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Vorwort

Der vorliegende Band enthilt die Referate, die beim ,,16. Travemiinder Sym-
posium zur 6konomischen Analyse des Rechts* gehalten wurden. Diese Ta-
gung, an der insgesamt dreiflig Vertreterinnen und Vertreter der Rechts- und
Wirtschaftswissenschaften teilnahmen, fand nach zwei Verschiebungen wegen
der Corona-Pandemie vom 24. bis 26. Mirz 2022 in Timmendorfer Strand statt,
da in Travemiinde keine ausreichenden Hotelkapazititen zur Verfiigung stan-
den. Wir haben groflen Wert darauf gelegt, ausreichend Zeit fiir die Diskussi-
onen zur Verfiigung zu stellen, damit ein vertiefter interdisziplinidrer Dialog
zwischen Rechtswissenschaft und Okonomik zustande kommen konnte. Die
Referate wurden fiir die Publikation im Lichte der Diskussion iiberarbeitet.
Sehr dankbar sind wir der Fritz-Thyssen-Stiftung fiir Wissenschaftsforderung
fiir die groBziigige finanzielle Unterstiitzung.

Fiir viele Rechtswissenschaftler, die sich mit Deliktsrecht und anderen For-
men auBervertraglicher Haftung beschiftigen, waren die Biicher von Guido
Calabresi (The Costs of Accidents, 1970) und Richard Posner (Economic
Analysis of Law, 1973) etwas grundlegend Neues. Sie beeinflussten weltweit
das rechtswissenschaftliche Denken und 16sten eine Flut kritischer, weiterfiih-
render und systematisierender Schriften aus, welche die nationale Engfiithrung
juristischen Denkens tiberwanden und zu einer 6konomischen Theorie des De-
liktsrechts beitrugen. An dieser Entwicklung sind viele Wissenschaftlerinnen
und Wissenschaftler aus Dutzenden von Lindern beteiligt. Wie ein Pauken-
schlag wirkte das von Posner einer internationalen Leserschaft vorgestellte
Learned-Hand-Kriterium, das Fahrladssigkeit als aus dem 6konomischen Effi-
zienzkriterium abgeleiteten Kosten-Nutzen-Begriff versteht. Es existieren
wohl wenige aus dem Ausland stammende Rechtsbegriffe, die im deutschen
Sprachraum so stark — sei es zustimmend, sei es kritisch — zur Kenntnis ge-
nommen wurden. Eine Google-Recherche ergab 1.150.000 Eintrdge in deut-
scher Sprache. Gleichwohl sind weder das Learned-Hand-Kriterium noch an-
dere Begriffe aus der von Calabresi und Posner initiierten interdisziplindren
Forschungsrichtung zum allgemein akzeptierten Teil einer globalisierten
Rechtswissenschaft geworden. Das macht es fiir Vertreter dieser Forschungs-
richtung lohnend, den Dialog gerade mit solchen Rechtswissenschaftlern zu
suchen, die nur wenige derartige interdisziplindre und landeriibergreifende Stu-
dien kennen oder die sie explizit ablehnen.

Das Eroffnungsreferat zu den Grundproblemen des Deliktsrechts hielt Hel-
mut Koziol, einer der profiliertesten Deliktsrechtler im deutschsprachigen
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Raum und Koordinator einer Arbeitsgruppe zur Vereinheitlichung des européi-
ischen Deliktsrechts, der gegeniiber der dkonomischen Analyse des Rechts kri-
tisch eingestellt ist. Dementsprechend intensiv war die anschlieBende Diskus-
sion, die sich auf die rechtspolitischen Ziele des Haftungsrechts und den 6ko-
nomischen Fahrladssigkeitsbegriff bezog. Es zeigte sich aber auch, dass die Vor-
schldge der von Koziol geleiteten Arbeitsgruppe fiir ein europdisches Delikts-
recht deutliche Parallelen zu Ideen aufweisen, die aus dem rechtsokonomi-
schen Bereich stammen.

Die iibrigen Referate, zu denen jeweils ein Vertreter der anderen Disziplin
ein Korreferat hielt, bezogen sich sowohl auf grundsitzliche Fragen des De-
liktsrechts als auch auf vieldiskutierte aktuelle Probleme des deutschen De-
liktsrechts.

Pascal Langenbach vom Bonner Max-Planck-Institut, das sich besonders
mit der psychologischen Verhaltensforschung und ihrer Anwendung auf die
Rechtswissenschaft beschiftigt, stellte dar, wie Verlustaversion, Selbstiiber-
schitzung und andere Abweichungen vom ,,rational-choice*“~-Modell der Stan-
dardokonomie die Wirkungen zivilrechtlicher Haftung dndern. Das Korreferat
von Gerd Miihlheusser erginzte dies durch Hinweise auf weitere verhaltens-
o0konomische Phinomene und Forschungsfragen aus dem Bereich des Delikts-
rechts. In der Diskussion wurden unterschiedliche Auffassungen dariiber gedu-
Bert, wie bedeutsam diese Forschung, die weitgehend auf Laboruntersuchun-
gen beruht, fiir die Erkldarung lebenspraktischer Entscheidungen ist. Es wurde
allerdings auch darauf hingewiesen, dass es zunehmend empirische Studien
gibt, die den Einfluss von Verlustaversion oder Selbstiiberschitzung auf die
Anlageentscheidungen von Fondsmanagern oder Managern grofler Unterneh-
men belegen. Die Bedeutung der Verhaltensforschung fiir die Rechtsfolgen-
analyse sollte daher nicht unterschitzt werden.

Hans-Bernd Schdfer und Florian Faust stellten die Ersatzfahigkeit reiner
Vermogensschiden insbesondere im deutschen und franzosischen Recht dar.
Derartige Schiden sind aus wirtschaftspolitischer Perspektive manchmal sozial
irrelevant, manchmal nicht. Das deutsche Haftungsrecht ist zu restriktiv, das
franzosische zu weitgehend, um dieser Tatsache gerecht zu werden. Schdfer
und Faust argumentierten, es sei zielfithrender und mit weniger Rechtsunsi-
cherheit verbunden, die Haftungsregeln des deutschen Rechts auszuweiten als
die des franzosischen Rechts durch Rechtsprechung einzuhegen. Urs Schwei-
zer wies in seinem Korreferat darauf hin, dass die Wirkungen einer Haftung
fiir reine Vermogensschdden auch von der Marktform (Konkurrenz oder Mo-
nopol) abhingen. Die Diskussion kreiste insbesondere um die Frage, ob nicht
jegliche Anderung der bestehenden Rechtslage zumindest temporir mit so viel
Rechtsunsicherheit verbunden wire, dass die dadurch entstehenden Nachteile
die Vorteile iiberwiegen.

Verkehrssicherungspflichten zum Schutz von Unbefugten sind ein in Lehre
und Rechtsprechung umstrittenes Thema. Reicht das Aufstellen eines Warn-
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schilds ,,Unbefugten ist das Betreten des Grundstiicks verboten®, um die Haf-
tung auszuschlieBen, wenn ein Unbefugter das Grundstiick bei Dunkelheit be-
tritt, in einen nicht gesicherten Swimmingpool fdllt und dort zu Schaden
kommt? Dieter Schmidtchen analysierte in seinem Referat die verschiedenen
Haftungsmodelle, auch unter der Annahme nur eingeschrinkter Rationalitét
von Gerichten und Verkehrssicherungspflichtigen. Im Korreferat hinterfragte
Peter Cserne diese Analyse und fiihrte sie weiter.

Thomas Eger sprach tiber die deliktsrechtliche Gehilfenhaftung, die im deut-
schen Recht restriktiver als in vielen ausldndischen Rechtsordnungen ausge-
staltet ist. Eine ,,respondeat-superior“-Regel wie im Vertragsrecht gibt es im
deutschen Deliktsrecht nicht. Obwohl hochstrichterliche Rechtsprechung die
Schwichen der deutschen deliktsrechtlichen Regel weitgehend beseitigt hat,
zeigten diese sich zuletzt wieder bei der Haftung des Volkswagenkonzerns im
Dieselskandal. Das Korreferat von Hein Kotz unterstiitzte diese These und wei-
tete sie aus. In der Diskussion wurde iiberwiegend die Meinung vertreten, dass
die deutsche Regelung der Gehilfenhaftung reformbediirftig ist und ausgewei-
tet werden sollte.

Martin Monsch und Alexander Stremitzer propagierten die Rechtsfigur des
,Verlusts einer Chance®, die im franzosischen und teilweise im englischen
Recht zur Anwendung kommt, wenn unklar ist, ob der Schaden durch einen
nicht zum Schadensersatz verpflichtenden Umstand oder durch Verschulden
des Schadigers verursacht wurde. Insbesondere im Arzthaftungsrecht konnen
insofern oft nur Wahrscheinlichkeitswerte angegeben werden, etwa bei einer
Fehldiagnose oder Fehlbehandlung. Nach der ,,Verlust-einer-Chance®“-Regel
wird nur der Teil des Schadens ersetzt, der dem Wahrscheinlichkeitswert ent-
spricht, mit welchem der Beklagte den Schaden verursachte. Die deutsche
Norm, die nur vollen oder gar keinen Schadensersatz kennt, fiithrt in solchen
Schadenskategorien oft zu fehlerhaften Abschreckungs- und Anreizwirkungen.
Das Korreferat von Roland Kirstein unterstiitzte die Auffassung von Monsch
und Stremitzer durch eine formalanalytische Darstellung. Die Diskussion ergab
groBe Ubereinstimmung mit den Thesen der Referenten.

Georg von Wangenheim stellte die Rechtsprechung zum Ersatz von Vorhal-
tekosten dar, wenn etwa ein Busunternehmen Fahrzeuge vorhilt, die es im Fall
eines Unfalls einsetzen kann, um den Betrieb nicht unterbrechen zu miissen.
Grundsitzlich sind diese Kosten zu ersetzen, soweit sie dazu beitragen, den
Schaden insgesamt zu vermindern. In einem Modell bilateraler Schadensver-
ursachung, in dem sowohl der Geschidigte als auch der Schidiger Sorgfalt auf-
wenden und ihr Aktivitdtsniveau begrenzen sollen, zeigt von Wangenheim, un-
ter welchen Voraussetzungen der Ersatz von Vorhaltekosten okonomisch ge-
boten ist. In der Diskussion wurde die Frage aufgeworfen, ob es eine Ober-
grenze fiir den Ersatz geben sollte und wie diese zu bestimmen sei.

Michael Faure und Henrik Lando stellten die ,,Shell-Entscheidung* der
Rechtbank Den Haag vom 26. Mai 2021 vor, die umstritten ist und viel disku-
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tiert wird. Es geht um Anspriiche von Biirgern der Niederlande gegen Shell
wegen umweltschiddlicher CO»-Emissionen. Lando kritisierte dieses Urteil,
weil es aufgrund der ungesicherten Faktenlage hinsichtlich der angerichteten
Schiden und der Kausalitit die richterlichen Kompetenzen iiberschreite. Faure
gelangte zu einer positiveren Einschitzung. In der Diskussion wurden die in-
formationellen Probleme der Entscheidung hervorgehoben und betont, dass
Gerichte oft einschreiten, wenn der Gesetzgeber bei dringenden rechtspoliti-
schen Problemen dauerhaft untétig bleibt.

Florian Faust und Hans-Bernd Schifer

Hamburg, im April 2023
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Hauptprobleme der Entwicklung
eines europdischen Deliktsrechts

Helmut Koziol

I. Einleitung

Wenn im Titel das europdische Deliktsrecht genannt wird, so kann damit rea-
listischer Weise nur das Deliktsrecht innerhalb der Europédischen Union ange-
sprochen sein'. Die mit einer Harmonisierung des Deliktsrechts verbundenen
Probleme sind ihrer Art nach vielféltig und sonder Zahl; selbst nach einer Re-
duzierung auf Hauptprobleme verbleibt eine recht beachtliche Liste sehr ver-
schiedenartiger Schwierigkeiten. Ob und in welchem Ausmal} man bereit ist,
die mit deren Uberwindung verbundenen Miihen auf sich zu nehmen, hingt
sicherlich auch davon ab, wie notwendig oder zumindest erstrebenswert die
Vereinheitlichung des Rechts in der Europdischen Union eingeschitzt wird: Je
groBer die Notwendigkeit erachtet wird, desto eher miissen die Hiirden iiber-
wunden werden. Darauf kann hier nur kurz eingegangen werden.

Die Probleme bestehen auf recht unterschiedlichen Stufen: Sie beginnen mit
der bemerkenswerten Unterschiedlichkeit der europdischen Rechtsordnungen,
die Ergebnis und Bestandteil der die jeweilige staatliche Gemeinschaft priagen-
den Kultur sind.

Sie setzen sich fort bei den gegensitzlichen Auffassungen wie Kodifikatio-
nen abzufassen sind: Ist den detailverliebten starren Normierungen oder den
allgemeiner gehaltenen und damit elastischen Formulierungen der Vorzug zu
geben?

Im inhaltlichen Bereich gehen schon bei den hochstrangigen Grundfragen
die Ansichten weit auseinander. Welches Ausgleichssystem ist zu wihlen, ein
versicherungsrechtliches oder ein schadenersatzrechtliches, und wenn man
sich fiir Letzteres entscheidet, welche Aufgaben hat das Schadenersatzrecht zu
erfiillen: Soll es ausschlieBlich oder zumindest auch dem Ausgleich erlittener
Nachteile, der Privention oder aber der Reichtumsmaximierung dienen? Kon-
nen dem Schadenersatzrecht ponale Funktionen zugemutet werden und wenn

! Siehe Koziol, in: Fuhrer/Kieser/Weber (Hrsg.), Mehrspuriger Schadenausgleich, 2022,
1213 f.
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ja, wieweit sind dann strafrechtliche Prinzipien zu respektieren??> Kann das
Schadenersatzrecht auch der privaten Rechtsdurchsetzung® dienen oder stehen
dem unter anderem die anerkannten Wesensunterschiede zwischen offentli-
chem Recht und Privatrecht* entgegen?

Auf der darunter liegenden Ebene der Sachfragen setzen sich die Differen-
zen zwischen den einzelnen Rechtsordnungen der EU-Mitgliedsldnder in vie-
len wichtigen Punkten fort: Die fast allgemein anerkannten Haftungsvoraus-
setzungen des Vorhandenseins eines Schadens und der Verursachung durch die
Sphire des moglicherweise Haftpflichtigen bieten Anlass zu heftigen Diskus-
sionen. Beispielsweise ansprechen werde ich lediglich die Problematik der al-
ternativen Kausalitdt sowie die damit in Zusammenhang stehende Auffassung,
dass der Verlust einer Chance einen ersatzfihigen Schaden darstelle.

Was die Zurechnungsgriinde betrifft, so besteht selbst im Bereich der ehr-
wiirdigen Verschuldenshaftung noch immer keine Einigkeit, ob von einem Er-
folgs- oder einem Verhaltensunrecht auszugehen ist und ob das Verschulden
subjektiv oder objektiv zu beurteilen ist. Daneben bestehen Zweifel, ob eine
verschuldensunabhingige Gefdhrdungshaftung anzuerkennen ist, und — wenn
dies bejaht werden sollte — ob Einzelnormierungen oder eine Generalklausel
vorzuziehen wiren. Ferner werden nicht enden wollende Diskussionen dariiber
gefiihrt, wie weit eine Haftung fiir den Besorgungsgehilfen vorzusehen ist und
— in jiingerer Zeit — ob Roboter den Gehilfen gleichzustellen wiren; wie eine
Providerhaftung ausgestaltet werden sollte und ob eine Sicherstellungshaftung
weiterhelfen konnte. Schlielich ist strittig, ob im Zwischenbereich zwischen
Schadenersatz- und Bereicherungsrecht ein Anspruch auf Gewinnherausgabe
anzusiedeln wire.

Auch die Zurechnungsbegrenzung sowie Art und Umfang des Ersatzes bie-
ten Anlass fiir heftige Diskussionen. Insbesondere wird die Frage immer drén-
gender, in welchen Grenzen der immaterielle Schaden ersetzbar sein soll, da
die Europédische Union die grundsitzliche Problematik des Ersatzes derartiger
Schiden und die in den nationalen Rechtsordnungen feststellbare Zuriickhal-
tung bei der Anerkennung der Ersatzfihigkeit vollig ignoriert’.

Es ist selbstverstiandlich, dass nicht all diese Probleme hier ausfiihrlich er-
ortert werden konnen. Bei manchen kann auf andere Vortridge dieser Tagung
verwiesen werden, in denen diese Themen behandelt werden, andere Fragen

2 Dazu etwa Thonissen, Archiv fiir die civilistische Praxis 219 (2019), 855.

3 Zu dieser Frage etwa Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012; siche un-
ten IV. 3.

4 Dazu etwa F. Bydlinski, Archiv fiir die civilistische Praxis 194 (1994), 319.

5 Zu verweisen ist vor allem auf die Datenschutzregelungen, dazu etwa Spitzer, Osterrei-
chische Juristenzeitung 2019, 629; B.C. Steininger, in: Essays in Honour of Helmut Koziol,
2020, 173, sowie Hellgardt, Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht 2022, 7, und auf die
Wettbewerbsregelungen, zu diesen Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht, 2017,
226 ff., 595 ff.
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kann ich nur kurz ansprechen und nur wenige kénnen und sollen als Beispiele
etwas ausfiihrlicher erortert werden, insbesondere dann, wenn sie geeignet
sind, breiteres Interesse zu erwecken, und auf weiterfithrende Losungsansitze
hingewiesen werden kann.

Zu dem Vorhergehenden ist noch eine Nachbemerkung zweckmiBig: Die
Ausfiithrungen beziehen sich auf das Deliktsrecht im deutschsprachigen Sinn,
wobei allerdings vorausgesetzt wird, dass eigentlich das auflervertragliche
Schadenersatzrecht gemeint ist, das immerhin auch die Gefidhrdungshaftung
und die Eingriffshaftung erfasst. Darauf ist deshalb hinzuweisen, weil das eng-
lische Recht und damit der hiufig verwendete Begriff ,,law of torts* in Wahr-
heit einen noch viel weiteren, inhomogenen Bereich abdeckt®, nimlich iiber
den Schadenersatz hinaus auch Unterlassungs-, Beseitigungs- und Bereiche-
rungsanspriiche sowie Strafen als Rechtsfolgen; iiberdies sind auch forts ange-
sprochen, die keinen Schaden voraussetzen. Auf die doch gravierenden Unter-
schiede ist bei Heranziehung des englischen Rechts stets Bedacht zu nehmen,
da es sonst zu schwerwiegenden Fehlschliissen und unangebrachten Ubernah-
men von Gedanken in das kontinentaleuropiische Recht kommt. So beruht die
Befiirwortung von punitive damages unter Hinweis auf das common law wohl
auf einer Missachtung des gravierenden Unterschieds zwischen dem law of
torts und den kontinentaleuropdischen Schadenersatzrechten. Die Harmonisie-
rung der unterschiedlichen Systeme innerhalb der EU wird insofern durch das
Ausscheiden GrofBbritanniens aus der Europdischen Union ohne Zweifel etwas
erleichtert. Mit dieser Nachbemerkung wird jedoch ein weiteres zentrales Prob-
lem wenigstens angesprochen: Es fehlt in Europa an einer lingua franca fiir ein
europdisches Deliktsrecht, so dass die Harmonisierung durch unterschiedliche
juristische Inhalte der jeweiligen europdischen Sprachen erheblich erschwert
wird.

Bevor ich auf die einzelnen Hauptprobleme eingehe ist mir auch noch eine
Bemerkung betreffend meine Grundeinstellung wichtig: Monokausale Begriin-
dungen und ein starres Entweder-Oder mit strikten Grenzziehungen entspre-
chen weder der Vielfalt der Lebenssachverhalte noch fiihren sie zu sachgerech-
ten Ergebnissen. Priagend fiir diese Einstellung waren fiir mich meine Lehrer
Walter Wilburg und Franz Bydlinski’ und danach vor allem die mit der Rechts-
vergleichung verbundenen Lernprozesse. Ich kann mich andererseits auch
nicht dafiir erwidrmen, durch Einebnung der Unterschiede zu ,,Eintopfgerich-

¢ Ausfiihrlich Koziol, in: Festschrift Magnus, 2014, 61.

7 Siehe insbesondere Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems im biirgerlichen
Recht, 1950; ders., Archiv fiir die civilistische Praxis 163 (1964), 346; F. Bydlinski, in:
F. Bydlinski/Krejci/Schilcher/V. Steininger (Hrsg.), Das bewegliche System im geltenden
und kiinftigen Recht, 1986, 21; ders., Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl.
1991; ders., Juristische Blitter 1996, 683.



4 Helmut Koziol

ten* zu gelangen, wenn eine Abwigung der Interessen und die Wertungsunter-
schiede fiir Differenzierungen sprechen.

II. Die allgemeine Problematik einer Harmonisierung®

Nach den 1989 begonnenen und bis in das erste Jahrzehnt des 21. Jahrhunderts
fortgesetzten Anldufen fiir eine Vereinheitlichung des Privatrechts® besteht
derzeit in der Europédischen Union wohl nicht mehr der notwendige Schwung,
ein einheitliches Europiisches Privatrecht, also eine europdische Kodifikation,
zu schaffen. Die Wahrung der nationalen Rechtskulturen hat wieder die Ober-
hand gewonnen, soweit nicht wirtschaftliche Zwinge zur partiellen Vereinheit-
lichung dringen. Aber vielleicht fiithrt das jiingst durch duBeren Druck bewirkte
Zusammenriicken der Mitgliedstaaten auch insofern zu einer Anderung der
Einstellung.

Die Europiische Union treibt die Vereinheitlichung oder zumindest die Har-
monisierung des Privatrechts der Mitgliedstaaten bisher nur punktuell voran,
und zwar durch Richtlinien und Verordnungen, nicht nur im Bereich des Ver-
tragsrechts, sondern — allerdings in geringerem Maf3e — auch im Schadenersatz-
recht'®. Das bedeutendste Beispiel im letztgenannten Bereich ist die Produkt-
haftungs-Richtlinie!!, aber nicht wenige Sonderregeln, insbesondere im Ver-
kehrsrecht sowie im Datenschutz- und Kartellrecht wirken auch in das Scha-
denersatzrecht hinein. Ferner trigt die Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofs zur Vereinheitlichung bei und manchmal schafft dieser — wie ein
Gesetzgeber agierend — vollig neue Regeln. Das aufsehenerregendste Beispiel
bietet wohl die Entwicklung einer Staatshaftung: Verbrauchern wird ein An-
spruch gegen den Staat eingerdumt, wenn dieser EU-Richtlinien, die den
Schutz der Verbraucher bezwecken, nicht ordnungsgemill umsetzt und ein
Verbraucher dadurch einen Nachteil erleidet. Das fiihrt dazu, dass der Staat fiir
Gesetzgebungsakte des Parlaments einzustehen hat — eine Haftung, die den
meisten Mitgliedstaaten vorher unbekannt war'2. Insbesondere im Bereich des
Luft- und Eisenbahnverkehrs wurde iiberdies begonnen, die dringend benétigte
Harmonisierung durch volkerrechtliche Vertrige, die nicht lediglich zwischen

8 Dazu van Dam, European Tort Law, 2. Aufl. 2013, 126 ff.; Koziol, in: Koziol (Hrsg.),
Grundfragen des Schadenersatzrechts aus rechtsvergleichender Sicht, 2014, Rn. 8/3 ff.;
ders., Harmonisation and Fundamental Questions of European Tort Law, 2017.

° Eine kurze Ubersicht bietet etwa van Dam, European Tort Law, 2. Aufl. 2013, 156 f.

10 Siehe Oskierski, Schadensersatz im Européischen Recht, 2010; Wurmnest, Grundziige
eines europdischen Haftungsrechts, 2003.

"' Richtlinie 85/374/EWG.

12 Dazu ausfiihrlich die Beitrige in L. Tichy (Hrsg.), Odpovédnost stdtu za legislativni
djmu. Staatshaftung fiir legislatives Unrecht, 2012.
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Mitgliedern der EU abgeschlossen wurden, voranzutreiben'®. Nicht zu ver-
nachléssigen ist schlielich, dass in den letzten Jahrzehnten Rechtswissen-
schaftler und Richter erfreulicherweise zur Anndherung der nationalen Rechts-
ordnungen und damit zur Harmonisierung des europdischen Privatrechts von
innen her wesentlich beigetragen haben'#. Damit wird eine kiinftige Rechtsan-
gleichung erheblich erleichtert.

Als Realist muss man daher zur Kenntnis nehmen, dass einerseits zwar der
groBBe Wurf einer europdischen Kodifikation des Privatrechts oder auch ledig-
lich des Schadenersatzrechts nicht in naher Zukunft erfolgen wird, andererseits
aber schon eine punktuelle Vereinheitlichung von oben und eine breitere An-
niherung von innen erfolgt. Die heute entscheidende Frage lautet daher jeden-
falls nicht ldnger, ob wir iiberhaupt die Harmonisierung in der EU wiinschen
oder beginnen sollen: Sie ist schon in Gange und eine nicht zu leugnende und
auch nicht mehr aufzuhaltende Tatsache, wenn auch lediglich in engen Berei-
chen. Zu entscheiden ist somit nicht mehr, ob iiberhaupt eine Harmonisierung
erfolgen soll'>, sondern lediglich noch, wie die schon begonnene Rechtsanglei-
chung und Harmonisierung wiinschenswerter Weise sachgerecht durchgefiihrt
werden sollte'®.

Diesbeziigliche Uberlegungen erscheinen allerdings dringend erforderlich,
da die Bilanz der bisherigen Rechtsangleichung auf dem Gebiet des Privat-
rechts leider recht negativ ausfillt: Die blo punktuelle Rechtsangleichung in
der Europdischen Union durch Richtlinien und Verordnungen mit eng um-

13 Fiir den Flugverkehr ist insbesondere auf das Montrealer Ubereinkommen zur Verein-
heitlichung bestimmter Vorschriften iiber die Beférderung im internationalen Luftverkehr
aus dem Jahre 1999 hinzuweisen. Zu den zahlreichen Vertriagen betreffend den Eisenbahn-
verkehr siehe die Linderberichte in Koziol (Hrsg.), Die Haftung von Eisenbahnverkehrs-
und Infrastrukturunternehmen im Rechtsvergleich, 2019, sowie Christandl/Riss, Schadener-
satzrechtliche Verantwortlichkeit im internationalen Eisenbahnverkehr, 2021.

4 L. Miller, in: Lobban/Moses (Hrsg.), The Impact of Ideas on Legal Development, 2012,
265 ff.

15 Zur Notwendigkeit oder zumindest Niitzlichkeit dieser Bestrebungen siehe Faure, in:
Zimmermann (Hrsg.), Grundstrukturen des Europdischen Deliktsrechts, 2003, 31 ff.;
Faure/Koziol/Puntscher-Riekmann, Vereintes Europa — Vereinheitlichtes Recht, 2008; Ko-
ziol, in: Koziol (Hrsg.), Grundfragen des Schadenersatzrechts aus rechtsvergleichender
Sicht, 2014, Rn. 8/3 ff.; ders., Harmonisation and Fundamental Questions of European Tort
Law, 2017, Rn. 4/1 ff.; ders., Die Vereinheitlichung der Haftung von Eisenbahnunterneh-
men in der Européischen Union, 2021, Rn. 1 ff.; Magnus, in: Liber Amicorum Pierre Wid-
mer, 2003, 221; Wagner, in: Zimmermann (Hrsg.), Grundstrukturen des Européischen De-
liktsrechts, 2003, 192 ff. Zum Vertragsrecht siehe etwa Schmidtchen, in: Eger/Schifer
(Hrsg.), Okonomische Analyse der europidischen Zivilrechtsentwicklung, Beitrige zum
X. Travemiinder Symposium zur 6konomischen Analyse des Rechts, 2007, 1.

16 Dazu und zum Folgenden ausfiihrlicher Koziol, Journal of Tort Law 2007, 1 (4 ff.);
ders., in: Fuhrer/Kieser/Weber, Mehrspuriger Schadenausgleich, 2022, 1218 ff.
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grenzten Anwendungsbereichen!” fiithrt zu einer doppelten Rechtszersplitte-
rung'®: Einerseits werden die sehr unterschiedlichen nationalen Rechtsordnun-
gen mit ihren oft fremdartigen Regelungen durchsetzt, andererseits beruhen die
Richtlinien und Verordnungen der EU auf keinem schliissigen Gesamtkonzept,
so dass sie miteinander in Widerspruch geraten. Ein schliissiges Grundkonzept
wire jedoch eine Voraussetzung fiir die schrittweise Erreichung eines européi-
ischen Rechtssystems, das die Idee der Gleichbehandlung und damit der Ge-
rechtigkeit verwirklicht!®. Das ist umso dringlicher, als es um die Harmonisie-
rung von Rechtsordnungen mit unterschiedlichen Rechtskulturen und abwei-
chenden Lésungen von Grundfragen geht?. Es ist erstaunlich und héchst be-
dauerlich, dass der Mangel eines Gesamtkonzepts und der fiir viele Bereiche
maBgebenden Entscheidung von Grundfragen in der deutschsprachigen Litera-
tur kaum angesprochen wird: Die Regelungen der EU werden hiufig kritiklos
registriert und die in den Mitgliedsldndern in jahrzehnte- oder gar jahrhunder-
telangen ausfiihrlichen und tiefgehenden Diskussionen herausgearbeiteten
Probleme und Losungsansitze nicht einmal erwéhnt, geschweigen denn be-
riicksichtigt®!.

AubBerhalb des Bereiches der Richtlinien und Verordnungen wird das Fehlen
eines Gesamtkonzepts auch in den Entscheidungen des Gerichtshofs der Euro-
pdischen Union spiirbar. Ein eindrucksvolles schadenersatzrechtliches Beispiel
bietet die Rechtsprechung betreffend die Haftung der Mitgliedstaaten bei Ver-
letzung von EU-Recht??. Der Europiische Gerichtshof fiihrte eine Erfolgshaf-

7 Die Untersuchungen von Koziol/Schulze, in: Koziol/Schulze (Hrsg.), Tort Law of the
European Community, 2008, Rn. 23/39 ff. zeigen, dass schadenersatzrechtliche Regelungen
des Unionsrechts auf konzeptioneller Ebene nicht viel gemein haben und lediglich als
Rechtsbehelf fiir das effektive Funktionieren der Gemeinschaft in isolierten Bereichen ge-
schaffen wurden.

8 Vgl. z.B. Hommelhoff, Archiv fiir die civilistische Praxis 192 (1992), 102; Koch, Ju-
ristenzeitung 2006, 277; Koziol, Juristische Blétter 2001, 29; Schwartz, Zeitschrift fiir Euro-
pdisches Privatrecht 1994, 570; Smits/Letto-Vanamo, in: Letto-Vanamo/Smits (Hrsg.), Co-
herence and Fragmentation in European Private Law, 2012, 3 ff.; Zimmermann, Die Euro-
pdisierung des Privatrechts und die Rechtsvergleichung, 2006, 13.

19 Siehe Koziol, Grundfragen des Schadenersatzrechts, 2010, Rn. 2/90.

20 Diese Kritik kann in objektiv nachvollziehbarer Weise am Beispiel der Produkthaf-
tungs-Richtlinie veranschaulicht werden; siehe dazu Koziol/Apathy/Koch, Osterreichisches
Haftpflichtrecht III, 3. Aufl. 2014, Rn. B/17 ff.; ferner Koziol, in: Koziol/Green/Lunney/
Oliphant/Yang (Hrsg.), Product Liability. Fundamental Questions in a Comparative Perspec-
tive, 2017, 501 ff.

2l Das gilt etwa beziiglich des Ersatzes immaterieller Schiiden im Kartellrecht fiir Heinze,
Schadensersatz im Unionsprivatrecht, 2017, 226 ff., 595 ff., 637 f. und im Datenschutzrecht
fiir Hellgardt, Zeitschrift fiir Europiisches Privatrecht 2022, 7 (19 ff. und 29 ff.); erfreulich
kritisch hingegen Spitzer, Osterreichische Juristenzeitung 2019, 629.

22 Dazu Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht II, 3. Aufl. 2018, Rn. D/11/8 ff.; ferner
Koziol, in: L. Tichy (Hrsg.), Staatshaftung fiir legislatives Unrecht, 2012, 150 ff.; Schoiss-
wohl, Staatshaftung wegen Gemeinschaftsrechtsverletzung, 2002, 273 ff.; Tietjen, Das Sys-
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tung ein, die unabhingig von einem Fehlverhalten des Staates ist. Eine derar-
tige Haftung gerdt in Widerspruch mit den Rechtsordnungen nahezu aller Mit-
gliedstaaten. Uberdies entwickelte der Gerichtshof sehr eigenartige Ansichten
beziiglich der Kausalitit, die mit den meisten nationalen Rechtsordnungen
nicht in Einklang gebracht werden konnen.

Wir entfernen uns daher zunehmend von einem dogmatisch durchdachten,
in sich geschlossenen System, das Gleiches gleich sowie Ungleiches ungleich
behandelt, und damit von der Grundidee der Gerechtigkeit, die nach Art. 2
EUV (Vertrag iiber die Europdische Union) zu den Grundwerten der Europii-
schen Union z#hlt?, so dass deren laufende Missachtung durch die Union umso
schwerer wiegt. P. Widmer** hat daher zutreffend festgestellt: ,,Dem bisherigen
europdischen Haftungsrecht fehlt es noch sehr viel mehr als unseren nationalen
Ordnungen an Kohérenz und an einer einigermafen erkennbaren Struktur; man
kann zur Zeit noch nicht einmal von einem Torso sprechen. Es fehlt auch ein
fiir den weiteren Ausbau tragfiahiges Konzept.” Dass es heute vorrangig gilt,
diesen unerfreulichen Zustand zu verbessern, nicht jedoch die schon im Gang
befindliche, unvermeidliche Vereinheitlichung zu verhindern, wird von man-
chen iibersehen?.

Einige Unzuldnglichkeiten konnten selbstverstindlich schon allein dadurch
vermieden werden, dass die Ausarbeitung der Richtlinien, Verordnungen und
Urteile weniger tiberhastet und sorgfiltiger erfolgt. Aber es ist auch einzuridu-
men, dass die Harmonisierung und Vereinheitlichung schwierig ist, weil sie
auf grundsitzliche Hindernisse stoBt**: Die nationalen Rechtsordnungen der
Einzelstaaten sind Bestandteil der unterschiedlichen althergebrachten Kultu-

tem des gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsrechts. Eine Darstellung der Haftungsdog-
matik vor dem Hintergrund der dynamischen Rechtsprechung des Europdischen Gerichtsho-
fes, 2010; Dorr (Hrsg.), Staatshaftung in Europa. Nationales und Unionsrecht, 2013.

2 Siehe HilflSchorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen
Union, 2013, Art. 2 EUV Rn. 31.

2% Widmer, Revue Hellénique de Droit International 52 (1999), 99. Die wirkliche Lage
verkennt Lohse, Rechtsangleichungsprozesse in der Européischen Union, 2017, 708, wenn
sie behauptet: ,,Das Unionsrecht scheint nach aufien wie eine Rechtsgemeinschaft — mit klei-
nen und oft voriibergehenden Abweichungen und Unstimmigkeiten, aber mit dem Impetus
einer einheitlichen Sendeanstalt, der es gelingt, aus derzeit 28 Einzelrechtsordnungen und
28 speziellen rechtlichen ,Kontexten‘ nach auflen das Bild eines einheitlichen und besonde-
ren Unionsrechts herzustellen.*

% Siehe dazu van Dam, European Tort Law, 2. Aufl. 2013,159 ff. m.w.N.

% Siehe dazu Wagner, in: Koziol/B.C. Steininger (Hrsg.), European Tort Law 2005,
2006, 656 ff.; Koziol, in: Faure/Koziol/Puntscher-Riekmann (Hrsg.), Vereintes Europa —
Vereinheitlichtes Recht, 2008, 50 ff.; Grigoleit, Archiv fir die civilistische Praxis 210
(2010), 354 (363 ft.); Doralt, Rabels Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Pri-
vatrecht 75 (2011), 260; van Dam, European Tort Law, 2. Aufl. 2013, 144 ff.
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ren, die das gesellschaftliche Leben eines Landes bestimmen?’. Eine gesamt-
europdische Kodifikation, aber auch jede Vereinheitlichung oder Harmonisie-
rung von Teilgebieten®, muss zu gravierenden Abweichungen vom Altherge-
brachten fithren, obwohl Teile der europdischen Rechtsordnungen, insbeson-
dere das Obligationenrecht, durch das romische Recht geprigt sind und daher
teilweise einander entsprechen. Die europdischen Rechtssysteme haben sich
jedoch jahrhundertelang unabhingig voneinander fortentwickelt, so dass doch
recht unterschiedliche Uberzeugungen und Denkgewohnheiten miteinander in
Einklang gebracht werden miissen. In diesem Zusammenhang ist sicherlich der
Unterschied zwischen dem Fallrecht des common law und dem kontinentaleu-
ropdischen Gesetzesrecht am augenfilligsten. Er ist jedoch letztlich nicht so
gravierend, wie es auf den ersten Blick scheint: Erstens ist auch im Bereich der
Kodifikationen das Schadenersatzrecht groBteils Fallrecht”, zweitens ist auch
die methodische Vorgangsweise der Rechtsanwender weniger unterschiedlich
als vielfach gedacht wird*® und drittens wird das common law fiir die Verein-
heitlichung des Rechts innerhalb der Europédischen Union nach dem Ausschei-
den GroBbritanniens erheblich weniger bedeutsam.

Noch gravierender sind daher wohl die inhaltlichen Unterschiede’!, die viel-
fach auf divergierende nationale Grundwertungen zuriickzufiihren sind. So
riickt das franzosische Recht die Interessen der Geschédigten in den Vorder-
grund und weist eine bemerkenswerte Grofziigigkeit bei der Gewédhrung von
Ersatzanspriichen auf. Dem steht die verhéltnismidBig enge Begrenzung der
Haftung des Schidigers im deutschen Recht gegeniiber, insbesondere beziig-
lich der reinen Vermogensinteressen und fiir ideelle Nachteile. Andererseits
wird in Deutschland wegen der Enge des Deliktsrechts der Bereich der Ver-
tragshaftung ausgedehnt, wihrend andere Rechtsordnungen insofern viel zu-
riickhaltender sind.

Uber derartige nationale Wertungsunterschiede kann auch die Besinnung
auf die Grundwerte der EU nicht hinweghelfen, da Art. 2 EUV zu vage ist: Fiir

27 Zur Bedeutung der unterschiedlichen Rechtskulturen fiir den Erfolg einer Rechtsan-
gleichung siehe Lohse, Rechtsangleichungsprozesse in der Europidischen Union, 2017,
145 ff., 488 ff.

28 Zu den besonderen Schwierigkeiten der Vereinheitlichung von Teilgebieten sieche Ko-
ziol, Die Vereinheitlichung der Haftung von Eisenbahnunternehmen in der Europidischen
Union, 2021, Rn. 12 ff.

2 Wagner, in: Zimmermann (Hrsg.), Grundstrukturen des Europiischen Deliktsrechts,
2003, 199 ff.; Koziol, Harmonisation and Fundamental Questions of European Tort Law,
2017, Rn. 1/5 ff.

30 Siehe McGrath/Koziol, Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privat-
recht 78 (2014), 709; vgl. auch van Dam, European Tort Law, 2. Aufl. 2013, 133 ff.

31 Ausfiihrlicher van Dam, European Tort Law, 2. Aufl. 2013, 51 ff., 136 ff.; Miiller-
Chen/Widmer Liichinger, in: Miiller-Chen/Miiller/Widmer Liichinger (Hrsg.), Comparative
Private Law, 2015, 151 ff., 207 ff., jeweils m.w.N.
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das Schadenersatzrecht konnten wohl nur die Grundsitze der Beachtung der
Menschenwiirde, der Gleichbehandlung und der Solidaritit eine gewisse Ori-
entierung bieten. Aus der Nennung der Menschenwiirde kann auf die Notwen-
digkeit eines schadenersatzrechtlichen Schutzes der Personlichkeit, insbeson-
dere durch die Einrdumung von Anspriichen auf Ersatz von ideellen Schiden
geschlossen werden; das Gebot der Gleichbehandlung verbietet die ersatzlose
Belastung Einzelner zum Vorteil anderer oder der Allgemeinheit; das Solida-
ritiitsprinzip®? spricht wohl fiir eine Pflicht zum aktiven Tun, um andere zu ret-
ten, und gegen Hochstbetrige des Ersatzes, da sonst die am schwersten Ge-
schidigten zum Vorteil anderer belastet und alleingelassen werden.

Der Weg zum Ziel eines allgemeinen, schliissigen Konzepts fiir die Harmo-
nisierung des europdischen Privatrechts oder auch nur des Schadenersatz-
rechts, das fiir alle oder zumindest nahezu alle Mitgliedstaaten annehmbar ist>3,
ist daher zeitraubend, anstrengend und schwierig®*; erzielbare Kompromisse
sind oft unbefriedigend. Ein Grundkonzept ist jedoch dringend erforderlich,
um ein gerechtes, funktionierendes Rechtssystem zu erreichen.

Erfreulicherweise haben bereits zwei Arbeitsgruppen Schadenersatz-Ent-
wiirfe vorgelegt; die European Group on Tort Law (EGTL)® — sie hat Princi-
ples of European Tort Law im Jahre 2005 der Offentlichkeit prisentiert*® — und
die Study Group on a European Civil Code gemeinsam mit der Research Group
on Existing EC Private Law (Acquis Group), die ihren Draft Common Frame
of Reference im Jahr 2008 veroffentlichte’’. Mit der Ausarbeitung dieser bei-
den Konzepte wurden jedenfalls schon wichtige Schritte vorwirts gesetzt, die
von der EGTL durch Erginzungen und Uberarbeitungen derzeit noch fortge-
fiihrt werden.

Da es fiir den Schutz der Rechtsgiiter jedoch nicht lediglich auf das Scha-
denersatzrecht ankommt, sondern ganz wesentlich auf dessen Stellung in der
Gesamtrechtsordnung und das Zusammenspiel mit anderen privatrechtlichen
Rechtsinstrumenten, etwa den Unterlassungs- und Beseitigungsanspriichen so-

32 Die Schwierigkeit, aus dem Solidaritéitsgedanken konkretere Regeln abzuleiten, zeigt
z.B. das Buch von Rebhahn, Solidaritét in der Wirtschafts- und Wéhrungsunion, 2015, sehr
gut auf.

3 Koziol/Schulze, in: Koziol/Schulze (Hrsg.), Tort Law of the European Community,
2008, Rn. 23/67 ff.

3 Legrand, International & Comparative Law Quarterly 45 (1996), 63 f. hilt sie fiir un-
iberbriickbar.

3 Spier/Haazen, Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht 1999, 469; Spier, in: Koziol/
B.C. Steininger (Hrsg.), European Tort Law 2002, 2003, 541; Koziol/Karner, in: Alpa
(Hrsg.), I nuovi confine del diritto privato europeo, 2016, 147 ff.

36 European Group on Tort Law (Hrsg.), Principles of European Tort Law: Text and Com-
mentary, 2005.

37 Von Bar/Clive/Schulte-N6lke (Hrsg.), Principles, Definitions and Model Rules of Eu-
ropean Private Law. Draft Common Frame of Reference, 2009.
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wie den Bereicherungs- und den Gewinnherausgabeanspriichen, wire es erfor-
derlich, die Ausarbeitung eines Grundkonzepts auf alle dem Schutz der imma-
teriellen und materiellen Giiter dienenden Rechtsinstrumente auszudehnen.
Bedacht zu nehmen ist iiberdies vor allem auch auf die Aufgabenverteilung
zwischen Privatrecht, Sozialversicherungsrecht und Strafrecht, einschlieBlich
des Verwaltungsstrafrechts, sowie dem offentlichem Recht*®. Dies wiire insbe-
sondere fiir die Feststellung und Fiillung von Liicken im Giiterschutz und in
der Schadenspridvention und damit auch der Ausgestaltung des Schadenersatz-
rechts bedeutsam. So wird etwa immer wieder damit argumentiert, dass das
Leben das hochste Gut sei, die rasche Totung eines Menschen jedoch kaum
schadenersatzrechtliche Folgen auslose, es an der erforderlichen Pridvention
fehle und diese Liicke auszufiillen sei. Unberiicksichtigt bleibt dabei jedoch
das Strafrecht und dessen Priventionswirkung. Da ein solches Gesamtkonzept
bisher aber nicht einmal in allen nationalen Rechtsordnungen entwickelt
wurde, wire es erforderlich, diese Aufgabe unter Beriicksichtigung der in den
nationalen Rechtsordnungen vorhandenen Ansitze auf europidischer Ebene
durchzufiihren, damit der Fortentwicklung der nationalen Rechtsordnungen so-
wie der derzeit punktuellen Harmonisierung innerhalb der Europdischen Union
Leitlinien vorzugeben und dadurch einer Vereinheitlichung des gesamten
Rechtsgiiterschutzes auf der Basis dieses Grundkonzepts den Weg zu ebnen.
Insbesondere fiir die Harmonisierung der unterschiedlichen nationalen
Rechtsordnungen ist die Wahl der Methode der Normsetzung von ausschlag-
gebender Bedeutung. Da dies von mir schon des Ofteren angesprochen wur-
de, ist hier nur zusammenfassend festzuhalten*': Die Vielfalt der zu beriick-
sichtigenden Interessen fiithrt auch zu einer Pluralitidt der voneinander unabhén-
gigen Wertungen und Zwecke, die fiir ein Rechtsgebiet ma3gebend sind; gro-
Bere Rechtsgebiete konnen nicht auf ein einziges Rechtsprinzip zuriickgefiihrt
werden. Das Schadenersatzrecht kann daher nicht einseitig mit dem Verschul-
dens- oder mit dem Gefdhrdungsprinzip oder auch mit dem Prinzip der 6kono-
mischen Optimierung erklirt werden. Das bewegliche System ermoglicht im

3 So auch Zimmermann, in: Zimmermann (Hrsg.), Grundstrukturen des Europiischen
Deliktsrechts, 2003, 20 f. Zu Ansitzen fiir ein derartiges Gesamtsystem siehe Koziol, in:
Festschrift Canaris I, 2007, 631; ders., Grundfragen des Schadenersatzrechts, 2010,
Rn. 2/1 ff.

% In diesem Sinne auch van Dam, European Tort Law, 2. Aufl. 2013, 161.

40 Siehe zuletzt Koziol, in: Festschrift 200 Jahre ABGB I, 2011, 469; ders., Austrian Law
Journal, 2017, 160, abrufbar unter http://alj.uni-graz.at/index.php/alj/article/view/111, zu-
letzt abgerufen am 15.3.2024.

4! Grundlegend: Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems im biirgerlichen
Recht, 1950; ders., Archiv fiir die civilistische Praxis 163 (1964), 346. Maligebende Weiter-
entwicklung durch F. Bydlinski, in: F. Bydlinski/Krejci/Schilcher/V. Steininger (Hrsg.), Das
bewegliche System im geltenden und kiinftigen Recht, 1986, 21; ders., Juristische Metho-
denlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, 529 ff.; ders., Juristische Bldtter 1996, 683.
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