellung und vor allem der von der Uberrumpelungssituation unabhangigen Weite des Art. IT. —
5:201 #uBert Pfeiffer in ZEuP 2008, 679, 700.

H DCFR Full Edition, Art. I1. — 5:201, Comments, S. 388.

~" DCFR Full Edition, Art. 11. — 5:201, Comments, S. 387 auf Basis der EuGH-Entscheidung C-229/04
(Crailsheimer Volksbank).

*"7 Art. 3 Abs. 1 Spiegelstriche 2 und 3.

% Art. 3 Abs. 2 lit. a Haustirwiderrufs-RL; dort sind allerdings im Gegensatz zum DCFR ausdriicklich
Mietvertriige umfasst; zur Begriindung DCFR Full Edition, Art. I1. — 5:201, Comments, S. 390.

"% Art, 3 Abs. 1 4. Spiegelstrich Fernabsatz-RL.

7 Art. 3 Abs. 2 lit. b Haustirwiderrufs-RL und Art. 3 Abs. 2 1. Spiegelstrich Fernabsatz-RL: DCFR Full
Edition, Art. II. — 5:201, Comments, 5. 390.

! Art. 6 Abs. 2 lit. a Finanzdienstleistungs-RL.

2 Art. 6 Abs. 3 2. Spiegelstrich Fernabsatz-RL.
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Preisschwankungen unterliegen. Die Ausnahme des lit. g fiir Auktionen ist wortgleich in
der Fernabsatzrichtlinie zu finden®®. Ebenso wortgleich iibernommen wurde lit. Tt

(¢) Ausnahme nach den Absiitzen 3 und 4

Im Rahmen der nur auf Fernabsatzgeschifte zugeschnittenen Ausnahmen des Absatzes 3
bestehen nur an wenigen Stellen Unterschiede zu den Richtlinien. So geht im Vergleich
zur zugrunde liegenden Ausnahme der Fernabsatz-Richtlinie’® die Regelung hinsichtlich
der Lieferung von Audio- oder Videoaufzeichnungen®® weiter. Diese enthilt nun auch die
Fille der elektronischen Ubermittlung, sofern die Daten kopiert bzw. weiterverbreitet
werden konnen. Mit dieser Erweiterung sollen Missbrauchsmaglichkeiten durch den

Verbraucher weiter eingeschriinkt werden®”.

Die in Absatz 4 der Vorschrift enthaltene Ausnahme stimmt inhaltlich mit der der
Finanzdienstleistungs-Richtlinie”® tiberein®’,
(d) Nicht enthaltene Ausnahmen

Der DCFR enthilt an einigen Stellen allerdings Ausnahmen nicht, die in den Richtlinien
vorgesehen sind. So besteht beispielsweise im Kontrast zur Haustiirwiderrufs-Richtlinie?™
ein Widerrufsrecht des Verbrauchers auch dann, wenn er den Verkiufer ausdriicklich zu
sich bestellt. Berticksichtigt man die teils aggressiven Verkaufstaktiken der Héndler, die
oft nach Betreten der Wohnung auch noch eine Reihe weiterer Produkte anbieten, fiir die
sich der Verbraucher zunichst gar nicht interessiert hatte, erscheint auch in solchen
Situationen eine erhhte Schutzbediirftigkeit zu bestehen®'. Die Regelung des DCFR ist
deshalb zu begriifien.

Ebenfalls existiert die in Art. 3 Abs. 1 S. | der Haustiirwiderrufsrichtlinie enthaltene, der
Regelung durch die Mitgliedstaaten vorbehaltene Wertgrenze nicht. Neben der
durchwachsenen Akzeptanz bzw. Umsetzung dieser Regelung”™” besteht die Gefahr, dass
der Verbraucher die Unterscheidung von kostenintensiven und -giinstigen Geschiiften eher
verwirren wiirde. Gleichsam ist die so entstehende finanzielle (Mehr-)Belastung der
Gewerbetreibenden begrenzt.

(2) Teilzeit-Wohnrechtevertrige, Art. 1. - 5:202

Ein  Widerrufsrecht  bei  Teilzeit-Wohnrechtevertriigen  basierend  auf  der
Teilzeitwohnrechte-Richtlinie (1994) enthdlt Art. [I.— 5:202 Abs. 1. Eine Definition des

3 Art. 3 Abs. | 5. Spiegelstrich Fernabsatz-RL.

4 Art. 6 Abs. 2 lit. b Finanzdienstleistungs-RL.

5 Art. 6 Abs. 3 4. Siegelstrich Fernabsatz-RL.

5 Art. 11— 5:201 Abs. 3 lit. d DCFR.

*7 DCFR Full Edition, Art. 1. — 5:201, Comments, S. 393.
€ Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ Fernabsatz-RL.

9 K ritisch hierzu Effer-Uhe/Watson, GPR 2009, 7, 13.

0 Art. 1 Abs. 1 2. Spiegelstrich Haustiirwiderrufs-RL.

“! DCFR Full Edition, Art. 1. — 5:201, Comments, S. 394.
*2 DCFR Full Edition, Art. II. — 5:201, Comments, S. 394; Kritik durch Wendehorst, The CFR and the
Review of the Acquis Communautaire, 5. 340,
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Teilzeit-Wohnrechtevertrages ist — leider und im Gegensatz zu den Teilzeitwohnrechte-
Richtlinien — allerdings nicht enthalten®”.

Wihrend der erste Absatz lediglich voraussetzt, dass ein Verbraucher ein
Teilzeitwohnrecht von einem Unternehmen vertraglich eingerdumt bekommt, regelt Absatz
2 der Vorschrift mégliche Riickerstattungspflichten im Falle des Widerrufs. Genauer
gesagt werden darin die Grenzen der vertraglichen Gestaltung solcher
Riickerstattungspflichten festgelegt. So enthélt Absatz 2 einen recht umfassenden Katalog
an  Voraussetzungen, die im Wesentlichen den Bestimmungen der alten
Teilzeitwohnrechte-Richtlinie entsprechen®. Danach konnen zum Beispiel vom
Verbraucher die Begleichung von Notarkosten oder Steuerverbindlichkeiten verlangt
werden™. Abs.2 S.2 der Vorschrift gleicht inhaltlich Art. 5 Abs. 4 der Richtlinie und
ldsst die Ausgleichspflicht nicht eintreten, wenn der Verbraucher nicht ordnungsgemif
belehrt wurde. Absatz 3 schlieBlich bestimmt, dass Anzahlungen des Verbrauchers
wihrend der Widerrufsfrist nicht gefordert®™ und gegebenenfalls sofort zuriickgezahlt®’
werden miissen.

Anpassungsbedarf der Vorschrift im Hinblick auf die neue Teilzeitwohnrechte-Richtlinie
besteht damit insbesondere beziiglich des Anwendungsbereichs sowie der Kostentragung.
Die Regelungen der neuen Richtlinie sind dabei denen des DCFR vorzuziehen, da sie
Vertriige umfassen, die Verbraucher in Zhnlicher Weise belasten®”. Das Entfallen der mit
dem Widerruf verbundenen Kosten bringt zwar eine Belastung der Gewerbetreibenden mit
sich; die meist aus anderen Lindern kommenden Verbraucher sind m.E. allerdings
schutzwiirdiger.

(3) Weitere Widerrufsrechte

Dariiber hinaus sind in der aktuellen Fassung des DCFR noch keine weiteren
Widerrufsrechte enthalten. Das in der Lebensversicherungs-Richtlinie enthaltene
Widerrufsrecht kénnte jedoch in einem spiteren Abschnitt zu Versicherungsvertrigen in
Book IV geregelt werden®””. Ahnliches gilt fiir die (neue) Verbraucherkreditrichtlinie.

b) Zwischenergebnis: Unterschiede zum geltenden EU Recht

Der DCFR hat im Hinblick auf die Widerrufsrechte eine gute Balance zwischen
Verbraucherschutz und Unternehmerinteressen gefunden™. Dass die sprachliche
Ausgestaltung des DCFR von den Richtlinien abweicht und er inhaltlich teilweise iiber

* Kritisch Wendehorst, The CFR and the Review of the Acquis Communautaire, S. 336.

' Art. 5 Abs. 3 alte RL; so auch DCFR Full Edition, Art. 1. - 5:202, Comments, S, 405.

** Dies ist, wg. Art. 8 Abs. 2 der neuen RL unionsrechtlich nicht mehr maglich, s.0.

% vgl. Art.9 neue Teilzeitwohnrechte-RL.,

"’ Begriindet wird das sowohl mit Verbraucher- als auch Unternel hutzgesichtspunkten, DCFR Full
Edition, Art, I1. — 5:202, Comments, 8. 406.

% beispielsweise Ferienimmobilien-Tauschsysteme.

*DCFR Full Edition, Art. 11. —5:103, Comments, S. 354, 5.0.

"N Hesselink, CFR & Social Justice, S. 34.

i
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diese hinausgeht, ist seinem Ziel als Referenzrahmen und der damit verbundenen
Formulierung als direkt anwendbares Gesetz’”' geschuldet und durchaus positiv:®,

Im Einzelnen kann festgehalten werden, dass der DCFR nicht alle bestehenden Probleme
l6sen kann, vielfach die Rechtslage jedoch vereinheitlicht und damit greifbarer und vor
allem verstéindlicher macht®®, So bestehen auch nach den Regelungen des DCFR Defizite
beispielsweise in Fiillen, in denen im Rahmen einer Kaffeefahrt eine Verkaufsshow auf
dem Betriebsgrundstiick des Verkéufers stattfindet, bei der Vertrige abgeschlossen
werden. Insofern fillt der Vertrag weder in den Anwendungsbereich der Haustiirwiderrufs-
Richtlinie noch in den des DCFR*™. Besserungen bote er gleichsam einem Verbraucher,
der nach stundenlangen Verhandlungen im Geschift die tatsichliche Bestellung {iber eine

Hotline vornimmt™”.

Die Neutralitit des persinlichen Anwendungsbereiches in Section 1 bedeutet effektiv
keine bedeutende Abweichung vom Unionsrecht, da die besonderen Widerrufsrechte
derzeit allesamt die Verbrauchereigenschaft voraussetzen. Damit bleibt als wohl grofBter
Unterschied die einheitliche Frist inklusive der zwingenden Hochstfrist.

2. Das Widerrufsrecht nach Acquis Principles

Wie bereits festgestellt, basieren die Widerrufsregelungen des DCFR in weiten Teilen auf
den Regelungen der Acquis Principles. Insofern soll im Folgenden vor allem auf die
Unterschiede zum DCFR eingegangen werden.

a) Struktur und Inhalt der Regelungen

Die Acquis Principles regeln das Widerrufsrecht in der aktuellen Version in Contract 11,
Chapter 5.

aa)  Allgemeine Vorschriften

(1) Unabdingbarkeit, Art. 5:101

Artikel 5:101 legt zunéichst die Unabdingbarkeit der Regelungen der Section fest. Im
Unterschied zu der korrespondierenden Vorschrift des DCFR ist eine Abweichung
zugunsten der berechtigten Partei, dem Wortlaut zufolge, allerdings nicht moglich®™.

¥ 7oll, Der Entwurf des Gemeinsamen Referenzrahmens und die Vollharmonisierung, S. 139.

%2 g kénnen ineffektive Regelungen des acquis iberwunden werden, Twigg-Flesner, GPR 2011, 54, 55.

% was wiederum positive Auswirkungen auf die Effektivitit des Widerrufs hat, Eidenmiiller, ERCL 2011, 1,
24,

" Beide setzen das Merkmal ,away from the business premises™ voraus.

3% G bestiinde gem. Art. 11— 5:201 Abs. 1 DCFR ein Widerrufsrecht, das im Unionsrecht an Art. 2 Nr. 1
scheiterte; Beispiel nach Wendehorst, The CFR and the Review of the Acquis Communautaire, S. 340.

¥ Acquis Principles, Contract 11, Art. 5:101, Rn. 11, S. 238 zufolge soll die Abweichung zugunsten der
berechtigten Partei allerdings doch méglich sein.
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(2) Ausiibung, Art. 5:102

Die Vorschrift des Art. 5:102 stimmt wortgleich mit der entsprechenden Vorschrift des
DCFR iiberein, es ist also eine — unbegriindete — Mitteilung (notice) erforderlich®®’.
Riicksendung des Vertragsgegenstandes geniigt, sofern sich aus den Umstinden nicht ein
anderes ergibt.

(3) Widerrufsfrist, Art. 5:103

Die Vorschrift des Art.5:103 sieht neben einer ebenfalls 14-tigigen Widerrufsfrist
ausdriicklich vor, dass hiervon — im Hinblick auf spezielle Widerrufsrechte —
Abweichungen moglich sind®®. Dariiber hinaus stimmen die Regelungen, trotz
unterschiedlicher Reihenfolge jedenfalls inhaltlich {iberein’®.

(4) Informationspflichten, Art. 5:104

Genauso basiert Art. 1. — 5:104 DCFR auf der entsprechenden Bestimmung der Principles
und ist inhaltlich identisch®"’. Statt der dort geforderten Belehrung in ..clear and

comprehensible language®, verwenden die Acquis Principles ,plain and intelligible®,

meinen allerdings letztlich dasselbe®''.

(3) Rechisfolgen, Art. 5:105

GemiB Art. 5:105 Abs. 1 S. 1 entfallen aufgrund wirksamen Widerrufes die vertraglichen
Pflichten’". Eine Entscheidung, ob die Wirkung ex func bzw. ex nunc eintreten soll,
enthilt weder die Vorschrift selbst noch deren Kommentierung.

Satz 2 zufolge miissen die erhaltenen Leistungen jeweils auf Kosten der Parteien
zuriickgewdhrt werden® . Kosten, die iiber die Riicksendung der empfangenen Leistungen
hinausgehen, diirfen der berechtigten Partei allerdings nicht entstehen, es sei denn, dass
Wertminderungen durch den Gebrauch der Sache — auBerhalb des Ausprobierens —
eingetreten sind, obwohl die Partei iiber ihr Widerrufsrecht belehrt worden war. Insofern
laufen die Regelungen abermals gleich. Hinsichtlich der Haftung fiir Beschidigungen der
Sache, die nach der vorliegenden Vorschrift nicht eintritt, sofern der Widerrufende

*" Eine dem Art. I. — 1:109 DCFR entsprechende Vorschrift, die “notice™ klar definiert, fehlt hingegen; grey
rule in Art. 1:301 ACQP; die vorherige Version (Contract I) enthielt den Begriff der “notice” iiberhaupt nicht.
*® Obgleich nach dem DCFR auch méglich, schafft dies eine klare Grundlage fiir spétere, etwaig lingere
Fristen fiir z.B. Lebensversicherungen, vgl. bereits oben. § 31,

% Denn der Unterschied in der Formulierung .both the contract has been concluded and notice [...] has
been given* soll wohl kaum bedeuten, wenn man es mit dem DCFR vergleicht (,any time after the
conclusion *), dass die berechtigte Partei vor Belehrung iiberhaupt nicht widerrufen darf. In diesem Sinne
auch Acquis Principles, Contract I1, Art. 5:103, Rn. 8, 8. 251: gemeint ist Rn. 9 zufolge allein der Beginn der
Widerrufsfrist.

1% Im Vergleich zur Vorversion in Contract I, wurde der vorliegende Artikel allerdings sprachlich an die
Formulierung des DCFR angepasst (.adeq information* statt .y ble notice*).

" Acquis Principles, Contract I1, Art, 5:104, Rn. 2, S, 257; DCFR Full Edition, Art. 1. — 5:104, Comments,
S. 367.

#12 Art. 1. — 5:105 Abs. 1 DCFR ist diesbeziiglich etwas , indem Kklargestellt wird, dass der Vertrag
als solcher nicht mehr besteht.

1 Dies folgt letztlich auch aus Art. I1. — 5:105 Abs. 2 i.V.m 111. —3:510 Abs. | DCFR.
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angemessene Vorsicht hat walten lassen, geht der DCFR noch weiter''*. Auch eine dem

Art. 1. — 5:105 Abs. 7 entsprechende Regelung fiir Aliud-Lieferungen fehlt®",

(6) Verbundene Vertriige, Art. 5:106

Abgesehen davon, dass der DCFR, wie festgestellt, auch “other assets” als mdgliche
Vertragsgegenstinde umfasst, stimmt auch diese Vorschrift weitestgehend mit Art. 5:106
der Principles iiberein. Das Erfordernis der wirtschaftlichen Einheit berticksichtigen die
Principles schon in Absatz 2, wihrend der DCFR von einer wirtschaftlichen Verbindung
erst im Auffangtatbestand des Art. I1. — 5:106 Abs. 2 lit. d spricht. Die (wohl iiberfliissige)
Erginzung des Art. 5:106 Abs. 3 lit. c. a.E*', welche das Erfordernis der wirtschaftlichen
Einheit nochmals betont, wurde nicht in den DCFR {ibernommen.

bb)  Besondere Vorschriften

Die soeben dargestellten allgemeinen Vorschriften werden von den Artikeln 5:A-01 bis
5:C-02 gefolgt, die die weiteren Voraussetzungen fir die einzelnen Widerrufsrechte
betreffen.

(1) Vertragsschliisse aufferhalb der Geschiftsrdume, Art. 5:4-01

Das Widerrufsrecht fiir Vertragsabschliisse, die auBerhalb der Geschiftsraume verhandelt
wurden, gleicht in Absatz 1 weitestgehend den Regelungen des DCFR*". Der folgende
Absatz betrifft eine nicht weiter spezifizierte Wertgrenze fiir Vertriige, die nicht mit
Fernkommunikationsmitteln geschlossen wurden. Eine solche Regelung ist mit geltendem
Unionsrecht vereinbar, findet sich aber nicht in der entsprechenden DCFR Vorschrift’'®,
Die weiteren Absitze sind wiederum inhaltlich m_nmnimnmm:aw;.

(2) Teilzeit-Wohnrechtevertrége, Art. 5:C-01 und Art. 5:C-02

30 gleicht auch Artikel 5:C-01 der korrespondierenden DCFR

Interessanterweise

Vorschrift, die sich noch auf die alte Teilzeitwohnrechte-Richtlinie bezieht™'.
Insbesondere die Ausgleichspflichten im Falle des Widerrufs, die die Acquis Principles in
Art. 5:C-02 festhalten’, stehen im klaren Widerspruch zur neuen Richtlinic*”. Auch

Anpassungen hinsichtlich des Anwendungsbereichs fehlen bislang.

114 Eingeschlossen sind neben ,damage* auch ,.destruction und vor allem ,,loss®.

% Diese findet sich allerdings in Art. 5:A-02 ACQP. )
1% Die auf Art. 3 lit. n der (neuen) Verbraucherkredit-RL basierende Formulierung eriibrigt sich hinsichtlich
der vorausgesetzten wirtschaftlichen Einheit bzw. Verbindung in Art. 5:106 Abs. 2 ACQP bzw. Art. I1. -
5:106 Abs. 2 litd DCFR.

"' Hiemach sind freilich noch ,,orher assets* und personliche Sicherheiten umfasst.

" Dagu schon im Rahmen der ,nicht [im DCFR] enthaltene[n] Ausnahmen®, S. 40,

% Art. 5:A-01 Abs. 5 spricht allerdings, im Gegensatz zum DCFR, von ,.express and informed* [request of
the ¢ 1. Dies bedeutet ggf. eine Besserstellung des Verbrauchers gell. d. zugrunde liegenden
Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ Finanzdienstleistungs-RL.

320 ¢chlieBlich wurde die neue Teilzeitwohnrechte-RL in den Kommentierungen bereits beriicksichtigt.

*2! DCFR Full Edition, Art. 1. —5:202, Comments, S. 403.

*22 Inhaltlich identisch mit , Art. 1. — 5:202 Abs. 2 DCFR.

¥ yal. Acquis Principles, Contract I1, Art. 5:C-02, Rn. 1, 5.294.
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b) Zwischenergebnis: Unterschiede zum DCFR und geltenden EU Recht

Die Vorschriften von DCFR und Acquis Principles stimmen weitestgehend inhaltlich
iiberein. Insofern kann in Bezug auf die Unterschiede zum Unionsrecht auf die
Ausfiihrungen zum DCFR verwiesen werden, Die bestehenden Diskrepanzen verstofien
jedenfalls nicht gegen die Vorgaben der Richtlinien.

IV. Fazit

Nachdem sich zahlreiche Expertengruppen mit dem acquis communautaire des
europdischen Privatrechts {iber Jahre hinweg befasst haben, scheint die Zukunft in
Richtung weiterer Harmonisierungen auf europdischer Ebene greifbarer denn je. Mit den
seit 2009 vorliegenden, kommentierten Auflagen des DCFR und der Acquis Principles
(Contract II) ldsst sich ein Vergleich zum geltenden EU Recht anstellen sowie ein
Ausblick wagen, ob und wieweit diese Instrumente fiir kommende Rechtsetzungsverfahren
im Bereich des Widerrufsrechts genutzt werden kénnten.

Ob die teilweise schon abgeschlossenen™, teilweise noch laufenden’ Uberpriifungen der
den Gegenstand dieser Arbeit betreffenden Richtlinien tatsichlich einen bedeutsamen
Schritt zur Verbesserung der Rechtslage beitragen werden, lisst sich derzeit leider
bezweifeln. Schon jetzt aber ldsst sich feststellen, dass als Grundlage fiir dariiber hinaus
gehende, zukiinftige Rechtsetzung auf diesem Gebiet die Regelungen des DCFR und der
ACQP als brauchbare Grundlage dienen konnen®?, Sie regeln das Widerrufsrecht in den
wichtigsten  Faceften einheitlich und harmonisieren damit das Wirrwarr der
unterschiedlichen unionsrechtlichen Vorgaben. Ob die konkreten Ausgestaltungen beider
Regelwerke in naherer Zukunft tatsichlich als verbindliche Grundlage fur die
Formulierung von Richtlinien dienen werden, ist jedoch in zweierlei Hinsicht fraglich.
Erstens wiirde bei vorgegebenen Formulierungen die Grenze zur Verordnung verwischt
oder gar iiberschritten’”’. Zweitens zeigt die aktuelle Entwicklung um die
Verbraucherrichtlinie, dass die Regelungen nicht in dem Maf Eingang finden®*, wie von
der Kommission urspriinglich angekiindigt’”’. Einen bedeutsamen Wert im Hinblick auf
Zusammenfassung und Verbesserungsméglichkeiten der geltenden Vorschriften, kann man
den Werken allerdings auf keinen Fall absprechen.

Es wiire wiinschenswert, wenn im Rahmen der Weiterentwicklung des Widerrufsrechts
iiberdacht wiirde, ob nicht Finanzdienstleistungsvertriige auch auBerhalb des Fernabsatzes
widerrufbar sein sollten. SchlieBlich sind diese ebenso komplex. Gleiches gilt fiir Vertrige,
die in  Haustiirsituationen  ausgehandelt und  spiter im  Wege von

* 80 im Falle der Teilzeitwohnrechte-RL 2008 und Lebensversicherungs-RL 2009,
. B, Vorschlag der Kommission fiir die Verbraucher-RL, KOM(2008) 614 endg., aa0.
" Twigg Flesner spricht gar von einem ,,significant milestone* in Hinblick auf den DCFR, GPR 2011, 54.

7 Zoll, Der Entwurf des Gemei Referenzral und die Vollharmonisierung, S. 140.
** Der Vorschlag der Kommission enthilt insofern keinen Hinweis auf den DCER.
2 Mitteilung der K ission an das Europliische Parlament und den Rat Ein kohdrentes Europiisches

Vertragsrecht - Ein Aktionsplan vom 12 Februar 2003, KOM(2003) 68 endg. ABI. C 63/1, insbesondere
S.19.
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Fernkommunikationsmitteln geschlossen wurden, da die Beeinflussung durch den
Gewerbetreibenden insoweit noch fortwirkt,

1. Unterschiede zum Unionsrecht

Zwischen geltendem Unionsrecht und den damit verglichenen Werken bestehen
Unterschiede, die bereits aufgezeigt worden sind. Bei diesem Vergleich konnten letztlich
nur Haustiir-, Fernabsatz- und Finanzdienstleistungs-Richtlinie herangezogen werden, da
die anderen Richtlinien nicht oder jedenfalls nicht in der geltenden Fassung Eingang in die
Regelwerke gefunden haben.

Zentraler Unterschied und gleichsam gréBte Verbesserung ist dabei im System der ,,vor die
Klammer gezogenen® allgemeinen Regelungen die einheitliche Widerrufsfrist sowie die
Hochstfrist von einem Jahr. Weitere Vorteile birgt die einheitliche Regelung der
Rechtsfolgen, die so auch ohne Kenntnis des jeweiligen nationalen Rechts verstanden
werden kénnen.

2. Kritik an DCFR und ACQP

Die von einigen Autoren geduBerte Kritik™® hinsichtlich der Widerrufsregelungen des
DCFR*' ist zwar in einigen Punkten gerechtfertigt. Insbesondere wiirde die streckenweise
ungenaue Formulierung bei einer tatsichlichen Anwendung der Vorschrifien
Schwierigkeiten bereiten. Ebenso muss die Verweisung auf die Rechtsfolgen der
termination hinterfragt werden, da sie in einigen Punkten fiir den Verbraucher weniger
attraktiv sind.

Insgesamt bringt die Vereinheitlichung der verwirrenden und sehr unterschiedlichen
Regelungslage betriichtliche Verbesserungen fiir den Verbraucherschutz sowie den
Binnenmarkt®*® mit sich. Trotz der herausgearbeiteten Schwachstellen von DCFR und
Acquis Principles, wiirde ohne diese Werke ein brauchbarer Grundstein fiir die Vereinheit-
lichung — nicht nur des Widerrufsrechts — und damit verbundene Diskussionen génzlich

fehlen..

3 peispielsweise Wendehorst, The CFR and the Review of the Acquis Communautaire, S. 350 f.
331 yund damit, letztlich, auch hinsichtlich der Acquis Principles.
#3280 auch Artz, GPR 2009, 171 .
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Draft Common Frame of Reference and its Book VI ,,Non-contractual Liability as
toolbox for European Private Law (in chinesischer Sprache), in: Jurist (Renmin
Law Review) 2009 (erschienen 2010) 51-67.

To evponaicd otk dikao os Sudacio e&éhine. Or Oepehdderg Kavéveg
tov Eupanaixot Akaiov tav Zupphosov (PECL), O TIpérunmor Kavoveg (Model
Rules) y1a To BEvpamnoikd ISwtiké Aikawo kot o Kowd TThaiow Avegopdg (CFR),
in: Digesta 2009 (erschienen 2010), 107-117

AuBervertragliche Haftung fiir den einem Anderen zugefiigten Schaden, in: ERPL
2010, 205-225

Die Rolle der juristischen Zeitschriftenliteratur bei der Harmonisierung des Privat-
rechts in Europa, in: luridica International 2010 S. 4-10

Desde el proyecto del marco comun de referencia hacia un reglamento?, in:
Notario. Revista del Colegio Notarial de Madrid 32 (Julio-Agosto 2010) 8. 124-127

Das Europiische Projekt eines Gemeinsamen referenzrahmens. Ein ,, Werkzeugkas-
ten“ fiir das Europiische Privatrecht — oder doch mehr?, in: Tijdschrift voor
Privaatrecht (TPR) 2009 S. 1850-1871 (erschienen 2010)

Europeanisation of Law: Harmonisation or Fragmentation? in: Tidskrift utgiven av
Juridiska Foreningen i Finland (JFT) 5/2010 S. 516-518

Vom Schuld- zum Sachenrecht. Schritte zur Herausbildung eines européischen
Privatrechtssystems

in: Festskrift till Torgny Héstad (Stockholm 2011) S. 23-41

The Notion of Damage

in: Hartkamp u.a. (eds.), Towards a European Civil Code

(4. Aufl. Alphen aan de Rijn 2011) S. 387-399 (in einer &lteren Fassung vom
Verlag vorab elektronisch verdifentlicht in SSRN:
http://ssrn.com/abstract=1542517)

Is the Draft Frame of Reference compatible with the position of the Council?
in: Jan Kleineman (ed.), A Common Frame of Reference for European
Contract Law (Stockholm 2011) S. 17-25

Rechtsvergleichende Beobachtungen zum Ineinandergreifen von Vertrags- und
Deliktsrecht in Europa

in: Reiner Schulze (Ed.), Compensation of Private Losse. The Evolution of Torts in
European Business Law (Munich 2011) S. 201-212.

European Private Law — Current Status and Perspectives for European Private Law:
As much diversity as possible, as less uniformity as necessary?
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in: Reiner Schulze und Hans Schulte-N&lke (Eds.), European Private Law — Current
Status and Perspectives (Munich 2011) S. 265-267

Eine neue Vertragsrechtsordnung fiir Europa

in: Deutschland und Polen in der Europiischen Rechtsgemeinschaft (oben, 111 13)
S.3-11.

The Draft Common Frame of Reference: scope and purpose

in: Vincent Saegert, Mathhias Strome and Evelyne Terryn (eds.), The Draft Com-
mon Frame of Reference: National and comparative perspectives (Cambridge 2012)
S. 3-6.

Wywiad z Christianem von Barem. Interview zur Entwicklung des Européischen
Privatrechts, gefiihrt von Wojciech Dajezak

in: Forum Prawnicze 3 (5) (Mai 2011) S. 3-8

Materialien zu dem ,,Sonderkolloquium mit Professor Christian von Bar iiber die
Vereinheitlichung des Europdischen Privatrechts und die Aufgabe unserer
Zivilrechtswissenschafi*

in: Korean Journal of Civil Law 53 (March 2011) S. 265-327

Bericht iiber das Kollogium mit der Sonderkommission des koreanischen
Justizministeriums iiber die Reform des koreanischen Biirgerlichen Gesetzbuches
im Hinblick auf die Fertigstellung des DCFR

in: (Korean) Lawyers Association Journal 2011 S. 352-362

Deutschland und Polen in der Europiischen Rechtsgemeinschaft (herausgegeben
mit Arkadiusz Wudarski) (Miinchen: Sellier European Law Publishers 2012) X1,
791 S.

Catrin Behnen

2011

Die Haftung des falsus procurator im IPR — nach Geltung der Rom I- und Rom II-
Verordnungen, IPRax 2011, S. 221-229,

Prof. Dr. Christoph Busch

2010

DIN-Normen fiir Dienstleistungen - Das europiische Normungskomitee produziert
Mustervertrige, Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 2010, 3061-3066.
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011

Kapitel "Lauterkeitsrecht in Europa: Acquis communautaire”, in: Schmidt-
Kessel/Schubmehl (Hrsg.), Lauterkeitsrecht in Europa, Sellier, Miinchen 2011, S.
1-66

Kapitel ,,Unlauterer Wettbewerb®, in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht unter
Europdischem Einfluss, 2. Auflage, Boorberg, Stuttgart 2010, S. 1247-1347

Kollisionsrechtliche Weichenstellungen fiir ein Optionales Instrument im
Europiischen Vertragsrecht, Zeitschrift fiir Européisches Wirtschaftsrecht (EuZW)
2011, 655-662.

Prof. Dr. Stamatia Devetzi

2010

]
=

Kommentierung der Art. 11-16 VO 883/04, in: Hauck/Nofiz (Hrsg.), EU-
Sozialrecht, Kommentar, Losebl., Berlin, 2010

.Das Europiische koordinierende Sozialrecht auf der Basis der VO (EG) 883/04%,
in: ,,Sozialrecht in Europa®, Schriftenreihe des Deutschen Sozialrechtsverbandes,
Band 59, Berlin 2010, S. 117- 137

,,Too sick to work? Reforms in European social security systems for persons with
reduced earnings capacity” (Herausgeberin, zusammen mit Sara Stendahl), Kluwer
Law International, Alphen aan den Rijn, 2011

.Reforms of incapacity benefit systems in Europe®, in: Devetzi/Stendahl Eam..v_
,Too sick to work? Reforms in European social security systems for persons with
reduced earnings capacity”, Alphen aan den Rijn, 2011, S. 175-184

.Comparing legal reforms and legal strategies (zus. mit Stendahl), 5
Devetzi/Stendahl (Hrsg.), ,,Too sick to work? Reforms in European won.wm_ security
systems for persons with reduced earnings capacity”, Alphen aan den Rijn, 2011, S.
167-174

Introduction® (zus. mit Stendahl), in: Devetzi/Stendahl (Hrsg.), ,,Too sick to
work? Reforms in European social security systems for persons with reduced earn-
ings capacity”, Alphen aan den Rijn, 2011, S. 1-9

. The social security of moving researchers — interpretation issues and mﬁﬂ._momw_n
legislation”, in: Berghman/Schoukens (Hrsg.), .,The social security of moving re-
searchers®, Leuven 2011, S. 43-58
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Prof. Dr. Oliver Dérr Voce Beni culturali, in Dizionario di diritto privato diretto da Irti, Milano, 2011

2011
Kommentierung von Art. 40 EUV, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Disposizioni transitorie, Commento sub art. 72 legge di riforma del diritto interna-
Europiischen Union, Loseblatt, 46. EL 2011 zionale privato (l. 218/95), in Atti notarili nel diritto comunitario e internazionale,
a cura di F. Preite e A. Gazzanti Pugliese di Crotone, Vol. I: Diritto internazionale
Kommentierung der Art. 50-55 EUV, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der piivatis, Torin, 2011,1345-1347
Europiischen Union, Loseblatt, 45, EL 2011
Abrogazione di norme incompatibili, Commento sub art. 73 legge di riforma del di-
Kommentierung von Art. 47 EUV, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der ritto internazionale privato (1. 218/95), in Atti notarili nel diritto comunitario e
Europiischen Union, Loseblatt, 44. EL 2011 _En..:mm_o_._m_m. a cura diF ..?28 e A, Gazzanti Pugliese di Crotone, Vol. I: Diritto
internazionale privato, Torino, 2011, 1347-1355
Die EuGH-Rechtsprechung zum Gliicksspielrecht und die Folgen fiir das deutsche © v - S .
Sportwettenmonopol, JURA 2011, S. 681-690 (mi ot Entrata in vigore, Commento sub art. 74 legge di riforma n_.n_ n__an.ﬁ.u Ea_.suu_o:m_m
P " frnit-At Chelstha Lt privato (l. 218/95), in Atti notarili nel diritto comunitario e internazionale, a cura di
; s 7 ; F. Preite e A. Gazzanti Pugliese di Crotone, Vol. I: Diritto internazionale privato,
Das europidisch determinierte Vergaberecht - eine Agenda fiir Wettbewerb und Torino, 2011, 1355
Rechtsstaatlichkeit in Deutschland, in: Kurth/Baum-Rudischhauser (Hrsg.), . _
Ressource  Abfall -  Entwicklung, Bedeut " G s G s . .
Entsorgungswirtschaft, 2011, S. mmm-mamm et oad  Zakel  der 1l _.mm.o._mansa O.m a.u,_.c_. ed il Omﬁzﬁ europeo dei n_wn personali, in .>E Aoﬁm:__
nel diritto comunitario e internazionale, a cura di F. Preite ¢ A. Gazzanti Pugliese di
Crotone, Vol. I1I; Diritto comunitario, Torino, 2011, 439-459.
Galateia Kalouta

Voce Beni culturali, in Digesto delle discipline privatistiche sezione civile Aggior-
2011 namento 2011
Die Verbraucherinsolvenz in Griechenland (mit Thorsten Tepasse)
in: VersRAI 52 (2011), S. 10-16
Dr. Nikolaus Marsch, D.L.A.P. (ENA)
Die rechtliche Natur der Kiisten Griechenlands

o 2011
U YerRALEZ M0, 5. 5450, Subjektivierung der gerichtlichen Verwaltungskontrolle in Frankreich. Eilverfahren
und Urteilsimplementation im objektiv-rechtlich gepriigten Kontrollsystem,
Nomos, Baden-Baden 2011, 393 Seiten (Dissertation).
Dr. Geo Magri
2010 Les recours en annulation du concurrent évincé en Allemagne contre les marchés

Voce Scritture Teatrali, in Digesto delle discipline privatistiche sezione civile Ag- publics d¢ja conclus, Droit et VilleNr. 71 (2011, 5. 199-214.

giornamento 2010
Rezension von Christoph Herrmann, Das franzosische Staatshaftungsrecht
zwischen Tradition und Moderne, DVBI. 2011, S. 1019.

]
=

La circolazione dei beni culturali nel diritto europeo: limiti ed obblighi di restitu-

B epal ALk José Carlos de Medeiros Nobrega

Il contratto tra artista lirico e fondazione lirico-sinfonica: un caso peculiare di usi 2010
integrativi del contratto in Aedon, 2, 2011 Der rechtsgeschifiliche Eigentumserwerb an beweglichen Sachen in Deutschland
und Portugal, Norderstedt: BoD 2010, 100 S .

Gli effetti della pubblicita ingannevole sul contratto concluso dal consumatore, al-

cune riflessioni alla luce dell’attuazione della direttiva 05/29/CE nel nostro
ordinamento, in Riv. dir. civ., 2011, 11, 269-305.
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Caramelo-Gomes/Nobrega, National Report on the Transfer of Movables in Portu-
gal, in: Faber/Lurger (Hrsg.), National Reports on the Transfer of Movables in
Europe, Bd. IV, Miinchen: sellier european law publishers 2011, S. 581-723,

Lurger/Faber et al. (-Nobrega). Principles of European Law — Acquisition and Loss
of Ownership of Goods (PEL Acq.). Miinchen: sellier european law publishers;
Bern: Staempfli 2011; Oxford: Oxford University Press 2011.

Sonderdruck Nobrega, Introduction [Rethinking the Portuguese private law in the
light of the Europeanisation of law], Miinchen: sellier european law publishers
2011, S. 589-598, abrufbar unter
hitp://www.elsi.uos.de/files/Carlos_Nobrega_About legal research on_Portuguese
_private_law.pdf .

O direito @ remuneragio na gestdo de negdcios: um exemplo de estudo & luz do
direito portugués e do Projeto de Quadro Comum de Referéncia (DCFR), in:
Garcia (Hrsg.), Estudos sobre incumprimento do contrato. Coimbra: Coimbra
Editora, 2011, S. 29-50.

Rezension zu Jiirgen Samtleben: Rechtspraxis und Rechtskultur in Brasilien und

Lateinamerika. Beitrige aus internationaler und regionaler Perspektive, in: GPR
4/2011, 8. 214.

Haéchstrichterliche Rechtsprechung in Osterreich und das UN-Kaufrecht: [JVO-
Exkursion nach Wien im September 2009, in: IIVO 16 (2009/2010), S. 121,

Rezension zu Jo3io Manuel Fernandes, Das portugiesische Strafgesetzbuch —
Codigo Penal Portugués, in: ZIS 11/2011, S. 972-973. Abrufbar unter
http:/fwww.zis-online.com/dat/artikel/2011_11_637.pdf .

Prof. Dr. Hans-Werner Rengeling

2011

Die Grundrechte des Grundgesetzes mit ihren europiischen Beziigen: Der von

Klaus Stern und Florian Becker herausgegebene Grundrechte-Kommentar, in:
DVBI 2011, 8. 1 -6.

Prof. Dr. Hans Schulte-Nolke

2010

EU Compendium Fundamental Rights and Private Law, A Practical Tool for Judg-
es (with forewords by Viviane Reding and Andrzej Zoll), Sellier, Miinchen 2010,

Formularbuch Vertragsrecht: Vertriige, Musterschriftsitze, 3. Aufl. Miinchen 2010.

Zwischen Vertragsfreiheit und Verbraucherschutz: Festschrift fiir Friedrich Graf
von Westphalen zum 70. Geburtstag (herausgegeben zusammen mit F. Christian
Genzow, Barbara Grunewald), Kéln 2010.
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2011

Bausteine aus der Wissenschaft fiir die englische Vertragssprache. Dn_.
Gemeinsame Referenzrahmen als Toolbox fiir die Vertragsgestaltung, in:
Festschrift von Westphalen, Kaln 2010, 8. 609-620.

Europarecht, Handbuch fiir die deutsche Rechtspraxis, 2. Aufl. Baden-Baden 2010.

Kommentierung von Vor §§ 305-310, §§ 305-310, 312-312i, 675-676¢c
,iibernommen von Prof, Dr. Jorn Eckert t: §§ 854-872, 903-905; 929-1011, 1030-
1089, 1204-1296, in: Biirgerliches Gesetzbuch Handkommentar, herausgegeben
von Reiner Schulze/Heinrich Dérner/Ina  Ebert/Thomas Hoeren/Rainer
Kemper/Ingo Saenger/Klaus Schreiber/Hans Schulte-Nolke/Ansgar Staudinger, 7.
Auflage 2012

European Private Law: Current Status and Perspectives (herausgegeben zusammen
mit Reiner Schulze), Miinchen 2011

Zuléssigkeit der Freizeichnung von der Einstandspflicht des Reiseveranstalters fiir
Bahnverspitungen bei Rail & Fly-Tickets, zugleich Besprechung von BGH, Urt. v.
28.10.2010 - Xa ZR 46/10, ZGS 2011, 352-354

European Law Institute gegriindet, ZGS 2011, 337
Die Fristsetzungsfalle des deutschen Rechts schligt wieder zu, ZGS 2011, 385
Der EuGH gestaltet das Kaufrecht radikal um, ZGS 2011, 289

Ortsgebundene Dauerschuldverhiltnisse und Umzug des Verbrauchers - Zweiter
Akt, ZGS 2011, 145 (Editorial)

Doch keine neue Vollharmonisierungsrichtlinie zu AGB und Verbrauchsgiiterkauf -
Neue Richtlinie zu Fernabsatz- und Haustiirgeschiften kommt, ZGS 2011, 1
(Editorial)

Umzug und Festnetz-Telekommunikationsvertriige, ZGS 2011, 97

Europiisches Kaufrecht 10 Jahre nach der Schuldrechtsreform - ein Kreis schlieft
sich, ZGS 2011, 481

Der Blue Button kommt, ZEuP 2011, 749-755
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Magda Schusterova From the Draft Common Frame of Reference (DCFR) to the current EU contract
law debate (mit Hans Schulte — Nélke und Christoph Busch), a note for the Euro-
2011 . . . . pean Parliament’s Committee on Legal Affairs, European Parliament, Brussels
Reservatum rusticum — Ausgedinge in der tschechischen Rechtsordnung, in: 2010, pp. 3 —24:
Promény soukromého prava. Shornik prispévki z konference ke 200. vyro&i vydéni :
PR Ladialar Vo ek Jibamits Taneten, oirel, Schinlls (Hrsg.) Bioio: 2011, 8, Non — Discrimination and European Private Law, in: Ch. Twigg-Flesner, The
148-157. ; : : X o 18]
Cambridge Companion to European Private Law, Cambridge University Press
2010, 5. 298 —313.

Praambel im Fokus- Anmerkungen zum Vorspruch des Podiebradschen
Friedensvertrages, in: Journal of European History of Law, Vol. 2, Nr. 2, London

2011, S. 110-116. 2011
The Influence of the Chosen Structure of the Draft for the Optional Instrument on
the Functioning of the System of Remedies, in: R. Schulze/ J. Stuyck, Towards a
Thorsten Tepasse European Contract Law, Sellier 2011, s. 151-160.
201 . ; e . . A Need for a New Structure for European Private Law, in: R. Brownsword/ H.-W.
Die Verbraucherinsolvenz in Griechenland (mit Galateia Kalouta) Micklitz/ L. Niglia/ St. Weatherill, The Foundations of European Private Law,
in: VersRAI 52 (2011), S. 10-16 Oxford 2011.
Jan Christian Urban Europiiisches Vertragsrecht (gemeinsam mit Reiner Schulze), 1. Aufl. Baden-
Baden 2011.
2011
Die EuGH-Rechtsprechung zum Gliicksspielrecht und die Folgen fiir das deutsche i
Sportwettenmonopol, JURA 2011, S. 681-690 (mit Prof. Dr. Oliver Dérr)

Prof. Dr. Albrecht Weber
2011

Die Reform der Wirtschafts- und Wahrungsunion in der Finanzkrise, in: EuZW
24/2011, S. 935-940

A la busca del jurista europeo, Text der Abschiedsvorlesung vom 25.6.2010 in der
Ubersetzung von Jaime Nicolds Muiiiz, in : REDC 3/2011, S. 11-23

Prof. Dr. Fryderyk Zoll

2010
Abstrakte Verfligungsgeschiifte im polnischen Recht. Die Abhingigkeit der
beschriinkten dinglichen Rechte vom schuldrechtlichen Grundverhdltnis, in:
Festschrift fiir Stanistawa Kalus, Peter Lang 2010, s. 699 — 707;

Der Entwurf des Gemeinsamen Referenzrahmens und die Vollharmonisierung, in:
M. Stiirner, Vollharmonisierung im Europdischen Verbraucherrecht, Sellier 2010,
s. 133 - 141;
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Forschungsverbiinde

Prof. Dr. Christian von Bar

Study Group on a European Civil Code/ Academic Draft Common Frame of Reference of

European Contract Law; CoPECL-Netzwerk; Stindiges Seminar zum Gemeineuropiischen
Sachenrecht

Sonderberater der Vizeprisidentin der Européischen Kommission Viviane Reding on

wﬂ.w”ummo issues for developing the European area of Justice and Fundamental Rights 2010-

Mitglied im Council des European Law Institute seit 2011

Prof. Dr. Christoph Busch
Forschungsstelle zum Europiischen Dienstleistungsrecht

Prof. Dr. Oliver Dirr

Osnabriick Jean-Monnet Centre of Excellence in European Studies gefordert von der
Europiischen Kommission

Prof. Dr. Hans Schulte-Nolke

.m:-mxum__auuunﬁanr »Joint Network on European Private Law” (CoPECL-Netzwerk)
im 6. EU Forschungsrahmenprogramm (Academic Draft Common Frame of Reference of
European Contract Law und begleitende Forschungen), Koordination; European Research
Group on Existing EC Private Law (Acquis Group), Koordination
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Tagungen am ELSI

Tage des europiischen Rechts 2011: Am 30. Juni und 1. Juli 2011 fanden am ELSI
die "Tage des Europiischen Rechts" statt, auf denen die Entwiirfe fiir ein européi-
sches Vertragsrecht diskutiert wurden. Die Konferenz wurde gemeinsam mit dem
"Centrum fiir Europdisches Privatrecht" der Universitit Miinster organisiert; es
nahmen fithrende Rechtswissenschaftler aus ganz Deutschland, unter ihnen wichti-
ge Kritiker der Gesetzgebungsarbeiten, teil.

Projektworkshop Staatshaftung in Europa/Public Liability in Europe (14.-
15.4.2011): Vortriige und Diskussion zu den verfassungsrechtlichen Rahmenbedin-
gungen, der Relevanz von Verschulden, den Besonderheiten einer Haftung fiir
Legislativhandeln, der Staatshaftung ohne NormverstoB und zur Rezeption der
EuGH-Rechtsprechung in den Mitgliedstaaten.

Offentlicher Workshop der Forschergruppe ,,Biirgerschaft und Zugehérigkeit in
Europa“ am 18.6.2011: Doktorandenvortriige zu sozialer Biirgerschaft, den Kon-
flikten zwischen religiéser und nationale Zugehorigkeit von Muslimen und zu
Legitimationskonzepten in der EU.

Auszeichnungen

Honorarprofessor an der Jan Dlugsoz Universitiit Tschenstochau 2011

Mateusz Badowski
(akademisches Jahr 2010/2011) ausgezeichnet mit dem Férderpreis des Verkehrs-
vereins Stadt und Land Osnabriick e.V. (VVO) fiir herausragende Arbeiten auf dem
Gebiet internationale Bedeutungssteigerung des Universitétsstandortes Osnabriick
(gemeinsam mit Prof. Dr. Arkadiusz Wudarski)

José Carlos de Medeiros Nobrega
(akademisches Jahr 2011/2012) ausgezeichnet mit dem Forderpreis des Verkehrs-
vereins Stadt und Land Osnabriick e.V. (VVO) fiir herausragende Arbeiten auf dem
Gebiet internationale Bedeutungssteigerung des Universitiitsstandortes Osnabriick



