Europdaisches Vertragsrecht: Stellungnahme zur Mitteilung der Européaischen
Kommission an den Rat und das Européische Parlament zum Europaischen
Vertragsrecht vom 11. Juli 2001 — KOM (2001) 398 endguiltig -

In ihrer Mitteilung zum Européischen Vertragsrecht vom 11. Juli 2001 bittet die Kommission um die
Beteiligung interessierter Kreise. Der Deutsche Notarverein begriif3t die Mdglichkeit, zu diesem fir
die fortschreitende Einigung Europas wichtigen Thema Stellung nehmen zu kénnen. Er sieht seine
Stellungnahme als Grundstein fir eine konstruktive und sachbezogene Mitwirkung an dem

ehrgeizigen Projekt einer Angleichung der europaischen Zivilrechtsordnungen.

Die Notare blicken auf eine lange europaische Tradition zurliick. Sie haben die verschiedenen
Phasen der Rechtsangleichung sowohl auf europaischer Ebene als auch auf nationaler Ebene
aktiv begleitet und dienten als Mittler des allmahlich neu entstehenden Rechts. In einer solchen
Rolle sieht der Deutsche Notarverein die Notare aufgrund ihrer Ndhe zum Rechtsuchenden und
der damit einhergehenden Vertrautheit mit den Anliegen und Bedirfnissen der Rechtsuchenden
auch heute. Dabei betont der Deutsche Notarverein die Wichtigkeit eines schrittweisen, der Grol3e
des Projekts angemessenen und grundlichen Vorgehens. Die Gestalter der Rechtsangleichung
darfen sich nicht von vorgefassten Meinungen und nicht hinterfragten Zielen leiten lassen.
Vielmehr ist der tatsachliche Bedarf an einer Rechtsangleichung zu ermitteln, sind die Erwartungen
der Rechtsuchenden zu beriicksichtigen und ist bei der Umsetzung der einzelnen Schritte
Offenheit und Kreativitat gefordert.

Vor diesem Hintergrund nimmt der Deutsche Notarverein wie folgt Stellung:

1 Die Notare als Teil der vorsorgenden Rechtspflege

Die Notare in Deutschland sind wie in vielen anderen Mitgliedstaaten der Européischen Uni-
on Teil der vorsorgenden Rechtspflege. lhre Einschaltung bei der Vertragsgestaltung wirkt
streitvermeidend. Sie Uben in bestimmten Gebieten des Privatrechts spiegelbildlich zum
streitentscheidenden Richter eine vorbeugende staatliche Kontrolle der Rechtsaustibung aus
und dienen damit der Durchsetzung der vom Gesetz geschaffenen Rechtsordnung als sol-
cher, dem Verbraucherschutz, dem Schutz besonderer Rechtsteilnehmer (Minderjéhrige,
Auslander, Behinderte) und anderen im Interesse der Allgemeinheit liegenden Zwecken, oh-
ne dabei die Privatautonomie der Beteiligten zu beeintrachtigen. Die volkswirtschaftlichen



Kosten dieser vorsorgenden Rechtspflege sind weit geringer als die volkswirtschaftlichen

Kosten allein streitiger Rechtspflege.

Diese Funktion erflllt der kraft seines offentlichen Amtes unabhéngige und unparteiische No-
tar vor allem durch die Beurkundung von Willenserklarungen in den Bereichen Grundsticks-
recht, Familien- und Erbrecht sowie Gesellschaftsrecht, die, wenn sie Ubereinstimmend von
zwei oder mehreren Beteiligten abgegeben werden, zum Vertragsschluss fihren. Die Notare
sind somit im Bereich ihrer Kompetenzen Spezialisten fur die Vertragsgestaltung und in be-

sonderer Weise berufen, bei der Gestaltung eines europaischen Vertragsrechts mitzuwirken.

Die Notare wissen aus ihrer Tatigkeit, dass die Unterschiede der Rechtsordnungen in den
genannten Bereichen, insbesondere im Grundstiicks-, Familien-, Erb- aber auch im Gesell-
schaftsrecht noch stark ausgepragt sind. Das allgemeine Vertragsrecht als zivilrechtlicher
Kernbereich ist die Grundlage fir alle diese Bereiche. Aus diesem Grunde sind bei der An-
gleichung des Vertragsrechts in besonderer Weise die Auswirkungen auf andere Bereiche
des Zivilrechts zu beachten. Es muss vermieden werden, dass ene fehlende Abstimmung
des allgemeinen Vertragsrechts mit den besonderen Zivirechtsmaterien zu Systembriichen
innerhalb einer mitgliedstaatlichen Rechtsordnung fuhrt. Besonders betroffen ist in diesem
Zusammenhang das Sachenrecht mit seinen verschiedenen Modellen des Eigentumsuber-
gangs.

Die Notare wissen aber auch, dass die in ihrem Tatigkeitsbereich anzutreffenden Unterschie-
de in den Rechtsordnungen nicht zu nennenswerten Behinderungen des grenziiberschrei-
tenden Rechtsverkehrs fiihren. Vielmehr existieren Mechanismen, die den grenziberschrei-
tenden Rechtsverkehr erleichtern, wie die vollstreckbare offentliche Urkunde, die im gesam-
ten Geltungsbereich des EuGVU verkehrsfahig ist (s. dazu unten 2.3.1). Von erheblicher Be-
deutung vor allem im Gesellschafts- und Grundstlicksrecht ist die internationale Vollmacht.
Dazu hat die Kommission fur Europaische Angelegenheiten (CAE) der Internationalen Union
des Lateinischen Notariats (UINL) einen Band mit einheitlichen Formularen fir Vollmachten
zur Verwendung in européischen Landern herausgegeben.” Vollmachten dieser Art ermégli-
chen den ungehinderten Rechtsverkehr unter Einschaltung der notariellen Kompetenz zwi-

schen verschiedenen europaischen Landern.

Treten hingegen Schwierigkeiten nicht rechtlicher Natur auf, wie etwa Sprachprobleme, ist es

gerade das notarielle Verfahren, das die Wahrung der Interessen aller Beteiligten sicherstellt.

! Union Internationale du Notariat Latin. Commission des Affaires Européennes. Texte Uniforme de

Procurations, Mailand 1985.



2.1

211

Ist ein Beteiligter nach seinen Angaben oder nach der Uberzeugung des Notars der Urkundssprache
nicht méchtig, so muss nach § 16 Beurkundungsgesetz (BeurkG) ein Dolmetscher hinzugezogen wer-
den, falls der Notar nicht selber Ubersetzt. Versaumt der Notar die Hinzuziehung des Dolmetschers,
begeht er eine Amtspflichtverletzung; in bestimmten Féllen ist die Beurkundung unwirksam.

Dieses Beispiel illustriert nur einen Aspekt der eingangs skizzierten Rolle des Notars als Teil
der vorsorgenden Rechtspflege. Nicht nur in Deutschland sondern auch in den anderen Lan-
dern des lateinischen Notariats hat sich der Gesetzgeber auf Grundlage einer langen histori-
schen Tradition entschieden, durch die Einbindung des Notars bei besonderen Rechtsge-
schéften die hohe Qualitdt der vorsorgenden Rechtspflege zu gewahrleisten. Der Deutsche
Notarverein pladiert nachdriicklich dafur, die vorsorgende Rechtspflege, deren qualitativ
hochstehende Erbringung ohne das Zusammenspiel von hoheitlich tatigen Notaren und Re-
gistern (Handelsregister, Grundbuch) nicht denkbar ist, in eine Vertragsrechtsangleichung an

vorderster Stelle einzubeziehen.

Der Stand der Rechtsangleichung im européaischen Privatrecht

Die Rechtssetzungsakte der EU — die sektorale Rechtsangleichung durch Richtlinien

Probleme bei der Umsetzung einheitlichen europaischen Rechts in nationales Recht

Die européische Angleichung im Zivilrecht vollzog sich bisher nach folgendem Muster: In be-
stimmten Rechtsgebieten wie dem Handelsvertreterrecht oder dem Produkthaftungsrecht
oder fir bestimmte Sachverhalte wie dem Vertragsschluss durch Verbraucher auf3erhalb von
Geschéftsrdumen wurde ein Angleichungsbedarf gesehen. Die Angleichung sollte in erster
Linie Mangel im Verbraucherschutz beheben. Der europaische Normgeber wahlte die Richt-
linie als Instrument der Rechtsetzung. Die entsprechenden Richtlinien enthielten nicht nur
Regelungsziele allgemeiner Art, sondern detaillierte Regelungen, die in das nationale Recht
umzusetzen waren.

Die Kommission méchte erkunden, inwieweit der bisher verfolgte Ansatz den erwtinschten
Erfolg gebracht hat. Es ist nicht von der Hand zu weisen, dass die Initiativen des europdi-
schen Normgebers wichtige Impulse im Bereich des Verbraucherrechts gegeben und so in
einigen Bereichen gemeinschaftsweit gesehen zu einer Erhéhung des Verbraucherschutzes

gefuhrt haben.

Mit Blick auf das Angleichungsziel der Binnenmarktférderung sind jedoch strukturelle Méangel

des bisherigen Ansatzes zu verzeichnen. Die Richtlinien mit inrer hohen Regelungsdichte



sind nicht von einem einheitlichen System rechtlicher Grundentscheidungen getragen®. Bei
ihrer Umsetzung in nationales Recht stie3en die Richtlinien auf ausdifferenzierte, historisch
gewachsene und auf verschiedenen rechtlichen Konstruktionen basierende Rechtsordnun-
gen. Dies flhrte teilweise zu einer Integration fremder Elemente in die nationalen Rechtsord-
nungen. Diese Elemente geféahrden die systematische Geschlossenheit und den inneren Zu-
sammenhang der jeweiligen Rechtsordnung. Das umgesetzte Recht ist nicht selten ein
Fremdkdrper in der aufnehmenden Rechtsordnung. Damit wurde zum Teil nicht eine
Rechtsangleichung im Sinne einer Rechtsvereinfachung, sondern vielmehr eine groRere

Komplexitat der jeweiligen Rechtsordnung erreicht.

Nationales und europdisches — freilich in nationales Recht umgesetztes — Recht Uberlappen
sich in einer Weise, die es dem Rechtsanwender erschwert, die fir seinen Fall passende
rechtliche Lésung zu finden. Es entsteht ein missliches Nebeneinander ahnlicher Regelun-
gen mit demselben Regelungsziel.

Im deutschen Recht ergibt sich bei der Produkthaftung etwa folgendes Bild: Die Produkthaftungsricht-
linie 85/374/EWG wurde in das deutsche Recht durch das Produkthaftungsgesetz (ProdHaftG) umge-
setzt. Dieses gilt nun nicht fur alle Sachverhalte, bei denen durch ein fehlerhaftes Produkt ein Scha-
den entsteht. Wer Schmerzensgeld beansprucht, geht weiterhin nach § 847 BGB vor. Ebenso sind die
Grundséatze der 88 823 ff. BGB anwendbar, wenn es um den Schaden an einer gewerblich genutzten
Sache geht. Wer sich an den Importeur einer Sache halten will, muss nach dem ProduktHaftG vorge-
hen. Soll die Liquidation eines Schadens an dem Produkt selber erreicht werden, muss die
~Schwimmschalter-Rechtsprechung des BGH genau analysiert werden. Die Rechtsangleichung hat
zu Unklarheit und Intransparenz gefiihrt. Statt einer Rechtsangleichung ist eine Rechtszersplitterung
entstanden.

Diese teilweise Rechtszersplitterung ist nicht alleine die Folge des sektoralen Ansatzes. Von
entscheidender Bedeutung ist vielmehr, dass die notwendigen gemeinsamen Grundlagen fir
die Schaffung einheitlichen europaischen Rechts noch nicht vorhanden sind — ein Problem,

% Limmer in: MittBayNot 1999, 325 (329).
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dass sich sowohl bei einer sektoralen als auch bei einer umfassenden Kodifizierung aus-
wirkt. Es fehlt derzeit noch an einem Fundament tberall akzeptierter rechtlicher Grundbegrif-
fe und Prinzipien und an einer gemeinsamen Rechtssprache. Auch die sozio-kulturellen und
historischen Unterschiede als Basis der nationalen Rechtsordnungen sind noch zu stark
ausgepragt. Sie verhindern derzeit eine systemgerechte Implementierung eines einheitlichen
europdischen Zivilrechts unabhangig davon, ob dabei ein sektoraler oder ein umfassender
Ansatz gewahlt wird.

Dies ist im Ubrigen der wesentliche Unterschied zur Rezeption des rémischen Rechts im Europa des
11. bis 18. Jahrhunderts. Der Rezeptionsvorgang war ein tber Jahrhunderte andauernder Prozess,
der sich nicht mittels Implementierung einer fertig ausgearbeiteten Kodifikation vollzog, sondern durch
die allm&hliche Verbreitung der Prinzipien des rémischen Rechts im Zusammenwirken von Wissen-
schaft und Praxis. Und zwar einer ,europaischen” Wissenschaft und Praxis, die auf einem gemeinsa-
men Vorverstandnis aufbauen konnte. Das romische Recht tbte eine Sogwirkung aus und konnte sich
im einheitlich ausgebildeten Juristenstand aufgrund seiner inhaltlichen Vorziige durchsetzen.

Die Richtlinie als Instrument der Rechtsangleichung

Die jeweils notwendige Umsetzung der Richtlinien mit hoher Regelungsdichte in nationales
Recht birgt eine Fehlerguelle infolge falscher Umsetzung in sich. Wir mdchten an dieser Stel-
le ein Beispiel aus dem Versicherungsrecht herausgreifen — ein Bereich, den viele Autoren
als besonders angleichungsbedurftig ansehen und den auch die Kommission unter dem
Stichwort Finanzdienstleistungen anspricht.

Es handelt sich um die urspriingliche Umsetzung des Art. 8 Abs. 1 b der Richtlinie zur Koordinierung
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften betreffend die Aufnahme und Ausiibung der Téatigkeit der Di-
rektversicherung 73/239/EWG. Dort heif3t es:

~Jeder Mitgliedstaat verlangt, dass Unternehmen, die in seinem Gebiet gegriindet werden und

um Zulassung nachsuchen:

a) ...

b) ihren Gesellschaftszweck auf die unter diese Richtlinien fallenden Tatigkeiten und auf
solche Geschafte begrenzen, die unmittelbar hiermit im Zusammenhang stehen, unter
Ausschluss jeder anderen Geschéaftstatigkeit.”

Umgesetzt wurde diese Klausel durch den deutschen Gesetzgeber in 8 7 Abs. 2 VAG wie folgt:

.versicherungsunternehmen dirfen neben Versicherungsgeschaften nur solche Geschéafte
betreiben, die hiermit in unmittelbarem Zusammenhang stehen.”

Durch die Umsetzung der Richtlinie wird die Beschrankung des Unternehmens auf bestimmte Ge-
schafte von der Ebene einer Zulassungsvoraussetzung auf die Ebene eines absoluten Betatigungs-
verbots gehoben. Dies fiihrte dazu, dass in der umgesetzten Regelung in Abkehr des Wortlauts der
Richtlinie ein gesetzliches Verbot aller sonstigen Geschéafte gesehen wurde mit der Folge, dass die
Vornahme solcher Geschéfte die Nichtigkeit nach § 134 BGB nach sich zog.

Dieses Beispiel illustriert die Gefahr der Schaffung von Rechtsunsicherheit durch Rechtsan-

gleichung mittels des Instruments der Richtlinie. Diese Gefahr wird nicht zuletzt durch das
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Fehlen einheitlicher rechtstechnischer Konstruktionen und einer einheitlichen Rechtssprache

noch erhoht.

Fur die aus unterschiedlicher Rechtssprache resultierenden Schwierigkeiten folgendes Beispiel: Art.
1382 CC arbeitet mit der responsabilité pour faute als Prototyp der auBBervertraglichen Verschuldens-
haftung. Es stellt sich die Frage, ob faute mit dem Verschulden nach deutschem Verstandnis gleich-
zusetzen ist. Wahrend Verschulden vorliegt, wenn dem Schéadiger ein personlicher Vorwurf gemacht
werden kann, geht das Konzept der faute eher in Richtung einer objektiven Pflicht- oder Rechtswidrig-
keit. Eine einfache Ubersetzung kann also in die Irre fiihren.

Eine detaillierte Richtlinienregelung unter Verwendung bestimmter Rechtsbegriffe kann also

in besonderem Mal3e eine divergierende Auslegung und Umsetzung begunstigen.

Ein besondere Problematik ergibt sich auch daraus, dass vor allem die verbraucherschut-
zenden Richtlinien nur Mindeststandards auf einem mittleren Niveau setzen. Indem einzelne
Mitgliedstaaten ihre Rechtsetzung auf einem — meist schon tradierten — héheren Niveau an-
siedeln, fihren diese Richtlinien nicht zur Rechtsvereinheitlichung, sondern im Gegenteil zu

weiterer Rechtszersplitterung.

Die Richtlinie ist auRerdem geeignet, eine gespaltene Auslegung der nationalen Kodifikation
zu fordern. Durch Richtlinien harmonisierte Teile des nationalen Rechts waren letztlich vom
EuGH, die (ibrigen von den obersten nationalen Gerichten zu interpretieren®.

Schliellich ist die Richtlinie ein starres Rechtssetzungsinstrument. Eine einmal verabschie-
dete und umgesetzte Richtlinie lasst sich aus rechtlichen und politischen Griinden nur noch
aulerst schwierig grundséatzlich andern.

Fazit

Rechtsangleichung durch detaillierte Regelungsvorgaben mittels des Instruments der Richtli-
nie fuhrt ohne ein System gemeinsamer rechtlicher Grundentscheidungen nicht zu Klarheit
und Transparenz; sie kann vielmehr zu einer Rechtszersplitterung und somit zu einer Beein-

trachtigung des Binnenmarktes fiihren.

% Rittner in: Festschrift fur Mestmécker, 449 (457) spricht von einem ,Dualismus von nationaler und européi-
scher Textauslegung.



2.2 Die wissenschaftlichen Bemihungen um die europaische Rechtsangleichung

Die unabdingbar erforderlichen wissenschaftlichen Bemihungen um die européische
Rechtsangleichung sind vielfaltig und beachtenswert. Die wissenschaftliche Erarbeitung ge-
meinsamer Grundprinzipien und deren Umsetzung durch die nationalen Gesetzgeber und
die Rechtsprechung ist die Basis fir weitere Rechtsangleichung. Die Kommission hat solche
wissenschatftlichen Vorhaben teilweise selbst angestol3en.

Es existieren auch aus den Reihen der Notare hervorragende Zusammenstellungen der bis-
herigen wissenschaftlichen Projekte’, so dass an dieser Stelle lediglich zwei Aspekte e-

wahnt werden sollen:

2.2.1 Einbeziehung praktischer Erfahrungen

Es muss der Gefahr begegnet werden, dass sich die wissenschaftliche Konzeption von den
Bedurfnissen der taglichen Praxis entfernt. Es ist daher erforderlich, dass auf der Grundlage
der wissenschaftlichen Vorarbeiten die juristischen Praktiker in den weiteren Angleichungs-
prozess einbezogen werden. Sie kdnnen aus ihrer Erfahrung wertvolle Hinweise zur Abrun-
dung der wissenschaftlichen Ergebnisse geben. Diese Hinweise sollten unbedingt in eine wie
immer geartete Erarbeitung einheitlicher Regelungen Eingang finden. Hierzu stehen auch
und insbesondere die Notare zur Verfigung, die aufgrund ihrer Nahe zu den rechtsuchenden
Unternehmern und Verbrauchern in besonderer Weise geeignet sind, die Bemiihungen um
die Rechtsangleichung zu bereichern.

2.2.2 Europaisierung der Rechtswissenschaft

Vergleicht man die Rechtsangleichung in der Européischen Union mit der Rezeption des ro-
mischen Rechts im Europa des 11. bis 18. Jahrhundert, ist ein gravierender Unterschied
festzustellen. Es mangelt heute an ener dieser Zeit vergleichbaren Européisierung der
Rechtswissenschaft. Es fehlt trotz der umfassenden wissenschaftlichen Bemuhungen noch
an einem Fundament Uberall akzeptierter Grundbegriffe und Prinzipien, an einheitlicher Be-
handlung und Darstellung des juristischen Stoffs, an einheitlicher Rechtsliteratur und an ein-

heitlichen Methoden des juristischen Unterrichts. Kurz: Es fehlt der Wissenschatft an einem

* Union Internationale du Notariat Latin — Commission des Affaires de I'Union Européenne (CAUE) : Anné-
herung des Zivil- und Handelsrechts der Mitgliedstaaten der Europaischen Union verfasst von Weh-
rens/Strycker.
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europdischen Fundament. Ware ein solches Fundament eines Tages vorhanden, kdnnte
man moglicherweise auch mit verschiedenen Zivilrechtsordnungen, zusammengehalten
durch eine européische Zivilrechtswissenschaft, gut leben. Eine Rechtsangleichung durch

Kodifizierung wirde sich ertbrigen.

Das Beispiel der USA lehrt in diesem Zusammenhang folgendes: Dort existiert ein einheitliches wis-
senschaftliches Fundament. Dieses fihrt dazu, dass der amerikanische Binnenmarkt auch mit der Ko-
existenz unterschiedlicher Privatrechtsordnungen bestens funktioniert. Ahnliches gilt fir die Rechts-
ordnungen GroRbritanniens. Auch sie werden von einer einheitlichen Rechtswissenschaft verklam-
mert.

Fazit

Die Schaffung einer einheitlichen Kodifikation ist allenfalls ein zweiter Schritt. Sie kann nur
auf der Basis weiterer Vorarbeiten einer européaischen Rechtswissenschaft, unterstiitzt von

den Beitragen der juristischen Praktiker erfolgen.

Rechtsangleichung in anderen Rechtsgebieten

Ein Uberblick tiber den Stand der Rechtsangleichung im européischen Privatrecht ware un-
vollstandig ohne einen Blick auf die Rechtangleichung im Verfahrensrecht und im Kollisions-
recht.

Verfahrensrecht

Fur den Unternehmer und den Verbraucher in Europa ist die Rechtsdurchsetzung entschei-
dend. Unabhangig von dem zu Grunde liegenden materiellen Recht ist eine effiziente
Rechtsdurchsetzung der Garant fur rechtliche Binnenmarktverhéltnisse. Wichtig ist nicht nur

das ,Recht haben“, entscheidend ist das ,Recht bekommen®.

Unterschiedliches Zivilverfahrensrecht beruht auf der Unterschiedlichkeit der Streit- und Ge-
richtskultur. Es gibt Staaten, in denen die Bereitschaft, einen Konflikt mit Hilfe der Gerichte
Zu lésen, ausgepragter ist als in anderen Staaten. Damit einher geht eine unterschiedliche
Leistungsfahigkeit der Gerichte. Weiter kann man Unterschiede in der Praxis der Gerichte,
im Verhaltnis von Richter und Gesetz oder in den Auslegungsgrundsatzen feststellen. Ver-
gleicht man etwa Urteile englischer, franzdsischer und deutscher Richter, so wird man sofort
erhebliche Unterschiede in der Verarbeitung des Tatsachenstoffs und der damit verbunde-

nen Rechtsfragen feststellen.



Partielle Rechtsangleichung im Zivilverfahrensrecht, die aus notarieller Sicht besonders er-
wahnenswert ist, existiert. Sie grindet auf der gegenseitigen Anerkennung. Mit Art. 50 stellt
das EuGVU ein effizientes Instrumentarium europaischer Rechtsdurchsetzung zur Verfi-
gung: die vollstreckbare Urkunde. Diese Vorschrift erweitert die Mobilitat der offentlichen Ur-
kunde — also insbesondere der vor einem Notar errichteten Urkunde — auf den gesamten
Geltungsbereich des EuGVU. Auf das der Urkunde zugrunde liegende materielle Recht
kommt es bis zur Grenze des ordre public nicht an. Dem Einzelnen, dem es vor allem auf die
Rechtsdurchsetzung ankommit, ist mit der 6ffentlichen Urkunde somit ein Instrument der effi-
zienten Rechtsdurchsetzung in ganz Europa an die Hand gegeben. Solche Instrumente ver-

mindern den Zwang, das materielle Recht anzugleichen.

2.3.2 Kollisionsrecht

Ahnliches gilt fur das Kollisionsrecht. Solange es unterschiedliche Vertragsrechtsordnungen
gibt, gibt es Kaollisionsrecht. Das Kollisionsrecht ist in der Européaischen Union bisher nur
fragmentarisch angeglichen. Eine sinnvolle Angleichung des Kollisionsrechts wirde auf der
Basis der bestehenden Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten einen erheblichen Gewinn an
Rechtssicherheit bedeuten.® Forum shopping und hinkende Rechtsverhéltnisse wiirden da-
mit entfallen.

2.3.3 Fazit

24

Bei der Angleichung des materiellen Rechts darf man den Aspekt der Rechtsdurchsetzung
als entscheidenden Faktor nicht aus den Augen verlieren. Bereits bestehende Instrumente
der Rechtsdurchsetzung missen berticksichtigt und das Verfahrensrechts weiter angegli-
chen werden. Das Kollisionsrecht ist auf sein Angleichungspotenzial zu untersuchen.

Ergebnis

Der derzeitige Stand der Rechtsangleichung im européischen Vertragsrecht lasst folgende
Schlusse zu:

Europaische Normgebung mit Hilfe der sektoralen Richtlinie fihrt nicht zu der gewlnschten

Rechtsangleichung.

° Eingehend Sonnenberger in: JZ 1998, 982 (983 f.).



Vor Schaffung einer einheitlichen europaischen Kodifikation sind durch Rechtswissenschaft

und —praxis einheitliche Grundbegriffe und Prinzipien herauszuarbeiten.

Der entscheidende Faktor der Rechtsdurchsetzung mit Hilfe des Verfahrensrechts und das
Kollisionsrecht dirfen bei der Angleichung des materiellen Rechts nicht aus den Augen ver-
loren werden.

Erforderlichkeit einer weiteren Rechtsangleichung

Bevor der Deutsche Notarverein auf die Frage eingeht, wie der weitere Angleichungsprozess
fortschreiten sollte, ist zu hinterfragen, ob eine weitere Rechtsangleichung erforderlich ist.
Diese Frage ist soweit ersichtlich kaum jemals untersucht worden. Ohne eine solche Unter-
suchung besteht die Gefahr, dass die Angleichung zum Selbstzweck wird.

Art. 95 EGV erlaubt MalRnahmen zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten, welche die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes zum
Gegenstand haben. Im Rahmen der Anwendung des Art. 95 EGV sind auch das Subsidiari-
tatsprinzip und der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu bertcksichtigen. Ziel des Art. 95 EGV
ist nicht abschliel3ende und vollstédndige Uniformitat. Durch die Rechtsangleichung sollen le-
diglich die rechtlichen oder tatsachlichen Hindernisse des Binnenmarktes abgebaut werden.

Dementsprechend wére eine Rechtsangleichung im Vertragsrecht erforderlich

- wenn grenzuberschreitende Vertragsschliisse in nennenswerter Zahl fehlen wirden und
dieser Befund auf die Unterschiedlichkeit der Vertragsrechtsordnungen zurtick zu fihren
ware oder

- wenn grenzuberschreitende Vertragsschlisse in nennenswerter Zahl vorhanden waren,
diese aber durch die Unterschiedlichkeit der Vertragsrechtsordnungen in ihrer Abwick-
lung nicht unerheblich behindert wirden.

Es ist zu begrifRen, dass sich die Kommission durch Befragung der betroffenen Kreise ein
Bild von etwaigen Behinderungen des Binnenmarkts machen will. Dies ist ein konstruktiv an-
derer Ansatz wie er noch fur viele der sektoralen Richtlinien galt, in denen nicht selten die
Behauptung aufgestellt wurde, dass Divergenzen in den nationalen Rechtsordnungen den
Wettbewerb verfalschen und den freien Warenverkehr beeintrachtigen, ohne dass diese Be-

10
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hauptung durch einen empirischen Hintergrund erhartet worden ware (s. etwa Erwagungs-
grinde 2 und 3 der Verbraucherkreditrichtlinie 87/102/EWG).

Aus der notariellen Tatigkeit konnen Behinderungen des Binnenmarktes nicht berichtet wer-

den. Es sollen daher die oben angesprochenen Fragen kritisch beleuchtet werden.

Haufigkeit grenziberschreitender Vertragsschliisse

An dieser Stelle konnen nur grundsatzliche Uberlegungen beigesteuert werden, die eine em-

pirische Untersuchung nicht ersetzen kénnen.

Es wird vermutet, dass die Zahl der grenziberschreitenden Vertragsschliisse im Geschéft
mit Verbrauchern geringer ist als angenommen. In der Fernabsatzrichtlinie 97/7/EG fuhrt der
Richtliniengeber in Erwagungsgrund (4) aus:

,Mit der Einfiihrung neuer Technologien erhalten die Verbraucher einen immer besseren Uberblick
Uber das Angebot in der ganzen Gemeinschaft und zahlreiche neue Mdglichkeiten, Bestellungen zu
tatigen.”

Offenbar nutzen die Verbraucher diese Moéglichkeiten aber gar nicht in einem relevanten Um-
fang. Nach Aussage von Vertretern des Versandhandels — ein, wie man meinen sollte, dem
grenziberschreitenden Vertragsschluss in besonderem MaRRe zuganglicher Wirtschaftsbe-
reich -, gibt es praktisch keinen grenziberschreitenden Versandhandel. Vielmehr entschei-
den sich die Versandhandler, eigene Niederlassungen in anderen Landern zu er6ffnen. Be-
fragt nach den Grinden wird angegeben, dass dies nicht etwa an den Hindernissen aufgrund
der Existenz unterschiedlicher Vertragsrechtsordnungen liege, sondern vielmehr an den un-
terschiedlichen Kaufgewohnheiten der Verbraucher, an den Sprachbarrieren und an weiteren
im sozio-kulturellen Bereich liegenden Umstéanden. Es sind also vor allem kulturelle und ge-
sellschaftliche Unterschiede, die fir ein Fehlen des grenziberschreitenden Versandhandels
verantwortlich sind.

Dieser Befund konnte auch Auswirkungen auf die Bedeutung des elektronischen Geschafts-
verkehrs haben. Mdéglicherweise wird dessen Bedeutung — jedenfalls im Bereich des Waren-
verkehrs — Uberschatzt.

Auch in anderen Bereichen ist davon auszugehen, dass ein relevanter grenziberschreiten-
der Wirtschafts- und Rechtsverkehr fehlt. Es ist etwa wenig wahrscheinlich, dass im Bereich
der Verbraucherkredite abgesehen von grenznahen Gebieten ein grenziberschreitender
Markt existiert. Auch hier dirften die Grinde nicht primér in den Unterschieden der nationa-
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len Vertragsrechtsordnungen liegen, sondern in den unterschiedlichen Gewohnheiten der
Verbraucher und der Kreditinstitute.

Es liegt also die Vermutung nahe, dass ein grenziberschreitender Verbrauchermarkt in wei-
ten Teilen fehlt, dieses Fehlen aber nicht auf dem Unterschied in den Vertragsrechtsordnun-
gen beruht, sondern vielmehr auf kulturellen Unterschieden. Trifft diese Vermutung zu, kdnn-
te die Rechtsangleichung im Vertragsrecht nicht wesentlich zu einem Fortschreiten der
Vollendung des Binnenmarktes beitragen; zumindest k&me der Herstellung eines einheitli-

chen Vertragsrechts keine fiihrende Rolle zu.®

Das stellt sich anders dar im Geschéftsverkehr zwischen Kaufleuten bzw. Unternehmern.
Hier gibt es in vielen — freilich nicht allen - Wirtschaftsbereichen einen relevanten grenziber-
schreitenden Markt.

3.2 Behinderung des grenzuberschreitenden Verkehrs durch die Unterschiede der Ver-

tragsrechtsordnungen

Sollten Behinderungen des grenziiberschreitenden Verkehrs festgestellt werden kdnnen,
muss sich die Frage anschlieRen, ob dafiir das Fehlen einer einheitlichen Rechtsordnung
verantwortlich ist. Bei vordergriindiger Betrachtung kdnnte man zu diesem Ergebnis gelan-
gen. Unterschiedliche Rechtsordnungen kénnen dazu fihren, dass die Rechtsberatung in ei-
ner fir den Teilnehmer am grenzuberschreitenden Wirtschaftsverkehr fremden Vertrags-
rechtsordnung zusatzliche Kosten verursacht. Das kdnnte den Betroffenen davon abhalten,
das gewilnschte Geschéft durchzufihren und auf den ersten Blick die Funktionsfahigkeit des
Binnenmarktes beeintrachtigen. An dieser Stelle sollte die Betrachtung jedoch nicht enden.
Mdoglicherweise werden diese ehdhten Kosten ndmlich kompensiert — etwa durch hdhere
Rechtssicherheit. Es ist dem Einzelnen namlich besser gedient, wenn er sich zunachst bera-
ten lasst, dann aber in einer funktionierenden homogenen Rechtsordnung die gewinschte
Sicherheit genief3t als wenn er sich zwar in einer einheitlichen — europaischen - Rechtsord-
nung bewegt, diese aber aufgrund ihrer Abstraktheit und der durch sie verursachten Sys-
tembriche zu mangelnder Transparenz und damit zu eénem Weniger an Rechtssicherheit
fuhrt. Es gibt Unternehmen, die die Existenz unterschiedlicher, aber in sich geschlossener
Rechtsordnungen als Garant fur Rechtssicherheit und Effizienz begrif3en. Dies liegt nicht zu-
letzt daran, dass diese Rechtsordnungen auch von den Verbrauchern akzeptiert werden,

was den Umgang der Unternehmer mit den Verbrauchern innerhalb der einzelnen Rechts-

® Ahnlich Sonnenberger in: JZ 1998, 982 (983).
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3.3

4.1

ordnung erleichtert. Die Nachteile, die unterschiedliche Rechtsordnungen mit sich bringen,

treten dagegen in den Hintergrund.

Im internationalen Rechtsverkehr zwischen Kaufleuten lasst sich eine Beobachtung machen, die die-
sen Befund bestatigt: Die Anwendbarkeit des einheitlichen UN-Kaufrechts wird durch die Beteiligten in
den Uberwiegenden Fallen abbedungen, weil vielfaltige Unsicherheiten Uber dessen Auslegung he-
stehen und beide Vertragsparteien die Rechtssicherheit einer homogenen nationalen Rechtsordnung
der Anwendung einer einheitlichen aber mit Unsicherheit behafteten UN-Kaufrechtsordnung vorzie-
hen.

Dieser Befund wird sich nicht &ndern, solange die bereits erwahnten gemeinsamen Grundla-

gen noch fehlen.

Fazit

Der européische Normgeber darf bei der weiteren Angleichung des Vertragsrechts nicht wie
in frheren Fallen apodiktisch von einer Behinderung des Binnenmarktes durch unterschied-

liche Regelungen ausgehen. Er muss untersuchen, ob

- Behinderungen des Binnenmarktes festzustellen sind,

- etwaige Behinderungen auf den Unterschieden der Vertragsrechtsordnungen beruhen,

- etwaige Behinderungen durch Vorteile kompensiert werden,

- eine Angleichung die Behinderungen wirklich beheben wirde oder ob dadurch neue

Behinderungen entstehen.

Der Deutsche Notarverein begruf3t die Tatsache, dass die Kommission mit ihrer Mitteilung
vom 11. Juli 2001 diesen Weg eingeschlagen hat.

Optionen fur kinftige Initiativen der EG auf dem Gebiet des Vertragsrechts
Historische Parallelen

Als Parallelen zur européischen Rechtsangleichung werden sowohl die Rezeption des romi-
schen Rechts im Europa des 11. bis 18. Jahrhunderts als auch die Rechtsvereinheitlichung
im deutschen Reich mit der Schaffung des Birgerlichen Gesetzbuchs oder die Herausbil-

dung anderer nationaler Privatrechtsordnungen herangezogen.

Die angefiuihrten Parallelen bedurfen der Differenzierung. Jeder historische Ablauf ist singu-
lar. Das verbietet eine maRstabgetreue Ubertragung historischer Vorgange in unsere Zeit.
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4.2

Weiter oben (2.1.1) wurde bereits der Unterschied des heutigen europaischen Rechtsanglei-

chungsprozesses zur Rezeption des rémischen Rechts dargestellt.

Die Bemuhungen um Rechtsvereinheitlichung auf nationaler Ebene im 19. Jahrhundert spiel-
ten sich in einem anderen geistesgeschichtlichen Kontext ab. Es gab einen historischen Re-
kurs auf eine urspringliche Rechtsgestaltung, der sich mit der Vorstellung einer inneren Gi-
te des urspriinglichen Rechts verband. Die Rechtsentwicklung des 19. Jahrhunderts war be-
gleitet von einer politischen Lage, die die Kodifikation als grof3en qualitativen Schritt begiins-
tigte. Zu bertcksichtigen ist auch, dass das Ergebnis der Bemiihungen des 19. Jahrhunderts
die Entwicklung nationaler Rechtsordnungen aus im wesentlichen einem — dem rémischen —
Recht war, wahrend der Weg bei der europaischen Rechtsangleichung gleichsam in die um-
gekehrte Richtung fuhrt.

Umgekehrt gibt es historische Beispiele fir die Fruchtbarkeit eines Wettbewerbs der Rechts-
ordnungen. Erinnert sei etwa an die Geltung des code civil im Rheinland. Deutsche Juristen
arbeiteten mit groRer Selbstverstandlichkeit ein Jahrhundert lang mit franzésischem Zivil-
recht. Die so entstandene rheinische Auspragung des franzésischen Zivilrechts war in vieler-
lei Hinsicht Vorbild fir andere Teile Deutschlands. Auf der anderen Seite gingen durch fran-
zosische Ubersetzungen der rheinischen code civil-Kkommentare Impulse vom Rheinland aus
nach Frankreich.

Die Betrachtung historischer Vorgange der Rechtsangleichung kann folglich wichtige Hinwei-
se geben, ein Patentrezept zur heutigen européischen Rechtsvereinheitlichung lasst sich ih-

nen nicht entnehmen.

Die von der Kommission genannten Optionen

Fiar den Fall, dass eine weitere Rechtsangleichung erforderlich ist, nennt die Kommission
vier Optionen flr kunftige Initiativen auf dem Gebiet des Vertragsrechts.

4.2.1 Option I: Keine Ausarbeitung von EG-Maf3nahmen

Die erste von der Kommission genannte Option vertraut auf Marktmechanismen. Sie versteht
diesen Markt aber nicht im Sinne des Wettbewerbs der Rechtsordnungen. Vielmehr sollen
die wirtschaftlichen Entwicklungen Anreize fur die nationalen Politiker schaffen, eine ,sanfte

Harmonisierung” zu betreiben.
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Das Vertrauen in wirtschaftliche Marktmechanismen zur Forderung der Rechtsangleichung
konnte jedoch enttduscht werden. Es besteht die Gefahr, dass sich einseitig die Vertrags-
rechtsordnung des Rechtskreises durchsetzt, der die starkste Wirtschaftskraft besitzt oder
dass sich die vertragsrechtlichen Mechanismen auf einem niedrigen Niveau einpendeln, weil
dies im Interesse starker Marktteilnehmer liegt. Gleichzeitig bestiinde keine Mdglichkeit eu-
ropaischer Institutionen oder der Mitgliedstaaten im Zusammenwirken, auf den Prozess der
Rechtsangleichung Einfluss zu nehmen.

In einem ganz anderen Sinne sind Marktelemente jedoch nicht von vornherein abzulehnen.
Unterschiedliche Angebote wirken marktbelebend. Diese Wirkung kdnnte man sich auch im
Wettbewerb der Rechtsordnungen nutzbar machen. Auch auf dem Markt der Rechtsordnun-
gen sollte man prifen, ob die Vereinheitlichung der ,Marktverhaltnisse* tatsachlich zu einer
Verbesserung des Binnenmarktes fuhrt oder ob dies nur ein vordergriindiges Versprechen
ist, dessen Folgenlosigkeit zur Enttduschung der Rechtsuchenden fiihrt.

Rechtsordnungen sind auch Folge von Lebensverhéltnissen. Diese sind nach wie vor inner-
halb der Europaischen Union unterschiedlich. Die Verschiedenheit der Lebensverhaltnisse
wird sich durch den Beitritt neuer Staaten noch vertiefen. Unterschiedlichen Lebensverhalt-
nissen ist aber mit unterschiedlichen Rechtsordnungen zu begegnen nach dem Grundsatz,
dass die Gleichbehandlung von Ungleichem gerade das Gegenteil des gewtinschten Effekts

erzielt.

4.2.2 Option II: Férderung der Ausarbeitung gemeinsamer Grundsatze des Vertragsrechts, die zu

einer Annéherung der nationalen Rechtsordnungen fihren

Diese Option zielt in die richtige Richtung. lhr haftet zwar wenig Spektakulares an, jedoch ist
sie das Hauptelement einer behutsamen Rechtsangleichung, die die grof3e Chance einer
breiten Akzeptanz in sich birgt. Wie die bisherigen Ausfiihrungen gezeigt haben, ist die Aus-
arbeitung gemeinsamer Grundsatze die Grundlage jeglicher weiterer Rechtsangleichung U-
berhaupt. Zu spaterer Zeit kann sie — soweit erforderlich - durch die Sogwirkung, die sie aus-
ubt, in die Option IV (Erlass neuer umfassender Rechtsvorschriften auf EG-Ebene) minden.

Die européischen Organe konnen dabei anknipfend an die bisherigen wissenschaftlichen

Vorarbeiten eine zentrale koordinierende Rolle ibernehmen.

Im Ubrigen ermdglicht die Option Il auch die Bericksichtigung des Wettbewerbs der Rechts-
ordnungen wie unter Nr. 3.2.1 ausgefthrt.
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4.2.3 Option IlI: Verbesserung der Qualitat bereits geltender Rechtsvorschriften

Die Verbesserung der Qualitat bereits geltender Rechtsvorschriften beseitigt nicht die nega-
tiven Auswirkungen des bisherigen Ansatzes, wie sie oben geschildert wurden. Diese gehen
weniger auf die mangelnde Qualitat der einzelnen Vorschriften zurtick als auf die dargeleg-

ten strukturellen Mangel.

Allerdings ist es begleitend zu der Ausarbeitung gemeinsamer Grundsatze selbstverstandlich
winschenswert, dass der Bestand der geltenden Rechtsvorschriften auf Grundlage der bis-

herigen Erfahrungen auf seine Koharenz untersucht und gegebenenfalls koordiniert wird.

4.2.4 Option IV: Erlass neuer umfassender Rechtsvorschriften auf EG-Ebene

4.3

Die Kommission nennt als vierte Option die Mdglichkeit, einen umfassenden Rechtstext zu
erlassen, der sowohl Regelungen fir allgemeine vertragsrechtliche Fragen als auch fir spe-
zifische Vertrage enthalt. Nach den vorgenannten Ausfiihrungen durfte sich herausgeschalt
haben, dass die Kodifikation eines europaischen Zivilgesetzbuches oder Obligationenrechts
derzeit nicht sinnvoll ist. Dem auch schon im Rahmen der sektoralen Rechtsangleichung
aufgetretenen Mangel, dass ein solcher umfassender Rechtstext, dem noch das Fundament
uberall akzeptierter Grundbegriffe und Prinzipien fehlt, auf unterschiedlichste, je eigen ge-
pragte Rechtsordnungen stof3t und gravierende Systembriiche ausldst, kann nicht dadurch
abgeholfen werden, dass man nicht einen sektoralen, sondern einen umfassenden Ansatz

wabhlt.

Im Rahmen der wissenschaftlichen Auseinandersetzung kann der Entwurf eines umfassen-

den Rechtstextes naturlich den Diskurs fordern und als Grundlage fur die Ausarbeitung ge-

meinsamer Prinzipien dienen.

Die weiteren Schritte aus Sicht des Deutschen Notarvereins

Nur fir den Fall, dass nach Ermittlung der Kommission im Rahmen dieses Verfahrens eine

weitere Angleichung des Vertragsrechts in Europa erforderlich ist, gilt folgendes:
Es hat sich gezeigt, dass jegliche Vertragsrechtsangleichung ,von oben® ohne das notwendi-
ge Fundament auf nationale Vertragsrechtsordnungen trifft, die ausdifferenziert sind, auf un-

terschiedlichen Traditionen beruhen und von unterschiedlichen kulturellen Grundansichten
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gepragt sind.” Die Umsetzung eines einheitlichen européischen Rechts in die Rechte der
Mitgliedstaaten fuhrt zu Wertungswiderspriichen und Systemwidrigkeiten gegeniber den
nicht harmonisierten Teilen der nationalen Rechtsordnungen. Denn Inhalt, Wertungen und
Systematik des einheitlichen européischen Rechts unterscheiden sich in wechselndem Um-
fang von den Inhalten, Wertungen und Systematiken der verschiedenen nationalen Rechts-
ordnungen. Eine europdaische Rechtsangleichung ware sonst weder nétig noch gerechtfer-
tigt.®

Das bedeutet nicht, dass von Angleichungsbemihungen Abstand genommen werden muss.
Dieser Angleichung ist jedoch zun&chst die Basis in den nationalen Rechtsordnungen zu be-
reiten. Durch Wissenschaft und Praxis sind gemeinsame Grundprinzipien des europdaischen
Vertragsrechts herauszuarbeiten. An bereits vorhandene Arbeiten kann angekntipft werden.
Die gemeinsamen Prinzipien miussen nach und nach durch Gesetzgebung und Rechtspre-
chung in die nationalen Rechtsordnungen aufgenommen werden.

Dabei ist ein behutsamer Weg zu wéhlen, der tber die Anerkennung der Unterschiede in den
einzelnen Rechtsordnungen zu einer breiten Akzeptanz einer Angleichung bei den Betroffe-
nen fihrt. Ein solches Vorgehen dirfte auch alleine den Prinzipien der Subsidiaritat und der
VerhéaltnismaRigkeit entsprechen. Man kénnte von einem foderalistischen Ansatz bei der eu-
ropaischen Rechtsangleichung sprechen.

Dieser Weg ist keine Einbahnstral3e. Vielmehr missen die nationalen Vertragsrechtsordnun-
gen und die gemeinsam herauszuarbeitenden Prinzipien gegenseitig fruchtbar gemacht wer-
den, um so zu einer fortschreitenden Rechtsangleichung ohne Systembriiche zu gelangen.
Dabei kann den europaischen Institutionen eine Schlisselrolle zukommen, indem diese die
Initiative fir eine fortschreitende Rechtsangleichung durch die fortschreitende Erarbeitung
von Gemeinsamkeiten geben und diese Aktivitdten koordinieren. Die Mitgliedstaaten in Ges-
talt der Gesetzgeber und der Rechtsprechung haben diese Impulse aufzunehmen und sie
bei der Fortentwicklung des nationalen Vertragsrechts durch Gesetzgebung und Rechtspre-
chung zu bertcksichtigen.

! Zweigert schrieb bereits vor 50 Jahren: ,Die Erfahrung lehrt, dass die Vereinheitlichung eines Teilrechtsge-
bietes — nur solche Vereinheitlichungen kénnen ja ernsthaft angestrebt werden — nicht in Gestalt eines aprio-
risch geschaffenen Idealgesetzes Wirklichkeit wird, sondern nur dadurch, dass das jeweils Gleiche in den
beteiligten Rechtsordnungen in das vereinheitlichte Normenwerk tibernommen wird, wahrend das Verschie-
dene dadurch gleichgemacht wird, dass man die beste Variation oder ein aus der Vergleichung geschoépftes
Neues, das besser und praktikabler ist als alle existenten Lésungen in das vereinheitlichte Statut aufnimmt.”
8Zitiert nach Neuhaus/Kropholler in: RabelsZ 1981, 73.
Drobnig in: Notarius International 1998, 98 (102).
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Ein Beispiel fir ein solches Vorgehen ist die Modernisierung des deutschen Schuldrechts. Diese ist
mafgeblich durch européisches Recht ausgelost worden. Im Gesetzgebungsverfahren sind allge-
meineuropéische Prinzipien bericksichtigt worden in dem Bestreben, das deutsche Schuldrecht zu
modernisieren und seine Wettbewerbsfahigkeit im internationalen Wettbewerb der Rechtsordnungen
zu erhalten.

Die europaische Rechtsangleichung wird fortschreiten tber den Wettbewerb der Rechtsord-
nungen® unter gleichzeitiger wissenschaftlicher Herausarbeitung gemeinsamer Prinzipien.
Diese gemeinsamen Prinzipien sollten aber nicht zur Grundlage einer abstrakten unfundier-
ten europaischen Vertragsrechtskodifikation gemacht werden. Vielmehr sollten sie als
Grundlage bei der Anwendung — etwa durch die Rechtsprechung — und der Fortgestaltung
der nationalen Rechte dienen. Die Fortentwicklung von Gemeinschaftsrecht und nationalen
Rechten muss aufeinander abgestimmt werden, wobei den herausgearbeiteten gemeinsa-
men Rechtsprinzipien eine Sogwirkung zukommen wird. Dabei ist ein umfassender Ansatz
zu wahlen, der aus der Basis des Vertragsrechts heraus alle Bereiche des Zivilrechts mit be-
riicksichtigt.

Bei diesem Prozess sind folgende Punkte zu bertcksichtigen:

4.3.1 Der Vorgang muss begleitet werden von einer Europaisierung der Rechtswissenschaft
und der juristischen Ausbildung. Nur auf diesem Wege lasst sich ein Fundament tberall
akzeptierter rechtlicher Grundbegriffe und Prinzipien und eine gemeinsame Rechtssprache
schaffen.

4.3.2 Jede Rechtsangleichung muss Raum lassen fur die Berlicksichtigung sozio-kultureller
Unterschiede. Sollte also etwa eine Richtlinie als Angleichungsinstrument gewahlt werden,
so sollte deren Regelungsdichte zurickgenommen werden, um lediglich Regelungsziele auf-
zustellen und nicht zu detaillierte Regeln, die keinen Raum fiir die Entfaltung unterschiedli-

cher Vorstellungen in den Mitgliedstaaten lassen.

4.3.3 Bei der Angleichung des Vertragsrechts als einem Kernbereich des Zivilrechts sind die
Auswirkungen der Angleichung auf andere (Zivil-)Rechtsmaterien sorgféaltig zu untersu-
chen. Eine fehlende Abstimmung darf nicht zu Systembriichen n der mitgliedstaatlichen
Rechtsordnung fuihren. So setzt sich etwa das deutsche System des Immobilienverkehrs zu-
sammen aus Schuldrechtselementen (wozu insbesondere die notarielle Beurkundung als
Wirksamkeitsvoraussetzung zahlt), aus Sachenrechtselementen, aus Elementen gerichtli-
cher Daseinsvorsorge (Grundbuchamter) und aus verwaltungsrechtlichen Elementen (Lie-

® Kotz in: Mller-Graff (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der EG, 149 (150), weist auf die komparativen
Vorteile dezentraler Regelbildung hin.
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genschaftskataster). Nur das Zusammenspiel dieser Elemente ergibt ein bestens funktionie-
rendes System. Wird an irgendeiner Stelle storend eingegriffen (z. B. in die schuldrechtlichen

Formvorschriften), verliert das Gesamtsystem seine Funktionsfahigkeit.

4.3.4 Nach Auffassung des Deutschen Notarvereins sind Mindeststandards zu bericksichtigen,

damit aus dem Wettbewerb der Rechtsordnungen kein race to the bottom wird.

Dabei bedeuten Mindeststandards nicht niedrige Standards oder Durchschnittsstandards.
Vielmehr muss sich eine Rechtsvereinheitlichung bemihen, aus den einzelnen Rechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten die jeweils hdchst entwickelten Systeme zu entnehmen und sie
europaweit umzusetzen. So ist beispielsweise das unter 4.3.3 beschriebene deutsche Sys-
tem des Immobilienverkehrs unbestritten europaweit das weitest entwickelte. Die Organe eu-
ropaischer Gesetzgebung mussen bereit sein, in einer Art Bestenauswahl moglichst ge-
schlossene Systeme nationalen Rechts zu europdisieren. Nur so lasst sich die Qualitét euro-
paischen Rechts insgesamt verbessern, wahrend Gemengelagen zur Qualitatsverschlechte-

rung fahren.

Besonderes Augenmerk sollte dabei auch auf die vorsorgende Rechtspflege, deren Bestand-
teil die Notare sind, gelegt werden. Durch die bisherige sektorale Richtliniengebung sind fir
den Verbraucher in unterschiedlicher Ausformung Widerrufs- oder Rucktrittsrechte begriindet
worden. Solche Rechte stellen durch die Unklarheit Giber das Schicksal des Vertrages bis
zum Ablauf der Widerrufs- oder Rucktrittsfrist im Verhaltnis der Vertragsparteien einen Unsi-
cherheits- und Storfaktor dar. Starker noch wiegen die Bedenken im Verhaltnis zu dritten
Personen, die direkt oder indirekt an dem Vertrag beteiligt sind. Zudem bergen Widerrufs-
oder Rucktrittsrechte ihrerseits eigenes Konfliktpotential. Streitigkeiten Uber die Vorausset-
zung des Widerrufs- oder Ricktrittsrechts kdnnen entstehen.

Diese Nachteile kdnnen vermieden werden, wenn dem Verbraucher ein gleichwertiger, wenn
nicht Uberlegener Schutz durch neutrale Beratung und Belehrung im Vorfeld des Vertrags-
schlusses angeboten wird, wie sie etwa im Rahmen der notariellen Beurkundung gewahrleis-
tet wird. Als Teil der vorsorgenden Rechtspflege ist auch das Registerwesen zu beachten,

das in hohem Mal3e Rechtssicherheit garantiert.

Der Deutsche Notarverein empfiehlt daher, bei der weiteren Angleichung des europaischen
Vertragsrechts die Vorteile der vorsorgenden Rechtspflege starker zu beachten und zumin-
dest Widerrufs- und Rucktrittsrechte dann auszuschliel3en, wenn und soweit Vertrage durch
eine unparteiische und unabhangige Urkundsperson 6ffentlich beurkundet werden. Weiter ist
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eine Europaisierung des Registerwesens auf Basis der mitgliedstaatlichen Registereinrich-

tungen wiinschenswert.

4.3.5 Die nationalen Gesetzgeber mussen in die Fortentwicklung ihres Vertragsrechts die euro-
paischen gemeinsamen Rechtsprinzipien einbeziehen. Bereits heute beriicksichtigen natio-
nale Gesetzgeber auch ohne dazu vom européaischen Richtliniengeber gezwungen zu sein,
solche Prinzipien. Dieser Prozess ist zu intensivieren. Von den europaischen Institutionen
konnen hierzu Empfehlungen gegeben werden. Auch Modellregelungen kdnnten zu einer eu-
ropaisch ausgerichteten nationalen Gesetzgebung beitragen. Amerikanische Erfahrungen
mit Uniform-Acts oder Restatements konnen genutzt werden, ohne die Losungen zu kopie-
ren. Entscheidend ist der regelméaRige Kontakt zwischen den européischen Institutionen und
den Fachleuten in den nationalen Regierungen, deren profundes Fachwissen und deren Ge-
setzgebungserfahrung nicht ungenutzt bleiben sollte.

4.3.6 Die Entwicklung muss eingebettet sein in eine Rechtsprechung, die die Fortentwicklung an
den bereits gefundenen gemeinsamen Prinzipien Uberprift. Das Zusammenwirken zwischen
europaischer und nationaler Gerichtsbarkeit zum Wohle einheitlicher Auslegung muss gefor-
dert werden. Ein solches Zusammenwirken klingt in anderem Zusammenhang im Maastricht-
Urteil des Bundesverfassungsgerichts an, wo das Gericht den Begriff des Kooperationsver-
haltnisses zur europaischen Gerichtsbarkeit begriindet. Nachzudenken ist Uber die Einrich-
tung einer gemeinsamen Auslegungsinstanz nach Vorbild etwa des Gemeinsamen Senats

der obersten deutschen Gerichtshofe.

4.3.7 Die Rechtsangleichung darf nicht losgeldst von bereits bestehenden Angleichungen im
Verfahrensrecht und seiner weiteren Entwicklung gesehen werden. Die Rechtsdurchset-

zung ist in den Augen der Unternehmer und Verbraucher ein entscheidender Faktor.
4.3.8 Die Vereinheitlichung des Kaollisionsrechts ist ein weiterer Baustein im Rahmen der europa-

ischen Rechtsangleichung. Kollisionsrechtliche Rechtszersplitterung fuhrt namlich zu einer
Potenzierung der Rechtsunsicherheit und Intransparenz.

Dr. Stefan Zimmermann
(Prasident)
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