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I. Kapitel:
Einfiihrung

§ 1 Common law und civil law: Von der Divergenz zur
Konvergenz?

1. Die Idee der Rechtsvereinheitlichung

Voltaire bezeichnete die Tatsache, dafl im Konigreich Frankreich an jeder Poststation
zugleich mit den Pferden auch das Recht wechsle, in einer vielzitierten Wendung als
"étrange barbarie".! In Anbetracht des Einigungsprozesses in Europa stellt sich heu-
te vor allem auf europiischer Ebene die Frage nach Rechtsvereinheitlichung. Das
Européische Parlament forderte dementsprechend in den letzten Jahren wiederholt
die Ausarbeitung eines Européischen Zivilgesetzbuches.2 In einer Zeit zunehmender
Mobilitit, standiger Erweiterung der Kommunikationsméglichkeiten und fortschrei-
tender Internationalisierung vieler Lebensbereiche tritt jedoch notwendigerweise
auch dartiber hinaus weltweit das Bediirfnis nach einer Internationalisierung des
Rechts auf.

Ubergreifende Rechtsvereinheitlichung birgt andererseits die Gefahr der Diskon-
tinuitét der Rechtsanwendung und des Verlustes der Identifikation mit dem eigenen
Recht in den einzelnen Staaten Gemeinsame Losungen werden daher um so
dauerhafter sein, je einfithlsamer sie auf die bestehenden nationalen Rechtsordnun-
gen Riicksicht nehmen. Das erfordert das Herausarbeiten gemeinsamer Grundsitze
und das Schaffen eines gemeinsamen Verstindnisses.4 In diesem Zusammenhang
wird hdufig auf Savignys Ablehnung einer Kodifikation ohne wissenschaftliche
Vorarbeiten im deutschen KodifikationsstreitS zu Beginn des letzten Jahrhunderts
verwiesen.b Der Rechtswissenschaft stellt sich somit heute die Aufgabe wissen-
schaftlicher Vorarbeiten zu einer europiischen und iiber Europa hinausgehenden
Rechtsvereinheitlichung.”

1 Sjehe dazu mit Nachweis Kézz, RabelsZ 50 (1986) 1.

2 EntschlieBung vom 26. Mai 1989, ZEuP 1993, 613 ff.; dazu Remien, ZfRV 1995, 119; Ent-
schlieBung vom 6. Mai 1994, ZEuP 1995, 669; dazu Tilmann, ZEuP 1995, 534 ff.; Remien,
ZfRV 1995, 119. Der ProzeB der Rechtsvereinheitlichung in der Européischen Union wird bisher
durch die Regelung von Spezialmaterien ohne einheitliche Konzeption geprigt; Tilmann, ZEuP
1993, 613; vgl. auch die Darstellung des ehemaligen Direktors fiir Rechtsangleichung der Europdi-
schen Kommission, Schwartz, ZEuP 1994, 559 f.

3 Auf diese Gefahr weisen hin bezogen auf europiische Rechtsvereinheitlichung Drobnig, FS
Steindorff, S. 1149 ff.; Bangemann, ZEuP 1994, 378.

4 Schulze, ZEuP 1993, 449, 465; Kotz, FS Zweigert, S. 491; Hanisch, Rechtsvergleichung
aber wie?, in: Vers un droit privé européen commun?, S. 125, 128 ff.

5 Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (1814); dagegen
Savignys Gegenspieler Thibaut, Uber die Notwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechts fiir
Deutschland (1814).

6 Vgl. dazu ausfiihrlich Zimmermann, (1994/95) 1 Columbia J.Europ.L. 80 ff.; ders, ZEuP
1993, 4; Ulmer, JZ 1992, 5; Schulze, ZEuP 1993, 473; Kotz, RabelsZ 50 (1986) 17; Remien,
ZfRV 1995, 120.

7 Mansel, JZ 1991, 533, spricht von Rechtsvereinheitlichung "von unten”; vgl. auch Coing,
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Einen Ansatz zur Rechtsvereinheitlichung in diesem Sinne bildet auf europiischer
Ebene die Erstellung von "Principles of European Contract Law": Dabei versucht
eine Kommission von 20 Wissenschaftlern aus allen Mitgliedsstaaten der Europii-
schen Union unter dem Vorsitz des dinischen Juristen Ole Lando, gemeinsame
Prinzipien des européischen Vertragsrechts herauszuarbeiten.8 Ein erster Teil dieser
Prinzipien iiber Erfiillung und Nichterfiillung ist kiirzlich erschienen.® Auf iiber-
europiischer Ebene hat das International Institute for the Unification of Private Law
in dhnlicher Weise die "UNIDROIT Principles of International Commercial Con-
tracts” erstellt, die 1994 in Rom verdffentlicht wurden.!0 Einen weiteren Ansatz
dieser Art bildet das UN-Kaufrecht von 1980.

2. Divergenz zwischen common law und civil law

Das Herausarbeiten gemeinsamer Grundsitze ist verstindlicherweise besonders not-
wendig im Bereich der am stirksten empfundenen Gegensitze. Diese bestehen in
Europa wie in der gesamten westlichen Welt zwischen dem englischen common law
einerseits und dem kontinentaleuropdischen, aus anglo-amerikanischer Perspektive
sog. civil law, das aus der romischen Tradition hervorgegangen ist, andererseits.
David/Grasmann nennen weltweit neben civil law und common law als Rechtsfami-
lien nur noch das sozialistische Recht sowie die durch Religion und Stammestraditi-
on bestimmten Rechte des fernen Ostens.!! Es scheint somit nicht zu vermessen, in
common law und civil law die zwei einfluBreichsten Rechtsfamilien der Gegenwart
zu sehen.

Beide gelten traditionell als zwei grundsitzlich verschiedene, unabhingige, ja
gegensiitzliche Rechtssysteme.!2 In diesem Sinne beginnt etwa Milsom seine Ge-
schichte des common law:

NIW 1990, 940; Remien, JZ 1992, 282 f.; Schulze, ZEuP 1993, 467 ff.; Kotz, FS Zweigert, S.
490 ff.; ders., RabelsZ 50 (1986) 13 ff., unter Hinweis auf erfolgreiche historische Erfahrungen
dieser Art; nach Zimmermann, "Common law" und "civil law”, Amerika und Europa, in: Ameri-
kanische Rechtskultur und Europdisches Privatrecht, S. 2, sind die wissenschaftlichen Vorarbeiten
"in vollem Gange"; siehe zum Stand der Arbeiten auch Tilmann, ZEuP 1995, 543 ff.

8 Vgl. Lando, RabelsZ 56 (1992) 261 ff.; siehe zu diesem Projekt auch Zimmermann, JZ 1995,
477 ff.; ders., "Common law" und "civil law", Amerika und Europa, in: Amerikanische Rechts-
kultur und Européisches Privatrecht, S. 6; Tilmann, ZEuP 1995, 535 f.; Drobnig, FS Steindorff,
S. 1149 {f.; Ulmer, JZ 1992, 7, Remien, JZ 1992, 282 f.; ders., RabelsZ 56 (1992) 312 ff.;
Schlechtriem, ZEuP 1993, 218; Schulze, ZEuP 1993, 470 f.; Kotz, RabelsZ 50 (1986) 17; ders.,
FS Zweigert, S. 495 ff.

9 Dazu Zimmermann, JZ 1995, 477 ff. Im néchsten Schritt sollen Abschluf}, Auslegung und
Wirksamkeit von Vertrdgen untersucht werden; vgl. Remien, JZ 1992, 283 bei Fn. 101;
Zimmermann, JZ 1995, 480.

10 Siehe dazu Miiller-Graff, Private Law Unification by Means other than of Codification, in:
Towards a European Civil Code, S. 27 ff.; Zimmermann, JZ 1995, 479 f.

11 David/Grasmann, Einfiihrung in die groBen Rechtssysteme der Gegenwart, S. 46 ff.

12 Siehe dazu Zimmermann, "Common law” und "civil law”, Amerika und Europa, in:
Amerikanische Rechtskultur und Europiisches Privatrecht, S. 1; ders., ZEuP 1993, 5 ff., Gordley,
ZEuP 1993, 498.
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"It has happened only twice that the customs of European peoples were worked up
into intellectual systems of law; and much of the world today is governed by laws
derived from the one or the other."!3

Dieses Verstindnis der Divergenz unterstellt neben dem augenscheinlichen Unter-
schied der Fallrechtsmethode einerseits und der Idee von Kodifikationen anderer-
seits auch eine andersartige substantielle Grundstruktur der Systeme sowie im Er-
gebnis verschiedene juristische Losungen fiir bestimmte soziale Lebenssachver-
halte.!4 Auf seiten des common law wird hiufig die eigene Unabhingigkeit und
Uberlegenheit gegeniiber dem kontinentaleuropiischen Recht betont.!5 Aus der Per-
spektive des kontinentaleuropdischen Juristen beginnen Zweigert/Kotz ihre Darstel-
lung des common law wie folgt:

"Fiir den Juristen des europidischen Kontinents ist das englische Recht schon immer
etwas besonders Fremdartiges und Wundersames gewesen. Auf Schritt und Tritt
stofit er dort auf Rechtseinrichtungen, Verfahrensweisen und Traditionen, denen er
aus gewohnter Rechtswelt des Kontinents nichts Vergleichbares an die Seite stellen
kann. Umgekehrt vermifit er im englischen Rechtsleben manches, was ihm bis dahin
als geradezu selbstverstindliche Voraussetzung einer funktionierenden Rechtspfle-
ge erschien ..."16

3. Einfluf3 des civil law auf das common law

Schon historisch bestehen jedoch Verbindungen zwischen civil law und common
law, beide Systeme haben sich nie vollig unabhingig voneinander entwickelt.!”7 Das
romische Recht in Form des mittelalterlichen ius commune hat vor allem iiber kano-
nisches Recht, das auch in England prisent war, das common law beeinfluit und
bildet somit eine gemeinsame Tradition.!8 An den Fakultiten in Oxford und Cam-
bridge wurde romisches und bis zur Reformation auch kanonisches Recht gelehrt.19
Die Absolventen dieser Fakultiten mit dem Abschlu eines doctor iuris bildeten die
Gilde der Doctors' Commons in London. Sie waren als sog. civilians fiir einige
Spezialgebiete wie das Seehandelsrecht vor den eigenen Courts of Admirality sowie
fiir das Ehe- und Testamentsrecht zustéindig. Die Gilde wurde erst im Rahmen einer
Prozefrechtsreform in der Mitte des 19. Jahrhunderts aufgelost.20

13 Milsom, Historical Foundations of the Common Law, S. 1.

14 Gordley, ZEuP 1993, 498.

15 Vgl. etwa Baker, An Introduction to English Legal History, S. 33 ff., der auf S. 35 fest-
stellt: "And so English law flourished in noble isolation from Europe."

16 Zweigert/Kotz, Einfiihrung 1, S. 210 f.

17 Siehe dazu ausfiihrlich Zimmermann, ZEuP 1993, 4 ff.; Helmholz, 1990 Duke L.J. 1207
ff.; vgl. auch Mattei, (1994) 42 Am.J.Comp.L. 198; speziell zum gegenseitigen Austausch zwi-
schen deutschem und amerikanischem Recht Zimmermann, "Common law" und "civil law",
Amerika und Europa, in: Amerikanische Rechtskultur und Européisches Privatrecht, S. 3 ff.;
Carrington, JZ. 1995, 529 ff.

18 Zimmermann, JZ 1992, 10 ff.; ders., ZEuP 1993, 4 ff.; Kniitel, ZEuP 1994, 244 ff.;
Reimann, Historische Schule und Common Law, S. 19 f.; zur Bedeutung des kanonischen Rechts
fiir das Vertragsrecht des common law siehe Helmholz, Contracts and the Canon Law, in: Towards
a General Law of Contract, S. 49 ff,

19 Zimmermann, ZEuP 1993, 37 ff.; Reimann, Historische Schule und Common Law, S. 20.

20 Reimann, Historische Schule und Common Law, S. 20; Zimmermann, JZ 1992, 16 f.;
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Spiter beeinfluite die weltweit bewunderte und oft kopierte naturrechtliche Kodi-
fikation des franzésischen code civil aus dem Jahre 1804 das common law, insbe-
sondere in den USA.2! In England und den USA wurde héufig auf den code civil
sowie die ihm zugrundeliegenden Werke von Domat und Pothier Bezug genom-
men.22 Die Kodifikationen in Louisiana (1825)23 sowie der New York Code of
Civil Procedure (1848) sind Ausdruck einer vom code civil inspirierten und eng an
ihn angelehnten amerikanischen Kodifikationsbewegung.24

Ab der zweiten Hiilfte des 19. Jahrhunderts erfuhr die deutsche Pandektenwis-
senschaft weltweit hochste Anerkennung.25 Beeindruckt von deren intellektueller
Kohirenz iibernahmen auch englische?6 und amerikanische?’ common-law-Juristen
die systematische und dogmatische Herangehensweise dieser Rechtsschule. Fiihren-
de common-law-Juristen wie Pollock und Maitland fiihlten sich als Schiiler
Savignys.?8

In den dreiBiger Jahren dieses Jahrhunderts kam es schlieBlich zu einer tragischen
Form des Einflusses deutschen Rechts: Infolge der nationalsozialistischen Macht-
ergreifung verlieB ein Drittel der Mitglieder der juristischen Fakultiten Deutschland
und beeinfluite auf diesem Wege die Rechtskultur der Linder, die sie aufnahmen,
also auch das common law, insbesondere in den USA.29

Heute befindet sich das englische common law als Folge supranationaler Einrich-
tungen der Européischen Union in einem ProzeB der Européisierung.30

siehe dazu insbesondere auch Coquillette, The Civilian Writers of Doctors' Commons.

21 Martei, (1994) 42 Am.J.Comp.L. 201, 214 £.; Carrington, JZ 1995, 534.

22 Vgl. zum Einflu auf das englische Recht Zimmermann, ZEuP 1993, 47; in den USA hat
insbesondere Chancellor Kent (1763-1847), der Autor der beriihmten "Commentaries on American
Law", sich hiufig auf franzosisches Recht bezogen; vgl. dazu Watson, Chancellor Kent's Use of
Foreign Law, in: The Reception of Continental Ideas in the Common Law World, S. 45 ff.

23 Insbesondere der Louisiana Civil Code und der Louisiana Code of Procedure.

24 Siehe dazu Clark, The Civil Law Influence on David Dudley Field's Code of Civil Procedure,
in: The Reception of Continental Ideas in the Common Law World, S. 66 ff.

25 Siehe dazu insbesondere Reimann, Historische Schule und Common Law, S. 35 ff.; vgl.
auch Mattei, (1994) 42 Am.J.Comp.L. 202 {.; Carrington, JZ 1995, 535 {.

26 Zimmermann, ZEuP 1993, 48; Graziadei, Changing Images of the Law in XIX. Century
English Legal Thought (The Continental Impulse), in: The Reception of Continental Ideas in the
Common Law World, S. 115 ff.

27 Riesenfeld, The Impact of German Legal Ideas and Institutions on Legal Thought and
Institutions in the United States, in: The Reception of Continental Ideas in the Common Law
World, S. 89 ff.; Gordley, ZEuP 1993, 517 f.; Reimann, Historische Schule und Common Law, S.
35 ff.; Zimmermann, "Common law" und "civil law", Amerika und Europa, in: Amerikanische
Rechtskultur und Européisches Privatrecht, S. 4.

28 Martei, (1994) 42 Am.J.Comp.L. 202.

29 Siche dazu den von Lutter/Stiefel/Hoeflich herausgegebenen Band, Der EinfluB deutscher
Emigranten auf die Rechtsentwicklung in den USA und in Deutschland (1993); vgl. auch
Zimmermann, "Common law" und "civil law", Amerika und Europa, in: Amerikanische Rechts-
kultur und Europdisches Privatrecht, S. 4 f.

30 Markesinis, Learning from Europe and Learning for Europe, in: Gradual Convergence, S. 20
ff.
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4. Einfluf3 des common law auf das civil law

Etwa seit der Mitte unseres Jahrhunderts geht der EinfluB jedoch vor allem in die an-
dere Richtung.3! Weltweit und somit auch in Europa einschlieBlich GrofSbritan-
nien32 wird heute amerikanisches common law33 rezipiert.34

So kann in den kontinentaleuropiischen Rechtsordnungen eine stirkere Fallorien-
tierung und einzelfallbezogene Interessenabwigung festgestellt werden.35 Das Fall-
recht erweist sich zum einen als internationaler, da es nicht auf nationales positives
Recht bezogen ist,3¢ und zum anderen als phantasievoller, vielseitiger und rascher
im Reagieren auf neue Entwicklungen als das schwerfilligere Kodifikations-
system.37

Dementsprechend sind seit dem 2. Weltkrieg mit dem amerikanischen legal real-
ism und spéter der Skonomischen Analyse des Rechts fallorientierte Ansitze in der
Rechtswissenschaft fiihrend.38 Folglich stellen seither auch die amerikanischen law
schools weltweit einen besonderen Anziehungspunkt fiir qualifizierte Juristen dar.39
Sie werden im Hinblick auf ihre Attraktivitit fiir Studenten und ihre internationale
Ausstrahlungswirkung bisweilen sogar mit den oberitalienischen juristischen Fa-
kultiten im Mittelalter verglichen.40 Weltweit haben heute Juristen in Schliissel-
positionen der Universititen, Kanzleien und der Industrie hiufig eine amerikanische
law school besucht.4! Das amerikanische Recht beeinfluBt somit auch auf diesem
Wege das europdische Recht.

Dariiber hinaus spielt die politische und vor allem die tkonomische Dominanz der
USA eine entscheidende Rolle fir die verbreitete Rezeption amerikanischen
Rechts.42 Aufgrund der freiheitlichen Grundverfassung der USA herrscht dort eine
wissenschaftliche, gesellschaftliche und eben auch wirtschaftliche Innovationsfihig-
keit, die Kontinentaleuropa bisher so nicht kennt.43 Die amerikanische Wirtschafts-
macht hat dazu gefiihrt, da8 sich ihre Konzepte hiufig weltweit durchgesetzt ha-

31 Martei, (1994) 42 Am.J.Comp.L. 205.

32 Wiegand, (1991) 39 Am.J.Comp.L. 229; vgl. auch Mattei, (1994) 42 Am.J.Comp.L. 209.

33 Mit common law ist dabei anglo-amerikanisches Recht im Gegensatz zum kontinentaleuro-
paischen civil law gemeint und nicht im Gegensatz zu equity oder statute law innerhalb des ameri-
kanischen Rechts.

34 Wiegand, (1991) 39 Am.J.Comp.L. 229 ff; Stirner, FS Rebmann, S. 839 ff.,
Zimmermann, "Common law" und "civil law”, Amerika und Europa, in: Amerikanische Rechts-
kultur und Européisches Privatrecht, S. 3 f.

35 Mattei, (1994) 42 Am.J.Comp.L. 206; Stirner, FS Rebmann, S. 851 ff.

36 Darauf stellt Martei, (1994) 42 Am.J.Comp.L. 205, vorrangig ab.

37 Stiirner, FS Rebmann, S. 858.

38 Mattei, (1994) 42 Am.J.Comp.L. 215 ff.; Stiirner, FS Rebmann, S. 852.

39 Mattei, (1994) 42 Am.J.Comp.L. 207; Stiirner, FS Rebmann, S. 843 f.; Wiegand, (1991)
39 Am.J.Comp.L. 232 ff.

40 Wiegand, (1991) 39 Am.J.Comp.L. 232 ff.; Stiirner, FS Rebmann, S. 843; Zimmermann,
"Common law" und "civil law", Amerika und Europa, in: Amerikanische Rechtskultur und Europé-
isches Privatrecht, S. 3.

41 Wiegand, (1991) 39 Am.J.Comp.L. 232 ff.

42 Stiirner, FS Rebmann, S. 842, Wiegand, (1991) 39 Am.J.Comp.L. 236 ff.

43 Stiirner, FS Rebmann, S. 857 f.
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ben.44 Heute sind beispielsweise Rechtsinstitute wie leasing, factoring oder fran-
chising auch in kontinentaleuropiischen Rechtsordnungen selbstverstindlich.45
Aufgrund der wirtschaftlichen Fiihrungsrolle haben sich die USA zudem frither zu
einer vollindustrialisierten und spiter postindustriellen Gesellschaft entwickelt. Die
Rechtsentwicklung entsprechend diesen gesellschaftlichen Anforderungen, etwa im
Hinblick auf das Wettbewerbsrecht46 oder den Verbraucherschutz im Zeitalter der
Massenproduktion, hat sich dementsprechend in den USA friiher als in Europa voll-
zogen.47

SchlieBlich wird auch ein gesamtgesellschaftlicher sozialer und kultureller Ameri-
kanisierungsproze$ festgestellt, der andere Wissenschaften48 ebenso wie Musik und
Kino umfaBt.49

5. Konvergenz

In Anbetracht dieser wechselseitigen Beeinflussung ist es nicht verwunderlich, da8
sich schon rein duBerlich immer mehr Tendenzen abzeichnen, die der These der
Divergenz zwischen civil law und common law widersprechen:50

Im anglo-amerikanischen Bereich entstanden Teilkodifikationen in wichtigen Be-
reichen wie der Sale of Goods Act in England oder der Uniform Commercial Code
(UCC)5! in den USA. In den USA kam zudem die Idee der sog. Restatements auf,
in denen Professoren und Praktiker eine nicht autoritativ in Kraft gesetzte Zusam-
menfassung des Fallrechts zu Rechtsregeln erstellten.52 Sie bilden heute eine den
civil-law-Kodifikationen sehr dhnliche Darstellung des Rechts und gewinnen in der
Rechtsprechung immer mehr Autoritit.

Auf der anderen Seite hat, wie erwihnt, in den auf Kodifikationen beruhenden
kontinentalen Rechtssystemen eine verstirkte Fallorientierung eingesetzt. Weite Be-
reiche des deutschen Zivilrechts sind erst durch die Rechtsprechung ausgefiillt wor-
den, wie beispielsweise das Schadensersatzrecht oder das Arbeitsrecht.53 Lingst
koénnen sich weder Praktiker noch Studenten der Rechte ausreichende Rechtskennt-
nis allein durch Studium der Gesetze verschaffen.54 Auch im deutschen université-

44 Stiirner, FS Rebmann, S. 842 f., Wiegand, (1991) 39 Am.J.Comp.L. 236 ff.

45 Wiegand, (1991) 39 Am.J.Comp.L. 236; vgl. auch Stirner, FS Rebmann, S. 844 ff., der
ausfiihrlich die Gebiete der Rezeption aufzihit.

46 Vgl. dazu Stiirner, FS Rebmann, S. 846.

47 Wiegand, (1991) 39 Am.J.Comp.L. 247.

48 Dazu insbesondereWiegand, (1991) 39 Am.J.Comp.L. 231 f.

49 Siehe dazu Mattei, (1994) 42 Am.J.Comp.L. 207; Wiegand, (1991) 39 Am.J.Comp.L. 247.

50 Siehe dazu Zimmermann, ZEuP 1993, 7 ff.

51 zur Entstehung des UCC siehe Fuller/Eisenberg, Basic Contract Law, S. 58.

52 7u den Restatements siehe F uller/Eisenberg, Basic Contract Law, S. 5 f.

53 Zur Gemeinsamkeit beziiglich der Bedeutung von Prijudizien im deutschen, englischen und
US-amerikanischen Recht siche Wagner-Dobler, RabelsZ 59 (1995) 113 ff.; zur Fallorientierung
des franzosischen Rechts siehe Markesinis, (1978) 37 Cambridge L.J. 73.

54 Markesinis, Learning from Europe and Learning for Europe, in: Gradual Convergence, S. 18;
Zimmermann, ZEuP 1993, 7; vgl. auch die Aufstellung wichtiger Entscheidungen in dem zur Ex-
amensvorbereitung vorgesehenen und oft verwendeten Werk von Medicus, Biirgerliches Recht, S.
616 ff.
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ren curriculum des Zivilrechts sind etwa Herrenreiter-5, Edelmann-56, und Jung-
bullenfall>7 heute fester Bestandteil. Zu einzelnen Rechtsgebieten werden sogar case
books verdffentlicht.58

Dementsprechend wird neuerdings vertreten, dal sich common law und civil law
immer mehr einander anndhern. Es tritt somit ein neues Verstindnis der beiden
Rechtssysteme hervor, das als Konvergenz-Theorie bezeichnet wird.5% Dabei wird
sogar prophezeit, daB noch bestehende grundsitzliche Unterschiede in Anbetracht
einer sozialen und wirtschaftlichen Einheitlichkeit der Lebensverhiltnisse, wie sie
vorher kaum bestand,50 allmihlich ganz verschwinden wiirden.5!

Dieses Phidnomen soll in der vorliegenden Arbeit an einem Beispiel aus dem
amerikanischen common law untersucht werden. Das amerikanische common law
bietet sich als Vergleichsgrundlage besonders an, da ihm einerseits - bei weitgehen-
der Ubereinstimmung mit den Grundstrukturen des englischen Rechts62 - eine welt-
weite Fithrungsrolle zukommt und es andererseits als groBter Rechtsraum der west-
lichen Zivilisation ein besonders reiches Material an Kasuistik er6ffnet.63

55 BGHZ 26, 349 (1958).

56 RGZ 117, 121 (1927).

57 BGHZ 55, 176 (1971).

58 Mattei, (1994) 42 Am.J.Comp.L. 206.

Zimmermann, "Common law" und "civil law", Amerika und Europa, in: Amerikanische
Rechtskultur und Europiisches Privatrecht, S. 2 f.; Gordley, ZEuP 1993, 498 ff.; Markesinis,
Learning from Europe and Learning for Europe, in: Gradual Convergence, S. 1 ff.; ablehnend
Bucher, Recht - Geschichtlichkeit - Europa, in: Vers un droit privé européen commun?, S. 13, der
die Anniherung nur fiir eine duBerliche halt.

60 Markesinis, Learning from Europe and Learning for Europe, in: Gradual Convergence, S. 30
f.

61 Gordley, ZEuP 1993, 499; Markesinis, Learning from Europe and Learning for Europe, in:
Gradual Convergence, S. 30; ders., (1978) 37 Cambridge L.J. 73.

62 Bucher, Recht - Geschichtlichkeit - Europa, in: Vers un droit privé européen commun?, S.
15.

63 Stiirner, FS Rebmann, S. 858; Lorenz, FS Rheinstein, S. 565. Nicht eingegangen werden
soll hier auf den Gedanken, das in den USA trotz selbstindigen Rechts der Einzelstaaten geschaffene
gemeinsame amerikanische Recht konnte Vorbild fiir eine europiische Rechtsvereinheitlichung
sein; vgl. Zimmermann, Amerikanische Rechtskultur und Européisches Privatrecht, S. 5 ff.;
Coing, NJW 1990, 939 {.; kritisch zu diesem Gedanken Reimann, Amerikanisches Privatrecht und
europdische Rechtseinheit - Kénnen die USA als Vorbild dienen?, in: Amerikanische Rechtskultur
und Europiisches Privatrecht, S. 132 ff.
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§ 2 Das Thema: Die US-amerikanische consideration
doctrine

Im Bereich des Vertragsrechts gilt die consideration doctrine als die sonderbarste
und charakteristischste Eigenheit des common law.64 Sie wirkt auf kontinental-
europiische Juristen besonders fremd und triigt zu einem guten Teil dazu bei, daB
ihnen das common law als unverstidndliches Durcheinander erscheint.65 Sie bietet
sich daher als Gegenstand einer vergleichenden Untersuchung zur Uberpriifung der
These der Konvergenz von civil law und common law besonders an.

1. Die consideration doctrine und ihre Entstehung
a) Das Grundprinzip der consideration doctrine

Die consideration doctrine steht im Zentrum des common-law-Vertragsrechts.66 Sie
bildet den wichtigsten Ansatz zur Bestimmung der Verbindlichkeit von Verspre-
chen.67 Ein formloses Versprechen ist danach verbindlich, wenn eine consideration
dafiir besteht.%8 Eine consideration kann in einer Gegenleistung oder einem Gegen-
versprechen, mithin in irgendeinem "Gegenopfer"6® des Versprechensempfingers
bestehen.”0 In diesem Sinne gilt folgende Definition in der englischen Entscheidung
Curie v. Misa’! als klassisch72:

"A valuable consideration, in the sense of the law, may consist either in some right,

interest, profit, or benefit accruing to the one party, or some forbearance, detriment,
loss, or responsibility, given, suffered, or undertaken by the other.”

Es kommt also nicht darauf an, daB der Versprechende etwas erhilt. Es geniigt auch
ein Opfer des Versprechensempfingers, das dem Versprechenden nicht zugute
kommt.”3 Dieses Abstellen auf ein Opfer des Versprechensempfingers ergibt sich
aus der historischen Entwicklung des anglo-amerikanischen Vertragsrechts als Ak-
tionenrecht. Zu dieser Entwicklung gibt es eine umfangreiche Literatur, auf die hier
nicht im einzelnen eingegangen werden kann, da sie fiir das Thema dieser Arbeit nur

64 Zimmermann, JZ 1992, 16.

65 Zimmermann, Law of Obligations, S. 505.

66 Vgl. v. Hippel, Kontrolle der Vertragsfreiheit, S. 62; v. Mehren/Gordley, Civil Law
System, S. 984; Milsom, Historical Foundations of the Common Law, S. 356, spricht von "the
essence of the common law of contract”.

67 Farnsworth, Contracts, § 2.2, S. 61.

68 Aufgrund seiner aktionenrechtlichen Entwicklung konzentriert sich das common law weniger
auf die Vereinbarung, also das Produkt zweier Willenserkldrungen, als vielmehr auf das einklagbare
Versprechen; vgl. W.G. Becker, Gegenopfer, S. 171; dazu Riesenfeld, JZ 1959, 678.

69 Siche zu dieser "Opferterminologie” insbesondere W.G. Becker, Gegenopfer, S. 9 ff.; ders.,
FS FU Berlin, S. 1 ff.

70 Vgl. v. Hippel, Kontrolle der Vertragsfreiheit, S. 62; Hay, Einfithrung in das amerikanische
Recht, S. 72; Zweigert, JZ 1964, 350.

71 LR. 10 Ex. 153, 162 (1875).

72 Vgl. Zweigert/Kitz, Einfithrung 11, S. 85; v. Hippel, Kontrolle der Vertragsfreiheit, S. 65,
Fn. 69.

73 Rheinstein, Struktur des Schuldverhiltnisses, S. 57 f.; W.G. Becker, Gegenopfer, S. 9 ff.
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am Rande von Bedeutung ist.74 Sie soll deshalb im folgenden nur kurz skizziert
werden.

b) Entstehung des englischen Vertragsrechts: Die action of assumpsit

Urspriinglich gab es im common law nur zwei Klagearten zur Durchsetzung von
Versprechen:75 Zum einen konnten mit der action of covenant Versprechen in
gesiegelten Urkunden durchgesetzt werden. Zum anderen gab es zwei urspriinglich
dingliche Klagen, die action of debt und die action of detinue, fiir Versprechen, die
auf die Herausgabe einer bestimmten Geldsumme oder anderer Sachen gerichtet wa-
ren. Andere Versprechen waren nicht klagbar.

Das dnderte sich mit der action of assumpsit, die sich im 14. Jahrhundert aus der
deliktischen Trespassklage entwickelte:76 Dabei wurde zunichst auf ein schidigen-
des Verhalten des Versprechenden abgestellt. Es muBite dargelegt werden, da8} eine
Pflicht des Versprechenden bestand, die schiadigende Handlung zu unterlassen oder
den Schaden zu vermeiden. Diese Pflicht konnte sich auch aus formlosen Vereinba-
rungen zwischen Kliger und Beklagtem ergeben:?7 Die action of assumpsit wurde
beispielsweise gegen einen Fihrmann gewihrt, der es unternommen hatte, ein Pferd
iiberzusetzen, dabei jedoch sein Boot iiberlud, so daB das Boot sank und das Pferd
ertrank.’8 Ahnlich wurden Klagen gegeben gegen Arzte, die ihre Patienten durch
falsche Behandlung geschédigt hatten, gegen Hotelbetreiber, die nicht auf das Ei-
gentum ihrer Giste geachtet hatten, oder Schmiede, die ein Pferd beim Beschlagen
verletzt hatten, so daf es lahmte.”®

Zu Beginn des 16. Jahrhunderts wurde die action of assumpsit iiber die Haftung
fiir schadigendes Verhalten hinaus auch auf die Haftung fiir blofe Nichterfiillung er-
weitert.80 Als deliktisches Verhalten geniigte somit jetzt ein Vertragsbruch.8! Damit
war die action of assumpsit eine allgemeine Klage zur Durchsetzung formloser Ver-
einbarungen geworden.82

74 Vgl. dazu die Nachweise bei Simpson, History of the Common Law of Contract, S. 317.

75 Calamari/Perillo, Contracts, § 4-1, S. 186 f.; v. Hippel, Kontrolle der Vertragsfreiheit, S.
63.

76 Simpson, History of the Common Law of Contract, S. 199 ff.; Zimmermann, Law of
Obligations, S. 777; v. Hippel, Kontrolle der Vertragsfreiheit, S. 63 f.

77 Simpson, History of the Common Law of Contract, S. 203 ff.; Zimmermann, Law of
Obligations, S. 777.

78 Siche zu diesem sog. "case of the Humber Ferryman" (Buckton v. Townsend, 1348)
Simpson, History of the Common Law of Contract, S. 210 ff.; Zimmermann, Law of Obligations,
S. 777 f., insbesondere Fn. 205; v. Hippel, Kontrolle der Vertragsfreiheit, S. 64.

79 Vgl. dazu die Beispiele bei Simpson, History of the Common Law of Contract, S. 203 f.;
Zimmermann, Law of Obligations, S. 777 f.; v. Hippel, Kontrolle der Vertragsfreiheit, S. 64.

80 Simpson, History of the Common Law of Contract, S. 248 ff.; Zimmermann, Law of
Obligations, S. 778; v. Hippel, Kontrolle der Vertragsfreiheit, S. 64.

81 Simpson, History of the Common Law of Contract, S. 275.

82 Simpson, History of the Common Law of Contract, S. 273 ff.; Zimmermann, Law of
Obligations, S. 778.
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c) Entstehung der consideration doctrine

Es iiberrascht nicht, daB kurz nach dieser Ausweitung der action of assumpsit An-
sdtze auftraten, die damit gewihrte allgemeine Klagbarkeit formloser Versprechen
wieder einzuschridnken.83 In der zweiten Hilfte des 16. Jahrhunderts entstand somit
das Erfordernis einer consideration fiir die Klagbarkeit von Versprechen: Verspre-
chen sollten nur dann durchsetzbar sein, wenn eine consideration fiir sie bestand.84
Der bloBe in dem Versprechen zum Ausdruck gebrachte Wille geniigte also gerade
nicht fiir die Klagbarkeit.85 Dieses Problem ist aus kontinentaleuropiischer Perspek-
tive als die Frage nach der Klagbarkeit der nuda pacta vertraut.86

Durch das consideration-Erfordernis wurde die Klagbarkeit informeller Verspre-
chen zunichst unter Bezugnahme auf die Umstinde, unter denen sie abgegeben
worden waren, beschrinkt: Consideration bezeichnete die vom Versprechenden bei
Abgabe des Versprechens ins Auge gefaten Umstinde, insbesondere sein Motiv.87
Heute wird angenommen, daB dahinter kein einheitliches Konzept stand, wie etwa
das Prinzip des quid pro quo, des berechtigten Vertrauens auf das Versprechen oder
das Prinzip des Schadensausgleichs im Rahmen der action of assumpsit.8% Der Be-
griff der consideration umfaBte vielmehr die verschiedenen Faktoren, die zur Klag-
barkeit des Versprechens fiihrten.89

d) Die consideration doctrine als Ausdruck des Austauschprinzips

Im 19. Jahrhundert begannen, wie dargestelit,0 durch kontinentaleuropiische Ein-
fliisse angeregte Versuche, ein einheitliches und in sich stimmiges Vertragsrecht zu
entwickeln.®! Dabei wurde der Gedanke des quid pro quo isoliert und das Verstind-
nis der consideration auf dieses Prinzip verengt, wie es in der Definition aus Curie
v. Misa zum Ausdruck kommt.92

Gegen Ende des 19. Jahrhunderts wurde die consideration doctrine im Hinblick
auf den Zusammenhang zwischen Versprechen und Gegenopfer noch enger gefafit:
Es wurde nun verlangt, daB das Gegenopfer fiir das Versprechen "bargained for",
also 1.S.d. do-ut-des-Prinzips ausgehandelt sei.?3 Dementsprechend definiert das

83 Simpson, History of the Common Law of Contract, S. 271.

84 Simpson, History of the Common Law of Contract, S. 318 f.; Zimmermann, JZ 1992, 17,
ders., Law of Obligations, S. 554; Rheinstein, Struktur des Schuldverhiltnisses, S. 57; v. Hippel,
Kontrolle der Vertragsfreiheit, S. 65.

85 Simpson, History of the Common Law of Contract, S. 322.

86 Siche dazu Zimmermann, 1Z 1992, 17; ders., Law of Obligations, S. 555.

87 Simpson, History of the Common Law of Contract, S. 320 ff.; Milsom, Historical
Foundations of the Common Law, S. 357 f.; Zimmermann, JZ 1992, 17, ders., Law of
Obligations, S. 554.

88 Vgl. Simpson, History of the Common Law of Contract, S. 323 ff.; Milsom, Historical
Foundations of the Common Law, S. 357 {.

89 Gordley, (1995) 83 California L.R. 560.

90 vgl. oben § 1 3.

91 Siehe dazu Gordley, (1995) 83 California L.R. 560 ff.; Speidel, (1975) 27 Stanford L.R.
1162.

92 Milsom, Historical Foundations of the Common Law, S. 358; Gilmore, Death of Contract,
S. 18 f.; Gordley, (1995) 83 California L.R. 560 f.

93 Farnsworth, Contracts, § 2.2, S. 62 f.; Gilmore, Death of Contract, S. 19 ff., fiijhrt diese
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- reliance (§ 90) 16, 297, 299, 308 f,
313

- Restschuldbefreiung, spiteres Verspre-
chen zu erfiillen (§ 83) 288

- teilweise Unentgeltlichkeit 43

- unconscionability (§ 208) 17

- unilateral contract (§ 45) 315

- Vergleich (§ 74) 181

- Verjdhrung, spiteres Versprechen zu
erfiillen (§ 82) 282

- Vertragsidnderung (§ 89) 136

Restschuldbefreiung 288 ff., 295, 348

Rettung s. Aufopferung

Rezeption des US common law 5 f.

Richtigkeitsgewdhr des Vertragsmecha-
nismus 40, 119, 148

Riickforderung von Schenkungen 14,
52 ff., 56 ff., 63 ff.

riickwirkend vereinbarte Entgeltlichkeit

233
Ruhegeldversprechen 118 f., 243 ff,
349
Ruhestandspflichten 243, 248, 253

Sale of Goods Act 6

Sammelvermogen (1914 BGB) 322,
326

Savigny, Karl Friedrichv. 1,4

Scheckeinlésung 151, 155

Schenkung unter Auflage s. Auflage

Schenkungssteuer 323

Schmiergeld 166, 168

Schriftform

- Biirgschaft 201 ff., 208, 346, 351
- ErlaB 153

- Honorarvereinbarung mit Architekten
144

- marriage settlements

- Mietvertrige 81

- nachtrigliche Entlohnung 230

- Optionen (US) 76, 85 f.

- Stiftung (§ 81 BGB) 324

- Vertragsinderung (US) 138

Schuldbeitritt 205, 209 f., 347, 354

300, 311
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schwebende Unwirksamkeit 262

Schwiegerkind 303, 310

seal 15, 48, 72, 76, 345

Selbstspezifikation 122, 125

Seriositdtsindiz 341 f,, 345 f.

Sicherungsversprechen 199, 163, 166,
204 f.

Sittenwidrigkeit

- Anspruchsverzicht (Arbeitsrecht) 156

- auffilliges MiBverhaltnis 30 ff., 38 ff,
191 ff.

- Bierlieferungsvertrage 123

- Beamtenentlohnung (Koppelungsver-
bot) 175

- Knebelungsvertrige 83

- Kommerzialisierung gesetzlicher
Pflichten 175

- Leistungsbestimmungsrechte 118

- Vergleich 191 ff., 196

- Wollensbedingung 101, 104

- zusitzliche Entlohnung durch Dritte
(Schmiergelder) 166, 218

Spendenversprechen 313 ff.
in England 318

Spezifikationskauf 120

sportliche Erfolge, Entlohnung fiir
165, 168 f.

statute of frauds 15 f., 73, 201 f, 300
f., 311, 351, 352

Stempelsteuer 58

Steuerrecht 58, 304, 309

Stiftung 323 ff., 326 f, 343

suretyship 199 ff.

Tauschung

- bei Vergleichsschluf 183, 188, 196,
348

- Vernichtbarkeitsfolge 259

- Bestiitigung des Rechtsgeschifts 267

teilweise Unentgeltlichkeit 43 ff.

Tresspassklage 9

Treuhand, deutschrechtliche 324

Treuwidrigkeit der Berufung auf einen
Vergleich 189, 196, 348, 354

Trinkgeld 233

trust 319, 343

unconscionability, doctrine of 17, 28,
137, 346

unentgeltliche Versprechen

- Unverbindlichkeit 12 ff., 345 f.

- teilweise Unentgeltlichkeit 43 ff.

- im Rahmen eines Vergleich 190, 217

- fiir sportliche Erfolge 165, 168 f.

- Sicherungsversprechen 206

UNIDROIT Principles of International
Commercial Contracts

- Entstehung 2

- Gross disparity (Art. 3.10)

- Verbindlichkeit von Angeboten
(Art. 2.4) 87

- Preisbestimmungsrecht (Art. 5.7)
126

- Bestitigung (Art. 3.12) 272

Uniform Commercial Code

- Entstehung 6

- unconscionability (§ 2-302)

- firm offers (§ 2-205) 75 f.

- requirements/output contracts
(§ 2-306) 110 f.

- exclusive dealing (§ 2-306) 114

- Vertragsdnderung (§ 2-209) 138

unilateral contract 315

UN-Kaufrecht

- Entstehung 2

- Verbindlichkeit von Angeboten
(Art. 16) 87

- Spezifikationskauf (Art. 65) 126

Unterhalt, ehelicher 305 f., 309

unzuldssige Rechtsausiibung

- Genehmigung von Vertragen 265

- Verjahrungeinrede = 278, 354

Verbotsgesetze (134 BGB) 174

verdeckte Kontrolle s. indirekte
Kontrolle

Verdingungsordnung fiir Bauleistungen
(VOB) 143 f.

Verein 325

Vergleich

- US common law 178 ff., 348

- Nichtigkeit (§ 779 BGB) 185 ff., 348

17, 28
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- Unentgeltlichkeit 182, 185, 190, 195,
217
- Unfairness 182, 185, 188 ff., 194

- Sittenwidrigkeit 191
Vergleichsordnung 290, 295
Verjahrung 275 ff., 295
Verlobung 164, 167, 297 {., 307, 311
Vermdogensverschlechterung 163 f.,
166, 204, 213
vernichtbare Forderungen 255, 259 ff.
verschleierte Schenkung 60, 66
Vertragsdnderung 133 ff., 353
Vertrauenshaftung 339 f., 341
Verwahrung 330, 335
Verwendungen, Ersatz von 234
Verwendungszusage bei Spenden 313,
326

Verzicht

- im Erbrecht 157, 182, 195

- Lohn/Arbeitsentgelt 153, 156

- Verjéhrungseinrede 276 ff., 286 f,

295, 341, 351, 354
- Versicherungsleistungen 153, 157
Vollzug der Schenkung 12 ff, 59,
154

Vorhand 79
vormundschaftsgerichtliche = Genehmi-
gung 263 ff.

Vorteilsannahme/-gewdhrung 174
Vorvertrag 79
vorweggenommene Erfiillungshandlung
232, 240
Weihnachtsgeld s. Gratifikationen
Wertdifferenz, extreme s. MiBverhiltnis
Wettbewerbsrecht 31
Wiederkauf 78
Wiederruf
- Ruhegeldversprechen 250 f., 253
- Schenkungen s. Riickforderung
Willkiirverbot 118
Willensfreiheit 38 ff., 147, 353
Wollensbedingung s. Bedingung
Zeugenaussage, Entlohnung fiir 172
zusitzliche Entlohnung durch Dritte
160 ff., 347, 352, 353
Zufriedenheitsbedingung 90
Zwangsvergleich 290, 295
zweites Versprechen fiir dieselbe Lei-
stung s. zusitzliche Entlohnung
durch Dritte
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