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Einleitung

Treu und Glauben darf als einer der wichtigsten Grundsitze zahlreicher kon-
tinentaleuropdischer Privatrechtsordnungen gelten.! Als die Generalklausel
schreibt er insbesondere den Parteien privatrechtlicher Vertridge einen Min-
deststandard redlichen Verhaltens vor. Er soll fiir dasjenige stehen, was im
Allgemeinen — ohne in Vertrag oder Gesetz ausdriicklich geregelt zu sein —
als von den Vertragspartnern konkludent mitvereinbart angesehen wird. Einer-
seits wird in einem marktwirtschaftlichen System die beste Ressourcenalloka-
tion dann erwartet, wenn ein jeder bei Vertragsverhandlungen und -durch-
fiihrung seine eigenen Interessen verfolgt. Andererseits sind der Verfolgung
der Eigeninteressen dort Grenzen gezogen, wo das jeweilige Verhalten als
unlauter, unfair, unverhdltnismaBig, unzuverldssig, kurz: als Verstof3 gegen
das Gebot von Treu und Glauben aufzufassen wére. Man denke etwa an einen
Vertragspartner, der iiber Informationen zu in seiner Sphére liegenden und fiir
die Risikoverteilung des Vertrags relevanten Umstinden verfiigt und diese
dem anderen Teil, der keinen Zugang zu derlei Informationen haben kann,
nicht mitteilt. Oder an ein Macht- oder Motivationsgefille bei Vertragsschluss,
das eine Partei ausnutzt, um der anderen Vertragsinhalte aufzuzwingen oder
unterzuschieben, denen diese bei Vorhandensein alternativer Anbieter bzw.
bei vollstindiger Erfassung ihres jeweiligen Inhalts nicht zugestimmt hitte.
Oder schlieBlich an einen Vertragspartner, der sich zwar dem Wortlaut der
anwendbaren vertraglichen oder gesetzlichen Bestimmungen getreu verhilt,
der dabei aber die der Gegenseite zustehende Leistung durch anderweitige
Handlungen entwertet bzw. die Erreichung des Vertragszwecks verhindert.
Die vorliegende Arbeit untersucht den Geltungsanspruch und die innere
Systematik des Gebots zum Handeln nach Treu und Glauben im von der Euro-
piischen Union geschaffenen Privatrecht. Das Unionsprivatrecht? ist eine
Sammlung spezieller, sektorspezifischer Regelungen, die mit hoher Rege-
lungsdichte in einem begrenzten Anwendungsbereich operieren. Ein gemein-
samer, allgemeiner Teil existiert fiir diese heterogenen Einzelregelungen im
geschriebenen Recht bisher ebenso wenig wie ein umfassendes européisches

' Vgl. etwa Zimmermann/Whittaker, in: dies., Good faith in European contract law,
S. 13: ,,°Good faith’ [...] is at least in some legal systems regarded as a vitally important
ingredient for a modern general law of contract.” Sieche aulerdem unten S. 37 ff.

2 Zum Begriff des Unionsprivatrechts siehe sogleich S. 12 ff.
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Prozessrecht zu ihrer Durchsetzung. Sie kdnnen daher ihre Wirkung nur im
Rahmen des jeweiligen nationalen Rechts entfalten, das das sonstige Rege-
lungsumfeld zur Verfiigung stellt, insbesondere in Gestalt des allgemeinen
Zivilrechts und des Verfahrensrechts. Allerdings muss das nationale Recht in-
soweit gewissen Mindeststandards entsprechen, die sich aus den Zielen der
jeweiligen unionsprivatrechtlichen Bestimmung in Verbindung mit dem Effek-
tivitdtsgrundsatz ergeben. Es darf ndmlich die Ausiibung der durch die Unions-
rechtsordnung verliehenen Rechte nicht iiberméfig erschweren oder praktisch
unmdglich machen.?> Abhingig von der konkreten Ausgestaltung dieser Anfor-
derungen durch den Europédischen Gerichtshof stellt sich daher die Frage, in-
wieweit sich — im Schatten der spezifischen Regelungen — ein mindestharmo-
nisierender allgemeiner Teil und entsprechende allgemeine zivilrechtliche und
prozessuale Grundsdtze des Unionsrechts entwickelt haben.

Die fiir die vorliegende Untersuchung namensgebenden Begriffe, Treu und
Glauben und das Unionsprivatrecht, sind dabei einem steten Wandel unter-
worfen und oftmals schwer zu greifen. Als gemeinsamer Untersuchungsge-
genstand dieser Arbeit drdngen sie sich aus verschiedenen Griinden auf. Ei-
nerseits kommt Treu und Glauben im Unionsprivatrecht an einer Vielzahl
von Stellen vor und wird im Richtlinienrecht, aber auch vom Européischen
Gerichtshof und von der Europdischen Kommission, verschiedentlich als
allgemeiner Grundsatz bezeichnet bzw. vorausgesetzt. Andererseits wird Treu
und Glauben jedoch als solcher allgemeiner Grundsatz im geschriebenen
Unionsprivatrecht nicht definiert oder zumindest in allgemein giiltiger Form
als solcher aufgestellt, wie dies in der Mehrzahl der mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen der Fall ist.* Dem Unionsprivatrecht fehlen ndmlich bisher
ein allgemeiner Teil oder geschriebene, allgemeine zivilrechtliche Prinzi-
pien.’ Der Grundsatz der begrenzten Binzelerméchtigung nach Art. 5 EUV

3 Siehe etwa EuGH, 5.3.1996, Verb. Rs. C-46/93 und C-48/93 Brasserie du Pécheur
SA./. Bundesrepublik Deutschland und The Queen./.Secretary of State for Transport,
Slg. 1996 1-01029 (fiir Entschiddigungsanspriiche Einzelner gegen die Mitgliedstaaten
wegen zurechenbarer Verstofe gegen das Unionsrecht); EuGH, 14.3.2013, Rs. C-415/11
Mohamed Aziz./.Caixa d'Estalvis de Catalunya, Tarragona i Manresa, ECLI:EU:C:2013:
164, Rn. 50 (zur Durchsetzung der Rechte aus der Klauselrichtlinie nach nationalem Pro-
zessrecht).

4 Siehe dazu den rechtsvergleichenden Uberblick auf S. 50 ff.

5 Vgl. bezogen auf die Rechtsvereinheitlichung Remien, ZVgIRWiss 87 (1988), 105,
116 f.: ,,Die Zersplitterung der bisherigen Vorhaben zur Rechtsvereinheitlichung hat einen
Mangel: Es fehlen z. T. die gemeinsamen allgemeinen Begriffe, auf die Bezug zu nehmen
auch ein spezielles Einheitsgesetz nicht verzichten kann.“ Dies mit Bezugnahme auf Kotz,
in: Bernstein/Drobnig/Koétz, Festschrift fiir K. Zweigert, S. 481, 483 ff.: ,,Gleichwohl
muss die Frage gestellt werden, ob die iiberkommene Methode situationsgebundener und
,pragmatischer, deshalb aber notwendig punktueller Rechtsvereinheitlichung nicht ergénzt
werden sollte durch eine gezie[lt]le Bemithung um Herausarbeitung eines Bestandes allge-
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hat dazu gefiihrt, dass die Union nur in bestimmten Politikbereichen tétig
geworden ist. Die von ihr erlassenen Regeln sind daher fragmentarisch; sie
regeln spezielle Fragen, iiberlassen aber den allgemeinen Hintergrund der
Autoritit der Mitgliedstaaten. War Ende der achtziger Jahre in diesem Zu-
sammenhang noch von ,,Inseln im Meer der Details der innerstaatlichen Ver-
tragsrechte® die Rede,’ so wurde ein gutes Jahrzehnt spiter — um die Jahrtau-
sendwende — aber bereits vertreten, diese Inseln fiigten sich ,,allméhlich zu
einem Archipel des europdischen Verbraucherrechts zusammen®.” Dabei be-
steht die Besonderheit, dass das Unionsprivatrecht das Verbraucherrecht
frither und stirker regelt als das allgemeine Vertragsrecht.® Aus Sicht einer
traditionellen Zivilrechtsordnung bzw. -kodifikation stellt sich der status quo
in Gestalt des derzeit vorhandenen, sich aber stetig wandelnden Unionsprivat-
rechts jedenfalls als zufillig oder willkiirlich dar.’ Der Charakter des Richtli-
nienrechts, das in bestimmten Politikbereichen regulatorische Ziele verfolgt
und dem kein dogmatisch-geordnetes Gesamtkonzept wie bei einer klassi-
schen, zivilrechtlichen Kodifikation zugrunde liegt, zeigt sich auch darin,
dass die Rechtsakte hdufig eine Mischung aus ganz unterschiedlichen Rechts-
bereichen betreffen und in ein und demselben Rechtsakt etwa zivilrechtliche,
prozessrechtliche und 6ffentlichrechtliche Fragen geregelt sein koénnen.!? Es
stellt sich also die Frage, inwieweit dem Acquis communautaire ein imma-
nenter, wenn auch teils nur mindestharmonisierender allgemeiner Teil ent-
nommen werden kann. Die Untersuchung soll dieser Frage am Beispiel von
Treu und Glauben und verwandten Missbrauchsverboten nachgehen und
dabei insbesondere analysieren, inwieweit die Verwendung bzw. Anwendung
dieser Grundsdtze durch den europdischen Gesetzgeber und den Gerichtshof
iiber den Einzelfall hinaus systematisierbar und verallgemeinerbar sind.
Wozu bedarf es iiberhaupt der Verwendung unbestimmter Begriffe wie
Treu und Glauben oder anderer Missbrauchsverbote? Wo auch immer Recht
gesetzt wird — sei es in Gestalt von Gesetzen oder privatautonom durch Ver-
trige — besteht fiir die Adressaten dieser Rechtssidtze ein Anreiz, sie zu ihrem
eigenen Vorteil zu nutzen. Hierin liegt an sich kein Problem; derartige Ver-
haltensweisen entsprechen vielmehr der Steuerungswirkung des Rechts. Al-
lerdings umfassen Rechtssédtze ihrem Wortlaut nach tatbestandlich zuweilen
auch Verhaltensweisen, die der Gesetzgeber oder die Vertragsparteien bei
ihrer Abfassung nicht im Sinn gehabt haben kénnen. Von wenigen Ausnah-

meiner Grundsdtze des Schuldrechts, die auf einen internationalen Konsens — jedenfalls in
Europa — rechnen kénnen.*

% Remien, ZVgIRWiss 87 (1988), 105, 113.

7 Basedow, AcP 200 (2000), 445, 453; ders., JuS 2004, 89, 93 spricht von ,,Farbkleck-
se[n]“, die zusammen aber ,,mehr und mehr den Eindruck eines generellen Bildes* schafften.

8 Dazu etwa Poillot, Petites Affiches 2011, N° 234, 34, 36.

% Basedow, JuS 2004, 89, 92.

19 Basedow, JuS 2004, 89, 92 ff.



4 Einleitung

men — etwa Zahlen — abgesehen, enthidlt ndmlich jeder Rechtssatz notwendi-
gerweise ein mehr oder weniger starkes Mal an Abstraktion.!! Dadurch ist er
auslegungsbediirftig und insbesondere in den Randbereichen unscharf. Be-
stimmte Sachverhalte erfiillen dann den Tatbestand oder fallen aus ihm her-
aus, obwohl nach Sinn und Zweck der Vorschrift wohl jeweils das Gegenteil
der Fall sein sollte. Die Rechtsanwender begegnen solchen Schwierigkeiten
methodisch dadurch, dass sie entweder das Gesetz teleologisch auslegen bzw.
den wirklichen Willen der Vertragsparteien niher erforschen oder aber dort,
wo eine solche Auslegung an ihre Grenzen st6Bt, allgemeine (normexterne)
Grundsitze anwenden.'? Solche Grundsiitze untersagen unter bestimmten
Voraussetzungen etwa die Ausiibung eines Rechts, erkldren das Zustande-
kommen eines Vertrages (teilweise) fiir unwirksam oder erweitern die Pflich-
ten der Parteien liber den aus der Vereinbarung selbst unmittelbar herzulei-
tenden Parteiwillen hinaus. Derartige, allgemeine Regeln, etwa in Gestalt des
Grundsatzes von Treu und Glauben oder des Verbots missbriuchlicher
Rechtsausiibung bzw. der Gesetzesumgehung, kennt traditionell praktisch
jede nationale Rechtsordnung. Dabei sto3t die Verwendung solcher General-
klauseln'? bereits innerhalb der nationalen Rechtsordnungen ob ihrer Offen-
heit, ihrer Unbestimmtheit und daraus folgend ihrer eigenen Missbrauchsan-
falligkeit auf dogmatische Bedenken und praktische Schwierigkeiten bei der
Anwendung. Diese vervielfachen sich im Mehrebenensystem des Européi-
schen Privatrechts.

Das Unionsprivatrecht ist insgesamt eine mit besonders vielen methodi-
schen Schwierigkeiten und damit verbundenen Auslegungsfragen aufwartende
Rechtsmaterie. Die Europédische Union befindet sich scheinbar dauerhaft am
Scheideweg und die vorliegende Untersuchung ist unter dem Eindruck der
Finanz-, Wirtschafts- und Staatsschuldenkrise entstanden, die sehr grundle-
gende Fragen zur Zukunft des politischen Systems der EU aufgeworfen hat.
Das Privatrecht steht stets etwas im Schatten dieser Themen,'* wenn man von
wenigen, Aufsehen erregenden Entscheidungen des Europédischen Gerichts-
hofs etwa im Bereich des Antidiskriminierungsrechts absieht.'> Dabei ist es

"' Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europdische Gemeinschaft, S. 536.

12 Zur AuBen- und Innentheorie beim Rechtsmissbrauch siehe Fleischer, 1Z 2003, 865,
871 f.

13 Néher zu diesem Begriff und zu benachbarten Kategorien sogleich S. 16 ff.

4 Vgl. Study Group on Social Justice in European Private Law, Social Justice in Euro-
pean Contract Law: a Manifesto, ELJ 10 (2004), S. 653: ,,The private law of contract is not
the most obvious place to look for fundamental controversies about the future of the Euro-
pean Union. [...] however [...] In many respects what happens to the law of contract will
be a defining moment in the history of Europe.*

15 Vgl. etwa zum Verbot der Altersdiskriminierung durch den Gesetzgeber bei der Zu-
lassigkeit der Befristung von Arbeitsvertragen EuGH, 22.11.2005, C-144/04 Mangold ./.
Helm, Slg. 2005 1-09981; zum Verbot der Diskriminierung wegen des Geschlechts beim
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durchaus kein Geheimnis, dass mittlerweile ein wesentlicher Teil des vom
nationalen Richter angewandten Privatrechts auf europdischen Vorgaben be-
ruht.'® Gerade im Bereich der Verbrauchervertrige gibt es mittlerweile einen
umfassenden Normenbestand, der von der Frage des anwendbaren Rechts,
iiber die Verbindlichkeit bestimmter Formen des Vertragsschlusses, die Zulés-
sigkeit vorformulierter Vertragsinhalte bis hin zu Fragen des vertraglichen
Leistungsstorungsrechts oder der deliktischen Haftung fiir Produktfehler eine
Vielzahl von Teilfragen betrifft. Wahrend sich diese Rechtsakte urspriinglich
auf wenige, punktuelle Eingriffe in bestimmte Bereiche beschrinkten, hat
mittlerweile eine Verdichtung zu einer eigenen Rechtsmaterie — dem Unions-
privatrecht — stattgefunden. Dieses hat einen wachsenden Einfluss auch auf
solche Bereiche des nationalen Rechts, die vom Anwendungsbereich des je-
weiligen Rechtsakts gar nicht unmittelbar betroffen sind. Hierzu gehoren
Grundfeste der nationalen Privatrechtsordnungen wie das Allgemeine Schuld-
recht, das Zivilverfahrensrecht und das Zwangsvollstreckungsrecht. Instru-
mente dieser Einflussnahme konnen allgemeine Rechtsgrundsitze des Unions-
rechts sein, hiufig aber auch ganz konkrete Bestimmungen, die etwa in Ver-
bindung mit dem Effektivititsgrundsatz!” innerhalb des Anwendungsbereichs
des jeweiligen Rechtsakts bestimmte Gestaltungen des nationalen Rechts ge-
oder verbieten.!® Noch immer sind diese Regelungen aber nicht annihernd
umfassend in einem Sinne, der sie mit einem nationalen Zivilgesetzbuch ver-
gleichbar machen wiirde. Sie bediirfen einerseits, soweit es sich um Richtli-
nienrecht handelt, der Umsetzung in das nationale Recht und sind dabei haufig
mindestharmonisierend, d.h. fiir die Mitgliedstaaten nur im Hinblick auf eine
Untergrenze des umzusetzenden Regelungsgehalts verbindlich, iiber den diese

Abschluss von Versicherungsvertrdgen siche EuGH, 1.3.2011, Rs. C-236/09 Association
belge des Consommateurs Test-Achats ASBL u.a../.Conseil des ministres, Slg. 2011
1-00773. Es ist darauf hinzuweisen, dass beide Entscheidungen keine genuin privatrechtli-
chen sind, sondern Anwendungen allgemeiner Rechtsgrundsitze des Unionsrechts auf
Fragen im Bereich des Privatrechts darstellen.

16 Die Angabe konkreter Zahlen ist hierbei naturgemiB schwierig. Eine differenzierte
Betrachtung, die zu dem Ergebnis kommt, dass tatsdchlich etwa 80 % des Wirtschafts-
rechts unionsrechtlichen Ursprungs sein diirften, findet sich bei Hoppe, EuZW 2009, 168 f.

17 Siehe oben Einleitung Fn. 3. Zur Unterscheidung zwischen dem hier gemeinten
(sanktionsorientierten) Effektivitdtsgrundsatz im engeren Sinne und dem Effektivitéts-
grundsatz im weiteren Sinne, aus dem ersterer sich ableitet, siche Heinze, in: Basedow/
Hopt/Zimmermann, Handwdrterbuch des Europdischen Privatrechts I, S. 337 ff.

'8 Ein anschauliches Beispiel hierfiir ist etwa die Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs zur Klauselrichtlinie, die besonderen Wert darauf legt, dass der Verbraucher
die Klauselkontrolle nach dem mitgliedstaatlichen Prozessrecht auch durchsetzen kann.
Damit werden mittelbar bestimmte Verfahren des eigentlich nicht harmonisierten, nationa-
len Zivilverfahrensrechts in Frage gestellt. Hiervon konnen etwa der Beibringungsgrund-
satz, das Mahnverfahren oder das Zwangsvollstreckungsverfahren betroffen sein, sieche
unten S. 145 ff. sowie speziell zum Mahnverfahren insbesondere Dutta, ZZP 2013, 153 ff.
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aber zugunsten des Verbrauchers oder anderer begiinstigter Normadressaten
hinausgehen kénnen und dies héufig auch tun. AuBerdem — wohl noch ent-
scheidender — haben die europdischen Vorgaben einen begrenzten Anwen-
dungsbereich. Vertragsschlussregeln betreffen Fernabsatz- und Haustiirge-
schifte, daneben Versicherungs- und Verbraucherkreditvertrage. Auch dort
decken sie die Frage des Zustandekommens des Vertrages nur zum Teil ab und
sehen als wichtigsten Regelungsinhalt Widerrufsrechte vor. Das Recht miss-
brauchlicher Klauseln ist auf nicht individuell ausgehandelte Vertragsklauseln
in Verbrauchervertragen beschriankt; die Rechte des Verbrauchers bei Mén-
geln gekaufter Sachen sind nur im Hinblick auf Nacherfiillung sowie Minde-
rung oder Riicktritt geregelt, wihrend etwaige Schadensersatzanspriiche we-
gen derselben Miingel dem nationalen Recht iiberlassen bleiben.!” Anderer-
seits werden diese beschrankten Vorgaben in gewisser Weise wieder erweitert,
indem ihnen iiber den Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatz zu voller Wirk-
samkeit verholfen wird, was teilweise enorme Auswirkungen auf vollig andere
Regelungsbereiche des nationalen Rechts haben kann, die der Unionsgesetz-
geber iiberhaupt nicht im Blick gehabt haben diirfte.?°

Die Auflésung der im Unionsprivatrecht bestehenden Gemengelage im
Einzelfall bereitet dem Rechtsanwender Schwierigkeiten, die {iber diejenigen
hinausgehen, die sich bei der Auslegung rein nationalen Rechts ebenfalls
stellen wiirden. Stets ist ndmlich nicht nur die zutreffende Auslegung einer
anzuwendenden Bestimmung zu ermitteln, sondern zunéchst zu kldren, ob
diese ggf. auf einer Richtlinie beruht und wenn ja, ob sie diese richtig um-
setzt.?! Hiufig kommt es auch zu scheinbaren oder echten Friktionen, wenn
ndmlich die Anwendung des zwingenden Sekundérrechts zu Ergebnissen
fithrt, die mit den allgemeinen, biirgerlichrechtlichen Regeln der Mitglied-
staaten unvereinbar — kurz gesagt: ungerecht — erscheinen. Es gilt dann zu
klaren, ob diese Ergebnisse, etwa unter Einsatz allgemeiner zivilrechtlicher
Regeln, die auch auf Ebene des Unionsrechts akzeptiert sind, gemildert, also
abgedndert werden diirfen, oder ob sie aus europdischer Sicht gerade gewollt
und damit zwingend sind.

19 Dagegen regelt der Vorschlag fiir ein Gemeinsames Europdisches Kaufrecht (siehe
unten Einleitung Fn. 23) diese Frage umfinglich; zu den daraus neuerlich entstehenden
Auslegungsschwierigkeiten siehe Stempel, EuZW 2013, 174, 176 ff.

20 Dutta, ZZP 2013, 153, 158 f. stellt im Hinblick auf die Klauselrichtlinie zu Recht
fest, dass diese das Verfahrensrecht womdglich stiarker harmonisiere als ihren eigentlichen
Regelungsgegenstand, das Recht der materiellen Klauselkontrolle.

2l Das Richtlinienrecht leidet insgesamt daran, dass die nationalen Umsetzungsnormen
fiir den Rechtsanwender nicht notwendig als solche erkennbar sind, was einer einheitlichen
Auslegung abtriglich sein kann. Basedow, in: Pfeiffer/Kummer/Scheuch, Festschrift fiir
H. E. Brandner, S. 651, 655 f. bezeichnet die Richtlinie als bevorzugtes Instrument der
Rechtsangleichung in der EU daher als ,,faule[n] politische[n] Kompromiss*.
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Bei solchen Abstimmungsfragen an der Schnittstelle zwischen Unionsrecht
und nationalem Recht helfen insbesondere offene und dadurch flexible
Rechtsbegriffe wie Treu und Glauben und verwandte Begriffe wie Angemes-
senheit, Verniinftigkeit, Loyalitat, Billigkeit, Verwirkung oder Rechtsmiss-
brauchsverbote. Dies gilt iibrigens auch in umgekehrter Richtung, wenn es
darum geht, eine unionsrechtskonforme Gestaltung des nationalen Rechts,
etwa eine richtlinienkonforme Auslegung gegen den Wortlaut einer Umset-
zungsbestimmung, sicherzustellen. Die vorliegende Untersuchung wird zei-
gen, dass Treu und Glauben im Unionsprivatrecht die zentrale Kategorie
dieser Art von Rechtsbegriffen darstellt und daher eine tibergreifende Syste-
matisierung derartiger Félle unter dem Oberbegriff Treu und Glauben mog-
lich und sinnvoll ist. Dabei diirfte einleuchten, dass es um so weniger auf den
konkreten Wortlaut eines zu diesem Zweck ausgewadhlten Begriffs ankommt,
je offener und unbestimmter dieser ist. Da man einen offeneren Begriff als
Treu und Glauben schwerlich finden wird, kommt es daher bei der Beurtei-
lung seiner Eignung als Oberkategorie hauptséchlich darauf an, ob seine
Verwendung sich kohédrent in das vorhandene Unionsrecht und — soweit mog-
lich — auch in die nationalen Rechtstraditionen einfiigt.

Die Untersuchung sieht sich dabei verschiedenen Fragekomplexen gegen-
uber, die bisher in sehr unterschiedlichem Ausmal} erforscht sind. Eine recht
breite Diskussion hat es etwa iiber den Missbrauchlichkeitsmafstab der Klau-
selrichtlinie oder tiber den Begriff des Rechtsmissbrauchs im Gesellschafts-
und Steuerrecht in Gestalt der schwierigen Differenzierung zwischen Ge-
brauchmachen und Missbrauch von Grundfreiheiten gegeben. In anderen
Bereichen ist Treu und Glauben und verwandten Begriffen, obwohl teilweise
an zentraler Stelle in Unionsrechtsakten vorhanden, in Rechtsprechung und
Literatur sehr wenig Beachtung geschenkt worden.?? Und schlieBlich ist mit
Blick in die Zukunft festzustellen, dass Treu und Glauben offenbar zu einem
Lieblingskind des Europidischen Gesetzgebers geworden ist. Insofern stellt
sich auch die Frage, welche Rolle Treu und Glauben in einem moglichen
europdischen Zivilgesetzbuch spielen kann oder sollte. Im ersten legislativen
Schritt in diese Richtung, dem Vorschlag fiir ein optionales, von den Parteien
zu wihlendes Gemeinsames Europiisches Kaufrecht?® kommt Treu und Glau-

22 Viele Bestandaufnahmen zu Treu und Glauben in iibergreifenden Werken zum Euro-
péischen- bzw. zum Unionsprivatrecht leiden zudem daran, etwas kursorisch und wenig
differenziert vorzugehen, vgl. etwa Hartkamp, European Law and National Private Law,
S. 114 f.

23 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates iiber ein
Gemeinsames Européisches Kaufrecht, Briissel, 11.10.2011, KOM (2011) 635 endg. (hier
fortan nach der geldufigeren englischen Abkiirzung als ,,CESL“ [Common European Sales
Law] bzw. ,,CESL-Vorschlag” bezeichnet).
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ben geradezu inflationédr vor, ohne dass aber klar ist, auf welcher Grundlage
der Begriff im Einzelfall auszulegen sein soll.>*

Der bereits angedeutete weite Zuschnitt des ohnehin weiten Themas wirft
die Frage auf, was dem Untersuchungsgegenstand genau unterfallen soll.
Gehoren hierzu nur ausdriickliche Erwdhnungen dieses oder verwandter Prin-
zipien, oder auch solche Regeln, denen der Gedanke von Treu und Glauben
lediglich zugrunde liegen konnte? Dem steht praktisch im Wege, dass fiir
Viele das gesamte Vertragsrecht als ein Ausdruck des Grundsatzes von Treu
und Glauben angesehen wird® und der Untersuchungsgegenstand damit end-
giiltig uferlos wiirde. Zwar enthilt das von der Union gesetzte Vertragsrecht
bisher keine umfassenden und zudem fast ausschlieflich zwingende Regeln.
Dennoch diirfte es den Umfang der Arbeit tiberschreiten, jede Regel darauf-
hin zu untersuchen, inwieweit sie eine Auspridgung von Treu und Glauben
darstellt. Solche Regeln sollen daher nur ausnahmsweise in die Untersuchung
mit einbezogen werden, wenn sie von der Rechtsprechung oder der Rechts-
wissenschaft bereits als besonders typische Auspragungen von Treu und
Glauben identifiziert worden sind oder soweit es sich um die Kodifikation
solcher Regeln durch den Gesetzgeber handelt, die vormals von der Recht-
sprechung auf Basis des Grundsatzes von Treu und Glauben entwickelt wor-
den waren.

Das Erkenntnisinteresse der Arbeit liegt ausschlieBlich auf Ebene des Uni-
onsrechts, so dass selbstverstdndlich nicht unreflektiert ein nationales Vor-
verstdndnis — insbesondere nicht das deutsche mit der sehr ausdifferenzierten
Wirkungsweise von § 242 BGB — zugrunde gelegt werden darf. Vielmehr
muss Ausgangspunkt die Frage sein, was gerade das Unionsrecht unter Treu
und Glauben versteht. Gleichzeitig ist diese Frage aber schwierig zu beant-
worten; sie stellt ja gerade das Forschungsziel der Arbeit dar. Ein rein buch-
stéblich iiber den Wortlaut Treu und Glauben vorgenommener Zuschnitt der
Arbeit wiirde der Komplexitidt des Themas nicht gerecht und wiirde dariiber
hinaus schon aus Griinden der unterschiedlichen Sprachfassungen scheitern.
Was das Unionsrecht im Deutschen mit Treu und Glauben bezeichnet, wird
nicht stets mit good faith oder la bonne foi in die englische oder franzosische
Sprachfassung iibertragen — und umgekehrt.?” AuBerdem 16st das Unionsrecht

24 Siehe dazu unten S. 61 ff.

25 So etwa Hesselink, in: ders., The New European Private Law. Essays on the Future
of Private Law in Europe, S. 195 f.

26 Exemplarisch fiir eine sorgfiltige Beriicksichtigung der unterschiedlichen Sprachfas-
sungen einer Richtlinie etwa EuGH, 30.5.2013, Rs. C-488/11 Dirk Frederik Asbeek Brusse
und Katarina de Man Garabito./.Jahani BV, ECLI:EU:C:2013:341, Rn. 25-28 (zum Be-
griff der Gewerbetreibenden nach der Klauselrichtlinie, der in der niederldndischen
Sprachfassung auf den Begriff des Verkdufers beschrankt zu sein schien).

27 Vgl. Riesenhuber, Europdisches Vertragsrecht, S. 227; zusitzlich besteht die Schwie-
rigkeit, dass die im Deutschen vorhandene Unterscheidung zwischen objektivem Treu und
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an manchen Stellen bestimmte Félle iiber Treu und Glauben und an anderen
Stellen dhnliche Fille iiber andere Rechtsinstitute, ohne dass dieser Unter-
scheidung ein klar erkennbares Konzept zugrunde liegt. Inwieweit diese an-
deren Rechtsinstitute in den Untersuchungsgegenstand mit einbezogen wer-
den, kann daher sinnvollerweise nur nach funktionalen Kriterien entschieden
werden.

Damit steht fest, dass der Rahmen fiir die Untersuchung mehrdimensional
gezogen werden muss: Neben dem Begriff Treu und Glauben in verschiede-
nen Sprachfassungen?® wird auch nach Funktionsiquivalenten zu suchen sein.
Da sich diesbeziiglich eine einheitliche Terminologie und Systematik im
Unionsrecht bisher nicht erkennbar herausgebildet hat und die Frage daher
selbst den Gegenstand dieser Untersuchung bildet, wird insoweit auf andere
MaBstébe, insbesondere auf die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen und auf
(akademische) Regelkataloge zuriickzugreifen sein, denen rechtsvergleichen-
de oder unionsrechtliche Forschungen zugrunde liegen. Der Fokus dieser
Untersuchung — die Suche nach verbindenden Elementen in der Anwendung
von Treu und Glauben iiber die unterschiedlichen Fundstellen und Bereiche
hinaus — setzt auch voraus, dass das Unionsrecht zumindest den Anspruch
hat, die von ihm verwendeten Begriffe rechtsakts- und gebietsiibergreifend
einheitlich auszulegen. Dass dies der Fall ist, hat der EuGH im Urteil
Murphy? jedenfalls fiir das Richtlinienrecht grundsitzlich besttigt.

Treu und Glauben hat im Unionsprivatrecht aber auch eine rechtspolitische
Dimension: Einerseits geht es um die Frage, wo der Handlungsfreiheit, insbe-
sondere der Vertragsfreiheit, Grenzen gezogen werden diirfen und dies mit
dem Ziel des Schwicherenschutzes gerechtfertigt werden kann.*® Dies betrifft

Glauben und subjektiver Gutgldiubigkeit sich in anderen Sprachen begrifflich nicht in
derselben Klarheit wiederfindet, vgl. AAlt, in: Gsell/Hau, Zivilgerichtsbarkeit und Européi-
sches Justizsystem, S. 31, 36.

28 Grundsitzlich sind bei der Auslegung des Unionsrechts alle Sprachfassungen gleich-
rangig zu beriicksichtigen, siche EuGH, 6.10.1982, Rs. 283/81 Srl CILFIT und Lanificio di
Gavardo SpA./. Ministero della Sanita, Slg. 1982, S. 03415, Rn. 18; EuGH, 3.4.2008, Rs.
C-187/07 Strafverfahren ./. Dirk Endendijk, Slg. 2008 1-02115, Rn. 22 ff.

2 EuGH, 4.10.2011, verb. Rs. C-403/08 und C-429/08, Football Association Premier
League Ltd u.a../.QC Leisure u. a. sowie Karen Murphy./.Media Protection Services Ltd,
Slg. 2011 1-09083, Rn. 188: ,,Unter diesen Umstdnden miissen in Anbetracht der Erforder-
nisse der Einheit und Kohérenz der Unionsrechtsordnung die in sémtlichen dieser Richtli-
nien verwendeten Begriffe dieselbe Bedeutung haben, es sei denn, dass der Unionsgesetz-
geber in einem konkreten gesetzgeberischen Kontext einen anderen Willen zum Ausdruck
gebracht hat.*

30 Zur Gewibhrleistung von Vertragsfreiheit im Unionsrecht siche etwa die Schlussan-
trige des Generalanwalt Leendert A. Geelhoed vom 31. Januar 2002 in der Rs. C-334/00
Fonderie Officine Meccaniche Tacconi SpA./. Heinrich Wagner Sinto Maschinenfabrik
GmbH (HWS), Slg. 2002 1-07357, Rn. 55: ,,Aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit folgt,
dass jedermann frei wihlen kann, mit wem und woriiber er in Verhandlungen treten und
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im Bereich des Vertragsrechts insbesondere die Inhaltsfreiheit, die durch die
Klauselrichtlinie und weitere Rechtsakte eingeschrankt wird. Es betrifft aber
wohl auch die Grenzziechung zwischen Individualismus und Privatautonomie
einerseits und sozialer Gerechtigkeit oder ,,Wohlfahrtsokonomik® (social
welfarism) andererseits.>! Die Beantwortung der Frage, wo diese Grenze im
Einzelfall liegen soll, soll nicht Gegenstand dieser Untersuchung sein. Hier
soll es nur darum gehen, Methode und Kompetenzverteilung fiir die Ausle-
gung und Anwendung von Treu und Glauben zu untersuchen sowie in Form
von Fallgruppen normative Aussagen dariiber zu machen, wie dieser Begriff
auszufiillen sein konnte. Die auf recht abstrakter Ebene gefiihrte Debatte, ob
die Verwendung von Treu und Glauben durch den Gesetzgeber nun eher
einem liberalen, marktwirtschaftlichen Vertragsrecht Vorschub leistet oder ob
es sich in Wahrheit um ein Vehikel wohlfahrtsstaatlichen Interventionismus
handelt,?? soll dagegen nicht vertieft werden.

bis zu welchem Punkt er die Verhandlungen fortsetzen will.“ Dies erfolgt allerdings mit
dem Hinweis auf die Unidroit-Principles und die dort enthaltene Einschrinkung, dass ein
Abbruch von Vertragsverhandlungen ,,in bad faith“ zu Schadensersatzanspriichen ver-
pflichten kann. Ausfiihrlich zur Rolle der Vertragsfreiheit im Unionsprivatrecht Basedow,
Bitburger Gespriche Jahrbuch 2008/1, S. 85, 89 ff., der darauf hinweist, dass die Vertrags-
freiheit zwar in den Vertragen keine ausdriickliche Erwdhnung findet, ihre Gewéhrleistung
aber von diesen — insbesondere in Gestalt der Grundfreiheiten — aber offensichtlich vo-
rausgesetzt wird.

31 Die Study Group on Social Justice in European Private Law, Social Justice in Euro-
pean Contract Law: a Manifesto, ELJ 10 (2004), S. 653, 655 kritisiert den im Vertragsrecht
von der Kommission nach Ansicht der Study Group bisher eingeschlagenen, ihrer Auffas-
sung nach neoliberalen und technokratischen Weg.

32 Vgl. Navaretta, Jus Civile 2013, 118, 120 ,,[...] equally attacked from the right and
from the left.“



Kapitel 1

Grundlagen

Eine Untersuchung des Grundsatzes von Treu und Glauben im Unionsprivat-
recht begegnet verschiedenen Herausforderungen. Die schwierige Abgrenz-
barkeit und die groe Bandbreite dieses Begriffs machen eine Auseinanderset-
zung auch mit benachbarten bzw. verwandten Rechtsinstituten erforderlich.
Zunéchst ist also auszufiihren, was tiberhaupt von Treu und Glauben umfasst
ist, um den Untersuchungsgegenstand entsprechend zuschneiden zu konnen. In
einem Mehrebenensystem muss auch geklart werden, welcher Grundsatz von
Treu und Glauben hier betrachtet wird, also ob und inwieweit er auf Ebene des
europdischen oder des nationalen Rechts zu suchen ist, definiert wird und Gel-
tung beansprucht. Damit verbunden ist die Frage des Vorverstidndnisses, das
bei unionsrechtlichen Begriffen grundsitzlich ein autonom-européisches sein
muss.! Gleichzeitig muss der Rechtsanwender bei der Systematisierung und
Fallgruppenbildung auf bereits vorhandene Uberlegungen zuriickgreifen kén-
nen, die bislang aber teilweise nur im nationalen Recht bzw. in der Rechtsver-
gleichung existieren. Bevor auf das der Untersuchung zugrunde zu legende
Vorverstidndnis von Treu und Glauben eingegangen wird (B.), ist zundchst der
Rahmen abzustecken, innerhalb dessen die Wirkungsmacht dieses Gebots
untersucht wird (A.). AnschlieBend wird ein Uberblick iiber mit Treu und
Glauben im Unionsrecht erkennbar verwandte Rechtsinstitute gegeben (C.),
woraus sich dann der Zuschnitt der Untersuchung ergibt (D.).

A. Treu und Glauben im Unionsprivatrecht

Treu und Glauben soll als Gegenstand dieser Untersuchung im Hinblick auf
seine Geltung und seinen Inhalt im von der Europdischen Union gesetzten
und bestimmten Privatrecht betrachtet werden. Das setzt zundchst voraus,
dass dieses Umfeld ndher definiert wird (I.). AuBlerdem soll einfithrend auf
die typischen Schwierigkeiten eingegangen werden, die im Allgemeinen mit

' EuGH, 10.4.1984, Rs. 14/83 Sabine von Colson und Elisabeth Kamann./.Land Nord-
rhein-Westfalen, Slg. 1984, S. 01891 Rn. 26; EuGH, 13.11.1990 Rs. C-106/89 Marleasing
SA./.La Comercial Internacional de Alimentacion SA, Slg. 1990 1-04135, Rn. 8; siche auch
Grundmann, RabelsZ 75 (2011), 882, 886.



