Reinhard Zimmermann
Die Europiisierung des Privatrechts
und die Rechtsvergleichung



Schriftenreihe
der

Juristischen Gesellschaft zu Berlin

Heft 179

W

DE

G

RECHT

De Gruyter Recht - Berlin



Die Europiisierung
des Privatrechts
und die Rechtsvergleichung

Von

Reinhard Zimmermann

Vortrag,
gehalten vor der
Juristischen Gesellschaft zu Berlin
am 15. Juni 2005

W

DE

G

RECHT

De Gruyter Recht - Berlin



Professor Dr. Dr. h.c. mult. Reinbard Zimmermann,
Direktor am Max-Planck-Institut
fiir auslindisches und internationales Privatrecht, Hamburg

Gedruckt auf siurefreiem Papier,
das die US-ANSI-Norm iber Haltbarkeit erfiille.

ISBN-13: 978-3-89949-328-3
ISBN-10: 3-89949-328-1

Bibliografische Information Der Deutschen Bibliothek

Die Deutsche Bibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen
Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet iiber
heep://dnb.ddb.de abrufbar.

© Copyright 2006 by De Gruyter Rechiswissenschaften Verlags-GmbH, D-10785 Berlin

Dieses Werk einschliefllich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung
auferhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgeserzes ist ohne Zustimmung des Verlages
unzulissig und strafbar. Das gilt insbesondere fiir Vervielfiltigungen, Ubersetzungen,
Mikroverfilmungen und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Systemen.

Printed in Germany
Satz: DTP Johanna Boy, Brennberg

Druck: Druckerei Gerike GmbH, Berlin
Buchbinderische Verarbeitung: Industriebuchbinderei Fuhrmann GmbH & Co. KG, Betlin



Jens Peter Meincke

als Zeichen des Dankes und der Verbundenheit
tiber mehr als drei Jahrzehnte






Vorwort

Dies Manuskript bildete die Grundlage fiir zwei Vortrige, die ich am
15. Juni 2005 vor der Berliner Juristischen Gesellschaft und am 22. Okto-
ber 2005 auf einem Festakt der Universitit zu Koln aus Anlaf§ des 70. Ge-
burtstages ihres Altrektors, Prof. Dr. Jens Peter Meincke, gehalten habe.
Es handelt sich um die deutsche Version meines Beitrages ,Comparative
Law and the Europeanization of Private Law®, in: Mathias Reimann und
Reinhard Zimmermann (Hg.), Oxford Handbook of Comparative Law,
Oxford University Press, in Vorbereitung fiir Winter 2006/2007. Die
Fufinoten sind auf wenige Angaben beschrinkt, iiber die weitere Literatur
leicht erschlossen werden kann. Ich danke Klaus Geppert (Berlin) und
Barbara Dauner-Lieb (Kéln) fiir die freundlichen Einladungen nach Berlin
und Ksln.

Hamburg, Dezember 2005 Reinhard Zimmermann
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I. Prolog:
Privatrechtsvereinheitlichung

als Aufgabe der Rechtsvergleichung

Der Internationale Kongref$ fiir Rechtsvergleichung, der im Jahre 1900
in Paris stattfand, gilt heute weithin als Geburtsstunde der modernen
Rechtsvergleichung als einer eigenstindigen Disziplin der Rechtswis-
senschaft. Den Kongref$ prigten zwei franzosische Gelehrte, Edouard
Lambert und Raymond Salleiles, die von der Idee eines droit commun de
Uhumanité civilisée inspiriert waren.! Rechtsvergleichung hatte nach ihrer
Ansicht die Aufgabe, die zufilligen Unterschiede auszugleichen, die die
Rechtsordnungen der modernen Nationalstaaten voneinander trennen.
Rechtsvereinheitlichung galt damit von Anfang an als eine zentrale Aufgabe
wissenschaftlich begriindeter Rechtsvergleichung. Dieser gedankliche Im-
puls fiihrte, wenngleich erst nach Beendigung des Ersten Weltkrieges und
unter dem Dach des Vélkerbundes, zur Griindung eines Internationalen
Instituts fiir die Vereinheitlichung des Privatrechts (UNIDROIT) in Rom.
In den sechziger Jahren des 20. Jahrhunderts entstand unter dem Namen
UNCITRAL (United Nations Commission on International Trade Law)
eine zweite Organisation, die sich der internationalen Privatrechtsver-
einheitlichung widmete. Doch war der Einfluff von UNIDROIT und
UNCITRAL auf die Privatrechtsentwicklung bislang eher bescheiden.?
Ihr bislang gréfiter Erfolg war die Vorbereitung der Convention on the
International Sale of Goods (CISG): eines Dokuments, das Kernbereiche
des traditionellen Privatrechts betrifft und, da es inzwischen von mehr
als sechzig Staaten in Kraft gesetzt worden ist, zunehmend praktische
Bedeutung gewinnt.? Es hat zudem grofen Einflul im Bereich nationaler
und supranationaler Rechtsreform erlangt. Die treibende Kraft hinter der
internationalen Kaufrechtsvereinheitlichung war Ernst Rabel, einer der
bedeutendsten Rechtsvergleicher des 20. Jahrhunderts. Sein zweibindiges

! Vgl. den Bericht von David S. Clark, Nothing New in 2000?: Comparative
Law in 1900 and Today, Tulane Law Review 75 (2001), 871 ff.; es handelte sich
um einen Vortrag im Rahmen des ,Centennial World Congress on Comparative
Law®, der in New Orleans zur Feier des 100. Jubiliums des Kongresses von Paris
veranstaltet wurde.

2 Herbert Kronke, Ziele — Methoden, Kosten — Nutzen: Perspektiven der
Privatrechtsharmonisierung nach 75 Jahren UNIDROIT, JZ 2001, 1149 ff. Kronke
ist gegenwirtig Generalsekretir von UNIDROIT.

3 Kurt Siehr und Reinhard Zimmermann (Hrsg.), Symposium: ,,The Convention
on the International Sale of Goods and its Application in Comparative Perspective”,

RabelsZ 68 (2004), 427 ff.; Franco Ferrari (Hrsg.), Quo Vadis CISG? (2005).
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~Recht des Warenkaufs“ gilt noch heute als Vorbild der modernen, histo-
risch und vergleichend angelegten Monographie.*

Rechtsvereinheitlichung auf globaler Ebene st6f8t angesichts des offen-
bar unvermeidlich eurozentrischen Charakters dieses Unternehmens und
der groflen Divergenzen unter den nationalen Rechtsordnungen weltweit
auf erhebliche Schwierigkeiten. Denn diese Divergenzen beruhen nicht
immer auf mehr oder weniger zufilligen Entwicklungseigentiimlichkeiten;
sie kénnen vielmehr in fundamentalen kulturellen, 6konomischen oder
politischen Unterschieden begriindet sein. Rechtsvereinheitlichung hat
deshalb sehr viel grofiere Erfolgsaussichten, wenn sie sich auf Rechtsord-
nungen von Nationen konzentriert, die sich auf einer dhnlichen Stufe der
Kultur- und Wirtschaftsentwicklung befinden und die dariiber hinaus
dieselben historischen Erfahrungen und politischen Grundvorstellungen
miteinander teilen. Wenn solche Nationen sich zu einer Wirtschaftsge-
meinschaft zusammentun, mufl die Vereinheitlichung des wirtschaftsnahen
Zivilrechts frither oder spiter beinahe zwangsliufig zu einem Desiderat
von erheblicher praktischer und politischer Bedeutung werden.”> Eben dies
ist in Europa nach dem Zweiten Weltkrieg geschehen. Die Herausbildung
eines europiischen Privatrechts ist eine der bedeutendsten juristischen
Entwicklungen der Gegenwart. Die Wissenschaft der Rechtsvergleichung
hat in diesem Prozef eine wichtige Rolle gespielt. Die Europiisierung des
Privatrechts als Aufgabe und Herausforderung der Rechtsvergleichung: das
ist damit das Thema dieses Vortrages.

II. Die Europiiisierung des Privatrechts

1. Von Rom bis Lacken:
Die Entstehung der Europdischen Union

Die durch die beiden Weltkriege herbeigefithrten Verwiistungen bildeten
den traurigen Kulminationspunkt einer Ara aggressiven Nationalismus.
Die drei Europidischen Gemeinschaften sollten deshalb zu Eckpfeilern

4 Ernst Rabel, Das Recht des Warenkaufs (2 Bde., 1936 und 1958). Zu Rabel vgl.
Gerhard Kegel, Ernst Rabel — Werk und Person, RabelsZ 54 (1990), 1 ff.; Reinhard
Zimmermann, ,In der Schule von Ludwig Mitteis“: Ernst Rabels rechtshistorische
Urspriinge, RabelsZ 65 (2001), 1 ff.; Timo Utermark, Rechtsgeschichte und
Rechtsvergleichung bei Ernst Rabel (2005).

5> Vgl. hierzu allgemein Arnald ]. Kanning, Unifying Commercial Laws of
Nation-States: Coordination of Legal Systems and Economic Growth (2003).
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fiir ein friedliches und vereintes Europa werden.® Das wird etwa deutlich
aus dem in der Priambel des Vertrages zur Griindung der Europiischen
Gemeinschaft niedergelegten ,festen Willen, die Grundlage fiir einen
immer engeren Zusammenschluf} der europiischen Volker zu schaffen®.
Die Intentionen der Griindungsviter spiegelten insoweit die Ideen wider,
die Winston Churchill in seiner beriihmten Ziiricher Rede vom September
1946 (und zuvor bereits Aristide Briand) gedufSert hatte.

Der tatsichliche Fortschritt war dann jedoch langsamer als urspriinglich
erhofft. Lange Zeit blieb die Europiische Gemeinschaft im Wesentlichen
eine Wirtschaftsgemeinschaft. Erst in den letzten drei Jahrzehnten des
20. Jahrhunderts erhielt die Integrationsbewegung neuen Schwung. Es
kam zur Verabschiedung der Einheitlichen Europiischen Akte von 1986,
die nicht nur die Kompetenzen der Gemeinschaft erweiterte, sondern
auch die Verpflichtung enthielt, Mafinahmen mit dem Ziel der Etablie-
rung eines Binnenmarktes bis Ende 1992 zu ergreifen. Der im Februar
1992 unterzeichnete Vertrag von Maastricht legte den Grund fiir eine
Wihrungsunion, die im Jahre 1999 weithin verwirklicht wurde, und
schuf die Europiische Union, beruhend auf den drei bestehenden Ge-
meinschaften und auf zwei neuen Siulen, einer gemeinsamen Auflen- und
Sicherheitspolitik sowie der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit
in Strafsachen. Mit dem Vertrag von Amsterdam von 1999 kam es zu
einer weiteren Vertiefung der Integration in den Bereichen auflerhalb der
Wirtschaftspolitik. Der Vertrag von Nizza (Dezember 2000) brachte eine
Reihe institutioneller Reformen. Schliefllich wurde in der Erklirung iiber
die Zukunft der Europidischen Union auf dem Ratsgipfel von Lacken
(Dezember 2001) die Einberufung eines Konvents zur Ausarbeitung eines
europiischen Verfassungsvertrages beschlossen. Das von diesem Konvent
ausgearbeitete Dokument wurde zwar im Juni 2004 von den Regierungen
der Mitgliedstaaten der Europiischen Union unterzeichnet, doch ist nach
dem negativen Ausgang der Volksabstimmungen in Frankreich und in den
Niederlanden der Versuch einer Verfassungsgebung fiir Europa jedenfalls
vorerst gescheitert.”

¢ Fiir Einzelheiten vgl. die Materialsammlung von Reiner Schulze und Tho-
mas Hoeren (Hrsg.), Dokumente zum Europiischen Recht (2 Bde., 1999 und
2000).

7 Dazu Jiirgen Schwarze, Der Europiische Verfassungsvertrag, JZ 2005,
1130 ff.
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2. Ein Flickenteppich von Richtlinien

Obwohl Walter Hallstein, der erste Prisident der Europiischen Kommis-
sion, bereits im Jahre 1964 auf die Notwendigkeit einer Harmonisierung
des Privatrechts in Europa aufmerksam gemacht hatte,8 begann sich die
Privatrechtswissenschaft dieser Aufgabe ernsthaft erst seit etwa 1990
anzunehmen. Bis dahin war die Europiische Wirtschaftsgemeinschaft
vor allem als eine Organisation wahrgenommen worden, die sich mit
Importzollen und mit Subventionen fiir die Landwirtschaft befafite und
die die Form von Traktorsitzen oder die Grofle von Gurken regulierte.
Europiisches Gemeinschaftsrecht wurde zu einer Spezialmaterie, die zu-
dem ganz iiberwiegend als Teil des 6ffentlichen Rechts betrachtet wurde.
Auch als die Europiische Gemeinschaftsgesetzgebung in das Privatrecht
einzudringen begann, geschah dies zunichst in Spezialbereichen wie dem
Kartellrecht oder Immaterialgiiterrecht. Ein besonders ambitioniertes
Harmonisierungsprogramm wurde fiir den Bereich des Gesellschaftsrechts
geplant (und teilweise durchgefiihrt).” Die ersten beiden Richtlinien in
Kernbereichen des traditionellen Privatrechts datieren von 1985: die
Richtlinie iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte und iiber den Ver-
braucherschutz im Falle von auflerhalb von Geschiftsriumen geschlossenen
Vertrigen. Doch es war erst die Klauselrichtlinie von 1993, die jedem
Juristen klar vor Augen fiihrte, dafl das Privatrecht in Europa eine neue
Dimension erhalten hatte. Zunichst war sogar die Einfiihrung einer Billig-
keitskontrolle fiir alle in Verbrauchervertrigen enthaltenen Bestimmungen
erwogen worden, ganz unabhingig davon, ob sie vorformuliert sind oder
nicht. Nachdriicklicher Widerspruch, vor allem aus Deutschland,!? zwang
die Europiische Kommission insoweit zu einem Riickzug. Ein weiterer
signifikanter Schritt auf dem Weg der Europiisierung des Privatrechts
durch Gemeinschaftsgesetzgebung war der Erlaf} der Verbrauchsgiiterkauf-
Richtlinie im Jahre 1999. Schliefllich war der Kauf seit dem rémischen
Recht der zentrale Vertragstyp fiir das Geschiftsleben; zudem sollte die
Richtlinie ein allgemeines Modell fiir die Modernisierung der nationalen
Kaufrechte und die Grundlage fiir eine europiische Kaufrechtskodifikation

8 Walter Hallstein, Angleichung des Privat- und Prozessrechts in der Europi-
ischen Wirtschaftsgemeinschaft, RabelsZ 28 (1964), 211 ff.

? Siehe jetzt Mathias Habersack, Europiisches Gesellschaftsrecht (2. Aufl.,
2003); Stefan Grundmann, Europiisches Gesellschaftsrecht (2004).

10 Siehe beispielsweise Claus-Wilhelm Canaris, Verfassungs- und europarechtliche
Aspekte der Vertragsfreiheit in der Privatrechtsgesellschaft, in: Wege und Verfahren
des Verfassungslebens: Festschrift fiir Peter Lerche (1993), 873 ff.
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bilden.!! In Deutschland hat sie die einschneidendste Reform des BGB
seit seinem Inkrafttreten ausgelst.

Heute haben wir fast zwanzig Richtlinien im Bereich des traditio-
nellen Privatrechts und viele weitere dariiber hinaus.!? Sie bilden ein
Sammelsurium einzelner gesetzlicher Regelungen, die vielfach weder
untereinander gut abgestimmt sind, noch mit dem allgemeinen Privat-
recht harmonieren, das sie erginzen. Die mit dem Schliisselbegriff des
Verbrauchers verbundenen Wirrungen bieten ein Beispiel.!? Der gemein-
same Nenner dieser Richtlinien liegt darin, daf} sie einen Bezug zum
Funktionieren des Binnenmarktes haben oder doch haben sollten. Das
gibt ihnen eine gewisse rechtspolitische Schlagseite. Denn die Bedeutung
privatrechtlicher Regelungen und Institutionen erschopft sich nicht in der
Schaffung und Sicherung von Mirkten. So ist das Vertragsrecht mehr als
eine Art Korollarium von freiem Warenverkehr und Freiziigigkeit, von
Freiheit des Dienstleistungsverkehrs und Kapitalverkehr. Im iibrigen sind
die Richtlinien in nationales Recht umzusetzen. Ob die Mitgliedstaaten
dies im Wege von Einzelgesetzen, durch den Erlaf§ von Teilkodifikationen
(etwa eines Verbrauchervertragsgesetzes) oder durch Einfiigung in die
allgemeine Zivilrechtskodifikation tun: die nationalen Rechtsordnungen
erhalten dadurch unvermeidlich einen hoheren Grad an Komplexitit.
Insbesondere die Entwicklung des Verbraucherrechts ist wihrend der
vergangenen 25 Jahre von der Europiischen Union dominiert worden.
Doch ist noch immer umstritten, wie Verbrauchervertragsrecht und

1 Stefan Grundmann, in: Stefan Grundmann und Cesare Massimo Bianca
(Hrsg.), EU-Kaufrechts-Richtlinie: Kommentar (2002), Einleitung, Rn. 19.

12 Einen Uberblick gibt Peter-Christian Miiller-Graff; EC Directives as a Means
of Private Law Unification, in: Arthur Hartkamp u.a. (Hrsg.), Towards a European
Civil Code (3. Aufl., 2004), 77 ff. Die Richtlinien zu Kernbereichen des Privatrechts
sind leicht zuginglich iiber Reiner Schulze und Reinhard Zimmermann (Hrsg.),
Europiisches Privatrecht: Basistexte (3. Aufl., 2005).

3 Wolfgang Faber, Elemente verschiedener Verbraucherbegriffe in EG-Richtlinien,
zwischenstaatlichen Ubereinkommen und nationalem Zivil- und Kollisionsrecht,
ZEuP 6 (1998), 854 ff.; Karl Riesenhuber, System und Prinzipien des Europiischen
Vertragsrechts (2003), 250 ff.; Hannes Risler, Europdisches Konsumentenvertragsrecht
(2004), 101 ff.; Bertina Heiderhoff, Grundstrukturen des nationalen und europiischen
Verbrauchervertragsrechts (2004), 238 ff. Vgl. allgemein ferner Thomas M. J.
Mellers, Europiische Richtlinien zum Biirgerlichen Reche, JZ 2002, 121 ff. Zum
institutionellen Rahmen der Privatrechtsharmonisierung innerhalb der EU vgl.
nunmehr den Uberblick bei Thomas Wiedmann und Martin Gebauer, Zivilrecht
und europiische Integration, in: Martin Gebauer und Thomas Wiedmann (Hrsg.),
Zivilrecht unter europiischem Einfluf (2005), 3 ff.
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allgemeines Vertragsrecht sich zueinander verhalten.!4 Alle einschligigen
Richdlinien sind auf Art. 95 EG-Vertrag gegriindet worden oder, in den
Worten der Richtlinien selbst, ,insbesondere auf Art. 95“. In seiner Ent-
scheidung zur Richtlinie iiber die Tabakwerbung hat der EuGH jedoch
betont, daf} diec Europiische Union Mafinahmen zur Harmonisierung der
Rechtsordnungen der Mitgliedsaaten nur mit dem Ziel treffen darf, das
Funktionieren des Binnenmarktes zu verbessern. Das ist nur dann der
Fall, wenn die Unterschiede der einschligigen nationalen Rechtsregeln ein
Hemmnis fiir den freien Handel zwischen den Mitgliedstaaten darstellen
oder zu spiirbaren Verzerrungen des Wettbewerbs fiihren.!> Angesichts
dieser strengen Anforderungen beruhen eine Reihe der Verbraucherschutz-
Richdinien auf briichigen Grundlagen. In Wirklichkeit scheint es der
Europiischen Union denn auch um die Gewihrleistung eines einheitlichen
Verbraucherschutzniveaus zu gehen und nicht so sehr um den Abbau
vermeintlicher Handelsbeschrinkungen, die sich aus Unterschieden im

Schutzniveau ergeben. !

3. Die Rolle des Europdischen Gerichtshofs

Wenn damit der Stand legislativer Rechtsvereinheitlichung innerhalb der
Europiischen Union aus einer Reihe von Griinden unbefriedigend ist, so
tragen die Aktivititen des EuGH nicht viel zur Verbesserung des Bildes
bei. Zwar prigt das Gericht Begriffe, Regeln und Prinzipien, die fiir das
Recht der Gemeinschaft und in zunehmendem Mafle auch fiir die Rechte
ihrer Mitgliedstaaten maf3geblich sind. Doch sind die ihm dafiir zu Gebote
stehenden Gelegenheiten beschrinkt durch Art. 220 ff. EG-Vertrag.!” Der
EuGH ist kein oberstes Zivilgericht fiir die Europiische Union. Er ist
zustindig fiir die Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten iiber den Ersatz
von Schiden, die durch die Gemeinschaft verursacht worden sind, und

14 Finen auf die Selbstbestimmung des Verbrauchers gegriindeten Ansatz
entwickelt Josef Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers
(1998); vgl. auch Reinhard Zimmermann, Consumer Contract Law and General
Contract Law, in: idem, The ,Modernization” of the German Law of Obligations
in Historical and Comparative Perspective (2005), 159 ff.

15 EuGH v. 5. 10. 2000, Rs. C-376/98 (Bundesrepublik Deutschland ./.
Europ. Parlament), Slg. 2000, 1-8419.

16 Waulf-Henning Roth, Europiischer Verbraucherschutz und BGB, JZ 2001,
477 ff.

Y7 Walter van Gerven, The EC] Case-law as a Means of Unification of Private
Law, in: Hartkamp u.a. (Fn. 12), 101 {f.
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fiir den Bereich der auflervertraglichen Haftung verweist Art. 288 (2)
EG-Vertrag in diesem Zusammenhang ausdriicklich auf die ,allgemeinen
Rechtsgrundsitze, die den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsam
sind“.!® Abgesehen davon ist der EuGH mit privatrechtlichen Fragen vor
allem auf dem Weg iiber das Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 234
EG-Vertrag befaflt; Ziel dieses Verfahrens ist die Gewihrleistung einer
einheitlichen Auslegung des Gemeinschaftsrechts. So hat der Gerichtshof
beispielsweise entschieden, dafy das Widerrufsrecht bei Haustiirgeschif-
ten fiir Biirgschaften gilt, sofern auch die zu sichernde Hauptschuld in
einer Haustiirsituation begriindet worden ist; daff ein Kiufer, der ein
Haustiirgeschift abgeschlossen hat, dies auch nach dem Ablauf von sechs
Monaten widerrufen kénnen muf}, wenn er iiber sein Widerspruchsrecht
nicht informiert worden ist; oder dafl der Begriff des Schadens in der
Pauschalreise-Richtlinie (und dariiber hinaus?) auch immaterielle Schiden
umfafit.!” Dies sind zweifellos wichtige Fragen, die die Privatrechtsanwen-
dung in allen 25 Mitgliedstaaten der EU betreffen. Gleichwohl kommt es
auch so nur zu einer begrenzten und fragmentarischen Harmonisierung

des Rechts.

4. Harmonisierung des gegenwiirtigen und kiinftigen Acquis?

Das Gegenteil einer fragmentarischen ist eine umfassende und systema-
tische Harmonisierung. Sie liflt sich nicht durch die Rechtsprechung,
sondern nur im Wege der Gesetzgebung erreichen. Ein umfassendes und
systematisch geordnetes Gesetz bezeichnen wir als Kodifikation. Eine
Kodifizierung des europiischen Privatrechts ist seit 19892° mehrfach vom
Europiischen Parlament gefordert worden. Der Rat der Europiischen
Union hat dies Thema im Oktober 1999 in Tampere aufgenommen
und eine ,allgemeine Studie iiber die Frage, ob zur Beseitigung von

18 Ausfiihrliche Diskussion bei Wolfgang Wurmnest, Grundziige eines europiischen
Haftungsrechts: Eine rechtsvergleichende Untersuchung des Gemeinschaftsrechts
(2003), 13 ft.

19 EuGH, Urt. v. 17.3. 1998, Rs. C-45/96 (Bayerische Hypotheken- und
Wechselbank AG ./. Edgard Dietzinger) Slg. 1998, 1-1199; Urt. v. 13.12. 2001,
Rs. C-481/99 (Heininger ./. Bayerische Hypo- und Vereinsbank AG) Slg. 2001,
1-9945; Urt. v. 12. 3. 2002, Rs. C-168/00 (Simone Leitner ./. TUI Deutschland
GmbH & Co. KG) Slg. 2002, 1-2631.

20 Hierzu Winfried Tilmann, EntschliefRung des Europiischen Parlaments iiber
die Angleichung des Privatrechts der Mitgliedstaaten vom 26.05.1989, ZEuP 1
(1993), 613 ftf.
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Hindernissen fiir das reibungslose Funktionieren von zivilrechtlichen
Verfahren die zivilrechtlichen Vorschriften der Mitgliedstaaten angeglichen
werden miissen®, fiir erforderlich erachtet. Das Vertragsrecht ist in diesem
Zusammenhang natiirlich von zentraler Bedeutung. Die Kommission
der Europiischen Union hat deshalb einen Aktionsplan fiir ein kohi-
renteres Europiisches Vertragsrecht vorgele:gt,21 der, unter anderem, die
Ausarbeitung eines ,,Gemeinsamen Referenzrahmens“ vorsieht. Dieser
Referenzrahmen soll dann die Grundlage fiir weitere Uberlegungen zu
einem ,optionalen Rechtsinstrument® auf dem Gebiet des Europiischen
Vertragsrechts bieten. Damit verfolgt die Kommission im Wesentlichen die
zweite der in ihrer Mitteilung vom Juli 200122 zur Diskussion gestellten
Optionen, die auch in den bei der Kommission eingegangenen Reaktionen
breite Unterstiitzung gefunden hatte: die Ausarbeitung nicht verbindlicher
gemeinsamer Grundsitze des Vertragsrechts, auf die die Vertragsparteien
bei der Abfassung von Vertrigen, nationale Gerichte und Schiedsgerichte
in ihren Entscheidungen und nationale Gesetzgeber bei der Ausarbeitung
von Gesetzentwiirfen zuriickgreifen kénnen und die damit zu einer Anni-
herung der nationalen Rechtsordnungen untereinander fiihren sollten.??
Die von der sogenannten Lando-Kommission vorgelegten Grundregeln des
Europiischen Vertragsrechts entsprechen dieser Beschreibung. Sie stehen als
Modell fiir ein optionales Instrument zur Verfiigung und bilden im iibrigen

die Grundlage fuir die Arbeit der Study Group on a European Civil Code.

III. Europiische Rechtswissenschaft

Die Lando-Kommission und die Study Group beruhen auf privaten
Initiativen; sie haben keinen offiziellen Status und keine Form poli-
tischer Legitimation. Es handelt sich um internationale akademische
Kooperationen und damit um Manifestationen einer Europiisierung der
Rechtswissenschaft.24 Doch bilden sie keineswegs die einzigen derartigen
Manifestationen. Konrad Zweigert hatte schon 1963 iiber Grundsatzfragen
europiischer Rechtsangleichung nachgedacht und dem EuGH die Heraus-

21 KOM (2003) 68 endg., Amtsblatt C 63/1 vom 15. 3. 2003.

22 KOM (2001) 398 endg., Amesblate C 255/1 vom 13. 9. 2001,

23 Vertiefte Diskussion bei Christian von Bar, Ein gemeinsamer Referenzrahmen
fiir das marktrelevante Privatrecht in der Europdischen Union, in: Festschrift fiir
Erik Jayme (Bd. II, 2004), 1217 ft.

24 Siehe unten, IV.8 und 11.
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bildung von allgemeinen Rechtsgrundsitzen auf der Grundlage wertender
Vergleichung der Rechtsordnungen der EG-Mitgliedstaaten empfohlen.?>
Hein Ktz hatte dann, in seinem Beitrag zur Festschrift fiir Zweigert, die
verschiedenen Wege skizziert, wie die Wissenschaft der Rechtsvergleichung
zur Herausbildung eines gemeineuropiischen Privatrechts beitragen
kénne.26 Und im Jahre 1990 forderte Helmut Coing pointiert eine Eu-
ropiisierung der Rechtswissenschaft als Voraussetzung fiir ein Europiisches
Privatrecht.?’ In diesem Zusammenhang verwies er unter anderem auf das
romisch-kanonische 7us commune, das Ausdruck einer genuin europiischen
Wissenschaft gewesen sei und das eine europiische Rechtskultur begriindet
habe, deren moderne Konkretisierungen die nationalen Kodifikationen
seien. Das mittelalterliche und friihmoderne fus commune biete deshalb
nicht lediglich ein historisches Beispiel europiischer Einheit auf der Ebene
der Rechtswissenschaft, sondern kénne auch heute noch als Ausgangspunke
fiir eine Uberwindung der nationalen Zersplitterung des Privatrechts und
der Privatrechtswissenschaft dienen. Helmut Coings gpus magnum iiber das
historische 7us commune trug nicht von ungefihr den Titel ,Europiisches
Privatrecht“.2® Andere beriefen sich in ganz dhnlichem Sinne auf eine
abendlindische Rechtstradition (Western, oder civilian, legal tradition), die
einem stindigen Wandlungs- und Adaptationsprozef§ unterworfen gewesen
sei, sich dabei aber gleichwohl gedanklich immer auf dieselben Quellen,
Regeln und Begriffe bezogen habe.? Bereits zuvor hatte Paul Koschaker in
einem aufriittelnden Buch das romische Recht als wesentliche Grundlage
der europiischen Rechtskultur identifiziert.3® Das war der intellektuelle
Boden fiir das erste Lehrbuch des europiischen Vertragsrechts: eines
Werkes, das es unternahm, befreit von den Besonderheiten bestimmter
nationaler Rechtsordnungen oder -dogmatiken, die nationalen Rechtsregeln
lediglich als lokale Variationen eines einheitlichen, europiischen Themas

25 Konrad Zweigert, Grundsatzfragen der europiischen Rechtsangleichung,
ihrer Schépfung und Sicherung, in: Vom deutschen zum europiischen Recht:
Festschrift fiir Hans Délle (Bd. II, 1963), 401 ff.

26 Hein Kitz, Gemeineuropiisches Zivilrecht, in: Festschrift fiir Konrad
Zweigert (1981), 481 ff.

27 Helmut Coing, Europiisierung der Rechtswissenschaft, NJW 1990,
937 ff.

28 Helmut Coing, Europiisches Privatrecht (Bd. I, 1985; Bd. II, 1989).

29 Harold J. Berman, Law and Revolution: The Formation of the Western
Legal Tradition (1983); Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations: Roman
Foundations of the Civilian Tradition (1990).

30 Paul Koschaker, Europa und das rémische Recht (1. Aufl., 1947; 4. Aufl,,
1966).
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zZu begreifc:n.31 Inzwischen sind eine reiche akademische Literatur und
eine Vielzahl akademischer Projekte entstanden, die erheblich zu einer
Europiisierung der Rechtswissenschaft beigetragen haben. Welche Rolle

spielt in diesem Zusammenhang die Rechtsvergleichung?

IV. Der Beitrag der Rechtsvergleichung

1. Juristenausbildung

Es ist heute fast schon ein Gemeinplatz, daf§ die Europiisierung des
Privatrechts entscheidend abhingt von einer Europiisierung der Juri-
stenausbildung in den Universititen quer durch Europa.3? Denn wenn
Studenten auch weiterhin in den Feinheiten ihrer nationalen Rechts-
ordnungen unterrichtet werden, ohne dabei zu lernen, inwieweit diese
mdglicherweise nur Ergebnis historischen Zufalls oder Mifiverstindnisses
sind, und ohne darauf hingewiesen zu werden, wie sich ein bestimmtes
Problem auch anders lésen liflt, dann droht die nationale Partikulari-
sierung einer Rechtswissenschaft, die das Abrakadabra von conditions,
warranties und intermediate terms oder des nicht-so-Berechtigten und
nicht-mehr-Berechtigten im Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis als selbstver-
stindlich ansieht, auch die nichste Generation von Juristen zu prigen.
Eine Europiisierung der Juristenausbildung erfordert deshalb die Stirkung
von Fichern, die sich nicht nur durch ihren Grundlagencharakter, sondern
auch durch ihre inhirente Internationalitit auszeichnen: Rémisches Rechr,
die Geschichte des Privat- und Verfassungsrechts in Europa, Rechtsver-
gleichung, Rechtstheorie und Rechtsphilosophie. Bedauerlicherweise
werden diese gemeinsamen Curricularbestandteile gegenwirtig in den
Ausbildungsordnungen so gut wie aller Linder Europas eher reduziert
als gestirke.?® Eine sehr viel postivere Entwicklung ist die Einfiihrung des
Erasmus/Socrates Programms durch die EU-Kommission, durch das die

31 Hein Kotz, Europiisches Vertragsrecht (Bd. I, 1996, englische Ubersetzung
unter dem Titel European Contract Law von Tony Weir, Bd. 1, 1997).

32 Hein Kitz, Europiische Juristenausbildung, ZEuP 1 (1993), 268 ff.; Michael
Faure, Jan Smits und Hildegard Schneider (Hrsg.), Towards a European Ius
Commune in Legal Education and Research (2002).

3 Vgl. etwa fiir den Niedergang des romischen Rechts in Grofbritannien Peter
Birks, Roman Law in Twentieth-century Britain, in: Jack Beatson und Reinhard
Zimmermann (Hrsg.), Jurists Uprooted (2004), 249 ff.
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curopaweite Mobilitit von Studenten ganz erheblich gesteigert worden
ist. Tausende von Jurastudenten verbringen in jedem Jahr mindestens ein
Semester an einer Universitit eines anderen Mitgliedstaats;34 und auch
wenn dieser Zeitraum vielfach kein voll integrierter Teil des obligatorischen
Studienprogramms ist, fordert er doch die kritische Distanz gegeniiber
dem jeweiligen Heimatrechtssystem, derer es sowohl fiir ein Interesse an
der Rechtsvergleichung als auch fiir ein vertieftes Verstindnis des eigenen
Rechts bedarf. Im Idealfall sollte der rechtsvergleichende Ansatz natiirlich
ein integrierter Bestandteil des ,normalen® Privatrechtsunterrichts an
den juristischen Fakultiten in Europa sein. Alternativ kénnten Kurse im
europiischen Privatrecht zum Pflichtprogramm gehoren.

2. Unterrichtsmaterialien

Fiir derartige Kurse bedarf es geeigneter Unterrichtsmaterialien, die die
wichtigsten Texte und Quellen leicht zuginglich machen. Hier sind eine
Reihe von ,,Casebooks on the Common Law of Europe® zu nennen, die
der ehemalige Generalanwalt beim EuGH Walter von Gerven initiiert hat.
Sie befassen sich mit den Bereichen Vertrag, unerlaubte Handlungen und
ungerechtfertigte Bf:rf:ichc:rung,35 und sie sind dazu bestimmt, die her-
anwachsenden Juristen mit den wichtigsten nationalen Rechtsordnungen
vertraut zu machen. Gleichzeitig soll in ihnen aber auch deutlich werden,
wieweit den europiischen Rechtsordnungen, trotz aller Unterschiede in
Terminologie, Begrifflichkeit und Rechtsstil, gemeinsame Regeln und
Prinzipien zugrunde liegen. Die Casebooks enthalten die einschligigen
Bestimmungen der nationalen Kodifikationen, wichtige Entscheidungen
der nationalen Gerichte, Ausziige von Lehrbiichern, Kommentaren und
anderen Arten nationaler Rechtsliteratur, einfithrende Texte und Erliute-
rungen. Beriicksichtigt werden auch genuin europiische Rechtsquellen,
etwa die Grundregeln des Europiischen Vertragsrechts und Entscheidungen

34 Die Mobilitit deutscher Studenten stieg von 657 Studenten im Studienjahr
1987/1988 auf 18.482 im Studienjahr 2002/2003. Von diesen 18.482 Studenten
mit mindestens einem Semester im Ausland waren 1.341 angehende Juristen.
Die Zahlen beruhen auf vom Deutschen Akademischen Auslandsdienst (DAAD)
freundlicherweise zur Verfiigung gestellten Informationen.

35 Hugh Beale, Arthur Hartkamp, Hein Kétz und Denis Tallon (Hrsg.), Cases,
Materials and Text on Contract Law (2002); Walter van Gerven, Jeremy Lever,
und Pierre Larouche, Cases, Materials and Text on National, Supranational and
International Tort Law (2000); Jack Beatson und Eltjo Schrage (Hrsg.), Cases,
Materials and Texts on Unjustified Enrichment (2003).
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des EuGH. Die Casebooks sind somit vergleichend in dem Sinne, daff sie
Materialien aus einer Reihe von EU-Mitgliedstaaten verfiigbar machen, um
so eine gemeinsame Verstindnisgrundlage fiir das Privatrecht in Europa
zu schaffen. Eine kritisch-vergleichende Bewertung der prisentierten
Materialien bieten die Autoren der Casebooks in der Regel nicht. Sie zielen
auch nicht auf eine Rechtsharmonisierung. Vielmehr geht es ihnen darum,
die bestehende Rechtslage so akkurat wie méglich abzubilden.

Ganz ihnlich ist in dieser Hinsicht die Herangehensweise von Filippo
Ranieri in seinem ,Handbuch mit Texten und Materialien® zum Euro-
paischen Obligationenrecht.3¢ Ein Vergleich zwischen den van Gerven-
Casebooks und dem Handbuch von Ranieri offenbart freilich auch eine
Reihe von Unterschieden. Drei dieser Unterschiede sind im allgemeinen
Zusammenhang der Entwicklung eines europiischen Privatrechts von
Interesse. Wihrend van Gerven und sein Team sich im Wesentlichen auf
die Rechtsordnungen von England, Frankreich und Deutschland als Ex-
ponenten der drei groflten europiischen ,,Rechtskreise konzentrieren (das
Casebook zum Bereicherungsrecht bezieht freilich auch das niederlindische
Recht sowie die beiden Mischrechtsordnungen Schottland und Siidafri-
ka mit ein), beriicksichtigt Ranieri Materialien aus allen europiischen
Rechtsordnungen, einschlieflich Polen, Portugal und der Schweiz. Das
damit angedeutete Spannungsverhiltnis zwischen Vollstindigkeit und
Praktikabilitit ist ein in der Literatur zum Europiischen Privatrecht
immer wiederkehrendes Thema. Zum zweiten sind alle in den van Ger-
ven-Casebooks abgedruckten Materialien ins Englische iibersetzt worden.
Ranieri prisentiert sie demgegeniiber in der Originalsprache (fiigt freilich
bei Sprachen, die in Deutschland nicht sehr geliufig sind, Ubersetzungen
ins Deutsche hinzu). Zweifellos erleichtert eine originalsprachliche Lektiire
der einschligigen Rechtstexte eine Wahrnehmung der je besonderen Stile
der verschiedenen Rechtsordnungen in Europa, vielleicht erméglicht sie sie
erst. Doch l4fit sich auch in dieser Hinsicht nicht immer leicht bestimmen,
was realistischerweise von Juristen und Jurastudenten in Europa erwartet
werden kann. Ubersetzungen in eine leicht zugingliche Sprache (oder gar
in die Muttersprache des Lesers) konnen den Prozef! des Vertrautwerdens
junger Juristen mit anderen Rechtsordnungen wirksamer férdern als ein
Insistieren auf der Lektiire von Rechtsquellen in nur schlecht beherrschten
Fremdsprachen. Die Gefahren von Verzerrung und Miflverstindnis
bestehen iibrigens in beiden Fillen in dhnlichem Mafle. Das fiihrt zu
dem dritten wichtigen Unterschied. Er betrifft die empfindliche Frage,

in welcher Sprache (oder in welchen Sprachen) sich das europiische

36 Filippo Ranieri, Europiisches Obligationenrecht (2. Aufl., 2003).
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Privatrecht prisentiert. Haben alle in Europa gesprochenen Sprachen
insoweit denselben Status oder genieflt das Englische (oder genieflen das
Englische und Franzosische) einen Vorrang? Nicht von ungefihr sind die
van Gerven-Casebooks in Europa sehr viel bekannter. Der Gebrauch des
Buches von Ranieri ist demgegeniiber im Wesentlichen auf Deutschland,
Osterreich und die Schweiz beschrinkt. Der Aufstieg des Englischen als
bevorzugten Mediums der internationalen Kommunikation beriihrt das
Recht ebenso wie die meisten anderen akademischen Disziplinen; und
das hat viele moderne Rechtsvergleicher, die zu den Diskussionen um das
europiische Privatrecht beizutragen wiinschen, dazu gefiihre, sich dieser
Sprache zu bedienen. Die Alternative, die darin liegt, wichtige Arbeiten in
mehreren Sprachen verfiigbar zu machen, ist praktisch kaum durchfiihrbar.
Was sich gelegentlich erreichen liflt, ist die Ubersetzung ins Englische
eines urspriinglich in anderer Sprache geschriebenen Werkes — was aber
wiederum den praktischen Vorrang des Englischen verstirkt.

3. Uberwz'mz’ung der nationalen Grenzen: Das Vertragsrecht

Ein urspriinglich auf Deutsch verfafStes Werk, das bald darauf ins Englische
iibersetzt wurde, ist das ,Europiische Vertragsrecht“ von Hein Kétz.”
Wie die Materialsammlungen von van Gerven und das Handbuch von
Ranieri ist es in erster Linie fiir Studenten bestimmt. Doch geht es insoweit
einen entscheidenden Schritt weiter, als es nicht nur das Recht prisentiert,
wie es in den verschiedenen Teilen Europas gilt. Vielmehr bietet es eine
weitgehend integrierte Darstellung des europiischen Privatrechts von
einem Standpunkt jenseits der nationalen Rechtsordnungen. Das von Kotz
beschriebene europiische Privatrecht ist daher nirgendwo in Kraft, und
es wird von keinem Gericht in Europa als solches angewandt: Es hat eine
gleichsam virtuelle Existenz. Doch schafft das Buch einen intellektuellen
Rahmen fiir die Diskussion, Fortentwicklung und fiir den Unterricht
des Vertragsrechts in Europa. Indem es das europiische Vertragsrecht als
Gegenstand einer einheitlichen Darstellung begreift und damit als ein
System von Regeln, die in den nationalen Rechtsordnungen entweder ihre
Bestitigung finden oder modifiziert werden, hat Kétz einen neuen Typ
juristischer Literatur geschaffen. Das war moglich einerseits, weil das Ma-
terial, aus dem das ,Europiische Vertragsrecht” besteht, in der Einfiihrung
in die Rechtsvergleichung von Zweigert und Kotz in leicht zuginglicher

37 Kotz (Fn. 31). Der von Axel Flessner iibernommene Bd. II ist noch nicht
erschienen.
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Form bereits vorlag:3® eines Werkes, das auf dem Funktionalititsprinzip
beruht und heute weithin als Inbegriff methodischer Orthodoxie in der
Rechtsvergleichung betrachtet wird. Mit etwas Uberspitzung liefle sich
sagen, daf} das Lehrbuch zum Europiischen Vertragsrecht lediglich das in
dem Lehrbuch der Rechtsvergleichung gesammelte Material unter anderen
Vorzeichen prisentiert. Deutlich wird damit nicht nur die Eurozentrizitit
des traditionellen Diskurses in der Rechtsvergleichung, sondern auch das
der funktionalen Methode innewohnende Potential fiir die Herausbildung
eines europdischen Vertragsrechts.

Wichtiger aber ist Folgendes. Wenn Kétz in seinem neueren Werk nur
weiterentwickelt hat, was in dem ilteren bereits angelegt war, so wurde seine
Aufgabe erleichtert, oder sogar erméglicht, durch die grundlegende Einheit-
lichkeit des europiischen Vertragsrechts, die auf einer langen, und weithin
gemeinsamen, Tradition beruht. Mit gutem Grund beginnen deshalb auch
die meisten Kapitel des Europiischen Vertragsrechts mit einem Uberblick
iiber die historische Entwicklung des zu behandelnden Rechtsproblems.
Damit wird dem Leser deutlich, daff die in den modernen Kodifikationen
niedergelegten, oder von den modernen Gerichten entwickelten, Lésungen
von denselben historischen Erfahrungen geprige sind. Es handelt sich,
sozusagen, um Friichte von demselben Baum. Das moderne Vertragsrecht
in Europa beruht auf denselben philosophischen Grundlagc:n,39 und der
hypothetische Wille verniinftiger Vertragsparteien war gewéhnlich der
Ausgangspunke fiir die Entwicklung seiner Doktrinen.#® Der Vorrat
grundlegender Begriffe und Wertungen ist durch Entwicklungen im
Zeitalter des juristischen Nationalismus nicht nachhaltig in Frage gestellt
worden, und damit ist es immer noch maglich, gemeinsame Probleme
zu identifizieren und auf einer gemeinsamen Verstindnisgrundlage nach
Losungen zu suchen. Bezeichnenderweise formuliert Kotz denn auch
solche gemeinsamen Probleme, bevor er auf die Rechtsdoktrin zu sprechen
kommt. Eine Vereinbarung kann nicht als vertraglich anerkannt werden,
wenn sie nicht hinreichend bestimmt ist. Doch wann ist sie hinreichend
bestimmt? Alle Rechtsordnungen akzeptieren den Grundsatz des pacta sunt

38 Konrad Zweigert und Hein Kitz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung auf
dem Gebiete des Privatrechts (1. Aufl. in zwei Binden, 1971; 3. Aufl. in einem
Bd., 1996; englische Ubersetzung von Tony Weir unter dem Titel An Introduction
to Comparative Law, 3. Aufl., 1998).

3 James Gordley, The Philosophical Origins of Modern Contract Doctrine (1991).

40 Zur Technik der Vertragserginzung durch Hineinlesen ,stillschweigend®
vereinbarter Vertragsabreden siehe Reinbard Zimmermann, ,Heard melodies are
sweet, but those unheard are sweeter ...“: Conditio tacita, implied condition und
die Fortbildung des europiischen Vertragsrechts, AcP 193 (1993), 121 ff.
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servanda, sind sich aber darin einig, daf§ nicht jede formlose Vereinbarung
als bindend anerkannt werden kann. Doch was ist das am besten geeignete
Seriosititsindiz, um durchsetzbare von nicht durchsetzbaren Abreden zu
unterscheiden? Worte werden nicht immer so verstanden, wie sie gemeint
sind. Welche Perspektive bestimmt die Interpretation eines Vertrages: die
des Versprechenden oder des Versprechensempfingers? Die Vertragsrechte
in Europa beruhen auf dem Grundsatz der Vertragsfreiheit: Die Parteien
sind prinzipiell frei, den Inhalt ihres Vertrages zu bestimmen. Nirgendwo
kann der Richter einen Vertrag nur deshalb fiir unwirksam erkliren, weil er
ihn fiir unbillig hilt. Doch kann sich aus bestimmten Umstinden ergeben,
daf der Vertrag nicht als Ausdruck der Selbstbestimmung beider Parteien
anerkannt werden kann. Um welche Umstinde handelt es sich dabei, und
wie lassen sie sich am besten formulieren? Diese Vorgehensweise erméglicht
es Kotz, die Aufgabe kritischer Evaluation dort in Angriff zu nehmen, wo
er Divergenz im Detail findet. Es ist damit letztlich die rechtsvergleichende
Methode,#! mithilfe derer Kotz europiisches Recht nicht nur entdecken,
sondern auch schaffen kann.

4. Gemeinsame begriffliche Grundlagen?:
Unerlaubte Handlungen und ungerechtfertigte Bereicherung

Hin und wieder fillc Kétz' Darstellung in das traditionelle Muster von
Linderberichten zuriick, bevor sie dann wieder auf ein genuin europiisches
Gleis geleitet wird. Und in der Tat betont Kotz selbst, dafl sein Buch
nur einen ersten Versuch darstellt, das europiische Vertragsrecht als ein-
heitlichen Gegenstand der Darstellung zu begreifen. Gleichwohl ist ein
vergleichbarer Grad an Integration bislang in keinem anderen Rechtsgebiet
erreicht worden, nicht einmal den beiden am nichsten benachbarten: dem
Deliktsrecht und dem Bereicherungsrecht. Fiir beide sind Abhandlungen
erschienen, die auf ihre Art einen dhnlichen Pioniercharakter haben wie
Kotz , Europiisches Vertragsrecht”. Wie das Buch von Kotz sind auch sie
Produkte der klassischen Tradition rechtsvergleichender Forschung, die in
Deutschland auf Ernst Rabel zuriickgeht. Gleichwohl kénnen diese Ab-
handlungen nicht den Anspruch erheben, eine grundlegende Einheitlichkeit
nur wiederzuentdecken, deren Ausprigungen die modernen, nationalen
Rechtsordnungen sind. Das wird sofort deutlich an Peter Schlechtriems
Werk, das denn auch bezeichnenderweise ,,Restitution und Bereicherungs-

41 Grundlegend insoweit Zweigert/Korz (Fn. 38), 31 ff. (32 ff. der englischen
Ausgabe).
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ausgleich in Europa“ (und nicht: , Europiisches Bereicherungsrecht®) heiflt
und das den Untertitel trigt: ,Eine rechtsvergleichende Darstellung® 42
Die Diskussion der in diesem Bereich auftauchenden Probleme erfolgt im
Wesentlichen im Wege von Linderberichten (die anhand der bekannten
»Rechtskreise® strukturiert sind). Doch es gilt auch fiir Christian von Bars
ambitioniertes ,,Gemeineuropiisches Deliktsrecht“.43 In dessen erstem
Band finden sich Abschnitte iiber das Deliktsrecht der Kodifikationen,
die skandinavischen Deliktsrechte und das Common Law of Torts, oder
tiber die Vereinheitlichung und Angleichung von Deliktsrecht in der
Europiischen Union, und das heifit: iiber einzelne Bestandteile eines
genuin europiischen Deliktsrechts. Der zweite Band ist demgegeniiber
nicht nach Rechtsordnungen, oder Gruppen von Rechtsordnungen,
strukturiert, sondern nach Voraussetzungen oder typischen Formen der
Haftung fiir unerlaubte Handlungen. Ein niherer Blick zeigt aber, daff
so gut wie jede wichtige inhaltliche oder begriffliche Entscheidung heftig
umstritten ist, nicht selten sogar innerhalb ein und desselben Rechtskreises
oder sogar derselben Rechtsordnung. Die Begriffe der Rechtswidrigkeit
und der Schuld bieten hervorragende Beispiele, ferner etwa die Frage der
Ersatzfihigkeit reiner Vermdgensschiden, Geldersatz bei Nichtvermégens-
schiden oder die Abgrenzung von Verschulden und Gefihrdungshaftung.
von Bar mufl deshalb stets entweder eine Wahl unter den in Europa
vertretenen Ansitzen treffen oder aber neue Losungen und Begriffe kon-
struieren. Damit 16st er zwar sein Versprechen ein, nicht lediglich ein
nationales Recht in seinen rechtsvergleichenden Beziigen darzustellen.
Auch widersteht er der Versuchung, ein europiisches Recht nach einem
nationalen Vorbild zu entwickeln. Gleichwohl ist sein System des Gemein-
europiischen Deliktsrechts entschieden weniger europiisch (in dem Sinne,
dafl es eine grundlegende Einheitlichkeit des Rechtsstoffes nur widerspie-
geln wiirde) als das europiische Vertragsrecht, das wir bei Kotz finden.

Das liegt nun natiirlich nicht an dem Verfasser, sondern es ergibt sich
aus dem Stand der Disziplin selbst. Zwar beruht das kontinentaleuropiische
Deliktsrecht auf denselben historischen Grundlagen (im 17. und 18. Jahr-
hundert konstituierte es einen usus modernus der aquilischen Haftung, der
unter dem Einfluf} der Naturrechtstheorie neu konzeptualisiert wurde), %4

42 Peter Schlechtriem, Restitution und Bereicherungsausgleich in Europa: Eine
rechtsvergleichende Darstellung (Bd. I, 2000; Bd. II, 2001).

43 Christian von Bar, Gemeineuropiisches Deliktsrecht (Bd. I, 1996; Bd. II,
1999; englische Ubersetzung unter dem Titel The Common European Law of
Torts, Bd. I, 1998; Bd. II, 2000).

4 Zimmermann (Fn. 29), 1017 f£; Nils Jansen, Die Strukeur des Haftungsrechts
(2003), 271 ft.
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und die in der kontinentaleuropiischen Tradition herrschenden Vorstel-
lungen haben auch die Entwicklung des englischen Rechts nachhaltig
geprigt.¥ Doch war die modernisierte Version des rémischen Rechts im
18. und 19. Jahrhundert nicht mehr wirklich modern. Strukturell war
das Haftungsrecht nach wie vor im Wesentlichen auf die Sanktionierung
von Unrecht ausgerichtet statt auf eine verniinftige Schadensallokation.4¢
Dies war ein Problem, dem die europiischen Rechtsordnungen sich erst
im 19. Jahrhundert stellten, und das heifdt zu einer Zeit, als die erste
Kodifikationswelle bereits zur nationalen Isolierung des Rechtsdiskurses
beigetragen hatte. Insbesondere war nunmehr jede Rechtsordnung mit
der Aufgabe konfrontiert, ihren eigenen Weg zur Beriicksichtigung des
Phinomens der Gefihrdungshaftung zu finden. Damit wurde die euro-
pdische Rechtslandschaft in diesem Bereich sehr viel zersplitterter als in
dem des Vertragsrechts. Die Entwicklung war dhnlich nur insoweit, als
man iiberall versuchte, die Struktur des Haftungsrechts zu erginzen statt
sie von Grund auf in Frage zu stellen. Das hat zu einer Situation gefiihrrt,
die von einem Fehlen grundlegender Begriffe charakterisiert ist, die den
verschiedenen nationalen Rechtsordnungen gemeinsam und gleichzeirig
teleologisch befriedigend sind.# Es ist denn auch sehr bezeichnend, daf}
die Verfasser des ersten Versuchs einer Herausarbeitung von Grundregeln
des Europiischen Deliktsrechts®® dem Problem der Rechtswidrigkeit im
Wesentlichen ausgewichen sind und daff sie eine Einigung im Hinblick
auf das ebenso schwierige Problem der Gefihrdungshaftung letzdich niche
erzielt haben (vgl. Art. 5:102 Principles of European Tort Law).

Auch das Bereicherungsrecht folgt iiberall Regeln, die auf einem
gemeinsamen Vorrat an Begriffen und Ideen beruhen. Zu diesem Vor-
rat gehoren vor allem die verschiedenen Typen der Kondiktionen des
réomischen Rechts (die urspriinglich aber keine Bereicherungsklagen im
modernen Sinne des Wortes waren), Pomponius’ berithmtes Prinzip
natiirlicher Gerechtigkeit, wonach niemand sich auf Kosten eines anderen
bereichern darf, und die spitscholastische Restitutionslehre (die sich um
eine Konzeptualisierung von Fillen rechtswidrigen Eingriffs in fremdes
Eigentum und ungerechtfertigter Vorenthaltung desselben unter den

45 David Ibbetson, Harmonisation of the Law of Tort and Delict: A Comparative
and Historical Perspective, in: Reinhard Zimmermann (Hrsg.), Grundstrukeuren
des Europiischen Deliktsrechts (2003), 133 ff.

46 Dies belegt und begriindet jansen (Fn. 44), 181 ff. Jansens eigenes Konzept
(389 ff.) basiert auf dieser Analyse.

47 Nils Jansen, Binnenmarkt, Privatrecht und europiische Identitit (2004), 33 ff.

48 Unten Fn. 91.
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Vorzeichen der iustitia commutativa bemiihte).*® Doch die Konfiguration
dieser Elemente in den modernen Rechtsordnungen variiert erheblich, und
so sind eine Reihe grundlegender Fragen bis heute international umstritten
geblieben, darunter etwa die beiden folgenden: Haftet der Bereicherte
auf die einmal empfangene oder auf die noch vorhandene Bereicherung?
Und erfordert ein Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung nicht nur
auf Seiten des Bereicherungsbeklagten eine Bereicherung, sondern auch
einen korrespondierenden Vermogensverlust auf Seiten des Kligers? Damit
besteht auch etwa keine Einigkeit dariiber, ob das Bereicherungsrecht
letztlich dem Vermogens- oder Rechtsgiiterschutz dient oder ob es lediglich
um die Abschépfung einer Vermogensvermehrung beim Bereicherten geht,
die als ungerechtfertigt zu betrachten ist.°

In beiden Bereichen hat die Suche nach gemeineuropiischen Strukturen
erst begonnen. Methodisch scheinen der Idee eines beweglichen Systems
und der Prinzipientheorie besondere Bedeutung zuzukommen.>! Was
das materielle Recht selbst betrifft, so lit sich unschwer feststellen,
welche Doktrinen sich fiir eine Verallgemeinerung auf europiischer
Ebene nicht eigenen: dazu gehdren die zwischen mittelbaren und unmit-
telbaren Verletzungshandlungen differenzierende Rechtswidrigkeitslehre
des deutschen Deliktsrechts, der an einer Vielzahl von unjust-Griinden
orientierte Ansatz des englischen Bereicherungsrechts, oder die Vorstellung
einer Zweispurigkeit des aufervertraglichen Haftungsrechts, die sich in
vielen modernen Rechtsordnungen findet. Eine positive Einschitzung
mufl sehr viel vorsichtiger ausfallen. Doch wenn man in Betracht zieht,
wie sich die nationalen Rechtsordnungen in Europa im 20. Jahrhundert
tatsichlich entwickelt haben, so erscheint etwa im Deliktsrecht eine
Differenzierung zwischen Rechtsgutsverletzungen und reinen Verméo-
gensschiden als angemessen;52 freilich handelt es sich hier bis heute
um eine der am intensivsten debattierten Fragen in diesem Bereich.>3
Was das Bereicherungsrecht betrifft, so sprechen gute Griinde fiir die

4 Reinbard Zimmermann, Bereicherungsrecht in Europa: Eine Einfithrung, in: idem
(Hrsg.), Grundstrukturen eines Europiischen Bereicherungsrechts (2005), 22 ff.; Nils
Jansen, Die Korrektur grundloser Vermogensverschiebungen als Restitution? Zur Lehre
von der ungerechtfertigten Bereicherung bei Savigny, ZRG (RA) 120 (2003), 106 ff.

0 Jansen (n. 47), 40 .

51 Axel Flessner, Juristische Methode und europiisches Privatrecht, JZ 2002, 14 ff.

52 Gerbard Wagner, Grundstrukturen des Europiischen Deliktsrechts, in:
Zimmermann (Fn. 45), 229 ff.

53 Vgl., neben Wagner (ibid.) und Jansen (Fn. 44), 524 ff., Mauro Bussani und
Vernon Valentine Palmer (Hrsg.), Pure Economic Loss in Europe (2003); Willem
H. van Boom, Helmut Koziol und Christian A. Witting, Pure Economic Loss (2004).
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Anerkennung eines einheitlichen Riickabwicklungsregimes fiir fehlgeschla-
gene Vertrige, bei dem es also nicht darauf ankommt, ob der Vertrag
nichtig ist, ob er angefochten worden ist oder ob er infolge Riicktritts
oder Widerrufs riickabgewickelt werden muf8.>4 Im iibrigen beobachten
wir die zunehmende Etablierung einer Unterscheidung zwischen Fillen
der Leistungskondiktion (in einem weiten, untechnischen Sinne) und
der Bereicherung aufgrund eines Fehlverhaltens oder Eingriffs.>> Und
die Renaissance der condictio indebiti im englischen Recht’® markiert das
Ende eines besonders hinderlichen Strukturunterschieds (oder besser: der
Vorstellung von einem solchen Strukturunterschied) zwischen englischem
common law und kontinentaleuropiischem civil law. Insbesondere diese
zuletzt genannte Entwicklung stellt einen Triumph rechtsvergleichender
(und rechtshistorischer) Forschung dar.”’

Ubrigens hat die weitverbreitete Neigung, Vertrags-, Delikts- und Berei-
cherungsrecht jeweils isoliert zu betrachten, zur Vernachlissigung einer Reihe
wichtiger Themenkomplexe gefiihre, die alle drei Bereiche gleichermafien
erfassen, etwa Aufrechnung, Verjihrung und Gldubiger- sowie Schuld-
nermehrheiten.’® Dasselbe gilt fiir die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag.>®

54 Dazu niher Phillip Hellwege, Die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige als
einheitliches Problem (2004); Reinhard Zimmermann, Restitutio in integrum, in:
Privatrecht und Methode: Festschrift fiir Ernst A. Kramer (2004), 735 ff.

55 Vgl. Christiane Wendehorst, Die Leistungskondiktion und ihre Binnenstruktur
in rechtsvergleichender Perspektive und Thomas Krebs, Eingriffskondiktion und
Restitution for Wrongs im englischen Recht, beide in: Zimmermann (Fn. 45),
47 ff., 141 ff.

%6 Sonja Meier, Irrtum und Zweckverfehlung (1999); Peter Birks, Unjust
Enrichment (2. Aufl,, 2005), 101 ff.

57 Zu einem weiteren besonders umstrittenen Problem, der Gewinnabschop-
fung, vgl. die rechtsvergleichenden Studien von Ulrich Amelung, Der Schutz der
Privatheit im Zivilrecht (2002) und Konrad Rusch, Gewinnhaftung bei Verletzung
von Treuepflichten (2003).

58 Vgl. jerzt Teil I1I der Grundregeln des Europiischen Vertragsrechts; unten Fn.
77. Eine umfassende historisch-vergleichende Monographie ist neuerdings vorgelegt
worden von Pascal Pichonnaz, La compensation (2001). Zur Aufrechnung und
Verjihrung vgl. Reinhard Zimmermann, Comparative Foundations of a European
Law of Set-Off and Prescription (2002); zu Glaubiger- und Schuldnermehrheiten
vgl. die eingehende historisch-vergleichende Analyse bei Sonja Meier, §$ 420-432
[: Mehrheit von Schuldnern sowie §§ 420-432 II: Mehrheit von Gliubigern,
in: Reinhard Zimmermann, Joachim Riickert und Mathias Schmoeckel (Hrsg.).
Historisch-kritischer Kommentar zum BGB (Bd. II, in Vorbereitung fiir 2006).

3% Dazu nunmehr Jeroen Kortmann, Altruism in Private Law (2005), 79 ff.
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5. Das Entstehen von Netzwerken: Die neuen Zeitschriften

Umfassende Handbiicher, die darauf abzielen, das einschligige Material
von méglichst vielen europiischen Rechtsordnungen zu sammeln und zu
analysieren, konnen heute kaum mehr von einem einzelnen Autor in der
Einsamkeit seiner Studierstube geschrieben werden. Das wird etwa an den
Werken von Bars und Schlechtriems deutlich, deren Entstehen auf der
Mitwirkung eines groflen Stabes von Mitarbeitern beruhte. Auch die van
Gerven-Casebooks sind Friichte grenziiberschreitenden Zusammenwirkens
mehrerer Autoren. Internationale Zusammenarbeit ist nachgerade zu einem
Charakreristikum des Prozesses der Europiisierung des Privatrechts gewor-
den. Internationale Initiativen, Arbeitsgruppen und Netzwerke sind in den
vergangenen fiinfzehn Jahren wie Pilze aus dem Boden geschossen. Allein
aufgrund ihrer Zusammensetzung ist die von derartigen Initiativen getra-
gene Arbeit rechtsvergleichend. Jedes Mitglied ist von gewissen nationalen
Vorverstindnissen geprigt, und ein wichtiger Aspekt der Kooperation
besteht darin, eine gemeinsame Grundlage fiir gegenseitiges Verstehen
und rationale Diskussion zu finden. Hier liegt, nach meiner Erfahrung,
ein besonderer Gewinn dieser Form von Zusammenarbeit: sie fithrt zu
einer erheblichen Horizonterweiterung, ja zu einem Wandel des geistigen
Bezugsrahmens. Es handelt sich mithin um einen Bildungsvorgang, der
desto stirker zu einer Europiisierung des Privatrechts beitragen wird, je
mehr Protagonisten der Rechtsentwicklung in Europa sich ihm aussetzen.
Einige dieser Initiativen werden im Folgenden kurz vorgestellt.60

Eines der ersten internationalen Netzwerke wurde von den Griindern
der Zeitschrift fiir Europiisches Privatrecht gekniipft: einer der ersten bei-
den juristischen Fachzeitschriften, die sich auf dem neuen Forschungsfeld
etabliert haben. Das Editorial des ersten Heftes aus dem Jahre 1993 hebt
(neben der gemeinsamen Grundlage im alten ius commune, dem Gemein-
schaftsprivatrecht und den vélkerrechtlichen Konventionen im Bereich des
Handels- und Wirtschaftsrechts) die Bedeutung der Rechtsvergleichung
fiir die Herausbildung eines neuen fus commune und fiir das Redaktions-
programm der Zeitschrift hervor. Die Herausgeber, korrespondierenden
Herausgeber und Kuratoriumsmitglieder haben sich in regelmifligen
Abstinden zu Symposien getroffen, um iiber die Umsetzung dieses Pro-
gramms zu diskutieren. Die Zeitschrift prisentiert und analysiert unter
anderem die Texte, die zu wesentlichen Bestandteilen des Europiischen

60 Vgl. auch Walfgang Wurmnest, Common Core, Grundregeln, Kodifikati-
onsentwiirfe, Acquis-Grundsitze — Ansitze internationaler Wissenschaftlergruppen
zur Privatrechtsvereinheitlichung in Europa, ZEuP 11 (2003), 714 ff.
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Privatrechts geworden sind; sie kommentiert wichtige Entscheidungen
nationaler Gerichte in vergleichender und europiischer Perspektive; sie
versucht, durch einen Essay-Wettbewerb unter Studenten Interesse an dem
neuen Fach zu stimulieren; und sie hat, iiber die Jahre hinweg, cine Viel-
zahl von Arbeiten publiziert, die die vergleichende Methode in den Dienst
des Europiischen Privatrechts stellen. Die andere Zeitschrift auf diesem
Gebiet — sie wurde etwa gleichzeitig unter dem Namen European Review of
Private Law gegriindet — hat vergleichende Entscheidungsanmerkungen als
neuen Typ europiischer Rechusliteratur eingefiihrt, und sie enthilt immer
wieder Schwerpunkthefte zu Themenkreisen wie dem vergleichenden
Sachenrecht, der Durchdringung des Privatrechts in Europa durch das
Verfassungsrecht, oder der komparativen Implementationsforschung von
Richtlinien. Wie die Zeitschrift fiir Europiisches Privatrecht hat auch die
European Review of Private Law international zusammengesetzte Heraus-
geber- und Beiratsgremien etabliert. Dasselbe gilt fiir andere Zeitschriften,
die inzwischen gegriindet worden sind (Europa e diritto privato, Maastricht
Journal of European and Comparative Law, etc.; seit einem Jahr erscheint
auch ein European Review of Contract Law). Ein Vergleich zwischen der
Zeitschrift fiir Europiisches Privatrecht und der European Review of Private
Law liflt einen charakreristischen Unterschied bei der Bewiltigung des
Sprachenproblems erkennen: wihrend die eine Zeitschrift iiberwiegend
in Deutsch erscheint, daneben aber durchaus auch Beitrige auf Englisch
und Franzésisch annimmt (zudem, in ihren Entscheidungsanalysen,
grofflen Wert darauf legt, ihren Lesern Ausziige der Entscheidungen in
der jeweiligen Originalsprache zu prisentieren), ist die andere offiziell
dreisprachig, enthilt tatsichlich aber weithin englischsprachige Beitrige
(mit Zusammenfassungen auch auf Franzésisch und Deutsch). Beide
Alternativen haben ihre Nachteile. Diese liegen in dem einen Fall in
der beschrinkten Verbreitung der Zeitschrift, in dem anderen in der
sprachlichen Qualitit mancher der Beitrige und Zusammenfassungen.

6. Auf der Suche nach dem gemeinsamen Kernbestand

Das zahlenmiflig grofite der heute in Europa existierenden Netzwerke
ist dasjenige, das sich um das Common Core of European Private Law
Projekt in Trento herum herausgebildet hat.®! Seine Urspriinge sind
bescheiden: Sie reichen zuriick auf ein Treffen von fiinf Personen in

8! Mauro Bussani, »Integrative” Comparative Law Enterprises and the Inner
Stratification of Legal Systems, European Review of Private Law 8 (2000), 85 ff,;
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der Universitit Trento im Sommer 1993. Auf diesem Treffen wurde
beschlossen, die Analyse typischer Fallkonstellationen durch Juristen der
verschiedenen nationalen Rechtsordnungen Europas zum Markenzeichen
des Projekts zu machen: ein Vorgehen, das zuvor bereits von einem
Team von Wissenschaftlern um Rudolf Schlesinger im Zusammenhang
mit den Problemen des Vertragsschlusses erprobt worden war®? und von
dem man hoffen konnte, daf es die praktische Bedeutung bestimmter
Begriffe und Doktrinen beleuchten und Mifiverstindnisse und Stereotypen
der rechtsvergleichenden Diskussion beiseite riumen wiirde. Im iibrigen
erwartete man von dem an Fallstudien orientierten Ansatz Aufschluf} iiber
die Arbeitsweise von Juristen aus den verschiedenen europiischen Staaten.
Das Ziel des Trento Projekts ist deskriptiv: Es soll ermittelt werden, wie-
viel gemeinsamer Grund im Bereich des Privatrechts bereits (oder auch:
noch) vorhanden ist. Die aus diesem Projekt hervorgegangenen Binde
verstehen sich damit als eine Art Landkarte des Privatrechts in Europa,
wie es tatsichlich ist, und nicht als Modell fiir eine Rechtsvereinheit-
lichung. Der erste dieser Binde befaflt sich mit Treu und Glauben im
europiischen Vc:rtragsrecht,63 einem Thema von erheblicher praktischer
Bedeutung angesichts der Tatsache, daf} alle Rechtsordnungen innerhalb
der Europiischen Union die Klausel-Richtlinie von 1993 umzusetzen und
sich in diesem Rahmen mit den Herausforderungen auseinanderzusetzen
hatten, die ein allgemeiner Maf3stab von Treu und Glauben in sich birgt.
Alle Mitarbeiter des Treu-und-Glauben-Projektes wurden darum gebeten,
dreiflig typische Fallkonstellationen auf drei verschiedenen Ebene zu ana-
lysieren. Zum einen sollten sie eine rein juristisch-dogmatische Losung
nach den Vorgaben ihrer eigenen Rechtsordnung entwickeln, dabei auch
auf moglicherweise existierende Meinungsunterschiede hinweisen und die
zugrundeliegenden rechtspolitischen Wertungen aufdecken. Zum zweiten
sollten sie den juristischen Kontext der Entscheidung verdeutlichen und
zum dritten auf institutionelle, verfahrensrechtliche oder rechtskulturelle
Besonderheiten hinweisen, die fiir das Verstindnis von Lésung oder Lo-
sungsweg von Bedeutung sind. Jede Fallstudie wurde durch rechtsverglei-
chende Beobachtungen der Herausgeber abgeschlossen, die dann ihrerseits
die Grundlage fiir eine allgemeine rechtsvergleichende Zusammenfassung
boten. Insgesamt ergab sich ein betrichdicher Einklang der Ergebnisse,

Mauro Bussani und Ugo Mattei (Hrsg.), The Common Core of European Private
Law (2002).

62 Rudolf Schlesinger (Hrsg.), Formation of Contracts: A Study of the Common
Core of Legal Systems (Bde. I und II, 1968).

63 Reinhard Zimmermann und Simon Whittaker (Hrsg.), Good Faith in
European Contract Law (2000).
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die jedoch unter Riickgriff auf eine grofle Vielzahl von Doktrinen erzielt
wurden. Entgegen einer weit verbreiteten Ansicht ergaben sich Diver-
genzen in Ergebnis und Herangehensweise nicht entlang einer Bruchlinie
ctvil law/common law. Inzwischen sind eine Reihe weiterer Studien zu
Problemen des Vertrags-, Delikts- und Sachenrechts erschienen.® Weitere
im Rahmen des Trento-Projektes etablierte Arbeitsgruppen werden ihre
Ergebnisse in den nichsten Jahren vorlegen.

7. Civil law und common law

Der Graben, der nach verbreiteter Ansicht zwischen dem kontinentaleuro-
piischen civi/ law und dem englischen und irischen common law besteht,
gilt als eines der groffen Hindernisse auf dem Weg zu einer Harmoni-
sierung des Privatrechts in Europa. Diese traditionelle Auffassung hat zu
einer Vielzahl kritischer Studien Anlafl gegeben, die sich darum bemiihen,
gemeinsamen Grund zu finden und die bestehenden Unterschiede zu
konkretisieren oder auch kritisch zu evaluieren. Die einschligige Literatur
ist rechtshistorisch und rechtsvergleichend ausgerichtet, sie hat sowohl das
materielle Recht als auch die juristischen Methoden in den Blick genom-
men, und sie hat beigetragen sowohl zu einem wachsenden Bewufitsein
bereits bestehender Verbindungen zwischen civil law und common law®0
als auch zu bemerkenswerten Konvergenzen.®” James Gordley hat die

64 James Gordley (Hrsg.), The Enforceability of Promises in European Contract
Law (2001); Mauro Bussani und Vernon Valentine Palmer (Hrsg.), Pure Economic
Loss in Europe (2003); Eva-Maria Kieninger (Hrsg.), Security Rights in Movable
Property in European Private Law (2004); Ruth Sefton-Green (Hrsg.), Mistake,
Fraud and Duties to Inform in European Contract Law (2004).

65 Er wird zum Teil zu einer summa differentia, oder einem uniiberbriickbaren
epistemnologischen Abgrund, iibersteigert; vgl. Pierre Legrand, Legal Traditions in
Western Europe: The Limits of Commonality, in: R. Jagtenberg, E. Oriicii und
A.J. de Roo (Hrsg.), Transfrontier Mobility in Law (1995), 63 ff.

66 Reinbard Zimmermann, Der europiische Charakter des englischen Rechts:
Historische Verbindungen zwischen civil law und common law, ZEuP 1 (1993),
4 ff.;; David Ibbetson, A Historical Introduction to the Law of Obligations (1999);
Richard H. Helmbolz, The lus Commune in England: Four Studies (2001); Harold
J. Berman, Law and Revolution II: The Impact of the Protestant Reformations on
the Western Legal Tradition (2003), 201 ff.

67 Basil S. Markesinis (Hrsg.), The Gradual Convergence: Foreign Ideas,
Foreign Influences and English Law on the Eve of the 21st Century (1994); idem,
Foreign Law and Comparative Methodology: a Subject and a Thesis (1997); idem
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Unterscheidung sogar fiir iiberholt erklirt.®® Und in der Tat muf jedem,
der an einem oder mehreren der Harmonisierungsprojekte beteiligt war,
deutlich geworden sein, daff die unter den kontinentaleuropiischen Rechts-
ordnungen bestehenden Unterschiede ebenso grof$, mitunter sogar grofer,
sein konnen als die Unterschiede zwischen franzésischem und englischem
oder deutschem und englischem Recht. Besondere Aufmerksambkeit ist in
den vergangenen Jahren auf Themenbereiche gerichtet worden, die immer
wieder zur Illustration angeblich tiefgreifender Unterschiede herhalten
muflten, unter ihnen Treu und Glauben,®® #rust-Recht, ungerechtfertige
Bereicherung und Gesetzesauslegung. In dem zuletzt genannten Punkt
hat Stefan Vogenauers bedeutendes Werk deutlich werden lassen, daf
England jahrhundertelang geradezu eine Provinz des ius commune war.”®
Und der #rust entpuppt sich bei niherer historischer Analyse als englische
Variation eines gemeineuropiischen Themas. Gemeinsame Entwicklungs-
muster, vergleichbare gesellschaftliche Gegebenheiten, Gebrauch derselben
Rechtsquellen und weitgehende Koinzidenz der verfolgten Zwecke: es
148¢ sich kaum sagen, dafl ein epistemologischer Abgrund zwischen dem
englischen #rust und dem kontinentalen Recht geklafft hitte.”!

Gerade auch in diesem Zusammenhang sind neue Formen internati-
onaler Kooperation erprobt worden. So haben sich etwa englische und
kontinentaleuropiische Juristen zusammengefunden, um zwélf Schliissel-
fragen im Bereich der ungerechtfertigten Bereicherung zu identifizieren
und einer rechtsvergleichenden Analyse zu unterwerfen. Jede dieser Fragen
ist aus der Sicht sowohl des civil law als auch des common law analysiert
worden.”2 Ein anderes Beispiel betrifft Rechtsordnungen, die historisch
im Schnittfeld von civil law und common law liegen und die deshalb in
jingster Zeit die Aufmerksamkeit von Rechtsvergleichern wie auch von
Wissenschaftlern auf sich gezogen haben, die sich mit der Vereinheitlichung

(Hrsg.), The Clifford Chance Millennium Lectures: The Coming Together of the
Common Law and the Civil Law (2000).

68 James Gordley, Common law und civil law: eine iiberholte Unterscheidung,
ZEuP 1 (1993), 498 ft.

% Dazu Zimmermann/Whittaker (Fn. 63) sowie Wolfgang Grobecker, Implied
Terms und Treu und Glauben: Vertragserginzung im englischen Recht in rechts-
vergleichender Perspektive (1998).

70 Stefan Vogenauer, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem
Kontinent (2 Bde., 2001).

7! Richard Helmholz und Reinhard Zimmermann (Hrsg.), Itinera Fiduciae:
Trust and Treuhand in Historical Perspective (1998).

72 David Johnston und Reinhard Zimmermann (Hrsg.), Unjustified Enrichment:
Key Issues in Comparative Perspective (2002).
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des europiischen Privatrechts befassen.”> Hervorragende Bedeutung unter
diesen ,Mischrechtsordnungen® haben die unkodifizierten von Siidafrika
und Schottland. Ein kiirzlich abgeschlossenes Projekt hat festzustellen
versucht, inwieweit in beiden Lindern kohirente und rationale Lésungen
zu Problemen entwickelt worden sind, die von Juristen des civi/ law
und des common law unterschiedlich beurteilt werden. Teams fithrender
Experten aus beiden Jurisdiktionen haben in linderiibergreifender, rechts-
vergleichender Zusammenarbeit zentrale Fragen des Schuldrechts und des
Sachenrechts untersucht.”4 Die Kapitel dieses Buches bieten in einer Reihe
von Bereichen das Bild einer eigenstindigen Mischrechtsjurisprudenz, die
praktisch belastbare Antworten auf Fragen gefunden hat, die auch auf dem
Wege zu einem europiischen Privatrecht beantwortet werden miissen.
Das trust-Recht bietet ein prominentes Beispiel. Weder Schottland noch
Siidafrika kennen die institutionelle Trennung von /zw und equity. Beide
haben ein von romischen Begriffen geprigtes Sachenrecht. Gleichwohl
haben beide ein praktisch leistungsfihiges trust-Recht entwickelt: echtes
trust-Recht, ohne doch englisches rrust-Recht zu sein.”> Siidafrikanische
und schottische Erfahrungen haben denn auch eine wichtige Inspira-
tionsquelle fiir die Ausarbeitung von Grundregeln eines Europiischen
trust-Rechts gebildet.”®

73 Vernon Valentine Palmer (Hrsg.), Mixed Jurisdictions Worldwide: The
Third Legal Family (2001); Jan Smits, The Making of European Private Law:
Towards a Ius Commune Europaeum as a Mixed Legal System (2002), 107 ff;
idem (Hisg.), The Contribution of Mixed Legal Systems to European Private Law
(2001); Reinhard Zimmermann, Roman Law, Contemporary Law, European Private
Law: The Civilian Tradition Today (2001), 107 ff.; Kenneth G.C. Reid, The Idea
of Mixed Legal Systems, Tulane Law Review 78 (2003), 5 ff.

74 Reinhard Zimmermann, Daniel Visser und Kenneth Reid (Hrsg.), Mixed
Legal Systems in Comparative Perspective: Property and Obligations in Scotland
and South Africa (2004).

75 Fiir Einzelheiten, vgl. M.J. de Waal, The Core Elements of the Trust: Aspects
of the English, Scottish and South African Trusts Compared, South African Law
Journal 117 (2000), 548 ff.; G.L. Gretton, Trusts without Equity, International
and Comparative Law Quarterly 49 (2000), 599 ff.

76 D.]. Hayton, S.C.J.J. Kortmann und H.L.E. Verhagen (Hrsg.), Principles
of European Trust Law (1999).
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8. Grundregeln des Europiischen Vertragsrechts

Die Erarbeitung solcher Grundregeln ist in den letzten Jahren stark in
Mode gekommen. Die Grundregeln des Europiischen trust-Rechts bieten
nur ein Beispiel. Am Anfang dieser Entwicklung standen die Grundregeln
des Europiischen Vertragsrechts, die 1995, 2000 und 2003 in drei Teilen
publiziert worden sind.”” Sie sind heute das am griindlichsten vorbereitete,
am weitesten fortgeschrittene und international am stirksten beachtete
Projekt europiischer Rechtsvereinheitlichung in einem zentralen Bereich
des Privatrechts.

a) Charakteristische Merkmale

Die Grundregeln des Europiischen Vertragsrechts sind von einer Kommis-
sion fiir Europdisches Vertragsrecht erarbeitet worden, einer auf privater
Initiative von Professor Ole Lando aus Kopenhagen (daher auch: Lando-
Kommission) beruhenden Arbeitsgruppe ohne offiziellen Status. Sie bestand
aus Wissenschaftlern aus allen Mitgliedstaaten der Europiischen Union.
Mit der EU wuchs auch die Kommission: Zuletzt hatte sie 23 Mitglieder,
davon drei aus Deutschland sowie je zwei aus Frankreich, Italien, England,
Schottland und den Niederlanden. Insgesamt zog sich die Arbeit an den
Grundregeln iiber einen Zeitraum von mehr als zwanzig Jahren hin. Teil I
enthilt 59 Artikel, die sich im Wesentlichen mit den Modalititen der
Leistungserbringung, mit der Nichterfiillung und den Rechtsbehelfen im
Falle der Nichterfiillung, sowie mit einer Reihe von allgemeinen Fragen
(Anwendung, Abdingbarkeit, Begriffsbestimmungen, allgemeine Verhal-
tenspflichten im Rechtsverkehr, etc.) befassen. Die 73 Artikel von Teil II
behandeln das Recht des Vertragsschlusses, die Vollmacht von Vertretern,
die Giiltigkeit von Vertrigen (einschliefflich Willensmingel), die Auslegung
von Vertrigen sowie Inhalte und Wirkungen (einschlieflich des Vertrages
zugunsten Dritter). Schliefflich regelt Teil III, verteilt iiber 69 Artikel, die
Themen Mehrheit von Parteien (Schuldnermehrheit und Gliubigermehr-
heit), Abtretung, Schuldiibernahme und Vertragsiibernahme, Aufrechnung,

77 Ole Lando und Hugh Beale (Hrsg.), Principles of European Contract
Law (Part I, 1995); Ole Lando und Hugh Beale (Hrsg.), Principles of European
Contract Law (Parts I und II, 2000); Ole Lando, Eric Clive, André Priitm und
Reinhard Zimmermann (Hrsg.), Principles of European Contract Law (Part III,
2003). Franzésische, deutsche, italienische und spanische Ubersetzungen dieser
Binde sind entweder bereits veroffentlicht worden oder in Vorbereitung; fiir
Deutschland vgl. Christian von Bar und Reinbhard Zimmermann, Grundregeln des
Europiischen Vertragsrechts (Teile I und II, 2002; Teil III, 2005).
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Verjihrung, Rechtswidrigkeit, Bedingungen und Kapitalisierung von
Zinsen. Anders als Teil IT ist Teil ITII nicht von vornherein in das bereits
bestehende Regelwerk integriert, sondern zunichst separat publiziert
worden.

Die sich tiber einen so langen Zeitraum erstreckende Entstehung und
die Aufspaltung der Arbeit in drei Teile mache sich in den Grundregeln in
mancherlei Hinsicht bemerkbar. So reicht die Grundkonzeption (Ausarbei-
tung von Grundregeln eines allgemeinen Vertragsrechts) auf die Zeit vor
der Herausbildung eines verbrauchervertraglichen acquis communautaire
zuriick. Dieser ist damit bis zum Schlufl weitgehend unberiicksichtigt
geblieben. Nicht bedacht wurde deshalb die schwierige Frage, inwieweit
und gegebenenfalls in welcher Weise sich die verbraucherschiitzenden
Regeln des Richtlinienrechts in die Grundregeln integrieren lassen.”® In
einem anderen Punkt ist die Grundkonzeption demgegeniiber im Laufe
der Zeit erweitert worden. Denn wihrend sich die ersten beiden Teile
der Grundregeln tatsichlich mit dem Vertragsrecht befassen, greifen
zentrale Bereiche von Teil III dariiber hinaus und beziehen sich ganz
bewuflt auf das Schuldrecht insgesamt. Sie bilden damit Kernbestandteile
eines Allgemeinen Schuldrechts fiir Europa. Eine gewisse konzeptionelle
Verschiebung hat sich offenbar auch im Hinblick auf die in den Grund-
regeln enthaltenen Bestimmungen vollzogen. Urspriinglich scheint es den
Mitgliedern der Lando-Kommission nicht um die Vorbereitung eines
unmittelbar anwendungsfihigen Systems konkreter Regeln gegangen zu
sein; das ergibt sich nicht zuletzt aus dem englischen Titel des Werkes
(Principles of Furopean Contract Law). Doch erreichen die in einer Reihe
der spiteren Kapitel enthaltenen Regelungen einen Grad an Spezifitit,
der den in den bestehenden nationalen Kodifikationen enthaltenen
Vorschriften nicht nachsteht. Der Begriff ,,Principles® verbirgt daher,
daf} es sich weithin um eine Art Modellgesetzbuch des europiischen
Vertragstechts handelt.”” Schliefflich hat das schrittweise Vorgehen bei
der Erstellung der Grundregeln auch zu gewissen Abstimmungsdefiziten
geftihrt. So enthalten alle drei Teile Regelungen iiber die Riickabwicklung
gescheiterter Vertrige. Dabei bezieht sich Art. 4:115 PECL auf Fille, in
denen ein Vertrag angefochten worden ist, Artt. 9:305 ff. PECL betreffen

78 Hans-W Micklitz, Verbraucherschutz in den Grundregeln des Europiischen
Vertragsrechts, ZVgIRWiss 103 (2004), 88 ff. Allgemein zum Verhiltnis zwischen
Verbrauchervertragsrecht und allgemeinem Vertragsrecht Zimmermann (Fn. 14),
159 ff.

79 Zum Gebrauch des Begriffs ,,Prinzipien® im Gegensatz zu ,Regeln® im
methodologischen Diskurs siehe Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (1977),
22 ff. .
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die Aufthebung des Vertrages im Falle einer wesentlichen Nichterfiillung,
und Art. 15:104 PECL regelt die Riickabwicklung bei Unwirksamkeit we-
gen Rechtswidrigkeit. Diese Verdreifachung der Regeln sowie die zwischen
ihnen bestehenden Unterschiede sind niche zu rechtfertigen. Es handele
sich hier um einen von mehreren Punkten, in denen die Grundregeln
verbesserungsbediirftig sind.

Die Grundregeln des Europiischen Vertragsrechts sind das Ergebnis
internationaler und rechtsvergleichend inspirierter wissenschaftlicher
Zusammenarbeit. Zudem handelt es sich um ein echtes Gemeinschafts-
werk. Zwar waren fiir die cinzelnen Sachbereiche jeweils ein oder zwei
»Berichterstatter” zustindig, deren Aufgabe unter anderem darin bestand,
Entwiirfe fiir die Artikel und den Kommentar zu erarbeiten. Doch zum
einen handelte es sich jeweils um verschiedene Personen. Zum anderen
wurden die von den Berichterstattern erarbeiteten Entwiirfe einem
Vorbereitungsausschuff und der Gesamtkommission vorgelegt und
von beiden Gremien Satz fiir Satz in mehreren Durchgingen beraten,
verfeinert, kritisiert, zuriickiiberwiesen, schlieflich in zwei Lesungen
angenommen und dann noch einmal von einem Redaktionsausschufl
tiberarbeitet. Alles in allem traf die Kommission sich zu 26 in der Regel
einwdchigen Plenarsitzungen, der Vorbereitungsausschufl tagte jeweils
einige Monate vor den Plenarsitzungen. Es gab ein ausgeprigtes Bemiihen
um die Herstellung eines Konsenses; in einer Reihe von Punkten wurde
freilich, nach Austausch aller Argumente fiir und gegen eine bestimmte
Lésung, abgestimmt. Im iibrigen haben sich die Verfasser der Grundregeln
bewuflt darum bemiiht, keiner nationalen Rechtsordnung Modellcharakter
beizumessen. Der Ansatz war rechtsvergleichend. Es ging der Kommission
in erster Linie darum, den gemeinsamen Kernbestand der Vertragsrechte
aller Mirgliedstaaten herauszufiltern und auf dieser Grundlage ein funk-
tionstiichtiges System zu schaffen. Im Hintergrund stand insoweit der
Gedanke eines Restatement des europiischen Vertragsrechts. Doch war
den Verfassern der Grundregeln von vornherein klar, daff sie mit einer
kreativeren Aufgabe konfrontiert waren als die Autoren der amerikanischen
Restatements. Divergenzen waren aufgrund einer vergleichenden Bewertung
der in den nationalen Rechtsordnungen gesammelten Erfahrungen, durch
Beobachtung europiischer und internationaler Entwicklungstrends oder
nach anderen méglichst rationalen Kriterien aufzulésen.®°

Auch in der Struktur der Publikation sind die Grundregeln von den
Restatements des US-amerikanischen Rechts inspiriert. Jeder Band enthilt

80 Praktische Beispiele fiir die in diesem Zusammenhang verwendeten Argumente
finden sich bet Zimmermann, Comparative Foundations (Fn. 58).
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zum einen den Text der Artikel, auf den sich die Kommission geeinigt hat,
zum anderen aber auch, Artikel fiir Artikel, einen Kommentar einschlief3-
lich Anwendungsbeispielen sowie rechtsvergleichende Anmerkungen, die
vor allem iiber die jeweils einschligigen Rechtsregeln der Mitgliedstaaten
berichten, im iibrigen aber auch andere Rechtsquellen, wie z.B. internatio-
nale Konventionen, beriicksichtigen. Die Artikel sind gleichzeitig in einer
englischen und franzésischen Fassung veréffentlicht worden, wenngleich
ansonsten fiir die Zwecke der Originalpublikation die englische Sprache
gewihlt worden ist. Die Frage méglichst unproblematischer Ubersetzbar-
keit spielte schon wihrend der Kommissionsarbeiten eine grofle Rolle;
zudem wurde so verhindert, daf§ den Grundregeln eine ausschlieflich am
englischen oder franzosischen Recht orientierte Begrifflichkeit zugrunde

liegt.

b) Ziele und Perspektiven

Insgesamt lifSt sich, denke ich, sagen, dal die Grundregeln des Euro-
pdischen Vertragsrechts Ausdruck einer langen Tradition sind, die sich
durch ihre inhirente Flexibilitit und Entwicklungsfihigkeit auszeichnet,?!
und daf sie als eine moderne Konkretisierung eines genuin europiischen
Vertragsrechts angesehen werden kénnen (und zwar auch dort, wo
unkonventionelle Losungen gewihlt worden sind).3? Welchen Beitrag
konnen sie ihrerseits zu einer Europiisierung des Vertragsrechts leisten?
Die Verfasser der Grundregeln selbst nennen eine Reihe von Zielen, die sie
mit ihrer Arbeit verfolgen.®? Es geht ihnen darum, den grenziiberschrei-
tenden Handel innerhalb Europas zu erleichtern, indem sie ein von den
Besonderheiten der verschiedenen nationalen Rechtsordnungen losgeldstes
Regelwerk zur Verfiigung stellen, dem Parteien ihr Geschift unterstellen
konnen. Ferner sehen sie in den Grundregeln die moderne Formulierung
einer lex mercatoria, auf die Schiedsgerichte zuriickgreifen konnen, die
einen Streitfall gemifl den ,allgemeinen Rechtsgrundsitzen® oder ,in-
ternational anerkannten Grundsitzen“ zu entscheiden haben. Dies sind
unmittelbar praktische Ziele. Eine stirker perspektivische Orientierung

81 Berman, Law and Revolution I (Fn. 29), 1 ff.; Reinbard Zimmermann,
Roman Law and the Harmonisation of Private Law in Europe, in: Hartkamp
w.a. (Fn. 12), 21 ff.

82 Niher hierzu Reinhard Zimmermann, lus Commune: Europiische Rechtswis-
senschaft in Vergangenheit und Gegenwart, in: Dirk Heirbaut und Georges Martyn
(Hrsg.), Napoleons nalatenschap — Un héritage Napoléonien (2005), 388 ff.

83 Lando/Beale I und II (Fn. 77), xxi ff. (= von Bar/Zimmermann I und II
(Fn. 77], XXIII f£.).
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bringen die Verfasser der Grundregeln zum Ausdruck, wenn sie in ihrem
Regelwerk eine allgemeine begriffliche und systematische Grundlage fiir
Mafinahmen der Harmonisierung des Vertragsrechts im Rahmen der EU
sehen und wenn sie es als Schritt auf dem Wege zu einer Kodifikation des
europiischen Vertragsrechts betrachten.

Von zentraler Bedeutung in der niheren Zukunft scheint mir freilich
ein weiterer Aspekt zu sein: die Grundregeln als Inspirationsquelle fiir
Gerichte, Gesetzgebung und Rechtswissenschaft bei der Fortbildung der
nationalen Vertragsrechte.84 Denn auf absehbare Zeit werden wir es noch
mit dem Nebeneinander von nationalen Privatrechtsordnungen in Europa
zu tun haben. Viel wire aber gewonnen, wenn diese sich Schritt fiir Schritt
und gewissermaflen organisch assimilieren lieen. Die Grundregeln des
Europiischen Vertragsrechts konnen in diesem Prozef eine Schliisselrolle
spielen. Denn sie bieten einen durch rechusvergleichende Arbeit von Juri-
sten aus allen EU-Mitgliedstaaten erarbeiteten Orientierungspunkt, an dem
das nationale Recht gemessen werden und der fiir seine Auslegung und
Fortbildung richtungweisend sein kann. Leider sind die Grundregeln in
Deutschland noch nicht in die allgemeine dogmatische Literatur zum BGB
eingedrungen. Demgegeniiber zitieren etwa niederlindische Autoren auch
dann, wenn sie lediglich eine Frage des niederlindischen Vertragsrechts
behandeln, fast schon routinemifig die Grundregeln. Und ein neues
Studienbuch zum englischen Vertragsrecht verweist immer wieder auf
die Grundregeln, obwohl es sich ausdriicklich nicht als rechtsvergleichende
Arbeit bezeichnet.®> Eine weitere interessante Initiative stammt aus den
Niederlanden. Hier haben fiinf Autoren jiingst ihre eigene Rechtsordnung
systematisch vom Standpunkt der Grundregeln aus beleuchtet und damit
gleichzeitig von einem iibernationalen Referenzrahmen aus das nieder-
Lindische Recht fiir auslindische Juristen leichter zuginglich gemacht.8¢
Der deutsche Gesetzgeber hat die Grundregeln in der Schlufiphase
der Schuldrechtsreform zur Kenntnis genommen und beriicksichtigt;
das neue Verjihrungsrecht beruht in seinen Grundlinien auf dem von
der Lando-Kommission vorgeschlagenen Modell.3” Nationale Gerichte

84 Vgl. auch Jan Smits, PECL and the Harmonization of Private Law in Europe,
in: Antoni Vaquer Aloy (Hrsg.), La Tercera Parte de los Principios de Derecho
Contractual Europeo (2005), 567 ff.

85 Fwan McKendrick, Contract Law: Text, Cases and Materials (2003).

86 Danny Busch, Ewoud Hondius, Hugo van Kooten, Harriet Schelhaas und Wendy
Schrama, The Principles of European Contract Law and Dutch Law: A Commen-
tary (Bd. I, 2002; Bd. II, 2006). Zu Deutschland vgl. Jiirgen Basedow (Hrsg.),
Europiische Vertragsrechtsvereinheitlichung und deutsches Recht (2000).

87 Dazu niher Zimmermann (Fn. 14), 122 ff.
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haben sich freilich des in den Grundregeln liegenden Potentials fiir eine
harmonisierende Gesetzesauslegung®® noch nicht wirklich zu bedienen
begonnen.

9. Grundregeln des Europiischen Deliktsrechts

Die erfolgreiche Zusammenarbeit innerhalb der Lando-Kommission hat
eine Reihe dhnlicher Initiativen in anderen Bereichen inspiriert. Eine von
ihnen ist die European Group on Tort Law, urspriinglich auch bekannt
unter dem Namen Tilburg-Gruppe; heute wird sie vom European Centre of
Tort and Insurance Law in Wien koordiniert. Seit ihrer Griindung im Jahre
1993 hat diese Gruppe sich darum bemiiht, die moderne Entwicklung
des Deliktsrechts rechtsvergleichend zu erfassen; inzwischen sind eine
Vielzahl von Binden erschienen, die sich mit Themen wie Rechtswid-
rigkeit, Kausalitit, Schaden, Gefihrdungshaftung, Haftung fiir Schiden,
die durch andere herbeigefiithrt wurden, mitwirkendes Verschulden oder
Haftung mehrerer befassen.?? Zudem sind Mitglieder dieser Gruppe in
einer Reihe weiterer, von dem Wiener Deliktsrechtszentrum initiierter
rechtsvergleichender Projekte involviert gewesen, darunter in solchen zur
Arzthaftung, zum Schadensersatz bei Korper- und Gesundheitsschiden, zu
immateriellen Schiden, den Auswirkungen der Sozialversicherung auf das
Deliktsrecht und reinen Vermégensschiden.”® Die aus all diesen Projekten
entstandenen Binde enthalten Linderberichte anhand von Fragebogen,
die in der Regel eine Mischung aus abstrakten Fragen und konkreten
Fallbeispielen enthalten. Die Linderberichte bieten dann die Grundlage fiir
einen rechtsvergleichenden Generalbericht durch den oder die Herausgeber
des jeweiligen Bandes. Zudem begann das Zentrum im Jahre 2001 mit
der Publikation eines Jahrbuchs zur Entwicklung des Deliktsrechts in
Europa (sowie gelegentich auch europiisch beeinflufSter auflereuropiischer
Rechtsordnungen). Diese Aktivititen haben den Weg zur Erreichung des
wichtigsten Zieles auf der Agenda der Group on Eurgpean Tort Law geebnet:
der Ausarbeitung von Grundregeln des Europiischen Deliktsrechts. Sie

88 Walter Odersky, Harmonisierende Auslegung und europiische Rechtskultur,
ZEuP 2 (1994), 1 ff. Odersky ist ehemaliger Prisident des Bundesgerichtshofes.

89 Siehe zuletzt Pierre Widmer (Hrsg.), Unification of Tort Law: Fault
(2005).

90 Der jiingste Beitrag, der sechzehnte in einer dem Delikts- und Versiche-
rungsrecht gewidmeten Reihe, ist Gerhard Wagner (Hrsg.), Tort Law and Liability
Insurance (2005).
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sind in der zweiten Hilfte des Jahres 2004 publiziert worden.”! In vielen
Punkten ihneln sie den Grundregeln des Europiischen Vertragsrechts.
Wie die Lando-Kommission stiitzte sich auch die European Group on Tort
Law nicht auf ein oder zwei nationale Modellrechtsordnungen, sondern
wihlte einen rechtsvergleichenden Ansatz. Wie die Lando-Kommission
hat auch die European Group on Tort Law nicht Prinzipien im Sinne der
{iblichen rechtstheoretischen Terminologie vorgelegt, sondern Rechtsregeln
(wenngleich mitunter sehr allgemeine). Beide Entwiirfe sind auch durch
einen betrichtlichen Grad an Flexibilitit charakterisiert. Doch wihrend
die Vertragsrechts-Grundregeln mit Standards wie ,angemessen®, , Treu
und Glauben® oder ,verhiltnismiflig“ operieren, bedienen sich die De-
likesrechts-Grundregeln der Technik des beweglichen Systems:?? sie legen
eine Grundnorm nieder und bemiihen sich dann um eine Spezifizierung
der verschiedenen Elemente, die in ihrem Zusammenspiel eine Haftung
begriinden kénnen. Im iibrigen sind beide Grundregelwerke aber in einem
ganz dhnlichen Stil verfafit: man hat sich um die Formulierung von Rechts-
sitzen bemiiht, die kurz, allgemein und méglichst leicht verstindlich sind.
Die Verwendung von Begriffen, die sehr stark von dem Verstindnishinter-
grund einer bestimmten nationalen Rechtsordnung geprigt sind, wird so
weit wie moglich vermieden. Anders als die Lando-Kommission scheint die
European Group on Tort Law sich ausschliellich auf Englisch verstindigt
zu haben; Englisch ist auch die Originalsprache der Publikation. Beide
Gremien hatten Arbeits- und nicht lediglich Konsultativfunktion; sie waren
urspriinglich recht klein und wuchsen dann im Laufe der Zeit. Beide waren
international zusammengesetzt. Doch wihrend die Lando-Kommission
mindestens je ein Mitglied aus allen Lindern der EU hatte, und keines
von auflerhalb der Grenzen der EU, gehorten der European Group on Tort
Law auch Mitglieder aus der Schweiz, Israel, Siidafrika und den Vereini-
gten Staaten an; andererseits waren in ihr nicht alle EU-Mitgliedstaaten
vertreten. Die Zusammensetzung der 7or¢ Law Gruppe spiegelt besser die
Tatsache wider, daf§ die Mitglieder beider Gremien nicht als Vertreter ihrer
Herkunftsrechtsordnung ausgewihlt wurden, deren Interessen sie hitten

91 ZEuP 12 (2004), 427 ff. sowie nunmehr European Group on Tort Law,
Principles of European Tort Law: Text and Commentary (2005). Dazu Helmut
Koziol, Die ,Principles of European Tort Law® der ,European Group on Tort
Law*, ZEuP 12 (2004), 234 ff.; Reinhard Zimmermann, Principles of European
Contract Law and Principles of European Tort Law: Comparison and Points of
Contact, in: Helmut Koziol und Barbara C. Steininger (Hrsg.), European Tort
Law 2003 (2004), 2 ff.

92 Hierzu Walter Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems im biir-
gerlichen Recht (1950).
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vertreten sollen. Zudem beriicksichtigt sie zwei miteinander verbundene
Umstinde: Privatrecht, das sich jedenfalls in historischer Perspektive als
seuropiisch“ beschreiben liflt, existiert auch auf8erhalb Europas;?® und die
Grenzen der Europiischen Union erscheinen als einigermaflen kiinstlich,
wenn es darum geht, die Entwicklungstrends des internationalen (ja sogar
des europiischen!) Deliktsrechts zu erfassen.?

10. Weitere Grundregein

Weitere, dhnlich ausgerichtete Initiativen sind Grundregeln eines Europi-
ischen Treuhandrechts (sie wurden von einer internationalen Arbeitsgruppe
mit Standort in Nimwegen erarbeitet und 1999 publiziert),”> Grundsitze
des europiischen Insolvenzrechts (erarbeitet ebenfalls von einer interna-
tionalen Arbeitsgruppe mit Standort in Nimwegen, Publikationsdatum:
2003)% sowie Prinzipien zum Europiischen Familienrecht betreffend
Ehescheidung und nachehelichen Unterhalt (sie wurden verfaf$t von einer
internationalen Kommission zum Europiischen Familienrecht mit Sitz in
Utrecht und sind 2004 erschienen).”” Die zuletzt genannte Kommission
hatte zuvor zwei thematisch einschligige rechtsvergleichende Studien
publiziert?® und wird sich in Zukunft mit weiteren Themen im Bereich

93 Reinhard Zimmermann, Europiisches Privatrecht und Europa, ZEuP 1
(1993), 439 ff.; Eugen Bucher, Zu Europa gehért auch Lateinamerika!, ZEuP 12
(2004), 515 ff.

94 Siehe Pierre Widmer, Reform und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts
auf schweizerischer und europiischer Ebene, in: Zimmermann (Fn. 45), 147 ff.

95 Oben Fn. 76; eine deutsche Fassung findet sich unter 11140 in Schulze/
Zimmermann (Fn. 12).

% W.W. McBryde, A. Flessner und S. Kortmann (Hrsg.), Principles of European
Insolvency Law (2003); deutsche Fassung der Grundsitze unter I11.70 in Schul-
ze/Zimmermann (Fn. 12); vgl. ferner Axe/ Flessner, Grundsitze des europidischen
Insolvenzrechts, ZEuP 12 (2004), 887 ff.

97 Katharina Boele-Woelki, Frédérique Ferrand, Cristina Gonzalez Beilfuss,
Maarit Jinteri-Jareborg, Nigel Lowe, Dieter Martiny und Walter Pintens (Hrsg.),
Principles of European Family Law Regarding Divorce and Maintenance Bet-
ween Former Spouses (2004). Deutsche Fassung der Prinzipien unter II1.50 in
Schulze/Zimmermann (Fn. 12); vgl. ferner Katharina Boele-Woelki und Dieter
Martiny, Prinzipien zum Europiischen Familienrecht betreffend Ehescheidung
und nachehelichen Unterhalt, ZEuP 14 (2006), 6 ff.

98 Katharina Boele-Woelki, Bente Braat und Ian Sumner (Hrsg.), European
Family Law in Action, Bd. I: Grounds for Divorce (2003); Bd. II, Maintenance
between Former Spouses (2003). Vgl. auch Katharina Boele-Woelki, Comparative
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des Familienrechts befassen. Eine internationale Projektgruppe, die ein
Restatement des Versicherungsvertragsrechts erarbeitet, wurde 1999 mit
Sitz in Hamburg und Innsbruck gegriindet.

Die Erarbeitung von Grundregeln eines bestimmten Rechtsgebietes ist
auch im Bereich der globalen Rechtsharmonisierung in Mode gekommen.
So konkurrieren die Grundregeln des Europiischen Vertragsrechts auf
internationaler Ebene mit den Grundregeln der Internationalen Handels-
vertrige von UNIDROIT (publiziert im Jahre 1994, und 2004 in einer
iiberarbeiteten und erweiterten Ausgabe erschienen).? Beide Regelwerke
sind in vielen Punkten miteinander vergleichbar. Insbesondere sind sie in
dhnlicher Weise erarbeitet worden, sie verfolgen ihnliche Ziele, und sie
sind in einem ganz dhnlichen Stil formuliert. Vergleichbar sind auch ihr
Aufbau und die Struktur der Publikation (wenngleich bei den Principles
of International Commercial Contracts auf rechtsvergleichende Anmer-
kungen verzichtet wurde). Ins Auge fallen vor allem zwei Unterschiede:
(i) UNIDROIT verfolgt eine globale, nicht lediglich auf die EU bezogene
Zielsetzung; (ii) das UNIDROIT-Projekt beschrinke sich auf die Regelung
internationaler Handelsvertrige, wihrend die Lando-Kommission Grund-
regeln eines allgemeinen Vertragsrechts erarbeitet hat. Angesichts dessen
mag es auf den ersten Blick als erstaunlich erscheinen, dafl die Inhalte der
Regelungen sich insgesamt nicht sehr stark voneinander unterscheiden,
in vielen Bereichen sogar {ibereinstimmen.!%® Das mag man sich in dem
ersten der genannten Punkte mit der Dominanz europidisch geprigten
Rechtsdenkens auch auflerhalb Europas erkliren. Ad (ii) erweist sich offen-
bar, dafi, was fiir Handelsvertrige als angemessen betrachtet wird, jedenfalls
weithin auch fiir Verbrauchervertrige sowie fiir Vertrige, die in keine dieser
Kategorien fallen, angemessen ist, und umgekehrt. Damit bestitigt sich
ein Befund, der sich auch bei der Entwicklung des modernen Kaufrechts

research-based drafting of principles of European Family Law, in: Michael Faure,
Jan Smits und Hildegard Schneider (Hrsg.), Towards a European Ius Commune
in Legal Education and Research (2002), 171 ff.

97 UNIDROIT (Hrsg.), Principles of International Commercial Contracts 2004
(2004); hierzu niher Michael Joachim Bonell, UNIDROIT Principles 2004 — The
New Edition of the Principles of International Commercial Contracts, adopted
by the International Institute for the Unification of Private Law, Uniform Law
Review 9 (2004), G ff.; Reinhard Zimmermann, Die Unidroit-Grundregeln der
internationalen Handelsvertrige 2004 in vergleichender Perspektive, ZEuP 13
(2005), 268 ff.

100 Arthur S. Hartkamp, Principles of Contract Law, in: Hartkamp u.a. (Fn. 12)
125 ff.; Michael Joachim Bonell, An International Restatement of Contract Law
(3. Aufl., 2005), 335 ff.
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beobachten lifit: Die Regelungen der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie,
etwa zum Begriff der Vertragsmifligkeit und zu den Rechtsbehelfen bei
Vertragswidrigkeit, entsprechen im wesentlichen den im UN-Kaufreche
niedergelegten Normen — eines Regelwerkes also, das Konsumentenkiufe
aus seinem Anwendungsbereich gerade ausschlief8t.!®! Die Ubereinstim-
mung zwischen diesen beiden internationalen Dokumenten wird ganz
ertheblich zur Herausbildung eines gemeinsamen Referenzrahmens fiir
die Diskussion und Entwicklung des Kaufrechts in Europa beitragen.!0?
Dasselbe i€t sich, auf der Grundlage eines Vergleichs zwischen den
UNIDROIT- und den Lando-Grundregeln, fiir viele zentrale Bereiche des
allgemeinen Vertragsrechts sagen.

Europiische und internationale Rechtsvereinheitlichung gehen oft
Hand in Hand und becinflussen einander. Das ist einer von zwei Griinden,
warum Vereinheitlichungsinitiativen, die iiber die Grenzen der Europi-
ischen Union hinaustreichen (wie CISG, das Genfer Ubereinkommen
iiber die Vertretung beim internationalen Warenkauf, das UNIDROIT-
Ubereinkommen iiber das internationale Factoring von Ottawa oder das
Kapstidter Ubereinkommen iiber internationale Sicherungsrechte an
beweglicher Ausriistung), bei der Betrachtung der Rechtsvereinheitlichung
in Europa im Auge behalten werden miissen.!®® Der andere Grund liegt
einfach darin, daf eine internationale Rechtsvereinheitlichung hiufig auch,
implizit, zu einer Rechtsvereinheitlichung in Europa fiihrt. Ein weiteres,
potentiell auch fiir Europa bedeutsames Dokument sind die unter der
Agide des American Law Institute und von UNIDROIT erarbeiteten
Grundregeln zum transnationalen Zivilprozefirecht, die 2004 fertiggestellt
und 2005 versffentlicht worden sind.!%4 Eine europiische Arbeitsgruppe
unter Leitung von Marcel Storme hatte 1994 einen Bericht iiber die

101 Stefan Grundmann, Verbraucherrecht, Unternehmensrecht, Privatrecht — wa-
rum sind sich UN-Kaufrecht und EU-Kaufrechts-Richtlinie so dhnlich?, AcP 202
(2002), 40 ff.

102 Siehe Viola Heutger, Konturen des Kaufrechtskonzeptes der Study Group
on a European Civil Code — Ein Werkstattbericht, European Review of Private
Law 11 (2003), 155 ff,; Viola Heutger und Christoph Jeloschek, Towards Principles
of European Sales Law, in: Hartkamp u.a. (Fn. 12), 533 ff.

193 Vgl. auch Harry M. Flechtner, The CISG’s Impact on International Unifica-
tion Efforts: The UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts
and the Principles of European Contract Law, in: Franco Ferrari (Hrsg.), The
1980 Uniform Sales Law (2003), 169 ff.; Bonell (Fn. 99), 301 ff.

104 Siehe Rolf Stiirner, The Principles of Transnational Civil Procedure: An
Introduction to Their Basic Conception, RabelsZ 69 (2005), 201 ff.; deutscher
Text der Grundregeln unter II1.60 in Schulze/Zimmermann (Fn. 12).
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Anniherung des Zivilprozefrechts vorgelegt.!%® Die darin enthaltenen
Empfehlungen sind jedoch von der Europiischen Kommission nicht
umgesetzt worden.

11. Schritte auf dem Weg zu einer Kodifikation?
Study Group und Avant-projet

Eine wachsende Zahl europiischer Juristen betrachtet heute die Kodifika-
tion des europiischen Vertragsrechts (oder jedenfalls wichtiger Teilbereiche
desselben) als machbar und wiinschenswert. Zwei internationale Initiativen
haben sich dieser Aufgabe angenommen. Die eine ist eine Accademia
dei Giusprivatisti Europei mit Sitz in Pavia, die ein Avant-projer eines
Europiischen Vertragsrechtsgesetzbuchs vorgelegt hat.!% Obwohl (oder
wohl eher: weil) die Akademie aus fast 100 Mitgliedern besteht, ist der
Avant-projet im Wesentlichen das Werk eines Mannes: Giuseppe Gandolfl,
auf dem Titelblatt der Publikation allzu bescheiden als ,,Koordinator® be-
zeichnet. Die Akademie hatte nicht viel mehr als eine Beratungsfunktion:
Sie gab Anregungen, kommentierte Vorentwiirfe und hat sich gelegentlich
sowohl in Plenarsitzungen als auch in nationalen Untergruppen getroffen.
Im iibrigen orientiert sich der Avant-projet an zwei Vorbildern, nimlich
einerseits dem italienischen Codice civile (der Elemente des deutschen und
franzosischen Rechts miteinander kombiniert) und andererseits einem Ende
der 1960’er Jahre im Auftrag der englischen Law Commission erarbeiteten
Contract Code (der freilich in England weder in Kraft getreten noch auch
nur publiziert worden ist).!% Ein weiterer bemerkenswerter Unterschied zu
so gut wie allen anderen Vereinheitlichungsprojekten liegt darin, dafl der
Avant-projer in franzosischer Sprache abgefaflt worden ist. Insgesamt bietet
er eine anregende Diskussionsgrundlage, aber noch keinen ausgereiften
Regelungsvorschlag. Zudem ist zweifelhaft, ob sich ein Entwurf, der weder
auf umfassender rechtsvergleichender Grundlagenarbeit noch auf wirklich

105 Marcel Storme (Hrsg.), Rapprochement du Droit Judiciaire de 'Union
Européenne — Approximation of Judiciary Law in the European Union (1994).

106 Giuseppe Gandolfi (Koordinator), Code Européen des Contrats: Avant-
projet (2000); deutsche Ubersetzung des Textes der Grundregeln unter I11.60 in
Schulze/Zimmermann (Fn. 12).

107" Harvey McGregor, Contract Code drawn up on behalf of the English Law
Commission (1993), veroffentlicht im Giuffré Verlag, Mailand.
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internationaler Zusammenarbeit beruht, einem unbefangenen Beobachter
als europiisches Modellgesetzbuch empfiehl.!%8

Die andere Initiative ist die Study Group on a European Civil Code, die
1998 auf Anregung, und unter Leitung, von Christian von Bar gegriindet
worden ist.1%? Sie ist zu einem weitverzweigten internationalen Netzwerk
geworden, das aus einer Vielzahl von Arbeits-, Beratungs-, Koordinie-
rungs- und Lenkungsgremien sowie besonderen Projektgruppen besteht
und weitgehend von einer Reihe nationaler Forschungsférderungsorga-
nisationen finanziert wird. Die Study Group setzt in gewisser Weise die
Arbeiten der Lando-Kommission fort, indem sie Modellregelungen fiir die
dem allgemeinen Vertragsrecht benachbarten Rechtsbereiche vorbereitet:
Delikt, ungerechtfertigte Bereicherung, Geschiftsfithrung ohne Auftrag,
Kauf, Dienstleistungen, Dauerschuldverhiltnisse, Versicherungsvertrige,
Kreditsicherheiten und Eigentumsiibergang von beweglichen Sachen.
Die Arbeitsgruppen haben ihren Sitz in Osnabriick, Hamburg, Salzburg,
Utrecht, Tilburg und Amsterdam. Eine Reihe von Vorentwiirfen sind
bereits der Fachéffentlichkeit vorgestellt worden; und fiir das Versiche-
rungsvertragsrecht ist eine umfassende rechtsvergleichende Studie in drei
Binden von Jiirgen Basedow und Till Fock herausgegeben worden.!1?
Mit der Publikation der endgiiltigen Arbeitsergebnisse der Study Group
ist ab 2006 zu rechnen; diese Publikationen werden in Stil und Struktur
vermutlich denen der Lando-Kommission dhneln.

V. Eine Zwischenbilanz

1. Schuldrecht — und dariiberbinaus?

Betrachtet man zudem die grofle Anzahl rechtsvergleichender Studien zu
einzelnen Themen des europiischen Privatrechts!!! sowie weitere Initia-

108 Ausfithrliche Kritik bei Reinhard Zimmermann, Der ,Codice Gandolfi
als Modell eines einheitlichen Vertragstechts fiir Europa?, in: Festschrift fiir Erik
Jayme (Bd. II, 2004), 1401 ff.

199 Christian von Bar, Die Study Group on a European Civil Code, in:
Festschrift fiir Dieter Henrich (2000), 1 ff.

110 Jiirgen Basedow und Till Fock (Hrsg.), Europiisches Versicherungsver-
tragsrecht (Bde. I und II, 2002; Bd. III, 2003).

11 Viele von ihnen wurden in Schriftenreihen veréfentlicht, die dem Euro-
piischen Privatrecht gewidmet sind; so, unter anderen, Schriften zur Europiischen
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tiven wie die Griindung einer Society of European Contract Law (Secola)
und einer Study Group on Social Justice in European Private Law,''? so
wird deutlich, dal die Rechtsvergleichung sich ihrer neuen Aufgabe mit
groflem Eifer angenommen hat. Mitunter entsteht geradezu der Eindruck,
als konne ein Projekt im Bereich der Privatrechtsvergleichung nur dann
noch mit Aussicht auf Erfolg in Angriff genommen werden, wenn es fiir
die Europiisierung des Privatrechts von Bedeutung ist. Hin und wieder
erscheint es deshalb erforderlich darauf hinzuweisen, daf} die Rechtsver-
gleichung ebenso legitime andere Aufgaben hat. Urspriinglich wurde die
Europiisierung des Privatrechts als wissenschaftliche Aufgabe vor allem
von deutschen Autoren propagiert und getragen. Inzwischen hat diese pro-
grammatische Ausrichtung auch in anderen europiischen Lindern groflen
Anklang gefunden, so in Italien, Spanien (hier besonders in Katalonien),
Schottland und vor allem in den Niederlanden. Die Privatrechtswissenschaft
in anderen Lindern, insbesondere in Frankreich, hat demgegeniiber ausge-
sprochen zuriickhaltend reagiert. Stark geférdert worden ist der Gedanke
der Europiisierung durch einen Proze§ der Rechtsvereinheitlichung ,,von
oben®, d.h. im Wege der Richtliniengesetzgebung durch die Europiische
Union, der jedoch weithin als zu punktuell, unkoordiniert und schidlich
fiir die systematische Integritit des Privatrechts empfunden wurde. Eine
breit angelegte und wissenschaftlich-rechtsvergleichend fundierte Euro-
piisierung des Privatrechts wurde von manchen als Strategie betrachtet,
diese Entwicklung einzudimmen, von anderen, sie zu unterstiitzen.
Innerhalb des traditionellen Kernbereichs des Privatrechts hat bislang ganz
eindeutig das Vertragsrecht im Zentrum der Aufmerksamkeit gestanden.
Der Binnenmarke bildet die michtigste politische und wirtschaftliche
Antriebskraft fiir eine Harmonisierung des Privatrechts im Rahmen der

Rechts- und Verfassungsgeschichte (Duncker & Humblot, seit 1991), Europdisches
Wirtschaftsrecht (C.H. Beck, seit 1992), Ius Commune Europaeum (Intersentia, seit
1993), Europiisches Privatrecht (Nomos, seit 1996), Grundlagen und Schwerpunkte
des Privatrechts in europiischer Perspektive (Nomos, seit 1999), Untersuchungen
zum Europiischen Privatrecht (Duncker & Humblot, seit 1999), Salzburger
Studien zum Europiischen Privatrecht (Peter Lang, seit 1999), Private Law in
European Context Series (Kluwer, seit 2002), Europiisches Privatrecht (Stimpfli,
seit 2002), Schriften zur Europiischen Rechtswissenschaft (Sellier European Law
Publishers, seit 2005).

112 Zur erstgenannten Initiative vgl. Stefan Grundmann, Die Gesellschaft fiir
Europiisches Vertragsrecht (Secola) — und eine Tagung in Leuven zum Europiischen
Vertragsgesetzbuch, ZEuP 11 (2003), 189 ff., zur letztgenannten vgl. Study Group
on Social Justice in European Private Law (Hrsg.), Social Justice in European
Contract Law: A Manifesto, European Law Journal 10 (2004), 653 ff.
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EU, und das Vertragsrecht hat einen besonders intensiven Bezug zum
Binnenmarkt. Deshalb betrifft eine erhebliche Anzahl von Richtlinien
diesen Bereich. Hinzu kommt, daf§ das Vertragsrecht trotz zweihundert
Jahren weithin national isolierter Rechtsentwicklung doch auch heute
noch sehr viel internationaler in seinem Charakter und in seiner Substanz
ist als das Deliktsrecht, Sachenrecht oder Familienrecht. Doch bildet das
Vertragsrecht in seiner europiischen Tradition (unter Einschlufl von Eng-
land) nur einen Bestandteil einer umfassenderen systematischen Einheit:
des Schuldrechts.!!3 Die zweite tragende Siule des Schuldrechts ist das
Deliktsrecht. Andere auflervertragliche Schuldverhiltnisse beruhen auf
ungerechtfertigter Bereicherung und (in der Tradition des kontinentalen
Rechts) der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag. Vertrag, Delikt, ungerecht-
fertigte Bereicherung und Geschiftsfiihrung ohne Auftrag sind nun aber
auf so vielfiltige Weise aufeinander bezogen und miteinander verbunden,
dafl die isolierte Betrachtung nur einer dieser Komponenten ausgesprochen
problematisch ist. Damit war zu erwarten, daf$ alsbald auch das Schuldrecht
insgesamt von der Sogwirkung der Europiisierung erfafft werden wiirde.
Das ist denn auch geschehen, auch wenn bis heute das Vertragsrecht das
in dieser Hinsicht am weitesten fortgeschrittene und am eingehendsten
untersuchte Rechtsgebiet geblieben ist. Sachenrecht, Familienrecht und
Erbrecht sind bisher nur am Rande beriihrt worden. Dabei hat sich im
Sachenrecht die Aufmerksamkeit weithin auf das Mobiliarsachenrecht
beschrinkt. Das gilt fiir die von Eva-Maria Kieninger im Rahmen des
Trento Common Core Projektes herausgegebene rechtsvergleichende
Studie!'4 ebenso wie fiir die beiden sachenrechtlichen Arbeitsgruppen
der Study Group oder fiir Willem Zwalves zugleich rechtshistorisches wie
rechtsvergleichendes Pionierwerk.!!> Christian von Bar hat freilich eine
Reihe von Biichern herausgegeben, die eine systematische Einfiihrung in
die nationalen Sachenrechtsordnungen in Europa insgesamt bieten.!'¢

13 Peter Birks (Hrsg.), The Classification of Obligations (1997); idem, More
Logic and Less Experience: The Difference between Scots and English Law, in:
David L. Carey Miller und Reinhard Zimmermann (Hrsg.), The Civilian Tradition
and Scots Law: Aberdeen Quincentenary Essays (1997), 167 ff.

114 Oben Fn. 64.

1S5 Willem Zwalve, Hoofdstukken uit de geschiedenis van het Europese
privaatrecht (Bd. I: Inleiding en zakenrecht, 2. Aufl., 2003).

116 Christian von Bar (Hrsg.), Sachenrecht in Europa (Bd. I, 2000; Bd. II,
2000; Bd. III, 1999; Bd. IV, 2001). Vgl. ferner G.E. van Maanen und A.J. van
der Walt (Hrsg.), Property Law on the Threshold of the 21st century (1996) sowie
die Beitrige von Ulrich Drobnig, Roy Goode und Hans G. Webrens, in: Hartkamp
w.a. (Fn. 12), 725 ff.
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Im Bereich des Familienrechts ist die (selbsternannte) Kommission zum
Europiischen Familienrecht bereits erwihnt worden. Dieter Henrich
und Dieter Schwab haben demgegeniiber an der Universitit Regensburg
das Feld des Europiischen Familienrechts schon seit Mitte der 1990’er
Jahre zu bestellen begonnen.!!” Vergleichsweise starke Beachtung hat die
vergleichende Erforschung des srust-Rechts gefunden. Vor kurzem ist
in Hamburg ein umfangreiches Forschungsprojekt zum Stiftungsrecht
in Angriff genommen worden.'!'8 Kaum mehr als der eine oder andere
programmatische Artikel ist dagegen bislang der Europiisierung im Bereich
des Erbrechts gewidmet worden.!!?

2. Ein Bildungsvorgang

Die Europiisierung des Privatrechts steht seit etwa fiinfzehn Jahren auf
der Agenda rechtsvergleichender Forschung. In dieser Zeit sind eine Reihe
neuer Arbeitsformen erfolgreich erprobt worden. Doch hat keines der
im Vorstehenden erwihnten Projekte die konventionelle ,Methode® der
Rechusvergleichung, wie sie etwa bei Zweigert/Kotz beschrieben ist, er-
schiittert.'?? Die bislang geleistete Arbeit war in ihrem Charakter entweder
deskriptiv, indem sie sich um eine méglichst akkurate Darstellung der
europiischen Rechtslandschaft bemiihe hat; oder aber sie hat auch eine
normative Komponente, indem sie die beste, oder passendste, Losung
eines Problems auf europiischer Ebene herauszuarbeiten versucht. Die in
diesem Zusammenhang verwandten Argumente kénnen 6konomischer

117 Der erste Band der ,Beitrige zum europiischen Familienrecht (herausge-
geben von Dieter Schwab und Dieter Henrich) erschien 1994.

118 Klaus J. Hopt und Dieter Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa (2001).
Eine historisch-vergleichende Studie zum deutschen und US-amerikanischen
Recht bietet Andreas Richter, Rechusfihige Stiftung und Charitable Corporation
(2001).

19" Dieter Leipold, Europa und das Erbrecht, in: Festschrift fiir Alfred Séliner
(2000), 647 ff.; Walter Pintens, Die Europiisierung des Erbrechts, ZEuP 9 (2001),
628 t.; Alain Verbeke und Yves-Henri Lelew, Harmonisation of the Law of Succession
in Europe, in: Hartkamp u.a. (Fn. 12), 335 ff. Vgl. aber auch Murad Ferid, Karl
Firsching, Heinrich Dérner und Reiner Hausmann (Hrsg.), Internationales Erbrecht
(Loseblatt, seit 1974); David Hayton (Hrsg.), European Succession Laws (1998);
Rembert Siiff und Ulrich Haas (Hg.), Erbrecht in Europa (2004).

120 So auch etwa Mathias Reimann, The Progress and Failure of Comparative
Law in the Second Half of the Twentieth Century, American Journal of Comparative
Law 50 (2002), 671 ff.



50

Natur sein, sie konnen auf Erfahrungen der Vergangenheit beruhen oder
von systematischen Anliegen geprigt sein, usw.: ,Kriterien der kritischen
Auswertung sind die von den Juristen tiglich angewandten, nimlich zu
iiberlegen, welche von mehreren Lésungen zweckmifliger und gerechter
erscheint. In diesem Punkte ist der Rechtsvergleicher daher nicht kliiger als
derjenige Jurist, der nur den Boden des heimischen Rechts beackert.“!?!
Rechtsvergleichung ist hiufig eng verbunden gewesen mit rechtshistorischen
Untersuchungen.'?2 Immerhin haben ja auch Rechtshistoriker zu den ersten
gehort, die auf das Unnatiirliche und Anachronistische hingewiesen haben,
das in der nationalen Fragmentierung des Privatrechts und der Privatrechts-
wissenschaft in Europa liegt; und sie haben gezeigt, dafl ein Bewuf3tsein
der gemeinsamen Vergangenheit den Weg in cine gemeinsame Zukunft
erleichtern kann. Ein charakteristisches Merkmal rechtsvergleichender
Forschung unter dem Vorzeichen der Europiisierung des Privatrechts ist
die erstaunliche Proliferation internationaler Arbeitsgruppen. Die durch
sie beforderte Interaktion hat zu einem erheblichen Bewufitseinswandel
beigetragen. Das ist schon an sich von groflem Wert. Sie hat aber auch
zu Ergebnissen gefiithrt. Mitunter ist nur der kleinste gemeinsame Nenner
unter den divergierenden Lésungen und Traditionen gefunden worden. In
anderen Fillen haben sich tragfihige Grundlagen von erheblichem Ausmaf
feststellen lassen. Vielfach hat der grenziiberschreitende Diskurs zu einer
Einigung iiber die Superioritit einer Lésung gegeniiber einer anderen
gefiihrt. Gelegentlich sind auch unkonventionelle Losungen gefunden
worden, die den zeitgendssischen Vorstellungen und Verhiltnissen besser
zu entsprechenden scheinen als die althergebrachten. Sie lassen sich als
organische Fortentwicklung (oder, in den Worten der Lando-Kommission,
als ,progressive development®) innerhalb des durch die Tradition des
europiischen Rechts vorgegebenen intellektuellen Rahmens verstehen,
bedeuten mitunter aber auch die Wiederkehr von ilteren und zeitweise
verdringten Vorstellungen und Losungsansitzen.!?? Es handelt sich, mit
anderen Worten, um einen Bildungsvorgang, der zudem nicht selten zu
interessanten Ergebnissen fiihrt; und diese Ergebnisse konnen ihrerseits
die Fortbildung der nationalen Privatrechte anleiten und stimulieren.

121 Zweigert/Kotz (Fn. 38) 46.

122 Hein Kotz, Was erwartet die Rechtsvergleichung von der Rechtsgeschichte?, JZ
1992, 20 ff.; Axel Flessner, Die Rechtsvergleichung als Kundin der Rechtsgeschichte,
ZEuP 7 (1999), 513 ff.

123 Beispiele bei Zimmermann (Fn. 82), 407 ff.
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VI. Ausblick

1. Zeit fiir eine Kodiftkation?

Was wird die Zukunft bringen? Manche werden sagen (oder doch hoffen):
eine Kodifikation des Europiischen Privatrechts. Ein prominenter Verfech-
ter dieser Idee ist seit einigen Jahren das Europiische Parlament.!?4 Die
Kommission zielt, vorsichtiger, auf die Vorbereitung eines Gemeinsamen
Referenzrahmens fiir das Europiische Vertragsrecht mit dem Ziel einer
Verbesserung der Kohirenz des gegenwirtigen und des kiinftigen acquis
communautaire; dieser Referenzrahmen kann dann als Grundlage fiir
ein optionelles Rechtsinstrument dienen.!?> Die Principles of European
Contract Law der Lando-Kommission werden dabei vermutlich eine
Schliisselrolle spielen. Daf} allein die Méglichkeit einer Kodifizierung des
Europiischen Privatrechts, oder doch eines Teilbereiches desselben, heute
ernsthaft diskutiert wird, ist angesichts der verbreiteten Stimmungslage
zu Beginn der 1990’er Jahre nichts weniger als erstaunlich. Doch ist die
Wiinschbarkeit und sind die Realisierungschancen eines Europiischen
Zivil- (oder Vertrags- oder Vermogens-)Gesetzbuches unter Juristen in
Europa heftig umstritten.!26

Die Diskussion heute hat offenkundige Parallelen zum Kodifikations-
streit in Deutschland zu Beginn des 19. Jahrhunderts. ,,In dem Zweck sind
wir einig”, hatte Savigny damals in Erwiderung auf Thibauts Forderung
geschrieben, die unertrigliche Vielfalt der Partikularrechte durch ein moder-
nes Gesetzbuch nach dem Vorbild des Code civil zu beenden. ,,Wir wollen
... Gemeinschaft der Nation und Concentration ihrer wissenschaftlichen
Bestrebungen auf dasselbe Objekt.“ Doch sah er das rechte Mittel nicht in
der Gesetzgebung, sondern in einer ,organisch fortschreitenden Rechtswis-
senschaft, die der ganzen Nation gemeyn sein kann“.!?” Savignys Streit-

124 ygl. oben Fn. 20.

125 Siehe jiingst die Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament
und den Rat: Europiisches Vertragsrecht und Uberarbeitung des gemeinschaftlichen
Besitzstands - weiteres Vorgehen, KOM (2004) 651 endg.

126 Dje Parameter der wissenschaftlichen Diskussion analysiert Stephen Weatherill,
Why Object to the Harmonization of Private Law by the EC?, European Review
of Private Law 12 (2004), 633 ff. Vgl. auch den Uberblick bei Fwoud Hondius,
Towards a European Civil Code, in: Hartkamp u.a. (Fn. 12), 3 ff.

127 Friedrich Carl von Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung
und Rechtswissenschaft, leicht zuginglich durch den Wiederabdruck bei Hans
Hattenhauer (Hrsg.), Thibaut und Savigny: Thre programmatischen Schriften
(2. Aufl.,, 2002), 126.
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schrift wurde zum Grundkodex der Historischen Schule, die ihrerseits zu
einer Rechtsvereinheitlichung auf wissenschaftlicher Ebene fiihrte — sowie
schliefflich auch, nach Jahrzehnten der wissenschaftlichen Grundlegung,
zu einem Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das gesamte Deutsche Reich. Dabei
handelte es sich freilich um ein Gesetzbuch, das keinen Wendepunkt der
deutschen Rechtsentwicklung markierte, sondern eher gewisse Ziige eines
Restatement aufwies; und das fiir den an seiner Vorbereitung mafigeblich
beteiligten Bernhard Windscheid kaum mehr war als ,ein Punke in der
Entwicklung, ... eine Welle im Strome*.!2® Ganz ihnlich i8¢ sich auch
heute die Herausbildung einer gemeineuropdischen Rechtswissenschaft
als eine der groffen Herausforderungen unserer Zeit betrachten:'?° einer
Wissenschaft, die schlieflich auch den Weg bereiten mag fiir eine Kodifi-
kation, die dann ebenso erfolgreich und allgemein akzeptiert sein kénnte
wie der Code civil in Frankreich oder das BGB in Deutschland. Heute
sehen wir nicht mehr als die Anfiinge einer solchen Entwicklung. Denn
es sollte niche iibersehen werden, dafi, ungeachtet der in diesem Vortrag
dargestellten Entwicklungen, die nationalen Gerichte, die Rechtsdogmatik
und die Juristenausbildung noch immer iiberwiegend auf die nationalen
Kodifikationen (oder das einheimische common law) fixiert sind.

Davon abgesehen ist auch der Umfang eines optionalen (oder vielleicht
sogar bindenden?) ,,Rechtsinstruments“!3° ganz unklar. Woh! kaum jemand
wird die Ansicht vertreten, daff es sogleich Regeln zum Immobiliarsachen-
recht, Familienrecht oder Erbrecht enthalten sollte. Doch sollte es sich
vor allem auf das allgemeine Vertragsrecht beschrinken? Das scheint die

128 Bernbard Windscheid, Die geschichtliche Schule in der Rechtswissenschaft,
in: Paul Oertmann (Hrsg.), Bernhard Windscheid: Gesammelte Reden und
Abhandlungen (1904), 76. Vgl. ferner Reinhard Zimmermann, Das Biirgerliche
Gesetzbuch und die Entwicklung des Biirgerlichen Rechts, in: Mathias Schmoeckel,
Joachim Riickert und Reinhard Zimmermann (Hrsg.), Historisch-kritischer
Kommentar zum BGB (Bd. I, 2003), vor § 1, Rdz. 1 ff.

129 James Gordley, Comparative Legal Research: Its Function in the Development
of Harmonized Law, American Journal of Comparative Law 43 (1995), 555 ff;
Reinhard Zimmermann, Savigny’s Legacy: Legal History, Comparative Law, and
the Emergence of a European Legal Science, Law Quarterly Review 112 (1996),
576 ff.; idem, Roman Law (Fn. 73).

130 Zur Diskussion der Optionen (Europiisches Gesetzbuch anstelle der
nationalen Rechte oder aber ein optionales Europiisches Gesetzbuch, das lediglich
neben die nationalen Rechte tritt, sie aber nicht ersetzt) vgl. die Beitrige in Stefan
Grundmann und Jules Stuyck (Hrsg.), An Academic Green Paper on European
Contract Law (2002), 131 ff. Vgl. ferner die konzeptionellen Uberlegungen bei
Jiirgen Basedow, Das BGB im kiinftigen europiischen Privatrecht: Der hybride
Kodex, AcP 200 (2000), 445 ff.



53

Kommission der Europiischen Gemeinschaften im Auge zu haben. Oder
miiflte es auch benachbarte Rechtsbereiche wie die von der Study Group
on a European Civil Code behandelten erfassen? Ebenso unklar ist, ob und
inwieweit das Europiische Gemeinschaftsrecht eine Kompetenzgrundlage
fiir ein derartiges Rechtsinstrument bietet.!?! Diese Frage ist ihrerseits
eng verbunden mit der Entscheidung iiber seine Rechtsverbindlichkeit
und seinen Umfang. Und schliefflich ist durchaus zweifelhaft, inwieweit
sich neben politischen Erwigungen (ein Europiisches Zivilgesetzbuch
als Symbol europiischer Einheit) auch konomische Argumente zugun-
sten einer Rechtsvereinheitlichung anfiihren lassen. Das geschieht zwar
regelmiflig. Doch haben fithrende Vertreter der 8konomischen Analyse
des Rechts die Annahmen in Frage gestellt, auf denen die einschligigen
Argumente beruhen.!3?

2. Rechtsvergleichung und Rechtsgeschichte

Wie immer die Antwort auf diese Fragen ausfillt, der Prozeff der Europii-
sierung wird sich fortsetzen, wahrscheinlich sogar beschleunigen. Natiirlich
wird auch weiterhin die Rechtsvergleichung von zentraler Bedeutung sein.
Das wird bestritten nur von denen, die seltsamerweise Rechtskultur im
Wesentlichen mit nationaler Rechtskultur gleichsetzen und zudem die
Aufmerksamkeit der Rechtsvergleichung ginzlich auf die Untersuchung
(oder, wie sie sich mitunter ausdriicken, die festliche Hervorhebung) von
Unterschieden in Mentalitit, Stil und Herangehensweise richten wollen.!?3
Die Rechtsvergleichung wird auch weiterhin von einer Zusammenarbeit mit
der Rechtsgeschichte profitieren. Rechtsgeschichte hilft uns, den gemein-
samen Grund zu erkennen, der die modernen nationalen Rechtsordnungen
trigt: als Ergebnis einer gemeinsamen Tradition, paralleler Entwicklung,
grenziibergreifender intellekcueller Befruchtung oder Rezeption von

131 Vel. hierzu Ulrich G. Schroeter, Europiischer Verfassungsvertrag und
europiisches Vertragsrecht, ZEuP 14 (2006), Hefr 3.

132 Zum Vertragsrecht, siche Claus Otz und Hans-Bernd Schifer, Die Ver-
einheitlichung des europiischen Vertragsrechts — Okonomische Notwendigkeit
oder akademisches Interesse?, in: Claus Ott und Hans-Bernd Schifer (Hrsg.),
Vereinheitlichung und Diversitit des Zivilrechts in transnationalen Wirtschaftsriumen
(2002), 203 ff.; zum Delikstecht: Michael G. Faure, How Law and Economics May
Contribute to the Harmonization of Tort Law, in: Zimmermann (Fn. 45), 31 ff.

133 Pierre Legrand, Fragments on Law-as-Culture (1999); idem, The same and
the different, in: Pierre Legrand und Roderick Munday (Hrsg.), Comparative Legal
Studies: Traditions and Transitions (2003), 240 ff.
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Rechtsregeln und Begriffen. Gleichermaflen vermag sie Diskrepanzen im
praktischen Ergebnis, in der Herangehensweise und in der Rechtsdogmatik
zu erkliren. Erst diese Art von Verstindnis bereitet den Weg fiir rationale
Kritik und organische Entwicklung des Rechts. Natiitlich rechtfertigt
sich die Vergangenheit nicht selbst; und vielfach bietet sie auch keine
Lésungen fiir moderne Probleme. Doch ein Verstindnis der Vergangenheit
ist die erste wesentliche Voraussetzung dafiir, passende Lésungen fiir die
Gegenwart zu finden. Das gilt im Rahmen einer bestimmten nationalen
Rechtsordnung ebenso wie fiir die Herausbildung eines europiischen
Privatrechts. Und wie die Rechtsgeschichte dort der Entwicklung einer
sachgerechten Privatrechtsdogmatik dienen kann, bildet sie hier die
Grundlage wissenschaftlich fundierter Rechtsvergleichung,!34

3. Die ,, Vergemeinschaftsrechtlichung
der Rechtsvergleichung

Eine Dimension rechtsvergleichender Arbeit in Europa, die erheblich
gestirke werden mufl, betrifft das Gemeinschaftsprivatrecht. Denn ebenso
wie wir einen Prozef§ zunehmender Vergemeinschaftsrechtlichung der
nationalen Privatrechte erleben, wird das europiische Gemeinschaftspri-
vatrecht eine wichtige Rolle zu spielen haben bei der Entwicklung
von Grundregeln eines Europiischen Privatrechts. Die Rechtsakte der
Europiischen Union im Bereich des Privatrechts sind zu verstreut und
zu schlecht koordiniert, um selbst als Grundlage fiir die Erarbeitung von
Modellregelungen des Vertragsrechts oder des Deliktsrechts zu dienen.
Doch kénnen Grundregeln des Europiischen Vertrags- oder Deliktsrechts
wie die von der Lando-Kommission oder der European Group on Tort Law
verdffentlichten kaum wirklich europdisch genannt werden, wenn sie die
einschligige Richtliniengesetzgebung (oder auch das einschligige Fallrecht
des EuGH) iiberhaupt nicht beriicksichtigen. Die Vernachlissigung dieser
gemeineuropiischen Rechtsquellen ist eine der groffiten Schwichen der
Principles of European Contract Law. Auch andere Forschungsprojekte
sollten einen Prozef} beférdern, der sich als Vergemeinschaftsrechtlichung

134 Eugen Bucher, Rechtsiiberlieferung und heutiges Recht, ZEuP 8 (2000),
394 ff.; Zimmermann (Fn. 73), 107 ff.; James Gordley, Why Look Backward?,
American Journal of Comparative Law 50 (2002), 657 ff.; Nils Jansen, ,Tief ist der
Brunnen der Vergangenheit“: Funktion, Methode und Ausgangspunkt historischer
Fragestellungen in der Privatrechtsdogmatik, ZNR 27 (2005), 202 ff.
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der Rechtsvergleichung bezeichnen 1ift.'35 Gleichzeitig muf} die Rechts-
vergleichung aber auch beitragen zu einer Offnung und europiischen
Vertiefung des Gemeinschaftsprivatrechts: eine Entwicklung, durch
die eine tragfihige Grundlage fiir das Gemeinschaftsprivatrecht in den
Begriffen und Grundregeln geschaffen wird, die den Rechtsordnungen
der EU-Mirgliedstaaten gemeinsam sind.!3¢ Zwar hat die Kommission
der Europiischen Gemeinschaften auch friiher schon rechtsvergleichende
Studien in Auftrag gegeben, bevor sie eine neue Richtlinie erlassen hat.137
Doch ist hdufig unklar, welche Rolle diese Studien dann bei der Vorbe-
reitung der Richtlinien tatsichlich gespielt haben. Und wihrend es nicht
erforderlich sein mag, Biicher nach Briissel zu bringen,!?8 scheint doch
erheblicher Bedarf an der Bereitstellung von ebenso transparenter wie
griindlicher rechtsvergleichender Information zu bestehen. Dasselbe lifSt
sich im Hinblick auf die Entscheidungen des EuGH sagen. Im Bereich der
aufRervertraglichen Haftung der Gemeinschaft fiir durch ihre Organe oder
Bedienstete in Ausiibung ihrer Amtstitigkeit verursachte Schiden hat der
Gerichtshof sich nach den ,allgemeinen Rechtsgrundsitzen [zu richten],
die den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsam sind“,'?? und die
Suche nach derartigen allgemeinen Rechtsgrundsitzen, oder die kritische
vergleichende Evaluation der in den verschiedenen nationalen Rechtsord-

135 Zu den iiberwiegend auf das Gemeinschaftsprivatrecht bezogenen Initiativen
zihlen: Peter-Christian Miiller-Graff (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der
Europiischen Gemeinschaft (2. Aufl., 1999), 9 ff,; Stefan Grundmann, Europiisches
Schuldvertragsrecht (1999); Nicolo Lipari, Trattato di Diritto Privato Europeo
(2. Aufl,, 4 Bde., 2003); Karl Riesenhuber, System und Prinzipien des Europiischen
Vertragsrechts (2003); Martin Gebauer und Thomas Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht
unter europiischem Einflufl (2005); die Casebooks Entscheidungen des EuGH
(Nomos, seit 1999); die FEuropean Research Group on Existing EC Private Law
(»Acquis-Gruppe®) (vgl. hierzu: Wurmnest, ZEuP 11 (2003), 740 ff.); die seit
2004 bei C.E Miiller erscheinende Schriftenreihe ,,Jus Communitatis“ (Hrsg.
Stefan Grundmann); und eine neue Zeitschrift mit dem Titel ,,Zeitschrift fiir
Gemeinschaftsprivatrecht” (Sellier European Law Publishers, seit 2004).

136 Renaud Debousse, Comparing National and EC Law: The Problem of the
Level of Analysis, American Journal of Comparative Law 42 (1994), 761 ff.; Walter
van Gerven, Comparative Law in a Texture of Communitarization of National Laws
and Europeanization of Community Law, in: Judicial Review in European Union
Law: Liber Amicorum in Honour of Lord Slynn of Hadley (2000), 433 ff.

137 Vgl. etwa Norbert Reich und Hans-W. Micklitz, Consumer Legislation in
the EC Countries: A Comparative Analysis (8 Bde., 1980).

138 Thomas Hoeren, Bringt Biicher nach Briissel — Uberlegungen zur Informa-
tionskultur bei den Europiischen Gemeinschaften, NJW 2000, 3112 f.

139 Vgl. oben Text und Nachweise bei Fn. 18.
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nungen vorhandenen Rechtsregeln, ist auch in anderen Bereichen von
erheblicher Bedeutung. Doch iiber den Einsatz der rechtsvergleichenden
Methode innerhalb des Gerichtshofs Lif3t sich kaum etwas sagen, da sie in
der Regel in den Urteilen und ihrer Begriindung keine Spuren hinterlifit.
Nicht selten beauftragt der Gerichtshof offenbar seinen Forschungsdienst
mit der Ausarbeitung rechtsvergleichender Memoranda zu bestimmten
Rechtsproblemen. Da diese jedoch nicht publiziert werden, ist es nicht
mébglich, ihren Umfang und ihre Qualitit zu beurteilen.'40

Die rechtsvergleichende Forschung in Europa sollte, auch soweir sie
mit der grofen Aufgabe der Europiisierung des Privatrechts befafit ist, ihre
Aufmerksamkeit nicht auf Europa beschrinken. Auch aus den Erfahrungen
in anderen Teilen der Welt laft sich viel lernen.'! Die US-amerikanischen
Restatements haben sich bereits als eine wertvolle Inspirationsquelle bei der
Suche nach Grundregeln des Europiischen Privatrechts erwiesen. Casebooks
sind dabei, ein etablierter Bestandteil der europiischen Rechtsbibliothek
zu werden. Die Schaffung eines European Law Institute nach dem Vorbild
des amerikanischen Law Institute ist vorgeschlagen worden.'4? Und auch
in der Kunst der Kodifikation kénnen europiische Juristen von ihren
transatlantischen Kollegen lernen: Privatrechtsvereinheitlichung durch
Ausarbeitung von Modellgesetzen bietet ein Beispiel, die Kodifikations-
erfahrung in Mischrechtsordnungen (Louisiana, Québec) ein anderes.

140 Thijmen Koopmans, The Birth of European Law at the Crossroads of
Legal Traditions, American Journal of Comparative Law 39 (1991), 493 ff.; C. V.
Kakouris, Lutilisation de la Méthode Comparative par la Cour de Justice des
Communautés Européennes, in: Ulrich Drobnig und Sjef van Erp (Hrsg.), The
Use of Comparative Law by Courts (1999), 97 ff.; Markku Kiikeri, Comparative
Legal Reasoning and European Law (2001).

141" Siehe Richard Hyland, The American Experience: Restatements, the UCC,
Uniform Laws, and Transnational Coordination, in: Hartkamp u.a. (Fn. 12), 59 ff;
Mathias Reimann, Towards a European Civil Code: Why Continental Jurists Should
Consult Their Transatlantic Colleagues, Tulane Law Review 73 (1999), 1337 ff.,
Reimann beklagt hier einen gewissen, unter europiischen Juristen verbreiteten
Provinzialismus. Vgl. aber auch Mathias Reimann, Amerikanisches Privatrecht und
europiische Rechtseinheit — Kénnen die USA als Vorbild dienen?, in: Reinhard
Zimmermann (Hrsg.), Amerikanische Rechtskultur und europiisches Privatrecht
(1995), 132 fi.

142 Werner E Ebke, Unternehmensrechtsangleichung in der Europiischen
Union: Brauchen wir ein European Law Institute?, in: Festschrift fiir Bernhard

Grofdfeld (1999), 189 ff.
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4. Uber die Rechtsvergleichung hinaus?

Die herkémmliche ,rechtsvergleichende Methode®, die auf dem funktio-
nalen Ansatz beruht, wird auch in Zukunft eine erhebliche Rolle fiir die
Europiisierung des Privatrechts spielen. Okonomische Analyse kann fiir
den evaluativen Aspekt rechtsvergleichender Arbeit von Bedeutung sein:
denn die effizientere wird nicht selten auch die bessere Losung fiir ein
Rechtsproblem sein. Doch hat die Valididit dieser Art von Argumentation
keinen spezifischen Bezug zur Europiisierung des Privatrechts. Dasselbe
gilt fiir andere nicht-konventionelle Formen der Rechtswissenschaft (critical
legal studies; Autopoiesis-Theorie): Soweit sie Beifall verdienen, gilt das fiir
den juristischen Diskurs im Allgemeinen; und soweit sie Implikationen
fiir die Rechtsvergleichung haben, haben sie diese fiir die Rechtsverglei-
chung im Allgemeinen. Es ist gegenwirtig unméglich, den zukiinfrigen
Einfluf} dieser neuen Ansitze auf den Prozefy der Europiisierung durch
Rechtsvergleichung einzuschitzen. Die Anwendung der traditionellen
rechtsvergleichenden Methode wird freilich auf Schwierigkeiten stoflen in
Bereichen, in denen wir adiquate Begriffs- und Systemkategorien erst noch
zu schaffen haben, die Wertungen transportieren, die den europiischen
Rechtsordnungen gemeinsam sind; oder in denen eine Einigung iiber
diese grundlegenden Wertungen erst noch gefunden werden mufl. Das
sind konstruktive Aufgaben, die in ihren Dimensionen iiberhaupt erst
wahrgenommen zu werden beginnen.!43
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