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Einfiihrung in das Thema

Oliver Remien

Spektabilitit, liebe Kolleginnen und Kollegen,
sehr geehrte Damen und Herren, liebe Studentinnen und Studenten

Herzlich willkommen zu unserer Tagung, herzlich willkommen in Wiirzburg.
»Schuldrechtsmodernisierung und Europiisches Vertragsrecht” auf einer Ta-
gung zu behandeln bedeutet, zwei verschiedene, aber eng miteinander verbun-
dene Themen gemeinsam zu betrachten.

Die deutsche Schuldrechtsmodernisierung ist bald fiinf Jahre in Kraft! - hat
sie sich bewdhrt? Oder hat sie das BGB verhunzt? Lost sie die Rechtsfille des
Lebens angemessen? Um die voreilige Selbstvornahme wird heftig gestritten,
der Nutzungsersatz bei Nachlieferung missfallt - m.E. ganz zu recht — dem
BGH? und wird den EuGH beschiftigen®. In §444 BGB ist das Wortchen
swenn“ recht schnell durch ,,soweit” ersetzt worden*. Ist mehr Nachbesserung
angeraten? Einzelfragen des neuen Schuldrechts werden heute und morgen in
Referaten von bekannten Schuldrechtsexperten untersucht werden — Looschel-
ders, Schmidt-Kessel, Th. Pfeiffer, Barbara Dauner-Lieb, Leible.

Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz ist unter anderem mit den euro-
paischen Entwicklungen begriindet worden, insbesondere der Verbraucher-
kaufrichtlinie®. Die Entwicklungen der letzten fiinf Jahre sind im europiischen
Bereich rasant. Das Europiische Parlament hat im Mirz 2006° und erneut im

! Schuldrechtsmodernisierungsgesetz vom 26.11.01 (BGBI. I S.3137), in Kraft seit dem
1.1.2002.

2 BGH, Vorlagebeschlufl vom 16. August 2006 — VIII ZR 200/05; dazu Pressemitteilung
Nr. 118/2006 vom 16.8.2006.

3> Rechtssache C-404/06 — Quelle AG ./. Bundesverband der Verbraucherzentralen und
Verbraucherverbinde, dazu nun Schluflantrige der Generalanwiltin Trstenjak vom
15.11.2007.

*+ Neufassung aufgrund des Gesetzes zur Anderung der Vorschriften iiber Fernabsatz-
vertrage bei Finanzdienstleistungen vom 2.12.2004 (BGBI. I S.3102).

> RiL 1999/44/EG.

¢ Entschlieffung des Europiischen Parlaments zum Europiischen Vertragsrecht und zur
Uberarbeitung des gemeinschaftlichen Besitzstands: weiteres Vorgehen, vom 23.3.2006,
IN1/2005/2022 - P6 TA (2006) 0109.



2 Oliver Remien

September 2006” wiederum Entschliefungen zum Europiischen Vertragsrecht
gefasst. Aber auch in vielen Mitgliedstaaten tut sich etwas. Wir werden die all-
gemeinen Aspekte betrachten und vergleichend zu den Entwicklungen in
Deutschland sechs weitere europdische Rechtsordnungen analysieren. Zu-
nichst wird Ole Lando die Grundfragen nach europiischer Vertragsrechts-
schopfung aufwerfen: Is there a cultural value in diversity of Contract Law?
Dann wird Hans Schulte-Nolke tiber die Arbeiten am Gemeinsamen Referenz-
rahmen, Common Frame of Reference, berichten. Anschlieffend kommt das
Land zur Sprache, das vor zwei Jahren das zweihundertste Jubilium seines
Code civil gefeiert und im vergangenen Jahr einen Entwurf einer Schuldrechts-
modernisierung vorgelegt hat: Frankreich mit dem Projekt Catala — Pascal An-
cel, der an den Arbeiten beteiligt war, wird uns dartiber unterrichten. Italien,
die Niederlande, Spanien, Ungarn und England werden von den Herrn Patti,
Smits, Albiez Dohrmann, Vékds und Johnston betrachtet werden. So sollte ins-
gesamt ein rundes, wirklich europiisches Bild des Schuldrechts entstehen.

»Rettet das BGB vor Briissel“ war am Mittwoch vergangener Woche ein
Leitartikel im Wirtschaftsteil der FAZ tiberschrieben®. ,Eifrige Doktoranden
basteln am Reiflbrett ein europiisches Zivilgesetzbuch, das niemand braucht.”
heifit es dort u.a. Aber vielleicht ist das BGB durch die Schuldrechtsmodernisie-
rung bereits verloren, oder ist es nun Modell fiir Europa, oder wird Briissel,
eventuell Luxemburg, die Mingel der Schuldrechtsmodernisierung nachbes-
sern? Seien wir gespannt! Dank hochkaritiger Referenten, des Einsatzes der
Mitarbeiter meines Lehrstuhls, grof§ztigiger Unterstlitzung durch die Universi-
tit Wiirzburg und die Kanzlei GleissLutz kdnnen wir dem hier nachgehen.

Jetzt hat Ole Lando das Wort. Als Vater der Principles of European Contract
Law bedarf er wirklich keiner weiteren Vorstellung.

7 Entschlieffung des Europiischen Parlaments zum Europiischen Vertragsrecht vom
7.9.2006, B6-0464/2006 —P6 TA (2006) 0352.
8 Kommentar von Joachim Jahn, FAZ vom 18.10.2006, Nr.242, S. 13.



Kultur und Vertragsrechtsordnungen

Is There a Cultural Value in Diversity of Contract Law?

Ole Lando

L. Europiische Vereinheitlichungsbestrebungen
und nationale Rechtskultur

Der Handel mit dem Ausland wirft die Frage auf: Welches Recht beherrscht den
Vertrag? Die Regelungen fiir diese Frage, die Kollisionsnormen, sind in der
Praxis schwer zu handhaben. Zur Beendigung der Ungewif$heit dariiber, wel-
chem Recht der Vertrag unterfillt, wurden Versuche unternommen, die Rechte
zu vereinheitlichen und zu harmonisieren. Ein grofler Erfolg war das UN-
Kaufrecht (CISG), das im April 1980 verabschiedet wurde. Bis zum September
2006 haben siebenundsechzig Linder das Ubereinkommen in Kraft gesetzt.

In den Jahren 2000 und 2003 hat die Kommission fiir Europiisches Vertrags-
recht die Principles of European Contract Law (PECL) veroffentlicht, die die
allgemeinen Prinzipien des Vertragsrechts abdecken.! Aufbauend auf den PECL

* Von Ole Lando durchgeschene, am Lehrstuhl Remien erstellte deutsche Ubersetzung
des englischsprachigen Vortragsmanuskripts.

! Lando & Beale (eds.), Principles of European Contract Law, Parts I & II, prepared by
the Commission on European Contract Law, The Hague 1999 (hereinafter PECL I & II). Es
gibt jetzt eine italienische Fassung: Prinzipi di diritto Europeo dei contratti, Parte I & 11, edi-
zione italiano a cura di Carlo Castronovo, Mailand, 2001; eine spanische Fassung: Principios
de derecho contractual Europeo, Partes I y I1, Edicion espanola a cargo de Pilar Barres Bene-
loch, José Miguel Embid Iruj, Fernando Martinez Sanz, Madrid, 2003; und eine deutsche Fas-
sung: Grundregeln des Europiischen Vertragsrechts, Teile I und II, Deutsche Ausgabe von
Christian von Bar, Reinhard Zimmermann, Miinchen, 2002.

Lando, Clive, Priim & Zimmermann (eds.), Principles of European Contract Law, Part
111, The Hague, 2003, (hereinafter PECL III). Deutsche Fassung: Grundregeln des Euro-
péischen Vertragsrechts, Teil 111, Deutsche Ausgabe von Christian von Bar, Reinhard Zim-
mermann, Minchen, 2005. Italienische Fassung: Prinzipi di diritto Europeo dei contratti,
Parte I11, edizione italiano a cura di Carlo Castronovo, Milano, 2005. Eine franzdsische Aus-
gabe: Principes du droit Européen du contract, preparée par Georges Roubette, avec le concours
de Isabelle de Lamberterie, Denis Tallon et Clande Witz, Paris, 2003, comprise Parts I, II,
and III. Japanische und koreanische Ausgaben der PECL I-III sind in Vorbereitung. Siche
hierzu die Website der Kommission fir Europiisches Vertragsrecht, <http://web.cbs.dk/
departments/law/staff/ol/commission_on_ecl/index.html>.
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arbeitet die Study Group on a European Civil Code? derzeit an den einzelnen
Vertragstypen, dem Deliktsrecht, der Rickabwicklung und dem wohltitigen
Handeln in fremden Angelegenheiten (negotiorum gestio). Daneben bereitet sie
Regelungen fiir bewegliche Sachen, d.h. Ubereignung, Sicherungsgeschifte und
Treuhandgeschifte, vor.

Im Unterschied zum CISG sind die PECL und der Entwurf eines Euro-
paischen Zivilgesetzbuches nicht bindendes Recht, aber sie sind dergestalt ge-
faflt, dafl sie beinahe ohne einen weiteren Federstrich ein bindendes Zivilgesetz-
buch werden kénnten.

Dies gilt auch fiir die Unidroit Principles of International Commercial Con-
tracts (UPICC), die von Unidroit® herausgegeben werden und ebenso die allge-
meinen Prinzipien des Vertragsrechts abdecken. Dieses ,, International Restate-
ment of Contract Law*“* bietet sich der ganzen Welt an. Die Principles sind an-
wendbar, wenn die Parteien einer internationalen Transaktion vereinbart haben,
daf§ ihr Vertrag sich nach diesen Regeln richten soll oder wenn diese vereinbart
haben, daf§ ihr Vertrag sich nach allgemeinen Prinzipien des Rechts richten soll,
wie beispielsweise der lex mercatoria.

Die Unidroit Principles und die PECL zeigen grofle Ahnlichkeiten. Thre
Ausdriicke und Strukturen sind dhnlich und ungefihr 2/3 der Klauseln der
Unidroit Principles sind im Ausdruck und der Substanz identisch zu denen der
PECL. Was den Abschlufl des Vertrages und die Verpflichtungen der Vertrags-
parteien betrifft, Vertragsbruch und Rechtsbehelfe wegen Vertragsbruch einge-
schlossen, haben die beiden Instrumente die meisten ihrer Regelungen vom
CISG tibernommen und zusammen bilden die drei eine , Troika“ von Regelun-
gen, die bereits tiberall auf der Welt einen groflen Einfluf} gehabt haben und
vermutlich auch noch in der Zukunft haben werden.

Die EU-Kommission hatte Pline fiir ein optionales Instrument, das Regeln
fur ein Vertragsrecht enthilt, das die Parteien einer grenziiberschreitenden
Transaktion ibernehmen konnen (opt in) oder das gelten konnte, auler die Par-
teien vereinbaren ein anderes Vertragsrecht (opt out). Das Schicksal dieses In-
strumentes ist noch immer nicht entschieden, auch nicht sein Inhalt. Fiirs letzte
sind die Aussichten nicht besonders glinzend. Die meisten Interessenvertreter
(,stakeholder®), die nach ihrer Meinung gefragt wurden, bevorzugen das ,,opt-
in“ Modell. Einige von ihnen wollen es auf einige Vertragsrechtsbereiche be-
grenzen, d.h. auf einzelne Kauf- und Dienstleistungsvertrige, andere wiirden
einige Bestimmungen des Allgemeinen Vertragsrechts und besondere Vertrige

2 Siehe die Website der Study Group: http://www.sgecc.net/.

* Unidroit Principles of International Commercial Contracts, verdffentlicht von Uni-
droit, Rom, 2004. Die Principles existieren in vielen Sprachen. Die erste Ausgabe wurde 1994
herausgegeben.

* Siehe Michael Joachim Bonell, An International Restatement of Contract Law, The Uni-
droit Principles of international Commercial Contracts, 3rd ed., New York, USA, 2005.
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einbeziehen, wieder andere wollen sogar Bereiche einbeziehen, die mit dem
Vertragsrecht verbunden sind, wie Sicherheitsrecht, ungerechtfertigte Bereiche-
rung und Kreditsicherheiten im Bereich der beweglichen Sachen. Eine Gruppe
von Interessenvertretern arbeitet zur Zeit an einem gemeinsamen Referenzrah-
men, der ebenso nicht bindende allgemeine Vertragsrechtsregelungen bereit-
stellt. Seine Hauptaufgabe besteht jedoch darin, Sitze und Regeln bereitzustel-
len, die die existierenden verbraucherschiitzenden Richtlinien erginzen.’

Der Idee, ein Europaisches Zivilgesetzbuch® oder ein Optionales Instrument
in der dufleren Form eines Gesetzbuches zu schaffen, hat sich in einigen Berei-
chen Widerstand entgegengestellt. Heutzutage betrachten viele Juristen das na-
tionale Recht als einen Teil des nationalen Kulturerbes. Schon im Jahre 1814
behauptete der deutsche Wissenschaftler von Savigny, daff das Recht den Volks-
geist widerspiegle. Das Recht lebt in und wichst mit dem Volk und die Juristen
jeden Landes werden es den sich andernden Zeiten entsprechend anpassen.” Was
fir die eine Nation passendes Recht ist, kann fiir eine andere Nation unpassend
sein. Heutzutage weisen die Gegner der Vereinheitlichung zudem auf den Wert
der Unterschiedlichkeit hin. Pierre Legrand ist einer von diesen.® Er fithrt an,
daf§ die Ethik der Vergleichung fordere, dafl man die Unterschiedlichkeit als
Wert ansehe. Wie arm wire die Welt, wenn es nicht diese Verschiedenheit gibe,
wenn z.B. das romische Recht Britannien erobert hitte und damit die Englan-
der gehindert hitte, ihr Common Law zu entwickeln?

Britannien, die Republik Irland und die nordischen Linder, Dinemark,
Finnland, Island, Norwegen und Schweden, haben kein Zivilgesetzbuch. Die
Juristen aus diesen Staaten behaupten ein solches nicht zu brauchen und viele
von ihnen schauen mifitrauisch auf ein europdisches Gesetzbuch. Alle anderen
EU Mitglieder auf dem europidischen Kontinent haben Zivilgesetzbiicher, aber
auch hier gibt es Viele, die ein Gesetzbuch oder optionales Instrument ableh-
nen. Sie bevorzugen die bestehende Unterschiedlichkeit.

Wie wichtig ist diese Unterschiedlichkeit? Im folgenden werden wir uns mit
der Frage befassen, ob die Bewahrung des kulturellen Werts des nationalen
Rechts die EU daran hindern sollte, ein Gesetzbuch oder ein optionales Instru-
ment zu entwerfen. Zunichst werden wir auf die Staaten ohne Gesetzbuch

5> Siehe KOM (2004) 651 vom 11.10.2004, Beratungen der Kommission mit dem Euro-
piischen Parlament und Rat, Europiisches Vertragsrecht und Uberarbeitung des Besitzstan-
des: der Weg nach vorne. Siehe ebenso First Annual Progress Report on European Contract
Law and the Acquis Review, KOM (2005) 456 am Ende.

¢ Siehe beziiglich des Gesetzbuches Stefan Grundmann, European Contract Law(s) of
What Colour? ERPL Vol. 1 (2005) 184.

7 Vergleiche von Savigny: Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissen-
schaft, Heidelberg, 1814, abgedruckt in Hattenhaner, Thibant und Savigny, Thre programma-
tischen Schriften, Miinchen, 1973, 95 ff.

8 Pierre Legrand, On the Unbearable Localness of the Law, Academic Fallacies and Un-
seasonable Observations, 10 ERPL (2002), 61-76.
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schauen, wie die Britischen Inseln und die nordischen Staaten und sehen, ob fiir
diese ein Gesetzbuch undenkbar wire, dann werden wir einige Beispiele fir die
Unterschiedlichkeit der Vertragsrechte in Europa untersuchen, namentlich die-
jenigen, auf die sich die Anhinger der Unterschiedlichkeit berufen, und werden
sehen, ob diese Unterschiede uniiberwindbar sind.

I1. Der Ansatz des Common Law

In Britannien und Irland stellen die Prizedenzfille der Obergerichte noch im-
mer eine sehr bedeutende Quelle dar. Sie werden als autoritative Feststellungen
des Rechts betrachtet. In England wird jedes Gericht infolge der Doktrin des
stare decisis gebunden, die besagt, daf} das Gericht jedem Fall, der von einem
thm tibergeordneten Gericht entschieden wurde, folgen muf und daf§ die Beru-
fungsgerichte mit Ausnahme des House of Lords durch ihre fritheren eigenen
Entscheidungen gebunden sind. Der Richter versucht aus den Prizedenzfillen,
die die Anwilte vor ihn gebracht haben, Regeln zu destillieren. Von Fall zu Fall
fortschreitend ist der Richter sich durchgehend der praktischen Probleme be-
wuflt, die der ihm vorliegende Fall aufweist. Diese Fallrecht-Methode hat ge-
wif} ihre Vorziige. Die berichteten englischen Fille sind tiberwiegend gut ge-
schrieben. Die britischen Richter, die bekanntlich als Anwilte ausgebildet sind,
schreiben um die unterlegene Partei und diejenigen, die den Fall spiter lesen, zu
uberzeugen. Wer die Rechtsvergleichung unter Gebrauch der Fallmethode lehrt
sieht, daf} die Fille der Common Law-Staaten im Hinblick auf die Probleme
aufschluf8reicher und anschaulicher sind als die Fille der civil Law-Linder.?
Verglichen mit den Orakeln der franzosischen und den wissenschaftlichen Er-
leuchtungen der deutschen Gerichte, sind die Urteile der aufgrund Common
Law entscheidenden Gerichte leicht zu verstehen und tiberzeugen. Die Priifung
und Analyse der Prizedenzfille bringt das Gericht auch dazu, die hinter den
Entscheidungen stehende Wertung zu beachten. Dieser Ansatz ist im Wesentli-
chen einem vorzuziehen, bei dem die Gerichte, die darauf geschult wurden, die
Buchstaben des Gesetzbuches anzuwenden, vortiuschen dies mechanisch zu
tun. Ein Gesetzbuch entbindet nicht von der Notwendigkeit, sich mit den Pri-
zedenzfillen auseinanderzusetzen. Die kontinentalen Gerichte machen dies
und sie befolgen die Prizedenzfille, obwohl die Gerichte in Frankreich, Italien
und anderen Lindern diese in ihren Entscheidungen nicht erwidhnen. Diese
kontinentalen Gerichte kénnten von den englischen Gerichten lernen und Pri-

9 Siehe beispielsweise die in [US COMMUNE CASEBOOKS OF THE COMMON
LAW OF EUROPE, Cases, Material and Text on Comparative Contract Law, edited by
Hugh Beale, Arthur Hartkamp, Hein Kétz und Denis Tallon, berichteten Entscheidungen.
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zedenzfille zitieren, die relevante Literatur zitieren und verstindliche und
uberzeugende Griinde fiir ihre Entscheidung angeben.

Ein Recht, das auf Erfahrungen beruht, wird meistens bessere Entscheidun-
gen ermoglichen als die abstrakten Prinzipien eines Gesetzbuches. Die engli-
schen Mitglieder der Kommission fiir Europdisches Vertragsrecht, die wan-
delnde Enzyklopadien ihres Fallrechts waren, konnten englische Fille aufzei-
gen, die zeigten, dafl einige Regelungen der kontinentalen Gesetzbiicher in
bestimmten Situationen nicht funktionierten.

Die kontinentalen Gerichte scheuen sich, die klaren Anweisungen eines Ge-
setzbuches oder eines Gesetzes zu mifiachten, selbst wenn es sie zu einer absur-
den Entscheidung fithrt.!® Zugegebenermafien befolgen die kontinentalen Ge-
richte manchmal eine Gesetzesbestimmung nicht. Die deutschen Gerichte ha-
ben sich zum Beispiel auf das Prinzip von Treu und Glauben in §242 BGB
berufen, um andere Bestimmungen des BGB aufler Acht zu lassen.!! Auch wird
man Beispiele fiir Abweichungen in Frankreich und anderen Lindern finden.!?
Und einen Genehmigungsstempel hat das Recht zur Auflerachtlassung einer
Gesetzesregel in Art. 6:2 des niederlindischen Burgerlichen Gesetzbuches von
1992 (BW) erhalten, der dem Gericht aufgibt, ein Gesetz nicht anzuwenden,
wenn seine Anwendung ,nach den Mafistiben von Redlichkeit und Billigkeit
unzumutbar wire.

Jedoch hat die Common Law-Methode auch ihre Schwichen. Einige engli-
sche Juristen sehen die Rechtssicherheit und die Vorhersagbarkeit des Common
Law als eine seiner Starken. Dies scheint mir eine nicht unbedingte Wahrheit.
Die Gerichte haben Prinzipien und Regeln entwickelt, die fiir eine gewisse
Rechtssicherheit sorgen, aber sie haben auch manche dieser Prinzipien wieder
entwurzelt, wie die Doktrin der consideration, die unten behandelt wird. Jeder
Prazedenzfall hat eine sehr beschrinkte Wirkung.!® Es sind nur das ,,holding®
oder die ratio decidendi ,,eine Entscheidung®, die dem stare decisis unterliegt.

Das ,,holding® ist eng mit den Tatsachen des Falles verbunden und das exakte
yholding® des Prizedenzfalles zu bestimmen ist immer eine Frage der Ausle-
gung. Das ist manchmal nicht einfach, insbesondere wenn die Richter eines
Kollegialgerichts verschiedene Begriindungen fur dasselbe Ergebnis gegeben

10 Manchmal sieht man, dass ein Richter in seiner Begriindung zur Entscheidung be-
merkt, dass er wiinscht, daf§ das Gesetz anders entschiede, das er das aber zu befolgen habe.

" Markesinis, Unberath & Jobnston, The German Law of Contract, A comparative trea-
tise, 2nd ed., 2006, 124. Siche ebenso Vogenaner, Die Auslegung von Gesetzen in England
und auf dem Kontinent, Ttibingen, 2001, Vol I, 159 ff.

12 Beziiglich Frankreich vergleiche Vogenauer op.cit. vorige Fn., Vol I, 297 ff. Das héchste
norwegische Gericht hat sich ab und zu auf hohere Prinzipien berufen um die Bestimmungen
des Gesetzes aufler Acht zu lassen, sieche Hans Peter Graver, I prinsippet principiel, Tidsskift
for Rettsvitenskap, 2006, 189, 206.

13 Siehe Lord Goff, The Future of the Common Law, 46 International and Comparative
Law Quarterly (1997) 745, 753.
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haben. Aulerdem hat das House of Lords bekanntgegeben, dafl es seine eigenen
Prizedenzentscheidungen aufheben wird, wenn es wichtige Griinde hierfiir
sieht.!*

Tatsache ist, daf das englische Recht aus Tausenden von kleinen Regeln, fest-
gemacht an einzelnen Fillen — von denen manche bis ins 19. Jahrhundert oder
noch frither zuriickreichen — besteht. Sie sind schwer zu finden. Wie ein engli-
scher Gelehrter sagte, stellt die Schwierigkeit, Zugang zu Richterrecht zu be-
kommen, ein ernsthaftes Problem der englischen Jurisprudenz dar: , The major
weakness of the judge-made law is it immense diffusion and the consequent dif-
ficulty of access to it“.!®

Seit 1973 hat das Vereinigte Konigreich die EU-Gesetzgebung angenommen
und umgesetzt und im Zuge dieser Entwicklung hat eine zunehmende Euro-
paisierung des britischen Rechts stattgefunden. Die Anzahl geschriebener Ge-
setze ist gestiegen und manche von ihnen — wie der Contracts (Right of Third
Parties) Act von 1999, der keine Umsetzung einer EU-Richtlinie darstellt — ha-
ben das britische Recht niher an das kontinentale Recht herangebracht. Die
englischen Gerichte haben, wie gesagt wird, ihre fihrende Rolle als Gesetzge-
ber an das Parlament und an Minister mit der Macht zum Erlafl von Rechtsver-
ordnungen verloren.'® Heutzutage liuft die Interpretation von geschriebenen
Gesetzen durch englische Gerichte nicht allzu verschieden von der durch konti-
nentale Gerichte ab.l” Sogar in England gibt es einen bekannten Schriftsteller,
der es bedauert, daff Grof3britannien kein ,weiches Recht” wie die American
Restatements of Law besitzt und der ein richtiges Gesetzbuch — in der Art wie
es der American Uniform Commercial Code!® darstellt — bevorzugt, ein Geset-
zeswerk, welches sich in Form und Methodik sehr von einem Europiischen
Vertragsgesetzbuch unterscheidet, welches aber Systematik und Klarheit ins
Recht bringt.

14 Siche Practice Statement (Judicial Precedents) [1966] 1 W.L.R. 266, zitiert in John Bell,
Sources of Law in Peter Birks (ed.), English Private Law, Vol I, Oxford, 2000, 38.

15 Roy Goode, Commercial Law, 3rd ed., 2004, 1205 ff.

16 Zweigert & Kotz, An Introduction to comparative Law, 3rd ed., 1998, 201.

17" Siehe Vogenauner, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent, Ti-
bingen, 2001, Vol I1, 1295 ff, 1334.

18 Siehe zum Beispiel Roy Goode, Commercial Law, 3rd ed., 2004, 1205-1208.
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III. Der Nordische Ansatz

Das Gesetzrecht ist heutzutage die Hauptquelle des Rechts in den nordischen
Lindern. Sie haben kein modernes Zivilgesetzbuch,!” aber es gibt eine erheb-
liche Menge wichtiger Einzelgesetze.?° Die Idee, ein modernes Zivilgesetzbuch
zu schaffen, ist immer wieder erortert worden, aber die klare Mehrheit der Poli-
tiker und Juristen stellte sich dem entgegen. Es ist der realistisch-pragmatischen
Mentalitit der nordischen Volker wesensfremd ein so auffilliges und anspruchs-
heischendes Gesetzeswerk wie den franzosischen Code Civil oder das deutsche
BGB zu errichten.

Trotzdem dhneln die nordischen Rechte in mancher Hinsicht dem deutschen
Recht. Viele ihrer Gesetze sind von der deutschen Gesetzgebung inspiriert.
Lange Zeit kamen junge nordische Wissenschaftler nach Deutschland, um von
den groflen Gelehrten dort zu lernen.?! Der Einfluff deutscher Gelehrter machte
sich bemerkbar, als diese dann zu schreiben und zu unterrichten begannen.
Dort, wo der nationale Gesetzgeber oder die Gerichte ein Problem nicht gelost
hatten, machten die Professoren oft Vorschlige, die dem reichhaltigen deut-
schen Material entliehen waren. Ich las einmal ein Kapitel tiber das dinische
IPR in einem Buch von 1894, welches der Kopenhagener Prof. Deuntzer,?? der
1901 dinischer Premierminister wurde, geschrieben hatte. Ich bemerkte, daf}
Deuntzer in diesem Kapitel beinahe wortwortlich einige Seiten aus dem Buch
iiber das IPR des deutschen Autors Ludwig von Bar iibersetzt hatte.?? Deuntzer
hat seine Quelle nicht erwihnt. Wenn man von Bar nicht gelesen hat, wiirde
man denken, die in der Passage niedergeschriebenen Uberlegungen stammten
von Deuntzer. Das deutsche Rechtsdenken und der deutsche Rechtsstil konn-
ten einfach in einem dédnischen Lehrbuch verwendet werden. Auch das franzo-
sische Recht hat die nordischen Rechtsordnungen beeinflufit. Verschiedene ih-
rer jungen Gelehrten gingen auch nach Frankreich, um dort zu studieren. Der
franzosische Einflufl war aber nie so stark ausgeprigt wie der deutsche. Jedoch
iibten die Rechtsprechung und die vom hochsten franzosischen Verwaltungsge-

19 Nur duflerst wenige Bestimmungen der dinischen und norwegischen Gesetzbiicher,
Danske Lov (von 1683) und Norske Lov (von 1687) und des schwedischen Gesetzes von 1734
sind noch immer in Kraft.

20 Im Bereich von Vertragen gibt es ein Vertragsgesetz, das sich mit der Gestaltung von
Vertrigen im Allgemeinen, den Befugnissen von Handelnden und Ungiiltigkeit wegen Feh-
lern, Betrug, Notigung etc. befaflt. Hinzuzufiigen ist, dass es Gesetze fiir den Warenhandel,
Versicherungen, die Beférderung von Giitern und andere spezifische Vertrige gibt.

21 Siehe Ditlev Tamm, Retsvidenskaben i Danmark (Legal science in Denmark), 1992,
123f. zu A.S. Qrsted, der von Savigny und andere zuhause gelesen hatte; 139 zu F.T.J. Gram;
141 A.W. Scheel; 187 Andreas Aagesen, und 198 Julius Lassen.

22 . H. Deuntzer, Kort Fremstilling af Retssystemets, navnlig Privatrettens almindelige
Del, Copenhagen, 1894, 106-109.

2 Ludwig von Bar, Theorie und Praxis des internationalen Privatrechts, Vol 1, 1889, 15.
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richt, dem Conseil d’Etat, entwickelten Konzepte Einflufl auf die nordischen
Linder aus. Die Rechtsterminologie der nordischen Linder ist der auf dem
Kontinent sehr dzhnlich. Wenn nordische Juristen deutsche oder franzosische
Gesetzestexte oder Lehrbiicher lesen, so werden sie die meisten Konzepte wie-
dererkennen.

Die nordischen Prozefigesetze sind genauso lang wie Gesetzbiicher. Die di-
nische und die schwedische Prozeflordnung (,Retsplejeloven” bzw. ,Rite-
gangsbalk“) behandeln sowohl das zivil- als auch strafprozessuale Verfahren
und enthalten mehr als 1000 Paragraphen.?* Die nordischen ,,Gesetzbiicher”
haben viele Besonderheiten aus Deutschland oder Osterreich tibernommen,
aber auch einige aus dem Common Law. Wir finden Common Law-Regeln im
Vertrags- und Schadensrecht. Allerdings ist es vor allem die empirische Me-
thode des Common Laws, die die nordischen Juristen angezogen hat.?® Sie wur-
den von der Geschichte des Common Laws und von der Art und Weise, wie die
Gerichte das Recht entwickelten, fasziniert. Der dianische Gelehrte Julius Las-
sen (1847-1923), der 1880 Professor wurde, wandte drei Jahre auf, um die dini-
schen Fille zu untersuchen, bevor er begann sein Handbuch iiber die allgemei-
nen Grundsitze des Schuldrechts zu schreiben. Er behauptete, das dinische
Recht so dargelegt zu haben wie es in den Fillen dargelegt wurde und dafi sein
Vorbild das englische Lehrbuch gewesen sei. In England hatte er gesehen, wie
das Recht von Fall zu Fall entwickelt werden kann, wie die aus einem Fall ge-
wonnene Erfahrung eine Regel werden kann und wie Reichweite und Anwen-
dung der Regel wieder und wieder in Fillen gepriift und verfeinert wurden.
Allerdings konnte Lassen das Recht in den didnischen Fillen nicht auf gleiche
Weise finden wie ein englischer Autor die Rechtsregeln aus den englischen Fil-
len extrahieren konnte. Die dinischen Gerichte begriindeten ihre Entscheidun-
gen sehr kurz und oft ziemlich schwammig. In diesen Entscheidungsgriinden
wurden frithere Fille nicht erwihnt, geschweige denn analysiert und sehr selten
wurde eine Regel formiert. Lassen und andere Autoren mufiten die Regeln
selbst anhand des Sachverhaltes des Falles und dem Ergebnis, zu dem das Ge-
richt gekommen war, formulieren. Aulerdem wiesen die Struktur und das
Konzept von Lassens Buch eine Nihe zur deutschen Struktur und den deut-
schen Konzepten auf. Viele von Lassens Nachfolgern sahen die Fille als eine
Quelle des Rechts an, wie auch seine nordischen Kollegen. Diese Autoren spra-
chen sich nicht fiir die englische stare decisis Doktrin aus und im 20. Jahrhun-
dert wurden die Gesetze mehr und mehr zur primiren Quelle des Rechts der
nordischen Staaten. Aber die Autoren anerkannten die Uberzeugungskraft und
die Tragfihigkeit von Rechtsregeln, die auf Erfahrung beruhen. Die Tendenz,
das Recht in Fillen zu finden, wurde stirker, als nach dem zweiten Weltkrieg

2 Norwegen hat ein Gesetzbuch fiir den Zivilprozess und den Strafprozess.
25 Siehe Ditlev Tamm, op.cit., 196.
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