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I. Dienstleistungsvertrage im Zivilgesetzbuch von 2002

Brasilien hat sich im Jahr 2002 ein neues Zivilgesetzbuch gegeben (Cddigo
Civil).! Moderne Tendenzen im Recht der Dienstleistungsvertrage? haben
darin aber keinen Niederschlag gefunden. Die Unterscheidung der ver-
schiedenen Vertragstypen verléuft vielmehr in traditionellen Bahnen und
ist deutlich von der Systematik des ius commune und insbesondere der deut-
schen Pandektistik gepragt.® Der Werkvertrag (empreitada, Art. 610 ff.
Cadigo Civil) hat wie im BGB eine selbstandige Regelung neben dem
Dienstvertrag (prestacdo de servico, Art. 593 ff. Cadigo Civil) erfahren,
und beide werden wie im deutschen Recht danach unterschieden, ob nur

! Gesetz Nr. 10.406 vom 10.1.2002, in Kraft getreten am 12.1.2003. Gesetzestext im
Internet abrufbar unter <www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.
htm>. Franzésische Ubersetzung: Société de Législation Comparée, Code civil brésilien
(Paris, 2009).

2 Der Begriff des Dienstleistungsvertrages wird hier und im Folgenden in einem wei-
ten Sinne verstanden, d.h. er umfasst alle Vertrdge, in denen eine Partei sich gegentber
der anderen zur Vornahme bestimmter Handlungen gegen Entgelt verpflichtet. Keine
Dienstleistungsvertrage sind danach also inshesondere Vertrédge zur Ubereignung oder
Uberlassung einer Sache.

% Siehe dazu den Beitrag von F. Ranieri in diesem Band (S. 2 ff., 15 ff.).
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die Vornahme bestimmter Handlungen oder ein Erfolg geschuldet ist.* Das
Zivilgesetzbuch von 2002 knipft in diesem Punkt nahtlos an das erste
brasilianische Zivilgesetzbuch von 1916° an, in dem der Einfluss des ius
commune sogar noch deutlicher zum Ausdruck gekommen war: Sachmiete,
Dienstvertrag und Werkvertrag® waren unter dem gemeinsamen Dach der
locag&o vereint,” der Dienstvertrag hieR noch ,,Dienstmiete” (locagdo de
servicos).® Im neuen Zivilgesetzbuch steht die Sachmiete nun klar von den
anderen beiden Vertragstypen getrennt, und die Dienstmiete ist in Dienst-
leistung umbenannt worden.® Grundlegende inhaltliche Anderungen waren
mit diesen Formalreformen aber nicht verbunden.

Die Vorschriften iber den Dienstvertrag erfassen auch Arbeitsvertrage,
doch haben diese seit den 1940er Jahren eine derart umfangreiche sonder-
gesetzliche Regelung erfahren,’® dass das Zivilgesetzbuch in diesem Be-

* N. Andrighi/S. Beneti/V. Andrighi, in: S. de Figueiredo Teixeira (Hg.), Comentarios
ao novo Cddigo Civil, Bd. IX (Rio de Janeiro, 2008), 232 f.; G. Tepedino/ H. Barboza/
M.C. Bodin de Moraes, Cédigo Civil Interpretado conforme a Constituicdo da Republica,
Bd. Il (Rio de Janeiro, 2006), Art. 610 (343 f.). Wéhrend die Systematik der Dienst-
leistungsvertrage also eng den europdischen Vorbildern folgt, finden sich in einzelnen
Regelungen durchaus originelle Losungen, die versuchen, der sozialen Wirklichkeit Bra-
siliens gerecht zu werden. Hierzu zéhlt etwa Art. 595 Codigo Civil (entspricht Art. 1217
Cddigo Civil/1916), der regelt, wie ein schriftlicher Dienstvertrag mit einem Analpha-
beten geschlossen werden kann, oder Art. 609 Codigo Civil/2002 (Art. 1236 Codigo
Civil/1916), der anordnet, dass der Verkauf des landwirtschaftlichen Grundstiicks, auf
dem eine Dienstleistung erbracht wird, nicht zur Beendigung des Dienstverhaltnisses
fuhrt. Beachtung verdient ferner Art. 608 Cédigo Civil/2002 (Art. 1235 Cddigo Civil/
1916), der die Abwerbung von Dienstkréften und damit einen Fall der Verleitung zum
Vertragsbruch regelt (die im deutschen Recht (iber § 826 BGB geldst wird; siehe
G. Wagner, in: Minchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch [Bd. V, 5. Aufl.,
2009], § 826, Rn. 53 ff.).

® Gesetz Nr.3.071 vom 1.1.1916, in Kraft getreten am 1.1.1917, im Folgenden
Caodigo Civil/1916. Deutsche Ubersetzung bei K. Heinsheimer (Hg.), Die Zivilgesetze
der Gegenwart, Bd. I11: Brasilien, Cédigo Civil (1928).

® Die eigenstandige Regelung des Werkvertrages (im Unterschied etwa zum franzé-
sischen Code civil) ging unmittelbar auf den Einfluss des deutschen Rechts zuriick, siehe
Clovis Bevilagua, den Verfasser des Ziviligesetzbuches von 1916: C. Bevilaqua, Cédigo
Civil dos Estados Unidos do Brasil (Historische Ausgabe, Rio de Janeiro, 1958), Bd. IV,
Art. 1237.

" Art. 1188 ff. Cadigo Civil/1916.

8 Art. 1216 ff. Codigo Civil/1916.

® Zustimmend T. Ancona Lopez, in: A. Junqueira de Azevedo (Hg.), Comentarios ao
Cédigo Civil, Bd. VII (Séo Paulo, 2003), Art. 592 (189), die den Begriff der ,,Dienst-
miete* flr unvereinbar mit der Menschenwirde halt; &hnlich C.M. da Silva Pereira,
InstitucOes de Direito Civil, Bd. 111 (11. Aufl., bearbeitet von R. Fichtner, Rio de Janeiro,
2004), 376.

0 Diese ist zusammengefasst in der Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT),
Gesetzesdekret Nr. 5.452 v. 1.5.1943, seitdem vielfach reformiert.
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reich praktisch keine Rolle mehr spielt."* In weitgehendem MaRe verdrangt
werden die Regelungen Uber Dienstvertrdge und Werkvertrage daneben
auch von den Vorschriften des Verbraucherschutzgesetzes.*?

Klassischen Mustern folgt das neue Zivilgesetzbuch nicht nur bei den
allgemeinen Kategorien des Dienst- und des Werkvertrages, sondern auch
bei den gesondert geregelten Typen von Dienstleistungen. Hier finden wir
den Verwahrungsvertrag (Art. 627 ff. Cddigo Civil), den Auftrag (Art.
653 ff. Codigo Civil)™, die Kommission (Art. 693 ff. Cédigo Civil), den
Maklervertrag (Art. 722 ff. Cddigo Civil), den Handelsvertretervertrag
(Art. 710 ff. Cédigo Civil)**, den Transportvertrag (Art. 730 ff. Codigo
Civil) und den Versicherungsvertrag (Art. 757 ff. Cddigo Civil). Erkennen
lasst sich hieran, dass das neue Zivilgesetzbuch in Anlehnung an den
italienischen Codice civile (1942) das Modell eines Code unique®® ver-
wirklicht hat, es regelt also in weitgehendem Umfang auch das Handels-
bzw. Unternehmensrecht.®

Stellt man die Frage, warum der brasilianische Gesetzgeber, der sich im
Allgemeinen sehr stark von europdischen Vorbildern hat leiten lassen, sich
in keiner Weise neueren Tendenzen im Recht der Dienstleistungsvertrage
gedffnet hat,'" ist die Antwort einfach: Das neue Gesetzbuch wurde bereits

1 Comentarios ao Codigo Civil/Ancona Lopez (oben Fn.9), Art.592 (191);
Tepedino/Barboza/Bodin de Moraes (oben Fn. 4), Art. 593. Die Subsidiaritat der Rege-
lungen des Codigo Civil/2002 gegeniiber arbeitsrechtlichen oder anderen Spezialgesetzen
wird in Art. 593 Cddigo Civil/2002 sogar ausdricklich erklart.

2 Dazu unten, II.

B3 Erwahnung verdient in diesem Zusammenhang, dass das Auftragsrecht auch die
gewillkirte Stellvertretung regelt. Die gesetzliche Stellvertretung wird dagegen abstrakt
im Allgemeinen Teil des Cddigo Civil/2002 behandelt (Art. 115-120 Cédigo Civil/2002).
Diese Synthese aus deutschen und franzésischen Vorbildern erscheint unglicklich, néher
J.P. Schmidt, Zivilrechtskodifiktation in Brasilien (2009), 370 f.

 Der Handelsvertretervertrag ist freilich nach wie vor auch spezialgesetzlich gere-
gelt, ohne dass eine Klarung erfolgte, wie sich die verschiedenen Rechtsquellen zuein-
ander verhalten, naher Schmidt (oben Fn. 13), 197, Fn. 245.

5 Dazu J.P. Schmidt, Code unique, in: J. Basedow/K. Hopt/R. Zimmermann (Hg.),
Handworterbuch des europdischen Privatrechts, Bd. 1 (2009), 263 ff.

18 Das brasilianische Handelsgesetzbuch von 1850 wurde durch den Cédigo Civil/
2002 deshalb weitgehend auBer Kraft gesetzt. Weiterhin sondergesetzlich geregelt sind
hingegen Leasing- und Franchisingvertrdge sowie bestimmte Formen von Vertragshand-
lervertrdgen: ndher Schmidt (oben Fn. 13), 163 ff., 197 f.

7 Selbst das portugiesische Zivilgesetzbuch von 1966, das einen vergleichsweise
modernen Ansatz enthalt, indem es von einem sehr weiten Begriff der Dienstleistung aus-
geht, der auch den Werkvertrag umfasst (Art. 1154 Cddigo civil, néher C. Wendehorst,
Das Vertragsrecht der Dienstleistungen im deutschen und kiinftigen europdischen Recht,
AcP 206 (2006), 205, 224), wurde offenbar nicht berlcksichtigt, und dies obwohl der
wissenschaftliche Austausch zwischen beiden Léndern aufgrund der gemeinsamen
historischen Wurzeln im Allgemeinen sehr rege ist. Zur Diskussion um das Bestehen
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zu Beginn der 1970er Jahre entworfen und wahrend des 27 Jahre dauern-
den Gesetzgebungsverfahrens nur notdirftig aktualisiert.'® Internationale
Rechtsentwicklungen der 1980er und 90er Jahre sind deshalb am neuen
Zivilgesetzbuch weitgehend spurlos vorbeigegangen.®

I1. Dienstleistungsvertrdge im Verbraucherschutzrecht

Wie im brasilianischen Vertragsrecht berhaupt, spielt ein Grofteil der
»Musik“ im Recht der Dienstleistungsvertrage heutzutage nicht im Zivil-
gesetzbuch, sondern im Verbraucherschutzgesetz aus dem Jahr 1990%°
(Cédigo de Defesa do Consumidor®). Dieses wurde durch das neue Zivil-
gesetzbuch nicht angetastet und geht ihm als lex specialis grundsétzlich
vor. Das Verbraucherschutzgesetz basiert in weiten Teilen auf dem franzé-
sischen Entwurf fir einen Code de la Consommation aus dem Jahr 1985,
der in Frankreich selbst nie zur Verabschiedung gelangt ist.?

1. Anwendungsbereich des Verbraucherschutzgesetzes

Der Anwendungsbereich des brasilianischen Verbraucherschutzgesetzes ist
sehr weit. Er erfasst grundsétzlich alle Arten von Vertrdgen zwischen Un-
ternehmern und Verbrauchern und sieht fir jedes Vertragsstadium jeden-
falls punktuelle Regelungen vor. Eine wichtige Besonderheit besteht darin,
dass die Gerichte in vielen Konstellationen auch gewerblich handelnden
Personen den Verbraucherstatus zuerkennen. Die Ursache liegt in der
unprézisen Verbraucherdefinition: Nach Art. 2 caput® Cédigo de Defesa

einer ,lusitanischen Rechtsfamilie* C.F. Nordmeier, Zuléssigkeit und Bindungswirkung
gemeinschaftlicher Testamente im Internationalen Privatrecht (2008), 16 ff.

'8 Eingehend zur verschlungenen Entstehungsgeschichte des Zivilgesetzbuches von
2002 Schmidt (oben Fn. 13), 57 ff.

19 Dies gilt nicht nur fiir das Recht der Dienstleistungsvertrage, sondern fiir das
gesamte Schuldrecht: s. Schmidt (oben Fn. 13), 105 ff.

% Gesetz Nr. 8.078 vom 11.9.1990, deutsche Ubersetzung: Deutsch-Brasilianische
Industrie- und Handelskammer S&o Paulo (Hg.) (S&o Paulo, 1991).

2 5o die géngige Bezeichnung im brasilianischen Schrifttum, obgleich das Gesetz
weder formell als ,,Cédigo” bezeichnet ist noch materiell die Anforderungen an eine
echte Kodifikation erfullt: ndher Schmidt (oben Fn. 13), 231 f., 234 ff.

2 7y diesem Entwurf C. Witz/G. Wolter, Das neue franzésische Verbrauchergesetz-
buch, ZEuP 1995, 35, 36 f.; zu anderen Vorbildern und der Struktur des Cédigo de
Defesa do Consumidor Schmidt (oben Fn. 13), 234 ff.

% Mit caput wird der erste Absatz eines brasilianischen Gesetzesartikels bezeichnet,
eine Nummerierung nach Paragraphen beginnt erst mit Absatz zwei. Besteht ein Artikel
neben dem caput nur aus einem weiteren Absatz, so wird dieser mit paragrafo Unico
(einziger Paragraph) bezeichnet.
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do Consumidor ist Verbraucher jede naturliche oder juristische Person, die
ein Produkt oder eine Dienstleistung als ,,Endverbraucher” erwirbt. Seit
Inkrafttreten des Verbraucherschutzgesetzes gibt es in der brasilianischen
Lehre und Rechtsprechung einen Streit dariiber, ob das Merkmal des ,,End-
verbrauchers* wortlich oder telelogisch auszulegen ist. Die Anhénger der
sog. ,maximalistischen Theorie* lassen es fir die Bejahung der Verbrau-
chereigenschaft geniigen, dass das Produkt oder die Dienstleistung nicht
mehr unmittelbar weitergereicht wird; eine Nutzung zur Wertschopfung,
also eine gewerbliche Verwendungsabsicht, ist unschédlich. Die Anhénger
der teleologischen Auslegung hingegen sehen nur denjenigen als Ver-
braucher an, der ein Produkt oder eine Dienstleistung endgiiltig dem Wirt-
schaftskreislauf entzieht und nicht mehr zur Wertschopfung verwendet.
SchlieBlich finden sich in Lehre und Rechtsprechung auch vermittelnde
Ansichten, die auf die Schutzbediirftigkeit im Einzelfall abstellen.?* Da es
gerade bei zu gewerblichen Zwecken erlangten Dienstleistungen typisch
ist, dass diese nicht blof durchgereicht, sondern allenfalls mittelbar weiter-
gegeben werden, bejaht die Rechtsprechung in diesen Féllen besonders
haufig das Merkmal des ,,Endverbrauchs” und damit das Vorliegen eines
Verbrauchervertrages.”

2. Der Begriff der Dienstleistung

Wie in anderen Bereichen auch,® enthélt das Verbraucherschutzgesetz im
Recht der Dienstleistungsvertrage einige sehr innovative Ansétze. So ver-
zichtet es vollstdndig auf die klassischen Typisierungen und behandelt alle
Arten von Dienstleistungen einheitlich. Art. 3 § 2 Cddigo de Defesa do
Consumidor definiert die Dienstleistung (servigo) als ,,jede Tatigkeit, die
auf dem Verbrauchermarkt gegen Entgelt erbracht wird, einschlieBlich des
Bank-, Finanz-, Kredit- und Versicherungswesens“. Dienstleistungsver-
trage sind also insbesondere Reisevertrage,”’ Transportvertrage, Beherber-
gungsvertrage, Arztvertrage, Architektenvertrdge, Anwaltsvertrage, Bewa-
chungsvertrage, Unterrichtsvertrage, Versicherungsvertrage, Vertrage tber

2 zum Streitstand Schmidt (oben Fn. 13), 237 ff.

% Etwa bei Transport- oder Kreditvertragen, s. A.P. Gambogi Carvalho, Verbrau-
chervertrdge im Internet (2005), 72.

% 7u erwahnen ist etwa Art. 30 Cddigo de Defesa do Consumidor, nach dem jede
offentliche verbreitete Information oder Werbung, soweit sie hinreichend konkret ist, ein
bindendes Vertragsangebot des Unternehmers darstellt, ndher Schmidt (oben Fn. 13),
248 ff.

7 Zum Begriff der Dienstleistung i.S.d. Art. 3 § 2 Cédigo de Defesa do Consumidor:
C. Lima Marques, Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor (4. Aufl., Sdo Paulo,
2002), 358 ff., 374 ff.; C. Lima Marques/A.H. Benjamin/B. Miragem, Comentéarios ao
Cddigo de Defesa do Consumidor (2. Aufl., Sdo Paulo, 2006), Art. 14 (289 ff.).
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die Lieferung von Gas, Wasser, Elektrizitat®® etc. Der Versuch der brasi-

lianischen Banken, sich mittels einer Verfassungsbeschwerde dem Anwen-
dungsbereich des Codigo de Defesa do Consumidor zu entziehen, schei-
terte im Jahr 2006.” Ausgenommen vom Dienstleistungsbegriff sind nach
Art. 3 § 2 Codigo de Defesa do Consumidor sind lediglich solche Té&tigkei-
ten, ,,die ihren Ursprung in einem Arbeitsverhdltnis haben*.

Das Verbraucherschutzgesetz regelt nicht alle Aspekte von Dienst-
leistungsvertrégen, aber einige sehr zentrale. Neben der Klauselkontrolle
(Art. 51 Codigo de Defesa do Consumidor), die in der Praxis des Versi-
cherungsrechts eine groBe Rolle spielt,®® ist vor allem die Haftung fiir
fehlerhafte Dienstleistungen zu nennen. Das Gesetz widmet sich zunéchst
der Haftung flir Schaden an Koérper und Eigentum des Verbrauchers, also
Mangelfolgeschaden (Art. 14 Cddigo de Defesa do Consumidor), und
sodann der vertraglichen Gewéhrleistung (Art. 20 Cddigo de Defesa do
Consumidor). In der Praxis berschneiden sich beide Bereiche allerdings
haufig oder werden in Rechtsprechung und Schrifttum jedenfalls nicht klar
von einander getrennt.

% Im Zusammenhang mit den letztgenannten Dienstleistungen spielt in der brasilia-
nischen Rechtspraxis die Frage eine grofle Rolle, ob der Lieferant einen saumigen Ver-
braucher von der weiteren Zufuhr abschneiden darf. Die Rechtsprechung verneinte ein
solches Zuriickbehaltungsrecht zunéachst, nahm mit Blick auf die gesamtwirtschaftlichen
Konsequenzen spéter aber eine Kehrtwende vor. Im Grundsatz ist dem Lieferanten ein
sog. corte nun erlaubt, es sei denn, der korperlichen Unversehrtheit des Verbrauchers
drohen erhebliche Beeintrdchtigungen: Superior Tribunal de Justica (STJ) 7.2.2006,
Recurso Especial (REsp) 647.222/RS, Revista do Direito do Consumidor 61 (2007), 307;
ausflihrlich zur Rechtsprechung und der Diskussion im Schrifttum: F. Costa de Azevedo,
Revista do Direito do Consumidor 62 (2007), 86 ff.

% Eingehend dazu: C. Lima Marques/J.B. de Almeida/R.A. Pfeiffer (Hg.), Aplicagdo
do Cédigo de Defesa do Consumidor aos Bancos (Séo Paulo, 2006).

% 350 erklart die Rechtsprechung etwa Klauseln, durch die bestimmte Kosten von der
Deckung ausgenommen werden (z.B. die Kosten firr die Behandlung einer HIV-Infektion
im Falle einer Krankenversicherung), haufig fur missbréuchlich und damit nichtig; diese
interventionistische Linie hat im brasilianischen Schrifttum sowohl groBes Lob als auch
scharfe Kritik erfahren: naher Schmidt (oben Fn. 13), 254 ff.
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3. Die Haftung fir Mangelfolgeschéden

Die in Art. 14 Cédigo de Defesa do Consumidor® geregelte Haftung fiir
Mangelfolgeschdden infolge fehlerhafter Dienstleistungen ist parallel zur
Produkthaftung32 ausgestaltet und erinnert damit an den europdischen
Vorschlag einer Richtlinie zur Haftung fiir fehlerhafte Dienstleistungen aus
dem Jahr 1990, der allerdings nicht zur Verabschiedung gelangte.* Die
in Art. 14 Codigo de Defesa do Consumidor statuierte Haftung ist somit
eine deliktische, keine vertragliche: Geschitzt ist jede Person, die infolge
der fehlerhaften Dienstleistung einen Schaden erlitten hat.*® Der Dienst-
leister haftet grundsatzlich verschuldensunabhangig.® Eine Privilegierung
genieBen Freiberufler wie Arzte, Anwilte und Architekten, denen nach
Art. 14 § 4 Codigo de Defesa do Consumidor ein Verschulden nachge-
wiesen werden muss.*” Ausgeschlossen ist die Haftung nach Art. 14 § 3

1 Art. 14 Cédigo de Defesa do Consumidor: ,Der Erbringer von Dienstleistungen
haftet unabhéngig von einem Verschulden fir die Beseitigung der Schéden, die dem
Verbraucher durch Fehler im Zusammenhang mit der Erbringung von Dienstleistungen
entstanden sind, sowie durch unzureichende oder unangemessene Informationen tber ihre
Verwertung und ihre Risiken. § 1 — Die Dienstleistung ist mangelhaft, wenn sie nicht
diejenige Sicherheit bietet, die der Verbraucher erwarten kann. Hierbei sind unter
anderem folgende erhebliche Umstédnde zu beachten: | — die Art der Erbringung, Il - das
Ergebnis und die Risiken, die man verninftigerweise von ihr erwarten kann, Il — die
Zeit, in der sie erbracht wird. § 2 — Die Dienstleistung wird nicht durch die Anwendung
neuer Techniken mangelhaft. § 3 — Der Erbringer der Dienstleistung haftet nur dann
nicht, wenn er beweist: | — dass bei Erbringung der Dienstleistung der Mangel nicht
existierte; 11 — das ausschlieRliche Verschulden des Verbrauchers oder eines Dritten. § 4
— Die persénliche Haftung der Freiberufler hangt vom Vorliegen eines Verschuldens ab*
(Deutsche Ubersetzung auf der Grundlage von Deutsch-Brasilianische Industrie- und
Handelskammer (Hg.) (oben Fn. 20).

® Art. 12 Cédigo de Defesa do Consumidor, dazu R. Martins, Produkthaftung im
brasilianischen Verbraucherschutzgesetz, Mitteilungen der Deutsch-Brasilianischen Ju-
ristenvereinigung 2/2006, 27 ff.

% Dazu E. Deutsch, Einheitliche Dienstleistungshaftung in Europa, ZRP 1990,
454 ff.; P. Forschner, Die Haftungsregeln des brasilianischen Verbraucherschutzgesetzes
(1994), 43 1.

* Mittelbar hat er jedoch Eingang in das griechische Recht gefunden: dazu
G.l. Arnokouros, Liability for Legal Services, ZEuP 2002, 542 ff. (diesen Hinweis ver-
danke ich Professor Filippo Ranieri).

® Dies wird klargestellt durch Art. 17 Cédigo de Defesa do Consumidor.

% Haufige Falle in der Praxis betreffen etwa die Haftung des Krankenhaustragers
gegeniiber dem Patienten fiir eine wahrend des Aufenthalts erlittenen Infektion; siehe die
Nachweise bei Marques/Benjamin/Miragem (oben Fn. 27), Art. 14 (306 ff.).

% Stellt dieses Erfordernis den Verbraucher jedoch vor Probleme, kann der Richter
nach Art. 6 VIII Cddigo de Defesa do Consumidor eine Umkehr der Beweislast
anordnen. Ein Nachweis des Verschuldens soll zudem dann entbehrlich sein, wenn der
Freiberufler nicht nur sorgfaltiges Bemiihen, sondern den Eintritt eines Erfolges schul-
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Codigo de Defesa do Consumidor nur bei alleinigem Verschulden des
Verbrauchers oder eines Dritten.*

Lehre und Rechtsprechung entnehmen dem Art. 14 Cddigo de Defesa do
Consumidor zudem eine gesamtschuldnerische Haftung aller Glieder einer
Dienstleistungskette.® Wer sich also in dem vom Reiseveranstalter ge-
buchten Hotel beim Sprung in den Swimmingpool verletzt, weil dessen
geringe Tiefe nicht ausreichend gekennzeichnet war, kann nicht nur den
Veranstalter, sondern auch den Hotelier in Anspruch nehmen, unabhéngig
von der Gestaltung der vertraglichen Beziehungen.®

Schwierigkeiten bereitet in der Praxis hédufig die Bestimmung der
Fehlerhaftigkeit einer Dienstleistung. Reicht es aus, dass der Verbraucher
einen kausalen Zusammenhang zwischen dem Erbringen der Dienst-
leistung und dem Eintritt eines Schadens darlegt,** oder muss er zudem
nachweisen, dass die Dienstleistung nicht ordnungsgemaR erbracht wurde?
Gerichte und Schrifttum versuchen meist, sich in dieser Frage mit der in
Europa wohlbekannten Unterscheidung zwischen obrigacdo de meio und
obrigaco de resultado zu helfen.” Nach wohl h.M. soll etwa der Arzt bei
der medizinisch indizierten Heilbehandlung nur sorgfaltiges Bemiihen
schulden, bei der sog. Schonheitsoperation dagegen auch den versproche-
nen Erfolg.*

dete: siehe S. Cavalieri Filho, Programa da Responsabilidade Civil (8. Aufl., Sdo Paulo,
2008), 368 ff. und die Nachweise unten unter Fn. 42.

® Der Ausschlusstatbestand wird von der Rechtsprechung bisweilen sehr eng aus-
gelegt: so lieR etwa STJ 24.4.2001, REsp 227.364/AL, die Bank gegenuber ihren in einer
Filiale ausgeraubten Kunden haften. Anders dagegen STJ 2.3.1999, REsp 164.155/RS,
fir den Uberfall auf Reisende wahrend eines Bustransports (die hier und im Folgenden
genannten Entscheidungen des STJ sind, soweit kein anderer Verdffentlichungsort ge-
nannt ist, Uber die Prozessnummer abrufbar unter <www.stj.jus.br/SCON/>).

¥ AH. Benjamin/C. Lima Marques/L.R. Bessa, Manual de Direito do Consumidor
(Séo Paulo, 2008), 135 f.; R. Nunes, Comentarios ao Cddigo de Defesa do Consumidor
(2. Aufl., Sdo Paulo, 2005), 192 f.

0 STJ 17.4.2001, REsp 287.849/SP, Revista dos Tribunais 797 (2002), 226. Typisch
ist auch die gemeinsame Haftung von Arzt und Krankenhaustrdger im Falle eines
Behandlungsfehlers: siehe die Nachweise bei Marques/Benjamin/Miragem (oben Fn. 27),
Art. 14 (311 ff.).

# Zum Ursprung dieser Unterscheidung im franzésischen Recht Ranieri in diesem
Band, S. 30 f.

“2 Cavalieri Filho (oben Fn. 37), 167 f.; Marques/Benjamin/Miragem (oben Fn. 27),
Art. 20 (360 f.); G. Tepedino, A responsabilidade médica na experiéncia brasileira con-
temporénea, in: ders., Temas de Direito Civil, Bd. Il (Rio de Janeiro, 2006), 83, 86 ff.;
kritisch M. Junqueira Calixto, A culpa na responsabilidade civil (Rio de Janeiro, 2008),
199 f. (,,gekiinstelte Unterscheidung®).

* STJ 13.4.1999, REsp 81.101/PR; weitere Nachweise bei Calixto (oben Fn. 42),
201 ff. Als zu pauschal kritisiert wird die Unterscheidung zwischen medizinisch
indiziertem Eingriff und Schonheitsoperation hingegen von R. Rosado de Aguiar Jr.,
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4. Die vertragliche Gewahrleistung bei fehlerhaften Dienstleistungen

An vertraglichen Rechtsbehelfen im Falle einer fehlerhaften Dienstleistung
kann der Verbraucher wéhlen zwischen: (i) der erneuten Vornahme der
Leistung, (ii) dem Ricktritt und der Ruckforderung bereits geleisteter
Betrage inkl. Schadensersatz und (iii) der Minderung (Art. 20 Codigo de
Defesa do Consumidor*). Bei diesem Regime fallt die (beraus geringe
Regelungsdichte ins Auge, die allerdings ein typisches Merkmal brasilia-
nischer Gesetze ist*® und die wegen der groBen Flexibilitat, die sie erlaubt,
in Fachkreisen auch sehr beliebt ist. So stellt sich etwa die Frage, unter
welchen Umsténden die gesamte Wiederholung der Leistung verlangt wer-
den kann. Im Reiserecht gab es den Fall einer Familie, die bei einem brasi-
lianischen Veranstalter eine Rundreise durch Argentinien gebucht hatte.
Als die Familie nach Ruckkehr geltend machte, dass die verschiedenen
Hotels und anderen Leistungen nicht die versprochene Qualitdt gehabt
hatten, wurde der Reiseveranstalter zur nochmaligen Durchflihrung der
vollstdndigen Reise verurteilt, ohne dass die Familie die zweite Reise
bezahlen oder Wertersatz fiir die erste leisten musste.*® Diese Entschei-
dung scheint allerdings nicht Schule gemacht zu haben,*” vielmehr be-

Responsabilidade Civil do Médico, Revista dos Tribunais 718 (1995), 33, 40. Zur Dis-
kussion auch Cavalieri Filho (oben Fn. 37), 380 ff. In STJ 9.11.2004, REsp 594.962/RJ
wurde eine Erfolgsverpflichtung auch im Zusammenhang mit einer radiologischen
Diagnose angenommen, in dem Sinne, dass die Diagnose zutreffend sein misse.

* Art. 20 Cédigo de Defesa do Consumidor: ,Der Erbringer von Dienstleistungen
haftet fir Qualitdtsmangel, welche die Dienste ungeeignet fir den Verbrauch machen
oder ihren Wert mindern, sowie fir diejenigen Méngel, die ihren Ursprung in der Ab-
weichung von den Angaben im Angebot oder in offentlichen Erklarungen haben. Der
Verbraucher kann alternativ nach seiner Wahl fordern: | — die Wiedervornahme der
Dienstleistung ohne zusétzliche Kosten, wenn dies mdglich ist; 1l — die unverziigliche
Riickerstattung der gezahlten Summe, geldwertberichtigt, unbeschadet eventuellen Scha-
densersatzes; 111 — die anteilige Minderung des Preises. § 1 — Die Wiedervornahme kann
auf Rechung und Gefahr des Erbringers einem gebuhrend beféhigten Dritten iibertragen
werden. § 2 — Ungeeignet sind Dienstleistungen, die sich mit den Zwecken, die man
verninftigerweise von ihnen erwartet, als unvereinbar erweisen, sowie diejenigen, die
nicht den Normen iiber die Leistungserbringung entsprechen* (Deutsche Ubersetzung auf
der Grundlage von Deutsch-Brasilianische Industrie- und Handelskammer (Hg.) (oben
Fn. 20).

 vgl. auch die Beispiele bei Schmidt (oben Fn. 13), 394.

* Diese Entscheidung wurde mir von Herrn Paulo de Tarso Sanseverino mitgeteilt,
Richter am Oberlandesgericht von Rio Grande do Sul. Sie scheint nicht verdffentlicht
worden zu sein.

47 A.H. Benjamin, in: J. de Oliveira (Hg.), Comentérios ao Cédigo de Protecéo do
Consumidor (Sdo Paulo, 1991), Art. 20 (106), will die erneute Vornahme der Leistung
nur dann zulassen, wenn sie in einem angemessenen wirtschaftlichen Verhéltnis zum
Mangel steht. Siehe auch unten, Fn. 49.
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lassen es die Gerichte in der Regel bei der Minderung und dem Ersatz der
danos morais, also der immateriellen Schaden.*

Ahnliche Fragen stellen sich auch im Fall des Riicktritts. Hat etwa der
beauftragte Malermeister drei Wande ordnungsgemdl gestrichen, nicht
aber die vierte, so konnte, jedenfalls nach dem Wortlaut des Art. 20
Caodigo de Defesa do Consumidor, der Verbraucher ohne Weiteres, insbe-
sondere ohne Nachfristsetzung, vom gesamten Vertrag zuriicktreten und
die empfangene Leistung vollstdndig einbehalten. In Rechtsprechung in
Schrifttum wird die Problematik mittlerweile allerdings erkannt und fur
eine einschrankende Auslegung des Art. 20 Cdodigo de Defesa do Consu-
midor pladiert, um eine ungerechtfertigte Bereicherung des Verbrauchers
zu vermeiden.* Gestattet man allerdings nur den Teilriicktritt oder nimmt
man eine Wertersatzpflicht fiir schon erhaltene Leistungen an, so lauft der
Riicktritt im Ergebnis regelméaRig auf eine Minderung hinaus.*

Erwdhnung verdient schlieRlich der Umstand, dass die brasilianische
Rechtsprechung und Lehre wie im Falle des Art. 14 Codigo de Defesa do
Consumidor eine vertragliche Direkthaftung aller Glieder einer Dienst-
leistungskette annehmen,* obwohl das Gesetz eine solche nur im Falle der
kaufrechtlichen Gewihrleistung statuiert.” Falle aus der Rechtsprechung

% vgl. etwa STJ 21.6.2004, REsp 575.486/RJ; STJ 15.4.1004, REsp 229.814/SP;
Tribunal de Justica do Distrito Federal 20.5.2008, Apelagdo Civel 2007.09.1.014464-0,
Revista do Direito do Consumidor 68 (2007), 253 ff. Siehe auch Marques (oben Fn. 27),
1000 f. Bei materiellen oder immateriellen Schaden, die im Zusammenhang mit Flug-
reisen auftreten, lassen die Gerichte die in der (von Brasilien ratifizierten) Warschauer
Konvention statuierten Haftungsgrenzen ausdriicklich unbeachtet, siehe neben den eben
genannten Entscheidungen auch STJ 12.12.2005, REsp 552.553/RJ, DJ 1.2.2006, Revista
de Direito do Consumidor 61 (2007), 302 ff. Zur Haftung der Fluggesellschaften nach
dem Codigo de Defesa do Consumidor im rechtsvergleichenden und international-
privatrechtlichen Kontext C.F. Nordmeier, Direito Internacional Privado: Implicagdes em
viagens aéreas internacionais e a situacdo juridica dos passageiros (im Erscheinen,
Revista de Direito do Consumidor 2010).

* Nach STJ 9.10.2001, REsp 328.182/RS, wird das Wahlrecht des Art. 20 Cédigo de
Defesa do Consumidor durch den VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz eingeschrankt. Nunes
(oben Fn. 39), 285 ff., argumentiert mit dem Gedanken des Rechtsmissbrauchs.

%0 Néher Wendehorst, AcP 206 (2006), 272 f.

51 Benjamin/Marques/Bessa (oben Fn.39) 157 f., unter Heranziehung von Art. 7
einziger Paragraph (zu dieser Bezeichnung s.o. Fn. 23) und Art. 25 § 1 Cddigo de Defesa
do Consumidor.

52 Art. 18 caput Cédigo de Defesa do Consumidor. In Art. 18 §5 und Art. 19 §2
Cédigo de Defesa do Consumidor wird die Haftung fiir bestimmte Falle (etwa den Kauf
von ,,Naturprodukten“) auf den Handler beschrénkt: naher Férschner (oben Fn. 33),
84 ff. Vorbild fur die Mdglichkeit des Verbrauchers, sich nicht nur gegen seinen
Vertragspartner, sondern auch unmittelbar gegen den Hersteller zu wenden, war die
action directe des franzdsischen Rechts, dazu M. Hassemer, Heteronomie und Relativitét
in Schuldverhaltnissen (2007), 169 ff.
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betreffen etwa die gemeinsame Haftung des Reisebliros und der Flug-
gesellschaft.*® Selbst wer die Dienstleistung nur vermittelt hat, sitzt mit im
Boot der Gesamtschuldner.**

5. Besonderheiten des brasilianischen Verbrauchermarktes

Dem europdischen Beobachter mutet das Niveau des brasilianischen Ver-
braucherschutzrechts haufig tbertrieben an, und auch in Brasilien mehren
sich in neuerer Stimmen, die dem Verbraucherschutzrecht vorwerfen,
volkswirtschaftliche Schaden hervorzurufen und den Verbrauchern einen
Freibrief fir unverantwortliches Handeln auszustellen.® Zum besseren
Verstandnis ist daher ein kurzes Eingehen auf die wirtschaftlichen und ge-
sellschaftlichen Hintergrinde erforderlich: Jahrzehntelang war der brasi-
lianische Verbrauchermarkt von einem sehr unethischen Klima geprégt.
Viele Unternehmen nutzten das liickenhafte Gesetzesrecht und die ge-
schaftliche Unerfahrenheit vor allem der einkommens- und bildungsschwa-
chen Bevdlkerungsschichten nach Kraften aus. Unzureichender Wettbe-
werb schitzte sie vor nachteiligen Konsequenzen. Dem Verbraucher-
schutzgesetz kam und kommt deshalb auch eine wichtige erzieherische
Funktion zu: Mehr als um einen gerechten Interessenausgleich im Ein-
zelfall, geht es darum, den Unternehmer flr die Zukunft zu redlichem Ver-
halten zu bewegen. Dies erklart auch die hdufige Gewéahrung von Schmer-
zensgeld durch die Gerichte, die meist eine verkappte Form des Strafscha-
densersatzes ist.

Brasiliens Fachkreise sind sich jedenfalls darin einig, dass sich das
geschéftliche Verhalten vieler Unternehmen seit Inkrafttreten des Ver-
braucherschutzgesetzes signifikant gebessert hat und dieses daher zu den
erfolgreichsten Kapiteln in der jiingeren brasilianischen Rechtsgeschichte
zahlt.>® Gleichzeitig wird immer haufiger erkannt, dass die Rechte der
Verbraucher an manchen Stellen einer Einschrdnkung bedirfen.

1. Fazit

Ungeachtet ihres groBen Erfolges in Brasilien, lasst sich fiur Europa aus
den brasilianischen Regelungen zu Dienstleistungsvertragen, insbesondere

% Siehe A. Pasqualotto, Causa e responsabilidade nos contratos de turismo, Revista
de Direito do Consumidor 67 (2008), 9, 19 ff.

% Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo 6.8.1997, Revista dos Tribunais 746
(1997), 218.

% Dazu und zum Folgenden naher C. Gloger, Brasilien im internationalen Stand-
ortwettbewerb (2003), 105 ff.; Schmidt (oben Fn. 13), 275 ff.

% Naher Schmidt (oben Fn. 13), 232.
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denen des Verbraucherschutzgesetzes, wohl nur wenig lernen. Die ein-
heitliche Behandlung aller Dienstleistungsvertrédge I6st die bekannten Ab-
grenzungsprobleme nur vordergriindig. Diese kehren umgehend wieder in
Gestalt der Unterscheidung zwischen Bemihensversprechen und Erfolgs-
versprechen. Was die Etablierung einer Haftung fir fehlerhafte Dienst-
leistungen in Parallele zur Produkthaftung betrifft, wurde diese in Europa
mit guten Griinden verworfen. Es fehlt bei den meisten Dienstleistungen
doch an den Merkmalen, die die Produkthaftung rechtfertigen, ndmlich
Massenherstellung, mangelhafte Endkontrolle und Anonymitéit.57 Die Ver-
trags- und die allgemeine Deliktshaftung sind in diesem Bereich deshalb
ausreichend. Mehr schon I&sst sich der Idee abgewinnen, ein einheitliches
Gewahrleistungsregime fiir Dienstleistungen zu etablieren. Allerdings sind
dann wesentlich differenziertere Regelungen notwendig als sie das Ver-
braucherschutzgesetz bereitstellt, etwa zu Voraussetzungen und Rechtsfol-
gen der Wiedervornahme der Leistung und des Ricktritts vom gesamten
Vertrag.

" Deutsch, ZRP 1990, 455.
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