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Uncertainty, in the presence of vivid hopes 
and fears, is painful, but must be endured 
if we wish to live without the support of 
comforting fairy tales. 

- Bertrand Russell1 

Einleitung 

Drei europäische Gerichte hatten über eine Fallgestaltung zu entscheiden, wie sie 
im Arzthaftungsrecht so oder so ähnlich nicht selten ist: Es ging um die haftungs-
rechtlichen Folgen einer schuldhaft unzutreffenden ärztlichen Diagnose, die die 
richtige bzw. rechtzeitige Behandlung der Erkrankung des Patienten verhinderte. 
Nach Beweisaufnahme stand fest, dass der Patient auch ohne den Fehler nur eine 
statistische Chance von etwa 25% gehabt hätte, tatsächlich zu gesunden, anders 
ausgedrückt: In drei von vier vergleichbaren Fällen hätte auch die richtige und 
rechtzeitige Therapie nichts mehr an dem negativen Verlauf ändern können. Die 
drei Gerichte kamen zu drei verschiedenen Lösungen. Das House of Lords wies 
die Schadenersatzklage ab, weil der dem Patienten obliegende Beweis des Kau-
salzusammenhangs zwischen Fehler und Schaden nicht erbracht sei2. Das OLG 
Stuttgart gewährte umgekehrt vollen Schadenersatz, weil dem Arzt nicht gelun-
gen sei, die fehlende Kausalität des Behandlungsfehlers nachzuweisen3. Der Ge-
rechtshof Amsterdam schließlich fand eine vermittelnde Lösung: Der Patient 
kann entsprechend der prozentualen Wahrscheinlichkeit eines Zusammenhangs 
zwischen dem Fehler und der Gesundheitsbeschädigung 25% des Gesamtscha-
dens liquidieren4. 

Ein ähnlich disparates Bild zeigt sich beim Umgang mit Kausalitätszweifeln im 
Anwaltshaftungsrecht. Der englische Court of Appeal sprach dem Mandanten, 
der im Anschluss an einen Anwaltsfehler einen Prozess verloren hatte, unter hy-
pothetischer Würdigung der Rechts- und Beweislage im Ausgangsverfahren 
20% der Klagesumme zu, weil er vor dem Ausgangsgericht vermutlich auch oh-
ne den Fehler nur in dieser Höhe obsiegt hätte5. Französische Gerichte teilen den 
Ansatz, die Schadenersatzsumme nach der Wahrscheinlichkeit eines Obsiegens 
im Ausgangsprozess abzustufen, berücksichtigen dabei aber heute wohl nur 
„überwiegende" Gewinnchancen6. Im Fall des Court of Appeal hätten sie die Re-

1 A History of Western Philosophy, 14. 
2 Hotson v. East Berkshire Area Health Authority [1987] 1 A.C. 750. 
3 OLG Stuttgart VersR 1991, 821. 
4 Gerechtshof Amsterdam 4.1. 1996, NJ 1997, 213 - Wever ./. de Kraker c.s. 
5 Hanifv. Middleweeks, [2000] Lloyd's Rep. P.N. 920 (C.A.). 
6 Vgl. Großerichter, Hypothetischer Geschehensverlauf, 108ff. mit zahlreichen Nachweisen. 
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gressklage also vollständig abgewiesen. Einen anderen Weg verfolgte der schotti-
sche Court of Session in Yeoman's Executrix v. Ferries7. Obwohl der Regress-
richter der Meinung war, dass aus seiner Sicht die vom Rechtsanwalt mangelhaft 
vertretene Ausgangsklage auch ohne den Fehler keinen Erfolg verdient hätte, 
sprach er Schadenersatz in der geschätzten Höhe eines Vergleiches (1/3 des maxi-
mal vom Kläger zu erreichenden Betrages) zu, der im Ausgangsverfahren mögli-
cherweise zustande gekommen wäre8. Die Position des BGH ist diametral entge-
gengesetzt: Nach seiner Auffassung darf die Frage, wie das Ausgangsverfahren 
ausgegangen wäre, gar nicht gestellt werden. Das Regressgericht muss über die 
Schadenersatzklage auf der Grundlage der eigenen Rechtsauffassung zur „richti-
gen" Entscheidung des Vorverfahrens9 und unter Einbeziehung aller ihm zur 
Verfügung stehenden Beweismittel entscheiden10. 

Schon diese kleine Auswahl zeigt: Der Umgang mit unaufklärbaren Kausal-
verläufen im Rahmen der Haftung von Dienstleistern für „professionelles Fehl-
verhalten"11 differiert in den Rechten der EU-Mitgliedstaaten erheblich. Dies ist 
ein Teil eines weiterreichenden Phänomens: Das Recht der Dienstleistungser-
bringung insgesamt hat in Europa höchst unterschiedliche Ausprägungen12. 
Wettbewerbsverzerrungen und - vielleicht noch wichtiger - eine erhebliche 
Rechtsunsicherheit sowohl auf Seiten der Dienstleister als auch auf der der Auf-
traggeber sind die Folge. Es liegt auf der Hand, dass darin ein Hindernis auf dem 
Weg zu einem integrierten europäischen Binnenmarkt liegt, wie ihn Art. 14 EGV 
auch für Dienstleistungen anstrebt13. Der Dienstleistungssektor ist für den zwi-
schenstaatlichen Geschäftsverkehr in der Union von ebenso großer Bedeutung 
wie der Warenhandel, die Sicherung der Dienstleistungsfreiheit ebenso wichtig 
wie die Warenverkehrsfreiheit. Will man einen einheitlichen Binnenmarkt für 
Dienstleistungen erreichen, setzt dies - neben den bereits relativ weit fortge-
schrittenen Maßnahmen gegen eine Diskriminierung oder Behinderung auslän-
discher Dienstleistender durch nationale Marktabschottungsstrategien14 - einen 

7 Yeoman's Executrix v. Ferries, 1967 SLT 332. 
8 Yeoman's Executrix v. Ferries, 1967 SLT 332, 337 per Lord Avonside. 
9 BGH VersR 2001, 638 (640). 
10 BGH NJW 1987, 3255. 
11 Damm, JZ 1991, 373 in wohl unbeabsichtigter Doppeldeutigkeit. 
12 Vgl. etwa Hirte, Berufshaftung, 242ff.; Hondius, FS Stoll, 185 für das Arztrecht. Allge-

mein und ausführlich zu den derzeitigen Schranken und Hemmnissen für Dienstleisungserbrin-
ger der Bericht der EU-Kommission vom 30.7. 2002 über den „Stand des Binnenmarkts für 
Dienstleistungen" (KOM [2002] 441 endg.; im Internet abrufbar unter: http://www.euro-
pa.eu.int/comm/internaLmarket/de/services/services/index.htm), dazu Wägenbaur, ZRP 2002, 
422. 

13 Vgl. zu diesem Ziel knapp Streinz, Europarecht, Rdnr. 652ff. 
14 Eine Auswahl: 1. Finanzdienstleistungen und Versicherungen: Richtlinie (RL) 64/225/ 

EWG v. 25. Februar 1964, AB1.EG 1964, 56/878ff.; RL 73/183/EWG v. 28. Juni 1973, AB1.EG 
1973 Nr. L 194/lff. ; RL 73/240/EWG v. 24. Juli 1973, ABl.EG 1973 Nr. L 228/20ff.; RL 76/ 
580/EWG v. 29. Juni 1976, AB1.EG 1976 Nr. L 189/13ff.; 2. Handelsvertreter: RL 86/653/ 
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einheitlichen oder zumindest in relevanten Bereichen harmonisierten zivilen 
Rechtsrahmen in den Mitgliedstaaten für die Erbringung von Dienstleistungen 
voraus15. Denn der Schutz vor staatlichen Behinderungen des Marktzutritts 
nützt nichts, wenn potentielle inländische Dienstenachfrager einen ausländi-
schen Anbieter aus eigenem Antrieb nicht in ihre Überlegungen einbeziehen, weil 
im Fall eines Disputs (vorbehaltlich einer allerdings schwer durchzusetzenden 
Wahl des heimischen Rechts) im Zweifel dessen heimatliche Regeln zur Anwen-
dung gelangen (Art. 4 Abs. 2 des Römischen EWG-Übereinkommens über das 
auf vertragliche Schuldverhältnisse anzuwendende Recht (EVÜ)16, in Deutsch-
land Art.28 Abs. 2 EGBGB). Wo diese Sorge dem potentiellen Auftraggeber ge-
nommen ist (vgl. Art. 5 EVÜ, Art. 29 EGBGB für Verbraucher), ist es umgekehrt 
häufig der Dienstleister, der das Risiko scheut, sich auf ein ihm fremdes Recht 
einzulassen. In beiden Fällen spielt eine Rolle, dass es im Dienstleistungsvertrags-
recht an einer gemeinsamen historischen Grundlage in Europa fehlt17, so dass 
ein Vertrauen darauf, dass die maßgeblichen ausländischen Rechtsregeln den ei-
genen schon ähneln werden, hier mehr noch als in anderen Bereichen deplaziert 
wäre. Die „Mosaiktechnik", die die Gemeinschaftsgesetzgebung bisher ange-
wandt hat, indem verschiedenen speziellen wirtschaftlichen Tätigkeiten oder 
Vertragsverhandlungssituationen „ihr" Recht per Richtlinie auf den Leib ge-
schneidert werden soll (Verbrauchsgüterkauf, Fernabsatz, Haustürgeschäfte, 
vorformulierte Vertragsbedingungen, Handelsvertreter, Timesharing)18, ist nicht 
nur wegen der mangelnden Koordination der einzelnen Bemühungen wenig er-
folgreich; Diskrepanzen in der Umsetzung durch die Mitgliedstaaten und zu de-
ren historisch gewachsenen Rechtsordnungen tun ein Übriges, dass von optima-
len Rahmenbedingungen für den Binnenmarkt nicht gesprochen werden kann19. 
Lehne hat dies als Berichterstatter des Ausschusses für Recht und Binnenmarkt 
des Europäischen Parlaments mit maritimen Metaphern illustriert: 

EWG vom 18. Dezember 1986, AB1.EG 1986 Nr. L 382/17ff. ; 3. Reisebüros: RL 82/470/EWG 
vom 29. Juni 1982, AB1.EG 1982 Nr. L 213/1 ff.; 4. Krankenpfleger: RL 89/595/EWG vom 10. 
Oktober 1989, AB1.EG 1989 Nr. L 341/30ff.; 5. Ärzte: RL 93/16/EWG vom 5. April 1993, 
AB1.EG 1993 Nr. L 165/1 ff.; 6. Anwälte: RL 98/5/EG vom 16. Februar 1998, ABl.EG 1998 
Nr. 77/36ff.; 7. Beförderer: RL 96/26/EG vom 29. April 1996, AB1.EG 1996 Nr. L 124/1 ff., RL 
98/76/EG vom 1. Oktober 1998, AB1.EG 1998 Nr. L 277/17ff.; 8. Anerkennung von Diplomen 
und Zertifikaten: RL 89/48/EWG vom 21. Dezember 1988, AB1.EG 1989 Nr. L 19/16ff. und 
RL 92/51/EWG vom 18. Juni 1992, ABl.EG 1992 Nr. L 209/25ff. 

15 Barendrecht/Loos, in: Europäisches Parlament (Hrsg.), Untersuchung der Privatrechts-
ordnungen der EU im Hinblick auf Diskriminierungen und die Schaffung eines Europäischen 
Zivilgesetzbuchs, 157f. (http://www.europarl.eu.int/workingpapers/juri/pdf/103_de.pdf). 

16 ABl.EG 1980 Nr. L 266/1; in Kraft seit dem 1.4. 1991, ABl.EG 1991 Nr. C 51/1. 
17 Barendrecht/Loos, aaO (Fn.15), 157. 
18 Nachweise und dreisprachiger Text der Richtlinien etwa in Magnus, Europäisches Schuld-

recht Verordnungen und Richtlinien - European Law of Obligations Régulations and Directi-
ves - Droit européen des obligations Règlements et Directives (2002). 

19 Statt aller Zimmermann, JZ 2001, 171 (178). 
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„Die gegenwärtige Topographie, die die Wirtschaftsteilnehmer vorfinden, wenn sie grenz-
überschreitend tätig werden wollen, ist gekennzeichnet durch das große Meer des Interna-
tionalen Privatrechts, in dem sich einige ... größere oder kleinere Inseln des Europäischen 
Gemeinschaftsrechts befinden. Sobald die Rechtsanwender diese sicheren Häfen verlas-
sen, drohen ihnen entweder die Untiefen der ungelösten Konflikte der einzelnen Privat-
rechtsordnungen oder der mangelnden Abstimmung von Europarecht mit Internationa-
lem Privatrecht. An manchen Stellen wiederum droht die offene See völlig zu verlanden, 
denn das nur an einzelnen konkreten Konfliktsituationen ausgerichtete Richtlinienrecht 
zerstört langfristig die innere Ausgewogenheit der nationalen Zivilrechtssysteme"20 . 

Dass Handlungsbedarf für eine umfassende europäische Regelgebung (auch) für 
Dienstleistungen besteht, ist eine sich deshalb immer stärker durchsetzende Er-
kenntnis. 

Zwar bestünde eine Alternative zur Vereinheitlichung oder Anpassung der mitgliedstaatli-
chen Rechte in der Kreation eines europäischen Sonderrechts nur für grenzüberschreiten-
de Dienstleistungen, nach Muster der auf transnationale Sachverhalte beschränkten ein-
heitsrechtlichen Regeln des UN-Kaufrechts (CISG)21 oder der Konvention von Ottawa 
über das internationale Factoring2 2 . Dieser Weg erscheint aber weder praktikabel noch im 
Hinblick auf das Ergebnis erstrebenswert. Unpratikabel ist er, weil der EG selbst auch 
nach Inkrafttreten des Amsterdamer Vertrages die Kompetenz zur Schaffung eines solchen 
Sonderrechts fehlt2 3 , die Mitgliedstaaten aber kaum die Mühen einer völkerrechtlichen 
Konvention zur Erreichung eines genuin europarechtlichen Ziels auf sich nehmen wer-
den2 4 . Und kaum jemand sieht es in der Sache als vorteilhaft an, wenn auf diese Weise eine 
neue Regelungsebene neben das für rein nationale Sachverhalte und solche mit bloßem 
Drittstaatenbezug weiter geltende nationale Recht trit t2 5 . 

Einheitliche Haftungsregeln sind hierbei nur ein Aspekt, allerdings ein sehr wich-
tiger26. Rechtliche Erwägungen gewinnen für die Beteiligten vor allem dann eine 
Bedeutung, wenn etwas schief läuft - insbesondere also dann, wenn der Schaden 
aus einer vermeintlich oder tatsächlich schlecht erbrachten Dienstleistung unter 
den Beteiligten zu verteilen ist. 

Auch wenn man beispielshalber nur die beiden bereits erwähnten Dienstleister Ärzte und 
Anwälte betrachtet, offenbart sich darin eine erhebliche wirtschaftliche Sprengkraft. Die 

20 Bericht über die Annäherung des Zivil- und Handelsrechts der Mitgliedstaaten (KOM 
(2001) 398 - C5-0471/2001 - 2001/2187(COS)), A5-0384/2001), S. 10. Ähnliche Bilder hat 
zuvor schon Kotz, in: Müller-Graff (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der Europäischen Ge-
meinschaft, 151, benutzt. 

21 Wiener UN-Übereinkomen über Verträge über den internationalen Warenkauf vom 11.4. 
1980, BGBl. 1989 II, 588. 

22 Unidroit-Übereinkomen von Ottawa über das internationale Factoring v. 28.5.188, 
BGBl. 1998 II, 172. 

23 Sonnenberger, JZ 1998, 982 (985). 
24 Vgl. Sonnenberger, RIW 2002, 489 (490). 
25 Vgl. Sonnenberger, JZ 1998, 982 (985f.); v. Bar, FS Henrich, 1 (5). 
26 Vgl. zur Bedeutung der Haftungsregeln für den Dienstleistungs-Binnenmarkt den Bericht 

der EU-Kommission vom 30.7. 2002 über den „Stand des Binnenmarkts für Dienstleistungen", 
(KOM (2002) 441 endg., oben Fn. 12), S.44f. ; Wägenbaur, ZRP 2002, 422 (423). 
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Hochrechnung der Zahlen aus einer aktuellen Untersuchung in Großbritannien27 lässt 
vermuten, dass etwa 10% aller Patienten in britischen Krankenhäusern Schäden erleiden 
- nicht alle, aber doch ein sehr großer Anteil daran wird auf ärztliche Fehler zurückzufüh-
ren sein. Deutsche Krankenhäuser wendeten im Jahr 2000 ca. DM 800 Mio. zur Scha-
densregulierung auf28. Hochrechnungen der Versicherungswirtschaft gehen von derzeit 
bis zu 35.000 Arzthaftpflichtfällen pro Jahr aus29, woraus sich ergibt, dass jährlich im-
merhin 7% der deutschen Ärzte einem Behandlungsfehlervorwurf ausgesetzt sind30. Je-
denfalls was die Zahl der Streitigkeiten anbelangt, die bis vor Gericht getrieben werden, 
soll die Lage bei Anwälten noch ernster sein: Gegen sie werden - nach allerdings bereits äl-
teren Zahlen-jährlich doppelt so viele Regressklagen erhoben wie gegen Ärzte31. Was die 
den Anwaltsversicherern gemeldeten Schadensfälle (derzeit etwa 15.000 pro Jahr3 2) be-
trifft, muss man wohl eher von einem Gleichstand mit der Ärzteschaft ausgehen, wenn 
man die Schadensmeldungen ins Verhältnis zur Zahl der jeweils praktizierenden Berufs-
träger setzt33. Die Schadenssummen können im Rahmen der Anwaltshaftung schnell in 
die zweistellige Millionenhöhe gehen; als deutscher Rekordhalter gilt ein Markenrechts-
fall mit einem Schadensvolumen von DM 70 Mio 3 4 . 

Es ist deshalb keine Überraschung, dass (auch) die Unsicherheit über das jeweili-
ge Haftungsregime Marktteilnehmer daran hindert, grenzüberschreitend 
Dienstleistungen anzubieten oder nachzufragen 3 5 . 

Der Weg zu einer europaweit harmonisierten Haftung für die Folgen mangel-
hafter Dienstleistungen aber ist steinig. Der Vorschlag der Europäischen Kom-
mission für eine Richtlinie über die Haftung bei Dienstleistungen vom 9 . 1 1 . 
1 9 9 0 3 6 ist 1 9 9 4 nach heftiger Kritik aus den Mitgliedstaaten 3 7 förmlich zurück-

27 Vincent/Neale/Woloshynowych, 322 BMJ 517 (3.3. 2001). 
28 Bergmann, Arzthaftung, 2. 
29 Katzenmeier, Arzthaftung, 41 m.w.N., Eblers/Broglie/Heidermann, Arzthaftungsrecht, 

Rdnr. 313; etwas vorsichtiger Ulsenheimer in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, 
§ 112 Rdnr.2: Jährlich 30.000 Fälle „mit steigender Tendenz". 

30 Ehlers/Broglie/Heidermann, Arzthaftungsrecht, Rdnr. 313; Krumpaszky/Sehte/Selbmann, 
VersR 1997, 420 (427); Katzenmeier, Arzthaftung, 43. 

31 So Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, l.Aufl., S.VII. 
32 So Kerscher, „Risiko Rechtsanwalt", Süddeutsche Zeitung vom 10.5. 2002. 
33 Zugelassene Anwälte 2001: ca. 116.000 (NJW-Dokumentation Heft 36/2002, 

S. XXXVI); praktizierende Ärzte: über 250.000, so Katzenmeier, Arzthaftung, 43 (Das statisti-
sche Bundesamt beziffert für das Jahr 2000 die Zahl der „berufstätigen" Ärzte auf 294.676, vgl. 
http://www.destatis.de/basis/d/gesu/gesutab2.htm). Anders Ziegler, JR 2002, 265 (267) mit 
Fn.48, der unter Berufung auf Bohl, Anwaltsreport 9/2001, 14, meint, dass jeder Anwalt im 
Jahr mit „2-3 Regressforderungen konfrontiert" wird, womit die Haftungsquote deutlich über 
der der Ärzte liege. Allerdings dürfte es kaum vertretbar sein, die „Konfrontation" mit einer Re-
gressforderung der Haftungsquote gleichzustellen. 

34 Kerscher „Risiko Rechtsanwalt", Süddeutsche Zeitung vom 10.5. 2002. 
35 Vgl. Bericht der EU-Kommission v. 30.7. 2002 über den „Stand des Binnenmarktes für 

Dienstleistungen" (KOM (2002) 441 endg., oben Fn. 12), 60, 73. 
36 AB1.EG 1991 Nr. C 12/8. 
37 Aus Deutschland etwa Frietsch, DB 1992, 929 (935f. m.w.N. in Fn. 1); Fahrenhorst, ZRP 

1992, 60 (62f.); Heinemann, ZIP 1991, 1193 (1203f.); Skaupy, BB 1991, 2021ff.; weitere 
Nachweise bei Katzenmeier, Arzthaftung, 76 Fn. 2. 
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gezogen worden 3 8 . Das Ziel des gemeinsamen Dienstleistungsmarktes als Teil 
des Programms zur Verwirklichung des Binnenmarktes wurde freilich nicht auf-
gegeben 3 9 . Es ist durchaus möglich, dass der europäische Gesetzgeber in abseh-
barer Zukunft einen neuen Anlauf versuchen wird 4 0 , zumal inzwischen hinsicht-
lich der parallelen Problematik der Haftung und Gewährleistung beim Waren-
kauf die Harmonisierung der mitgliedstaatlichen Regelungen durch die Richtli-
nie über den Verbrauchsgüterkauf 4 1 erfolgreich auf den Weg gebracht wurde 4 2 . 

Einstweilen jedoch werden die isolierten Versuche zur Regelung spezifischer 
vertragsrechtlicher Aspekte des Warenhandels und der Dienstleistungserbrin-
gung im Binnenmarkt durch ambitiösere Vorhaben in den Hintergrund ge-
drängt. Den Ton geben zur Zeit die vom Europäischen Parlament schon vor eini-
ger Zeit aufgenommene Forderung nach einem Europäischen Zivilgesetzbuch4 3 

und der nur ein wenig bescheidenere R u f der Europäischen Kommission nach 
der Vorbereitung eines einheitlichen Vertragsgesetzbuches aus dem J a h r 2 0 0 1 4 4 

an, der sich auf einen entsprechenden Auftrag des Europäischen Rates von Tam-
pere 1 9 9 9 zu Vorarbeiten zur „größeren Konvergenz im Bereich des Zivilrechts" 
stützt4 5 . Eine Reihe von Vertretern der Rechtswissenschaft hatte solche Schritte 

38 Dok. KOM (94) 260 endg. 
39 Vgl. insbesondere den Bericht der EU-Kommission v. 30.7. 2002 über den „Stand des Bin-

nenmarktes für Dienstleistungen" (KOM (2002) 441 endg., oben Fn. 12); zuvor schon Leible, 
Die Rolle der Rechtsprechung des EuGH bei der Entwicklung des europäischen Privatrechts, in: 
Martiny/Witzleb, Auf dem Weg zu einem Europäischen Zivilgesetzbuch (1999), 53 (55 Fn. 12). 

4 0 Vgl. Hirte, Berufshaftung, 221; Hondius, FS Stoil, 185 (für spezifische Dienstleistungen 
wie ärztliche Versorgung). 

41 AB1.EG Nr. L 171 v. 7.7. 1999, S.12. 
4 2 Zur Richtlinie und deren Umsetzung ins deutsche Recht etwa Staudenmayer, NJW 1999, 

2393; Reich, NJW 1999, 2397; kritisch zum Vorentwurf z.B. Medicus, ZIP 1996, 1925. 
43 Die erste Resolution des Parlaments zu dieser Thematik datiert bereits vom 26.5. 1989 

(Text u.a. in RabelsZ 56 (1992), 320, und in ZEuP 1993, 613); sie wurde wiederholt und be-
kräftigt am 6.5. 1994 (EuZW 1994, 612; ZEuP 1995, 669; AB1.EG 1994 Nr. C 158/400-401) 
und erneut am 15.11. 2001 (ZEuP 2002, 634; vgl. dazu v. Bar, ZEuP 2002, 629). 

4 4 So jedenfalls wird die „Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europäische Parla-
ment zum europäischen Vertragsrecht" vom 11.7.2001, KOM (2001) 398 endg., ABl.EG 2001 
Nr. C 255/1, zumeist verstanden, obwohl sie formal und inhaltlich den Charakter eines ergeb-
nisoffenen Konsultationsdokuments zu wahren sucht, vgl. Schulte-Nölke, JZ 2001, 917; zur 
Mitteilung der Kommission weiterhin etwa Grundmann, NJW 2002, 393; Leible, EWS 2001, 
471; Staudenmayer, EuZW 2001, 485; weitere Reaktionen sind über die Internet-Seite 
http://europa.eu.int/comm/consumers/policy/developments/contract_law/comments/index_en. 
html abrufbar. Der Mitteilung ist inzwischen ein „Aktionsplan" gefolgt (KOM (2003) 68 endg. 
v. 12.2. 2003, ZEuP 2003, 656; dazu Staudenmayer, EuZW 2003, 165; Najork/Schmidt-Kes-
sel, GPR 2003/2004, 5), in dem die Kommission u.a. die Ausarbeitung eines „Gemeinsamen 
Referenzrahmens" fordert, der allgemeine Begriffe wie „Vertrag" und „Schaden" definiert und 
grundlegende Prinzipien des europäischen Vertragsrechts niederlegt. Zudem wird die Idee lan-
ciert, ein „optionales" Europäisches Vertragsgesetz zu schaffen; kritisch dazu etwa Basedow, 
ZEuP 2004, 1. 

45 Europäischer Rat vom 15.16.10.1999, Schlussfolgerungen des Vorsitzenden, SI (1999) 
800, Nr. VII.39. 
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bereits früher propagiert und mit rechtsvergleichenden Arbeiten oder der Vorbe-
reitung einschlägiger Entwürfe begonnen 4 6 ; zu nennen sind hier insbesondere die 
Ergebnisse der Lawdo-Kommission zu den gemeinsamen Prinzipien des Ver-
tragsrechts in E u r o p a 4 7 , die von Jaap Spier ins Leben gerufene European Group 
on Tort L a w (ehemals Tilburg Group) zur Erforschung der „Principles o f Euro-
pean Tort L a w " 4 8 , die umfangreiche rechtsvergleichende Studie zum „Gemein-
europäischen Del iktsrecht" unter der Leitung von v. Bar49, die Study Group on a 
European Civil Code50 und schließlich der 2 0 0 1 veröffentlichte erste Band des 
Vorentwurfes der Akademie Europäischer Privatrechtswissenschaftler für einen 
„Code Européen des C o n t r a t s " 5 1 . M i t dem neuerlichen Anstoß durch die euro-
päischen Institutionen ist die Diskussion praktisch unübersehbar geworden 5 2 . 

4 6 Umfassender Überblick über die internationalen Wissenschaftlergruppen, die an der Pri-
vatrechtsvereinheitlichung in Europa arbeiten, bei Wurmnest, ZEuP 2003, 714. 

47 Lando/Beale (Hrsg.), Principles of European Contract Law, Parts 1 & 2 (2000), Lando/ 
Clive/Priim/Zimmermann (Hrsg.) Principles of Eoropean Contract Law, Part 3 (2003). 

4 8 Näheres zu dieser Initiative bei Spier/Haazen, ZEuP 1999, 469, und im Internet unter 
http://civil.udg.es/tort/ Bisherige Publikationen dieser Gruppe: Spier (Hrsg.), The Limits of Lia-
bility (1995); Spier (Hrsg.), The Limits of Expanding Liability (1998); Koziol (Hrsg.), Unificati-
on of Tort Law: Wrongfulness (1998); Spier (Hrsg.), Unification of Tort Law: Causation 
(2000); Magnus (Hrsg.), Unification of Tort Law: Damages (2001); Koch/Koziol (Hrsg.), Unifi-
cation of Tort Law: Strict Liability (2002). 

49 v. Bar, Gemeineuropäisches Deliktsrecht, Bd.I (1996), Bd.II (1999). 
5 0 Hierzu näher v. Bar, FS Henrich, 1. 
51 Gandolfi (Coordinateur), Academia dei Giusprivatisti Europei, Code Européen des Con-

trats, Avant-Projet, Livre Premier; deutscher Text veröffentlicht in ZEuP 2002, 139 und 365. 
Zu diesem Projekt in der deutschen Literatur etwa Sonnenberger, RIW 2001, 409; Sturm, JZ 
2001, 1097; Kramer, RabelsZ 66 (2002), 781; Patti, ZEuP 2004, 118. 

5 2 Umfangreiche Nachweise zur Literatur bis 1999 im von Hondius bearbeiteten Anhang zu 
v. Bar, Die Study Group on a European Civil Code, in: Europäisches Parlament (Hrsg.), Unter-
suchung der Privatrechtsordnungen der EU im Hinblick auf Diskriminierungen und die Schaf-
fung eines Europäisches Zivilgesetzbuch, 135 (140ff.), http://www.europarl.eu.int/workingpa-
pers/juri/pdf/103_de.pdf. Neuere Stellungnahmen insbesondere in der deutschen und französi-
schen Literatur (ohne Anspruch auf Vollständigkeit): Ajani, Gianmaria/Schulze, Reiner (Hrsg.), 
Gemeinsame Prinzipien des Europäischen Privatrechts - Common Principles of European Pri-
vate Law; Bandel/Bode/Wicke, MittBayNot 2002, 99 (Tagungsbericht); v.Bar, ZEuP 2001, 
799; v.Bar/Eando/Swann, ERPL 2002, 183; Basedow (Hrsg.), Europäische Vertragsrechtsver-
einheitlichung und deutsches Recht (2000); ders., AcP 200 (2000), 445; ders., ERPL 2001, 35; 
ders. ZEuP 2004, 1; ders., JuS 2004, 89; Berger, ERPL 2001, 21; ders., ZEuP 2001, 4; Bernar-
deau/Schulte-Nölke/Scbulze (Hrsg.), Europäisches Vertragsrecht im Gemeinschaftsrecht; Cor-
nu, D. 2002 Chr. 351; Flessner, JZ 2002, 14; Grundmann/Hirsch, NJW 2001, 2687; Grund-
mann, JuS 2001, 946; ders., ERPL 2001, 505; ders. NJW 2002, 393; Heiss, FS Max-Planck-In-
stitut für ausländisches und internationales Privatrecht, 123; Hesselink, Vol. 6.4 EJCL (Dezem-
ber 2002); Heutger, Vol. 7.3 EJCL (September 2003); van Hoecke/Ost (Hrsg.), The Harmonisa-
tion of European Private Law (2000); Hübner, FS Großfeld, 471 -Jansen, ZEuP 2001, 30; Kötz, 
JZ 2002,257; ders., ZEuP 2002,431 (434); Koziol, JB1.2001,29; Lando, RIW 2003,1 -,Leible, 
EWS 2001,471; ders., Wege zu einem Europäischen Privatrecht; Lurger, Grundfragen der Ver-
einheitlichung des Vertragsrechts in der Europäischen Union; Malaurie, JCP 20021110; Marti-
ny u.a. (Hrsg.), Auf dem Wege zu einem europäischen Zivilgesetzbuch; Riesenhuber, System 
und Prinzipien des Europäischen Vertragsrechts; W.-H. Roth, in: Ernst/Zimmermann (Hrsg.), 
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Der von der EU-Kommission am 13 .01 . 2004 vorgelegte Vorschlag für eine Rahmen-
Richtlinie „über Dienstleistungen im Binnenmarkt"5 3 hält sich insoweit in diesem Trend 
in Richtung einer großen, branchenübergreifenden Lösung, als er keine harmonisierenden 
oder gar rechtsvereinheitlichenden Maßnahmen speziell für das Vertragsrecht der Dienst-
leistungserbringung vorsieht, sondern den Akzent auf den Abbau administrativer Hürden 
für den Dienstleister und die Durchsetzung des Herkunftslandsprinzips einschließlich sei-
ner Ausnahmen setzt. 

M a n c h e bezweifeln o b der H ö h e der Hürden, dass die Zeit für eine gemeineuro-
päische Kodif ikat ion des Privat- oder auch „ n u r " des Vertragsrechts bereits reif 
ist 5 4 . Sie befürworten stattdessen eine Vereinheitlichung „von u n t e n " , eine „au-
to-harmonizat ion f rom b e l o w " 5 5 . „Schleichende" Konvergenz-Prozesse 5 6 in der 
Entwicklung der nationalen Rechte sollen zum „Einheitsrecht durch Evoluti-
o n " 5 7 , zu einem ius commune europaeum führen. Einige Autoren fühlen sich o b 
dieser Lagerbildung an den Kodifikationsstreit zwischen Tbibaut und Savigny 
erinnert 5 8 . So wie aber Savigny weniger die Kodif ikat ion grundsätzlich ablehnte 
als vielmehr die Bedingungen für ein gutes allgemeindeutsches Gesetzbuch in sei-
ner Zeit (noch) vermisste 5 9 , so sind auch Versuche, für spezifische Probleme, 
„von u n t e n " , im rechtsvergleichenden Dialog der Rechtsordnungen und im We-
ge der „international brauchbaren Aus legung" 6 0 nat ionaler Rechtsvorschrif ten, 
eine Lösung zu finden, die über nationale Grenzen hinaus akzeptabel ist, kein 
Gegensatz zum Ziel der Kodif ikat ion, sondern eine notwendige vorbereitende 
Etappe 6 1 . Bei allen Meinungsunterschieden über die Details des einzuschlagen-

Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, 225; Schmid, JZ 2001, 674; Schlechtriem, 
ZEuP 2002, 213; Schmidt-Kessel, RIW 2003, 481; Schulte-Nölke, JZ 2001, 917; Schurig, FS 
Großfeld, 1089; Schwintowski, JZ 2002, 205; Snijders, Vol. 7.4 EJCL (November 2003); Son-
nenberger, RIW 2002, 489; Staudenmayer, EWS 2001, 485; ders., EuZW 2002, 481; ders., 
ERPL 2002, 249; Staudinger, VuR 2001, 353; Van den Bergh, FS Ott, 327. 

5 3 KOM (2004) 2 endg. 
5 4 Skeptisch bis ablehnend zur europäischen Zivilrechtsvereinheitlichung z.B. Cornu, D. 

2002 Chr. 351; Legrand, (1997) 60 MLR 44; Markesinis, ERPL 1997,519; Sandrock, JZ 1996, 
1 (8); Schulze, ZEuP 1993, 442 (473). 

5 5 Begriff von Kramer, FS Koller, 729 (748), der selber allerdings die diesbezügliche Hoff-
nung als „trügerisch" bezeichnet. 

5 6 Vgl. zu diesem Begriff Berger, Formalisierte oder „schleichende" Kodifizierung des trans-
nationalen Wirtschaftsrechts; in Bezug auf die europäische Rechtsvereinheitlichung ders., ZEuP 
2001, 4 (5); 

5 7 So der Titel eines Aufsatzes von Luther, RabelsZ 45 (1981), 253. 
58 Zimmermann, (1994/95) 1 Columbia Journal of European Law 63, 81; Berger, ZEuP 

2001,4 ; Schwintowski, JZ 2002, 205 (206); Kötz, JZ 2002, 257; ders., ZEuP 2002,431 (434). 
59 Vgl. Savigny, Vom Beruf unserer Zeit für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 49, 52. 
6 0 Konzept und Begriff der „international brauchbaren Auslegung" stammen von Klaus Pe-

ter Berger, vgl. ders., FS Sandrock, 49 (52ff.); Berger, Formalisierte oder „schleichende" Kodifi-
zierung des transnationalen Wirtschaftsrechts, 174 ff. 

61 Vgl. den „Aktionsplan" des Europäischen Parlaments in seiner Resolution vom 15.11. 
2001 zur Annäherung des Zivil- und Handelsrechts der Mitgliedstaaten, ZEuP 2002, 634, 
Nr. 14 a.: ,,[B]is Ende 2004: . . . Förderung der vergleichenden Rechtsforschung und Zusammen-
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den Weges zeichnet sich auch unter den Anhängern der Kodifikationsidee immer 
mehr eine Einigkeit zumindest darüber ab, dass der „große W u r f " nur mit 
gründlichen Vorarbeiten auf nationaler und rechtsvergleichender Ebene gelingen 
kann - der mangelnde Erfolg schon des „kleinen Wurfs" der Dienstleistungshaf-
tungsrichtlinie, der gerade in der Vernachlässigung dieses Aspektes begründet 
ist, bietet ein mahnendes Beispiel. Vor weitgreifenden legislatorischen Maßnah-
men auf europäischer Ebene, für die im Übrigen die Kompetenz der Gemein-
schaft nicht zweifelsfrei feststeht6 2 , ist zu ergründen, auf welchen Gemeinsam-
keiten der nationalen Rechtsordnungen aufgebaut werden kann - oder welche 
Unterschiede überwunden werden müssen, um einen (im Falle der Dienstleis-
tungshaftung: zweiten) Rückzug zu vermeiden. „ [M]any issues have to be solved 
before true harmonisation will succeed" 6 3 . Nur auf einem gut befestigten Weg 
kann es gelingen, neue Regelwerke mit der Dogmatik nationaler Rechtsordnun-
gen in Einklang bringen, um europaweite Akzeptanz zu gewinnen. 

Aus dieser Überzeugung leitet sich das Programm dieser Arbeit ab: Zunächst 
ist der gegenwärtige Ansatz in der deutschen Rechtspraxis zum Umgang mit un-
klaren Kausalverläufen im Rahmen der Schadenersatzhaftung von Dienstleis-
tern auf seine Tragfähigkeit zu untersuchen. Wie zu zeigen sein wird, steht es um 
diese nicht zum Besten: M i t ihrer Kompliziertheit und ihren subtilen, in der Sa-
che fragwürdigen Differenzierungen, die zu beliebig wirkenden Ergebnissen füh-
ren, steht die deutsche Lösung in Europa wohl zu Recht völlig isoliert da. 

Unter Einbeziehung rechtsvergleichender Perspektiven sollen sodann neue 
Möglichkeiten im deutschen Recht eruiert werden, die, gerade weil ihnen der 
Blick über die Grenzen vorausgeht, gleichzeitig die Basis für eine Diskussion ein-
heitlicher Regeln in Europa bilden können 6 4 . Kernstück wird dabei die Frage 
sein, ob, in welchem Umfang und unter welchen Voraussetzungen das Problem 
unaufklärbarer Kausalität durch die Figur der Haftung für eine verlorene Chan-
ce in die Schadensbewertung verlagert werden kann. 

arbeit zwischen allen interessierten Kreisen...; diese Zusammenarbeit sollte darauf abzielen, ge-
meinsame rechtliche Begriffe und Lösungen ... der fünfzehn mitgliedschaftlichen Rechtsord-
nungen zu finden, die auf freiwilliger Basis angewendet werden können . . . " . 

6 2 Vgl. Sonnenberger, RIW 2002, 489 (490); Stathopoulos, ZEuP 2003, 243; Basedow, JuS 
2004, 89 (92). 

63 Hondius, FS Stoll, 185 (194, zum Arzthaftungsrecht). Treffend Scbulte-Nölke, J Z 2001, 
917 (920): „Entscheidendes Gewicht muss auf der Vereinbarkeit der europäischen Rechtset-
zung mit den einzelnen Privatrechtsordnungen liegen... Soweit die rechtsvergleichenden Arbei-
ten partikulare Besonderheiten oder insgesamt nur geringe Ähnlichkeiten der mitgliedstaatli-
chen Rechtsordnungen ergeben, sollte stets eine Lösung gesucht werden, die neben der Wer-
tungs- und Systemrichtigkeit auf der europäischen Ebene auch die Kompatibilität mit den mit-
gliedstaatlichen Rechtsordnungen zum Ziel hat." 

6 4 Der Richtlinienvorschlag von 1990 begnügt sich in seinem Art. 5 mit dem Hinweis auf die 
allgemeine Grundregel, dass dem Geschädigten der Nachweis für den Kausalzusammenhang 
zwischen Dienstleistung und Schaden obliegt. Vgl. dazu Baumgärtel, J Z 1992, 321 (322, 323). 
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Die Wahl der Ausgangsfälle deutet bereits an, dass die Aufklärung des Ursa-
chenzusammenhangs zwischen der fehlerhaften Dienstleistung und dem Scha-
den des Dienstleistungsempfängers am häufigsten im Arzt- und Anwaltshaf-
tungsrecht Schwierigkeiten macht, weshalb sich dort bereits heute die ausgefeil-
testen Regeln finden. Diese Fallgruppen stehen denn auch im Mittelpunkt der 
folgenden Überlegungen, ohne dass die Arbeit sich auf sie beschränkt. 

Wenn es zutrifft, dass Fortschritt bedeutet, Kombinationen zu finden, in de-
nen sich Bekanntes zu einer überlegenen Lösung zusammenfindet65, dann ist es 
die Hoffnung des Autors, mit dieser Arbeit einen kleinen „progressiven" Beitrag 
zu leisten. 

65 Grundmann, NJW 2002, 393 (396). 
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