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Vorwort und Einfithrung
in das Tagungsthema

Am 1. Oktober 2016 ist das neue franzdsische Vertragsrecht in Kraft getreten.
Grundlage ist die Ordonnance n® 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du
droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations. Die neuen Vor-
schriften sind am 1. Oktober 2016 bzw. 2018 (siehe sogleich unten IV) in Kraft ge-
treten. Sie losen Bestimmungen ab, die innerhalb des Code civil frangais praktisch
unverdndert seit 1804 enthalten waren. Die Reform betriftt zentrale Bereiche des
Allgemeinen Vertragsrechts, des Allgemeinen und des Besonderen Schuldrechts.
Am 10.und 11. Juni 2016 fanden an der Julius-Maximilians-Universitdt Wiirzburg
die 22. Europarechtstage statt. Die von der Fritz-Thyssen-Stiftung grofiziigig gefor-
derte Wiirzburger Tagung erlaubte es fithrenden Privatrechtswissenschaftlern aus
Frankreich und Deutschland, das neue franzosische Vertragsrecht noch vor seinem
Inkrafttreten rechtsvergleichend aus der Perspektive des deutschen und des europi-
ischen Vertragsrechts zu diskutieren. Auch die franzésischen Referenten hatten es
freundlicherweise auf sich genommen, ihre Referate auf Deutsch zu halten.

I. Entstehung der Reform

Man wird schwerlich behaupten kénnen, die franzésische Rechtswissenschaft und
-praxis seien von der Reform tiberrascht worden. Die Reform wurde vielmehr seit
vielen Jahren erwartet und grofienteils auch herbeigesehnt. Wéhrend in Deutsch-
land die Politik der entscheidende Impulsgeber fiir die 2002 in Kraft getretene so
genannte Schuldrechtsmodernisierung war, stellte sich die Situation in Frankreich
genau umgekehrt dar. Die Wissenschaft hat der Politik die noch grofliere Reform
des Schuld- und Vertragsrechts geradezu aufgedriangt. Der schliefllich verabschie-
dete Text aus dem Jahr 2016 speist sich wesentlich aus zwei konkurrierenden Quel-
len, die beide wissenschaftlichen Ursprungs sind. Beide Entwiirfe wurden verfasst,
nachdem anlésslich des Bicentenaire des Code civil im Jahr 2004 die Idee einer
Reform des Schuldrechts geboren worden war. Das nach seinem Initiator benannte
Projet Catala lag klar auf der Linie der Kontinuitit.! Es orientierte sich exakt an der

1 P. Catala (Hrsg.), Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, La
Documentation francaise, 2005.
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bestehenden Gliederung des Code civil, die in der Vergangenheit immer wieder
kritisiert worden war. Inhaltlich handelte es sich um ein Pladoyer fiir eine ,,codi-
fication a jurisprudence constante, also fiir die Verabschiedung von Regeln, die die
Rechtsprechung auf der Grundlage des bisherigen Rechts entwickelt hatte. Im Ub-
rigen vermied das Projekt fast ginzlich eine Modifikation des konzeptionellen
Rahmens des Vertragsrechts und des positiven Rechts. Der zweite Entwurf, eben-
falls nach dem Initiator des Projekts, Terré, benannt, nahm eine innovativere Hal-
tung ein.” Das Projet Terré orientierte sich stirker an europdischen Entwiirfen, die
auf eine Angleichung des Vertragsrechts abzielen. Der Entwurf versuchte den Spa-
gat zwischen Respekt vor der franzosischen Rechtstradition einerseits und dem
Wunsch nach Erneuerung sowohl in konzeptioneller Hinsicht als auch in Bezug
auf einzelne iiberkommene Rechtsregeln, die teilweise tief in der franzosischen
Tradition verwurzelt sind, andererseits.

Auf der Grundlage dieser beiden Entwiirfe erarbeitete das franzésische Justiz-
ministerium, die Chancellerie, einen ersten Entwurf im Jahr 2008. Auch wenn die-
ser Text niemals offiziell veroffentlicht wurde, kursierte er dennoch sowohl in der
Rechtswissenschaft als auch der Praxis. Weitere Uberarbeitungen schlossen sich
an, bis das Parlament die franzdsische Regierung im Februar 2015 dazu erméachtig-
te, die Reform betreffend das Vertragsrecht und das Allgemeine Schuldrecht (ein-
schliefilich des Beweisrechts) im Verordnungswege und damit ohne vorherige De-
batte im Parlament zu beschlieen.? Den deutschen Betrachter mag es iiberraschen,
dass ein so grundlegender Text wie die Vertragsrechtsreform durch eine blof3e
Ordonnance verabschiedet wurde. Die Entscheidung der franzdsischen Politik lasst
sich aber mit dem Willen der Regierung erkléren, die Unwégbarkeiten und Verzo-
gerungen zu vermeiden, die das iibliche Gesetzgebungsverfahren unweigerlich mit
sich gebracht hitte. Das Erméchtigungsgesetz, die Loi d’habilitation, gewédhrte der
Regierung eine Frist von einem Jahr, innerhalb derer die Reform in der genannten
Weise verabschiedet werden konnte. Die Chancellerie veréffentlichte unverziiglich
ihren Reformentwurf und startete sogleich eine grofy angelegte 6ffentliche Konsul-
tation. Auf der Grundlage der eingegangenen Anmerkungen erarbeitete sie eine
neuerliche Version des Entwurfs, der sodann dem Conseil d’Etat zur Stellungnah-
me iibersandt und schlieflich mit der Ordonnance vom 10. Februar 2016 angenom-
men wurde.

Damit hat eine Vielzahl von Personen an der Entstehung des endgiiltigen Textes
mitgewirkt. Uber beinahe zehn Jahre haben in erster Linie die innerhalb des Justiz-
ministeriums zustdndigen Referenten, die Mitglieder des Bureau du droit des obli-
gations, in wechselnder Besetzung an dem Text gearbeitet. Weiterhin sind verschie-
dene Rechtslehrer, Vertreter der juristischen Berufe, der Arbeitgeber und der Ver-

2 F. Terré (Hrsg.), Pour une réforme du droit des contrats, Dalloz, 2009. In den Jahren 2011 und
2013 folgten noch Pour une réforme de la responsabilité civile und Pour une réforme du régime des
obligations.

% Loi du n° 2015-177 du 16 février 2015.
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braucher zu nennen, die bei verschiedenen Gelegenheiten konsultiert wurden oder
mehr oder weniger offiziell und transparent Stellungnahmen zu der Reform abge-
geben haben. Schlief3lich ist an all diejenigen zu erinnern, die im Rahmen der 6f-
fentlichen Konsultation im Jahr 2015 zu dem damals vorliegenden Entwurfstext
Stellung genommen haben. Angesichts dieser Entstehungsgeschichte ist es unmog-
lich, den finalen Reformtext einem bestimmten Urheber oder auch nur einer Grup-
pe von Verfassern zuzuordnen. Entsprechend lésst sich keine eindeutige Philoso-
phie oder Haltung des ,Gesetzgebers ausmachen. Bei dem Reformgesetz handelt
es sich vielmehr um ein ceuvre composite, ein aus verschiedenen Elementen zusam-
mengefiigtes Werk, das seinen Ausgangspunkt in einem Kompromiss zwischen
den beiden konkurrierenden Projets Catala und Terré genommen hat und das im
Folgenden unzihlige Male iiberarbeitet wurde, ohne dass jemals eine klare Leitidee
vorgegeben worden wire.*

II. Inhalt und Form des Reformgesetztes

Betrachtet man den Inhalt des Reformgesetztes fallt als hervorstechendes Merkmal
des neuen Vertragsrechts seine deutliche Orientierung am alten Recht auf. Man mag
insoweit von historischer Kontinuitit sprechen. Zwar lassen sich verschiedene An-
derungen und Innovationen aufzahlen, die im Zuge der Ordonnance vom 1. Febru-
ar 2016 Eingang in das franzosische Vertragsrecht gefunden haben. Dabei handelt
es sich aber eher um Anpassungen als um eine grundlegende Veranderung der
urspriinglichen Tendenz des franzésischen Vertragsrechts. Eine klar erkennbare
ideologische Tendenz der Reform ist nicht erkennbar. Vielmehr hat der Verord-
nungsgeber den bereits vorgefundenen Kompromiss perpetuiert. So ldsst sich in der
franzosischen Lehre insbesondere in den 90er Jahren des letzten und in den ersten
Jahren des 21. Jahrhunderts ein (nicht selten aufgebauschter) Konflikt zwischen den
so genannten solidaristes einerseits und dem Lager der Liberalen andererseits fest-
stellen. Wahrend diese auf die Notwendigkeit hinweisen, den von den Parteien zum
Ausdruck gebrachten Willen zu respektieren, betonen jene die Notwendigkeit, die
schwache Partei zu schiitzen. Schon bislang hatte das positive Recht mal der einen,
mal der anderen Seite durch entsprechende Instrumente und Regelungen Recht
gegeben. Die nun in Kraft getretene Vertragsrechtsreform setzt diese Tradition fort.
So finden sich einerseits verschiedene Vorschriften, deren Telos eindeutig darin
besteht, die Stellung und den rechtlichen Schutz der schwachen Partei zu verbes-
sern. In diesem Zusammenhang ist in erster Linie die Verallgemeinerung der Kon-
trolle missbrauchlicher Vertragsklauseln zu nennen.’ Gleichzeitig betont der Re-

* Eine detaillierte Analyse des Entstehungsprozesses der Reform bieten F. Ancel/B. Fauvarque-
Cosson/]. Gest, Aux sources de la réforme du droit de contrat, Dalloz 2017.

5 Siehe dazu den Beitrag von Witz in diesem Band. Aus deutscher Sicht aulerdem der Beitrag
von Teichmann, ebenfalls in diesem Band.
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formtext aber auch den Grundsatz der Vertragsfreiheit und verstirkt etwa merklich
die Rechtsstellung des Gldubigers im Fall der Nichterfiillung des Vertrages.®

Diese Ambivalenz durchzieht auch die offiziellen Verlautbarungen, die die Ver-
abschiedung des Reformtextes begleitet haben. Dies gilt in besonderem Mafe fiir
den so genannten Rapport au Président de la République betreffend die Ordonnance
vom 1. Februar 2016. Dabei handelt es sich um eine Art offiziellen Kommentar des
Verordnungstextes, dem allerdings keine normative Bedeutung zukommt.” Dem
Reformgesetz werden die unterschiedlichsten Attribute zugeordnet: eine verbesser-
te Zugénglichkeit des franzdsischen Rechts, seine Modernisierung, eine vergréflerte
internationale Attraktivitdt des franzdsischen Rechts, ein Mehr an Rechtssicher-
heit, gleichzeitig die Bestitigung der ,tradition humaniste du droit frangais“ und
schlieSlich ein verbesserter rechtlicher Schutz fiir die schwache Partei. Schon diese
Aufzihlung zeigt deutlich, dass es sich bei dem schliefilich verabschiedeten Text
um einen Kompromiss handelt, der teilweise widerspriichliche Zielsetzungen zu
vereinen sucht. Allerdings: Gelungen ist es dem franzésischen Gesetzgeber, das
Ziel einer verbesserten Zuginglichkeit und Lesbarkeit des franzoésischen Vertrags-
rechtes zu erreichen.

Der Preis fur die textliche Stabilitdt wiahrend zweier Jahrhunderte war die Ent-
stehung einer abundanten Rechtsprechung, die es unternahm, den Gesetzestext zu
vervollstandigen, zu prézisieren, manchmal auch zu korrigieren und dies teilweise
im offenen Widerspruch mit dem Gesetzeswortlaut. Ein weiteres kam hinzu: Die
Sprache des historischen Code civil, ein Produkt der Aufklidrung, zeichnet sich
zwar durch ihre Eleganz aus, ist aber selbst fiir einigermaflen gebildete Leser haufig
nur sehr schwer verstandlich. Folge war eine Situation, in der die Lektiire des Ge-
setzbuches es dem Leser nicht mehr ermoglichte, sich auch nur eine ungefahre
Vorstellung vom tatsachlichen franzésischen Schuldrecht zu machen. Dieser Zu-
stand erschien unbefriedigend insbesondere auch vor dem Hintergrund eines
zunehmenden, weltweiten Wettbewerbs der Rechtsordnungen, der zudem noch
von einer moglichen europdischen Rechtsvereinheitlichung im Bereich des Ver-
tragsrechts tiberlagert wird. Die zentrale Forderung lautete daher, gerade auch aus-
landischen Juristen den Zugang zum franzdsischen Recht zu erleichtern und seine
Verstandlichkeit zu erhohen. Die bisherigen Vorschriften betreffend das Schuld-
recht waren nicht nur liickenhaft, sondern auch nach einer auf Pothier zuriick-
gehenden, schwer verstandlichen Logik geordnet. Der reformierte Code civil folgt
hingegen einer sehr viel klareren Struktur, die zugleich auch ein padagogisches
Anliegen verfolgt. Die Vorschriften des Allgemeinen Schuldrechts (im Gegensatz
zum Besonderen Vertragsrecht, das von der Reform nicht betroffen ist) bilden nach
wie vor die Titel IIT, IV und IV bis des dritten Buches des Code civil, wurden jedoch

¢ Siehe hierzu die Beitrige von Dubarry und Remien in diesem Band.
7 Der rapport istim Internet abrufbar unter https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid
Texte=]JORFTEXT000032004539.
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grundlegend iiberarbeitet. Titel III handelt nun von den Entstehungsgriinden der
Schuldverhiltnisse und gliedert sich, in Ubereinstimmung mit einer in der franz-
sischen Lehre weit verbreiteten Einteilung, in den Vertrag, die Haftung aus uner-
laubter Handlung und sonstige Entstehungsgriinde von Schuldverhéltnissen (Ge-
schiftsfithrung ohne Auftrag, Zahlung auf eine Nichtschuld und ungerechtfertigte
Bereicherung). Titel IV enthalt Vorschriften {iber die Schuldverhéltnisse im Allge-
meinen, die unabhingig von dem Entstehungsgrund des Schuldverhdltnisses An-
wendung finden (u. a. Erfiillung, Forderungsabtretung® und Schuldiilbernahme®),
wiahrend Titel IV bis Regelungen iiber den Beweis von Schuldverhiltnissen enthalt.
Alle Bestimmungen dieser drei Titel wurden in ihrer Gesamtheit neu gefasst, mit
Ausnahme der Bestimmungen tiber die deliktische Haftung, die als solche aus dem
bisherigen Code iibernommen und schlicht neu nummeriert wurden. Eine Moder-
nisierung auch dieser Vorschriften ist fiir das Jahr 2018 vorgesehen."

Der Wunsch des Gesetzgebers, das franzosische Vertragsrecht zuganglicher und
verstandlicher zu gestalten, in Kombination mit dem beschriebenen Einfluss euro-
péischer Harmonisierungsprojekte sowie schliefilich die Bereitschaft, Kompromis-
se bei der Redaktion des Textes einzugehen, haben im Ergebnis zu einer deutlichen
Anniherung des franzosischen Rechts an das, was man als Europdisches Vertrags-
recht bezeichnen konnte, gefithrt. Die Ahnlichkeit zeigt sich besonders beim Ver-
gleich mit Instrumenten wie den Principles of European Contract Law (PECL) oder
dem (zwischenzeitlich aufgegebenen) Projekt eines Gemeinsamen Europiischen
Kaufrechts (GEKR). Die Ubereinstimmungen sind in erster Linie formaler Natur.
So hat sich der franzésische Gesetzgeber jetzt erstmals fiir eine im Wesentlichen
chronologische Ordnung der vertragsrechtlichen Bestimmungen entschieden: Auf
die Vorschriften betreffend die Vertragsverhandlungen einschliefllich der vorver-
traglichen Pflichten der Parteien'' folgen Bestimmungen iiber den Abschluss des
Vertrages'? und schliefilich iiber die einschligigen Rechtsfolgen.'® Dariiber hinaus
entsprechen aber auch die materiellen Anderungen des bisherigen Rechts dem ,eu-
ropdischen Standard“. Die prominentesten Beispiele sind die Aufgabe der cause als
Bedingung fiir die Giiltigkeit eines Vertragsschlusses™, die Abschwichung des
Grundsatzes der Unverianderlichkeit des Vertrages im Fall von wesentlichen Ver-
inderungen der Geschiftsgrundlage'®, oder die kodifizierten Einschrinkungen

8 Siehe dazu die Beitriige von Borghetti und Kieninger in diesem Band.

° Siehe dazu den Beitrag von Lassere in diesem Band.

19 Der Entwurf des Justizministeriums vom 13. Mirz 2017 ist im Internet abrufbar unter
http://www.justice.gouv.fr/publication/Projet_de_reforme_de_la_responsabilite_civile_1303
2017.pdf.

I Siehe dazu die Beitrage von Schulze, Fages und Gsell in diesem Band.

Siehe die Beitrige von Knetsch und Kleinschmidt in diesem Band.

Siehe die Beitrdge von Dubarry und Remien in diesem Band.

Siehe die Beitrage von Knetsch und Kleinschmidt, auflerdem von Witzim vorliegenden Band.
Siehe den Beitrag von Witz im vorliegenden Band.
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des Rechts des Glaubigers, vom Schuldner Erfiillung in Natur zu verlangen.'® Be-
merkenswert ist jedoch, dass sich diese Anndherung weniger auf eine bewusste
Entscheidung der verschiedenen an der Reform beteiligten Akteure zuriickfithren
lasst, als vielmehr das Resultat eines eher vagen Wunsches nach ,Modernisierung®
ist. Die etwas paradoxe Konsequenz dieser Entwicklung ist, dass die Reform einer-
seits dem franzosischen Vertragsrecht wieder den Platz im Konzert der europii-
schen Rechtsordnungen zuriickgeben mochte, den es lange Zeit eingenommen
hatte, andererseits aber in gewissem Mafle dasjenige entfallen ldsst, was bisher sei-
ne Besonderheit ausgemacht hat.

I1I. Offene Fragen

Selbstverstiandlich wird es einige Zeit dauern, bis die Rechtsprechung Gelegenheit
hat, sich der neuen Bestimmungen anzunehmen und die Cour de Cassation allge-
meinverbindliche Antworten auf viele Einzelfragen, die sich bei der Anwendung
der neuen Regelungen stellen werden, gegeben hat.

Unabhéngig von verschiedenen Einzelproblemen, die sich im Zusammenhang
mit der Frage nach dem zeitlichen Anwendungsbereich der neuen Vorschriften stel-
len werden,"” kann man jetzt schon mit Sicherheit vorhersagen, dass das neue Ver-
tragsrecht Einfluss auch auf das Verstdndnis der Regeln aus der Zeit vor der Reform
haben wird. Dieser Einfluss wird sich mit der Zeit noch verstarken. In wenigen
Jahren schon wird eine neue Generation von Richtern, die allein im neuen Recht
ausgebildet wurde, ihren Dienst antreten. Wenn sie sich mit Féllen wird befassen
milssen, die sich auf Vertrige beziehen, die noch vor dem 1. Oktober 2016 abge-
schlossen wurden, werden sie die alten Bestimmungen des Code civil aller Wahr-
scheinlichkeit nach im Lichte des reformierten Vertragsrechts interpretieren. Es ist
schon jetzt anzunehmen, dass die Cour de cassation versucht sein diirfte, ihre Aus-
legung des alten Rechts im Einklang mit dem neuen Recht weiterzuentwickeln. Zu
denken ist etwa an die Frage nach dem Anspruch des Glaubigers auf Vertragserfiil-
lung in Natur im Fall eines erheblichen Missverhiltnisses zwischen den Kosten der
Erfiillung einerseits und dem Erfiillungsinteresse des Gliubigers andererseits.'®

Die zweite allgemeine Frage, die sich im Gefolge der Reform stellt, ist die nach
der Unterscheidung zwischen zwingendem und nachgiebigem Recht. Die Ordon-
nance vom 10. Februar 2016 enthilt keine allgemeine Bestimmung betreffend die
Frage nach der Abdingbarkeit bzw. dem zwingenden Charakter einzelner Regelun-

16 Siehe die Beitrige von Dubarry und Remien im vorliegenden Band.

17 Die Grundregel betreffend den intertemporalen Anwendungsbereich des neuen Vertrags-
rechts findet sich in Art.9 Abs.2 der Ordonnance. Sie bestimmt, dass Vertrige, die vor dem
1. Oktober 2016 geschlossen wurden, noch dem alten Recht unterfallen.

18 Siehe dazu Art. 1221 nouv. Code civil und die Beitrige von Dubarry und Remien in diesem
Band.



Vorwort und Einfiihrung in das Tagungsthema XIII

gen des neuen Rechts. Der Rapport au Président de la République rechtfertigt dieses
Schweigen des Gesetzes mit der Begriindung, dass die neuen Bestimmungen in
Ubereinstimmung mit tradierten Grundsétzen des Zivilrechts und in Uberein-
stimmung mit dem Grundsatz der Vertragsfreiheit (Art. 1102 nouv. Code civil)
dispositiven Charakter haben, soweit nicht etwas anderes ausdriicklich vorge-
schrieben ist. Tatsachlich erklart der Gesetzestext einzelne Artikel ausdriicklich
als zwingend, z.B. das in Art. 1104 Abs. 1 nouv. Code civil verankerte Prinzip von
Treu und Glauben" oder die in Art.1112-1 Abs.5 niedergelegte Pflicht zur vor-
vertraglichen Information.?® Die Dinge liegen jedoch nicht so einfach wie es der
Rapport au Président de la République suggeriert. So besteht kein Zweifel, dass ein-
zelne Bestimmungen, auch wenn nicht ausdriicklich als solche bezeichnet, zwin-
genden Charakters sind. Das gilt beispielsweise fiir die neue Vorschrift in Art. 1171
nouv. Code civil betreffend die Kontrolle missbrauchlicher Klauseln.? Es wird sich
daher in Zukunft die Aufgabe stellen, all diejenigen neuen Bestimmungen zu iden-
tifizieren, die dem Bereich des zwingenden Rechts zuzuordnen sind. Diese Frage
stellt sich insbesondere im Hinblick auf drei zentrale Vorschriften, die eine deut-
liche Verdnderung gegeniiber dem bisherigen Recht darstellen und deren Abbedin-
gung fiir die Parteien oder mindestens fiir eine der beiden Parteien besonders
attraktiv erscheinen konnte. Es sind dies Art. 1124 nouv. Code civil, der die Un-
widerruflichkeit der sog. promesse unilatérale vorsieht,** Art. 1195 nouv. Code civil
tiber den Wegfall der Geschiftsgrundlage mit der Moglichkeit zur richterlichen
Vertragsanpassung® und schliellich die ebenfalls bereits erwihnte Vorschrift
Art. 1221 nouv. Code civil betreffend das Recht des Schuldners, die Erfiillung we-
gen faktischer Unméglichkeit zu verweigern.

Die dritte grofie Frage schliefilich betrifft das Verhiltnis der neuen Bestimmun-
gen zum Besonderen Vertragsrecht. Leider reformiert die Ordonnance vom Febru-
ar 2016 nur das Allgemeine Vertragsrecht und ldsst die Vorschriften iiber die ein-
zelnen Vertragstypen unberiihrt. Dieses Manko ist besonders im Fall des Kauf-
vertragsrechts spiirbar, das dringend einer Reform bedarf, weil die Regelungen
tiber den Kauf mittlerweile besonders uniibersichtlich geworden sind. Das gilt
insbesondere im Hinblick auf die Rechtsbehelfe, die dem enttduschten Kaufer im
Falle der Lieferung mangelhafter Waren zu Gebote stehen. So stellt sich in Zukunft
beispielsweise die Frage, inwieweit die neu gefassten allgemeinen Vorschriften iiber
die Rechtsbehelfe des Glaubigers im Fall der Vertragsverletzung Anwendung auch
bei Vorliegen eines versteckten Mangels, eines vice caché, der Kaufsache finden
kénnen. Der Code civil halt fiir diesen Fall in den Art. 1641 ff. Sonderregelungen
vor, die den allgemeinen Regeln mindestens nach der urspriinglichen Konzeption

1% Siehe dazu den Beitrag von Fages in diesem Band.

20 Siehe dazu die Beitrage von Fages und Gsell in diesem Band.
21 Siehe dazu den Beitrag von Witz in diesem Band.

22 Siehe dazu den Beitrag von Knetsch in diesem Band.

2 Siehe dazu den Beitrag von Witz in diesem Band.
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des Gesetzes vorgehen, zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Codes im Jahr 1804
fiir den Kéufer aber auch giinstiger waren als die im Allgemeinen Schuldrecht vor-
gesehenen Rechtsbehelfe. Nach Inkrafttreten der Reform erscheinen die besonde-
ren Kaufrechtsregeln im Vergleich zu den aus der Reform resultierenden Rechts-
behelfen des Glaubigers hingegen restriktiv. Es ist daher nicht ausgeschlossen, dass
die Gerichte es dem Kéufer erlauben werden, sich auf die neuen Vorschriften des
Allgemeinen Vertragsrechts zu berufen.

IV. Fortsetzung des Reformprozesses

Die Verordnung vom 10. Februar 2016 soll nur ein weiterer Schritt zu einer umfas-
senderen Reform des franzosischen Schuldrechts sein. Auch dieser Schritt wird
erst am 1. Oktober 2018 vollstindig gemacht sein. Da die Verordnung von der Re-
gierung aufgrund einer vom Parlament erteilten Erméachtigung erlassen wurde, hat
das Parlament die Befugnis (nicht die Pflicht), die Ordonnance zu ratifizieren und
das neue Recht so in den Rang eines Gesetzes zu heben. Tatsdchlich haben Assem-
blée nationale und Sénat mit Verabschiedung der Loi ratifiant l'ordonnance n° 2016-
131 du 10 février 2016 die ihnen eingerdumte Moglichkeit genutzt, noch kleinere
Anderungen an dem am 1. Oktober 2016 in Kraft getretenen Text der Ordonnance
vorzunehmen. Die daraus resultierenden Anderungen werden am 1. Oktober 2018
in Kraft treten.? Sie sind in dem im Anhang abgedruckten Auszug aus dem refor-
mierten Code civil beriicksichtigt. Die einzelnen Beitrége sind auf dem Stand von
Sommer 2017.

Es ist zu wiinschen, dass es dem franzdsischen Gesetzgeber gelingt, die im Jahr
2008 durch die Reform des Verjihrungsrechts® eingeleitete und mit der grofen
Vertragsrechtsreform aus dem Jahr 2016 fortgefithrte Erneuerung des franzdosi-
schen Schuldrechts durch die Verabschiedung des Reformgesetzes betreffend das
Haftungsrecht?® und die geplante Uberarbeitung des Rechts der einzelnen Ver-
tragsarten? in den nichsten Jahren zu vollenden.

Wiirzburg und Paris im Mérz 2018 Florian Bien und Jean-Sébastien Borghetti

2 Siehe die Dokumentation des Gesetzgebungsverfahrens mit Entwiirfen fiir das Ratifikati-
onsgesetz auf der Internetseite des Senats: https://www.senat.fr/dossier-legislatif/pjl16-578.html.

%5 Loin°®2008-561 du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matiére civile.

26 Siehe oben Fn. 10.

27 Siehe dazu das Avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux, das die Association
Henri Capitant am 26. Juni 2017 dem Justizministerium vorgelegt hat. Es ist im Internet abrufbar
unter http://henricapitant.org/storage/app/media/pdfs/travaux/avant-projet-de-reforme-du-droit-
des-contrats-speciaux-26juin2017.pdf
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I. Nationale Rechtstraditionen

In der Praxis des Kontrahierens kommt der Phase vor dem Vertragsschluss haufig
zumindest die gleiche Aufmerksambkeit der Parteien zu wie der Durchfithrung des
Vertrages. Die Vertragsgestaltung und sonstige Vertragsvorbereitung bildet einen
Schwerpunkt der juristischen Beratungstatigkeit. Im Ganzen betrachtet, diirfte der
Aufwand an juristischer Arbeit — oder aus Sicht der Parteien an Transaktionskos-
ten - in dieser Phase jedenfalls nicht geringer sein als bei der Bewiltigung von Pro-
blemen der Vertragsdurchfithrung. Oft wird der gréflere juristische Aufwand in
dieser entscheidenden Phase fiir das Zustandekommen und den Inhalt des Vertra-
ges entscheidend dazu beitragen, den spiteren Aufwand fiir eine Losung vom Ver-
trag oder fiir Schwierigkeiten bei der Durchfithrung des Vertrages zu minimieren.

Trotz dieser herausragenden Bedeutung in der Vertragspraxis ist die Phase vor
dem Vertragsschluss, in der die Parteien miteinander Verbindung aufnehmen und
insbesondere Vertragsverhandlungen fithren, herkdmmlich in den grofSen natio-
nalen Zivilrechtskodifikationen des 19. und frithen 20. Jahrhunderts kaum oder
gar nicht geregelt. Aus der Perspektive eines liberalen Vertragsverstindnisses
herrscht hier nahezu uneingeschrinkt die Freiheit der Parteien, eine vertragliche
Bindung zu erwégen und die Vertragsvorbereitung beinahe ohne Beschrankung
nach eigenen Interessen voranzutreiben, abzubrechen oder in den Vertragsschluss
einmiinden zu lassen. Eine Bindung gegeniiber der anderen Partei entsteht erst
durch den Vertragsschluss. Zuvor stehen die potentiellen Vertragspartner grund-
satzlich im gleichen Verhaltnis zueinander wie zu beliebigen Dritten und haben
daher auch bei der Vertragsanbahnung nur auf den Schutz der Rechte anderer in
der Weise Bedacht zu nehmen, wie es generell insbesondere durch das Deliktsrecht
geboten ist.
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Diese herkdmmliche strikte Unterscheidung zwischen vorvertraglicher Unge-
bundenheit und vertraglicher Bindung lag auch urspriinglich dem franzdsischen
Code civil und dem deutschen Biirgerlichen Gesetzbuch (BGB) zugrunde. Das jiin-
gere deutsche Gesetzbuch hatte damit einen neuen Ansatz, den Rudolf von Jhering
in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts entwickelt hatte, nicht durch eigene Re-
gelungen tiber die Vertragsverhandlungen aufgenommen: die Lehre von der culpa
in contrahendo.' Lediglich einzelne Vorschriften legten eine Haftung fiir die Ver-
letzung von Pflichten vor einem Vertragsschluss fiir besondere Sachlagen fest (so
§ 179 BGB fiir den Vertreter ohne Vertretungsmacht; zudem §$ 307 aF, 309 aF, 523
Abs. 1, 524 Abs. 1, 600, 694 BGB). Die deutsche Rechtsprechung hat jedoch mit Be-
zug auf diese einzelnen Normen schon bald nach dem Erlass des BGB eine weit
dariiber hinausreichende Haftung fiir die schuldhafte Verletzung von Pflichten im
vorvertraglichen Verhiltnis entsprechend der Lehre von der culpa in contrahendo
anerkannt.’

Diese nachtrégliche Integration der culpa in contrahendo in das deutsche Biir-
gerliche Recht war zwar im vergleichenden Blick auf die weitere internationale Ent-
wicklung durchaus zukunftstrichtig. Sie ist jedoch nicht nur als eine Reaktion auf
die Probleme zu sehen, die sich in zahlreichen Rechtsordnungen in Hinblick auf
grob riicksichtslose oder treuwidrige Verhaltensweisen bei Vertragsverhandlungen
stellen konnen (etwa dem geplanten, aber zunichst verheimlichten Abbruch von
Vertragsverhandlungen oder die Weitergabe von Geschiftsgeheimnissen, die die
andere Seite in Hinblick auf den geplanten Vertragsschluss offenbart hat). Viel-
mehr war sie dariiber hinaus in erheblichem Maf3e einem spezifischen Problem des
Deutschen Biirgerlichen Gesetzbuchs geschuldet: der unzulinglichen Ausgestal-
tung des Schutzes durch das Deliktsrecht hinsichtlich reiner Vermogensschaden in
§823 Abs.1 BGB und in Hinblick auf Anspriiche gegen den Geschiftsherrn fiir
Schéden, die dessen Mitarbeiter anderen zufiigen in § 831 BGB. Soweit derartige
Schiden bei der Vorbereitung eines Vertrages auftreten, sollte die Anerkennung
der vorvertraglichen Haftung aus culpa in contrahendo die Schwichen des Delikts-
rechts ausgleichen.

! R. v. Jhering, ,,Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigen oder nicht zur Per-
fection gelangten Vertrdgen® in C.F. Gerber/R. v. Jhering, Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heu-
tigen romischen und deutschen Privatrechts, Bd.4, 1861; D. Medicus, ,,Zur Entdeckungsgeschich-
te der culpa in contrahendo“ in D. Medicus/H. Seiler, Festschrift fir Max Kaser zum
70. Geburtstag, 1976, S. 169 f; E. Picker, ,, Positive Forderungsverletzung und culpa in contrahendo
- Zur Problematik der Haftungen ,zwischen’ Vertrag und Delikt“ in AcP 1983, 371 ft.; HKK/Harke,
§ 311 IL, I1I.

2 RG, Urt. v. 7.12.1911 - Rep. V1. 240/11, RGZ 78, 239 (240); RG, Urt. v. 24.9.1918 - Rep. VIIL.
95/18, 95, 58 (60); BGH, Urt. v. 20.6.1952 - V ZR 34/51, BGHZ 6, 330 (333); BGH, Urt. 11.5.1979
-V ZR 75/78, NJW 1979, 1983 (1983).
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II. Internationale Tendenzen

Ebenso wie die Anerkennung haftungsbewehrter Pflichten der Parteien bei den
Vertragsverhandlungen, ist die Herausbildung von Informationspflichten zum
Ausgleich von Informationsdefiziten bei der Vertragsvorbereitung, nicht lediglich
als isolierte Erscheinung einer jeweiligen nationalen Rechtsentwicklung zu be-
trachten. Beide ordnen sich vielmehr internationalen Entwicklungstendenzen zu,
die in zahlreichen nationalen Rechten auf unterschiedliche Weise und auch in Re-
gelwerken fiir das europdische Recht Ausdruck gefunden haben.?

Zwar sind diese internationalen Entwicklungen fiir das vorvertragliche Verhilt-
nis zwischen den Parteien eines geplanten Vertrages nicht auf das 1980 unterzeich-
nete UN-Kaufrecht* und die vorangegangenen Haager Kaufrechts-Konventionen
zuriickzufithren. Dies unterscheidet sie von anderen Kernelementen der Moderni-
sierung der nationalen Vertragsrechte in einer Reihe von Lindern unter dem Ein-
fluss des UN-Kaufrechts® (wie beispielsweise der Ausrichtung auf das Einigungs-
prinzip ohne zusétzliche Erfordernisse wie der consideration im Common law oder
bisher der cause im franzosischen Recht; dem Anspruch auf Erfillung in natura;
dem allgemeinen Konzept der Vertragsmafligkeit bzw. Vertragswidrigkeit; der da-
rauf bezogenen Struktur der Rechtsbehelfe usw.6). Vor allem die Ausbreitung der
Informationspflichten gehort zu den Kennzeichen, die sich fiir das moderne Ver-
tragsrecht besonders auf européischer Ebene wahrend der jiingsten Zeit herausge-
bildet haben. Ebenso wie beispielsweise auf die Herausforderungen der standardi-
sierten Vertrage und des ,,mass contracting” oder des elektronischen Geschiftsver-
kehrs und des Vertriebs digitaler Inhalte” hat die Gesetzgebung der Europiischen
Union auch auf die Probleme der ungleichen Informationsverteilung im Vorfeld
eines Vertragsschlusses zu reagieren versucht, ohne sich dabei auf Vorbilder im
UN-Kaufrecht oder dhnlichen Regelwerken mit globaler Ausrichtung stiitzen zu
kénnen. Die Rechtsakte der Europaischen Union haben dabei allerdings die Infor-
mationspflichten fiir einige Materien in einem Maf3e ausgedehnt, dass bereits von

3 Uberblicke iiber einige dieser Entwicklungstendenzen bei R. Schulze/F. Zoll, The Law of
Obligations in Europe: A New Wave of Codifications, 2013.

* Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertrige iiber den internationalen Waren-
kauf, United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG), Con-
vention des Nations unies sur les contrats de vente internationale de marchandises (CVIM).

5 Zum Einfluss des UN-Kaufrechts auf die Modernisierung nationaler Rechte: F. Ferrari, The
CISG and its Impact on National Legal Systems, 2008; A. Morales Moreno, Claves de la moderni-
zacion del derecho de contratos, 2016; R. Schulze ,, The New Shape of European Contract Law" in
EuCML 4/2015, S. 1391F; I. Schwenzer/R. Hachem, ,,The CISG - A Story of Worldwide Success® in
J. Kleinemann, CISG Part II Conference, 2009, S. 125.

¢ R. Schulze/F. Zoll, European Contract Law, 2015, § 6 Rn. 1ff;; R. Schulze ,, The New Shape of
European Contract Law"“in EuCML 4/2015, S. 139 (141).

7 Zu diesen und weiteren innovativen Bereichen des europdischen Vertragsrechts R. Schul-
ze/F. Zoll, European Contract Law, 2015, § 1 Rn.56; R. Schulze ,, The New Shape of European
Contract Law“in EuCML 4/2015, S. 139 (141f.).
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einem ,information overkill“ die Rede ist.® Auch unter dem Einfluss dieser europé-
ischen Bestimmungen haben die Bemithungen um die Uberwindung von Informa-
tionsasymmetrien im vorvertraglichen Verhéltnis in nationalen Rechten zuweilen
zu fast skurrilen Konsequenzen gefiihrt. So kénnte man in einer Abhandlung iiber
»Die Liige im modernen Recht“ in Europa wohl an hervorragender Stelle den
»Klick“ beim elektronischen Vertragsschluss nennen, wenn auf der Bildflache des
Computers das Kistchen erscheint: ,Ich habe die Information gelesen®’

Derartige Auswiichse sollten aber nicht den Blick dafiir verstellen, dass das Ver-
héltnis der expandierenden vorvertraglichen Informationspflichten zu den her-
kommlichen Bestimmungen iiber die Unwirksamkeit oder Anfechtbarkeit des
Vertrages wegen Willensméingeln ein zentrales Thema auf dem Gebiet des Ver-
tragsrechts fiir die Rechtswissenschaft darstellt.'” Es gilt dabei, zwei Bereiche des
Vertragsrechts aufeinander abzustimmen, die sich getrennt entwickelt haben, aber
sachlich im Zusammenhang stehen: auf der einen Seite die Vielzahl von Informa-
tionspflichten vor und beim Vertragsschluss; auf der anderen Seite die ,klassi-
schen® Vorschriften tiber Willensméngel, insbesondere Irrtum und Tauschung. Zu
berticksichtigen ist zudem das Verhéltnis zu den Bestimmungen, die Informatio-
nen hinsichtlich der Beschaffenheit des Vertragsgegenstandes im Rahmen des Ge-
wihrleistungsrechts bei einzelnen Vertragstypen betreffen (wie Kauf, Miete und
Werkvertrag). In einer Zusammenschau dieser Bereiche werden letztlich fiir das
moderne Vertragsrecht in einer umfassenden Theorie der Verteilung der ,,Infor-
mationsrisiken aufeinander abgestimmte Mafistibe zu entwickeln sein, welche
Partei das Risiko trégt, dass eine fehlende, unvollstindige oder falsche Information
die Willensbildung beim Vertragsschluss beeintriachtigt hat.

Was vorvertragliche Pflichten, die sich nicht aus dem ,, Informationsmodell“ ab-
leiten lassen, betrifft, war die européische Gesetzgebung demgegeniiber zwar bis-
lang zuriickhaltend. Die nicht legislatorischen Regelwerke des européischen Ver-
tragsrechts haben hier jedoch seit den ,,Lando-Prinzipien (Principles of European
Contract Law; PECL) einen Weg gewiesen, der zu einer Haftung fiir treuwidriges
Verhalten bei den Vertragsverhandlungen fithren soll, ohne eine extensive Haftung
in dem Ausmaf} der deutschen culpa in contrahendo zu begriinden. Nach dem
grundlegenden Art. 2:301 PECL haftet eine Partei fiir die Schaden, die sie der ande-
ren Partei zugefiigt hat, wenn sie ,entgegen den Geboten von Treu und Glauben
und des redlichen Geschaftsverkehrs verhandelt oder Verhandlungen abgebrochen
hat®. Neben diesen beiden Tatbestinden des treuwidrigen Verhandelns und des

8 Grundlegend mit weiteren Nachweisen Kieninger 69. DJT 2012, Bd 11/1 S.291F.

® Vgl. R. Schulze, ,,Pre-Contractual Duties: A Brief Introduction” in R. Schulze/P. Perales
Viscasillas, The Formation of Contract: New Features and Developments in Contracting, 2016,
S.28.

10 Vgl. dazu R. Schulze/F. Zoll, European Contract Law, 2015, § 3 Rn. 1051F; R. Schulze, ,,Pre-
Contractual Duties: A Brief Introduction”in R. Schulze/P. Perales Viscasillas, The Formation of
Contract: New Features and Developments in Contracting, 2016, S.28.
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treuwidrigen Abbruchs von Vertragsverhandlungen sieht Art.2:302 PECL zudem
eine Haftung fiir die Offenlegung oder eigenniitzige Verwendung vertraulicher In-
formationen vor, die im Verlaufe von Vertragsverhandlungen gegeben wurden.
Dieses Muster der Anerkennung und Begrenzung der Haftung fiir das Verhalten
bei den Vertragsverhandlungen durch einzelne spezifische Tatbestdnde kann sich
im nationalen Recht auf das Vorbild des neuen niederldndischen Zivilrechts stiit-
zen und hat in jiingster Zeit die Entwicklung nationaler Rechte bis hin zur Reform
des russischen Zivilgesetzbuchs' beeinflusst. Im Entwurf fiir den Gemeinsamen
Referenzrahmen hat es Art. I1.-3:301 DCFR aufgegriffen und insbesondere durch
die Bestimmung ergdnzt, dass ein Verstof$ gegen das Gebot von Treu und Glauben
und des redlichen Geschéftsverkehrs insbesondere vorliege, wenn eine Person in
Verhandlungen eintritt oder diese fortsetzt, ohne tatsichlich mit der anderen Par-
tei eine Vereinbarung erzielen zu wollen (Abs. 4 dieser Vorschrift).

III. Reformen des Schuldrechts

In Deutschland hat die Schuldrechtsmodernisierung 2002'? das deutsche Schuld-
recht weithin internationalen und européischen Entwicklungstendenzen ange-
passt und damit der Gefahr einer Isolierung in vergleichender Perspektive und ei-
nes Verlustes an Attraktivitit bei der internationalen ,Zirkulation juristischer
Ideen® entgegengewirkt (wie sie sich in den Jahren zuvor abzeichnete, als beim
Ubergang von Planwirtschaft zur Marktwirtschaft fiir eine Reihe von Lindern of-
fenbar die neuen internationalen und europaischen Regelwerke weit mehr als das
alte deutsche Schuldrecht zu Inspirationsquellen ihrer Reformen wurden)."* In die-
se Reform bezog der deutsche Gesetzgeber auch die Kodifizierung der vorvertrag-
lichen Haftung aus culpa in contrahendo ein - allerdings nicht in der Gestalt, die sie
auf europdischer Ebene etwa in den ,,Lando-Prinzipien® oder im Entwurf des Ge-
meinsamen Referenzrahmens erhalten hatte, sondern in der weiten Ausdehnung,
die ihr in den Jahrzehnten zuvor die deutsche Lehre und Rechtsprechung aufgrund
der erwihnten Schwichen des deutschen Deliktsrechts gegeben hatten. Zudem
wurde sie rechtssystematisch in der spezifisch deutschen Weise, wie die Pandektis-
tik des 19. Jahrhunderts fiir das System des Biirgerlichen Rechts vorgezeichnet hat-
te, in das BGB eingepasst: Wahrend der Vertragsschluss als Entstehen einer beson-

11" A.D. Rudokvas, ,,Russian Law of Obligations: Structure, Positioning and Connection with
Supranational Law" in R. Schulze/F. Zoll, The Law of Obligations in Europe: A New Wave of
Codifications, 2013, S. 153 ff.

12 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001 (BGBI. 2001 I 3138).

13 R. Schulze/H. Schulte-Nolke, ,,Schuldrechtsreform und Gemeinschaftsrecht in R. Schul-
ze/H. Schulte-Noélke, Die Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrechts,
2001, S. 3ft; R. Schulze/F. Zoll, The Law of Obligations in Europe: A New Wave of Codifications,
2013.
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deren Art von Rechtsgeschéften im Rahmen der Vorschriften iiber Rechtsgeschafte
im Allgemeinen Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs geregelt ist (§$ 145 ff. BGB), sind
die Rechte und Pflichten aus dem Vertrag als einer besonderen Art des Schuldver-
hiltnisses (neben dem gesetzlichen Schuldverhiltnis) dem Zweiten Buch des BGB
(»Recht der Schuldverhaltnisse“) zugeordnet. In diesem ,,gespaltenen® Vertrags-
recht finden die Vorschriften iiber die Haftung aus vorvertraglichem Verschulden
ihren Platz im Rahmen des Schuldrechts in dem Teil tiber die Begriindung von
Schuldverhiltnissen aus Vertragen. § 311 BGB als einleitende Vorschrift dieses
Teils legt zundchst fest, dass zur Begriindung eines Schuldverhiltnisses durch
Rechtsgeschift sowie zur Anderung des Inhalts eines Schuldverhiltnisses grund-
satzlich ein Vertrag erforderlich ist. Der zweite Absatz erganzt dies sodann durch
Bestimmungen iiber ,rechtsgeschiftsihnliche Schuldverhiltnisse“’*, nach denen
ein Schuldverhaltnis auch durch die Aufnahme von Vertragsverhandlungen, durch
die Anbahnung eines Vertrages (unter naher festgelegten weiteren Voraussetzun-
gen) und durch dhnliche geschiftliche Kontakte entstehen kann. Unter erhéhten
Voraussetzungen kann ein Schuldverhiltnis sogar im Verhaltnis zwischen einer
potentiellen Vertragspartei und einem Dritten, der nicht selbst Vertragspartei wer-
den sollte, zustande kommen'® (§ 311 Abs. 3 BGB). Diese vorvertraglichen Schuld-
verhiltnisse richten sich aber nicht auf die Verpflichtung, eine Leistung zu erbrin-
gen; eine Verpflichtung derartigen Inhalts kann erst durch den Vertragsschluss
entstehen. Vielmehr richtet sich die Verpflichtung aus dem vorvertraglichen
Schuldverhiltnis darauf, auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des anderen
Teils Riicksicht zu nehmen (§ 241 Abs.2 BBG). Gegenstand sind also nicht Leis-
tungs-, sondern ,,Schutzpflichten®, deren Verletzung grundsitzlich nur einen An-
spruch auf Ersatz des negativen Interesses begriinden kann.

Sowohl aus den allgemeinen Pflichten zur Riicksichtnahme auf den potentiellen
Vertragspartner gemaf3 §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB als auch aus zahlreichen spe-
ziellen Vorschriften, die zum grof3en Teil zur Umsetzung von Richtlinien der EU in
das BGB aufgenommen wurden, kénnen sich vielfaltige vorvertragliche Informati-
onspflichten ergeben. Zu den speziellen Vorschriften gehoren insbesondere ver-
braucherschiitzende Bestimmungen, die auf der Grundlage europdischer Richtli-
nien in das Allgemeine Schuldrecht des BGB ebenso wie in die Regelungen fiir
einzelne Vertragsarten im Besonderen Schuldrecht eingegliedert sind. Diese um-
fassen beispielsweise (im Rahmen der allgemeinen Bestimmungen iiber Schuldver-
héltnisse aus Vertrigen) die vorvertraglichen Informationspflichten bei auflerhalb
von Geschiftsriumen geschlossenen Vertrigen und Fernabsatzvertrigen'® oder
(im Rahmen der Bestimmungen iiber den Darlehnsvertrag sowie iiber Finanzie-

4 Vgl. die Uberschrift des § 311 BGB.

15 Insbesondere, wenn der Dritte in besonderem Mafle Vertrauen fiir sich in Anspruch nimmt
und dadurch die Vertragsverhandlungen oder den Vertragsschluss erheblich beeinflusst (§ 311
Abs.2S.2 BGB).

16 Frither aufgrund der EU-Richtlinien iiber Fernabsatzvertrige und iiber auflerhalb von Ge-
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rungshilfen und Ratenlieferungsvertridge zwischen einem Unternehmer und ei-
nem Verbraucher), die Bestimmungen iiber die Informationspflichten bei Verbrau-
cherkreditvertrigen und dhnlichen Vertrigen."” Jeweils erginzt werden diese Vor-
schriften - in nicht gerade tibersichtlicher Weise — durch die regelungstechnische
Besonderheit, dass Vorschriften zur Ausgestaltung von Informationspflichten im
Einzelnen in das Einfithrungsgesetz zum BGB ausgelagert sind (und die Vorschrif-
ten des BGB entsprechende Verweise enthalten).

Im Ganzen betrachtet, zeigt sich auch in diesen Bestimmungen iiber die Infor-
mationspflichten in der Phase vor dem Vertragsschluss, wie sehr sich die deutsche
Tradition, den Parteien bereits bei der Vertragsvorbereitung Pflichten zur gegen-
seitigen Riicksichtnahme aufzuerlegen, mit der europdischen Gesetzgebung zum
Ausgleich von Informationsasymmetrien bei der Vertragsvorbereitung verbunden
hat. In dieser Hinsicht — wie auch unter anderen Aspekten - hat sich das deutsche
Biirgerliche Gesetzbuch vom Symbol der Rechtseinheit eines jungen Nationalstaa-
tes (wie es bei seinem Entstehen 1896 weithin verstanden wurde) seit der Schuld-
rechtsmodernisierung 2002 zu einem ,,européisch-deutschen® Gesetzbuch gewan-
delt."®

Der Wandel des franzosischen Schuldrechts hinsichtlich der vorvertraglichen
Pflichten wird sich jedenfalls schon insofern weniger in dieser Weise charakterisie-
ren lassen, als er nicht mit einer Integration des Verbraucherrechts in den Code
civil einhergeht und damit die weitreichende ,,Européisierung® in diesem Bereich
nicht unmittelbar in das Zivilrecht tiberfithrt. Die franzdsische Reform greift aber
ersichtlich in mehreren Kernfragen des vorvertraglichen Verhiltnisses Tendenzen
auf, die sich im européischen Rahmen entwickelt und - wenn auch zum Teil in
anderer Weise - in der deutschen Schuldrechtsmodernisierung ebenfalls Nieder-
schlag gefunden haben. Dazu gehort zundchst die grundsitzliche Entscheidung,
im Rahmen des Kapitels iiber das Zustandekommen des Vertrages" in die erste
Sektion® einen Unterabschnitt iiber die Vertragsverhandlungen®' aufzunehmen.
Dariiber hinaus spiegelt die Struktur und Begrifflichkeit dieses Unterabschnitts —
allerdings mit eigener Gestaltung und Akzentsetzung - ein Grundmuster des eu-
ropéischen Vertragsrechts seit den ,,Lando-Prinzipien“ insoweit wider, als es die
Kernelemente der Freiheit der Parteien bei den Vertragsverhandlungen, der Be-
ricksichtigung von Treu und Glauben (bonne foi) und des besonderes Schutzes der
Vertraulichkeit enthilt. Die franzdsische Reform stellt dabei wie die ,Lando-Prin-

schiftsraumen geschlossene Vertrige; nunmehr aufgrund der Verbraucherrechte-Richtlinie
(2011/83/EU).

17" Aufgrund der Verbraucherkredit-Richtlinie (2008/48/EU, urspriinglich 87/102/EWG).

18 R.Schulze, ,,Les divergences franco-allemandes dans la théorie du contrat - Rapport de syn-
thése” in Revue des contrats (RDC) 2013/4, S. 1720 (1741).

9", La formation du contrat*.

20 La conclusion du contrat®.

2L Sous-section 1: Les négociations".
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zipien“ das Prinzip der Freiheit voran. Sie fithrt aber einerseits den Ausgangspunkt
des Art.2:301 PECL (,,Die Parteien sind frei zu verhandeln...“)?? niher aus, indem
sie diese Freiheit ausdriicklich auf die Aufnahme, die Durchfithrung und den Ab-
bruch von Vertragsverhandlungen bezieht (Art.112 Code civil). Das Gebot der
Verhandlungsfithrung entsprechend den Erfordernissen von Treu und Glauben
(Art.2:301 Abs.2 PECL)? verstirkt Art. 112 Code civil durch die ausdriickliche
Erwahnung des zwingenden Charakters dieser Bestimmung in der Vorschrift
selbst*, wihrend er die Schadensersatzfolge zwar nicht in gleicher Weise explizit
fasst wie die ,Lando-Prinzipien®, aber den Umfang des Ersatzes deutlicher ein-
grenzt (indem er die Ausrichtung am Verlust der erwarteten Vorteile des nicht ge-
schlossenen Vertrages ausschlief8t und insofern eine dhnliche Wertung enthélt wie
die grundsitzliche Begrenzung auf das negative Interesse im deutschen Recht). Der
Bruch der Vertraulichkeit ist schliellich dhnlich wie in Art. 2:302 PECL durch eine
eigene Regel (Art. 112-2 Code civil) gegeniiber sonstigen Verstoflen gegen Treu und
Glauben hervorgehoben, allerdings nicht wie in den ,,Lando-Prinzipien® zur Klar-
stellung des weiten Umfangs der Sanktion (neben dem Schadensersatz auch Vor-
teilsherausgabe), sondern gerade verbunden mit dem Verweis auf die allgemeinen
Regeln des Schadensersatzes.

Vor allem aber sticht in dem kurzen Unterabschnitt des neuen franzésischen
Schuldrechts iiber die Vertragsverhandlungen die verhaltnismafig ausfithrliche
allgemeine Regelung iiber die Informationspflichten hervor. Eine derartig grund-
legende Regelung der Informationspflichten vor dem Vertragsschluss hatten bei-
spielsweise die ,,Lando-Prinzipien“ noch nicht vorgesehen und ist auch bei der
deutschen Schuldrechtsmodernisierung 2002 nicht in den Gesetzestext aufgenom-
men worden (etwa um Art und Umfang der Pflichten aufgrund des Prinzips von
Treu und Glauben oder spezifisch aus §241 Abs.2 BGB fiir die vorvertragliche
Phase zu konkretisieren). Ansitze dazu finden sich zwar in spéteren europdischen
Regelwerken beispielsweise mit Art.2:201, 2:208 ACQP*, Art. IL.-3:101, IL.-3:109
DCFR und Art. 20f. GEK. Das neue franzésische Schuldrecht will aber nunmehr
in einem einzigen Artikel mit generellen Bestimmungen umfassend die Vorausset-
zungen, Grenzen und Kernelemente der Informationspflichten bei der Vertrags-
vorbereitung sowie die Verteilung der Beweislast und den zwingenden Charakter
dieser Vorschriften festlegen und zudem durch Verweis die Rechtsfolgen hinsicht-
lich der Haftung und der Vertragsauthebung regeln. Eine eingehende Wiirdigung
der einzelnen Tatbestandselemente dieser neuen Vorschrift, ihrer innovativen

22 Vgl. auch Art. IL.-1:102 DCFR, Art. 1 GEK.

2 Vgl. auch Art. I1.-3:301 DCFR, Art.2 GEK.

24 Der zwingende Charakter von Art.2:301 PECL ergibt sich dagegen aus der allgemeinen
Regel iiber das Gebot von Treu und Glauben in Art. 1:201 Abs. 1 PECL.

%5 European Research Group on Existing EC Private Law (Acquis Group), Principles of the
Existing EC Contract Law (Acquis Principles), Contract II, 2009; abgedruckt in R. Schulze/R.
Zimmermann, Europdisches Privatrecht — Basistexte, 2016.
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