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Vorwort

Die vorliegende Abhandlung beruht urspriinglich auf einem Vortrag, den
ich im Januar 2003 vor der juristischen Fakultit der Heinrich-Heine-Uni-
versitit Diisseldorf gehalten habe. Sie bildet den Versuch eines spezifisch ju-
ristischen Beitrags zur zunehmend rechtspolitisch gefiithrten Diskussion um
die Formulierung eines Europiischen Zivilgesetzbuchs. Dabei zeigt sich
gerade bei einem rechtsvereinheitlichenden Blick nach vorn, dass die Ge-
schichte einen nachhaltig prigenden Aspekt des geltenden Rechts Europas
bildet, der nicht dadurch an Relevanz verliert, dass er in der Diskussion hau-
fig nicht prasent ist — im Gegenteil! Und bei aller begriindeten Skepsis ge-
gentiber einer abstrakten Methodendiskussion macht der Versuch, ginzlich
Neues zu schaffen, durchaus auch Uberlegungen erforderlich, wie man das
denn wohl am besten anzustellen habe.

Herzlich danken darf ich - fast méchte ich sagen: wie immer — an erster
Stelle Herrn Prof. Dr. Ralf Michaels und Herrn Prof. Dr. Dr. (h.c.) Dr. (h.c.)
Reinhard Zimmermann. Beide haben frithere Versionen des Textes gelesen,
mich vor Irrtimern bewahrt und mit hilfreichen Anregungen weitergehol-
fen. Dr. Peter Csajkas war wieder einmal eine unentbehrliche Hilfe bei samt-
lichen linguistischen Zweifelsfragen. Herr Stud. jur. Michael Pils hat das Li-
teraturverzeichnis angefertigt, Frau Stud. jur. Christiane Kobler sowie die
Herren Stud. jur. Tobias Gleifiner und Harald Hegen haben beim Korrek-
turlesen und bei der Erstellung des Abkiirzungsverzeichnisses Hilfe ge-
leistet. Ihnen allen danke ich ebenso gern wie — last but not least - Herrn Dr.
Franz-Peter Gillig fiir die ausgesprochen kooperative Publikation.

Augsburg, im Juli 2003 Nils Jansen
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§ 1 Ausgangspunkt

Seit der Mitte des letzten Jahrhunderts ist das Bewusstsein rasch gewach-
sen, dass die einzelnen Privatrechtsordnungen Europas — trotz ihrer Unter-
schiede im einzelnen — historisch und kulturell eng miteinander verbunden
sind!. Bereits 1936 und 1958 erwuchs aus dieser Uberzeugung Ernst Rabels
,Recht des Warenkaufs“; es ist bis heute ,,das Vorbild der modernen, histo-
risch und vergleichend angelegten Monographie“ geblieben?. Seither gilt
eine gemeineuropiische Zivilrechtswissenschaft vielen als ein dringendes
Desiderat’, und entsprechend bildet das europiische Privatrecht seit Jahr-
zehnten einen Gegenstand zunehmend intensiver, vornehmlich rechtsver-
gleichend angelegter Forschungsarbeit.

Mittlerweile liegen weitere Forschungsergebnisse vor. Neben verglei-
chenden Bestandsaufnahmen* sind das vor allem Prinzipien, die Teile des
europiischen Privatrechts in der Form von restatements® bzw. regelformi-

! Koschaker, Europa und das romische Recht; Coing, Die urspriingliche Einheit der
europiischen Rechtswissenschaft; ders., Europaisches Privatrecht; Zimmermann, The Law
of Obligations (erste Aufl. 1990); auf diesem Verstindnis beruht auch Wieacker, Privat-
rechtsgeschichte der Neuzeit.

2 Kleinheyer & Schroder, Deutsche und Europiische Juristen aus neun Jahrhunderten,
S. 504.

3 Vgl. bereits Zweigert, Grundsatzfragen der europiischen Rechtsangleichung, ihrer
Schépfung und Sicherung, S. 401 ff.; Coing, von Bologna bis Briissel, S. 1 ff., 18 ff.; nach-
driicklich Kétz, Gemeineuropiisches Zivilrecht, S. 486 ff.; ders., Was erwartet die Rechts-
vergleichung von der Rechtsgeschichte, S.22; R. Schulze, Allgemeine Rechtsgrundsitze
und europiisches Privatrecht, S. 442 ff., 458 ff.; Basedow, Anforderungen an eine euro-
paische Zivilrechtsdogmatik, S. 79 ff.

* Siehe etwa Basedow & Fock (Hg.), Europiisches Versicherungsvertragsrecht; Gord-
ley, The Enforceability of Promises in European Contract Law; Zimmermann & Whitta-
ker, Good Faith in European Contract Law; hierher gehoren auch die Arbeiten der Til-
burg/Wien-Gruppe: Koziol (Hg.), Unification of Tort Law: Wrongfulness; Spier (Hg.),
Unification of Tort Law: Causation; Magnus (Hg.), Unification of Tort Law: Damages;
Koch & Koziol (Hg.), Unification of Tort Law: Strict Liability.

5 Tatsichlich handelt es sich wohl nicht um genuine restatements, weil es — angesichts
des Bezugs auf divergierende Kodifikationen — an der zumindest theoretisch vorausgesetz-
ten Annahme eines gemeinsamen, einheitlichen Rechts fehlt: Lando, European Contract
Law, S.657: ,,a more creative process“; siehe auch E.A. Kramer, Europiische Privatrechts-
vereinheitlichung, S. 477, 484; Michaels, Privatautonomie und Privatkodifikation, S. 585 ff.;
Hesselink, The Principles Of European Contract Law, S. 5 {f., 8 ff.; v. Bar, Lando & Swann,



2 § 1 Ausgangspunkt

gen principles® (re-) formulieren’, und Lehrbiicher, die die Fixierung auf den
Normbestand einer einzelnen Rechtsordnung iiberwunden haben?; derarti-
ge Arbeiten diirfen als Meilensteine auf dem Weg zu einem kiinftigen ge-
meineuropaischen Recht gelten. In ihrem Ansatz stehen sie freilich etwas
unklar neben Bemiithungen um ein genuin rechtsordnungsunabhingiges,
weltweit geltendes Recht, wie dies das UN-Kaufrecht und die UNIDROIT-
Prinzipien beanspruchen’. Denn bislang ist nicht recht deutlich geworden,
worin das spezifisch Europiische besteht, das das Privatrecht der in der
Europadischen Union verbundenen Staaten von dem Recht der Schweiz,
Israels, Stidafrikas oder auch Amerikas unterscheidet.

Die Europiische Kommission hat Forschungen zum europiischen Recht
von jeher positiv begleitet — urspriinglich hatte sie zum Beispiel auch die Ar-
beiten der Lando-Kommission!? fiir europiisches Privatrecht finanziell un-
terstiitzt!!. Gleichwohl kann gesagt werden, dass der Gedanke eines euro-
paischen Privatrechts bisher fast ausschliellich als eine Angelegenheit der
Wissenschaft gegolten hat. Im Laufe der letzten Jahre hat sich dies jedoch
grundlegend geindert. Nachdem das Europiische Parlament sich nimlich

Communication on European Contract: Joint Response of the Commission on European
Contract Law and the Study Group on a European Civil Code, Rn. 62-65: Anders als bei
den amerikanischen restatements miissten bei den europiischen principles konstruktive
Lésungen im Vordergrund stehen, die auch von den diversen nationalstaatlichen Regelun-
gen abweichen kénnten. Fiir ein relativierendes Urteil siehe freilich Basedow, Das BGB im
kiinftigen europiischen Privatrecht, S. 445 ff., 459 f.

¢ Bei den principles der Commission on European Contract Law (der ,Lando-Kom-
mission®) und der Study Group on a European Civil Code handelt es sich freilich nicht um
allgemeine, abwigungsfihige ,Prinzipien®, sondern vielmehr um konkrete Regeln; vgl.
Michaels, Privatautonomie und Privatkodifikation, S.586; Hesselink, The Principles Of
European Contract Law, S. 18 {.

7 Lando & Beale, Principles of European Contract Law, Part I and II (jetzt auch v. Bar
& Zimmermann, Grundregeln des europaischen Vertragsrechts, Teile I und II); Lando,
Clive, Priim & Zimmermann, Principles of European Contract Law, Part I1I; Gandolfi,
Code Européen des Contrats — Avant Projet, 2000.

8 v. Bar, Gemeineuropiisches Deliktsrecht; Grundmann, Europiisches Schuldver-
tragsrecht; Kotz, Europiisches Vertragsrecht I; Ranieri, Europaisches Obligationenrecht;
Schlechtriem, Restitution und Bereicherungsausgleich; Zimmermann, The Law of Obli-
gations.

% Siehe auch - zum Kreditsicherungsrecht — Réver, Vergleichende Prinzipien ding-
licher Sicherheiten, mit einem Modellgesetz fiir Sicherungsgeschifte (MGSG) der Euro-
paischen Bank fiir Wiederaufbau und Entwicklung (EBRD Model Law on Secured Trans-
actions), S.191ff. (deutsche Fassung); zu diesem Modellgesetz auch Dageforde, Das
besitzlose Mobiliarpfandrecht nach dem Modellgesetz fiir Sicherungsgeschifte der Euro-
piischen Bank fiir Wiederaufbau und Entwicklung, S. 686 ff.

10 Oben Fn. 6.

1 Vgl. Lando, Vorwort, in: v. Bar & Zimmermann, Grundregeln des europiischen Ver-
tragsrechts, S. XV f.; spater hat die Européische Kommission diese Unterstiitzung freilich
nicht mehr fortgefiihrt.
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bereits 1989 und 1994 die Forderung nach einem Europiischen Zivilgesetz-
buch zu eigen gemacht hatte!?, hat 1999 auch der Rat die Priifung der Not-
wendigkeit eines Europiischen Zivilgesetzbuchs gefordert!?. Die Kommis-
sion hat darauthin im Sommer 2001 mit einer — freilich auf das Vertragsrecht
beschrinkten'# — Mitteilung zum Europiischen Privatrecht!® eine intensive
Diskussion angestoflen!®. Das Parlament hat in einer Reaktion darauf sogar
einen uberaus ehrgeizigen Zeitplan fiir die Verwirklichung eines Euro-
paischen Zivilgesetzbuchs bis zum Jahre 2010 aufgestellt!’, wobei dieses zu-
dem nicht auf das Vertragsrecht beschrinkt bleiben, sondern das gesamte
Vermégensrecht umfassen soll'®. Allerdings duflert sich der jingste ,,Ak-
tionsplan“ der Kommission wieder deutlich zuriickhaltender!®. Rechtsver-

12 ABLEG 1989 C 158/400 (Entschliefung A2-157/89); ABLEG 1994 C 205/518 (Ent-
schlieflung A3-0329/94); siehe ferner die Entschlieffung aus dem Jahre 2000: ABL.EG 2000
C 377/323, 326 (EntschlieSung B5-0228, 0229 und 0230/2000).

13 Zu diesem Beschluss von Tampere v. Bar, Die Mitteilung der Kommission zum
Europiischen Vertragsrecht, S. 799.

1 Freilich einschliefllich des Rechts der Sicherheitsleistung, des Bereicherungsrechts
und des Schadensersatzrechts: Nr. 13 der Mitteilung (Fn. 15), ZEuP 2001, 967.

15 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europiische Parlament zum Euro-
paischen Privatrecht vom 11. 7. 2001: KOM (2001) 398 endg.; abgedruckt in der ZEuP
2001, 963 ff. mit einem Kommentar von v. Bar: Die Mitteilung der Kommission zum Euro-
pdischen Vertragsrecht.

16 Bei der Kommission sind als Antwort auf die Mitteilung etwa 160 Reaktionen aus
Politik, Wirtschaft und Wissenschaft eingegangen, die in einem Analysepapier (Stellung-
nahmen zur Mitteilung iiber das europiische Vertragsrecht [http://europa.eu.int/comm/
consumers/policy/developments/contract_law/comments/summaries/sum_de.pdf]) aus-
gewertet sind; aus der Literatur siehe etwa Grundmann, Harmonisierung, Europiischer
Kodex, Europiisches System der Vertragsrechte, S. 393 {f.; Schulte-Nolke, Ein Vertragsge-
setzbuch fir Europa, S. 917 {f.; Schwintowski, Auf dem Wege zu einem Europiischen Zi-
vilgesetzbuch, S. 205 ff.; aus Frankreich insbesondere Cornux, Un code civil n’est pas un in-
strument communautaire; Malaurie, Le code civil européen des obligations et des contrats;
Malinvaud, Réponse — hors délai - 2 ]a Commission européenne; mit Nachdruck Legxette,
Quelques remarques a propos du projet de code civil européen de M. von Bar; fiir einen
umfassenden Uberblick Grundmann & Stuyck (Hg.), An Academic Green Paper on Euro-
pean Contract Law m.w.N.

17 EntschlieSung des Europiischen Parlaments zur Anniherung des Zivil- und Han-
delsrechts der Mitgliedstaaten, abgedruckt in der ZEuP 2002, S. 634 {f.; dazu v. Bar, Die
Resolution des Europiischen Parlaments vom 15. November 2001.

18 Nr. 14 a) der Resolution (Fn. 17): ZEuP 2002, 638.

19 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat vom 12. 2.
2003: ,Ein kohirentes Europiisches Vertragsrecht. Ein Aktionsplan®, KOM (2003) 68
endg. Konkret fasst die Kommission jetzt primir einen gemeinsamen ,Referenzrahmen®
ins Auge (Nr.59 ff.), der grundlegende Begriffe wie Schaden und Vertrag in Hinblick auf
das europiische Sekundirrecht definieren soll, daneben allerdings auch Regeln iiber die
Nichterfillung von Vertrigen enthalten konnte. Dies soll der Verbesserung des euro-
paischen Sekundirrechts dienen, wobei auch eine ,Kodifikation“, also eine umfassende
Reformulierung der bestehenden Richtlinien, ins Auge gefasst wird (Nr.77). Die Mog-
lichkeit eines optionalen, also wahlbaren, europaischen Vertragsrechts wird nur noch als
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gleichend arbeitende Forschungsgruppen zur Vereinheitlichung einzelner
Rechtsgebiete des europaischen Privatrechts schieflen mittlerweile wie Pilze
aus dem Boden?°.

Im Zentrum der Mitteilung der Europaischen Kommission standen ein
Vorschlag von vier méglichen Optionen zur Zukunft des europiischen Pri-
vatrechts und eine Aufforderung, darauf mit Kommentaren zu reagieren.
Neben der Moglichkeit, auf eine europidische Vereinheitlichung der euro-
paischen Privatrechtsordnungen zu verzichten und Divergenzen der Regu-
lierung durch den Markt zu tiberlassen (erste Option), waren dies die Forde-
rung der Ausarbeitung von restatements und einheitlichen europiischen
Standardvertragen (zweite Option), die Verbesserung der Qualitat der be-
stehenden Vorschriften des europiischen Sekundirrechts (dritte Option) so-
wie schliefllich der Erlass neuer, umfassender — also partiell kodifikato-
rischer — Rechtsvorschriften, wobei insbesondere auch die Rechtsform
(Richtlinie oder Verordnung) und der Geltungsmodus (freie Wahl, subsi-
didre Geltung, zwingendes, nationale Regelungen ersetzendes Recht) zur
Diskussion gestellt waren (vierte Option)?!. Parlament?? und Stimmen in der
Literatur? fordern zur Institutionalisierung des Vereinheitlichungsprozes-
ses des europiischen Privatrechts zudem die Griindung eines Europiischen
Rechtsinstituts.

Ein Teil dieser Vorschlige ist dabei ohne weiteres begriifienswert. Insbe-
sondere gilt das grundsatzlich fir die Verbesserung und Abgleichung des
Gemeinschaftsprivatrechts (Option 3)*; dies bildet jetzt auch das primire
Ziel des Aktionsplans der Kommission?®. Auch kann der Nutzen rechtsver-
gleichender Arbeiten am europiischen Privatrecht als unstreitig gelten: Die

eine kiinftige Option erwogen (Nr. 89 {f.); sieche zum Ganzen Staudenmayer, The Commis-
sion Action Plan on European Contract Law.

20 Umfassend dazu Wurmnest, Common Core, Kodifikationsentwiirfe, Acquis-
Grundsitze — Ansitze von internationalen Wissenschaftlergruppen zur Privatrechtsver-
einheitlichung in Europa: derzeit bestehen elf Gruppen, die divergierende Ziele verfolgen
und methodisch durchaus unterschiedlich vorgehen.

21 Mitteilung der Kommission 2001 (Fn. 15), Nr. 46 ff., ZEuP 2001, 974 ff.

22 Entschliefung des Europiischen Parlaments (Fn. 17), Nr. 15, ZEuP 2002, 639.

B C. Schmid, Desintegration und Neuordnungsperspektiven im europiischen Privat-
recht, S.59ff; ders., Legitimititsbedingungen eines Europiischen Zivilgesetzbuchs,
S. 680 ff.; Wurmnest, Privatrechtsvereinheitlichung, S.34; auf derselben Linie liegt das
,Plidoyer fir einen ,Europiischen wissenschaftlichen Ausschuff fiir Privatrecht von
Kieninger & Leible: S.39 1.

2% Schulte-Nolke, Ein Vertragsgesetzbuch fiir Europa, S. 920; die Joint Response urteilt
etwas differenzierter: An sich steht man einer Verbesserung durchaus positiv gegeniiber;
soweit dies zu einer ,Kodifikation“ des sekundiren Gemeinschaftsprivatrechts fithren
wiirde, die in einer Konkurrenz zu den eigenen principles stehen konnte, wird dies aber
kritisch beurteilt: oben Fn. 5, Rn. 43, 81-86.

% Oben Fn. 19.
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Ermittlung eines gemeinsamen Bestandes von grundlegenden juristischen
Begriffen, normativen Grundiiberzeugungen und gleichen bzw. vergleich-
baren dogmatischen Strukturen ist ja jedenfalls von wissenschaftlichem In-
teresse; und ein solches Wissen wird auch fiir jeden weiteren Schritt auf dem
Weg zu einem europiischen Privatrecht ausgesprochen hilfreich sein.

Die dartber hinausgehende Forderung nach der Formulierung eines
Europaischen Zivilgesetzbuchs bzw. der Institutionalisierung eines Weges
dorthin ist jedoch duflerst kontrovers: Wihrend sie in Deutschland und den
Niederlanden neuerdings?® auf eine — bisweilen geradezu euphorische — Be-
geisterung gestoflen ist?’, wobei auch durchaus eine mehr oder weniger weit
reichende Gesamtregelung des Vermdgensrechts angestrebt wird?8, herrscht
etwa in Frankreich?’ und in Grofbritannien, teilweise aber auch in Deutsch-
land*® und in den Niederlanden Skepsis®!. Das insoweit angekiindigte Weifi-
bzw. Griinbuch, das die Notwendigkeit eines Europiischen Zivilgesetz-

26 1995 stellte Hirte freilich noch ,eine gewisse Erniichterung® fest: Wege zu einem
europiischen Privatrecht, S. 9; differenziert zur fritheren Diskussion etwa C. Schmid, Des-
integration und Neuordnungsperspektiven im europaischen Privatrecht, S. 45 ff.

27 Sturm, Bemithungen um ein einheitliches europiisches Vertragsrecht, S.555; Til-
mann, EG-Kodifikation wirtschaftsnahen Zivilrechts, S. 1023; Basedow, Anforderungen
an eine europiische Zivilrechtsdogmatik, S. 82 {., jeweils m.w.N. zur fritheren Diskussion;
jetzt v. Bar, Die Resolution des Europaischen Parlaments vom 15. November 2001, S. 629:
»Meilenstein der europiischen Privatrechtsgeschichte®; Grundmann, Harmonisierung,
Europiischer Kodex, Europiisches System der Vertragsrechte, S.393 ff.; Schulte-Nolke,
Ein Vertragsgesetzbuch fiir Europa, S. 920; siehe auch die Joint Response (Fn.5), Rn.9. Es
ist wohl auch kein Zufall, dass die Entschliefung des Parlaments von einem Deutschen,
Klaus-Heiner Lebne, vorbereitet worden ist: v. Bar, a.a.O.

28 Basedow, Das BGB im kiinftigen europiischen Privatrecht, S.483: Obligationen-
recht, eventuell auch das Mobiliarsachenrecht; Schulte-Nolke, Ein Vertragsgesetzbuch fiir
Europa, S. 920; mit Nachdruck v. Bar, Die Mitteilung der Kommission zum Europiischen
Vertragsrecht, S. 801; ders., Paving the Way Forward with Principles of European Private
Law, S. 139 1f.; ders., Die Resolution des Europiischen Parlaments vom 15. November
2001, S. 631: eine Regelung des Deliktsrechts sei etwa erforderlich, weil damit eine ver-
tragsrechtliche Vertrauenshaftung fiir primire Vermogensschiden entbehrlich werden
koénne; auch die Produkthaftung zeige, dass ein untrennbarer Zusammenhang zwischen
dem Vertrags- und dem Deliktsrecht bestehe. Ausfihrlich argumentiert in diesem Sinne
die Joint Response (Fn.5), Rn. 10, 29-40; vgl. auch Sonnenberger, Der Ruf unserer Zeit
nach einer europiischen Ordnung des Zivilrechts, S. 988 f.

29 Cornu, Un code civil n’est pas un instrument communautaire, S. 351 f.; Malaurie, Le
code civil européen des obligations et des contrats, S. 281 ff.; Malinvand, Réponse — hors
délai - 2 la Commission européenne, S. 2542 ff.; mit Nachdruck Leguette, Quelques remar-
ques 2 propos du projet de code civil européen de M. von Bar, S. 2202 ff.

30 Insbesondere Zimmermann ist der Ansicht, dass es fiir eine Kodifikation des euro-
piischen Rechts noch zu friih sei; die heutige Situation in Europas sei insoweit mit dem
Rechtszustand Deutschlands zu Beginn des 19. Jahrhunderts vergleichbar: Savignys Ver-
michtnis, besonders S.21f. Siehe ferner etwa R. Schulze, Allgemeine Rechtsgrundsitze
und europiisches Privatrecht, S. 472 ff.

31 Smits, European Private Law, S. 28 {f. u. passim; Van den Bergh, Forced Harmonisa-
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buchs wissenschaftlich vertieft beurteilen soll*2, hat die Kommission, soweit
ersichtlich, bislang noch nicht vorgelegt®’; ein Europaisches Privatrechtsin-
stitut ist offenbar noch nicht gegriindet.

Wer angesichts dieser Diskussion nach den Perspektiven des euro-
paischen Privatrechts fragt, sollte sich dartiber bewusst sein, dass die mog-
lichen Griinde bzw. Motive fir den Wunsch eines solchen Zivilgesetz-
buchs®* und tiberhaupt fiir eine Privatrechtsvereinheitlichung® durchaus
heterogen sein konnen: Sie konnen pragmatisch-instrumenteller Art sein,
wenn geltend gemacht wird, dass ein solches Gesetz fiir das Funktionieren
des Binnenmarktes erforderlich sei. Sie konnen aber auch symbolisch-idealer
Art sein, indem ein solches Zivilgesetzbuch um seiner selbst willen als iden-
titatsstiftendes Symbol eines vereinigten Europas und Ausdruck einer ge-
meineuropaischen Rechtskultur angestrebt wird. Dazwischen liegt ein wei-
tes Spektrum weiterer spezifisch juristischer Motivbiindel: Insbesondere
kann ein solches Zivilgesetzbuch als eine gute, gelungene Kodifikation wiin-
schenswert sein, die etwaige Defizite des gegenwirtigen Rechts zu tiberwin-
den vermag — dies wiederum entweder aufgrund instrumenteller Uberlegun-
gen, oder weil man ein gelungenes Recht fiir an sich erstrebenswert hilt. Im
Folgenden soll deshalb zunichst gefragt werden, inwieweit und in welcher
Form ein Europiisches Zivilgesetzbuch fiir einen funktionierenden Binnen-
markt erforderlich ist; es wird sich zeigen, dass eine pragmatische Begriin-
dung nicht mehr als ein eng begrenztes europaisches Vertragsgesetz zu tra-
gen vermag. Sodann ist zu untersuchen, inwieweit Europa tatsichlich iber
ein gemeinsames Privatrecht verfiigt, das die Grundlage einer integrativen
Kodifikation als Ausdruck europiischer Identitit zu bieten vermag. Der
partiell negative Befund hierzu fihrt wie von selbst zu der Frage, ob die
herkommlichen Arbeitsmittel der Rechtsvereinheitlichung tiberhaupt geeig-
net sind, eine integrative Kodifikation zu erarbeiten. Soweit dies nicht der
Fall ist, muss sich die Uberlegung anschlieen, wie eine integrative euro-
paische Rechtswissenschaft heute eigentlich methodisch vorgehen sollte.

tion of Contract Law in Europe: Not to be Continued; vgl. zum Ganzen auch die Stellung-
nahme zur Mitteilung der Kommission (Fn. 16), S. 5 ff.

32 Vgl. die Zusammenfassung der Stellungnahmen zur Mitteilung iiber das Europiische
Vertragsrecht (Fn. 16), S. 3, 25.

3 Bislang existiert lediglich eine ,, Aktionsplan®: oben Fn. 19.

3% Zu moglichen Griinden fiir eine Kodifikation etwa Basedow, Das BGB im kiinftigen
europiischen Privatrecht, S. 467 ff.

% Dazu allgemein Taupitz, Europiische Privatrechtsvereinheitlichung heute und mor-
gen, mit einer kritischen Beurteilung des Rufs nach Rechtseinheit als Selbstzweck: S. 5 f. u.
ofter; siehe auch Michaels, Three Paradigms of Legal Unification, S. 333 ff.
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Sowohl in der politischen als auch in der wissenschaftlichen Diskussion
wird die Forderung nach einem Europiischen Zivilgesetzbuch in erster Li-
nie mit dem Argument begriindet, dass ein solches Gesetz fiir einen funk-
tionierenden Binnenmarkt erforderlich sei, wobei dies nicht nur fiir die
rechtspolitische Begriindung der Forderung von Relevanz ist, sondern vor
allem auch fiir das - bislang ungeklarte — Problem der Gesetzgebungskom-
petenz der Europiischen Union!. Insbesondere Verbraucher sowie kleinere
und mittlere Unternehmer, so heifit es, schrecken vor grenziiberschreiten-
den Geschiften zurtick, weil sie die damit verbundenen Risiken aufgrund
der ihnen unbekannten Rechtslage nicht abschitzen konnten?.

Empirisch belegt ist das nicht?; die Argumentation stiitzt sich zumeist auf
sanekdotische Evidenz“*. Aus 6konomischer Perspektive ist allenfalls eine
geringfiigige Reduktion von Transaktionskosten zu erwarten®, und die Er-
fahrungen der USA und Groflbritanniens, die jeweils einen funktionie-
renden einheitlichen Wirtschaftsraum auf der Grundlage unterschiedlicher
Rechtsordnungen zu gewahrleisten vermdgen, sind nur unzureichend verar-
beitet. Ebenso ist noch nicht abschliefend geklart, inwieweit bereits ein ver-

! Als Grundlage kommt nach herrschender Meinung nur Art. 95 EGV in Betracht; des-
sen Reichweite ist aber nach dem Tabakwerbungsurteil des EuGH (Rs. C-376/98 Bundes-
republik Deutschland / Europdisches Parlament und Rat der Europdischen Union JZ 2001,
S.32ff.) unklar (vgl. etwa Gétz, JZ 2001, S. 35 tf.; C. Schmid, Legitimititsbedingungen ei-
nes Europiischen Zivilgesetzbuchs, S. 676 f.); zudem trigt diese Norm an sich nur eine
Richtlinie, wihrend fiir ein europiisches Vertragsgesetz nur eine Verordnung in Frage
kommt; dazu unten Fn. 42.

2 Entschliefung des Europiischen Parlaments (S. 3, Fn. 17), Erwigungsgriinde G.-I.,
ZEuP 2002, 635. Vgl. auch die Joint Response (S. 2, Fn.5), Rn. 11 {ff. Die Kommission sieht
allenfalls fiir Verbraucher und kleinere und mittlere Unternehmen Hindernisse (Mitteilung
2001 [S. 3, Fn. 15], Nr. 28 ff., ZEuP 2001, 970{.), allerdings befiirchtet sie gewisse Wettbe-
werbsnachteile auslindischer Wettbewerber (Nr. 22, ZEuP 2001, 971); so auch v. Bar, Die
Mitteilung der Kommission zum Europiischen Vertragsrecht, S. 802.

3 Vgl. auch Remien, Vertragsrecht im europaischen Rechtsraum, S. 219, 223, 226; um-
fassende empirische Untersuchungen fordern auch A. Schwartze, Design for an Empirical
Data Investigation, S.59 ff;; ihm folgend Grundmann & Stuyck, An Academic Green
Paper on European Contract Law — Scope, Common Ground and Debated Issues, S. 20 f.

* Joint Response (S.2, Fn.5), Rn. 14.

> Ott & Schifer, Die Vereinheitlichung des europaischen Vertragsrechts, S. 207 ff.
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bessertes und vereinheitlichtes Kollisionsrecht eine hinreichende Rechts-
sicherheit auch ohne eine umfassende Privatrechtsvereinheitlichung zu
schaffen vermag®. Die Mitgliedsregierungen und die Wirtschaft haben sich
ausgesprochen uneinheitlich und tendenziell skeptisch gedufert; ihre Ant-
worten sind ihrerseits ebenfalls ohne umfassende empirische Grundlage und
in diesem Sinne Meinungen’.

1. Geschiftslente, Verbraucher und Juristen

Interessant ist freilich, dass fast alle diese Auferungen von Juristen ver-
fasst sind®, wobei deren rechtlicher Horizont nach wie vor zumeist mit der
Grenze ihres Heimatstaates identisch ist. Fiir Juristen ist es — haufig unbe-
wusst — selbstverstandlich, dass der einzelne Marktteilnehmer sich mit Hilfe
von Rechtstexten tiber sein heimisches Recht informiert und auf der Grund-
lage dieser Kenntnis handelt’; umgekehrt miissen Juristen deshalb erheb-
liche Unsicherheit befiirchten, wenn Teilnehmer sich mit einer Rechtsord-
nung konfrontiert sehen, deren Regeln sie nicht kennen. Der wirklichen Le-
benswelt wirtschaftlichen Handelns entspricht diese spezifisch juristische
Erfahrung freilich nur in einem eingeschrinkten Mafle. Nur fiir einen Teil
wirtschaftlicher Transaktionen wird die Rechtslage detailliert eruiert!® und
im Ubrigen gilt, dass weder durch ein vereinheitlichtes Recht tatsichlich
Rechtskenntnis gewahrleistet wird, noch Rechtsunsicherheit sich zwingend
markthemmend auswirkt.

Es ist namlich durchaus haufig der Fall, dass Marktteilnehmer in Un-
kenntnis einschlagiger Rechtsregeln handeln; zumeist stellt dies offenbar
keine uniiberwindlichen Probleme. Im tiglichen Leben sind die wenigsten
Menschen mit dem Recht ihres Staates im Detail vertraut. Sie handeln auf
der Grundlage unspezifischer Rechtstiberzeugungen!!, dass man etwa Ver-

6 Sonnenberger, Der Ruf unserer Zeit nach einer europiischen Ordnung des Zivil-
rechts, S.983f.; R. Schulze, Allgemeine Rechtsgrundsitze und europiisches Privatrecht,
S.472; Tanpitz, Privatrechts- oder Kollisionsrechtsvereinheitlichung in Europa?, S. 28 ff.

7 Vgl. die Zusammenfassung der Stellungnahmen zur Mitteilung tiber das europiische
Vertragsrecht (S.3, Fn. 16); siehe auch Ott & Schifer, Die Vereinheitlichung des euro-
paischen Vertragsrechts, S. 220 ff., 225 ff.

8 Auch die Verfasser der Stellungnahmen der einzelnen Regierungen, der Wirtschafts-
verbande und der Praktiker (Anwilte) sind ja als Juristen tatig.

9 Vgl. die Joint Response (S. 2, Fn. 5), Rn. 96: entscheidend sei, dass die Grundsitze des
europiischen Privatrechts eine Form erhielten, in der sie fiir den normalen Biirger zuging-
lich seien.

19 Dazu noch unten S. 10 ff.

11 Heldrich, Die Bedeutung der Rechtssoziologie fiir das Zivilrecht, S. 114; ausfiihrlich
Pichler & Giese, Rechtsakzeptanz, besonders S. 271 ff., 309 ff., 315 ff., 416 ff.; siche auch
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triage zu erfiillen hat und einen Schaden wieder gutmachen muss, wenn man
dafiir verantwortlich ist. Manche Hindler kennen ihre allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen, aber die einschligigen Gesetze nimmt kaum jemand
zur Hand!2. Deshalb kann es zwar durchaus der Fall sein, dass divergierende
Regeln iiber den Vertragsschluss, insbesondere Formvorschriften!?, iiberra-
schend wirken. Aber dhnliche Erfahrungen machen Menschen nicht selten
auch unabhinig von Rechtsvielfalt mit ithrem eigenen Recht; ein deutsches
Beispiel bilden Vermieter, die sich mit der Tatsache konfrontiert sehen, dass
die miindliche Einigung mit dem Mietbewerber als ein bindender Vertrag
gilt: Obgleich der kanonistische Grundsatz pacta sunt servanda (im Sinne
von ex nudo pacto oritur actio)!* in der europiischen Rechtswissenschaft seit
Jahrhunderten allgemein anerkannt ist!®, ist ein ,Vertrag* fiir manchen nach
wie vor nur das, was schriftlich niedergelegt ist. Rechtsunsicherheit wird
also nicht nur durch divergierende Rechtsordnungen verursacht, sondern
insbesondere auch dadurch, dass das ,lebende Recht® vom geschriebenen
abweicht. Wenn es zutrifft, dass rechtliche Praktiken regional divergieren —
dies bildet ja den Ausgangspunkt jeder Bemiihung um Vereinheitlichung,
wiirde dieses Problem durch ein Europiisches Zivilgesetzbuch eher ver-
scharft!e.

Hinzu kommt, dass die Annahme moglicher Rechtssicherheit auch fiir
kodifiziertes Recht nicht immer zutrifft, ohne dass dies den Wirtschaftsver-
kehr signifikant beeintrichtigen wiirde. Beispielsweise war die Reichweite
der Auskunfts- bzw. Expertenhaftung in Deutschland wihrend des letzten
Jahrhunderts stindig im Fluss!”. Weder die Banken noch sonstige Experten

Raiser, Das lebende Recht, S. 342 ff., 347 {.; ders., Rechtsgefiihl, Rechtsbewufitsein, Rechts-
kenntnis, Rechtsakzeptanz, S.118ff. (vgl. auch die iibrigen Beitrige in: Pichler [Hg.],
Rechtsakzeptanz und Handlungsorientierung); Rebbinder, Rechtssoziologie, S. 174 ff.

12 Vgl. Ebrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, S.42; siehe auch Koschaker,
Europa und das romische Recht, S. 206: , Eine Privatrechtskodifikation ist zur Verbreitung
von Rechtskenntnissen in der Bevélkerung ... ungeeignet®.

13 Dies bildet das iiberzeugendste Beispiel der Joint Response (S. 2, Fn. 5), Rn. 12.1.

1% Corp. iur. can. X (Decretales Gregorii IX), lib. 1, tit. XXXV, cap. I: pax servetur, pacta
custodiantur.

15 Dazu Zimmermann, The Law of Obligations, S. 538 ff.; Gordley, The Philosophical
Origins of Modern Contract Doctrine, S. 41 {f., 71 ff., jeweils m.w.N.: Zeitgleich mit der
Kanonistik kam es auch in der profanen italienischen Rechtswissenschaft zu parallelen
Entwicklungen; die naturrechtliche Lehre hat sich dann spiter insbesondere auf aristote-
lisch-thomistisches Gedankengut gestiitzt.

16 Vgl. auch Ot & Schifer, Die Vereinheitlichung des europaischen Vertragsrechts,
S.221 ff,, die darauf hinweisen, dass nur divergierende Regeln die haufig unterschiedlichen
normativen Priferenzen der Marktteilnehmer verschiedener Nationen adiquat beriick-
sichtigen kénnen.

17 Diese Entwicklung ist hiufig beschrieben worden; siehe insbesondere K. Huber,
Verkehrspflichten zum Schutz fremden Vermégens, S. 359 {f.; v. Bar, Unentgeltliche Inves-
titionsempfehlungen im Wandel der Wirtschaftsverfassungen Deutschlands und Englands,
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haben sich dadurch aber veranlasst gesehen, ihre Aktivititen einzustellen
oder zu beschrinken: Die schiere Zahl der Judikate fithrt das handgreiflich
vor Augen. Ebenso stellen Unternehmen nur selten ihre betrieblichen Akti-
vitdten ein, wenn sie — auflergewohnlich ist das ja nicht — erfahren missen,
dass ihre allgemeinen Geschiftsbedingungen unwirksam sind'8.

2. Europdisches Vertragsrecht als Wahlstatut

Gleichwohl kann eine Vereinheitlichung des fir den Wirtschaftsverkehr
relevanten Rechts — nicht zuletzt fiir die rechtsberatenden Berufe!? - eine er-
hebliche Vereinfachung bedeuten. Aus diesem Grund war im 19. Jahrhun-
dert das Bediirfnis nach nationaler Rechtseinheit auf diesen Rechtsgebieten
besonders dringend?® und zunichst auch nur hier erfolgreich?!, wihrend
zugleich — zu Hochzeiten nationaler Kodifizierungen — der Ruf nach einem
internationalen Handelsrecht laut wurde??. Im 20. Jahrhundert ist es dann

S.463 ff.; Lammel, Zur Auskunftshaftung, S.338ff.; Adolff, Die zivilrechtliche Verant-
wortlichkeit deutscher Anwailte bei der Abgabe von Third Party Legal Opinions, S. 84 ff.,
jeweils m.w.N.; einen systematisierenden Uberblick iiber die Rechtsprechung bietet Cana-
ris, Die Vertrauenshaftung im Licht der Rechtsprechung des BGH, S. 171 {f.

18 Vielmehr wissen sie offenbar hiufig gar nicht genau, was sie vereinbart haben, son-
dern ,fuchteln ... sozusagen blind mit ihren Allgemeinen Geschiftsbedingungen herum in
der unbestimmten Erwartung, daraus einmal Nutzen ziehen zu kénnen®: Heldrich, Die
Bedeutung der Rechtssoziologie fiir das Zivilrecht, S. 114.

19 Vgl. etwa Sonnenberger, Der Ruf unserer Zeit nach einer europiischen Ordnung des
Zivilrechts, S. 988, dessen Beispiele fiir die Notwendigkeit einheitlicher Regeln durchge-
hend rechtsberatendes bzw. professionelles juristisches Handeln betreffen.

20 C. Bergfeld, in: Coing, Handbuch 111/3, S. 2929 ff. (zum Entwurf eines Handelsge-
setzbuchs von 1849); B. Délemeyer, in: Coing, Handbuch I11/2, S. 1575.

2t Ausfithrlich Buchholz, Zur Rechtsvereinheitlichung in Deutschland in der zweiten
Hilfte des 19. Jahrhunderts, S. 82 ff., 87 ff., 106: Nur die Notwendigkeit grofierer Wirt-
schaftsraume bzw. einer Zollunion vermochte politische Bedenken gegen ein vereinheit-
lichtes Recht zu iiberwinden. Entsprechend war das erste bundeseinheitliche Gesetz die
Allgemeine Deutsche Wechselordnung, fur die bereits 1847 auf der Leipziger Wechsel-
rechtskonferenz ein gemeinsamer Entwurf ausgearbeitet wurde. 1861 trat dann das Allge-
meine Deutsche Handelsgesetzbuch in Kraft; 1869 wurde fiir den Norddeutschen Bund die
nachmalige Reichsgewerbeordnung verkiindet, 1870 das Gesetz betreffend die Komman-
ditgesellschaften auf Aktien und die Aktiengesellschaften. Die groflen nationalen Kodifika-
tionen mussten linger auf sich warten lassen: Das Reichsstrafgesetzbuch, eine Neufassung
des preuflischen Gesetzes von 1851, trat zwar bereits 1871 in Kraft; 1878 folgten dann aber
wieder Gesetze, fiir die primar pragmatische Erfordernisse bestanden (Konkursordnung,
Prozess- und Gerichtsverfassungsgesetze), bevor erst 1896 das BGB erlassen wurde; zum
Ganzen weiter Bergfeld, Preuflen und das Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch,
S. 103 ff;; ders., in: Coing, Handbuch I11/3, S. 2928 {f.; Wieacker, Der Kampf des 19. Jahr-
hunderts um die Nationalgesetzbiicher, S. 90 £.

22 W, Endemann, Das Handels-, See- und Wechselrecht, in: v. Holtzendorff, Encyclo-
padie der Rechtswissenschaft, S. 489 ff., 491.
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