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gegenüber dem neuen Gläubiger. Dieser Schutz wird kollisionsrechtlich nach 
dem Statut der abgetretenen Forderung beurteilt (Art.  14(2) Rom I-VO). Ist 
dieses identisch mit dem Abtretungsstatut, gibt es kein Problem, im Fall des 
optionalen europäischen Zessionsrechts also dann, wenn auch die abgetretene 
Forderung nach europäischem Recht entstanden und zu beurteilen ist – das 
wäre mit dem Zessionsrecht als Bestandteil des GEK der Fall gewesen. Nach der 
Rücknahme des GEK-Vorschlags gibt es aber kein Unionsprivatrecht, nach 
welchem eine Forderung entstehen könnte, die nach optionalem Zessionsrecht 
– dieses dann in einem „alleinstehenden“ Instrument – abgetreten werden 
könnte. Vielmehr würde dieses es immer mit Forderungen zu tun haben, die 
nach einem anderen, vom Kollisionsrecht bestimmten Statut zu beurteilen sind. 
Den Wechsel des Schuldnerschutzes von dem des Forderungsstatuts auf den 
Schuldnerschutz des dem DCFR folgenden optionalen Zessionsrechts kann der 
europäische Gesetzgeber dem Schuldner aber ohne dessen Einverständnis nicht 
zumuten. Damit ist der Gedanke des optionalen europäischen Zessionsrechts in 
einem selbständigen, alleinstehenden Instrument praktisch erledigt; ein solches 
Instrument, das für jede Abtretung das Einverständnis des Schuldners voraus-
setzt, würde von der Praxis nicht akzeptiert werden.

Mit seiner Frage nach der Möglichkeit eines optionalen europäischen Zessi-
onsrechts ist der Verfasser durch die Rücknahme des GEK-Vorschlags überholt 
worden; ohne das GEK würden dem europäischen Zessionsrecht die Fälle feh-
len. Die Studie kommt aus diesem und hier nicht erörterten weiteren Gründen 
zu dem Gesamtergebnis, dass ein optionales europäisches Zessionsrecht „kein 
geeignetes Mittel zur Herbeiführung der im internationalen Forderungsverkehr 
so dringend benötigten Rechtssicherheit“ wäre (401 f.). Die Arbeit ist aber 
gleichwohl wertvoll, weil sie eine interessante Frage stellt und dafür sehr sorg-
sam und ausführlich die sachrechtlichen und kollisionsrechtlichen Aspekte der 
Forderungsabtretung behandelt, die bei einer Unionsregelung bedacht werden 
müssen. Der Verfasser hofft deshalb, „dass der europäische Gesetzgeber zumin-
dest die Kollisionsregel des Art.  14 Rom I-VO schleunigst überarbeitet und da-
bei insbesondere eine überzeugende Lösung für die Anknüpfung der Drittwir-
kungen anbietet“ (402). Der Rezensent meint dagegen, dass Art.  14 Rom I-VO 
schon heute alles bietet, was man braucht, um mit weiterhin bestehender Un-
einheitlichkeit des Zessionsrechts in Europa kollisionsrechtlich vernünftig um-
zugehen. Aber das ist ein anderes Thema.

Berlin/Frankfurt am Main	 Axel Flessner

The Involvement of EU Law in Private Law Relationships. Ed. by Dorota Leczy-
kiewicz and Stephen Weatherill. – Oxford & Portland, Ore.: Hart Publishing 
2013. LVIII, 433 S. (Studies of the Oxford Institute of European and Com-
parative Law. 16.)

1. Dass das Recht der Europäischen Union mittelbar und unmittelbar die 
Rechtsbeziehungen zwischen Privatpersonen berührt, ist gewiss keine neuarti-
ge Erkenntnis. Schon der Gründungsvertrag der Europäischen Wirtschaftsge-
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meinschaft enthielt mit dem Kartellverbot (nunmehr Art.  101 AEUV) und dem 
Gebot des gleichen Arbeitsentgelts für Männer und Frauen ( jetzt Art.  157 
AEUV) Bestimmungen zur Regelung privater Rechtsverhältnisse.1 Später, als 
der Gemeinschaftsgesetzgeber auf dem Gebiet des Gesellschafts- und Unterneh-
mensrechts sowie des Arbeits- und Verbraucherrechts durch den Erlass von 
Richtlinien zunehmend aktiv wurde, etablierte sich das sogenannte „Gemein-
schafts-“ bzw. „Unionsprivatrecht“ als eigenständiger Forschungszweig der Pri-
vatrechtswissenschaft. Die fundamentale Bedeutung, die das Unionsrecht für 
das Privatrecht besitzt, erschließt sich aus seiner Funktion: Es dient bekanntlich 
in erster Linie der Realisierung des europäischen Binnenmarkts und soll damit 
den (grenzüberschreitenden) Austausch von Gütern und Dienstleistungen zwi-
schen privaten Akteuren ermöglichen und fördern.

Wer den Titel des hier zu besprechenden Sammelbandes liest, mag sich zu-
nächst die Frage stellen, welche neuen Perspektiven auf dieses vielfach unter-
suchte Themenfeld das Werk bietet. Bei der Lektüre wird schnell klar, dass im 
Fokus der einzelnen Beiträge nicht so sehr das „klassische“ Unionsprivatrecht 
steht, also das inzwischen umfangreiche Korpus europäischer Sekundärgesetz-
gebung auf dem Gebiet des Privatrechts. Das Hauptaugenmerk der 17 überwie-
gend britischen und niederländischen Autoren gilt vielmehr dem Einfluss jener 
primärrechtlichen Regelungen auf das Privatrecht, die innerhalb der Unions-
rechtsordnung gleichsam Verfassungsrang besitzen: die Verkehrsfreiheiten, die 
Unionsgrundrechte und die übrigen allgemeinen Grundsätze des Unionsrechts.

2. Stephen Weatherill, Mitherausgeber des Bandes, beklagt in seinem Beitrag 
(S.  9–27) die uneinheitliche Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs bei 
Themen wie der Horizontalwirkung der Grundfreiheiten, dem Schutz der Ta-
rifautonomie sowie der unmittelbaren Anwendung von Richtlinien. So sei 
nicht nachvollziehbar, weshalb der Gerichtshof die direkte Drittwirkung der 
Warenverkehrsfreiheit ablehne, während er andere Grundfreiheiten ohne Wei-
teres auch im Verhältnis zwischen Privaten unmittelbar anwende. Anzumerken 
ist, dass die in dem Beitrag noch nicht berücksichtigte Entscheidung Fra.bo kei-
ne Wende in der Judikatur des Gerichtshofs markiert:2 Zwar wurden in dem 
Verfahren technische Normen, die von einem privaten Verein erlassen worden 
waren, am Maßstab der Warenverkehrsfreiheit überprüft; allerdings kam diesen 
Normen im Streitfall indirekt hoheitliche Wirkung zu, da eine staatliche Ver-
ordnung auf sie verwies. Inkonsistent ist nach Weatherill ferner die Haltung des 
EuGH zu den primärrechtlichen Schranken der Tarifautonomie. Einerseits sei-
en Kollektivvereinbarungen zwischen den Sozialpartnern in Albany3 vom Kar-
tellverbot freigestellt worden. Auf der anderen Seite jedoch sei den Gewerk-

1  Siehe zur unmittelbaren Anwendbarkeit dieser Vorschriften im Verhältnis zwischen Pri-
vaten bereits EuGH 30.1.1974 – Rs. 127/73 (Belgische Radio en Televisie und Société belge des 
auteurs, compositeurs et éditeurs ./. SV SABAM und NV Fonior), Rn.  16 (zu den wettbewerbs-
rechtlichen Vorschriften); EuGH 8.4.1976 – Rs. 43/75 (Gabrielle Defrenne ./. Société anonyme 
belge de navigation aérienne Sabena), Rn.  24 (zum Gebot des gleichen Arbeitsentgelts).

2  EuGH 12.7.2012 – Rs. C-171/11 (Fra.bo SpA ./. Deutsche Vereinigung des Gas- und Was-
serfaches e.V. (DVGW) – Technisch-Wissenschaftlicher Verein).

3  EuGH 21.9.1999 – Rs. 67/96 (Albany International BV ./. Stichting Bedrijfspensioenfonds 
Textielindustrie).



457literatur81 (2017)

schaften in den Entscheidungen Viking und Laval die Pflicht auferlegt worden, 
bei Tarifkonflikten die Grundfreiheiten zu achten.4 Und schließlich seien auch 
in der Rechtsprechung zur unmittelbaren Anwendung von Richtlinien Wider-
sprüche festzustellen. Zwar vertrete der Gerichtshof den Grundsatz, dass eine 
unmittelbare Anwendung von Richtlinien im Fall der verspäteten oder unrich-
tigen Umsetzung nur zulasten des Mitgliedstaates erfolgen könne, der seine 
Umsetzungspflicht verletzt habe. Eine unmittelbare Anwendung im Verhältnis 
zwischen Privaten sei damit ausgeschlossen. Dieser Grundsatz werde indessen 
konterkariert, wenn der Gerichtshof bei Rechtsstreitigkeiten zwischen Privat-
personen die Lehre von der unmittelbaren Wirkung von Richtlinien für die 
Beantwortung vorgreiflicher Fragen heranziehe, zum Beispiel um die Wirk-
samkeit einer mitgliedstaatlichen Regulierungsmaßnahme zu beurteilen, von 
der wiederum die Gültigkeit eines privatrechtlichen Vertrags abhängt. Auch 
wenn in diesen Fällen – formal betrachtet – keine unmittelbaren Pflichten für 
Private aus der fraglichen Richtlinie abgeleitet würden, sei die faktische Belas-
tung für die betroffene Privatperson, die nun beispielsweise mit der Nichtigkeit 
des von ihr abgeschlossenen Vertrags konfrontiert sei, eine ganz ähnliche. Durch 
die Widersprüchlichkeit der EuGH-Judikatur, so das Fazit Weatherills, werde die 
Privatautonomie gefährdet: Für private Parteien sei es häufig nicht vorherseh-
bar, ob und inwieweit sie in ihrem Handeln unionsrechtlichen Schranken un-
terlägen.

Mit einer ähnlichen Fragestellung befasst sich Gareth Davies. Er untersucht in 
seinem Beitrag (53–69) das Verhältnis zwischen der Privatautonomie und der 
Horizontalwirkung der Grundfreiheiten. Seiner Ansicht nach dienen die Ver-
kehrsfreiheiten in erster Linie dem Schutz der Vertragsfreiheit in grenzüber-
schreitenden Konstellationen: Sie sollen den Abschluss von Verträgen über den 
Verkauf von Waren, die Erbringung von Dienst- oder Arbeitsleistungen etc. 
zwischen Parteien aus unterschiedlichen Mitgliedstaaten ermöglichen. Anhand 
einer eingehenden Analyse der Rechtsprechung des Gerichtshofs stellt Davies 
fest, dass der EuGH die Bindung an die Grundfreiheiten grundsätzlich nur zu-
lasten solcher Privatpersonen angenommen hat, die andere Parteien beim Ab-
schluss grenzüberschreitender Verträge behindern. Wer hingegen selbst grenz
überschreitende Verträge abschließe und auf diese Weise am Binnenmarkt 
teilnehme, sei allein an das Wettbewerbsrecht, nicht jedoch an die Grundfrei-
heiten gebunden. Lediglich beim Abschluss von Arbeitsverträgen und im Rah-
men des Vergaberechts sieht Davies vereinzelt Durchbrechungen dieses Grund-
satzes. So müsse etwa eine Gewerkschaft bei der Wahrnehmung der 
Arbeitnehmerinteressen die Dienstleistungsfreiheit respektieren und dürfe nicht 
ausländische Unternehmen an der Erbringung von Dienstleistungen im Inland 
hindern. Hingegen sei der Dienstleistungsempfänger selbst, sofern man allein 
die Grundfreiheiten als Verhaltensmaßstab zugrunde lege, frei zu diskriminie-
ren: Er dürfe entsprechend seinen vertraglichen Präferenzen („contractual pre-

4  EuGH 11.12.2007 – Rs. 438/05 (International Transport Workers’ Federation und Finnish 
Seamen’s Union ./. Viking Line ABP und OÜ Viking Line Eesti), Rn.  33 ff.; EuGH 18.12.2007 
– Rs. C-341/05 (Laval un Partneri Ltd ./. Svenska Byggnadsarbetareförbundet, Svenska Byggnadsar-
betareförbundets avdelning 1, Byggettan und Svenska Elektrikerförbundet), Rn.  98.



458 literatur RabelsZ

ferences“) Dienstleister aus bestimmten Mitgliedstaaten bevorzugen und Ver-
träge mit Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten ablehnen. Nach Davies 
bestätigt dieser Befund die These, dass die Grundfreiheiten die Vertragsfreiheit 
sichern sollen: Die Horizontalwirkung der Grundfreiheiten führe in der Recht-
sprechung des Gerichtshofs regelmäßig nicht zu einer Einschränkung der ver-
traglichen Präferenzen, sondern schütze die Vertragspartner vor störenden Ein-
griffen durch vertragsfremde Dritte.

3. Mit dem Einfluss der (ungeschriebenen) allgemeinen Grundsätze des Uni-
onsrechts auf das Privatrecht befasst sich der Beitrag von Michael Dougan (71–
87). Nach Einschätzung Dougans sind die allgemeinen Rechtsgrundsätze öffent-
lich-rechtlicher Natur und binden allein die öffentliche Gewalt: „By their very 
nature, they are intended to impose limits to the exercise of power conferred 
upon the public authorities in the general interest“ (74). Ob diese Aussage in 
ihrer Allgemeinheit zutrifft, darf freilich bezweifelt werden. So stellt sich die 
Frage, ob nicht beispielsweise einzelne Facetten des unionsrechtlichen Effekti-
vitätsgrundsatzes entgegen der Ansicht des Autors unmittelbar das Verhältnis 
zwischen Privatrechtssubjekten betreffen und damit privatrechtlichen Charak-
ter haben. Überzeugend ist indessen Dougans Analyse der berühmten 
EuGH-Entscheidungen Mangold und Kücükdeveci.5 Anders als im Schrifttum 
bisweilen vertreten, habe der Gerichtshof den von ihm postulierten allgemeinen 
Grundsatz des Verbots der Altersdiskriminierung nicht unmittelbar im Verhält-
nis zwischen Privaten angewandt. Vielmehr habe er den Grundsatz herangezo-
gen, um mitgliedstaatliche Rechtsvorschriften unangewendet zu lassen, die im 
Widerspruch zu dem Grundsatz standen. Die Wirkung des allgemeinen Rechts-
grundsatzes auf die streitgegenständlichen Arbeitsverhältnisse war damit ledig-
lich mittelbarer Natur. Wie Dougan unter Hinweis auf die Entscheidungen Au-
diolux und Dominguez darlegt,6 habe sich der Gerichtshof in der Folge 
glücklicherweise mit der Herleitung weiterer privatrechtsrelevanter allgemeiner 
Grundsätze zurückgehalten. Dies sei deswegen zu begrüßen, weil allgemeine 
Rechtsgrundsätze in der Normenhierarchie den Rang primärrechtlicher Vor-
schriften besäßen und damit die Gestaltungsspielräume des Sekundärgesetzge-
bers empfindlich einengten. Ausgehend von seiner Grundannahme, dass die 
allgemeinen Rechtsgrundsätze des Unionsrechts stets öffentlich-rechtlicher Na-
tur sind, gelangt Dougan zu dem Ergebnis, dass der Gerichtshof bislang keine 
privatrechtlichen allgemeinen Grundsätze entwickelt hat, die unmittelbar Rechte 
und Pflichten im Verhältnis zwischen Privatrechtssubjekten begründen.

Gewissermaßen als Replik auf den Befund Dougans liest sich der Beitrag von 
Martijn Hesselink, der sich mit der Figur der „Grundsätze des Bürgerlichen 
Rechts“ beschäftigt (131–180). Der Europäische Gerichtshof hat diese Formel in 
einer Reihe von Entscheidungen – insbesondere in der viel beachteten Rechts-

5  EuGH 22.11.2005 – Rs. C-144/04 (Werner Mangold ./. Rüdiger Helm); EuGH 19.1.2010 
– Rs. C-555/07 (Seda Kücükdeveci ./. Swedex GmbH & Co. KG).

6  EuGH 15.10.2009 – Rs. C-101/08 (Audiolux SA u. a ./. Groupe Bruxelles Lambert SA 
(GBL) u. a. und Bertelsmann AG u. a.); EuGH 24.1.2012 – Rs. C-282/10 (Maribel Dominguez ./. 
Centre informatique du Centre Ouest Atlantique und Préfet de la région Centre).
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sache Messner7 – verwendet und darauf Wertungen wie etwa das Prinzip von 
Treu und Glauben oder das Bereicherungsverbot gestützt. Wie Hesselink her-
vorhebt, könnten derartige Grundsätze einen wesentlichen Beitrag dazu leisten, 
das häufig lückenhafte und disparate Unionsprivatrecht zu ergänzen und zu 
systematisieren. In der Tat fällt auf, dass der Gerichtshof in der Vergangenheit 
auf die „Grundsätze des Bürgerlichen Rechts“ stets mit dem Ziel zurückgegrif-
fen hat, strittige Fragen bei der Auslegung von Richtlinien zu klären. Hesselink 
analysiert die einschlägigen Entscheidungen des EuGH und zeigt auf, dass die 
„Grundsätze des Bürgerlichen Rechts“ bislang ohne scharfe Konturen geblie-
ben sind. So sei unklar, ob die Grundsätze im Unionsrecht oder im mitglied-
staatlichen Recht der lex causae zu verorten seien. Sofern es sich um unionsrecht-
liche Grundsätze handele, sei ihre Position in der Normenhierarchie 
klärungsbedürftig. Als problematisch erweise sich insbesondere, dass der Begriff 
der „Grundsätze des Bürgerlichen Rechts“ vom Gerichtshof nicht immer in 
einheitlicher Weise verwendet werde.

4. Besondere Erwähnung verdient schließlich der Beitrag von Angus Johnston 
(357–394). Er geht der Frage nach, inwiefern das Unionsrecht außerhalb seines 
eigentlichen Geltungsbereichs die nationalen Privatrechtsordnungen beeinflus-
se. Johnston identifiziert dabei unterschiedliche Konstellationen sogenannter 
„spillovers“ des europäischen Rechts auf das autonome mitgliedstaatliche 
Recht. Dem deutschen Rechtsanwender besonders geläufig dürfte die Fallgrup-
pe der überschießenden Richtlinienumsetzung sein. Ähnlich ist die Konstella-
tion, dass das mitgliedstaatliche Recht zur Regelung von Sachverhalten, die an 
sich nicht vom Unionsrecht erfasst werden, auf unionsrechtliche Vorschriften 
verweist. Zur Illustration weist Johnston auf eine Vorschrift des englischen Ver-
waltungsrechts hin, die den Begriff der Pauschalreise für die Zwecke des Ge-
werberechts in Anlehnung an die Richtlinie 90/314/EWG über Pauschalreisen 
definiert. Ein prominenteres Beispiel dürfte freilich Art.  3 Abs.  2 des italieni-
schen IPR-Gesetzes von 1995 darstellen, der für die internationale gerichtliche 
Zuständigkeit bei Klagen gegen Parteien mit Wohnsitz außerhalb der EU die 
entsprechende Anwendung des EuGVÜ anordnet. Wie im Fall der überschie-
ßenden Richtlinienumsetzung beruht auch in den Verweisungsfällen die Er-
weiterung des Geltungsbereichs des Unionsrechts auf einer bewussten Entschei-
dung des nationalen Gesetzgebers.

Daneben beschreibt Johnston Situationen, in denen es ohne eine ausdrückli-
che gesetzgeberische Vorgabe zu spillovers kommt. Die Übernahme unions-
rechtlicher Regelungen in das autonome nationale Recht verfolge hier meist das 
Ziel, die Einheit und Kohärenz der Rechtsordnung zu gewährleisten. Als Bei-
spiel nennt Johnston zum einen die Anwendung der Grundfreiheiten bei reinen 
Binnensachverhalten, um eine Besserstellung ausländischer Unionsbürger ge-
genüber inländischen Staatsangehörigen (sog. „Inländerdiskriminierung“) zu 
verhindern. Ein weiteres Beispiel ist aus Sicht des (deutschen) Privatrechts von 
besonderem Interesse: Johnston stellt die Frage, ob der Begriff der Unverhältnis-
mäßigkeit in §  439 BGB, der die Grenzen der Nacherfüllungspflicht des Ver-
käufers bestimmt und auf die europäische Richtlinie 1999/44/EG über den 

7  EuGH 3.9.2009 – Rs. C-489/07 (Pia Messner ./. Firma Stefan Krüger), Rn.  26.
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Verbrauchsgüterkauf zurückgeht, auch für die Konkretisierung der faktischen 
Unmöglichkeit gemäß §  275 II BGB maßgebend sein sollte, obgleich letztere 
Regelung nicht unionsrechtlich determiniert ist. Schließlich weist Johnston auf 
methodische spillovers hin. So hätten etwa die englischen Gerichte traditionell 
der teleologischen Auslegungsmethode ablehnend gegenübergestanden. Die 
zentrale Rolle, die die teleologische Auslegung im Rahmen des Unionsrechts 
spiele, habe allerdings eine Wende eingeleitet: Inzwischen machten die Gerich-
te vom teleologischen Ansatz zunehmend auch bei der Auslegung des autono-
men englischen Rechts Gebrauch.

Etwas diffus bleiben die Folgerungen, die Johnston aus der Feststellung der 
spillover-Effekte zieht. Er wendet sich in erster Linie an die Institutionen, die am 
europäischen Gesetzgebungsverfahren beteiligt sind, und verlangt von ihnen 
ein geschärftes Bewusstsein für die potentiellen Fernwirkungen unionsrechtli-
cher Regelungen. Diese Forderung deutet darauf hin, dass Johnston die spillovers 
als eine Erscheinung wahrnimmt, die es prinzipiell zurückzudrängen und von 
Anfang an zu vermeiden gilt. Man könnte jedoch auch den gegenteiligen Stand-
punkt einnehmen und die spillover-Effekte als Zeichen einer begrüßenswerten 
Entwicklung werten, nämlich dass das europäische und das nationale Recht 
allmählich zu einer organischen Einheit verschmelzen.

5. Es würde den Rahmen dieser Besprechung sprengen, wollte man auf sämt-
liche Beiträge des Sammelbandes eingehen. Die obigen Ausführungen lassen 
somit nur einen schmalen Ausschnitt des breiten Spektrums an Themen und 
Problemen erkennen, dem sich dieses Buch widmet. Mit großem Gewinn lesen 
sich insbesondere die von vielen Autoren unternommenen Analysen der 
EuGH-Judikatur, die sich regelmäßig nicht allein auf privatrechtliche Fälle 
konzentrieren, sondern – soweit thematisch relevant – auch Entscheidungen in 
angrenzenden Rechtsgebieten wie etwa dem Steuer- oder Vergaberecht einbe-
ziehen. Das Buch offenbart vor allem eines: Mit Blick auf das Verhältnis zwi-
schen europäischem Primärrecht und nationalem Privatrecht harren viele 
grundlegende Fragen nach wie vor einer Antwort. Wer sich wissenschaftlich 
mit dem Europäischen Privatrecht beschäftigt, wird diesen Befund mit Freude 
zur Kenntnis nehmen.

Hamburg	 Matteo Fornasier

Basic Questions of Tort Law from a Comparative Perspective. Ed. by Helmut 
Koziol. – Sramek: Wien 2015. XL, 867 S.
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