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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Friihjahr 2019 fertiggestellt und lag der Universitdt
Potsdam zwischen September 2019 und September 2020 als Dissertation zur Erlan-
gung des Grades des Doktors der Rechtswissenschaft vor. Die Simulation und das
hierfiir notwendige Rechtsmaterial befindet sich auf dem Stand von Friihjahr 2019.
Wichtige neuere Entwicklungen, wie der Berliner Mietendeckel oder eine angekiin-
digte grofere Reform des Wohnraummietrechts in England, sind bis Januar 2021
jedenfalls im FlieBtext erwihnt, fiir die Simulation jedoch nicht beriicksichtigt. Unbe-
riicksichtigt bleiben in allen drei Rechtsordnungen besondere Regelungen aufgrund
der gegenwirtigen Corona-Pandemie.

Die Arbeit geht auf Uberlegungen aus dem Jahr 2014 zuriick. Die besondere Aktua-
litat des Wohnraummietrechts deutete sich bereits bei Ausarbeitung des Exposés an.
Sie zeigte sich bald voll durch hohe Aktivitit des Gesetzgebers und zahlreiche neue
Entwicklungen: In allen drei untersuchten Rechtsordnungen kam es zu mindestens
einer groB3en, durchgefiihrten und angekiindigten, Reform des Wohnraummietrechts,
in Frankreich gar zu zwei. Die Arbeit war im Wesentlichen im Herbst 2018 fertigge-
stellt, als plotzlich und unerwartet mein Doktorvater, Professor Gtz Schulze, verstarb.
Professor Schulze hat sich von Beginn an hoch interessiert an meiner Methode der
Rechtsdifferenzforschung gezeigt und mir hierzu wertvolle Hinweise gegeben. Er
hat auch, aber nicht nur, durch seine mahnende Hinwirkung auf eine inhaltliche
Begrenzung wesentlich dazu beigetragen, dass das Projekt tiberhaupt umsetzbar war.

Die Suche nach einem neuen Doktorvater nach seinem Tod war aufgrund der
besonderen rechtsvergleichenden Methode nicht leicht. Mein besonderer Dank gilt
Herrn Professor Wolfgang Hau, der nach meiner ldngeren Suche ohne zu zogern bereit
war, das Erstgutachten zu tibernehmen. Ebenso danke ich Herrn Professor Martin
Hdublein an dieser Stelle: Er hat das Projekt durch Vermittlung von Herrn Professor
Schulze von Anfang an in mehreren Gesprichen zum Wohnraummietrecht beratend
begleitet. Ich danke ihm auflerdem fiir die zahlreichen Anmerkungen und Anregungen
zur Uberarbeitung des Manuskripts in seinem Zweitgutachten. Herrn Professor Rolf
Wagner sei an dieser Stelle mein herzlichster Dank fiir die Ubernahme des — aufgrund
der auergewohnlichen Umsténde notwendigen — Drittgutachtens ausgesprochen.

Die dufBerst zeitaufwendige Aufarbeitung dreier Rechtsordnungen und ihre finanzi-
ell aufwendige Umsetzung durch Erstellung des Programmiercodes der Simulation
wire ohne finanzielle Forderung nicht moglich gewesen. Ich bedanke mich deshalb bei
der Friedrich-Naumann-Stiftung fiir die Freiheit fiir die Gewihrung eines Stipendiums
und die Forderung zweier Auslandsaufenthalte zur Recherche in London und Paris
mit Mitteln des Bundesministeriums fiir Bildung und Forschung. Ohne die grof3ziigige
finanzielle Unterstiitzung wére die vorliegende Arbeit weder finanziell noch zeitlich
zu stemmen gewesen. In diesem Zusammenhang ist auch Herrn John Gallagher von



VI Vorwort

Shelter UK Dank zu sagen, der mir fiir meine Riickfragen zum englischen Recht
geduldig zur Verfiigung stand. Bei Herrn Dr. rer. nat. Dimitri Nowak und Herrn Dr. rer.
nat. Pascal Wortel bedanke ich mich fiir die professionelle Programmierung der Com-
putersimulation. Ohne ihre groziigige, hochkompetente und geduldige Unterstiitzung
wire ein Kernstiick der Arbeit nicht umzusetzen gewesen.

Den Direktoren des Max-Planck-Instituts fiir auslindisches und internationales
Privatrecht (Hamburg) danke ich fiir die Aufnahme der Arbeit in die Schriftenreihe.

Mein Dank gilt ferner Herrn Jonathan Jung, Frau Anja Meier, Frau Juliane Mudrack,
und Herrn Robert Wille fiir die Korrektur des Manuskripts und ihre wertvollen Anre-
gungen. Mein besonderer Dank gilt ferner Herrn Georg Grewer fiir die Durchsicht des
Manuskripts aus sozialwissenschaftlicher Sicht und seine wertvollen methodischen
Hinweise. Ferner gilt mein Dank meinem Kollegen Herrn Dr. Yannick Diehl fiir die
bereichernde Zusammenarbeit und die lehrreichen Diskussionen sowohl wihrend
unserer Tatigkeit am Lehrstuhl als auch wihrend unseres Aufenthaltes in Den Haag.

Mein Dank gilt zuletzt meinen Eltern. Sie haben mich wihrend meines Studiums,
des Referendariats und der Promotion in jeder erdenklichen Weise unterstiitzt. lhnen
ist diese Arbeit gewidmet.

Berlin im Januar 2021 Pirmin Schreiner
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§1

Einleitung

,,] often say that when you can measure what
you are speaking about, and express it in
numbers, you know something about it; but
when you cannot express it in numbers, your
knowledge is of a meagre and unsatisfactory
kind; it may be the beginning of knowledge, but
you have scarcely, in your thoughts, advanced
to the stage of science, whatever the matter
may be.*

LORD KELVIN!

Die numerische, statistische oder quantitative® Rechtsvergleichung ist die neueste
methodische Entwicklung auf dem Gebiet der Rechtsvergleichung. Zugleich ist sie
auch die am weitesten rezipierte: So weist Siems® darauf hin, dass eine Google-Suche
(kumulativ) nach Zweigert und Kotz im Jahr 2007 lediglich 21642 Treffer, nach
La Porta und Lopez-de-Silanes, seit ihrer Pioniertat aus dem Jahre 1998 gleichsam
doyens der quantitativen Schule, 13 Mal so viele Treffer (300700) erzielt; dieselbe
Tendenz gilt fiir Aufsatzfunde in der Datenbank Westlaw. Hieran hat sich auch im
Jahr 2021 wenig gedndert: Mit 43300 Treffer bleibt fiir Zweigert/Kotz gegeniiber
468000 Treffern fiir La Porta und Lépez-de-Silanes weiterhin nur der Trostpreis.*
Im Folgenden soll als quantitative Rechtsvergleichung nach dem Modell La Portas
— grob — die Kodierung von juristischen Losungen zu wirtschaftlichen und sozia-
len Problemen verstanden werden: In einem vorher bestimmten Rechtsgebiet oder
Problemkreis (z. B. Aktienrecht, Kapitalmarktrecht, Arbeitsrecht, Gerichtsverfahren,
Unternehmensgriindung®) werden verschiedene Rechtsordnungen auf ihre jeweiligen
Losungen befragt und diese Losungen sodann anhand vorher bestimmter Kriterien
ausgewertet und mit einem bestimmten numerischen Wert in Form einer Kardinalzahl
versehen. Als Ergebnis solcher Untersuchungen entstehen regelméfig Indizes, die
Rechtsordnungen anhand dieser Kardinalzahlen in eine Rangordnung bringen. Sowohl
der Nutzen derartiger Arbeiten als auch ihre methodischen Grundlagen sind dabei
in vielen grundlegenden Fragen nicht abschliefend erforscht. Vorliegende Arbeit

Lecture on ,,Electrical Units of Measurement® (3. Mai 1883), s.a. das Zitat auf S. 20.
Zur Terminologie Siems, RabelsZ 72 (2008), 354, 363.

Siems, RabelsZ 72 (2008), 354, 355 f.

Kumulative Google-Suche am 25. Januar 2021.

Fiir weitere Beispiele vgl. Siems, RabelsZ 72 (2008), 354, 360.

[ N T



4 Teil I: Quantitative Rechtsvergleichung

versucht, diese Probleme aufzuzeigen und meine Losungen beispielhaft durch und
anhand einer Simulation des Wohnraummietrechts auf ihre Tauglichkeit zu testen.

Auch ein weiterer Befund Siems’® aus dem Jahre 2007 gilt im Jahre 2021 fort: Die
quantitative Rechtsvergleichung wird — ungeachtet ihrer gewaltigen Rezeption im
Ubrigen — von der traditionellen Rechtsvergleichung besonders in Europa, wenn nicht
ignoriert, so doch als Nischengebiet betrachtet.” Dies ist umso iiberraschender, als
sich die Forschungsergebnisse beider methodischen Ansétze anscheinend antithetisch
gegeniiberstehen. So konstatieren La Porta et al.:

,In summary so far, laws differ a great deal across countries, and in particular they differ because
they come from different legal families.*®

Dem steht das — wenn auch nicht unwidersprochen gebliebene® — methodische Axiom
und Forschungsergebnis Zweigert/Kotzens gegeniiber, dass

,.gleiche Bediirfnisse des Rechtsverkehrs in allen entwickelten Rechtsordnungen der Welt auf
gleiche oder sehr dhnliche Weise gelost werden. Man mochte insoweit geradezu von einer
,praesumptio similitudinis* sprechen, von einer Vermutung fiir die Ahnlichkeit der praktischen
Losungen. !0

Als Losung dieses Widerspruchs biete ich folgende These an: Die qualitative und
quantitative Rechtsvergleichung haben unterschiedliche, jedoch ergénzende Erkennt-
nisziele. Wenn sie von ,,Recht sprechen, meinen sie etwas anderes. Die qualitative
Rechtsvergleichung untersucht die dogmatischen Antworten von Rechtsordnungen
auf konkrete Lebensprobleme, mithin die Form des Rechts.!! Die quantitative Rechts-
vergleichung misst hingegen die (z. B. 6konomische) Wirkung, also den Inhalt der
Losungen der Rechtsordnungen.

Ich méchte dies an an folgender Analogie verdeutlichen: Ein Streichquartett und ein
Hornquartett konnen die gleichen Noten, das gleiche Stiick Musik spielen. Es bleibt
auch bei unterschiedlicher Besetzung das gleiche Stiick Musik. Dies entspricht der
These der klassischen Rechtsvergleichung, dass Rechtsordnungen funktional sehr oft
dquivalent sind: Sie spielen dasselbe Stiick Recht, nur in einer spezifischen, nationalen
Klang- bzw. Rechtsfarbe.

Dasselbe Stiick Musik lésst sich jedoch laut und leise spielen. Diesem Drehen am
Lautstirkeregler entspricht die quantitative Rechtsvergleichung: Sie interessiert sich

6 Siems, RabelsZ 72 (2008), 354, 356.

7 Kischel, Rechtsvergleichung, Rn.106f.; Michaels, AJCL 2009, 765, 766; Spamann,
AJCL 2009, 797, 798. Juristisch unrezipiert blieben beispielsweise auch die Arbeiten von Kholodilin,
DIW Discussion Papers 1530 und Weber, The Regulation of Private Tenancies — A Multi-Country
Analysis.

8 Ia PortalLopez de Silanes/Shleifer, JPE 1998, 1113, 1139.

9 Michaels, The Functional Method Of Comparative Law, in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.),
The Oxford Handbook of Comparative Law, 339, 369.

10" Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 39; jedenfalls fiir unpolitische Rechtsge-
biete zustimmend de Cruz, Comparative law in a changing world, 232f.

I Missverstindlich formuliert ist, wenn Piek, ZEuP 2013, 60, 62 schreibt, die funktionale Rechts-
vergleichung (vgl. S. 36 ff.) untersuche nicht die dulere Form von Rechtsordnungen. Dies tut sie sehr
wohl, sie nimmt die Form nur nicht zum Ausgangspunkt der Untersuchung. Zutreffend hingegen S. 74:
,,Die historisch-dogmatische Struktur, die juristischen Denkformen [Hervorhebung vom Verf.] [...]
variier[en]*.
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weniger fiir die Besetzung des Stiickes, sondern fiir dessen Lautstérke. Hierbei ist ein
weiterer Effekt zu beachten: Uberdreht man den Lautstidrkeregler zu sehr, iibersteuert
jede Musik. Ebenso iibersteuert jedes Rechtssystem, wenn seine quantitativen Parame-
ter zu sehr in die eine oder andere Richtung verindert werden, mithin die vermeintlich
oder tatsichlich beabsichtigten Gesetzeszwecke nicht mehr erreicht werden konnen. '

Der obige Widerspruch konnte also nicht anderes heif3en als: Die heutigen modernen
Rechtsordnungen sind in der Lage, jedes beliebige Stiick Musik zu spielen. Manchem
Instrument mag manche Musik leichter fallen, spielen kann es sie dennoch. Die
Rechtsordnungen spielen aus historischen Griinden in unterschiedlicher Besetzung,
sie spielen jedoch weitgehend dieselbe Musik. Sie tun dies jedoch in entschieden
unterschiedlichen Lautstirken. Die Untersuchung dieser Lautstérke ist Gegenstand
der quantitativen Rechtsvergleichung.

Die Skepsis der traditionellen Rechtsvergleichung gegeniiber quantitativen Me-
thoden mag zu einem gewissen Teil auch einigen — bei einem jungen Forschungsge-
biet kaum iiberraschenden — methodischen Unklarheiten geschuldet sein. So laufen
quantitative Methoden immer Gefahr, durch Zahlen Objektivitit vorzugaukeln und
dahinterliegende Wertungen verschleiern, oder im schlimmsten Falle — garbage in,
garbage out — naturwissenschaftlich wirkende, aber vollkommen unbrauchbare Er-
gebnisse zu liefern. Eine zentrale Frage der vorliegenden Arbeit ist somit: Wie lassen
sich die Umformungen von Recht in Zahlen und die Gewichtung dieser Zahlen fiir
das Gesamtergebnis objektiv nachvollziehbar vornehmen? Wie ldsst sich der Vorwurf
der Willkiir bei der Quantifizierung von Recht entkrdften? Mir geht es dabei weniger
um das tatsdchliche Ergebnis der Quantifizierung von Wohnraummietrecht in den
drei von mir gewéhlten Landern (Deutschland, England und Frankreich) am Ende der
Arbeit. Um aussagekriftige Ergebnisse zu erhalten, wéren weit grofere personelle
und finanzielle Ressourcen notig, als sie einem Einzelnen zur Verfiigung stehen. Mir
geht es weit mehr um den Weg und die Demonstration eines moglichen objektiv
nachvollziehbaren methodischen Vorgehens zur Quantifizierung, das sich beispielhaft
einige Bereiche des Wohnraummietrechts herausgreift.

12 Vgl. zum Umschlagen von Quantitit in Qualitidt auch Engels, Dialektik der Natur, in: MEW 20,
311, 749f.






§2

Funktion und Nutzen quantitativer Rechtsvergleichung

Welchen Erkenntnisgewinn konnte eine methodisch einwandfreie quantitative Rechts-
vergleichung bringen? Als Ausgangspunkt bieten sich die Zwecke der klassischen,
qualitativ-funktionalen Rechtsvergleichung an:

Hauptfunktion der funktionalen Rechtsvergleichung ist nach Zweigert/Kotz (ge-
meint wohl: zweckfreie) . Erkenntnis*“!. Neben diese Erkenntnis treten dann:

1. die Erforschung der Modelle fiir die Verhinderung und Losung sozialer Konflikte,
so insbesondere fiir den Gesetzgeber,

2. die Hilfe fiir die Auslegung nationaler Rechtsnormen in der Praxis,

3. das politisches Programm der Rechtsvereinheitlichung,

4. die akademische Lehre.?

I. Rechtsvereinheitlichung und -harmonisierung

Wie verhilt sich die quantitative Rechtsvergleichung nun zu diesen Funktionen? Die
Punkte zwei und vier sind einfach zu beantworten: Die akademische Lehre ist bereits
kein Zweck der funktionalen Rechtsvergleichung. Dies wire zirkulir, da die akade-
mische Lehre ihrerseits Erkenntnis voraussetzt. Sie ist indessen kein Selbstzweck.
Dies gilt ohne Weiteres auch fiir die quantitative Rechtsvergleichung. Ebenso wenig
kann die quantitative Rechtsvergleichung bei der Auslegung nationaler Normen hilf-
reich sein. Sie beschiftigt sich gerade nicht mit der dogmatischen Form (vgl. S. 4)
einer Rechtsordnung und hat ihrer Zielsetzung nach keinen analytisch-dogmatischen
Nutzen.3

Anders verhilt es sich indessen bei den Punkten 1. und 3. Ich méchte zunéchst
die rechtsvereinheitlichende Richtung betrachten: Sowohl die qualitative als auch
die bisherigen Arbeiten zur quantitativen Rechtsvergleichung zielen mehr oder we-
niger verdeckt auf Rechtsvereinheitlichung. IThr Ansatz unterscheidet sich jedoch
grundlegend:

' Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 14. Jayme, Rechtsvergleichung und

kulturelle Identitét, 12, sieht neben der Erkenntnis ebenfalls auch die Hilfe fiir die Praxis als Zweck
der funktionalen Rechtsvergleichung an.

2 Ahnlich wie Zweigert/Kdtz auch de Cruz, Comparative law in a changing world, 18.

3 Ahnlich Pistor, ZVgIRWiss 109 (2010), 348, 349.
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Die qualitative Rechtsvergleichung untersucht Rechtsinstitute und versucht oftmals
anhand entdeckter Gemeinsamkeiten — eines common core* — neue Rechtsinstitute in
die Form von Gesetzesentwiirfen zu gief3en, die eine andere Form (d. h. Dogmatik)
aber gleichen Inhalt — eben den genannten common core — haben.> Die Rechtsverein-
heitlichung geschieht also weniger anhand von inhaltlichen Zielvorgaben, sondern
durch zentralistische Uniformierung.® Tatsichliche Rechtsénderung ist hierbei jedoch
meist nicht beabsichtigt. Der common core soll das bestehende Recht besser oder
moglichst unverindert in anderen Worten festlegen.”

Die Rechtsvereinheitlichung erschopft sich also in einer dogmatischen Umformung.
Wenn Recht in diesem Zusammenhang als ,,social engineering*® betrachtet wird, ist
Rechtsvereinheitlichung wohl als reverse engineering’ zu verstehen. Rechtsverschie-
denheit ist in dieser Vorstellung oft nicht anderes als eine kulturell oder sprachlich
andere Verbrimung desselben Inhalts.

Auch einige Arbeiten zur quantitativen Rechtsvergleichung zielen — wenn auch
subtiler — auf Rechtsvereinheitlichung. Ihr Ziel ist jedoch nicht Rechtsvereinheitli-
chung durch eine konkrete identische Form des Einheitsrechts. Der Mechanismus
geschieht vielmehr durch Vereinheitlichung auf inhaltlicher Ebene.!? Mit Bedacht ist
dies mit der Européischen Integration durch die Rechtsakte Verordnung und Richtli-
nie (Art. 288 AEUV) zu vergleichen: Die Wirkung, der Inhalt ist bei der Richtlinie
vorgegeben, der Weg bzw. die Form bleibt den Staaten iiberlassen (vgl. S. 4).

So fiihren beispielsweise die von der Weltbank i.R.d. doing-business-Reports vor-
gestellten Ranglisten zu einer Form des juristisch-wirtschaftlichen Leistungsvergleich
und werden entsprechend auch als New Comparative Economics'' bezeichnet. Jene
stehen in engem, auch personellen Zusammenhang mit den ersten Studien in quantita-

4 Schlesinger, AJIL 1957, 734, 734-753 passim; Bussani/Mattei, ColumJEurL 3 (1997), 339,
340.

5 Zur Rechtsvereinheitlichung als Ziel der funktionalen Rechtsvergleichung: Piek, ZEuP 2013, 60,
83 m.w.N. Vorsichtig in Bezug auf Rechtsvereinheitlichung allerdings bereits Schlesinger, Formation
of contracts I, 5 und aus neurer Zeit de Cruz, Comparative law in a changing world, 23. Ahnlich ist
wohl das Kapitel ,, Dissimilar Form And Similar Substance?“ bei Mattei, Basic principles of property
law: A comparative legal and economic introduction, 18 ff. zu verstehen.

% Im System von de Cruz, Comparative law in a changing world, 490 entspricht dies am ehesten
dem Typus ,,(a) active programmes for the unification of law*. Bussani/Mattei, ColumJEurL 3 (1997),
339, 341, bezeichnen das Vorhaben von Schlesinger oder der Lando-Kommission als ,.city planning
rather than cartographic drafting.*

7 Piek, ZEuP 2013, 60, 84 nennt dies AaufBerlich-formell[e] Verbesserung.

8 So ausdriicklich in der englischen Ausgabe Zweigert/Kotz, Introduction to comparative law,
45: ,Law is ,social engineering* and legal science is a social science.*

.Reverse engineering is a process where an engineered artifact (such as a car, a jetengine, or
a software program) is deconstructed in a way that reveals its inner-most details, such as its design
and architecture.” (Eilam, Reversing: The hacker’s guide to reverse engineering, xxiv). So wie dort
ein Plan aus einem bestehenden Objekt gewonnen wird, versuchen in dhnlicher Weise auch Teile der
Rechtsvergleichung aus den verschiedenen fertigen — und dhnlichen — Ergebnissen unterschiedlicher
Rechtsordnungen wieder einen neuen einheitlichen dogmatischen Plan in Form von Einheitsrecht zu
erstellen.

10 Dies ist jedenfalls zum Teil eine Entsprechung zu de Cruz, Comparative law in a changing
world, 3: ,,(c) natural convergence®, vgl. bereits Fn. 6.

' Djankov/Glaeser/La Porta, NBER Working Paper Nr. 9608, 64.
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tiver Rechtvergleichung.!? Thre Rankings verstehen sich dabei schon den Titeln der
ersten Jahre nach als eindeutige Handlungsanweisung zu marktliberaler Reform — und
hatten in der Praxis durchaus auch diese Wirkung.'3

Auch dies lisst sich als eine Form der Rechtsvereinheitlichung auffassen.!* Der
doing business von 2004 stellt recht unverhiillt fest: ,,one size (can) fit all“!3. Anderen
Staaten wird zentral eine Angleichung der quantitativen Wirkungen des Rechts, nicht
aber der konkreten Rechtsinstitute, vorgeschlagen. Es wird nicht nach dem common
core gesucht, der — schon vorhanden — lediglich positivrechtlich ausformuliert werden
soll. Vielmehr soll sich nicht die Gestalt, sondern tatsdchlich der Inhalt des Rechts
substantiell andern. Sie unterscheidet sich auch in der Quelle der Rechtsvereinheitli-
chung: Die konkrete Ausgestaltung ergeht nicht durch einen zentralen Gesetzgeber,
sondern lésst sich als polyzentrische Rechtsvereinheitlichung beschreiben.

Im Bereich der formellen Rechtsvereinheitlichung kann die quantitative Rechtsver-
gleichung der konventionellen daher wenig niitzen. Die Quantifizierung juristischer
Losungen hat — wie bereits erwéihnt — ihrer Definition nach keinen dogmatisch-
analytischen Nutzen. Sie interessiert sich nicht fiir den Weg, sondern fiir das Ergebnis
bzw. die Wirkung der Rechtsfindung. Sie kann indessen als Ergénzung und Korrektiv
der qualitativen Rechtsvergleichung bei der Rechtsvereinheitlichung dienen.

So mag es im Rahmen einer komparatistischen Vorarbeit zur Rechtsvereinheit-
lichung den qualitativen Rechtsvergleicher begliicken, dass auf das Problem der
inequality of bargaining power ,,alle Rechtsordnungen auf die eine oder andere Weise
reagiert [haben]“!®. Doch was niitzt die funktionale Aquivalenz der dogmatischen
Mechanismen, das Ob, wenn gerade der quantitative Umfang, das Wie viel?, der
Schutzmechanismen im politischen Prozess den Ausschlag fiir oder gegen Rechtsver-
einheitlichung gibt?!’

Rechtsordnungen konnen in ihren Rechtsinstituten also formell dhnlich sein und
dennoch quantitativ, also inhaltlich, so unterschiedlich ausgestaltet, dass eine Rechts-
vereinheitlichung ausscheidet. Sie konnen sich umgekehrt trotz vollig unterschiedli-
cher dogmatischer Vorgehensweise in ihrer (6konomischen) Wirkung so dhnlich sein,
dass Rechtsvereinheitlichung nicht vor uniiberbriickbaren rechtspolitischen Hindernis-
sen steht.

Moderne Rechtssysteme sind dabei, jedenfalls prinzipiell, in der Lage, mit den
ihnen typischen Formen jede beliebigen Wirkung eines anderen Rechts nachzubil-

12 Michaels, AJCL 2009, 765, 771.

13 Ménard/Du Marais, WUJLP 2008, 55, 67; Kern, Justice between simplification and formalism,
120. Vgl. ebenso die Beispiele bei Michaels, AJCL 2009, 765, 772. Djankov, The optimum allocation
of resources in bankruptcy law, in: Canivet (Hrsg.), Mesurer 1’efficacité économique du droit, stellt
unmissverstindlich klar: ,,whether Doing Business follows a normative approach. It is certainly so
[...]

14 Kieninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen, 38. Ahnliches meint wohl Rehberg, Das
Rechtfertigungsprinzip: Eine Vertragstheorie, 933: ,,Der Wettbewerb der Rechtsordnungen [...]
beschrinkt so rechtliche Vielfalt*.

15" Weltbank, Doing Business 2004, Rn. xvi.

16 Zweigert/Kitz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, 323.

17" Kotz scheint dies entgegen seiner beriichtigten methodischen praesumptio similitudinis durch-
aus bewusst zu sein, Kotz, RabelsZ 50 (1986), 1, 16.
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den. Ein Beispiel hierfiir aus dem Internationalen Privatrecht ist das Handeln unter
falschem Recht.'® Hierbei handelt es sich um eine Reformulierung der gewiinschten
Rechtswirkung in anderer Form, aber eben mit (weitgehend) gleichem Inhalt — so-
weit nicht zwingendes Recht (vgl. zum zwingenden Recht als Fingerabdruck einer
Rechtsordnung S. 52) Grenzen setzt.

Ich gestehe zu, dass die hier suggerierte scharfe Trennung von Form und Inhalt
nicht als uniiberwindbare Dichotomie existiert: Jede Anderung der Form verindert
auch den Inhalt, Form und Inhalt lassen sich nie vollstindig voneinander scheiden.!®
Ahnlich wie sich Texte nur bedingt inhaltsgleich in eine andere Sprache iibertragen
lassen, gilt dies auch fiir Rechtsordnungen. Jede Rechtsordnung behilt letztlich ihren
eigenen rechtlichen Dialekt?’; Unterschiede ergeben sich hier insbesondere auch
bei den jeweiligen Transaktionskosten, die Gegenstand der 6konomischen Analyse
sind. Freilich liegen diese — wenn auch fiir die Wirkung von Rechtsinstituten oftmals
entscheidenden?! — Unterschiede oft weit unter den quantitativen Unterschieden des
zwingenden Rechts. Ein Beispiel hierfiir sind die quantitativen Bestimmungen zur
Hohe des Mietzinses.

Uber die Sinnhaftigkeit der einen oder der anderen Rechtsvereinheitlichung ist damit
freilich noch nichts gesagt. Gegner der Rechtsvereinheitlichung heben insbesondere
hervor, dass Recht nicht isoliert von seiner Kultur?2, Sprache, nationaler Identitit und
auch Religion betrachtet werden konne.?® Derartige Argumente konnen auf eine lange
Geschichte zuriickblicken, die im Kern ein bekanntes Montesquieu-Zitat variieren:

,,La loi, en général, est la raison humaine, en tant qu’elle gouverne tous les peuples de la terre,
& les lois politiques & civiles de chaque nation, ne doivent étre que les cas particuliers ou
s’applique cette raison humaine.

Elles doivent étre tellement propres au peuple pour lequel elles sont faites, que c’est un trés-grand
hasard si celles d’une nation peuvent convenir a une autre.“>*

Von einem &dhnlichen Geist getragen sind die Befiirchtungen Graziadeis: ,,A planet
with one culture would be an impoverished habitat“,?> und folgert hieraus fiir die
Rechtsvergleichung: ,,Comparative law as an academic subject should be strongly
attuned to diversity“2®. So schopft auch das postmoderne Internationale Privatrecht der

Jayme-Schule eine seiner Rechtfertigungen daraus, dass es dem Schutz der kulturellen

18 Vgl. hierzu BeckOK B GB/Lorenz, Einl. IPR Rn. 98.

19 Vgl. bereits zum Umschlagen von Quantitét in Qualitét: S. 5.

20 1n 4hnliche Richtung diirfte die von Jayme postulierte , kulturelle Identitdt von Rechtsnormen®
gehen, Jayme, Rechtsvergleichung und kulturelle Identitit, 20 f.

2l vgl. nur Coase, JLE 1960, 1.

22 Rehberg, Das Rechtfertigungsprinzip: Eine Vertragstheorie, 903.

23 Jayme, Rechtsvergleichung und kulturelle Identitit, 13.

E Montesquieu, De 1’esprit des loix, in: Masson (Hrsg.), (Evres completes de Montesquieu, 8
(Livre I, Ch. 3).

25 Graziadei, The functionalist heritage, in: Legrand/Munday (Hrsg.), Comparative Legal Studies:
Traditions and Transitions, 100, 114.

26 Graziadei, The functionalist heritage, in: Legrand/Munday (Hrsg.), Comparative Legal Stu-
dies: Traditions and Transitions, 100, 114; dhnlich auch Kischel, Rechtsvergleichung, 100. Eher als
Zustandsbeschreibung diirfte Schlesinger, Formation of contracts I, 5 zu sehen sein.

3
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C.cass., civ. 3%, vom 25. Mai 2017, N° 16-15750, Loyers et copr. 2017, comm. 158. ........... 121
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COMIML 32 e e e 193
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CA Paris, civ. 6°, vom 25. Oktober 1994, N° —, Loyers et copr. 1995, comm. N°53 .......... 229
CA Paris, civ. 6° A, vom 10. November 1994, N°® —, JurisData N° 1994-023462 ......... 154, 156
CA Paris, 14° B, vom 7. April 1995, N® XP070495X .. .ottt 225
CA Paris, civ. 6° A, vom 13. Februar 1996, N° —, JurisData N° 1996-020328 ............ 154, 156
CA Metz, civ., vom 20. Mai 1997, N° 2374/96, Loyers et copr. 1998, N°294 ................ 189
CA Versailles, 1%, vom 15. Januar 1999, N° 8196/95, BICC 2000, N°53 .................. 198
CA Paris, vom 28. Januar 1999, N® —, Loyers et copr. 1999, N 144 ......................... 245
CA Paris, civ. 6%, vom 28. Oktober 1999, N° 1998/19046, D. 1999,275 .............c.c...... 247
CA Paris, civ. 6°, vom 18. November 1999, N° 1999/08159, JurisData N° 1999-101087

=D.2000, 10 .ottt 247
CA Paris, vom 18. Mai 2000, N° 19998/09893, Loyers et copr. 2001, comm N°2 ............ 198
CA Rouen, appels prioritaires, vom 23. Januar 2001, N° 99/00528, JurisData

NO 200 T-14087 oottt et e e e 245
CA Rennes, 4° ch., vom 8. Februar 2001, N° 99/05513, JurisData N° 2001-153643 ........... 244
CA Paris, civ. 6° B, vom 31. Januar 2002, N° 2001/08387, AJDI2002,300 ................. 272
CA Versailles, civ. 1°¢, vom 24. Februar 2004, N° 02/07636, JurisData N° 2004-27358 ....... 198
CA Bourges, civ., vom 30. Mirz 2005, N° 04/01441, JurisData N° 2005-268336; Loyers et

copr. 2005, comm. 152 .. . e 193
CA Paris, civ. 6°, vom 23. Mirz 2006, N° 05/03077, Loyers et copr. 2006, N° 152 = JurisData

NO2006-297244 . .o 247
CA Paris, civ. 6°, vom 7. November 2006, N° 04/22198, AJDI 2007, 33 = JurisData

NO2006-316304 ...ttt e 216
CA Paris, civ. 6°, vom 24. Januar 2008, N° —, JurisData N° 2008-355068 .................... 212
CA Paris, civ. 6°, vom 27. Mirz 2008, N° civ. 6°, JurisData N° 2008-363115;

Loyers et copr. 2008, comm. NO 211 ... .o e 198
CA Paris, civ. 6%, vom 13. Mai 2008, N° 06/17258 (RG), AJDI 2008,769 .................. 243
CA Amiens, civ. 18 vom 18. Oktober 2009, N° 08/03027 . ..ot 156
CA Nancy, civ. 2°, vom 26. Oktober 2009, N° 09/00559, JurisData N° 2009-020089 .......... 156
CA Paris, pole 4, 4°, vom 5. Januar 2010, N° 07/20816, JurisData N° 2010-000222 ........... 240
CA Paris, civ. 3%, vom 28. Januar 2010, N° 08/07892, Loyers et copr. 2010, comm. 102 ....... 121
CA Paris, pole 4, 4°, vom 11. Januar 2011, N° 08/14726, AIJDI 2011,297 .................. 271
CA Riom, civ. 1¥¢, vom 17. Februar 2011, N° 10/00195, Loyers et copr. 2011, comm.

N I3 e 197

CA Toulouse, 3°, vom 29. Mirz 2011, N° 10/05230, AJDI 2011,709 ...................... 211
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CA Paris, pole 4, 3¢, vom 31. Mirz 2011, N° 09/28659, AJDI 2011,709 ................... 244
CA Nimes, civ., vom 21. April 2011, N® 10/01853 .. ... oo 191
CA Aix-en-Provence, vom 6. Mai 2011, N® 10/00286 . ......oovinnriiiiii i, 244
CA Paris, pole 4, 3, vom 12. Januar 2012, N° 10/02124 . ... ... oot 273
CA Nimes, civ., vom 16. Januar 2012, N° 10/05828, AJDI2013,285 ...........cvvvnnn... 205
CA Riom, civ. 1%, vom 20. Februar 2012, N° 11/00553, Loyers et copr. 2010, N° 132

=JurisData N° 2012-002568 . ... ..ttt et 235, 247
CA Paris, pole 4, 4°, vom 28. Februar 2012, N° 10/02146, Loyers et copr. 2012, comm. 166 ... 122
CA Toulouse, civ. 3¢, vom 28. Februar 2012, N° 105/2012, 10/03805 .............cccvvunn. 245
CA Versailles, 18, vom 26. Juni 2012, N° 11/05333, JurisData N° 2012-016276 ............. 243
CA Bordeaux, civ. 1%, vom 19. Februar 2013, N° 11/07831, AIJDI12013,525 ....ovvven. .. 197
CA Paris, civ. 1°, vom 19. Februar 2013, N° 11/07831, ATDI 2013,525 ................... 197
CA Paris, civ. 3¢, vom 16. April 2015, N° 14/08686, Loyers et copr. 2015, N° 132 = JurisData

NO 2015-000 145 .o e e e 191
CA Nimes, comm. 2° B, vom 2. Juli 2015, N° 14/04638, JurisData N° 2016-025028 .......... 212
CA Paris, pdle 4, civ. 2%, vom 20. Januar 2016, N° 14/25542 . ... ... .c.coiiiiiiiiiiiainin.. 245
CA Paris, pdle 4, 4°, vom 1. Mirz 2016, N° 14/08524, AJDI 2016, 438 = JurisData

NO20T6-004003 ..ottt e e e e e 234
CA Dijon, civ. 18, vom 24. Mai 2016, N© 15701147 .ot e e 212
CA Paris, civ. 3¢, vom 9. Juni 2016, N° 14/18695, JurisData N° 2016-012334 ................ 156
CA Paris, pdle 4, civ. 3¢, vom 9. Juni 2016, N° 14/18695, JurisData N° 2016-012334 ......... 156
CA Paris, vom 9. Juni 2016, N° 14/1869, AJDI 2016,838 ......cvvriiiiiiiinennnn 161
CA Chambéry, civ. 2¢, vom 13. Juli 2016, N° 15/00199, AJDI12016,840 ................... 259
CA Metz, 3°, vom 4. Oktober 2016, N° 16/00599, 15/03135, JurisData N° 2016-021539 ..... 273
CA Versailles, 16°, vom 15. Juni 2017, N° 17/01021, JurisData N° 2017-013145 ............. 273
CA Aix-en-Provence, 11¢ B, vom 15. Januar 2018, N° 16/0136, JurisData N° 2018-000243;

Loyers et copr. 2018, comm. NO 55 .. ... 198
CA Paris, civ. 3%, vom 1. Februar 2018, N° 15/24609, JurisData N° 2018-001173 ............. 217
CA Angers, civ. 3¢, vom 3. April 2018, N® 17/01378 ... .o 245
CA Pau, 2°™, vom 19. April 2018, N° 18/1466, 16/02950 ............cooiiiiiiiiiiiannnn. 244

Tribunaux d’instance
TI Paris, vom 13. Juni 2002, N° 11/03/000069, AJDI 2003, 762 .........covviniirenennan... 197

Tribunaux administratifs
TA Paris, vom 28. November 2017, N° 1511828, JurisData N°2017-023741 ................... 83

IV. Andere Rechtsordnungen

Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte
EGMR, Urteil vom 11. Januar 2001 —23424/94 (Tanganelli) .............................. 268
EGMR, Urteil vom 12. Oktober 2010 — 23516/08 (Société Cofinfo v France) ................ 268

Europdischer Gerichtshof
EuGH, Urteil vom 30. Mai 2013 — C-488/11, (Dirk Frederik Asbeek Brusse, Katarina de Man
Garabito V. Jahani BV) . ... 180

Vereinigte Staaten
Javins v. First Nat’l Realty Corp, 428 F2d 1071, 1075 (DC Cir 1970) .......covvviviienna... 77
United States v. Carroll Towing Co, 159 F2d 169 2d Cir 1947) ... 60
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