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I. Einleitung 

Bis vor kurzem war die Rechtsprechung des Gerichtshofes der 
Europäischen Gemeinschaften (im folgenden «Europäischer Ge
richtshof», abgekürzt «Eu G H ») im schweizerischen Privatrecht 
nur für einen beschränkten Kreis von an Europarecht interessier
ten Juristen aus Wissenschaft und Praxis ein relevantes Diskus
sionsthema. Diese Situation ist heute im Begriff, sich rasch und 
grundlegend zu ändern, obwohl die überwiegende Mehrzahl der 
praktizierenden Juristen sich dessen noch kaum bewusst ist. 

Vor diesem Hintergrund erfo lgen die nachstehenden Ausfüh
rungen z wei Ziele: Einerseits soll mit Blick auf die schweizerische 
Privatrechtspraxis die Trag11·eite des Europäischen Gemein
schaftsrechts, insbesondere der EllGH-Rechrspreclwng aufge
zeigt werden , und anderseits soll aus ll'issenschafr!ich er Sicht auf 

1 Teilweis(: p.ekürz1c b1,, c1g.ünzte und !eicht überarbt:'ilelt? FiiSsung d~s \ 'ortrags. Jen der 
\'erfasse, auf Einl~du n~ dl's Basle r Juristcn,c1T1ns am 1-1 .l un. 200-1 in Basel ~challc n l1;11 

225 



Probleme hingewiesen werden, welche mit dieser für die Zukunft 
des schweizerischen Privatrechts bedeutsamen Entwicklung ver
bunden ind. 

Zu die em Zwecke wird zunächst der europarechtliche Rahmen 
abg steckt (nachstehend IT) und kurz auf die für da sch11 eizeri
·che Prii•acrecht relernmen EG-Ric/11/inien hingewie en (nachste
hend Ill). Anschlie end wird auf die Reclusprechung de 
Bundesgericht. zur Bedeuumg der EuGH-Rechtsprechwig für da 
chweizeri ehe Privatrecht, in besondere im Bereich autonom 

nachvollzogener EG -Richtlinien eingegangen (nachstehend IV). 
Hieran knüpft der Versuch einer dogmatischen Einteilung des 
Einflu ses ausländi eher (supranationaler. europäischer) Recht
sprechung auf das chw izerische Priv~trecht (nachstehend V). 
um al dann einige methodologische UberlegHngen anzustellen 
(nachstehend VI). Zum Abschlu oll die Rechtsprechung des 
Bundesgericht emer Würdigung unterzooen werden (nachste
hend VII). 

II. Der europarechtliche Rahmen 

Die Frage nach der Bedeutung der EuGH-Rechtsprechung für 
das schweizerische Privatrecht i t vor dem Hintergrund des für 
die Schweiz weitgehend vorgegebenen. allgemeinen europarecht
Lichen Rahmens zu beantworten. Ohne an dieser Stelle auf Ein
zelheiten eintreten zu können2, -jnd kurz der Bedeutungswandel 
des Begriffs < Europarecht>> (nachstehend A) sowie die gemein
. dwft rechtlichen Einflussfaktoren. welche auf das cbweizerische 
Pri a trecht einwirken (nachstehend B). in Erinnerung zu rufen. 

A. Der Bedeutungswandel des Begriffs «Europarecht» 

Obwohl die terminologisch ni ht zum Au druck gelangt isl, 
hat ich di Bedeutung de Begriff «Europarecht » im Laufe der 
Zeit massgeblich gewandelt. Au chweizeri eher Perspekti e 
lä", t ich diese Entwicklung als ein Bedeutung wandel vorn 

: Für weitere Einzelheiten sei auf den .-\nik t!I dcs \ 'erfa~scrs, Der Einfluss des europ,ii
sch~n Gemeinschaftsrecht,; auf das schwt:.izai<ch~ Prw:i1rech1. m: Dus schweizerische Priva1-
rech1 im Lichte des europäischen GcmeiföchnfL-.rcchl kIUdlc Fragen aus dem Haftpflicht
und Vertragsrecht ( Werro/Prohs1, Hrsg.). Bern ::mn.J. J:;...14. verwi t.wn. 
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öffentlichrechrlichen zum privatrechtlichen Europarecht zusam
menfassen. In einer ersten Phase3 orientierte sich der Begriff des 
Europarechts institutionell am Europarat-I und der daraus 
hervorgegangenen Europäischen Menschenrechtskonvention 
(EM RK )-1. ·o da Europarecht hierzulande praktisch mit eu
ropäischem Men chenrecht . chutz gleichgesetzt 6 und als Thema 
de Verfas ung rechts dem öffentlichen Recht zugeordnet wurde. 
frr einer :_H'eiten Pha e7 

- die teilweise bereits parallel zur ersten 
Phase einsetzte - begann man sich in der Schweiz mit den Grün
dungsverträgen der Europäischen Gemeinschaft \EGKS bzw. 
Montanunion8

; EAG bzw. Euratom9 und der EWG 0) auseinan
derzusetzen. So beschäftigte man sich mit den Institutionen 11 , der 
Rechtsetzung 12, dem Rechtsschutzsystem 13 und den Grundfrei
heiten14 der EG. Konsequenterweise wurde Europarecht nun
mehr vorwiegend als Teil des Völkerrechts verstanden. In einer 

' Für weitere Einzelheiten. siehe Probs1, Fn 2. 15-16. 
' Die Schweiz is1 dem Europarat am 6. Mai 1963 beigetreten. 
' Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheilen vom 4.11 .1950 (SR 

0.101 ). \\dche für di<: Schweiz am 28.11.197-1 in Kraft 2etreten is1. 
" ArL :l der Sa1zung des Europarates (SR 0.192..030) bestimm I: «Jedes Mitglied des Euro

parates erkennt . .. den Grundsatz an . da · jeder. der. einer Hoheitsgewalt unterliegt. der Men
,<'h,:nrcd1w u11d Grundfreihem:11 Ieilha 11g werden soll .. . » (Hervorhebung hinzugefügt). 

7 Für weitere Einzelheiten, Probs1, Fn 2.16-19. 
' Vgl. den Vertrag über die Gründung der Europäischen Gemeinschaft für Kohle und Stahl 

vom I 8.4.J 95 l. 
9 Vgl. den Vertrag zur Gründung der Europäischen Atomgemeinschaft vom 25.3.1957 
111 Vgl. den Vertrag zur Gründung der Europäischen Wirtschaftsgemeinschafl vom 

25.3.1957. 
11 D.h. man interessiene ·ich für das europäi ehe Parlament (ArL J '9- 201 EGV). den Ral 

der EU bzw. den Ministerrat (Art.202-!H) EGV). d1t! europfüch<: Kommi •~i,111 ( n 211-219 
EGV). den Europäischen Gerich1shof (An.220-245 EG\') S0\\11! d,:n Europaisct,~n Rech
nungshof (Art. 246-248 EGV) und Iudicrte insbesondere dNL'n Zusammcnsctz.ung. Kompe-
1enzen und Funktionsweise. 

12 Grundlage und Funktion des primären und des sekundären Gemeinschaftsrechts standen 
im Vorderl!.fUnd. 

, . turliert wurJ.: d~s Verfahren vor dem Etm1p,11scl11!11 c;,•rtdl/.lhn/ und st!1I 1\1 \I \1J1 1.km 
G1•ndu cr,/l'r /11.1·11111~ (vl!I, Art. 225 EG : G. I rwr. Droit c,1mmunau tJ1re 1tc!n~rnl. • Aufl.. !'an · 
I <J9<). 236. 251 f() ;ils nchterlichc: Garanten d.:r Einhaltung ,k, Cicmeu;sch,11rtsrtcht. ·ch.:11 
llcm 1lirl.'kw11 \ 'afu/11,•11 ( An, 230 EGV: /.mac. 25-4 ff,) intcrtss,crt · 1nsh",nnd.:rc das I '11r11l!<'II/ • 
1dwulw1~s1er(uhn·11 (v1tl. n. ~.! EG\': l.1·1111,:. 299[ .1. 

1' A~t::-proc::hcn i~L damii dcr [t·,•i,· W111·t!m·1·r/..t'l1r (Art 2..'lf. l::f,\ ': /:f'Ull.'1'. \Te,;•r. \lusfcr.,, 
Europarecht 11 Die Ciru11dfre1he1ten 1.J.:, EG-Vcrtrng,. Bern 20(1-l 2..3 ff. I. der freie P,•rn111,•mw
lwhr ( fl J<J ft. EUV: Ep111,•1·. M wr, Mowcr.,, 'i5ff.). der /r, •11' /)11•11,1/n,·ll111. • 1 a/...-l1r (Att . .J \)ff. 
E ,V: E.pi11t•.1. M,•u•r, M,1:,tt!rs. 7~ ff.J und der Irr ,,• J..111ur1d- 1111,/ /.11/ihmg.,, ,•r/..C'hr ( :\n ~hff 
EGV: Ef1ine_,·. Meia, Mo.11ers. 143ff.). 
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driuen Pha 15 ist - im n chlu ·s an die ge cheitene Eurolex-
orlage sowie die e rfolgreiche wi. :lex- orlagc - unter dem Be

griff «Europarecht» in der chwei:.c da P1-ii-atrechr in Zentrum 
d . Interesse gerückt. Durch den Erla , on EG-Richtlinien ( or 
allem im Bereiche des Kon um nten chutzes) egann ich all
mählich ein Gemeinsclwftsprivairechr 1

fl herauszubilden. welche. -
ü er den autonomen Nachi •oll~u.0 durch den Gesetzgeber - die 
En twicklung de chweizeri chen Privatrechts heute ma sgebl ich 
mitbestimmt. 

B. Faktoren des gemeinschaftsrechtlichen Einflusses auf das 
schweizerische Privatrecht 

Das Gemeinschaftsrecht wirkt grund ätzlich auf drei Ebenen 
auf das schweizerische Privatrecht ein, nämlich über die EG
Rechrset tmg im Bereich des Gemein chaftsprivarrechts· über die 
die bezügliche EuGH-RechLSprechun °. welche vorliegend beson
der von lntere e i t. und.üb r die gemeinettropäische Rec/uswis
senschaft. 17 

1. Der Einfluss der EG-Rechtsetzung mittels autonomen 
Nachvollzugs von EG-Richtlinien durch den schweizerischen 
Gesetzgeber 

Obwohl den EG -Richtlin ien für clie Schweiz al ichtmitglied -
taat der Europäi eben Gemein chaft keine rechtsbindende Wir

kung zukommt. tellt der Prozess der R echtsharmonisierun g_ 
innerhalb der EU den chweizeri chen Ge etzgeber vor die Al
ternative, entweder die e Entwicklung in eigener Regie im Rah
men der eigenen_ Ge etzgebung nachzuvollziehen, oder die 
schweizeri ehe Recht ordnung von die em Prozess abzukopp In 
und ie in Europa zunehmend zu i-olieren. Es er taunL kaum. 

,; FOr wei1trc Ei11z.•lhciten.sichc !'mlw. Fn 2. 19-20 
1
" Zum Bc!_:riff ,,c),.- P-Ch \Jf/ll.-r-<ir11r,. Gemein amc.( Pm'.ltrech1 in der Europa i,chcn 

C,ci11c1nschat't - Ansa1zpunk1c. Au~gangsfr,IJ!Cn. usfaltungen. in: Gi.:memsamcs Pm-am:ch1 in 

Jcr Europ!i1schen Gcmcin~chaf1.. _, Aufi:ig.e. BJ<lc:11-Baden 1999. ~fl: M f"ra11~<'11. l'm·a1rcch 1,
ar1glc1chung durch Ji.: Eurup~ischc ,cnmnsch:.Hl. Berlin "1 :il l'll/l/. -H.: I }(fll11t!r. D,.: Fu
rnr:t!sic:rung. ,.!es ?mut1·ccht, - Der Eu G Hub Z1\'ilr1chn:r. Diss. · , G.illcn 1'.l'.I . 51'1 

1 LII wellere E1nz,•lhc11<!.l1 . ,i.:hc Pr,,/111, fn ::!. ~ I ff. 
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dass der schweizerische Gesetzgeber - in Anerkennung der nor
mativen Kraft des Faktischen - sich entschieden hat , den Weg des 
autonomen Nachvollzugs von EG-Richtlinien zu beschreiten, um 
die schweizerische Rechtsordnung möglichst gemeinschafts
rechtskonform ( «eurokompatibel») auszugestalten und weiterzu
entwickeln. Infolgedessen bestimmt die EG-Rechtsetzung die 
Entwicklung der schweizerischen Rechtsordnung massgeblich 
mit. 

2. Der Einfluss der Rechtsprechung des Europäischen 
Gerichtshofes 

Der EuGH hat die Auslegung und Anwendung des primären 
und sekundären Gemein ·chafrsrechrs (und nicht de nationalen 
Rechts) zur Aufgabe18

. Dennoch wirkt die EuGH-Rechtspre
chung massgeblich auf da nationale Recht der EG-Mitgliedstaa
ten ein, namentlich über die Interpretation zencraler Rechts
begriffe de Gemeinschaftsrechts sowie über die Verpflichtung der 

irgliedstaaten zur richtlinienkonformen Auslegung des nationa
len Rechts. Damit stellt sich die Frage, wie es sich diesbezüglich 
mit der Schweiz als Nichtmitglied der Europäischen Gemein
schaft verhält. Während die Frage nach dem gegenseitigen Ver
hältnis von EG-Rechtsetzung und schweizerischer Gesetzgebung 
mit der Formel des autonomen Nachvollzugs zumindest eine vor
läufige Antwort gefunden hat. i t die analoge Frage, welche Be
deutung der EuGH-Rechrsprechung für das schweizerische 
Privatrecht zukommt, noch weitgehend ungeklärt. Diesem Pro
blem, welches durch die jüngste Rechtsprechung des Bundesge
richts a~ praktischer Bedeutung und Aktualität ~ewonnen hat , 
soll vorliegend etwas näher nachgegangen werden 9. 

3. Der Einfluss der gemeineuropäischen Rechtswissenschaft 

Neben der EG-Rechtsetzung und der EG-Rechtsprechung, die 
als gemeinschaftsrechtliche Faktoren auf die Entwicklung des 

1
" Vgl. Art. 220 EGV: Kommenrnr EGV-Chal'rier. An. 220 N 26. - Zur Bedeutung des na

tionalen Rechts. vgl. Ch. Koh/a/A Knapp. Nationales Rech! in der Praxis des EuGH. ZEuP 
2002. 701 ff. 

1
'' Siehe un1en.AhschniI11Vff. 
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schweizerischen Privatrechts einwirken, hat auch die gemeineuro
piii.-clze Rec:htswissensdw.fr einen Einfluss. Da Freil egen der ge
me ineuropäischen Gnmdlage □ und lnstitutionen de Priva t
recht sowie di e Formulierung gemeineuropäi eher PrivaLrecht -
nom1en. wie ie namentlich in Form der U11idroir-Pri11ciple . der 
Lamlo-Principles und de Vo rentwwfs zum Europäischen ·er
rrngsgeserzbuch"211 konkrete Gesta lt an_genom me n haben, bl iben 
nicht o hne. Wi rkung auf die Ent icklung der nationalen Pri al
r chtskodinkationen. unabhängig davon. ob in mehr oder weni
ger ferner Zukunft ein allfälliges Europäisches Vertragsgesetz
buch die nationalen Gesetzbücher je verdrängen wird, oder sich 
nur - für den Bereich der internationalen Vertragsverhältnisse - an 
deren Seite stellen wird. Von Bedeutung ist auch der Umstand, 
dass die Privatrechtswissenschaft in den letzten Jahren dazu über
gegangen ist , europäische Rechtsbücher (z.B. im Vertragsrecht 
oder Haftpflichtrecht)21 zu schreiben, welche die einsei tige, natio
nale Sicht des Privatrechts abstreifen und auf rechrsvergleichen
der Grundlage eine gernei,neuropäische Darstellung des Privat
rechts bieten. Diese neue Betrachtungsweise wird naturgemäss 
die künftige Entwicklung des Privatrechts in Europa und in der 
Schweiz beeinflussen. 

III. Für das schweizerische Privatrecht relevante EG-Richtlinien 

Im allgemeinen i t der heutigen Privatrechtspraxis noch wenig 
bewusst. welche EG-Richclinien für das chweizeri ehe Privat
recht an Bedeutung ind12

. E i t daher angezeigt, an dieser Stel
le kurz die vom chweizeri chen GeS_etzrre er im Privatrecht 
auronom nachvollzogenen Richtlinien anzuführen sowie de lege 
ferenda auf einige Richtlinien hinzuweisen , die in Zukunft von 
Bedeutung sein dürften. De Lege Lata ergibt sich zusammenfassend 
folgendes Bild: 

' 11 Vgl. Code europeen des contrats. avant-projet. premier livre (Candolfi. coordinateur). 
Mi\;in 2004. Vgl. auch ZEuP 2002. 139ff.: C. Candolfi. Der Vorentwurf eines europäischen Ver
tra~s~csetzhuchs. ZEuP 2002. l ff. 

·: ,· Vgl. z.B. H. Kiic:, Europäisches Vertragsrecht!. Tübingen 1996: W. Wunnne.H. Grundzü
ge eines europäischen Haftungsrechts. Eine rechtsvergleichende Untersuchung des Gemein
~chaftsrcchts. Tübingen 2003. 

:: Eine detaillie.rte Zusammenstellung der relevanten Richtlinien findet sich bei Prob.H. 

Fn :'. :S-1 ff. 

230 

A. Gesetzesrevisionen zwecks autonomen Nachvollzugs von 
EG-Richtlinien 

Der Bundesgesetzgeber hat in der Vergangenheit bei folgen
den Gesetzen den autonomen Nachvollzug von EG-Richtlinien 
praktiziert und dami t das schweizerische Priva trech t an die Vo r
ga ben de Gemeinschaft rechts angepa st: Produklfwftpflicht e-
e1- vom l . Juni 19932.'; Pai.1 cha/rei egesetz vom ld.6.1993~4

, 

Konsumkredj1ge et vom 23." .200(5 , Bestimmungen über die 
Hau.stiirge d1äfte (An . 40aff. OR)26, Be Limmunge□ über den 
Übergang des Arbeitsverhältnisse beim Betriebsübergang 
(Art. 333f. OR)27 sowie Bestimmungen über Massenentlassungen 
(Art. 355dff OR)28

. All diese Ge etzesrevisionen sind inhaltlich 
massgeblich vom EG-Recht geprägt und zielen darauf ab, das 
schweizerische Privatrecht gemeinschaftsrechtskonform ( «euro
kompatibel») auszugestalten. Man kann sie daher etwas vereinfa
chend als «Leges europaeae» bezeichnen. Wegen ihres gemein
schaftsrechtlichen Hintergrunds stellt sich bei ihnen die Frage 

23 SR 221.112.944. Dieses Gesetz beruht auf der Richtlinie 1985/374/EWG des Rates vom 
25.7.1985 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten über 
die Haftung für fehlerhafte Produkte (ABI. L 210 vom 7.8.1985. S. 29). Vgl. hiezu, R. Schaub. 
Abschied vom nationalen Produktehaftungsrecht? Anspruch und Wirklichkeit der EG·Pro
duktehaftung. ZEuP 2003. 562ff. 

24 SR 944.3. Dieses Gesetz vollzieht die Richtlinie 1990/314/EWG des Rates vom 13.6.1990 
über Pauschalreisen (ABI. L 158 vom 23.6.1990. S. 59) autonom nach. 

2
' SR 944 D. Dieses Gesetz vollzieht die Richtlinie 1987/102/EWG des Rates vom 22.12. 1986 

zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten über den Ver
braucherkredit (ABI L42 vom 12 2.1987,S.48). 

26 Diese Bestimmungen basieren auf der Richtlinie 1985/577/EWG vom 20 12.1985 betref
fend den Verbraucherschutz im Falle von ausserhalb von Geschäftsräumen geschlossenen 
Verträgen (ABI. L372 vom 31.12.1985.S.31). 

27 Diese Bestimmungen basieren auf der Richtlinie 1977/187/EWG des Rates vom 
14.2.1977 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten über die Wahrung von 
Ansprüchen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen. Betrieben oder Betriebstei
len (ABI Ud vom5 .3.1977.S.26) . 

2
' Diese Bestimmungen hasieren auf der Richtlinie 1977/187/EWG des Rates vorn 

14.2.1977 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten über die Wahrung von 
Ansprüchen der Arbeitnehmer beim Übergang von Unternehmen. Betriehen oder Betriebstei• 
Jen (ABI L 61 vom 5.3.1977. S.26). welche später durch die Richtlinie 1998/:\9/EG des Rates 
vom 20.7.1998 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten über Massenentlas
sungen (ABI.L 225 vom 12 8. I 998. S. 16) ersetzt worden ist. 
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nach der Bedeutung der EuGH-Rcchtsprechung besonders deut
lich, auch wenn dies teilweise noch übersehen wird 29. 

B. Entwicklung de lege J erenda 

Während de lege Lata die leges europaeae mehrheitlich im Be
reich der privatrechtlichen Nebengesetzgebung angesiedelt sind, 
zeichnet ich de lege ferenda ei ne neue Entwicklung ab, deren 
Tragweite nicht zu unter chätzen i t. da der autonome Nachvoll
zug von EG-Richtlinien nun den Kernbereich des schweizerischen 
PrivatrechL zu erfas en beginnt3tl_ Als bemerkenswertes Beispiel 
ei der Entwurf de Bunde ge etzes über den elektronischen Ge
chäftsi erkehr angeführt. welcher neb n der EG-Richtlinie über 

den elektronischen Ge chäft verkehr' a uch die Fernabsatzricht
linie32 und die Richtlinie über den Verbrauchsgüterkauf33 umset
zen will. Betrachtet man den Gesetzesentwurf vom Januar 2001, 
so ergibt sich, dass darin unter dem Einfluss der EG-Richtlinien 
in einen Kernbereich des_Obligationenrechts, nämlich der kauf
rechtlichen Sachgewährleistung eingegriffen wird und damit der 
Nachvollzug von EG-Richtlinien eine neue Qualität erreicht. So 
si ht der Ge etzesentwurf etwa vor, dass der Verkäufer für Eigen-
chaft angaben in der Werbung haftet34; dass der professionelle 

Verkäufer die Gewährleistung gegenüber Konsumenten nicht 
ausschlies en kann35, dass der Käufer ein Nachbesserungsrecht 

29 So wird z.B. im Basler Kommentar. Obligationenrecht L 3. Auflage. Basel 2003. zu 
Art. 335d OR nirgends erwähnt. dass sich diese Regelung auf die EG-Richtlinie 1977/187/EWG 
b1.w l99!W91EG s tützt und die Eurokompatibilität des schweizerischen Privatrechts in diesem 
Bereich zum Ziele hat. Der Bezug zur EuGH-Rechtsprechung wird daher nicht hergestellt. 

.'ti Vgl auch K Tonne,, Der Umfang des Schadensersatzes nach der Pauschalreise-Richtli-
nie. ZEÜP 2U{ß. li I 9 ff. -

" Richtlinie 2000/31/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 8.6.2000 über 
bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft. insbesondere des elek
tronischen Geschäftsverkehrs. im Binnenmarkt («Richtlinie über den elektronischen Ge
schäftsverkehr») (ABI. L 178 vom 17 .7.2000. S. I). 

'
2 Richtlinie 1997/7/EG dö Europ:li~chen ?nrl~ms!nts und des Rates vom 20.5.1997 über 

den Verbraucherschutz bei Ve.rtrn!l.~3bsci11ü~~c"n im Fe.mahsatz (ABI. L 144 vom 4.6.1997. S. I 9). 
" Richtlinie 1999/44/EG des Eurnpil,sch~n P~rlumcnts und des Rates vom 25.5.1999 zu be

stimmten Aspekten des Verhm uch,g0ttrkaufs und d~r (iarnntien für Verbrauchsgüter (ABI. L 
171 vom 7.7 .1999.S.12). Vgl hiau r Tr<l!W'• Zum yS11:mde nken im europäischen Schuldver
tragsrecht - Probleme derRechtsangk1d\un~ durch R1chthn1en am Beispiel der Verbrauchsgü
ter-Richtlinie. ZEuP 20(13. 525 ff. 

~, Vgl. Art. 197 Abs. 3 OR des Entwurfs, 
·"' VµI. Art. 199 !it. b OR des Entwurfs. 
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erhäJ,t-'6, und dass die Gewährleistung erst mit zwei Jahren ver
jährt'7; alles Fragen die von grundsätzlicher Bedeutung für das 
Kaufrecht sind und bisher vom Obligationcnrecht and~rs gere-
gelt waren. ~ 

IV. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Bedeutung 
der EuGH-Rechtsprechung für das 

schweizerische Privatrecht 

Während ich in der Lehre bi ·her noch keine klare Meinuno 
zur Frage herau gebildet hat. welche Bedeutung der EuGH~ 
Rechtsprech ung für das chweizeri he Pri atrecht zukommen 
oll. hat da Bunde gericht in ver chied nen Emscheidung n 

überraschend ra eh Position bezoge n. F Jg.ende bundesgerichtli
che Entscheidungen seien kurz referiert: 

A. Unveröffentlichter Entscheid des Bundesgerichts i.S. R. 
gegen Erbengemeinschaft G. 

Soweit er ichllich hat sich da Bunde gericht er tmals im Jahre 
1996 im um eröffentlichten Ent cheid vom 6. Augu t zur Frage g.e
äus ert, welche Bedeutung der EuGH-Rechtsprechun b i der 
Au legu□g des schweizerischen Privatre ht , welches EG-Richtli 
nien autonom nachvollzogen hat. z uzumessen i t. r n diesem En1 -
cheid ging es um dje Auslegung de BeITTiffs der «Betriebs

übertragung» im inne on ArL'33 OR (Übergang de Arbeit -
erhältnis e bei Betriebsübergan!l). Da. Bundesgericht führte 

hiezu au : 
«Le code de o bligations ne definit pa le Lran fert d 'u ne emre
pri e ou ct·une panie de celle-ci . Comme k nouveau te te vi e 
a mettre en reuvre le droit europeen il co111'iem d'avoir egard a 
la jurisprudence de /a Cour de j11 lice des Communawe e11-
ropeen11e (CJ E). qui interprete cetle notion d'une rnanier 
e ·ten ive» ( . 10) . 

'
0 An, 20'i Abs I lit c OR des Entwurfs 

37 Art 210 Ahs I OR. 
1S Hcrvorhchung durch den Verfasser 
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Die Bestimmung von Art. 333 Abs. I OR war im Rahmen cks 
Swisslex-Revisions~paketes an die EG-Richtlinie 77/l'K7 vom 
14.2.19773

'! angepasst worden und hatte den ex lege-Übergang des 
Arbeitsverhältnisses - unter Vorbehalt der Ablehnung des Uber
ganges des Arbeitsverhältnisses durch den Arbeitnehmer - einge
führt..io_ Aus der Zwecksetzung der Gesetzesanpassung, das 
schweizerische Recht gemeinschaftsrechtskonform ( «eurokom
patibel») zu gestalten, leitete das Bundesgericht ab, dass die 
Rechtsprechung des EuGH bei der Auslegung zu berücksichtigen 
sei. 

B. BGE 125 II 293 (Erteilung zweier Mobilfunkkonzessionen) 

Im Jahre 1999 äusserte sich das Bundesgericht in einem öffent
lichrechclichen Rechtsstreit, welcher die Erteilung von zwei Mo
bilfunkkonzessionen an die beiden Unternehmungen Orange 
und Diax zum Gegenstand hatte, nebenbei zur Bedeutung des 
EG-Rechts für die Auslegung der an das EG-Recht angepassten 
schweizerischen Gesetzgebung. Es führte hiezu aus: 

,<Einen Anspruch auf eine Funkkonzession für Mobiltelefonie 
vermittelt ferner auch nicht das Recht der Europäischen Uni
on. Ohnehin entfaltet dieses keine unmittelbaren verbindli
chen Auswirkungen auf das schweizerische Recht. Da die 
Revision des Fernmeldegesetzes aber unter anderem - im Hin
blick auf Beteiligungen und Tätigkeiten schweizerischer Un
ternehmungen im Fernmeldemarkt der Europäischen Union -
eine Anpassung des nationalen Rechts an die Liberalisierungs
vorgaben der Europäischen Union bezweckte, lässt sich deren 
Rechtsordnung allenfalls als Auslegungshilfe beiziehen.»41 

In diesem Entscheid formulierte somit das Bundesgericht auch 
für den Bereich des öffentlichen Rechts ansatzweise den Grund
satz, dass die Rechtsprechung des EuGH dem schweizerischen 
Richter als Auslegungshilfe dienen kann oder soll . 

''' Heute handelt es sich um die Rich1linic 2001/23/EG vom 12.3 2001 
" ' Bo1schal1 I Eurolex. -IIMIL 
" B(; E 12:i 11 393. _',(16( 

C. RJN 2001, 100 (Entscheidung der Cour de cassation civile des 
Kantonsgerichts Neuenburg) 

Einige Zeit später erfolgte auf kantonaler Ebene ein beachtens
werter Entscheid, der an dieser Stelle ebenfalls angeführt werden 
soll. Am 27. August 2001 hatte die Cour de cassation civil<' des 
Kantonsgerichrs Neuenburg folgenden Fall zu entscheiden42: 

Ein Arbeitnehmer, der in seinem Arbeitsvertrag ein Konkur
renzverbot (Art. 340 OR) eingegangen war, kündigte sein Ar
beitsverhältnis, nachdem sein Arbeitgeber den Betrieb mittels 
Fusion an einen Dritten übertragen hatte, und liess sich bei ei
nem Konkurrenzunternehmen anstellen. Umstritten war, ob 
der Arbeitnehmer dadurch das Konkurrenzverbot verletzt hat
te oder nicht. Die Antwort hing davon ab, ob der Arbeitnehmer 
im Sinne von Art. 340c Abs. 2 OR das Arbeitsverhältnis aus ei
nem «vom Arbeitgeber zu verantwortenden Anlass» aufgelöst 
hatte oder nicht. Die Antwort hierauf hing ihrerseits davon ab, 
ob bei einer Fusion ein Übergang des Betriebs im Sinne von 
Art. 333 OR vorlag, welcher dem Arbeitnehmer das Recht gab, 
den Übergang seines Arbeitsvertrags auf den Übernehme/des 
Betriebs abzulehnen. 
Das Kantonsgericht Neuenburg stellte fest, dass das Bundesge

richt diese Frage bisher nicht entschieden hatte, und dass sie in 
der Lehre umstritten war. Da Art. 333 OR im Rahmen des Re
formpakets Swisslex die damalige EG-Richtlinie 77/187/EWG 
vom 14.2.1977 (heutige Richtlinie 2001/23/EG vom 12.3.2001) au
tonom nachvollzog, stützte sich das Kantonsgericht massgeblich 
auf die Rechtsprechung des EuGH, welcher den Begriff des «Be
triebsübergangs» weit auslegte und kam zum Schluss, dass der 
Vorgang der Fusion unter Art. 333 OR falle. Mit andern Worten, 
das Kantonsgericht Neuenburg interpretierte das schweizerische 
Privatrecht anhand der Rechtsprechung des Europäischen Ge
richtshofes. 

"' Siehe den puhliziertcn Entscheid des Kan1onsgerich1s in RJN 2001 100 II sowie d,c ,m . 
schliessende Entschcidungshcsprechung. von l'/l!h11. Lc J, nit prive suisse 1,1cc au Jr,,il l"llll11llll · 

nautairc europccn: 1·cxcmplc de l"arl :,:;:, CO. R.IN 211111 10511". 
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D. BGE 129 III 335 (Anwendbarkeit von Art. 333 OR 
bei Übernahme eines Betriebs aus der Konkursmasse) 

Im März _()03 fo lgte e in grundlegender Entscheid des Bundes
gericht., in we lchem e um die Frage ging, ob die solidarische Haf
tuno von Art. 333 A b . 3 OR auch dann eingreift, wenn der 
Übernehmer den Betrieb au der Konkursmasse des früheren Be
triebsinhabers erworben hatte. Konkret ging es um die Haftung 
für die Arbeitnehmerlöhne aus der Zeit vor der Betriebsübernah
me aus der Konkursmasse. Im Rahmen einer detaillierten Ausle
gung der chweizerischen Gese tzgebung verneinte das Bundes-

c:richt - contra verba legis sed secundwn rmio11em le0 is - die Haf
fun o de Übeme.hrners de Betriebs. Dabei füot es im Sinne einer 
-/{siicz lichen, nich.r entscheidungsnocwendigen Envägung (obiter 
dictum) aus: 

«Für eine Nichtanwendung von Art. 333 Abs. 3 OR im Kon
kursfall spricht auch eine e uroparecbtskonforme Auslegung 
der Bestimmung. Das ltecht der Europäischen Union en tfaltet 
zwar keine unmittelbaren verbincllichen Au wirkungen auf da 
schweizerische Recht. Da die Revision 1993 die Anpassung von 
Art. 333 OR an die Richtlinie 77/187 des EWG-Rates vom 
14.2.1977 im Rahmen de so genannten autonome□ achvoll
zugs des europäischen Rechts bezweckte (vgl. Erwägung 5.1. 
vorne) , ist die EU-Recht ordnung inde sen al A u legung hilfe 
beizuziehen . .. Nach vollzogenes Binnenrecht ist im Z weifel eu
roparechtskonform auszulegen. Es ist harmonisiertes Recht 
und als solches im Ergebnis - wie das Staatsvertragsrecht - Ein
heitsrecht. Zwar ist es nicht Einheitsrecht in Form von verein
heitlichtem Recht. Wird aber die schweizerische Ordnung 
einer ausländischen - hier der europäischen - angeglichen, ist 
die Harmonisierung nicht nur in der Rechtssetzung, sondern 
namentlich auch in der Auslegung und Anwendung des Rechts 
anzustreben , soweit die binnenstaatlich zu beachtende Metho
dologie eine solche Angleichung zulässt... Die Angleichung in 
der Rechtsanwendung darf sich dabei nicht bloss an der euro
päischen Rechtslage orientieren, die im Zeitpunkt der Anpas
sung des Binnenrechts durch den Gesetzgeber galt . Vielmehr 
hat sie auch die Weiteremwicklung des Rechts, mit dem eine 
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Harmoni sierung angestrebt wurde , im Auge zu behalten. »41 

Mit diesem bemerkenswerten Entscheid postuliert das Bun
desgericht - mehr oder weniger deutlich - drei Grundregeln zur 
Frage der Bedeutung der EuGH-Rechtsprechung für die schwei
zerische Rechtspraxis, nämlich: 
Regel J: «Nachvollzogenes Binnenrecht» ist im Zweifel «europa

rechtskonform» 44 auszulegen, oder etwas prägnanter 
formuliert: in dubio pro interpretatione europaea. 

Regel 2: Die Eurokompatibilität als Leitlinie der europarechts
konformen Interpretation stellt eine dynamische Zielset
zung dar, welche die Auslegung des Binnenrechts nach 
der objektiv-geltungszeitlichen Methode impliziert. 

Regel 3: Die vorgenannten Regeln 1 und 2 stehen unter dem all
gemeinen Vorbehalt der Grenzen der binnenstaatlichen 
Methodologie. 

Auf diese drei bundesgerichtlichen Grundregeln wird im folgen
den zurückzukommen sein. 

E. BGE 130 III 182 (Pauschalreisegesetz, Selbstverschulden als 
Reduktionsgrund nach Art. 44 OR) 

Nur kurze Zeit später hatte sich das Bund~sgericht am 
26.11.2003 mit der Haftung des Reiseveranstalters4

) zu befassen. 
Ein Reisekoffer, der offenbar Kleider und Schmuck im Werte von 
rund Fr. 150000.- beinhaltete, ohne dass der Reiseveranstalter 
davon Kenntnis hatte, war während des Transportes gestohlen 
worden. Das Bundesgericht führte in diesem Zusammenhang un
ter anderem aus: 

«Das Pauschalreisegesetz wurde in Umsetzung der Richtlinie 
Nr. 90/314 des EWG-Rates vom 13.6.1990 über Pauschalreisen 
(ABI. L 158 vom 23.6.1990, S. 59ff.) im Rahmen des <Swisslex
Programms> erlassen und enthält autonom nachvollzogenes 
europäisches Recht. . . Es ist daher in Zweifelsfällen europa-

" BGE 1~9 lll 135.350 E.6: Hervorhebung durch Verlassn 
44 Zur Fragwürdigkeit dieses Begriffs. welcher durch «gemeinschaftsrechskonform» ersetzt 

werden sollte. ~iehe u"iiten. Abschnitt VII/ A. · · · 
4

' Vgl Art 14 und 15 PauRG 
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rechtskon(orm a11sz11/ege11 (vgl. BGE 129 III 335 E. 5.1. und 6 
S. 350).,,•6 

Mit diesem Entscheid bestätigte somit das Bundesgericht die 
im Leitentscheid von BGE 129 III 335 veröffentlichte Rechtspre
chung. 

F. Fazit aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung 

Aus den vorstehend angeführten bundesgerichtlichen Ent
scheidungen lässt sich zusammenfassend folgern, dass in der 
schweizerischen Rechtsprechung der Grundsatz der «europa
rechtskonformen» Auslegung47 nationalen Rechts sich innert we
niger Jahre relativ mühelos durchgesetzt zu haben scheint. Aus 
wissenschaftlicher Sicht wirft dies die Frage auf, was von diesem 
Grundsatz bzw. der ihm zugrundeliegenden Rechtsprechung des 
Bundesgerichts zu halten ist, und welche allfälligen Probleme da
mit verbunden sein könnten. 

Bevor diese Frage beaw:wortet wird (nachstehend VII), gilt es 
indes noch zwei grundsätzliche Aspekte aufzugreifen: Erstens 
stellt sich die Frage nach der Einordnung der jüngsten bundesge
richtlichen Rechtsprechung in einen dogmatischen Rahmen, denn 
- genau genommen - verbirgt sich hinter der Frage nach der 
Bedeutung der EuGH-Rechtsprechung für das schweizeri ehe 
Privatrecht die Grundsatzfrage, welche Bedeutung der nwiländi
schen Rechtsprechung für die schweizerische Rechtspraxis zukom
men soll. Diesem Problem ist im folgenden etwas nachzugehen 
(nachstehend V). Zweitens interessiert anschliessend die Frage, 
wie der Grundsatz in dubio pro interpretatione europaea aus me
rhodologischer Sicht zu verstehen und bewerten ist (nachstehend 
VI). 

"' ß(jE 130 111 lK~. 190 
-1
7 Rich11gc1,,1.;ise g.l'11t es um die gemct11sdwfisrr!cl11skon(orme Auslegung. sil'he nachste

hend Ahschnn1 VI I A 
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V. Die Bedeutung der ausländischen Rechtsprechung 
für das schweizerische (Privat-)Recht: 

Versuch einer Systematisierung 

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts, wonach nationales 
Recht, weiches Genzeinschaftsrechr autonom nachvollzogen hat, 
im Zweifelsfalle im Sinne der EuGH-Rechtsprechung gemein
schaftsrechtskonform zu interpretieren ist, muss in einem allge
meineren Rahmen gesehen werden, da die Grundsatzfrage, 
welche Bedeutung der ausländischen Rechtsprechung für die 
schweizerische Rechtspraxis zukommen soll, sich auch in anderen 
Bereichen steilt. Es ist daher wünschenswert, dass die Rechtsent
wicklung in den verschiedenen Bereichen möglichst wider
spruchsfrei verläuft, weshalb vorliegend der Versuch unternom
men werden soll, den Einfluss der ausländischen Rechtsprechung 
(auf nationaler, europäischer oder supranationaler Ebene) auf 
das schweizerische (Privat-)Recht dogmatisch zu ordnen. Dabei 
wird auf eine strikte Trennung zwischen Privatrecht und öffentli
chem Recht verzichtet, da diese letztlich weder sinnvoll noch 
möglich ist und gerade zwischen diesen beiden Rechtsgebieten im 
Interesse einer kohärenten Entwicklung der Rechtsordnung ein 
Bedürfnis nach Koordination besteht. 

Im Rahmen der vorliegend interessierenden Thematik sind 
grundsätzlich drei Bereiche zu unterscheiden, nämlich: 
• der Bereich der Rechtsvereinheitlichung, wo staatsvertragliches 

Einheitsrecht geschaffen worden ist, 
• der Bereich der Rechtsharmonisierung, wo der schweizerische 

Gesetzgeber Gemeinschaftsrecht autonom nachvollzogen hat, 
und 

• der Bereich des nichr harmonisierten, nationalen Rechts. 
In allen drei Bereichen stellt sich für die schweizerische 

Rechtspraxis die Frage, weiche Bedeutung der ausländischen 
Rechtsprechung zuzumessen ist. Dieser Frage soll im folgenden 
kurz nachgegangen werden. 

A. Staatsvertragliches Einheitsrecht 

Auf einigen Gebieten hat sich der (internationale) Wille zur 
Rechtsvereinheitlichung als stark genug erwiesen, um in Formei-
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nc'> 1·i;/kerrC'd11/ichen \ ·enrages--1~ einen (meis t unmiu el bar an 
wendbaren) 611heit!iche11 Red1fstext - allenfalls abgdas.·t in , er
s hi e dene n ' prachen - hervorzubringen. we lcher in der Prax is 
1.ur ei11'1eitli<.:he11 A111vendu11ö gebracht \ erden ·oll. D ie R ali. i -
rung die e · Zie l wird e entlieh \' Om Umstand mitbestimmt. ob 
die richte rliche Rechtsanwendung d . Einheit rech t von de n 
nwiona/en Gerichren der beteiligt ' n Einzelstaaten oder kollektiv 
von e inem überstaatlichen G erich t'N wahrgenommen wird. Fehlt 
e. a n einer supranationalen Gerichtsbark it. wird oft im Vertrag 
ein echanismu orgesehen. welcher die einli eirliche A 111ve11-
t!1111g und Au legw1g des taats enrnglichen Ei □ hei recht in den 
betei ligten Einze lstaaten o weit wie möglich sich r te ilen soll. 

Au schweizeri eher Sicht ind unter dem G esich t punkt de 
siaat vertraglichen Einheitsrecht. in b sondere das Wiener Kauf
recht. da, Lugano-übereinkommen und da, Frei~iigigkeiLrnb
kommen zwi chen der Sclmeiz. und der EU von ln tere se. 

1. Wiener Kaufrecht (Cl~G) 

Da ein einhei t licher Text des (materiellen ) internationalen 
Kaufrechts noch kein effekti e Einheit recht schafft50. wenn e 
an einer upranationaJen Gericht barkeit fehlt, unternimmt das 
Wi ener Kaufrecht5 1 in An. 7 Ab . 152 den Versuch. die einheitLi
che Rechtsanwendung icherzustel len bzw. zu fördern. 'ach die-
er B ti m mung haben die 11acio11alen Gerichte bei der Au leoung 

de .. bereinkommen die t oMendigkeit seiner einheillichen An-

" Der Nachteil des (mululatcralen) tn,L1~v,mr:1gsrechtlichen Weges ist die mangelnde 
Fkxihilität heim Beitrill neuer rna ten_ da die~.- prakt1~ch vor eine «take it or leave it»-Situa
ti,m gestellt werden. Zudem erweisen sich \ crtral!.$rensionen unter den Mitgliedstaaten meist 
ab ziemlich heschwerlich und Leitraul;,end \ \d d:a-7.u .tueh Kramer. Die Europäisierung des Pri
,·,11rcchts. recht 2001. 104. 

"' So namentlich der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte im Rahmen der Eu
r,1p,1ischen Menschenrechtskonvention und der Gerichtshof der Europäischen Gemeinschaf-
1,·n im Rahmen der EU. 

'" Vgl. statt vieler. Schlech1rie111-Fcrrari. Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht. 
\tünche';, 2U00.Art. 7 CISG N 15 (mit weiter,·n Nachweisen). 

' 1 Ühcreinkommen der Vereinten Nationen üher Venräge üher den inte!'nationalen Wa
r,·nkauf mm J l.--l.19XU: für die Schweiz in Kr.111 seit dem 1.3.1991 (SR 0.2~1.~I I.I). 

,, An. 7 Abs. 1 CISG lautet: «Bei der AuskQun!l dieses Übereinkommens sind sein interna-
111,nakr Charnkter und dk Notwendigkeit 1U

0

hcr°üeksichtig.en. seine einhei1/iche Amff11d1111g 
und Jie Wahrung des guten Glauhcns im in1n11:uionalen Handel zu fö rdern » (Hervorhehung 
du, eh Ver1asser)~ • • 

2-+0 

we11d1111g zu beriicksichtigen. Die herrschende Meinung leitet 
hieraus ab. dass der nationale Richter die ausländische Rechrspre
chung zu m Wiener Kaufrecht zuminclc. t im __ inne einer «pa.,1w
sit ·e uwlwritv» bei der u. le 2.ung t.ks l.'bereinhrn1 111cn · zu 
heriic:ksicht(0 ·rn hat:--.,_ w gegen eine 'eige ntliche Befolgung. pAicht 
vorwiegend abge lehn l ird'-1_ 

owe it e ichtlich. ha t ·ich da BumJe. gcricht in seiner publi
z ierte n R ech t prechung zur Frage. inw1cw it e. die a u ländische 
R echtsprechung zum iener Kaufrecht zu berück ichtigen hat. 
noch nicht dir kt geäu sen:,· . E_ be. Lchen aber kei ne Zweifel 
das · das Bundesgericht der Pflicht. die ausländi he Rech tspre
chung zu berücksichtigen_ nachl e ben wirtl. da die einer traditio
ne ll offenen Haltung geoenüber de r Recht vergleichung n r-
pricht50. ahe liegenderweise wird es konvergierenden Auf.Fa -
ungen i □ de r ausländi chen R echtsprech ung grö . ere. Gewicht 

zume e n al i oliert gebliebenen Einzelurt ilen. 

2. Lugano-Übereinkommen 

Während da Wiener K a ufrecht m aterielles Rech t vereinheit
licht. strebt da Lugano-Übereinkomme11 ~7 auf ve,fahrensrecluli
cher Ebene Zuständigkeit. Anerkennung und Voll treckung von 

rteilen) eine Rechtsvereinheitlichung an. uc.h hier will ei ne 
spezjfi ehe Bestimmung de .. bereinkommen die einheitliche 
Am,•endung durch die 11a1ionalen Gerichre iche r teile n. ln die-
em i.nne führt Art. 1 des Protokolls Nr. 2 über dje ei nheitliche 

Au legung de ·· bereinkornmen aus: «Die Gerichte jedes Ver
rra ssraa1es tragen bei der Anwendung und Au ·le, ung der Bestim
mun, en diese Übereinkommens den CmndsäE~en gehührend 
Rechnung, die in mass 7eblichen Enrscheidungen l·on Gerich ten 

;, V2l.s1:1u vi,.:lcr.Schfec/rme111-Fcrrari. Art."/ C'I G '-1 11 (11111 ".:Jteren Nachweisen). Siehe 
auch Te~da. Lc~ cnntr:m spdciaux. 3. Auflage. Zimch :?IKL•. ' 1.'\7: 

;, o ,_B.Stlllr,·htni:111-frrrari An 7 I G :'31m11 \\eueren '\achweisen). 
" \ n B , E 1:;u 111 :''i, ' . :'!\I E. ,L1 >1!17l ich <la ßlmdL:S~encht mn dem Konven1ionskxt in 

den ven-ch1eden~r1 Ong.malsprach1<n uu~emandcr nichl ,L~I 111i1 da Frage. welche Bedeutung 
der ausländischen Rechtsprechung zukommt. 

'" In BGE LlO II 258. 265L zitiert das Bundesgericht denn auch deutsche und helgische 
Rechtsprechung zur Unterstützung seiner Rechtsauffassung.. 

,- Übereinkommen über die Qerichtliche ZusLindir.kc·11 und die \'olls1rcck ung gerichtlicher 
Entscheidungen in Zivil- und H·andelssachen mm 16.t.J. lt.J81': ltir die Schweiz. (n Krall seil 
I I 199~ (SR ll .27'i 11) 
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der anderen Vertragsswaten ::.11 den Bestimmungen des genannten 
Übereinkommens entwickelt worden sind.» Obwohl - wie beim 
Wiener Kaufrecht - keine supranationale Gerichtsbarkeit be
steht, gilt es vorliegend als Besonderheit zu beachten, dass das 
Lugano-Übereinkommen dem Brüsseler Abkommen58 nachgebil
det worden ist, und für letzteres die Zuständigkeit dem Eu
ropäischen Gerichtshof übertragen wurde, so dass dessen 
Rechtsprechung für die Gerichte der Mitgliedstaaten massgeb
lich ist. Diese Parallelität der beiden Abkommen erklärt, weshalb 
die Präambel des Protokolls Nr. 2 ausdrücklich auf die Entschei
dungen des EuGH zum Brüsseler Übereinkommen Bezug 
nimmt. 

Das Bundesgericht trägt dieser engen Verbindung zwischen 
dem Brüsseler Übereinkommen (EuGVÜ bzw. EuGVO) und 
dem Lugano-Übereinkommen gebührend Rechnung. So betrach
tet es die vor dem Abschluss des Lugano-Übereinkommens er
gangene EuGH-Rechtsprechung zum Brüsseler Übereinkom
men als eine verbindlich& Entscheidungsgrundlage59

, während es 
sich mit der späteren EuGH-Rechtsprechung stets sorgfältig aus
einandersetzt und ihr auch regelmässig folgt 60

; letzteres aller
dings unter dem Vorbehalt, dass die EuGH-Rechtsprechung zum 
Brüsseler Abkommen nicht auf der gleichzeitigen Anwendung 

58 Brüsseler EWG-Übereinkommen über die gerichtliche Zuständigkeit und die VollsLrek
kung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 27.9.1967 (EuGVU). Die
ses Übereinkommen wurde auf den 1.3.2002 durch die Verordnung 44/2001/EG vom 22.12.2000 
(EuGVO) abgelöst. 

59 BGE 123 III 414. 421 («Üherdies ist :11 hcaduen, dass die iilrere Rechtsprechung des Eu
ropäischen Gerichtshof,· :um Briisseler Ühereinkommen .. nach dem Willen der ver1ragssd1/in
senden Parteien des Lugano-Ühereinkommcns fiir dessen Auslegung eine verhindlic/re 
Entscheidungsgrundlage hilder» ): BG E 124 III 188. I 91 

"" Vgl. BGE 129 II] 62n. 6.33 («Zuar hesre/rr keine . Auslegungshefugnis des EuG/-1 :11111 
Lugano-Ubereinkommen. doch sind . , seine Entscheidungen gemäss Art. I des Protokolls Nr 2 
1111d nach den Grrrndsiir:en der autonomen und einheitlichen Auslegung von Staarsverrragsrec/rr 
auch im A111,·end11ng1-/,ereid1 des Paralleliibereinkommens :u heachren. Dies unbesehen der 
Streitfrage. ob die vor /9/i8 ergangenen E11G/-I-F:111scheidungen nicht ohnehin 1·erhi11dliche Wir
k1111g für die Ausle.~ung des L11ga110-Ühereinko111mem :eirigen . Es besteht daher keine Vera11-
/r11·.rnng. in der hier :11 hermeilenden Fmge von der Rechrspr<'Chwrg des Eu G H ah:1111 cichrn» ): 
ßG E 125 II J 45 I. 456f.: B(i E 124 III rn8. I 9 I ( « \\'enngleidr die Kritik an der Rechrspre<i11111g de 
Jiloos, 1111d ,S/rn anai, in gn,·i1·.ff11 Fii/len heachrlich erschein 1. sielrr sich das B1111desgeri,l11 angc
sichr.,· des Urteils, C11s10111 Made, 1111d mir Riicksi< hr a11f Wahru11g der Parallelität :11·ischrn /.ugL' 
und EuGVÜ 11i, irr i-erwrlas.,r. drn BegrifTder Vcrp/lich11111g i111 Sinne von Arr 5 Zilf I l.11gO ,."'" 
J:'11GH a/n,ei,hrnd :11 ,11111/i/i;ierm»): ßGE 12-l lll 382.3941L: BCiE 121 lll 336.338L 
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von EG'{.-Bestimmungcn beruht und daher nicht direkt auf das 
Lugano-Ubereinkommen übertragen werden kann 61 . 

3. Freizügigkeitsabkommen Schweiz-EG 

Am 1.6.2002 ist das Freizügigkeitsabkommen zwischen der 
Schweiz und der Europäischen Gemeinschaft (FZA) 62, welches 
den Angehörigen von EG-Mitgliedstaaten (und teilweise deren 
Familienangehörigen) u.a. das Recht auf Einreise und Aufenthalt 
in der Schweiz einräumt63, in Kraft getreten. Dieses Abkommen 
will zwischen den Vertragspartnern die Freizügigkeit «auf der 
Grundlage der in der Europäischen Gemeinschaft geltenden Be
stimmungen»64 verwirklichen, wozu als acquis communautaire 
auch die EuGH-Rechtsprechung zu zählen ist. Dementsprechend 
bestimmt Art. 16 Abs. 2 FZA, dass für die Begriffe des Gemein
schaftsrechts die Rechtsprechung des EuGH vor der Vertrags
unterzeichnung vom 21.6.1999 zu «berücksichtigen» ist. Für die 
EuGH-Rechtsprechung nach diesem Datum sieht das Abkom
men dagegen einen Gemischten Ausschuss vor, welcher die 
Auswirkungen dieser Rechtsprechung auf Antrag einer Vertrags
partei feststellt65

. Damit ist auch im Bereich des Freizügigkeits
abkommens die EuGH-Rechtsprechung zu einer wichtigen 
Grundlage für die schweizerische Rechtspraxis geworden. 

Dies bestätigt die neueste Rechtsprechung des Bundesgerichts. 
In BGE 130 II 1 hatte sich das Bundesgericht mit der Frage des 
Familiennachzugs für den Sohn einer Slowakin zu befassen, wel
che durch Heirat mit einem in der Schweiz niedergelassenen Ita-

61 Vgl. BGE 125 III 108. 110 E. 3c. 
62 Abkommen vom 21.6.1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits 

und der Europäischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten~ andererseits über die 
Freizügigkeit (kurz: Freizügigkeitsabkommen: SR 0.142.112.681 ). Für einen allgemeinen Über
blick. siehe statt vieler Epinev. Meier. Mosiers. Fn 14. 147ff. 

63 Siehe Art. 3. 4 und 7 s~wie Anhang I des Frcizügigkeitsabkommens: vgl. auch BG E 130 
11 I. 5 ff.: 130 II 49, 55. Epiney. Meier. Mosters. Fn 14. 152 ff. 

64 So die Präambel des Freizügigkeitsabkomrnens. 
05 Art 16 Abs. 2 FZA lautet: :,.5oweir fiir die A11w1'11d11ng dieses Ahk"111m<'ns Begritfi' des 

Gemeinschaftsrechts herange:ogen ,, erden, wird lrier/iir die einschliigrge Re,h1sprech11ng dn Ge
richtshof;• der Europäischen Gemein H hafirn vor dem ;,_eirprrnkr de, Unrer:cichnung heriicksich
tigr. Uber die Rechtsprechung na,h dem Zeirprrnkr der U111er~eic/1111111g dieses Ahkommem ,vird 
dit' Schwei::. unterrichtet Un1 da, ordnungsgemiisw~ FHnkrionieren dreses Ahkomnu:ns sidwr;u
stellen. stellt der Cemiscf11e Au\\( h11.n auf Antrag einer Vertragspartei die Auswirkungen dieffr 
Rech1sprec/r11ng (esr » 
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licner <li , urenLhaltsbcwilligung erhalten hau e. Hierbei ._iu sene 
: ich das Bunde gericht zu Art. 16 Ab. 2 FZ und brachte (indi
rekt) z.um u. druck. da s die vor dem 21.6.1999 ergange ne 
EuGH-R echt ' prechung für das Bunde gericht (im inne de ac
quis com11111na11raire) al verbindlich zu betrachLen i tw'. während 
die spätere E uGH-Recht prechung lediglich mitberiick.sichligl'1 

werden 11. Welche tat ächliche Bedeutung bei der Um:etzung 
. er ~äteren EuGH-Rechtsprechung dem Gemischen Au ·
sclwss,. g_emäs Art. 16 Abs. 2 FZA in der Praxis zukommen wird. 
kann erst die Zukunft weisen. 

B. Vom schweizerischen Gesetzgeber autonom nachvollzogenes 
Gemeinschaftsrecht 

Während au f der soeben erörterten Ebene der scaacsvenragli
chen Rechtsvereinheiclichung die Frage, im ieweit die au ländi
sche Recht prechung bei der Au leguag und Anwendung de 
Staat vertrag durch die uationalen Gerichte zu beachten i t. re
gelmäs ig Regelungsgegenstand der Vereinba rung selber bildet. 
verhält e ich bei der Rechcsharmonisierung mittels de einseiri
ge11 und a111011ome11 achvoll-ugs von Gemeinschaft recht. wie 
er om schweizerischen Gesetzgeber seit einigen Jahren im Be
reiche des Privatrecht praktiziert wird . ander . Welche Bedeu
tung in dieser Situation der au ländischen Rechtsprechung - in 
casu der EuGH-Rechtsprecbung - zuzumessen ist. wird vom na
tionalen Ge etzgeber regelmässig offen gelas en. Infolgedessen 
mus diese Frage im Rahmen der Auslegung des naiiona/en Rechts 
nach den Regeln der allgemeinen Meth denJehre durch die rich
terliche Pra i beantwortet werden. 

Wie bereit erönen69
, geht die Antwort de Bunde gericht 

dahin. da da nationale Recht im Zl1'eifelsfalle gemeinschafts-

"" BGE 130 II I. 9 E. - (in find. 10 C. l.fij _ letzte r Ahsatz); so auch BGE 130 II l l3. 124. 
"

7 BGE !30 11 ! . I O ( « Trm::.dl'm k,11111 ,h-r E,mrlwid tl1~., Gaich1shvfs - wie die sei1her erga11-
ge11e Rech1sprecfwng iibcrluwp1 - l>e1 d1•rA11s/e1<1111g_ von An. 3 Anhang I FZA 111i1/ieriicksich1ig1 
11wde11» ): so auch ß(i IJU 1l l 13. I !Y. 

"' Vgl. statt , ·iclcr. Epm,•v, Mc1<'1 \/o~r.-r<. F11 1-1 . 155. 
''" Siehe ohcn. Ahschnitt IV 
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rechtskvnform , d.h. insbesondere 1m Einklang mit der E11Gf-l
Rechtsprechung auszulegen ist 7°. 

C. Nicht harmonisiertes, nationales Recht 

Neben der staatsvertraglichen Rechtsvereinheitlichung auf völ
kerrechtlicher Ebene und der einseitigen Rechtsharmonisierung 
mittels autonomen Nachvollzugs von Gemeinschaftsrecht durch 
den nationalen Gesetzgeber, steht der klassische und weite Be
reich des nicht harmonisierten, nationalen Rechts. Hier legiferiert 
der nationale Gesetzgeber vorwiegend eigenständig und unab
hängig, weshalb der verabschiedete Gesetzestext sich mehr oder 
weniger stark von entsprechenden Gesetzestexten anderer Staa
ten unterscheidet. Dementsprechend erfolgt die Auslegung des 
nationalen, nicht harmonisierten Rechts durch die nationalen 
Gerichte weitgehend selbständig und autonom. Je nach Tradition 
und Praxis der nationalen Gerichte kann es dabei im Rahmen 
einer rechtsvergleichenden Analyse und Interpretation des natio
nalen Rechts zu einer Berücksichtigung der ausländischen Recht
sprechung kommen. 

Das Schweizerische Bundesgericht zeichnet sich seit eh und je 
durch eine grosse Unbefangenheit und Offenheit im Umgang mit 
der ausländischen Rechtsprechung aus: Recht und Rechtspre
chung ausländischer Staaten, vor allem benachbarter Länder wie 
Deutschland, Frankreich, Österreich und Italien, werden häufig 
in Bundesgerichtsurteilen referiert und fliessen als fruchtbare Er
kenntnisquelle in den Auslegungsprozess des nationalen Rechts 
ein 71. 

70 
Vo~ Interesse ist natürlich auch die im Anschluss an eine EuGH-Rechtsprechung ergan

gene n.iuonak RechLSprcchung. m den EG-t-.111gheds1an1en . da d1.;s,; Lci~t . "'~ die Eu(iH
Rcchbprcchun2 von den na11onalen Gencht<!n "erstanden und umecse1z1 ,~ )rdcn 1s1 

0 1 
\ gl ,:ulc11.1 z..ß. \\'alta Gerhard. Die Rcch1svergle-1dlung in der Rcchtsprechun~ des 

chwt'.1zcr Bundcsg.enchts. rech! 2004. 91 ff.; im ,,c11cn,n Rahmen auch. l'n ,·r 7-m .rnnchrncn
dcn ßctkutunj! d,,;r Rcchts,cn!lcichung ~ls H1l"m111el Jer Rc.:hl~lin,lung n.: L"llt 2t)(~ . !{µff 
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VI. Die methodologische Tragweite des Grundsatzes 
in dubio pro interpretatione europaea 

A. Methodologischer Überblick 

Aufgrund des vorangehenden Abschnitts lässt sich zusammen
fassend festhalten, dass die ausländische Rechtsprechung in allen 
drei Bereichen - d.h. beim staatsvertraglichen Einheitsrecht, 
beim vom nationalen Gesetzgeber autonom nachvollzogenen 
Gemeinschaftsrecht sowie beim nicht harmonisierten, nationalen 
Recht - einen Einfluss auf die bundesgerichtliche Rechtspre
chung ausübt. Es stellt sich daher die Frage, wie dieser Einfluss 
methodologisch einzuordnen ist. 

1. Staatsvertragliches Einheitsrecht 

Das Wiener Kaufrecht, das Lugano-Übereinkommen und das 
Freizügigkeitsabkommen sind (innerstaatlich unmittelbar an
wendbare) völkerrechtliche Verträge, welche - mangels suprana
tionaler Gerichtsbarkeit - die einheitliche Rechtsanwendung 
durch die nationalen Gerichte mittels einer besonderen Bestim
mung im Vertrag anstreben72

. Auf diese Weise wird auf 
völkerrechtlicher Ebene für die nationalen Gerichte eine Pflicht 
stipuliert. die ausländi ehe Recht prechung ru «berücksicbti
gen »73 bzw. ihr «oebührend Rechnung zu trag_em> 4 . Die Bestim
mung des konkret n Umfanges di e er Berü.cksichtigungspflichr 
i t methodologisch eine Frage der ertra 0 sausle0 u!1.g. Diese rich 
tet sich - direkt oder als ölker!!ewohnheitsrecbt :, - insbesonde
re nach Art.31- 3 der Wiener ·enra!!skon ention 6

. eben dem 
Wortlaut des Vertragstextes kommt daher vor allem dem Zweck 
der Rechtsvereinheitlichung massgebliche Bedeutung zu 77

, gilt es 

7' Siehe Art. 7 Abs. J Wiener KaufrechL. Art I Protokoll Nr 2 Lugano-Ubereinkommen 
und Art. 16 Abs. 2 Freizügigkeitsabkommen. 

7' Art . 7 Abs. l Wien;r ~Kau frech 1. Art. 16 Abs. 2 Freizügigkeitsabkommen. 
70 Art. 1 Protokoll Nr. 2 Lugano-Übereinkommen. 
7' Vgl. z.B. Epiney. Meier. Mosras. Fn 14. l:iO. 
-,, Wiener Übereinkommen über das Recht der Verträge vom 23.5.1969: für die Schweiz in 

Kraft seit dem 6.6.1990 (Sr.11. 111 ): vgl. auch Kälin!Epincr. Völkerrecht. Eine Einführung. Bern 
21xn. 31 ff 

-;-; Vg.l z B. BGE 124 III 3X2.3lJ4. 
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doch zu vermeiden, dass der einheitliche Vertragstext im Laufe 
der Zeit durch divergierende nationale Auslegui{gen ausgehöhlt 
wird. Wird der einheitliche Vertragstext nämlich nicht durch eine 
einheitliche Auslegung und Anwendung umgesetzt, lässt sich das 
erklärte Ziel der Rechtsvereinheitlichung nicht realisieren. Die 
nationalen Gerichte müssen sich daher von ihrer nationalen Be
trachtungsweise lösen und eine «autonome» Interpretation unter 
Berücksichtigung der ausländischen Rechtsprechung vorneh
men. 

Das Bundesgericht unterstreicht in seinen Entscheidungen im
mer wieder die besondere Bedeutung der ausländischen Recht
sprechuni und setzt sich mit dieser _regelmässig sorgfältig aus
einander . Vor allem beim Lugano-übereinkommen und beim 
Freizügigkeitsabkommen stellt es massgeblich auf die EuGH
Rechtsprechu!lg als Erkenntnisquelle ab. Im Ergebnis praktiziert 
es bei diesen übereinkommen - aufgrund des engen Bezugs zum 
EG-Recht - eine Befolgungspfiicht für die zum acquis commu
nautaire gehörende EuGH-Rechtsprechung und eine Berücksich
tigungspflicht für die spätere Rechtsprechung des EuGH. 

2. Vom schweizerischen Gesetzgeber autonom nachvollzogenes 
Gemeinschaftsrecht: leges europaeae 

a) Allgemeines 
Wesentlich anders präsentiert sich die methodologische Situa

tion dort, wo der schweizerische Gesetzgeber EG-Richtlinien 
durch die nationale Gesetzgebung autonom nachvollzogen hat, 
um die schweizerische Rechtsordnung an das Gemeinschafts
recht anzupassen. Hier besteht keine völkerrechtliche Pflicht, 
welche die schweizerischen Gerichte anhalten würde, die auslän
dische Rechtsprechung, insbesondere die Rechtsprechung des 
EuGH zu berücksichtigen oder gar zu befolgen. Ebenso wenig 
pflegen schweizerische Gesetze, welche EG-Richtlinien autonom 

7s Vgl. z.B BGE l I 7 II 480. 487 (»S,h/1ns!i,h ko111m1 i111 Fall eines Sraa1.1Terrrages. der 1,·ie 
das EPUe vor allem eine i111ernarionale Rechr.n aeinheirli, h1111g hrn·irk"" soll. der 011,/iindischen 
Lehre und Rechrsprech11ng sowie den Bcmiih1111xrn. diese Einhcir herhei:11(iihren. heso11dere Be
deuwng ~11 (BCE 1/3 II 362 E 3)»): 121 II 336.:nx E 5c: 123 11414.420 E 4: 124111188. 191: 
124 I II 382. 394: 125 111 451. 4.S6{L: 12.S 111 1118. 110: I 29 111 215. 2 l 9ff: 129 111 626. 631 ff.: 130 11 
I. '.i ff: LlO 11 113. 1 I 'lff. 
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nachvollziehen, eine hesondere Bestimmung zu enthalten. die 
den Richter zur Berücksichtigung der ausländischen Rechtspre
chung verpflichten würde. Diese Leges europaeae präsentieren 
sich dem Richter äusserlich vielmehr in gleicher Form wie alle an
deren Gesetze, weshalb er sich unter Umständen des gemein
schaftsrechtlichen Hintergrunds gar nicht bewusst wird 79

. Die 
Frage, welche Bedeutung der ausländischen Rechtsprechung bei 
leges europaeae zukommt, ist somit eine Auslegungs.frage, die 
nach den üblichen Interpretationsregeln beantwortet werden 
muss. 

b) Methodologische Argumente für eine gemeinschaftskonforme 
Auslegung von Leges europaeae 
Da sich aus dem Wortlaut von Leges europaeae regelmässig kei

nerlei Aussage dazu ergibt, welche Bedeutung d r ausländi chen 
Rechtsprechung bei der Auslegung einer Ge etz be timmung 
zuzumessen ist. beurteilt sich die Frage nach den iibri0 en kla · i
schen Auslegungselementen, also nach der historischen, teleolo
gischen und systematischen Interpretation. 

Unter dem Gesichtspunkt der historischen Interpretation fällt 
sogleich auf, dass der Wille des Gesetzgebers beim autonomen 
Nachvollzug von EG-Richtlinien, darauf gerichtet ist, die schwei
zerische Rechtsordnung «eurokompatibel» zu gestalten, um zu 
vermeiden, dass sie vom europäischen Integrationsprozess abge
koppelt wird.80 Dieser gesetzgeberische Wille impliziert, dass es 
mit einer einmaligen Anpassung des schweizerischen Gesetzestex
tes an die Vorgaben der EG-Richtlinien als «law in the books» 
nicht getan ist. sondern dass die Auslegung und Anwendung der 
EG-Richtlinien durch den EuGH als «law in action» miterfasst 

·o Es dürfte für die Richter. vor allem der unteren Instanzen. in Zukunft immer schwieriger 
wcr,lcn, dir h•:1•·., <'IIWp11,·nt a l · ~olche 1u tJen t1 tiz11;re n. Man könnte Steh deshalb übcrlegen.-ob 
der C.~'>l:ltgchcr d ie h-_i:1·, ,·1m1/l/l<•tw nicht al~ s<1lche kenn21:it:hn.:n , oll tc. intkm er in einer 
Fus,notc 1,um Ge,~·tz~S\Jh!l .1111:iht. wekht· EG-Rithtlinjen d:imlt auton< m nachvollzogen wer
dc·n t),~.- uurdc nhne !!rossen - ufwand ctnc .11 1,lnschenswcri .: rkichtcn.ing [t.ir Jie Pra-xis hrin-
oL•n 

"" "' Vgl. Botschaft über das Folgeprogramm nach der Ablehnung des EWR-Ahkomrnens 
, um 2-1.2.199:1. B 81 199:11 831. 833 f.: dazu auch: A111swr~. Evolutorische Rechtsmethodik im cu
rnp,iischcn Pri\'alrccht. Zur richtltnicn ·oniorm.:rt Auslegung und ihren folgen für den autono-
111,·11 Nachvollzug des Gemem~ch~ 1sprh·a1rechts in der Schweiz. in: Das schweizerische 
P1wa1rccht im lichte des eur ,1p~i ,che11 o~nw1n,:chaftsrechts. Aktuelle fragen aus dem Haft
pil1,ht- und Vcrtrngsrecht (Werm/Pm/J.,r Hrsg.). Bern 21Xl4. 1:111 
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sein wilL wenn das erklärte Ziel erreicht werden soll. Andernfalls 
würde man dem schweizerischen Gesetzgeber unterstellen, er 
habe es mit der «Eurokompatibilität» nicht wirklich ernst ge
meint. Dafür gibt es aber keine Anhaltspunkte. Unter dem Ge
sichtspunkt der historischen Interpretation ergibt sich somit der 
Schluss, dass der schweizerische Gesetzgeber mit der «Eurokom
patibilität» eine dynamische Zielsetzung verfolgt, welche für den 
schweizerischen Richter eine Berücksichtigung der Eu G H-Recht
sprechung bei der Auslegung von Leges europaeae impliziert. 

Ähnlich verhält es sich unter dem Gesichtspunkt der teleologi
schen Interpretation. Verfolgt der Erlass eines neuen Gesetzes 
(bzw. die Revision eines bestehenden Gesetzes) das erklärte Ziel, 
die schweizerische Rechtsordnung an das Gemeinschaftsrecht 
anzupassen , so muss dieser Zweckgedanke auch auf die Interpre
tation der einzelnen Gesetzesbestimmungen durchschlagen. Es 
widerspräche nämlich dem Zweckgedanken des Gesetzes, wenn 
ein Richter einzelne Bestimmungen oder Gesetzesbegriffe einer 
/ex europaea so auslegen würde, dass sie in Konflikt mit der 
Rechtsprechung und damit der d_ nami chen Ziels tzung der 
«Eurok mpatibililät>> geriete.Auch unter dem Ge icht punkt der 
teleologi chen Interpretation gelangt man daher zum chluss, 
da der chweizeri ehe Richter die EuGH-Rechtsprechung bei 
der Interpretation einer Lex europaea zu berücksichtigen hat. Da
bei ist allerdings zu beachten, dass die Teleologie einer auszule
genden Gesetzesbestimmung einerseits und die Teleologie des 
Gesetzes anderseits nicht gleichgesetzt werden dürfen. Der allge
meine Zweckgedanke der «Eurokompatibi.Lität» würde on t -
logisch zu Ende gedacht -, in der Heteronomie der n 1rionale11 
Auslegun° enden. wa dem Willen de Ge etzgeber wider pre
chen dürfte. Der gesetzgeberische Gedanke der (Eurokompa tibi
lität» will der künftigen EuGH-Rechtsprechung keine carte 
blanche erteilen, sondern steht unter dem impliziten Vorbehalt, 
dass der EuGH bei der Auslegung des vom schweizerischen Ge
setzgeber autonom nachvollzogenen Gemeinschaftsrechts Wege 
beschreitet. die mit der schweizerischen Rechtsordnung verein
bar sind. 

Auch unter dem Gesichtspunkt der systematischen lnrerpreta
tion kommt man zum Schluss, dass die EuGH-Rechtsprechung 
bei der Auslegung von Leges europaeae durch den schweizerischen 
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Richt~r zu berücksi hlig.e.n 1st. Für ein!.! /e.r eumpaeu gehört da 
Gemeinschaft recht ·owohl 7Um i111ssc•re11 al auch zum inneren 
Konrexr de Gesetze . Dc:wcgcn ·i nd formelle Wider ·prüche und 
materiell ertung wider_ prücht: 1-\\ i. bcn dem G mein chaft -
recht und einer lnterpret.Hion durch c.h.:n EuGH einer eit und 
der Auslegung einer !ex eurapaea durch den chweizeri chen 
Richter anderseit . tunlich t zu ermeiden . Die bedingt indes, 
da der schweizeri ehe Rich t r die EuGH -Recht prechung in 
den Auslegungsprozess einbezieht. 

Zusammenfassend lässt sich somit festhalten, dass dort, wo der 
chwei.zeri ehe Gesetzgeber Gemein chaft. recht autonom nach 

vollzogen hat die klas i eben uslegung elemente deutlich für 
d1·e Be~ück ichtiouno der EuGH-Recht p~echune-im Ausle2un2.s-o O ~ ~ ~ 

prozes prechen. Es er taunt de halb nicht. da s das Bunde ge-
richt hierfür in BGE 129 I1I 33: den Grund atz der gemeinscha.fts
rechtskonformen Auslegung postuliert hat. 

3. Nicht harmonisiertest.nationales Recht 

Auch für den Bereich des nicht harmonisierten nationalen 
Rechts stellt sich die Frage nach der methodologischen Einord
nung einer allfälligen Berück ichtigung der ausländischen Recht
sprechung in der Ge eLZc auslegung. Im Unterschied zu den 
beiden vorher diskutierten Bereichen bildet hier weder eine 
völkerrechtliche Pflicht81 noch der Kanon der klassischen Ausle
gungselemente82 den unmittelbaren nknüpfung punkt. Dieser 
ist vielmehr allgemeiner in der Rechtsvergleichwrg als Inspira
tions- und Erkenntnisquelle für die Au legung de nationalen 
Rechts zu sehen. In erster Linie trifft dies für die Lückenfüllung 
modo legislatoris83 zu, wo der Richter- nach dem Vorbild des Ge
setzgebers - auf rechtsvergleichender Basis, also unter Einbezug 
der Erkenntnisse und Erfahrungen ausländischer Rechtsordnun
gen richterrechtlich eine neue Rechtsregel schafft 84

. Die rechts
vergleichende Berücksichtigung der ausländischen Rechtspre-

" Vgl ot>c n Abschnitt Vl./A/1. 
'' Vgl. oben Abschnitt Vl./A/2. 
·" A~t. I Atis.2 ZGB:z.B. BGE 12h III 129. l-l3ff. 
,._, Vgl. stall vie ler. Meii:r-Htffo~. ßc•rner Kommentar. Band 1/1 .. Einleilung A rt 1-10 ZGB. 

lkrn 1966. Art. I N 353ff.. Km11;,,,._ Juns1ische l\klhodenlchre. Bern 199X. 1\/0ff. 
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chung ist indes nicht nur ein Hilfsmittel zur Lückenfüllung, son
dern leistet auch im Bereich der Auslegung im mgeren Sinne~5 

wertvolle Dienste. Das Bundesgericht bezieht denn auch in die
sem Bereich die ausländische Rechtsprechung oft als Hilfsmittel 
der Auslegung bei ~6. ~ 

Ein neues, noch kaum beachtetes Argument für die Berück
sichtigung der ausländischen Rechtsprechung (insbesondere der 
EuGH-Rechtsprechung) bei der Auslegung des nicht harmoni
sierten, nationalen Rechts ergibt sich direkt aus dem Postulat der 
gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung von leges europaeae. 
Folgt nämlich die nationale Auslegung im Bereich der Leges euro
paeae der Rechtsprechung des EuGH, so entsteht allmählich eine 
Dichotomie zwischen diesem Bereich und dem Bereich des nicht 
harmonisierten nationalen Rechts87. Will man diese drohende 
Aufspaltung der schweizerischen Rechtsordnung vermeiden, so 
führt eine systematische Interpretation des nicht harmonisierten 
nationalen Rechts zum Schluss, dass auch hier die EuGH-Recht
sprechung in den Auslegungsprozess einzubeziehen ist. 

B. Die methodologische Bedeutung des Grundsatzes 
in dubio pro interpretatione europaea? 

Wie oben ausgeführt88 hat das Bundesgericht für den Bereich 
der schweizerischen Leges europaeae den Grundsatz formuliert, 
dass «nachvollzogenes Binnenrecht . .. im Zweifel europarechts
konform auszulegen»89 ist. Damit stellt sich die grundsätzliche 
Frage, was dieses Prinzip methodologisch bedeutet. Diese kom
plexe Fraijestellung sprengt leider den Rahmen des vorliegenden 
Beitrages 0

, so dass wir uns an dieser Stelle mit einigen Hinweisen 
auf Fragen begnügen müssen: 

(1) Der Grundsatz der gemeinschaftsrechtskonformen Ausle
gung erinnert sogleich an das Prinzip der verfassungskonformen 
Auslegung, wonach von mehreren möglichen Interpretationen ei-

" Art . I Atis J ZGB. 
·"' Vgl.z.B BGE In Ill .\96.499: 125 I 3h9.37., I.: 114 11 1.,1. 1:;5 
'

7 
Siehe hiezu die Ausführungen. unten. At>schnill VI I ./B./1 so" ie l'roh,·r. Fn 2. 32 

~, Vgl.oben.At>schnill IV./D 
'" BG E 129 111 335. 350 
''" Der Verfosscr wird dieser Prot>lcmalik in einem scrarnlen ße11ra~ nachgehen 
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nes Gesetzes jene zu wählen ist , die mit der Verfassung vereinbar 
ist91 . Ist der Grundsatz der gemeinschaftskonformen Auslegung 
im gleichen Sinn zu verstehen? Und in welchem Verhältnis stehen 
die beiden Auslegungsgrundsätze zueinander? 

(2) Bedeutet der Grundsatz der gemeinschaftskonformen 
Auslegung, dass eine Lex europaea vorerst rein innerstaatlich zu 
interpretieren und das Auslegungsergebnis anschliessend am 
Kontrollkriterium der Gemeinschaftsrechtskonformität zu mes
sen ist? Oder greift der Grundsatz weiter, indem er auf eine ge
meinschaftsrechcsbezogene Interpretation des nationalen Rechts 
abzielt, welche neben den klassischen Auslegungselementen als 
zusätzlicher Auslegungskanon in die nationale Auslegung ein
fliesst oder sogar als «Masterkanon» die übrigen Auslegungsele
mente in den Hintergrund drängt? 

(3) Worin sind die Grenzen einer gemeinschaftsrechtskonfor
men Auslegung von Leges europaeae durch den nationalen Richter 
zu erblicken? Liegt diese Grenze beispielsweise in der Bundes
verfassung, im Konze~t des ordre public oder in der Grenze des 
möglichen Wortsinns 2 der auszulegenden nationalen Rechts
norm? 

(4) Welche Tragweite kommt dem Umstand zu, dass die für 
schweizerische Leges europaeae relevante EuGH-Rechtsprechung 
regelmässig im Vorabentscheidungsverfahren 93 ergeht und damit 
mehr einer abstrakten Rechtsauskunft als einem klassischen Prä
judiz entspricht, da der EuGH das Gemeinschaftsrecht nur aus
legt, die Anwendung auf den konkreten Sachverhalt aber dem 
nationalen Gericht vorbehalten bleibt, so dass methodologisch 
eher von einer obiter dictum-Vorgabe als von einer ratio deciden
di zu sprechen ist? 

Ohne an dieser Stelle auf Einzelheiten einzutreten, belegen die 
aufgeworfenen Fragen, dass die methodologische Tragweite des 
Grundsatzes in dubio pro interpretatione europaea noch reichlich 

'" Vgl. z.B. BGE 12~ V 24 E. 3a.: 119 Ia 241. 247 E. 7a: Auberr!Malwn. Petit commentaire 
de la Co~stitution federale de la Confederation suisse du 18 avril 1999. Zurich etc. 2003.Art. 190 
N I 5: HäfeliwM,dln. II gemeines Ver\\ a.ltungsrc.c.ht. --1 . Au fl age _!Xl1. ~, ' 2..~I. 

'" Zur lkdcutul'II! der ,renze des moE?:1'-cbc.n Wortsi nns 111 der Au~l.e>!une.. ~,ehe Probst. Die 
c;renze dei, mfü!lich~n WmHians. m~ tbodulog1..st'he Filmon oder hcn111:'ne1ii.,sche Realität'' in: 
Privatrech1 und\lc:thuc.k Fe. ·1 ·chrifl filr Er"'t A Krnmcr. Ba~d etc. ::'.(kl--1. ::i--111ff. 

"' Art 234 EGV: siehe auch: BGE 130 II I 13. 120. 
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unklar ist und daher von Lehre und Rechtsprechung noch näher 
ausgelotet werden muss. 

VII. Würdigung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur 
Frage der Interpretation autonom nachvollzogenen 

Gemeinschaftsrechts 

Im Lichte der vorstehenden Überlegungen kann nun die refe
rierte Rechtsprechung des Bundesgerichts kurz gewürdigt wer
den (nachstehend A). Anschliessend sei auf einige Probleme 
hingewiesen, die mit dieser Rechtsprechung verbunden sind 
(nachstehend B). 

A. Allgemeine Beurteilung des Grundsatzentscheides 
BGE 129 III 335 

Dem Bundesgericht kommt das grosse Verdienst zu, eine für die 
schweizerische Rechtspraxis zentrale Frage frühzeitig erkannt 
und beantwortet zu haben , ohne dass es sich dabei auf solide 
Grundlagen der Lehre hätte stützen können. Mit diesem mutigen 
Schritt hat es die erforderliche Diskussion zur Klärung des Ver
hältnisses des schweizerischen Privatrechts zum Gemeinschafts
recht eingeleitet 94, was sehr zu begrüssen ist. Als Beitrag zu dieser 
Diskussion seien vorliegend einige Bemerkungen zum Grund
satzentscheid angeführt: 

(1) In BGE 129 III 335 wird die Frage nach der Bedeutung der 
EuGH-Rechtsprechung für die Interpretation schweizerischer 
Gesetze, welche EG-Richtlinien autonom nachvollzogen haben, 
in Auslegung von Art. 333 Abs. 3 OR beantwortet. Dieser Absatz 
stellt jedoch keine /e.x europaea dar. da er im Rah men der Swiss
Iex-Revi i o □ orlage nichr geä ndert wu rde95 und daher keinen 
autonomen Nachvollz.ug. einer EG-Richtlinie erkörpert 96

. Das 

94 Vgl z B Amswr~. lnterpretatio multiplex: Zur Europäisierung des schweizerischen Pri
vatrechts im Spiegel von BGE 129111 335, in: Privatrecht und Methode. Festschrift für Ernst A 
Kramer. Basel etc . 2004, 67 ff. 

"' BGE 129 III 335. 341 («Der Ah.rnr~ 3 von Arr. 333 OR iiber die Solidarlwfi1111g von Be
trieh,veräusserer 1111d Rerrie/Jserwerhcr fiir Lohnji>rdemngen w11rde in der Rn·isio11 /993 11id11 
geändert»): Botschaft I Eurolex. 4 I 6. 

91, Immerhin könnte man allenfalls argumentieren. die Revision von Abs 1 (l!hcrean'1. n 
lege) hahe indirekt Ahs. 3 eine grössere rr;ktische Bcdeutun!! für den Erwerher !!"!!ch.;-11 -
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Bundesgericht hat also den Grundsatz der gemeinschaftsrechts
~onfo~men Auslegung in Anwendung einer Bestimmung formu
liert, die zum Bereich des nicht harmonisierten nationalen Rechts 
und nicht zu den leges_europaeae gehört. Damit bleibt die Trag
weite des Grundsatzes m dubio pro interpretalione europaea inso
fern unklar, als man aus der Tatsache, dass dieser Grundsatz im 
Rahmen von Art. 333 Abs. 3 OR formuliert worden ist, ableiten 
könnte, er beanspruche auch Geltung für den Bereich des nicht 
harmonisierten, nationalen Rechts. Falls dies nicht der Fall sein 
sollte, wäre es der Rechtssicherheit förderlich, wenn dies in der 
Rechtsprechung klargestellt würde. 

(2) Methodologisch stellt der vom Bundesgericht in BGE 129 
III 335,350 formulierte Grundsatz der «europarechtskonformen» 
~usle_gung _auto~om nachvollzogenen Gemeinschaftsrechts ledig
lich em obller d1ctum dar, welche~ ohne ~edeut11:n~ für den Aus
gang des konkreten Rechtsstreits geblieben 1st 7. Damit ist 
unklar, ob das Bunde gericht in diesem Entscheid eine onrrältio 
reflektierte u~d dezidierte Meinung zum Ausdruck bringen° woU~ 
te, oder ob es ihm eher darum ging. mit einem «exploratorischen» 
E~tscheid die Diskussion zu einer Grundsatzfrage in Gang zu 
bnngen. 

(3) Der bundesgerichtliche Entscheid verlangt die «europa
rechtskonforme» Auslegung schweizerischer Gesetze welche 
EG-Richtlinien autonom nachvollzogen haben. Der Begriff «eu
~oparechtskonfo_rm» trifft indes den Kern der Sache nicht genau, 
1st er doch zu weit gefasst. Der Sache nach geht es nämlich um die 
gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung schweizerischer leges 
europaeae. Ref~renzpunkt ist somit das Gemeinschaftsrecht, - ge
nauer gesagt, die Auslegung des Gemeinschaftsprivatrechts durch 
den EuGH - und nicht das Europarecht insgesamt98. Es ist des
halb zutreffender, vom Grundsatz der «gemeinschaftsrechtskon
formen» Auslegung zu sprechen. 

(4) Nach BGE 129 III 335. 350 soll die gemeinschaftsrechts
konfo~me A1:1siegung ~rnr im Zweifel eingreifen. Was damit ge
memt 1st, bleibt ungewiss. Bedeutet es, dass dort, wo der nationale 

97 
BG E 129 111 335. 349 E. 5 .1'. 

_ "' Auch wenn man die Rechtsprechung. die· im Anschluss an die Rechtsprechung des Eu G H 
,n den einzelnen Mitgliedstaaten ergeh 1. mi1cinhezieht. greift der Begriff «europar;chtskonfor
men» Auslegung zu weil. 

:?.54 

Richter keine Zweifel an der Auslegung des eigenen Rechts hat, 
die EuGH-Rechtsprechung unbeachtlich ist und gegen sie ver
stossen werden darf? Dies wäre fragwürdig. Oder bedeutet es, 
dass der schweizerische Richter, wenn er zwischen zwei Ausle
gungen zweifelt, jene Auslegung wählen soll, die mit dem Ge
meinschaftsrecht vereinbar bzw. besser vereinbar ist? Oder 
handelt es sich lediglich um ein epitheton ornans, dem keine wei
tere methodologische Bedeutung zukommt? Antworten auf diese 
Fragen zu finden, fällt deshalb schwer, weil unklar bleibt, worüber 
der Richter Zweifel hegen muss, bevor er gehalten ist, eine Lex eu
ropaea gemeinschaftsrechtskonform auszulegen. Hier besteht 
ebenfalls Bedarf nach weiterer Klärung durch die Rechtspre
chung. 

(5) Schliesslich ist auch unklar, was unter dem Vorbehalt zu 
verstehen ist, die gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung greife 
nur ein, «soweit die binnenstaatlich zu beachtende Meilwdologie 
eine solche Angleichung zulässt»99

. Es darf angenom men werden. 
dass das Bundesgericht mit diesem Vorbehalt dem Grundsatz der 
Berücksichtigung der EuGH-Rechtsprechung eine Schrankeset
zen wollte, um zu vermeiden, dass die Auslegung schweizerischen 
Rechts in einem als zu weitgehend empfundenen Ausmass fremd
bestimmt werden könnte. Dennoch bleibt unklar, ob diese 
Schranke in der Verfassung, im ordre public, in der Grenze des 
möglichen Wortsinns der nationalen Rechtsnorm oder in anderen 
Konzepten zu suchen ist. 

Wie die vorstehenden Bemerkungen zeigen, liegt das Kernpro
blem letztlich darin, dass die methodologische Tragweite des 
Grundsatzes der gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung weit
gehend offen ist. Es wird daher Aufgabe der Lehre sein, hier ihren 
Beitrag zur Klärung der Lage zu leisten. 

B. Mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung verbundene 
Risiken 

Setzt man im Bereich der leges europaeae die bundesgerichtli
che Auslegungsregel «in dubio pro interpretatione europaea» in 
die Praxis um, so bringt dies für das schweizerische Privatrecht 

'N BGEi2911l335.350 
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zwei Risiken mit sich: Einerseits das Risiko einer allmählichen 
Spaltung des schw!!i;:.erischen Priva/rechts (nachstehend 1) und 
andererseits das Risiko eines Autonomieverlusts im Bereiche des 
nationalen Konsumentenschutzes (nachstehend 2). Auf diese bei
den Punkte soll abschliessend kurz hingewiesen werden. 

1. Das Risiko einer schleichenden Spaltung des schweizerischen 
Privatrechts 

Die praktische Umsetzung des Prinzips der gemeinschafts
rechtskonformen Auslegung bedingt, dass leges europaeae, also 
jene Gesetze, mit denen der schweizerische Gesetzgeber EG
Richtlinien autonom nachvollzogen hat, inskünftig im Einklang 
mit der EuGH-Recht prechung au gelegt und angewendet wer
den. Ole. birgt die Gefahr in sich. da s unter dem Einflus der 
EuGH-Recht prechung im Bereiche der leges europeae eine 
mehr oder weniger dynamische Reclusenrn icklun tattfinden 
wird. an der das iibrige clrn·eizerische Privatrechr nicht paTti7j
piert . . achdem der Ge etzgeber im Rahmen der Swi lex- orla
ge von J 99_, mit dem Produkthaftpflichrge etz. dem Pauschal
reiseoe e1z und dem Konsumkreditge etz die privatrechtliche 
Nebe11_aeser~gebung wesentlich ausgeweitet hat. ird die Recht
sprechung durch die gemeinschaftsrechtskonforme Au legung 
die er Ge etze den Trend zur dogmati chen er el tändigung 
der Nebengesetzgebung noch ver tärken. Es i t daher davon aus
zugehen. da lnkohärenzeo und idersprüche innerhalb des Pri
vatrechts zun hmen werden. Der Entscheid des EuGH vom 
12.3.2002 i.S. Leitnc:r/TUI Deutschland GmbH & Co. KG 100 bie
tet hierzu konkretes Anschauungsmaterial: In diesem Urteil hat 
der EuGH entschieden, dass wegen einer Salmonellenvergiftung 
verdorbene Ferien ( «entgangene Urlaubsfreude») im Rahmen 
von Art. 5 der Pauschalreiserichtlinie 101 einen ersatzfähigen im
materiellen Schaden darstellen. Es wird daher nur eine Frage der 
Zeit sein. bis das Bundesgericht einen analogen Fall zu beurteilen 

"" Entscheid des Europ,iischcn Gerichlslrnfes, om 12.3.2002. Rs C- I 68.'0ll. Slg. 2002 1-26., I. 
1"1 Rich1 linie 1990/.,1-1/EWG des Rates ,om 1:'\ .6. 1990 üher Pauschalreise; (ABI. L 158 

vom 2., h I 990. S 59) 
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haben wird 102
. Gemäss dem Grundsatz der gemeinschaftsrechts

konformen Auslegung von legl!s europaeae, wozu auch das 
schweizerische Pauschalreisegesetz gehört 10

\ wird das Bundesge
richt die vorgenannte Rechtsprechung des EuGH (wohl) über
nehmen und - entgegen seiner bisherigen Rechtsprechung io-1 -

verdorbene Ferien nach dem Pauschalreisegesetz als immateriel
len Schaden anerkennen (müssen). Damit wird der Begriff des 
«Schadens» im Geltungsbereich des Pauschalreisegesetzes nicht 
mehr der gleiche ein" ie im ü rigen Privatrecht, was ein weit rer 
Schritt zur <<d gmatischen Parzellierung» der Pri atrechtsord
nung wäre und zu eigenartigen Resultaten führen würde. Ein Bei-
piel zur Iilu tration: Angen mme n zwei Per onen unternehmen 

gemein am eine Ferienrei e, \ e iche die eine Per on al PauschaJ
reise gebucht hat. während di andere ie elber zu arnmenge-
tellt und mit den einzelnen Lei tungserbringern vertraglich 

vereinbart hat. Falls die beiden in ihrem Hotel infolge des Genus
ses verdorbener Lebensmittel eine Salmonellenvergiftung erlei
den und die meiste Zeit ihrer Ferien im Bett verbringen müssen, 
kann die erste Person nach dem Pauschalreisegesetz für den Ver
lu t ihres Feriengenu es Er. atz des immateriellen chaden. ver
langen. während die zweite Person im Rahmen der allgemeinen 
privatrechtlichen Regeln dafür keinen Schaden rsatz bean pru
chen kann. Eine olche Ungleichbehandlung zweier gemein am 
Rei ender ist to · end, liegt aber in der Kon equenz de Grund
satzes, dass leges europaeae gemeinschaftsrechtskonform auszu
legen ind. 

Wie das Bei piel belegt. i t da Risiko einer dogmati chen 
paltung des Privatrecht ein e rn. L zu nehmende Problem. Um 

e zu be eitigen. mü te der Grundsatz der gemeinschaft -
rech konformen u legung auf da gesamte Pril ·arrechl ausge
dehnt und somit die Rechtsprechung des EuGH für das ganze 
Privatrecht als wegweisend betrachtet werden. Damit ist aber 
auch klargestellt, dass der Grundsatz der gemeinschaftsrechts
konformen Auslegung von /eges europaeae letztlich zu einem Ent-

102 Dem Verfasser i,1 herichtet worden.Jas, e in solcher Fall he rei1s vor einer kan1011ak11 In
stanz hängig ist. 

1"' Di~;es Gese lz vnllzi e hl d,e Richt lin ie I 990131-i/EW G des R ates vom 13 6 I 990 übn P,1u
scha lre iscn {AB I L 158 ,·o m 2:S .6.1990.S. 59) ;iu 1o nom nach. 

11~ Vgl. BGE ! l 'i 11 -181: /Jr<'hm. Berne r Kumment,1r.Ar1 -11 N 8.Ja 



scheid zwischen z.wei Allernati,·en führt: Entweder nimmt man 
eine zunehmende Spaltung des Privatrechts in Kauf oder man 
dehnt den Einfluss der EuGH-Rechtsprechung auf das gesamte 
Privatrecht aus. 

2. Das Risiko eines Autonomieverlusts im Bereiche des 
Konsumentenschutzes 

Der Grundsatz der gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung 
von Ieges europaeae kann auc h da Ri ·iko eine Awonomieverlll
stes im Bereiche des Konsume111ensclwt:e mit ich bringen, falls 
die schweizerische Rechtsordnunrr der EuGH-Rechtsprechung 
wirklich folgen will. Dies ergibt sich au fo lg nden ·· berlegungen: 

Im Unterschied zu den EG-Verordnurn1 n. di eine Recht ver
etnheitlichung bewirken, zielen EG-Richtl in i n l dig.lich auf eine 
Rechrsharmonisienm zwischen den verschiedenen Rechtsord
nun2:e n der Mitglied. taaten ab. ·· blicherweise wird diese Rechts
ban;ooi ierung~ im Bereiche de Konsumentenschutzes als eine 
minimale Harmonisierung ver tanden, weshalb die Mitgliedstaa
ten die MögLichkeit haben. im Rahmen der nationalen Umset
zu no der Richtlinie einen bes eren Konsumentenschutz zu ver
wiTkliche□. So be timmt bei pielsweise Art. 8 der EG-Richtlinie 
über missbräuchliche Klauseln in Verbraucherverträgen 105

: «Die 
Mitgliedstaaten können auf dem durch die e Ri hrlinie 0 eregelten 
Gebiet mit dem Vertrag vereinbare strengere Besrimm11ngen erlas
sen, um ein höheres Schutzniveau fiir die Verbraucher ~lt gewähr
leisten.» Infolgedessen verbleibt den Mitglied. taaten noch relaLiv 
viel Autonomie. 

In seiner ~üngeren Rechtsprechung 1
ll
6 zur Produktehaftpflicht

Richtlinie 10 hat sich der Europäische Gerichtshof nun allerdings 
von diesem Konzept gelöst und für eine vollständige Rechtshar-

111
' Richtlinie !993/13/EWG des Ratö ,om ),-11993 über missbriiuchltche Klauseln in Vcr-

1'rc1uchervertr:i!:e11 l;.\ BI L\15 vom ~i.-1199.~.S.29). 
10h V2.I. hi~;.u d.i:-11 ß~llfiH!, un lr<'rril. Li..· drnil suisst: de l<i responsc1hili1t' du ra,t des produits 

l;icc au d;oit ,mn1p.:c:n. in oä~ sd\\\ t'. IZC rischc' P1watrcch1 im Lichte des eurnpiiischen Gemcin
,chaftsrcchts. Akl\Lellc l·r.lf',ell ;1u~ d~m Haltpllicht- und Vertragsrecht (V.'erro/Prohsr. Hrsg.). 
lkrn 2004. -1.~ ff. 

1117 Richtlinie I 'JK'i/374/EW(; des Rc1tc·s , ·0111 2).7 I LJf-5 zur Anglc1chung. der Rechts- und 
\ Cl\"lltung.svmsch, il tcn der Mitg.hcdsta,1tc·n ühc1 die H,1ftung. für fehlerhafte ProJu~lc (ABI. 
I 210 vom 7 K IYK'i . S 29). 
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monisierung plädiert, welche es dem nationalen Gesetzgeber un
tersagt, von den Vorgaben der Richtlinien - auch zugunscen der 
Konsumenten! - abzuweichen. So wurde dem französischen und 
griechischen Gesetzgeber vom Eu G H u.a. beschieden, dass in der 
nationalen Gesetzgebung der Selbstbehalt von 500 Ecu im Sinne 
von Art. 9 Abs. 1 lit. b der Richtlinie nicht beseitigt werden kön
ne108. Die Konsequenz dieser Rechtsprechung besteht insbeson
dere darin, dass der nationale Gesetzgeber in den EU-Mitglied
staaten massgeblich an Autonomie verloren hat. 

Da die Schweiz nicht Mitglied der EU ist, steht es dem schwei
zerischen Gesetzgeber selbstverständlich frei, sich über diese 
RechtsprechWig hinwegzusetzen. Falls er dies aber tut, gibt er das 
grundlegende Ziel der «Eurokompatibiliät» der schweizerischen 
Rechtsordnung auf, was integrationspoliti eh ein relativ hoher 
Preis wäre. Kommt hinzu, dass dort, wo allenfalls bereits die be
stehende Gesetzgebung über die EG-Richtlinie hinausgebt, sich 
für die Rechtsprechung ein Konflikt zwischen der verfassungs
mässigen Auslegung und der gemeinschaftsrechtskonformen 
Auslegung eines Bundesgesetzes ergeben kann. 

VID. Schlussfolgerung 

Wie die vorstehenden Überlegungen gezeigt haben, steht das 
schweizerische Privatrecht heute vor der grossen Herausforde
rung, einen modus vivendi mit dem Recht der Europäischen Ge
mein chaft zu finden welcher es ihm erlaubt, eine gewisse 
Eigenscändigkeit und Unabhängigkeit zu bewahren ohne sich 
vom europäischen Integrations- und Harmonisierungsprozess ab
zukoppeln. Es liegt auf der Hand, dass dieses Unterfangen auf 
eine schwierige Gratwanderung hinausläuft zwischen Scylla, 
einer (von der EU) heteronom bestimmten schweizerischen 
Rechtsentwicklung und Charybdis, einer Isolierung der schweize
rischen Privatrechtsordnung vom EU-Gemeinschaftsrecht. Leh
re und Rechtsprechung sind daher gefordert, einen reflektierten 
und orgfältig austarierten Mittelweg zu weisen. Der Grundsatz-

1 EuGH vom 25.4.2002 1.$. Kommission/Frankrc1ch, Rs C-52/00, S1"1,. 2002 1-3 56. EuGH 
vom 25.4.2002 i.S. Kommiss1on/Gricchen land, Rs C-154/00. Slg. 2002 1-3887; vgl. auch EuGH 
vom 25.4.20021.$. Gonzalez Sanchcz/Mcd,crna Astunana SA, Rs C-18 100. lg. 2002 1-3905. 
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entscheid des Bundesgerichts in BGE 129 III 335, wonach schwei
zerische leges europaeae grundsätzlich gemeinschafsrechtskon
form auszulegen sind, stellt einen wichtigen Schritt auf diesem 
Wege dar. Weitere Schritte werden folgen müssen. Insbesondere 
werden die praktischen Auswirkungen der gemeinschaftsrechts
konformen Auslegung sowie deren methodologische Einordnung 
in die traditionelle Methodenlehre sorgfältig zu untersuchen sein. 
Für das Gelingen der Gratwanderung ist entscheidend, dass Leh
re und Rechtsprechung diese schwierige Aufgabe mit gemeinsa
men Kräften angehen, stets mit dem Ziel vor Augen, das 
schweizerische Privatrecht sowohl im europäischen als auch im 
helvetischen Geist weiterzuentwickeln. 
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