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Das Bestehen beziehungsweise das Ausmaf der Verkehrssicherungspflicht seitens des
Skigebietsbetreibers gegeniiber den Pistenbenutzern stellt ein in der Praxis schwieriges
Problem dar, das in Literatur und Rechtsprechung ausfiihrlich behandelt wurde.' Uber
diese Beziehung zwischen Eigenverantwortung des Skifahrers und die Sicherungspflicht
des Skigebietsbetreibers werde ich heute in Bormio einen kurzen rechtsvergleichenden
Vortrag halten. Ich werde dabei drei Themen behandeln. Erst werde ich sprechen iiber
das sogenannte Handeln auf eigene Gefahr (Implied Assumption of Risk), das zu
dhnlichen haftungsausschliessenden oder —begrenzenden Konsequenzen fiihrt (I). Danach
werde ich kurz das Thema des Mitverschuldens behandeln (II). Anschliefend beantworte
ich die Frage ob die Haftung fiir Korperschaden in den Féllen, in denen vor dem
Verletzungsfall zwischen den betroffenen Parteien eine vertragliche Beziehung betand,
gemdp tibereinstimmenden Willen ausgeschlossen oder beschrénkt werden kann (Express
Assumption of Risk) (I1T).

I. Das Handeln auf eigene Gefahr / Primary Assumption of Risk

Einflihrend soll darauf hingewiesen werden, dass unbeschadet der Sicherungspflichten
des Skigebietsbetreibers vor allem die Skifahrer (oder sonstigen Pistenbeniitzer) selbst fiir
ihre Sicherheit zu sorgen haben.” Nach den anerkannten Eigenregeln des Skilaufs hat ein
Skifahrer sein Fahrverhalten unter Bedachtnahme auf sein Konnen und die aiiferen
Verhiltnisse so einzurichten, dass er jederzeit die Fahrt beherrscht und vor einem
Hindernis anhalten oder ihm ausweichen kann.® Die Abgrenzung zwischen Verkehrs-

' Sehe z.B. G. Dambeck, Piste und Recht, Stiftung Sicherheit im Skisport, DSV-Schriftenreihe,
Band 6, 1996, p. 184 ff.

2 Cf. J. Pichler, “Zur Schirechtsanlage in Osterreich”, Bericht im Rahmen des 1. Forum Giuridico
Europeo della Neve, Bormio, 2005, p. 3: “Bei Priifung der Frage, ob eine zu sichernde
Gefahrenquelle vorliegt, ist zundchst davon auszugehen, dass der Schifahrer im Rahmen seiner
Eigenverantwortlichkeit selbst fiir seine Sicherheit zu sorgen hat, daher seine Fahrweise auf
erkennbare Gefahren einstellen muss.”

* P. Reindl, J. Stabentheiner und R. Dittrich: “Bergbeforderung, Pistenbetreuung, Wintersport —
Verhaltenspflichten und Handlungsmdglichkeiten des Seilbahnunternehmers — 25 Jahre
Seilbahnsymposium”, in: Zeitschrift fiir Verkehrsrecht 2006 (Sonderbeilage ZVR 12), p. 552; vgl.
flir die Schweiz: W. Mathys, “Bewegungsfreiheit, Eigenverantwortlichkeit und Verkehrssiche-
rungspflicht”, Bericht im Rahmen des 2. Forum Giuridico Europeo della Neve, Bormio, 2006, p.



sicherungspflicht des Skigebietsbetreibers und Eigenverantwortung des Skifahrers ist
nicht immer klar zu definieren. Diese Abgrenzung zwischen dem Risiko des Sports und
der jeweiligen Gefahr, die der Sportler selbst auf sich nimmt und dem, fiir was der
Pistensicherungspflichtige einzustehen hat, wird in der Rechtsprechung stets nach dem
Begriffspaar der typischen und atypischen Gefahr vorgenommen.* Atypische Gefahren,
mit denen ein verantwortungsbewufter Skifahrer nicht rechnen muf, hat der Pisten-
sicherungspflichtige zu beseitigen. Atypisch sind z.B. Gefahren, mit denen im Hinblick
auf das Erscheinungsbild und den angekiindigten Schwierigkeitsgrat der Piste auch ein
verantwortungsbewufter Skifahrer nicht rechnet, weil sie nicht pistenkonform ist. Dazu
zihlen z.B. Abbriiche oder Felslocher am Pistenrand, Schneeckanonen, tiefe Locher,
Betonsockel oder Gletscherspalten. Sie sind vom Sicherungspflichtigen auf jeden Fall zu
beseitigen. Atypisch ist eine Gefahr, die unter Bedachtnahme auf das Erscheinungsbild
und den angekiindigten Schwierigkeitsgrad der Piste auch fiir einen verantwortungs-
bewuften Skifahrer (oder sonstigen Pistenbeniitzer) unerwartet oder schwer abwendbar
sind.” Typische Gefahren sind nach der Rechtsprechung fiir den Skifahrer erkennbare
Gefahren.® Zu den typischen Gefahren, die im Regelfall nicht beseitigt oder abgesichert
werden miissen, zdhlen z.B. harte und eisige Stellen, apere Stellen bei geringer
Schneelage, Baumgruppen oder Wald am Pistenrand oder Wegweiser.

In den USA ist die Annahme von sporttypischen Risiken unter der Bezeichnung primary
assumption of risk (hiernach abgekiirzt als PAR) bekannt.” Zu Verstindnis der PAR-
Lehre in den USA ist es erforderlich, einige kurze Bemerkungen iiber den Begrift der
negligence vorauszuschicken, denn die negligence ist die Haftungsgrundlage, die in den
meisten Féllen der assumption of risk in Betracht steht. Die Tatbestandmerkmale der
negligence sind: (1) das Bestehen einer Sorgfaltpflicht des Beklagten gegeniiber dem
Klager (duty to take care oder duty of care), (2) die Verletzung dieser Pflicht durch den

4: “Sie fahren auf eigenes Risiko. Wie bei der Ausiibung jeder anderen Sportart gilt auch beim
Skifahren und Snowboarden der Grundsatz der Eigenverantwortung. Gefahren, welche dem Sport
inhdrent sind, muss derjenige tragen, welcher sich zur Ausiibung entschliesst. Der selbstverant-
wort-liche, besonnene Sportler muss sich entsprechend vorbereiten, ausbilden, ausriisten und
informieren. Die Eigenverantwortlichkeit ist der Preis der Bewegungsfreiheit: Die Kampagnen
‘Control your speed!’ und ‘Enjoy sport - protect yourself” orientieren sich an der Eigenverant-
wortlichkeit und erinnern daran.”

* Sehe iiber diesen Unterschied z.B. G. Dambeck 1996, p. 184 ff., P. Reindl, J. Stabentheiner und
R. Dittrich 2006, p. 552 ff.; N. Eglseder, “Pistensicherungspflichten im Skisport”, Seminararbeit,
zu konsultieren auf www.sportundrecht.com/onlineseminare.htm

>P. Reindl, J. Stabentheiner und R. Dittrich 2006, p. 552; sehe auch J. Stiftler 2005, p. 34:
“Ungeachtet dieser Eigenverantwortlichkeit trifft den Pistenhalter eine Pflicht zur Sicherung vor
atypischen Gefahren. Atypisch ist eine Gefahr, die unter Bedachtnahme auf das Erscheinungsbild
und den angekiindeten Schwierigkeitsgrad der Piste auch fiir einen verantwortungsbewussten
Schifahrer unerwartet oder schwer abwendbar ist.”

P, Reindl, J. Stabentheiner und R. Dittrich 2006, p. 552; J. Pichler 2005, p. 3.

"Uber PAR, sehe zB. Rita Hanscom, “Assumption of Risk Defense in Sports or Recreation
Injury Cases”, in: 30 American Jurisprudence Proof of Facts 3d 161 (Updated December 2008), §
5.



Beklagten (breach of duty) und (3) ein durch die Pflichtverletzung verursachten, nicht
ganz entfernt liegender Schaden des Klégers (damage not too remote in consequence).®

Wann gibt es nun PAR oder primédre Risikolibernahme? Es ist wichtig diese Rechtfigur
klar abzugrenzen.’ Erstens mup PAR von secondary assumption of risk (hiernach
abgekiirtzt als SAR) abgegrenzt werden. Es gibt SAR (1) wenn es eine Sicherungspflicht
seitens des Skigebietsbetreibers bei atypischen Gefahren gibt, (2) wenn dieser Versiche-
rungspflicht seitens des Betriebers verletzt wird und (3) wenn der Wintersportler
willentlich (“knowingly”’) und unverniinftig (“unreasonably”) das Risiko akzeptiert das
durch die Verletzung des Sicherungspflicht entstanden ist."’ In den meisten USA-Staaten
filhrt die Situation wobei der Kldger bewusst ein Gefahr begeht das durch die
Fahrldssigkeit des Betreiber entstanden ist zu Teilung der Haftung. Es gibt dann eine
Situation von zgn. comparative negligence."' Zweitens ist PAR von express assumption
of risk (hiernach abgekiirtzt als EAR) oder vertragliche Risikoausschluf} ab zu grenzen.
EAR gehort in den Themenbereich der Haftungsfreizeichnung und ist ein Problem der
gerichtlichen Abschluss- und Inhalltskontrolle von Vertrigen.'> Auf diese Frage gehe ich
unter Punkt III néher ein.

PAR bedeutet das man als Teilnehmer die sporttypischen Risiken in Kauf nimmt."” PAR
ist frei von Fahrldssigkeitaspekten.' In den USA sagt man: “It operates as a complete bar

¥ Sehe z.B. G.M. Wong, Essentials of Sports Law, Pracger Publishers, 2002, p. 59 ff.

? Sehe iiber diese Abgrenzung K.W. Simons, “Reflexions on Assumption of Risk”, 50 UCLA L.
Rev. 481, 2002-03, p. 484 ff.

" Kent Feuerhelm, John Lund, James H. Chalat und Marco B. Kunz, “From Wright to Sunday
and Beyond: Is the Law Keeping Up With the Skiers?”, in: Utah Law Review 1985, p. 886; Rita
Hanscom 2008, § 7.

'''Sehe z.B. Knight v. Jewett, 3 Cal.4th 296, at 314-315 (California Supreme Court 1992): “In
cases involving ‘primary assumption of risk’ — where, by virtue of the nature of the activity and
the parties' relationship to the activity, the defendant owes no legal duty to protect the plaintiff
from the particular risk of harm that caused the injury — the doctrine continues to operate as a
complete bar to the plaintiff's recovery. In cases involving ‘secondary assumption of risk’ —
where the defendant does owe a duty of care to the plaintiff, but the plaintiff proceeds to
encounter a known risk imposed by the defendant's breach of duty — the doctrine is merged into
the comparative fault scheme, and the trier of fact, in apportioning the loss resulting from the
injury, may consider the relative responsibility of the parties” (own emphasis).

12 G. Briiggemeier, Haftungsrecht. Struktur, Prinzipien, Schutzbereich. Ein Beitrag zur Europdi-
sierung des Privatsrecht, Berlin/Heidelberg/New York, 2006, p. 597.

" Kent Feuerhelm, John Lund, James H. Chalat und Marco B. Kunz, “From Wright to Sunday
and Beyond: Is the Law Keeping Up With the Skiers”, Utah Law Review 1985, p. 886: “Primary
assumption of risk bars a plaintiff from recovering for injuries caused by dangers inherent in the
activity” (own emphasis); vlg. Wright v. Mt. Mansfield Lift, Inc., 96 F. Supp. 786 (D. Vt. 1951),
at 760-791: “Skiing is a sport; a sport that entices thousands of people; a sport that requires an
ability on the part of the skier to handle himself or herself under various circumstances of grade,
boundary, midtrail constructions, corners and varied conditions of the snow. Secondly, it requires
good judgement on the part of the skier and recognition of the existing circumstances and
conditions (...) One who takes part in such a sport accepts the dangers that inhere in it so far as
they are obvious and necessary” (own emphasis).

' Ibid.: “Because the dangers are inherent, the theory assumes that no reasonable amount of care



to liability (“Vollstdndiger Ausschlup der Haftung”) on the theory that upon primary
assumption of risk there is no (longer) a duty of care running from the defendant to the
plaintiff; without a duty owed by the defendant, there can be no negligence on his part”.
Konstitutiv fiir PAR ist die individuelle Entscheidung, freiwillig ein bestimmtes —
erkanntes! — Risiko in Kauf zu nehmen. In den USA gibt es eine subjektive Test: “The
test is a subjective one: whether the plaintiff in fact understood the risk, not whether the
reasonable person of ordinary prudence would comprehend the risk”. Es geht bei PAR
um die Ubernahme des inhirenten oder notwendigen Risikos des Sports. Wie in den
europdischen Rechtsordnungen, ist es auch in den USA eine kritische Sachfrage bei der
Anwendung der primidren Annahme des Risikos (PAR) welche Risikos inherent oder
notwendig sind und welche nicht.

In den USA sind die inherente Gefahren (“inherent risks™) bei Skifahren in sogenannte
staatiche “Ski Safety Statutes” niher definiert.”” Es gibt jedoch grope Unterschiede
zwischen den bestehenden staatlichen Gesetzen. In Colorado gibt es eine enge Inter-
pretierung von inherente Gefahren.'® Also wird die Verantwortlichkeit “in a reasonable
way” bis in die kleinsten Details unter Skifahrer und Skigebietbetreiber verteilt.'” Anders
ist die Situation in Michigan, wo inherente Gefahren breit formuliert sind. § 408.342 (2)
Michigan Ski Area Safety Act (hiernach abgekiirtzt als SASA) bestimmt: “Each person
who participates in the sport of skiing accepts the dangers that inhere in that sport insofar
as the dangers are obvious and necessary. Those dangers include, but are not limited to,
injuries which can result from variations in terrain; surface or subsurface snow or ice
conditions; bare spots; rocks, trees, and other forms of natural growth or debris; collisions
with ski lift towers and their components, with other skiers, or with properly marked or
plainly visible snow-making or snow-grooming equipment” Obwohl Section 408.344
Michigan Legislature Ski Area Safety Act of 1962'* dort bestimmt das Betreiber
verantwortlich sind fiir Verluste oder Schaden folgend aus ihrer Verletzung des Gesetzes,
ist Michigan eine der am meisten reaktiven Staaten, denn der SASA of 1962 “contains a

broad grand of immunity to ski operators from most negligence claims”."

can alleviate the risk, so thus no fault is involved” (own emphasis).

'3 Ibid., p. 892.

16 Colorado Reviewed Statutes §§ 33-44-105 bis 33-44-109; Graven v. Vail Associates, Inc., 909
P. 2d 514 (Colorado Supreme Court 18. Dezember 1995). Uber diese prizise Verteilung von
Risikos zwische Skifahrer und Skigebietbetreiber in Colorado: Arthur B. Ferguson, “Allocation
of the Risks of Skiing: A Call for the Reapplication of Fundamental Common Law Principles”,
Denver University Law Review 1990, p. 176ff.

' Sehe Beilage I.

' Section 408.344 Michigan Ski Area Safety Act: “A skier or passenger who violates this act, or
an operator who violates this act shall be liable for that portion of the loss or damage resulting
from that violation”.

" Sehe z.B. Mc. Goldrick v. Holiday Amusement, Inc., 618 N.W.2d 98 (Michigan Court of
Appeals 2000; vergl. mit Kent v. Alpine Valley Ski Resort, 6/3 N.W.2d 383 (Michigan 2003) und
Jane Bazan and David Bazan v. Crystal Enterprises, Inc. (Michigan Court of Appeals October 11
2002), nicht publiziert.



I1. Mitverschulden / Contributory c.g. comparative negligence

Der geschadigte Skifahrer kann durch eigenes Fehlverfahren (Mitverschulden) bei der
Herbeifiihrung des Unfalls/der Verletzung mitgewirkt haben.”® So kommt z.B. nach
deutschen Recht das Mitverschulden des geschéddigten Skifahrers in Betracht, wenn (1)
bei der Entstehung der Schadens auch das Verhalten des Skifahrers nicht der
situationsangemessenen objektiven Sorgfalt entsprochen hat (Fahrldssigkeit) und (2) der
Unfall (oder die Schidden) bei Beachtung der erforderlichen Sorgfalt nicht in der
vorliegenden Form eingetreten wire. Die Priifung der Fahrldssigkeit des Geschéddigten
erfolgt beim Mitverschulden nach den allgemeinen Grundsédtzen: ein objektiv-
typisierender Verhaltensstandard, der auf z.B. Rolle, Situation oder Minderjdhrigkeit,
aber nicht auf individuell-subjektive Besonderheiten abstellt. Die Feststellung der
Mitursachlichkeit erfolgt nach der condicio sine qua non-Formel: wire z.B. der Skifahrer
nicht mit erheblicher Geschwindigkeit gefahren (verstoP gegen FIS-regel 2), hétte er den
Unfall verhindern kdnnen, oder es wére der Schadensumfang verringert worden. Fiihrt
das Mitverschulden des Skifahrers zum voélligen Anspruchsverlust? Die Frage, ob
iiberhaupt und bejahendenfalls in welcher Hohe Ersatz zu leisten ist, beantwortet sich
nach den Umstinden des Einzelfalls.*' In erster Linie héngt das MaB der Ersatzpflicht
davon ab, wer den Schaden iiberwiegend verursacht hat.”* Neben der Verursachung ist
das Mal} des beiderseitigen Verschuldens (leichte/grobe Fahrldssigkeit) in die Abwégung
einzubeziehen.

In amerikanischen Recht galt lange Zeit ein anderer Grundsatz. Seit ihren Anfingen zu
Beginn des 19. Jahrhundert flihrte die contributory negligence zum vélligen Anspruchs-
verlust. Der Beklagte hatte zweierlei nachzuweisen: (1) Fahrlédssigkeit, gleich welchen
Ausmapes, auf Seiten des geschéddigten Kldgers und (2) Kausalitdt dieser Fahrldssigkeit
fiir die Verletzung. Lagen beide Voraussetzungen vor, fiihrte dies zur Klageabweisung. In
20. Jahrhundert vollzog das amerikanische Recht eine Anpassung an die kontinentale
Mitverschuldens-Doktrin. Mississipi war der erste Staat der 1910 fiir Personenschéden
die comparative negligence einfiihrte. Das Konzept setzte sich in Folgezeit in den
meisten Staaten diirch®, teils richterrechtlich, teils durch den Gesetzgeber.* Zwei staat-

% Sehe z.B. OLG Niirnberg 20. Dezember 1996, 6 U 2776/96: MuB ein Skiliftbetreiber z.B.
wegen eines in der Nihe befindlichen Parkplatzes damit rechnen, dass Skifahrer die Lifttrasse
iiberqueren, hat er dafiir zu sorgen, dass unbesetzte Liftbiigel mindestens 2,5 Meter iliber der
Schneeoberfliche verlaufen. Ist der Abstand zu gering und zieht sich ein Skifahrer Verletzungen
zu, weil er von einem Biigel im Gesicht verletzt wurde, ist der Liftbetreiber schadensersatz-
pflichtig. Allerdings musste sich im vorliegenden Fall eine verletzte Skifahrerin wegen des
gefdhrlichen Kreuzens der Lifttrasse ein Mitverschulden von 50 % anrechnen lassen.”

*! Gerhard Dambeck (, p. 29.

Vgl § 254 Abs. 1 BGB: “Hat bei der Entstehung des Schadens ein Verschulden des
Beschédigten mitgewirkt, so hdngt die Verpflichtung zum Ersatz sowie der Umfang des zu
leistenden Ersatzes von den Umstdnden, insbesondere davon ab, inwieweit der Schaden
vorwiegend von dem einen oder dem anderen Teil verursacht worden ist.”

# 7.B. Utah Code Section 78B-5-818 im Rahmen des Mitverschuldens (comparative negligence)
bestimmt: “(1) The fault of a person seeking recovery may not alone bar recovery by that
person.”



liche Varianten des Mitverschulden (comparative negligence) sind zu unterschieden: (1)
pure comparative negligence: dies ist die Quotelung nach Verschuldensanteilen, wie sie
dem kontinentalen Recht entspricht und (2) modified comparative negligence: danach
kann der Kldger nur dann seinen Schaden liquidieren, wenn sein Mitverschulden geringer
als das Verschulden des Beklagten ist (equal fault bar) oder das Mitverschulden geringer
oder gleich dem Schédigerverschulden ist (greater fault bar).” Dieser “modifizierten”
Ansatz verbindet contributory und comparative negligence: ist der Mitverschuldensanteil
des Klagers grofer, verliert er jeden Schadensersatzanspruch; ist er kleiner, wird nach
Mitverschuldensanteilen gequotelt.

2. Vertragliche Haftungsfreizeichnung/Exculpatory clauses or waivers

Kann die Haftung fiir Kérperschaden in den Féllen, in denen vor dem Verletzungsfall
zwischen den betroffenen Parteien eine Vertragliche Beziehung bestand, ausdriicklich
durch Individualvereinbarung, durch Allgemeine Geschiftsbedingungen (AGB), durch
Ausgang oder durch Aufdruck auf Skipésse®® beschrinkt oder ausgeschlossen werden?
Und so ja, in wie weit? Es kann schnell passieren, dass jemand als leicht fahrldssiger
Schédiger schadensersatzpflichtig wird. Wird er in einer vertraglichen Beziehung zum
Geschédigten stehen, versucht er schon im Vorhinein, seine Schadensersatzpflicht durch
sogenannten Haftungsfreizeichnungsklauseln in diesem Vertrag einzuschrinken. Damit
stellt sich die Frage nach Zuldssigkeit und Grenzen dieser Vereinbarung. Das klassische
Beispiel fiir die Vertragliche Vereinbarung eines Haftungsausschlusses bei leichter
Fahrldssigkeit des Verkehrssicherungspflichtigen ist der Beforderungsvertrag, der durch
Losen eines Tickets oder Erwerb eines Skipasses mit einem Bergbahnunternehmen
abgeschlossen wird.”’

Die Vertragsfreiheit ist einer der Grundpfeiler jeder liberalen Privatrechtsordnung.
Freiwillig geschlossene Vertrige werden von der Rechtsordnung grundsitzlich mit dem
von den Parteien gewollten Inhalt anerkannt. Dieser liberale Grundsatz gilt jedoch nicht

* Uber den komplexen Prozess der Verteilung der Rechtsfortbildungslast zwischen Jurisdiktion
und Gesetzgeber, sehe u.a. Fleming James Jr., Harry Kalven Jr., Robert E. Keeton, Robert A.
Leflar, Wex S. Malone und John W. Wade, “Comments on Maki v. Frelk - Comparative v.
Contributory Negligence: Should the Court or Legislature Decide?”, in: Vand. L. Rev. 1968, p.
891-948.

25 Sehe z.B. 42 Pa. Stat. Ann. § 7102 Comparative negligence. (a) General rule: “In all actions
brought to recover damages for negligence resulting in death or injury to person or property, the
fact that the plaintiff may have been guilty of contributory negligence shall not bar a recovery by
the plaintiff or his legal representative where such negligence was not greater than the causal
negligence of the defendant or defendants against whom recovery is sought, but any damages
sustained by the plaintiff shall be diminished in proportion to the amount of negligence attributed
to the plaintiff.”

2 Der Skipass ist ein Vertrag, der mit dem Betreiber der Skistation abgeschlossen wird, der sich
gegen Geld (Preis) verpflichtet, alle erforderlichen Leistungen zu erbringen, damit der andere
Vertragspartner, der Skifahrer, sicher und bis zum vereinbarten Zeitpunkt Skifahren kann. Sehe
dazu I. Arroyo, “Der Europdische Skipassvertrag”, Bormio, 2007, nr. 3.

" Dambeck, p. 202.



uneingeschrinkt. Also beschrinken die vertragliche Gestaltungsmdglichkeiten sich
lediglich auf die Schuldform der leichten Fahrldssigkeit, weil die Vereinbarung eines
Haftungsausschlupes fiir grobe Fahrlissigkeit und fiir Vorsatz verboten ist.”® Die Rechts-
ordnung greift zunehmend in Vertrdge ein, wenn die Gefahr besteht, da wegen eines
grofen Ungleichgewicht der Verhandlungsmacht eine Partei der anderen die
Vertragsbedingungen einseitig diktieren kann. Eine wichtige Fallgruppe, die ich in
diesem Beitrag untersuche, ist die Inhaltskontrolle von sogenannten Allgemeinen
Geschiftsbedingungen (hiernach abgekiirzt als AGB). AGB sind von eine Partei fiir eine
Vielzahl von Vertrigen vorformulierten Vertragsbedingungen.”

Beispiel einer Haftungsfreizeichnung in vorformulierten Vertragsbedingungen:

“Der Veranstalter des Kaunertal Openings (Kaunertaler Gletscherbahnen GmbH) haftet
nur fiir Schdden, die nachweislich auf seiner vorsdtzlichen oder grob fahrlissigen
Pflichtverletzung im Rahmen des Kaunertal Openings beruhen und die noch als typische
Schéiden im Rahmen des Vorhersehbaren liegen. Unbegrenzt gehaftet wird fiir solche
Schéden aus der Verletzung des Lebens, des Korpers oder der Gesundheit, die auf einer
fahrlissigen Pflichtverletzung des Veranstalters oder einer vorsdtzlichen oder
fahrlissigen Pflichtverletzung eines gesetzlichen Vertreters oder Erfiillungsgehilfen des
Veranstalters beruhen. Der/die Unterzeichnende verzichtet hiermit ausdriicklich auf die
Erhebung von dariiber hinausgehenden Forderungen gegeniiber der Kaunertaler
Gletscherbahnen GmbH, gegeniiber deren Angestellten, beauftragten Mitarbeitern oder
Vertretern. Der Forderungsverzicht bezieht sich auf mittelbar oder unmittelbar aus der
Teilnahme am Kaunertal Opening resultierenden Korper- oder Sachschdden, materiellen
oder immateriellen Verletzungen und allen sonstigen Schdden, die beispielsweise im
Zusammenhang mit stattfindenden Film- oder Fotoaufnahmen entstanden sind. Der
Verzicht gilt, egal ob sich der Unterzeichnende im Moment der Schadensentstehung beim
Snowboarden/ Skifahren befand oder nicht.”

Jetzt untersuche ich das Problem der Haftungsfreizeichnung oder -Beschrankung fiir Tod
oder Korperschaden in einzige Rechtsordnungen (z.B. in dem Gemeinschaftsprivatrecht),
in Reformvorschlagen (ndmlich in dem Entwurf einer horizontalen Richtlinie iiber
Rechte der Verbraucher) und in Quellen von “soft law” (ndmlich in dem sog.
Gemeinsamen Referenzrahmen oder Draft Common Frame of Reference).

A. DAS PROBLEM DER HAFTUNGSFREIZEICHNUNG FUR TOD ODER KORPERSCHADEN IN
DEN EU-MITGLIEDSTAATEN, IN DER SCHWEIZ UND IN DEN USA

1) Die Européische Klausel-Richtlinie 93/13 und ihre Umsetzung in den EU-Mitglied-
staaten

** Damback, p. 202.
¥ D. Kocholl, p.



In Bezug auf die Kontrolle vorformulierter missbrauchlicher Klauseln in Verbraucher-
vertrigen bedeutet die Europdische Klausel-Richtlinie (93/13)*° einen wichtigen Schritt
weiter im Verbraucherschutz. Diese Richlinie spiegelt die Erkenntnis wider, dass
bisweilen starkerer Eingriffe in die Vertragsfreiheit der Parteien notwendig sind. Mit der
Klauseln-RiLL ist nur eine teilweise Harmonisierung in Betracht gekommen. Den
Mitgliedstaaten muB es freigestellt sein, dem Verbraucher unter Beachtung des Vertrags
einen besseren Schutz durch strengere einzelstaatliche Vorschriften als den in dieser
Richtlinie enthaltenen Vorschriften zu gewdhren (Erwdgungsgrund 12 der RiL). Die RiL
sieht drei Schutzinstrumenten vor: (1) die Nichtigkeit mifbrauchlicher Klausel (Artt. 3,4,
6 RiL + Anhang); (2) die Rechtsfolgen bei unklaren oder unverstiandlichen Klauseln (Art.
5 RiL, Transparenzgebot); (3) die Klagemdglichkeit von Verbrauchersschutzverbianden
vor Gerichten oder Verwaltungsbehdrden gegen einzelne Unternehmer, mehrere
Unternehmer oder deren Verbande (Art. 7 RiL). Ich werde mich in Rahmen der
Besprechung der RiL beschrinken auf die Nichtigkeit missbrauchlicher Klauseln und auf
das Transparenzgebot. Die RiL erfasst nicht alle Vertragsklauseln, sondern nur nicht im
Einzelnen augsgehandelte Klauseln®', die von Unternehmer oder einem Dritten im
Rahmen von Standardvertrigen oder sonst vorgeformuliert wurden. Der Skipass ist solch
ein Standardvertrag, da es nicht das Ergebnis von Verhandlungen zwischen den Partnern
ist, sondern allgemeine Regeln und Bedingungen enthdlt, die von den Betreiber
vorgegeben werden. Der Skipass oder Abonnement beinhaltet nur die allgemeinen
Bedingungen und ist dank der Verweisklausel oder Einschlussklausel durch ein Statut
oder weitere allgemeine Bedingungen des jeweiligen Betreibers zu ergiéinzen.*” Deshalb
unterliegt dieser Vertrag den Bestimmungen der RiL.

a) Mifbrauchliche Klauseln

Gemif Art. 3 Abs. 1 RiL ist eine vorformulierte Klausel dann miBbréuchlich, “wenn sie
entgegen dem Gebot von Treu und Glauben zum Nachteil des Verbrauchers ein
erhebliches und ungerechtfertiges Mifverhdltnis der vertraglichen Rechte und Pflichten
der Vertragspartner verursacht”. Laut Art. 4 Abs. 1 RilL “wird die Mifbrduchlichkeit
einer Vertragsklausel wird (unbeschadet des Artikels 7) unter Beriicksichtigung der Art
der Giiter oder Dienstleistungen, die Gegenstand des Vertrages sind, aller den Vertrags-
abschlufs begleitenden Umstinde sowie aller anderen Klauseln desselben Vertrages oder
eines anderen Vertrages, von dem die Klausel abhdngt, zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses beurteilt.” Die Konkretisierung der Mifbréuchlichkeit ist erst im
einzelnen Streitfall zu leisten und vom nationalen Richter vorzunehmen, der mit dieser
Frage befasst ist. Das Problem dieser Vorgehensweise liegt darin, dass es erheblicher
Konkretisierungsarbeit durch die Gerichtspraxis bedarf. In Zweiferfillen konnen bzw.
miissen die nationalen Gerichte bekanntlich den EuGH um eine Vorabentscheidung
ersuchen. In der Entscheidung Hofstetter von 1. April 2004 hat der EuGH allerdings

3 Art. 1 (1) Klausel-Richtlinie 93/13 lautet: “Zweck dieser Richtlinie ist die Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber mifibrauchliche Klauseln in
Vertrdigen zwischen Gewerbebetreibenden und Verbrauchern.”

3! Erwigungsgrund 17 der RiL.

2. Arroyo



seine eigene sachliche Kompetenz, fiir die Bestimmung der Mifbriuchlichkeit einer
Klausel im Einzelfall Vorgaben zu liefern, betrachtlich eingeschriankt. Damit wird der
Vereinheitlichungseffekt der RiL deutlich eingeschéinkt. Gleiche Klauseln koénnen von
Gerichten eines Mitgliedstaats als mifbrauchlich qualifiziert werden, von Gerichten eines
anderen Mitgliedsstaats als wirksam.

Die RiL gibt jedoch eine Reihe von Hilfestellungen, um die Mifbriauchligkeit im
Einzelfall festzustellen. Fiir diese Konkretisierung ist die Hinweisliste des Anhangs der
RiL von Bedeutung. Nach Art. 3 Abs. 3 RiL enthélt der Anhang “eine als Hinweis
dienende und nicht erschopfende Liste der Klauseln, die fiir miBbrauchlich erkléart werden
konnen”. Eine gegen den Anhang verstofende Klausel ist insofern nicht zwangslaufig als
“mifbrauchlich” anzusehen. Der Anhang enthdlt also mit anderen Worten keine so
genannte “schwarze Liste” stets (per se) unverbindlicher Klauseln, sondern eine “graue
Liste” von Vertragsklauseln. Der Annex hat einen “Hinweis- und Beispielcharakter und
liefert somit, gerichtlichen und anderen zustindigen Instanzen, Verbdnden sowie
einzelnen Verbrauchern und Gewerbetreibenden einen Anhaltspunkt fiir die Auslegung
des Begriffes “mifbrauchlicher Klausel”.

Fiir ein Antwort auf die Frage ob Parteien Kérperschaden vertraglich ausschliessen oder
einschrinken konnen, ist Punkt 1 des RiL-Anhangs einschldgig. Laut Punkt 1 a der
Anhang konnen Klauseln “die darauf abzielen oder zu Folge haben, daf a) die
gesetzliche Haftung des Gewerbetreibenden ausgeschlossen oder eingeschrinkt wird,
wenn der Verbraucher aufgrund einer Handlung oder Unterlassung des Gewerbe-
treibenden sein Leben verliert oder einen Korperschaden erleidet; b) ...” gemdf Art 3
Abs 3 als fiir mifbrauchlich betrachtet werden.

Die in Punkt 1 a des RiL-Anhangs zu findende Vorschrift ist in den Europdischen
Mitgliedstaaten nicht in derselben Art umgesetzt worden. In zum Beispiel Osterreich,
Bulgarien, Deutschland, Italien, der Tschechischen Republik, Ruménien, Slowenien und
Spanien werden Klauseln die darauf abzielen oder zu Folge haben, daf} die gesetzliche
Haftung des Gewerbetreibenden ausgeschlossen oder eingeschrinkt wird, wenn der
Verbraucher aufgrund einer Handlung oder Unterlassung des Gewerbetreibenden sein
Leben verliert oder einen Korperschaden erleidet immer als mifbréuchlich betrachtet
(schwarze Liste). In Osterreich, zum Beispiel, ist gemidp § 6 Abs. 1 Z 9 KSchG
unwirksam jegliche Einschrdnkung der Pflicht des Unternehmers, von ihm verursachten
und verschuldeten Personenschaden® zu ersetzen, oder ein Ausschlup des Sachschaden-
ersatzes fiir vorsétzlichen und/oder grob fahrldssig verursachten Sachschaden. Die einzig
zuldssige Beschrankung der Schadenersatzpflicht des Unternehmers ist daher der
Ausschluss des Ersatzes von Sachschidden bei leichter Fahrldssigkeit, wenn diesbeziiglich
nicht aus anderen Griinden (§ 879 AGBG) Sittenswidrig vorliegt.** In Lindern wie Polen,

3 Es mup bemerkt werden dap die Europiische Richtlinien die engere Bezeichnung “Kérper-
schiaden” verwenden.

3 Brigitta Lurger en Susanne Augenhofer, Osterreichisches und Europdisches Konsumenten-
schutzrecht, p. 126. Vgl. z.B. die folgende Klausel: “(4) Der Oesterreichische Alpenverein haftet
nur fiir Schiaden bei Vorsatz und grober Fahrlissigkeit, mit Ausnahme von Schiden an Personen.



der Slowakei und dem Vereingten Konigreich gibt es demgegeniiber nur graue Listen. In
besonderen Fillen kann allerdings auch hier sonstige Gesetzgebung dazu fiihren, dass
bestimmte Klauseln stets als mifibrduchlich zu betrachten sind. Beispielerweise im Falle
des Vereinigten Konigreichs ist nach dem Unfair Contract Terms Act 1977 jegliche
Haftungsfreizeichnung fiir Tod oder Korperschaden im Sinne einer schwarzen Klausel
ausgeschlossen und somit automatisch unwirksam: “A person cannot by reference to any
contract term or to a notice given to persons generally of to particular persons exclude
or restrict his liability for death or personal injury resulting from negligence”. In
Frankreich war vor kurzer Zeit eine Haftungsfreizeichnung fiir Tod und Kdorperschaden
nur als ein “Schaches Grau” ausgestaltet worden, denn die Liste ist nicht fiir den Richter
verbindlich. Vielmehr hat die im Anhang aufgefiihrten Klausel zur Beschrankung oder
zum Ausschluss der Haftung fiir Tod oder Korperschaden nur eine hinweisende
Funktion.”” Seit einem Dekret von 18. Mirz 20097 ist eine Haftungsfreizeichnung fiir
Tod und Korperschaden unwiderlegbar als mifbrauchlich zu bezeichnen (schwarze Liste).
Dies folgt aus das neue Art. R. 231-1: “Dans les contrats conclus entre des professionnels
et des non-professionnels ou des consommateurs, sont de maniere irréfragable présumées
abusives, au sens des dispositions du premier et du troisiéme alinéas de 1’article L. 132-1
et dés lors interdites, les clauses ayant pour objet ou pour effet de: (...) 6° supprimer ou
réduire le droit a réparation du préjudice subi par le non-professionnel ou le
consommateur en cas de manquement par le professionnel a 1’'une quelconque de ses
obligations”. In Dinemark, Finnland und Schweden wurde der RilL-Anhang nicht
umgesetzt. Der Anhang wurde in diesen Landern zumindest in den Gesetzgebungs-
materialen zur Umsetzung der RilL wiedergegeben. Diese vorbereitende Materialen
bilden eine wichtige Auslegungshilfe.”’

b) Das Transparenzgebot

Das in Art. 5 Richtlinie 93/13 verankerte Transparenzgebot bildet — neben der in Art. 3
Inhaltskontrolle — die zweite tragende Séule der Richtlinie 93/13.>* Art. 5 RiL S. 1 lautet:
“Sind alle dem Verbraucher in Vertrdgen unterbreiteten Klauseln oder einige dieser
Klauseln schriftlich niedergelegt, so miissen sie stets klar und verstiandlich abgefasst sein
(...)*“. Erwidgungsgrund 20 der Klausel-RiL stellt ergdnzend hierzu klar, dass der

Der Ersatz von Mangelfolgeschdaden sowie reiner Vermogensschéaden ist gegeniiber Unternehmen
ausgeschlossen. Das Vorliegen von leichter bzw. grober Fahrlédssigkeit hat, sofern es sich nicht
um ein Verbrauchergeschift handelt, der Geschédigte zu beweisen.”

3% Art. L 132-1(3) Code de la Consommation: “Une annexe au présent code comprend une liste
indicative et non exhaustive de clauses qui peuvent étre regardées comme abusives si elles
satisfont aux conditions posées au premier alinéa. En cas de litige concernant un contrat
comportant une telle clause, le demandeur n’est pas dispensé d’apporter la preuve du caractére
abusif de cette clause.”

3% Décret n° 2009-302 du 18 mars 2009 portant application de I’article L. 132-1 du code de la
consommation, J.O. 20 mars 2009.

7 Der Europiische Gerichtshof hat diese Gesetzgebungstechnik ausdriicklich gebilligt:
Kommission ./. Schweden, Slg. 2002, [-4147.

** M. Ebers, p. 441.
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Verbraucher tatsdchlich die Moglichkeit haben muf, von allen Vertragsklauseln Kenntnis
zu nehmen. Die Kriterien der ,,Klarheit* und ,,Verstandlichkeit ergénzen einander und
lassen sich nicht einfach voneinander abgrenzen. Die “Klarheit” bezieht sich auf die
rechtlichen Wirkungen einer Klausel enschlieflich ihrer Konsequenzen: “Plainness refers
to the legal effect of a term, including its consequences.” Der Kunde muf wissen, was
auf ihn zukommt. Vage oder zweideutige Fomulierungen sollen es dem Gewerbe-
treibenden nicht ermdglichen, seine Rechtsposition auf Kosten des Verbrauchers zu
verbessern. Die “Versténdlichkeit” bezieht sich zunichst auf die Lesbarkeit. Sie will das
sog. “Klein-gedruckte”, das der Verbraucher nicht aufnehmen kann, aus dem Vertrag
eliminieren oder zumindest verhindern, daf} der Anbieter daraus Vorteile zieht. Ob
dariiber hinaus auch die sprachliche Verstiandlichkeit gemeint ist, 1t der RiL-Text nicht
eindeutig erkennen. Nach allgemeiner Auffassung ist im Sinne einer schutzfreundlichen
Auslegung auch die sprachliche Verstindlichkeit unter Art. 5 RiL zu subsumieren.
(Brigitta Lurger, p. 116-117, Micklitz, p. 136; zie ook Ebers, p. 442: “Teilweise wird aus
dem Transparenzgebot dariiber hinaus abgeleitet, dass Vertragsklauseln in einer fiir den
Verbraucher verstidndlichen (Landes-)Sprache abgefasst werden miissen.”

Die Mehrzahl der Mitgliedstaaten hat Art. 5 S. 1 der RiL wortlich iibernommen. Nicht
ausdriicklich umgesetzt wurde Art. 5 S. 1 RiL demgegeniiber in z.B. der Tschechischen
Republik und in der Slowakei. Zwar enthalten die genannten Staaten Regelungen zur
Einbeziehung und Auslegung vorformulierter Klauseln, in deren Rahmen auch die Frage
eine Rolle spielt, ob die Klausel klar und verstdandlich formuliert worden ist. Es ist jedoch
zweifelhaft, ob hierdurch den Anforderungen des EuGH geniligend Rechnung getragen
wird, denn immerhin besteht die Gefahr, dass Verbraucher und Verbraucherorgani-
sationen aufgrund dieser Vorschriften nicht wissen, daf sie intransparente Klauseln
angreifen konnen,*

Deutliche Unterschiede in der Praxis zeigen sich vor allem bei der Frage, inwieweit
juristische Fachtermini in Klauselwerken zuldssig sind. In z.B Grofbritannien zeichnet
sich die Tendenz ab, daf Klauseln stets in einer fiir den Laien verstdndlichen Alltags-
sprache formuliert werden miissen. So legt der vom Office of Fair Trading erstellte
Unfair Terms in Consumer Contracts - guidance fest, da} Ausdriicke wie z.B.
»indemnity” stets zu vermeiden seien, da ,,such references can have onerous implications
of which consumers are likely to be unaware®. Stattdessen werden Formulierungen
bevorzugt wie beispielsweise ,,pay damages*.*' In Deutschland ist die Rechtsprechung
demgegeniiber groBziigiger. In mehreren Urteilen hat der Bundesgerichtshof betont, daf3
die Verpflichtung des Klauselverwenders, den Klauselinhalt klar und verstdndlich zu
formulieren, nur im Rahmen des tatsichlich Mdglichen bestehe.* Treten bei der Klausel-
abfassung erhebliche Schwierigkeiten auf, verschiedene rechtliche und tatsdchliche
Umstinde und die vorhandenen Kombinationsmoglichkeiten zu erfassen, so gilt
hinsichtlich der Klauselkontrolle kein allzu strenger MafBstab.

3% Hans-W. Micklitz, Understanding EU Consumer Law, p. 136.
“ M. Ebers, p. 442.

*1 Cf. www.oft.gov.uk/Business/Legal/UTCC/guidance.htm.

* Sehe z.B. BGH Urteil VIIT ZR 121/04 vom 20. Juli 2005.
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2) DIE REGELUNG IN DER SCHWEIZ UND IN DEN USA

a) Mifréuchliche Klauseln

In der Schweiz besteht weitgehend Einigkeit daruber, daf die Haftung fiir Kérperschiden
nicht ausgeschlossen werden kan. Dies gilt fiir alle Arten von Vertrdgen, auch wenn das
Gesetz nicht wie in Art. 16 Abs. 1 PauRG und Art. 8 PrHG die Freizeichnung von der
Haftung fiir Korperschiden im Einzelfall ausdriicklich verbietet. Die Korperliche
Integritét ist ein so hohes Rechtsgut, daf} jeder Haftungsausschluf als sittenwidrig (Art.
20 Abs. 1) und damit nichtig zu betrachten ist.

In den USA gibt es keinen “Unfair Contract Terms Act” nach z.B. britischem,
deutschem, 6sterreichischem oder EU-Vorbild gibt ¥, sondern eine gerichtliche
Inhaltskontrolle von Standardvertrdgen. Die Leitentscheidung fiir diese Inhaltskontrolle
ist Tunkl v. Regents of the University of California (383 P.2d 441). Anders wie z.B. in der
Schweiz, ist der Integrititsschutz von Leben und korperliche Integritdt in den USA nicht
vollig unabdingbar.** So bestimmt Restatement (Second) Contracts, § 195 Subsection 3:

“A term exempting a seller of a product from his special tort liability for physical harm
to a user or consumer is unenforceable on grounds of public policy unless the term is
fairly bargained for and is consistent with the policy underlying that liability”.

Bei der Kontrolle von Haftungsfreizeichnungen konnen die folgenden Faktoren beriick-
sichtigt werden: (1) Liegt die Verpflichtung der Verantstalter im 6ffentlichen Interessen
oder nicht? (“the existence of a duty to the public”); (2) Welche ist die Natur der
Dienstleistung? (“the nature of the service performed’)®; (3) Ist der Vertrag fair
abgeschlossen? (“whether the contract was fairly entered into”); (4) Ist der Vertrag
eindeutig und klar formuliert? (“whether the intention of the parties is expressed in clear
and unambiguous language”)

Haftungsfreizeichnungen fiir leichte Fahrlassigkeit, auch bei Korperschaden, sind grund-
sdtzlich abdingbar. Sie sollen jedoch nicht gegen die sog. “offéntliche Ordnung”
verstoen (“contractual waivers of liability for simple negligence are valid unless the

* Die gerichtliche AGB-Kontrolle hat wohl ihren Niederschlag gefunden in verschiedenen
gesetzlichen und quasi-legislativen Regeln, u.a. im Uniform Commercial Code (§ 2-302) fiir
Kaufvertrdge und im Restatement (Second) of Contracts (§ 195) 1981.

44 Contra: Bruggemeier, p. 609.

* Vgl. 11.-9:407 Draft Common Frame of Reference: “(1) When assessing the unfairness of a
contractual term for the purposes of this Section, regard is to be had to the duty of transparency
under 11.-9:402 (Duty of transparency in terms not individually negotiated), fo the nature of what
is to be provided under the contract, to the circumstances prevailing during the conclusion of the
contract, to the other terms of the contract and to the terms of any other contract on which the
contract depends.
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agreement violates public policy”). Der Haftung fiir Vorsatz und grobe Fahrlassigheit
kann jedoch nicht ausgeschlossen werden. Ein solcher Ausschluf} verstopt immer gegen
die offentiche Ordnung.

2) Das Transparenzgebot

[...]

B. DAS PROBLEM DER HAFTUNGSFREIZEICHNUNG FUR TOD UND KORPERSCHADEN IN
DEM EU-ENTWURF EINER HORIZONTALEN RICHLINIEN UBER RECHTE DER VERBRAU-
CHER

Am 8.10.2008 hat die Kommission der Europédischen Gemeinschaften den Vorschlag fiir
eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber Rechte der Verbraucher
beschlossen. Durch eine stirkere Vereinheitlichung des Verbraucherrechts soll das
Vertrauen der Verbraucher in den Binnenmarkt gestirkt und die Bereitschaft der
Unternehmen gefordert werden, im grenziiberschreitenden Handel titig zu werden. Der
Vorschlag ist das Ergebnis der Uberpriifung des gemeinschaftlichen Besitzstands (,,aquis
communautaire*) im Verbrauchersschutz, der eine ganze Reihe von Verbrauchers-
schutz-Richltlinien umfasst. Die Uberpriifung wurde im Jahr 2004 eigeleidet mit dem
Ziel, das geltende Recht zu vereinfachen und zu vervollstindigen. Ubergeordnetes Ziel
der Uberpriifung ist die Verwirklichung eines echten Binnenmarktes fiir Geschifte
zwischen Unternehmen und Verbrauchern, auf dem ein moglichst ausgewogenes
Verhiltnis zwischen einem hohem Verbraucherschutzniveau und wettbewerbsfahigen
Unterneh-men unter gleichzeitiger Wahrung des Subsidiaritéitsprinzips gewéhrleistet ist.

Die tiberpriiften Richtlinien enthalten Mindestharmonisierungsbestimmungen, also solche,
die es den Mitgliedstaaten erlauben, strengere Verbraucherschutzvorschriften
beizubehalten oder einzufiihren. Die Mitgliedstaaten haben von dieser Mdglichkeit
umfassend Gebrauch gemacht. Dies hat zu einer Rechtszersplitterung in der Gemein-
schaft gefiihrt, die bewirkt, dass den im grenziiberschreitenden Handel tétigen
Unternehmen erhebliche Kosten durch die Einhaltung unterschiedlicher Vorschriften
entstehen. Ziel des vorliegenden Vorschlags ist die Uberarbeitung der Richtlinie
85/577/EWG iiber auBerhalb von Geschiftsraumen geschlossene Vertrdge, der Richtlinie
93/13/EWG {iber missbriduchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen, der Richtlinie
97/7/EG 1iiber Vertragsabschliisse im Fernabsatz sowie der Richtlinie 1999/44/EG {iber
den Verbrauchsgiiterkauf und Garantien fiir Verbrauchsgiiter. Diese vier Richtlinien
verleihen den Verbrauchern vertragliche Rechte.

Im vorliegenden Vorschlag werden diese vier Richtlinien zu einem einzigen horizontalen
Rechtsinstrument zusammengefiihrt, das die gemeinsamen Aspekte systematisch regelt
und das geltende Recht durch Beseitigung von Unstimmigkeiten und Regelungsliicken
vereinfacht und aktualisiert.
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Mit diesem Vorschlag wird das Mindestharmonisierungskonzept aufgegeben, auf dem die
vier geltenden Richtlinien basieren (wonach die Mitgliedstaaten strengere innerstaatliche
Rechtsvorschriften beibehalten oder einfiihren kénnen). Er beruht vielmehr auf einem
Konzept der vollstaindigen Harmonisierung. Das heift die Mitglied-staaten diirfen keine
Rechtsvorschriften beibehalten oder einfiihren, die von denen der Richtlinie abweichen.

Der Vorschlags enthilt in Kapitel V im Wesentlichen der Klausel-RiL. Es wird, wie der
Klausel-RiL, durch einen Anhang erginzt, der eine Liste auf jeden Fall mifbrauchlicher
Klauseln (“schwarzte Liste”) und eine Liste von Klauseln enthilt, bei deren Verwendung
die MiPbriuchlichkeit widerlegbar vermutet sind. Nach Art. 37 des Entwurfs*® werden
Verbducher von mifibrauchlichen, nicht einzeln ausgehandelten Klauseln (z.B. Allgemei-
ne Bedingugne auf einem Skipass oder -Abonnement) nicht gebunden. Dabei wird bei
einigen Klauseln (Anhang 2) aufgrund von Art. 34 des Entwurfs* unwiderleglich
vermutet, daf} sie mipbrauchlich sind. So gilt unter allen Umstidnden als miBbrauchlich
der Vertragsklausel, der darauf abzielt oder zur Folge hat, daf§

“a) die Haftung des Gewerbetreibenden ausgeschlossen oder eingeschrankt wird flr
den Fall, dass der Tod oder Personenschaden des Verbrauchers durch ein Handeln
oder Unterlassen des Gewerbetreibenden verursacht werden”.

Die zwei vorgenannte Listen (im Anhang II und III des Entwurfs) werden ergidnzt durch
die generalklauselartige Regelung des Art. 32, wonach eine Klausel als mifbrauchlich
anzusehen ist, wenn sie entgegen dem Gebot von Treu und Glauben zum Nachteil des
Verbrauchers ein erhebliches Mifverhiltnis der vertraglichen Rechte und Pflichten der
Vertragspartner verursacht.*

B. DAS PROBLEM DER HAFTUNGSFREIZEICHNUNG FUR ToD UND KORPERSCHADEN IN
DEN GEMEINSAMEN REFERENZRAHMEN (Draft Common Frame of Reference)

In 2004 kiindigte die Kommission in ihrer Mitteilung ,,Europidisches Vertragsrecht und
Uberarbeitung des gemeinschaftlichen Besitzstands — weiteres Vorgehen® an den Rat und
das Parlament die Schaffung eines Gemeinsamen Referenzrahmens an. Dieser sollte dem
europdischen und nationalen Gesetzgeber als begriffliche Grundlage bei der Erarbeitung
neuer Gesetze dienen und somit flir mehr Kohdrenz im europdischen Vertragsrecht

* Art 37 Entwurf: “Missbriuchliche Vertragsklauseln sind fiir den Verbraucher nicht bindend.
Der Vertrag bleibt flir beide Parteien bindend, wenn er ohne die missbriduchlichen Klauseln
fortgelten kann.”

7 Art. 34 Entwurf: “Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass die in der Liste des Anhangs II
aufgefiihrten Vertragsklauseln unter allen Umstdnden als missbrauchlich gelten. Diese Liste von
Vertragsklauseln gilt in allen Mitgliedstaaten und kann nur durch Uberarbeitung dieser Richtlinie
gemal den Artikeln 39 Absatz 2 und 40 geéndert werden.”

* Vgl. I1.-9:405 Draft Common Frame of Reference: “A term in a contract between businesses is
unfair for the purposes of this Section only if it is a term forming part of standard terms supplied
by one party and of such a nature that its use grossly deviates from good commercial practice,
contrary to good faith and fair dealing.”
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sorgen. Als Reaktion auf diese Kommissionsmitteilung nahm die Diskus-sion iiber ein
einheitliches oder harmonisiertes Privatrecht in Europa stark zu. In den letzten Jahren
wurden auch verschiedene Ansidtze zur spiteren Nutzung des Gemein-samen
Referenzrahmens diskutiert. Die Ideen hierzu reichen von der Verwendung des Common
Frame of Reference (CFR) als unverbindliche Empfehlung, die bei neuen
Gesetzgebungsmalinahmen berticksichtigt werden konnte, {iber den CFR als optional
wihlbare Rechtsordnung fiir transnationale, aber intraeuropdische Vertrdge bis hin zur
Inkraftsetzung des CFR als Europiisches Zivilgesetzbuch (EuZGB)”.*

Um einen Entwurf des Gemeinsamen Referenzrahmens auszuarbeiten, enstand ein
Netzwerk verschiedener wissenschaftlicher Arbeitsgruppen, insbesondere der Study
Group on a European Civil Code (SGECC), die sich rechtsvergleichend mit dem
Vermogensrecht der einzelnen Mitgliedstaaten befasste, und der Research Group on EC
Private Law (sog. Acquis Group), die sich mit dem europarechtlichen Vertragsrechts-
Acquis auseinandersetzte. Diese wissenschaftlichen Arbeitsgruppen wurden durch eine
Arbeitsgruppe von Experten aus den Mitgliedstaaten und einem Stake-Holder-Netzwerk,
dem so genannten CFR-net, ergénzt, um die Zivilgesellschaft am Erstellungsprozess zu
beteiligen und die Praktikabilitét des CFR sicherzustellen.

Anders wie in der hiervor genannte “Entwurf einer horizontalen Richtlinie iiber Rechte
der Verbraucher”, kennt der Draft Common Frame of Reference in Art. 11.-9:411 nur
widerlegliche Vermutungen. In Bezug auf die Frage ob die Haftung fiir Korperschaden in
den Fillen, in denen vor dem Verletzungsfall zwischen den betroffenen Parteien eine
Vertragliche Beziehung bestand, beschrinkt oder ausgeschlossen werden kann, schreibt
Art. II I1.-9:410 vor: “(1) A term in a contract between a business and a consumer is
presumed to be unfair for the purposes of this Section if it is supplied by the business and
if it: (a) excludes or limits the liability of a business for death or personal injury caused
to a consumer through an act or omission of that business; (...)”

[Conclusion: to be added for final version]

* Tobias Pinkel, “Das Buch VI des Entwurfs eines Gemeinsamen Referenzrahmens (DCFR):
Nichtvertragliche Schuldverhéltnisse aus Schédigung Dritter. Eine kritische Analyse des Modell-
gesetzes eines europdischen Deliktsrechts”, ZERP-Diskussionspapier 6/2008, p. 1-2.
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