


Studien zum ausländischen und internationalen Privatrecht 

130 

H e r a u s g e g e b e n vom 

Max-Planck-Ins t i tu t fü r aus ländisches 
und in te rna t iona les Pr iva t recht 

D i r e k t o r e n : 

Jürgen Basedow, Klaus J. Hopt und Reinhard Z i m m e r m a n n 





Phillip Hellwege 

Die Rückabwicklung 
gegenseitiger Verträge als 

einheitliches Problem 

Deutsches, englisches und schottisches Recht 
in historisch-vergleichender Perspektive 

Mohr Siebeck 



Phillip Hellwege, g e b o r e n 1971;Studium der Rech t swissenschaf t en in Regensburg , A b e r -
d e e n und O x f o r d ; R e c h t s r e f e r e n d a r i a t in A a c h e n ; 2004 P r o m o t i o n : Wissenschaf t l icher 
R e f e r e n t a m M P I f ü r aus ländisches und in te rna t iona les Pr ivat recht in H a m b u r g . 

ISBN 3-16-148389-8 
ISSN 0720-1141 (S tud ien zum aus ländischen und in te rna t iona len Pr iva t rech t ) 

Die D e u t s c h e Bibl io thek verze ichne t diese Publ ika t ion in de r Deu t schen Nat iona lb ib l io -
graphie ; de ta i l l ie r te b ib l iographische D a t e n sind im In te rne t übe r http://dnb.ddb.ih' 
a b r u f b a r . 

© 2004 M o h r Siebeck T ü b i n g e n . 

D a s Werk einschl ießl ich al ler se iner Teile ist u rheber rech t l i ch geschützt . J e d e V e r w e r t u n g 
a u ß e r h a l b d e r e n g e n G r e n z e n des Urhebe r r ech t sgese t ze s ist ohne Z u s t i m m u n g des Ver-
lags unzuläss ig und s t r a fba r . D a s gilt i n sbesondere fü r Vervie l fä l t igungen, Ü b e r s e t z u n -
gen, M i k r o v e r f i l m u n g e n u n d die E inspe iche rung und Vera rbe i tung in e l ek t ron i schen 
Sys temen . 

D a s Buch w u r d e von G u i d e D r u c k in T ü b i n g e n auf a l t e rungsbes tänd iges W e r k d r u c k -
pap ie r g e d r u c k t und von d e r Buchb inde re i Held in R o t t e n b u r g g e b u n d e n . 

Vanessa.Ibis
Typewritten Text
978-3-16-158532-6 Unveränderte eBook-Ausgabe 2019



Vorwort 

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2003/2004 von der Juri-
stischen Fakultät der Universität Regensburg als Dissertation angenom-
men. Sie war zu diesem Zeitpunkt auf dem Stand 30.12.2002. Danach er-
schiene Literatur wurde bis zur Drucklegung berücksichtigt. Zu spät er-
reichte mich leider die Arbeit von Christoph Coen, Vertragsscheitern und 
Rückabwicklung. Eine rechtsvergleichende Untersuchung zum englischen 
und deutschen Recht, zum UN-Kaufrecht sowie zu den Unidroit Principles 
und den Principles of European Contract Law, Berlin 2003. Auch die Stu-
die von Coen behandelt die Rückabwicklung von Verträgen aus rechtsver-
gleichender Perspektive. Doch setzen beide Arbeiten unterschiedliche 
Schwerpunkte und verfolgen ganz unterschiedliche Ziele. In der hier vor-
gelegten Arbeit wird neben dem englischen und dem deutschen auch das 
schottische Recht einbezogen; zudem wird die Rückabwicklung nicht al-
lein aus rechtsvergleichender, sondern auch aus historischer Perspektive 
betrachtet; schließlich wurde versucht, ein einheitliches Modell zur Rück-
abwicklung gegenseitiger Verträge zu entwickeln. Dagegen fehlt in dieser 
Arbeit eine ebenso ausführliche Diskussion der Voraussetzungen der 
Rückabwicklung wie bei Coen. Eine solche Diskussion schien mir bei der 
Zielsetzung dieser Arbeit entbehrlich zu sein. 

Vorworte sind Orte, an dem Dank ausgesprochen wird, und so möchte 
auch ich es halten, nicht jedoch weil es Sitte ist, sondern weil es mir am 
Herzen liegt: An erster Stelle gebührt mein Dank Professor Dr. Dr. h.c. 
Dr. h.c. Reinhard Zimmermann. Er hat mich seit den ersten Semestern 
gefördert, mein Interesse für das englische und schottische Recht sowie für 
die Rechtsgeschichte und die Rechtsvergleichung geweckt. Ohne seine 
zahlreichen Ratschläge und Anregungen wäre ich nicht auf das Thema 
dieser Arbeit gestoßen. Herzlich danken möchte ich ihm auch dafür, daß er 
die Arbeit vor allem in der Phase ihrer Fertigstellung mit so viel Enthusi-
asmus begleitet hat. Für die augesprochen zügige Anfertigung des Zweit-
gutachtens danke ich Professor Dr. Andreas Spickhoff. Mein Dank gebührt 
zudem Professor Dr. Robin Evans-Jones, in dessen Seminar ich während 
eines Studienaufenthaltes in Aberdeen im Wintersemester 1994/95 zuerst 
mit dem schottischen Bereicherungsrecht in Berührung kam, der mich er-
mutigte, mich weiterhin mit dem schottischen Recht zu beschäftigen, und 
der mir seitdem als Gesprächspartner erhalten blieb. 

Die Idee für diese Arbeit kam während zweier Auslandsaufenthalte, 
zum einen während eines zweimonatigen Forschungsaufenthalts an der 



VI Vorwort 

Universität Aberdeen im Frühjahr 1997, der großzügig von der Royal 
Society of Edinburgh/Caledonian Research Foundation unterstützt wurde, 
zum anderen 1997/98 während eines einjährigen Studienaufenthalts am 
Balliol College, Universtität Oxford, der nicht minder großzügig durch die 
ZEIT-Stiftung Ebelin und Gerd Bucerius gefördert wurde. Beiden danke 
ich herzlich. Die Arbeit begann ich im Herbst 1998, unterbrach sie jedoch 
im Frühjahr 2000, um zunächst meinen Referendardienst zu absolvieren. 
Während dieser ersten Phase hatte ich ein Promotionstipendium der Stu-
dienstiftung des deutschen Volkes, der ich ebenfalls herzlich danke. Im 
Herbst 2001 nahm ich die Arbeit wieder auf. Während dieser zweiten 
Phase arbeitete ich am Institut für Neuere Privatrechtsgeschichte, Uni-
versität Köln. Professor Dr. Klaus Luig und Professor Dr. Hans-Peter 
Haferkamp danke ich, daß sie mich so freundlich an diesem Institut aufge-
nommen haben. Die Deutsch-Britische Juristenvereinigung gewährte einen 
großzügigen Druckkostenzuschuß; auch dafür möchte ich danken. Die Ar-
beit führte mich mehrere Male nach Aberdeen und Glasgow. Professor Dr. 
Robin Evans-Jones und seiner Familie Jennie Melville, Hamish und 
Allegra, Professor Thomson und seiner Frau Annie Thomson, Dr. Iain 
Scobbie, Herrn Graham Stewart und seinem Vater Alexander Stewart, so-
wie den juristischen Fakultäten der Universitäten Aberdeen und Glasgow 
möchte ich herzlich für die immer wieder gewährte Gastfreundschaft dan-
ken. 

Der größte Dank gilt jedoch meinen Eltern, Dr. Dieter und Ute Hell-
wege, die immer zu mir stehen und mich nicht nur mit Rat, sondern auch 
mit Tat unterstützt haben! Ihnen möchte ich diese Arbeit widmen. 

Hamburg, Wintersemester 2003/2004 Phillip Hellwege 
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§ 1 Einleitung 

I. Problemstellung 

Zwei Parteien schließen einen gegenseitigen Vertrag. Nach Austausch der 
Leistungen stellt sich heraus, daß ein Grund vorliegt, der die Parteien dazu 
berechtigt, die Rückabwicklung des Vertrages zu verlangen: Der Vertrag 
ist z.B. nichtig, wurde angefochten, eine Partei hat den Rücktritt erklärt 
oder hat von einem Widerrufsrecht Gebrauch gemacht. Beide Parteien 
müssen nunmehr das jeweils Empfangene zurückgewähren. Der Vertrag 
wird rückabgewickelt. Es läge nahe, die Durchführung dieser Rückab-
wicklung einheitlich auszugestalten und ein einheitliches Modell zur 
Rückabwicklung gegenseitiger Verträge anzuerkennen. Denn das Ziel der 
Rückabwicklung ist immer dasselbe: Beide Parteien sollen in ihren ur-
sprünglichen Zustand, in ihren status quo ante, zurückversetzt werden. 

Doch betrachtet man das geltende deutsche, englische und schottische 
Recht, so stellt man fest, daß allen drei Rechtsordnungen ein solcher ein-
heitlicher Rückabwicklungstypus fehlt. Es stehen vielmehr mehrere Rück-
abwicklungstypen nebeneinander. Solange es den Parteien möglich ist, die 
jeweils erlangte Leistung in ihrem ursprünglichen Zustand zurückzu-
gewähren, resultieren aus diesem Nebeneinander verschiedener Rückab-
wicklungstypen keine Probleme. Solche Probleme entstehen erst, wenn bei 
der Durchführung der Rückabwicklung Störungen auftreten. 

Die Rückabwicklung gegenseitiger Verträge gilt immer dann als ge-
stört, wenn das Ziel der Rückabwicklung, beide Parteien in ihren status 
quo ante contractum zu versetzen, nicht erreicht werden kann. Solche Stö-
rungen der Rückabwicklung können ganz unterschiedliche Ursachen ha-
ben. Diese Vielzahl von Ursachen läßt sich in drei Fallgruppen einteilen: 
die anfänglich gestörte Rückabwicklung, die nachträglich gestörte Rück-
abwicklung und die aus sonstigen Gründen gestörte Rückabwicklung. In 
den ersten beiden Fallgruppen bezieht sich die Störung auf das Empfan-
gene selbst; die Parteien können deshalb nicht in ihren status quo ante 
zurückversetzt werden, weil eine Partei das Empfangene nicht in seinem 
ursprünglichen Zustand zurückgeben kann. In der dritten Fallgruppe be-
zieht sich die Störung auf sonstige Umstände. 

1. Eine anfängliche Störung der Rückabwicklung liegt vor, wenn es 
bereits zum Zeitpunkt des Empfanges der Leistung unmöglich ist, diese in 
ihrem ursprünglichen Zustand zurückzugewähren. Das ist immer dann der 
Fall, wenn das Empfangene wegen seiner Beschaffenheit nicht zurück-
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gegeben werden kann. In diesen Fällen kann nur eine Rückabwicklung 
dem Werte nach stattfinden. 

2. Die Rückabwicklung gilt immer dann als nachträglich gestört, wenn 
die Rückgabe des Erlangten in seinem ursprünglichen Zustand wegen nach 
Empfang eintretender Umstände unmöglich wird: Das Empfangene hat 
sich verschlechtert, ist untergegangen oder ist im Wert gesunken. Die 
Gründe, warum es einer Partei nicht möglich ist, das Erlangte in seinem 
ursprünglichen Zustand zurückzugeben, können dabei mannigfach sein. Im 
Anschluß an Rabel1 hat von Caemmerer empfohlen, aus diesen 
verschiedenen Gründen vier Fallgruppen zu bilden2: (a) Der Untergang 
oder die Verschlechterung ist auf einen dem Empfangenen innewohnenden 
Mangel zurückzuführen, (b) Das Empfangene geht durch Zufall unter oder 
verschlechtert sich durch Zufall, (c) Der Untergang bzw. die Verschlech-
terung wird durch ein Verhalten des Empfängers verursacht, das nicht als 
Verschulden qualifiziert werden kann, (d) Den Empfänger trifft für den 
Untergang bzw. die Verschlechterung Verschulden. 

3. Schließlich kann die Rückabwicklung aber auch aus Gründen gestört 
sein, die nicht aus der Beschaffenheit des Erlangten oder aus dessen 
Schicksal nach Empfang resultieren. Eine Partei mag Nutzungen aus der 
Sache gezogen, Aufwendungen auf das Empfangene oder sonstige Auf-
wendungen im Vertrauen auf den Bestand des Vertrages getätigt haben. 
Auch in diesen Fällen werden die Parteien durch die bloße Rückgewähr 
des Empfangenen nicht in ihren status quo ante zurückversetzt3. 

Im deutschen, englischen und schottischen Recht wird das Problem der 
gestörten Rückabwicklung durch die verschiedenen Rückabwicklungs-
typen jeweils auf ganz unterschiedliche Weise gelöst, je nachdem ob ein 
nichtiger oder angefochtener Vertrag oder ein Vertrag, von dem zurück-
getreten wurde oder der aufgrund eines Widerrufs seine Wirkung verloren 
hat, rückabgewickelt werden soll. Das Nebeneinander verschiedener 
Rückabwicklungstypen führt in allen drei Rechtsordnungen dadurch zu 
Wertungswidersprüchen. 

Ziel dieser Arbeit ist zum einen aufzuzeigen, daß ein einheitlicher 
Rückabwicklungstypus und damit auch eine einheitliche Regelung des 
Problems der gestörten Rückabwicklung vorzugswürdig ist. Zum anderen 
soll ein Modell für einen solchen einheitlichen Rückabwicklungstypus 

1 Rabel, Das Recht des Warenkaufs, Bd. 2, S. 246 ff. 
2 von Caemmerer, FS Larenz, S. 627 f. 
3 Daß auch diese Fallgruppe aus Fällen besteht, in denen diese Störungen bereits an-

fanglich bestehen oder erst nachträglich eintreten, soll durch die hier gewählte Fall-
gruppenbildung nicht geleugnet werden. Nur bleiben die Fälle, in denen sich die Störung 
nicht auf das Empfangene selbst bezieht, in dieser Arbeit zunächst unberücksichtigt. Zu 
ihnen siehe unten § 13. 
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herausgearbeitet werden. Der so entwickelte Rückabwicklungstypus soll 
dabei nicht nur als Vorschlag für die Weiterentwicklung des deutschen, 
englischen und schottischen Rechts angesehen werden. Er kann darüber 
hinaus auch Modell bei der Ausarbeitung eines gemeineuropäischen Pri-
vatrechts sein. Obwohl die Entwicklung eines abschließenden Vorschlags 
für ein gemeineuropäisches Privatrecht allein auf Grundlage des deut-
schen, englischen und schottischen Rechts nicht möglich ist, verspricht die 
Auswahl dieser drei Rechtsordnungen für die Ausarbeitung zumindest 
eines Diskussionsbeitrages besonders gewinnbringend zu sein, wie die nun 
vorzustellende Debatte um die Schaffung eines gemeineuropäischen Pri-
vatrechts aufzeigen wird. 

II. Gemeineuropäische Privatrechtswissenschaft 

Eine der großen juristischen Gegenwartsaufgaben ist die Schaffung eines 
gemeineuropäischen Privatrechts bzw. einer gemeineuropäischen Privat-
rechtswissenschaft4. Für die Notwendigkeit dieser Aufgabe lassen sich 
vielfältige Gründe anfuhren: 1. Eine wirtschaftliche Einheit verlangt nach 
einer Vereinheitlichung zumindest der Rechtsgebiete, die den Wirtschafts-
verkehr regeln5. 2. Zwar treibt die Europäische Union die 
Rechtsvereinheitlichung auf Gebieten wie dem Verbraucherschutzrecht, 
dem Wettbewerbs- und Kartellrecht, dem Urheber-, Arbeits- und Gesell-
schaftsrecht durch Richtlinien und Verordnungen voran. Doch sind die 
Ergebnisse dieser Arbeit unbefriedigend: Die umgesetzten Richtlinien und 
die Verordnungen fügen sich meist nicht harmonisch in die einzelnen 
Rechtsordnungen ein; einzelne Rechtsprobleme werden so oft doppelt ge-
regelt, zum einen durch das fortgeltende nationale Recht, zum anderen 
durch die umgesetzte Richtlinie oder die Verordnung; Abgrenzungs-
probleme und Widersprüchlichkeiten sind die Folge; zum Teil mißachtet 
der europäische Gesetzgeber aber auch Grundentscheidungen und syste-
matische Grundsätze, die praktisch allen Mitgliedstaaten der Europäischen 
Union gemein sind. Um diese Probleme zu vermeiden, bedarf es einer eu-
ropäischen Privatrechtswissenschaft, welche die Grundlagen fiir eine 

4 Zimmermann, JZ 1992, 8; ders., JZ 1995, 477; ders., (1995) 16 JLH 25; ders., 
(1994/95) 1 Columbia JEuL 104; ders., ZEuP 1993, 4. 

5 Siehe z.B. Basedow, FS Mestmäcker, S. 351 ff.; Blaurock, Wege zur Rechtseinheit, 
S. 91 ff.; Coing, NJW 1990, 939; Drobnig, FS Steindorff, S. 1141 ff.; Kramer, JB1 110 
(1988), 478 f.; Lando, RabelsZ 56 (1992), 26 ff.; Müller-Graff, FS Börner, S. 323 ff.; 
Hernien, ZVglRWiss 87 (1988), 116 f.; Schulze, Die europäische Rechts- und Verfas-
sungsgeschichte, S. 6 f.; ders., Vom Ius commune bis zum Gemeinschaftsrecht, S. 3; 
Ulmer, JZ 1992, 1; Zimmermann, JZ 1992, 8 f.; ders., (1994/95) 1 Columbia JEuL 73. 
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Rechtsvereinheitlichung schafft6 . 3. Schließlich kann sich eine euro-
päische Rechtsvereinheitlichung auch positiv auf andere Aspekte der Eu-
ropäischen Integration auswirken7. 

In nunmehr zwei Resolutionen hat das Europäische Parlament gefor-
dert, daß eine europäische Privatrechtskodifikation geschaffen werden 
müsse8. Daß es für eine solche Kodifikation noch zu früh ist, darüber be-
steht weitestgehend Einigkeit9. Doch ansonsten ist strittig, wie im einzel-

6 So die Einschätzungen von Kotz und Zimmermann, die sie anhand zahlreicher Bei-
spiele belegen: Kötz, Rechtsvergleichung und gemeineuropäisches Privatrecht, S. 151 ff. 
und Zimmermann, (1994/95) 1 Columbia JEuL 73 ff. Siehe weiterhin: Abeltshauser, 
Towards European Private Law Principles, S. 197 ff.; Blaurock, Wege zur Rechtseinheit, 
S. 113 ff.; Coing, NJW 1990, 938 f.; Hauschka, JZ 1990, 524 ff.; Kötz, FS Zweigert, 
S. 481 ff.; ders.-, RabelsZ 50 (1986), 3 ff.; Kramer, JB1 110 (1988), 486 f.; Mansel, JZ 
1991, 532 f.; Müller-Craff, NJW 1993, 19 f.; Remien, JZ 1992, 282 f.; Rittner, JZ 1995, 
851 ff.; Schlechtriem, ZEuP 2002, 213 ff.; Schulze, Die europäische Rechts- und Verfas-
sungsgeschichte, S. 9; Zimmermann, Savignys Vermächtnis, S. 21 f.; ders., Römisches 
Recht und europäische Rechtseinheit, S. 152 f.; ders., AcP 193 (1993), 171 f.; ders., 
(1995) 16 JLH 24. Micklitz beurteilt dagegen die bisherigen Ergebnisse der Privat-
rechtsvereinheitlichung in Europa positiv. Er vertritt die These, „daß sich in jenen 
punktualistischen Regulierungsansätzen des Europäischen Wirtschaftsrechts Rechts-
grundsätze finden, die sich nicht notwendig mit den hergebrachten Regeln nationaler 
Privatrechtsordnungen vertragen, die aber Konturen eines europäisierten Privatrechts 
erkennen lassen. Europäisiertes Wirtschaftsrecht könnte eine Vorreiterfunktion für die 
Entwicklung eines europäischen Privatrechts übernehmen, daß von außen nach innen 
wächst, von den speziellen Regeln des Wirtschaftsrechts hinzu den allgemeinen Rechts-
grundsätzen des Privatrechts [...]": Micklitz, ZEuP 1998, 263; ähnlich Tonner, JZ 1996, 
539 ff. 

7 Zimmermann nennt die politische Integration und die Verstärkung der europäischen 
Identität: (1994/95) 1 Columbia JEuL 73. Siehe außerdem zum Teil auch kritisch: 
Beitzke, ZfRV 5 (164), 81; Hauschka, JZ 1990, 522; Müller-Craff, NJW 1993, 22; 
Rittner, JZ 1995, 849 ff.; ders., DB 1996, 25 ff.; Schulze, Die europäische Rechts- und 
Verfassungsgeschichte, S. 6. 

8 Entschließung des Europäischen Parlaments vom 26. Mai 1989 zu den Bemühungen 
um eine Angleichung des Privatrechts der Mitgliedstaaten, ABl. EG Nr. C 158 vom 
26.06.1989 S. 400 f., abgedruckt in RabelsZ 56 (1992), 320 f. und in ZEuP 1993, 613 
ff.; Entschließung des Europäischen Parlaments vom 06. Mai 1994 zur Angleichung 
bestimmter Bereiche des Privatrechts der Mitgliedstaaten, ABl. EG Nr. C 205 vom 
25.07.1994 S. 518, abgedruckt in ZEuP 1995, 669. Siehe außerdem die Mitteilung der 
Kommission an den Rat und das Europäische Parlament zum Europäischen Privatrecht 
vom 11. Juli 2001, ABl. EG 2001 C 255 vom 13.09.2001 S. 1 ff., abgedruckt in ZEuP 
2001, 963 ff.; die Entschliessung des Europäischen Parlaments vom 15. November 2001 
zur Annäherung des Zivil- und Handelsrechts der Mitgliedstaaten, abgedruckt in ZEuP 
2002, 634 ff. Siehe hierzu auch Tilmann, ZEuP 1993, 613; ders., ZEuP 1995, 534 ff.; 
von Bar, ZEuP 2001, 799 ff.; ders., ZEuP 2002, 629 ff. 

9 Siehe z.B. Blaurock, JZ 1994, 270 f.; Hauschka, JZ 1990, 523; Kötz, ZEuP 2002, 
431 ff.; Müller-Graff NJW 1993, 23; ders., FS Börner, S. 337; Remien, JZ 1992, 280 f.; 
Rittner, JZ 1995, 849 ff.; ders., DB 1996, 25 f.; ders., FS Mestmäcker, S. 449; Schulze, 
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nen vorgegangen werden soll, um das Ziel eines gemeineuropäischen 
Privatrechts zu erreichen. Vorschläge zur Vorgehensweise haben insbe-
sondere Coing, Kötz, Schulze und Zimmermann unterbreitet. Der Dis-
kussionsstand kann wie folgt zusammengefaßt werden: 

Eine europäische Privatrechtswissenschaft müsse eine eventuell fol-
gende Privatrechtsvereinheitlichung durch den Gesetzgeber vorbereiten10. 
Die große juristische Gegenwartsaufgabe bestehe also zuvörderst in der 
Schaffung einer gemeineuropäischen Privatrechtswissenschaft. Ein ver-
einheitlichtes Privatrecht sei nur eine Zukunftsaufgabe, die nicht einmal 
zwingend auf die Herstellung einer europäischen Privatrechtswissenschaft 
fo lge" . Ziel dieser europäischen Privatrechtswissenschaft müsse es sein, 
die gemeinsamen Grundlagen der europäischen Privatrechte zu erarbeiten. 
Um seine Vorstellungen von dieser gemeineuropäischen Privatrechts-
wissenschaft zu umschreiben, verweist Zimmermann auf zwei historische 
Anknüpfungspunkte: die Aufgabe, die sich den Privatrechtlern in Europa 
stelle, sei vergleichbar mit derjenigen der deutschen Rechtswissenschaft 
am Anfang des 19. Jahrhunderts; Zimmermann zitiert Savigny12: 

ZEuP 1993, 461, 471 ff.; Schurig, FS Großfeld, S. 1095 f.; Ulmer, JZ 1992, 5; 
Zimmermann, (1994/95) 1 Columbia JEuL 80 f.; offenlassend Knütel, ZEuP 1994, 262. 
Positiv steht z.B. Tilmann der Idee einer europäischen Privatrechtskodifikation gegen-
über: Tilmann, FS Oppenhoff, S. 499 ff.; ders., JZ 1991, 1023; ders., Eine Privatrechts-
kodifikation für die Europäische Gemeinschaft, S. 579 ff.; ähnlich Basedow, FS 
Mestmäcker, S. 347 ff. Siehe weiterhin die Beiträge von Hondius, van Gerven, Tilmann, 
Kerameus, Snijders, Drobnig, Gambaro, Bonell, Markesinis, Lando, Mattei und 
Koopmanns in 1997 ERPL 455-547. Zweifelnd, ob es überhaupt eines vereinheitlichten 
Privatrechts bedarf, Rodger, RJ 12 (1993), 262; Simon, RJ 12 (1993), 318; Wiegand, RJ 
12 (1993), 283. Neben der Skepsis, ob die Zeit für eine europäische Privatrechts-
kodifikation gekommen ist oder ob nicht vielmehr noch umfangreiche Vorarbeiten nötig 
sind, werden heute die legislatorischen Methoden der Rechtsvereinheitlichung insgesamt 
kritisch betrachtet und die nichtlegislatorischen Methoden vorgezogen; siehe hierzu und 
zu den verschiedenen Wegen, Recht zu vereinheitlichen, die Beiträge von Kötz, Mertens, 
Flessner und Remien in RabelsZ 56 (1992), 215 ff.; Kötz, RabelsZ 50 (1986), 13 ff.; 
Berger, JZ 1999, 369 ff.; Zweigert/Kötz, S. 27. 

10 Blaurock, JZ 1994, 276; Coing, NJW 1990, 939; Kötz, RabelsZ 50 (1986), 15; 
ders., JZ 1992, 22; ders., ZEuP 2002, 431 ff.; Remien, JZ 1992, 282 f.; Schulze, Die 
europäische Rechts- und Verfassungsgeschichte, S. 8; ders., Vom Ius commune bis zum 
Gemeinschaftsrecht, S. 3; ders., (1992) 13 JLH 270 f.; Zimmermann, Historische Ver-
bindungen zwischen civil law und common law, S. 103; ders., JZ 1992, 9; ders., (1995) 
16 JLH, 25; ders., Römisches Recht und europäische Rechtseinheit, S. 153, 169; ders., 
ZEuP 1993, 4; ders., AcP 193 (1993), 171 ff.; ders., (1994/95) 1 Columbia JEuL 81 f. 

" Zimmermann, Savignys Vermächtnis, S. 54 ff. Siehe auch Coing, NJW 1990, 939. 
12 Zimmermann, Savignys Vermächtnis, S. 15; ders., (1994/95) 1 Columbia JEuL 81, 

ders., Historische Verbindungen zwischen civil law und common law, S. 103; ders., 
ZEuP 1993, 4; zitiert aus: Savigny, Vom Beruf unserer Zeit, S. 192. 
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„In dem Zweck sind wir einig: wir wollen [...] Gemeinschaft der Nation und 
Concentration ihrer wissenschaftlichen Bestrebungen auf dasselbe Object. [...] Ich 
sehe das rechte Mittel in einer organisch fortschreitenden Rechtswissenschaft, die der 
ganzen Nation gemein seyn kann", 

und er ergänzt, daß sich dieses Programm auf die heutige Privatrechts-
wissenschaft in Europa übertragen lasse13; Savigny ging es um die Ergrün-
dung der Wurzeln des deutschen Rechts14: 

„Wie es keine Preussische und Bairische Sprache oder Literatur gibt, sondern eine 
Deutsche, so ist es auch mit den Urquellen unseres Rechts [...]"; 

Zimmermann geht es um die Erforschung der gemeinsamen Wurzel der 
europäischen Rechtsordnungen; diese gemeinsame Wurzel sieht Zimmer-
mann, und dies ist sein zweiter historischer Anknüpfungspunkt, im 
römisch-kanonischen ius commune15. Bevor sich die nationalen Rechts-
wissenschaften seit dem 18. und 19. Jahrhundert isolierten, habe nämlich 
eine einheitliche Rechtswissenschaft europäischen Anspruchs bestanden, 
die es wiederzubeleben gelte. Es gehe damit genaugenommen nicht um die 
Erschaffung einer europäischen Rechtswissenschaft, sondern um deren 
Wiederherstellung, also um eine Re-Europäisierung. Aufgabe dieser ge-
meineuropäischen Privatrechtswissenschaft sei es, die „gemeinsamen sy-
stematischen, begrifflichen, dogmatischen und ideengeschichtlichen 

13 Zimmermann, Savignys Vermächtnis, S. 18 ff.; ders. (1994/95) 1 Columbia JEuL 
81 f.; ders., Historische Verbindungen zwischen civil law und common law, S. 103; 
ders.-, ZEuP 1993, 4; ders., Römisches Recht und europäische Rechtseinheit, S. 169; und 
siehe außerdem Beitzke, ZfRV 5 (1964), 80 f.; Coing, European Common Law: 
Historical Foundations, S. 42 f.; Großfeld/Bilda, ZfRV 33 (1992), 426 f.; Kramer, JB1 
110 (1988), 478, 485 ff. Schulze betont, daß die Methode der historischen Rechtsschule 
auf die heutige Zeit nicht übertragbar sei: Schulze, Die europäische Rechts- und Verfas-
sungsgeschichte, S. 11; ders., (1992) 13 JLH 275 f.; ders., Gemeineuropäisches Privat-
recht, S. 137 ff.; ders., ZEuP 1993, 470 ff. 

14 Savigny, Vom Beruf unserer Zeit, S. 187. 
15 Zimmermann, JZ 1992, 8 ff.; ders., (1995) 16 JLH 25; ders., Römisches Recht und 

europäische Rechtseinheit, S. 153 f.; ders., Savignys Vermächtnis, S. 64 ff.; ders., 
(1994/95) 1 Columbia JEuL 82 ff. Siehe schon Coing, Die ursprüngliche Einheit der 
europäischen Rechtswissenschaft, S. 5 ff.; ders., Ius Commune 1 (1967), 1 ff.; ders., 
European Common Law: Historical Foundations, S. 31 ff.; ders., Von Bologna bis 
Brüssel, S. 1 ff.; ders., Europäische Grundlagen des modernen Privatrechts, S. 10 ff.; 
ders., NJW 1990, 939. Siehe weiterhin Berman/Reid, ZEuP 1995, 3 ff.; Flessner, 
RabelsZ 56 (1992), 244 ff.; Kötz, JB1 104 (1982), 355 ff.; Kramer, JB1 110 (1988), 478; 
Mansel, JZ 1991, 533; Schulze, Vom Ius commune zum Gemeinschaftsrecht, S. 10 ff.; 
ders. (1992) 13 JLH 276 ff.; ders. ZEuP 1993, 442. Knütel will hingegen einen Schwer-
punkt auf das römische Recht legen: Knütel, ZEuP 1994, 244 ff.; ders., JuS 1996, 768 ff. 
Zu Knütel siehe Luig, ZEuP 1997, 413 ff.; Repgen, Europäisierung des Privatrechts, 
S. 17 f. 
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Grundlagen unserer Rechtsordnungen, die unter den verwirrenden Ver-
ästelungen von zweihundert Jahren jeweils nationaler Rechtsfortbildung 
verborgen sind", herauszuarbeiten16. Diese Aufgabe könne nur durch en-
ges Zusammenwirken von Rechtsgeschichte, Rechtsvergleichung und 
Rechtsdogmatik bewältigt werden17. Die gemeinsamen europäischen 
Grundlagen des Privatrechts wirkten zum einen selbst ins geltende Recht 
fort. Weder durch die Herausbildung nationaler Rechte in Europa18 noch 
durch das Inkrafttreten des BGB in Deutschland19 seien die Verbindungen 
zum römisch-kanonischen ius commune abgebrochen. Zum anderen seien 
auch kontinentales Civil Law und englisches Common Law nicht grund-
verschieden. Es habe vielmehr „ein ständiger intellektueller Kontakt, der 
das englische Recht maßgeblich und charakteristisch geprägt hat", bestan-
den20. Dieser Kontakt sei auf ganz vielfaltige Weisen vermittelt worden: 
insbesondere im 19. Jahrhundert durch zahlreiche Übersetzungen von 

16 Zimmermann, Römisches Recht und europäische Rechtseinheit, S. 168; siehe 
außerdem ders., Savignys Vermächtnis, S. 65; ders., (1995) 16 JLH 25; ders., (1994/95) 
1 Columbia JEuL 82. Schulze sieht diesen „gemeinsamen historischen Bezugspunkt 
[lediglich] als eine Verständnisgrundlage" an, den es zu nutzen gelte: Schulze, Die euro-
päische Rechts- und Verfassungsgeschichte, S. 8 f., 11; anders als Zimmermann sieht 
Schulze nicht die Rechtsgeschichte und die Rechtsvergleichung als gleichberechtigte 
Partner nebeneinander, sondern setzt einen Schwerpunkt auf die rechtsvergleichende 
Arbeit: Schulze, Gemeineuropäisches Privatrecht, S. 139; ders., (1992) 13 JLH 270; 
ders., JZ 1993, 464 ff.; ders., ZEuP 1993, 466 f. Siehe weiterhin z.B. Kötz, JB1 104 
(1982), 360 ff.; Ulmer, JZ 1992, 7 f. 

17 Kötz, JZ 1992, 20 ff.; Schulze, Vom Tus commune bis zum Gemeinschaftsrecht, 
S. 35; ders., Gemeineuropäisches Privatrecht, S. 136; Zimmermann, Savignys 
Vermächtnis, S. 60; ders., (1995) 16 JLH 25; ders., Römisches Recht und europäische 
Rechtseinheit, S. 168. Siehe weiterhin die Nachweise unten in Fn. 39. 

18 Berman/Reid, ZEuP 1995, 30 ff.; Knütel, JuS 1996, 768; Schulze, Die europäische 
Rechts- und Verfassungsgeschichte, S. 15; ders., Vom Ius commune bis zum Geniein-
schaftsrecht, S. 20. 

19 Jeweils mit zahlreichen Beispielen für solche kodifikationsübergreifenden 
Kontinuitätslinien: Knütel, ZEuP 1994, 247 ff., 262; ders., JuS 1996, 768; Zimmermann, 
JZ 1992, 18 ff.; ders., Usus Hodiernus Pandectarum, S. 82 ff.; ders., (1994/95) 1 
Columbia JEuL 87 ff. 

20 Gordley, ZEuP 1993, 498 ff.; Zimmermann, Römisches Recht und europäische 
Rechtseinheit, S. 163; siehe außerdem sehr ausführlich und mit vielen Beispielen ders., 
ZEuP 1993, 4 ff.; ders., AcP 193 (1993), 121 ff. Siehe weiterhin Berman/Reid, ZEuP 
1995, 33; Großfeld/Bilda, ZfRV 33 (1992), 427 f.; Helmholz, (1990) 6 Duke LJ 1207 ff.; 
Schulze, Vom Ius commune bis zum Gemeinschaftsrecht, S. 31 f.; ders., (1992) 13 JLH 
284 f.; ders., ZEuP 1993, 449; Stein, Roman Law and English Jurisprudence, S. 4 ff.; 
ders., ZEuP 1997, 385 ff. Dagegen legt Markesinis einen Schwerpunkt auf die Beob-
achtung, daß sich das englische Recht gegenwärtig den kontinentaleuropäischen Rechts-
ordnungen des civil law annähert: Markesinis, Learning from Europe and Learning in 
Europe, S. 20 ff., 30 ff.; siehe jetzt aber auch ders., 1999 ERPL 429 ff. 
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Schriften kontinentaleuropäischer Autoren, wie z.B. Jean Domat (1625-
1696), Robert Joseph Pothier (1699-1772), Hugo Grotius (1583-1645), 
Balthazard Marie Emerigon (1716-1784), Samuel Pufendorf (1632-1694), 
Ferdinand Mackeldey (1784-1834), Anton Friedrich Justus Thibaut (1772-
1840) und Friedrich Carl von Savigny (1779-1861), ins Englische21; durch 
die Schriften von Autoren wie Henry de Bracton (-1210-1268), Sir 
William Blackstone (1723-1780), den sogenannten civilians und den zahl-
reichen treaties writers des späten 18. und 19. Jahrhunderts22; durch die 
kirchlichen Gerichte23; durch den Court of Chancery24; durch die Society 
of Doctors' of Commons25; durch die Universitäten Oxford und 
Cambridge26; durch die lex mercatoria27 und schließlich durch die Verbin-
dung mit Schottland. Seit dem Treaty of Union im Jahre 1707 habe näm-
lich nicht nur das englische Recht das schottische Recht beeinflußt. Auch 

21 Coing, European Common Law: Historical Foundations, S. 34 ff.; Gordley, ZEuP 
1993, 500; Markesinis, 1999 ERPL 429 ff.; Simpson, (1975) 91 LQR 247 ff.; Stein, 
Continental Influences, S. 1112 ff.; Zimmermann, ZEuP 1993, 47 ff.; ders., Historische 
Verbindungen zwischen civil law und common law, S. 121 ff.; ders., AcP 193 (1993), 
131 f.; ders., Usus Hodiernus Pandectarum, S. 78; ders., Savignys Vermächtnis, S. 37; 
ders., Römisches Recht und europäische Rechtseinheit, S. 163 f. Stein merkt an: „Pothier 
became a standard authority.": Stein, Continental Influences, S. 1118. Für Sir William 
Jones war der Traité des Obligations von Pothier ein Werk „the greatest portion of 
which is law at Westminster as well as at Orleans.": Essay on the Law of Bailment, 
1781, S. 29. 

22 Simpson, (1975) LQR 247 ff.; Stein, Continental Influences, S. 1106 ff.; ders., 
Roman Law and English Jurisprudence, S. 7 ff.; Zimmermann, ZEuP 1993, 13 ff.; ders., 
Historische Verbindungslinien zwischen civil law und common law, S. 107 ff.; ders., JZ 
1992, 15; ders., Savignys Vermächtnis, S. 37; ders., Römisches Recht und europäische 
Rechteinheit, S. 163. 

23 Stein, RJ 12 (1993), 273; Zimmermann, ZEuP 1993, 21 ff.; ders., Historische Ver-
bindungslinien zwischen civil law und common law, S. 110 ff.; Zimmermann, JZ 1992, 
15; ders., Usus Hodiernus Pandectarum, S. 76; ders., Römisches Recht und europäische 
Rechteinheit, S. 164 f. 

24 Stein, RJ 12 (1993), 273; Zimmermann, ZEuP 1993, 27 ff.; ders., Historische Ver-
bindungslinien zwischen civil law und common law, S. 113 f.; ders., JZ 1992, 16; ders., 
Usus Hodiernus Pandectarum, S. 76; ders., Römisches Recht und europäische Rechts-
einheit, S. 165. 

25 Stein, RJ 12 (1993), 273; Zimmermann, JZ 1992, 16; ders., Römisches Recht und 
europäische Rechtseinheit, S. 165. 

26 Stein, RJ 12 (1993), 273 f.; Zimmermann, ZEuP 1993, 37 ff.; ders., Römisches 
Recht und europäische Rechtseinheit, S. 165; ders., JZ 1992, 16; ders., Usus Hodiernus 
Pandectarum, S. 76; ders., Savignys Vermächtnis, S. 37. 

27 Coing, European Common Law: Historical Foundations, S. 34; Stein, Continental 
Influences, S. 1114 ff.; Zimmermann, ZEuP 1993, 29 ff.; ders., Historische Verbin-
dungslinien zwischen civil law und common law, S. 114 ff.; ders., Römisches Recht und 
europäische Rechtseinheit, S. 165 f.; ders., Savignys Vermächtnis, S. 37. 
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das englische Recht habe immer wieder Impulse vom schottischen Recht 
bekommen. So seien z.B. die für die Entwicklung des englischen Privat-
rechts so bedeutenden Richter Lord Mansfield (1705-1793)28 und Lord 
Blackburn (1813-1896)29 Schotten gewesen30. Aber die rechtshistorische 
Arbeit dürfe sich nicht darauf beschränken, die europäischen Rechts-
ordnungen auf ihre gemeinsame Wurzel, das römisch-kanonische ius 
commune, zurückzuführen. Denn nach Bildung der nationalen Rechts-
wissenschaften seien an die Stelle der gemeineuropäischen Privatrechts-
wissenschaft neue „Formen des juristischen Wissens- und Erfahrungs-
transfers im 19. Jahrhundert"31 getreten, wie z.B. die Rechtsverglei-
chung32. Auch habe es zwischen den einzelnen nationalen Rechtsordnun-
gen Berührungspunkte gegeben, wie z.B. die Geltung des französischen 
Rechts im Rheinland33. Dies habe zur Folge gehabt, daß sich die einzelnen 
Rechtsordnungen in Europa auch noch nach der Nationalisierung des 
Rechts nicht isoliert voneinander fortentwickelt hätten. Auch diese Ver-
bindungslinien gelte es zu erforschen. 

Doch erfuhren die gerade nachgezeichneten Gedanken und Vorschläge 
vielfaltige Kritik. So wurde darauf verwiesen, daß das ius commune weder 
in seiner zeitlichen noch in seiner geographischen Dimension ein einheit-
liches Recht dargestellt habe34, ja daß noch nicht einmal davon gesprochen 
werden könne, daß das ius commune als Rechtswissenschaft ganz Europa 
gemein gewesen sei35. Auch sei ein Rückgriff auf das ius commune des-
halb nicht möglich, weil es so wenig erforscht sei, weil zudem die Sprach-

2 8 Zu Lord Mansfield siehe z.B. Simpson, Biographical Dictionary, S. 378 ff. 
2 9 Zu Lord Blackburn siehe z.B. Simpson, Biographical Dictionary, S. 54 ff. 
30 Stein, Continental Influences, S. 1116 f.; Zimmermann, ZEuP 1993, 34 ff.; ders., 

Historische Verbindungslinien zwischen civil law und common law, S. 117 ff.; ders., 
AcP 193 (1993), 138 f., 164 f. 

31 Schulze, Die europäische Rechts- und Verfassungsgeschichte, S. 15. 
32 Coing, Europäische Grundlagen des modernen Privatrechts, S. 13 ff.; ders., Von 

Bologna bis Brüssel, S. 12 f.; ders., European Common Law: Historical Foundations, 
S. 36 ff.; Schulze, Die europäische Rechts- und Verfassungsgeschichte, S. 15; ders., 
Vom Ius commune bis zum Gemeinschaftsrecht, S. 20; ders., Gemeineuropäisches 
Privatrecht, S. 134; siehe auch Giaro, Ius Commune 21 (1994), 5. 

33 Coing, Von Bologna bis Brüssel, S. 12; Schulze, Die europäische Rechts- und 
Verfassungsgeschichte, S. 16 ff.; ders., Vom Ius commune bis zum Gemeinschaftsrecht, 
S. 22 ff.; ders., (1992) 13 JLH 279 ff.; ders., Gemeineuropäisches Privatrecht, S. 135. 

3 4 So z.B. Brauneder, ZNR 15 (1993), 225 ff.; Caroni, ZNR 16 (1994), 91 ff.; Giaro, 
Ius Commune 21 (1994), 10 ff.; Wiegand, RJ 12 (1993), 280. Siehe zu diesem Punkt 
außerdem Knütel, ZEuP 1994, 249; Ranieri, Eine Dogmengeschichte des Europäischen 
Zivilrechts?, S. 93; ders., Ius Commune 17 (1990), 11 ff.; Repgen, Europäisierung des 
Privatrechts, S. 10 ff.; Zimmermann, ZEuP 1993, 51. 

35 So z.B. Caroni, ZNR 16 (1994), 90 f. 
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kenntnisse bei Studenten fehlten, um es zu vermitteln, und weil es der 
hochentwickelten Gesellschaft des 21. Jahrhunderts nicht angemessen 
sei36. Weiter sei zu befürchten, daß der Rückgriff auf das ius commune 
dazu führe, daß es nicht vor seinem wirtschaftlichen und sozialgeschicht-
lichen Hintergrund erforscht, sondern auf das gelehrte Recht reduziert 
werde; dies führe zu einer Verfälschung des ius commune37. Zudem sei 
der diesen Vorschlägen zugrundeliegende Europabegriff fehlerhaft38. 
Schließlich wird die der Rechtsgeschichte zugedachte Rolle und ihr Ver-
hältnis zur Rechtsvergleichung und Rechtsdogmatik kritisiert39. 

Viele Probleme sind bis zur Wiedererlangung einer europäischen 
Rechtseinheit bzw. einer einheitlichen europäischen Privatrechtswissen-
schaft zu bewältigen. Manche dieser Probleme sind vermeintlich von einer 
derartigen Unüberwindbarkeit, daß sie die Möglichkeit der Wieder-
herstellung einer gemeineuropäischen Privatrechtswissenschaft ganz in 
Frage zu stellen scheinen: 1. Noch werden von vielen Juristen die Unter-
schiede zwischen kontinentaleuropäischem Civil Law und englischem 
Common Law sowohl auf methodischer Ebene wie auch auf der Ebene des 

3 6 So z.B. Kübler, RJ 12 (1993), 311; Legrand, Legal Tradition, S. 65 f.; Schurig, FS 
Großfeld, S. 1105; Simon, RJ 12 (1993), 319 ff.; Wiegand, RJ 12 (1993), 281. Siehe 
dazu auch Baldus/Wacke, ZNR 17 (1995), 287; Schuhe, ZEuP 1993, 466 f. 

3 7 So z.B. Caroni, ZNR 16 (1994), 88 ff., 93. Zu dieser Kritik siehe außerdem 
Baldus/Wacke, ZNR 17 (1995), 286 f., 291 f. 

3 8 So die Kritik von Giaro, RJ 12 (1993), 326 ff.; ders., Ius Commune 22 (1995), 
9 ff.; Simon, RJ 12 (1993), 316 ff. Siehe hierzu auch Häberle, Europäische Rechtskultur, 
S. 13 ff.; Remien, JZ 1992, 283; Schulze, (1992) 13 JLH 284 ff.; und Schurig, FS 
Großfeld, S. 1109 f., der die Beschränkung auf Europa bedauert. 

3 9 So die Kritik von Giaro, Ius Commune 21 (1994), 1 ff., 18 ff., 34 ff.; ders., Ius 
Commune 22 (1995), 12 ff.; Kübler, RJ 12 (1993), 31 1; Simon, RJ 4 (1985), 272 ff.; 
Simon, RJ 11 (1992), 574 ff. Zu dieser Diskussion siehe weiterhin die Beiträge von 
Reimann, Flessner, Luig, Graziadei, Cordes, Ewald und Johnston in ZEuP 1999, 496-
569; Baldus/Wacke, ZNR 16 (1994), 287 ff.; Basedow, Anforderungen an eine euro-
päische Zivilrechtsdogmatik, S. 79 ff.; Caroni, ZNR 16 (1994), 94 f.; Coing, Aufgabe 
des Rechtshistorikers, S. 145 ff., 177 f., 178 ff.; Knütel, ZEuP 1994, 248; Luig, ZEuP 
1997, 405 ff.; Ranieri, Eine Dogmengeschichte des europäischen Zivilrechts?, S. 99 ff.; 
Repgen, Europäisierung des Privatrechts, S. 22 f.; Rückert, ZEuP 1997, 185 ff.; Schulze, 
Gemeineuropäisches Privatrecht, S. 127 f.; ders.\ (1992) 13 JLH 274 f.; ders., Vom Ius 
Commune bis zum Gemeinschaftsrecht, S. 7; ders., Die europäische Rechts- und Verfas-
sungsgeschichte, S. 9 ff.; Stein, The future of Roman law, S. 173 ff.; ders., Roman Law 
and English Jurisprudence, S. 27; Stolleis, RJ 12 (1993), 322 ff.; Wieacker, FS Summers, 
S. 297 ff.; Zimmermann, Usus Hodiernus Pandectarum, S. 61 ff.; ders., Savignys 
Vermächtnis, S. 59 ff., 68 ff.; ders., Heutiges Recht, Römisches Recht und heutiges 
Römisches Recht, S. 1 ff.; Zweigert/Kötz, S. 8 ff. alle mit zahlreichen Nachweisen auf 
diese seit langem geführte Debatte. Siehe außerdem Zimmermann, (1995) 16 JLH 21 ff., 
der auf eine ähnliche Diskussion in den Niederlanden verweist und dazu ebenfalls 
Zwalve, ZEuP 1997, 393 ff. 
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