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« Si j'osais, je dirais que ce sont les règles de droit 
qui ne sont plus propres à leur usage, 

qui ne sont plus conformes à la réalité, 
qui nous embrouillent et nous induisent en erreur [...].  

L'acheteur a de bonnes raisons de n'être pas satisfait de la chose livrée. 
Cela ne peut-il pas suffire [...] ? » 

(François Collart Dutilleul et Philippe Delebecque, « Le marchand de rêves », 

Contrats civils et commerciaux, 10. Aufl. 2015, Rn. 316) 
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 Einleitung: 
Ziel, Methodik und Eingrenzung 

B2B, B2C, C2B und C2C – immer wieder werden ganze Gesetzesabschnitte 
(z.B. §§ 312 ff. BGB), Richtlinien (z.B. die EU-Verbraucherrichtlinien), 
Gesetzbücher (z.B. Handelsgesetzbuch, Code de la consommation) oder in-
ternationale Regelwerke (z.B. UN-Kaufrecht, UNIDROIT Principles) mit 
eingeschränkten personalen Anwendungsbereichen erlassen. Daran sind 
Rechtsanwender gewöhnt und immer wachsam auf der Suche nach solchen 
personalen Eingrenzungen. Etwas schwieriger wird es schon, wenn solche 
personalen Differenzierungen nur in vereinzelten Vorschriften innerhalb 
generell auf alle Personen anwendbarer Regelungen auftreten (z.B. § 310 
BGB im AGB-Recht). Dann kann es leicht passieren, eine Sondervorschrift 
zu übersehen oder diese aus Versehen auf alle Personen anzuwenden. In je-
dem Fall führen diese Differenzierungen zu gesteigerter Komplexität und 
fordern höchste Konzentration. Noch komplizierter wird es, wenn eine Norm 
grundsätzlich ihrem Wortlaut nach personal unbegrenzt anwendbar ist, jedoch 
die Rechtsprechung trotzdem eine personale Differenzierung vornimmt. Das 
kann zum einen aufgrund von europarechtskonformer Auslegung passieren 
(z.B. durch die deutsche Rechtsprechung bei einigen Details der Nacherfül-
lung, s. sogleich § 2 B. und unten § 10 A.I.2.c)), zum anderen aufgrund von 
richterlicher Rechtsfortbildung, die nie in Gesetzesform gegossen wurde (z.B. 
durch die französische Rechtsprechung zu den Folgen der Kenntnis vom 
Sachmangel, s.u. § 12 A.II.2.a)). In dieser Arbeit werden zahlreiche andere 
Beispiele zu finden sein, die aufzeigen, wie komplex das Netz der personalen 
Differenzierungen heute in einigen Bereichen ist. Bestehende erhebliche 
Unsicherheiten bei diesen Themen zeigt auch ein im Januar 2018 in Deutsch-
land in Kraft getretenes Gesetz1 (s.u. § 4 C.VI.) auf, das einige Änderungen 
gerade im Bereich der personalen Differenzierung im Kaufrecht des BGB 
vorsieht. Die personale Differenzierung steht dadurch erneut im Zentrum der 
kaufrechtlichen Diskussion.2 Inzwischen haben sich auch die oben angedeute-
ten praktischen Kürzel für solche personalen Eingrenzungen entwickelt: B2C 
                                                           

1 Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, zur Änderung der kaufrechtlichen Mängel-
haftung, zur Stärkung des zivilprozessualen Rechtsschutzes und zum maschinellen Siegel 
im Grundbuch- und Schiffsregisterverfahren, 28.4.2017, BGBl. I, 969. 

2 Vgl. die aktuelle Untersuchung von Wagner, ZEuP 2016, 87. 
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(business to consumer, d.h. Verträge zwischen einem Unternehmer und einem 
Verbraucher), B2B (business to business, d.h. Verträge zwischen zwei Unter-
nehmern) usw. 
Ziel der Untersuchung 

§ 1 Ziel 
§ 1 Ziel 

Ziel dieser Untersuchung soll es sein, herauszufinden, an welcher Stelle wirk-
lich aus sachlicher Sicht personale Differenzierungen für B2C- oder B2B-
Verträge sinnvoll sind und wo diese besser zur Vereinfachung der Rechtsan-
wendung gestrichen werden sollten. Es geht also um eine Rückbesinnung auf 
den Sinn und Zweck der personalen Differenzierungen. Dies ist zum einen 
vor dem Hintergrund der Verbesserung der Verständlichkeit (vor allem für 
Verbraucher) und der Vorhersehbarkeit des Rechts (vor allem für Unterneh-
mer) interessant. Zum anderen erleichtert es der Rechtsprechung und Kaute-
larpraxis generell die Arbeit, indem z.B. häufiger auf Präzedenzfälle zurück-
gegriffen werden kann, wenn der Anwendungsbereich der Normen größer ist. 
Das Streben nach Vereinfachung und Geringhaltung von Rechtsvorschriften 
sowie die Klarheit der Normen stellen zudem Ziele der Gesetzgebung dar.3  

Besonders viele personale Differenzierungen findet man im Bereich des 
Kaufrechts, z.B. in den bereits angedeuteten Regelungen zur Klauselkontrol-
le, sowie bei den gewährleistungsrechtlichen Vorschriften. In diesem Bereich 
kommt es häufig vor, dass in verschiedenen (nationalen und internationalen) 
Regelwerken bei einer Vorschrift zum gleichen Thema unterschiedlich perso-
nal differenziert wird – teilweise sogar genau in entgegengesetzter Weise (s. 
z.B. unten beim Vorrang der Nacherfüllung § 10 B.I.1.). Daher wurde das 
Kaufrecht als Gegenstand dieser Untersuchung ausgewählt. 

Aktuell besteht darüber hinaus auch auf EU-Ebene eine besondere Rele-
vanz der die Verbesserung der Strukturen des Kaufrechts, denn hier wird seit 
einiger Zeit die Schaffung (bzw. Erweiterung) von europaweit einheitlichen 
kaufrechtlichen Regelungen diskutiert. Diese Diskussion ist keineswegs be-
endet (vgl. zu den Entwicklungen unten § 4 B.). 

                                                           
3 Vgl. Karpen, Gesetzgebungslehre, 2. Aufl. 2008, S. 9 ff., 30 ff.; Lienbacher, in: 

Calliess/Lienbacher/Grzeszick (Hrsg.), Grundsatzfragen der Rechtsetzung und Rechtsfin-
dung, 2012, S. 7, 11 ff.; Grzeszick, in: Calliess/Lienbacher/Grzeszick (Hrsg.), Grundsatz-
fragen der Rechtsetzung und Rechtsfindung, 2012, S. 49, 53. 
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§ 2 Hauptursachen für personale Differenzierungen 

Die unterschiedlichen personalen Differenzierungen haben vor allem histori-
sche (insbesondere mit Blick auf die Umsetzung von EU-Richtlinien4) und 
auf begrenzten Gesetzgebungskompetenzen beruhende Gründe.5 Dies soll 
anhand einiger Beispiele verdeutlicht werden. 

A. Kompetenz- bzw. Konsensproblem 

Zuallererst ist klarzustellen, dass unterschiedliche personale Anwendungsbe-
reiche von Regelwerken meist nicht auf sachlichen Gründen einer Notwen-
digkeit der Differenzierung beruhen, sondern vielmehr auf Kompetenz- oder 
Konsensproblemen. So war der erste Versuch, das Kaufrecht zu vereinheitli-
chen, das Haager Einheitliche Kaufgesetz (EKG) 19646, auch „ohne Rück-
sicht darauf anzuwenden, ob die Parteien Kaufleute oder Nichtkaufleute und 
ob die abzuschließenden Verträge handelsrechtlicher oder bürgerlich-recht-
licher Art sind“ (Art. 7 EKG). Dies wird allerdings auch als einer der mögli-
chen Gründe für sein Scheitern angesehen.7 Aufgrund der praktisch geringen 
Relevanz grenzüberschreitender B2C-Käufe bestand zu diesem Zeitpunkt ein 
Bedürfnis nach einer Kaufrechtsvereinheitlichung hauptsächlich für Verträge 
zwischen Kaufleuten.8 Ein Konsens und durchschlagender Erfolg wurden 
daher auch erst mit dem UN-Kaufrecht von 1980 (CISG)9 erzielt, das sich auf 
B2B-Verträge beschränkt. 

In der europäischen Entwicklung war die Situation einige Jahr(zehnt)e spä-
ter dann genau entgegengesetzt: Hier wurden aufgrund von Kompetenzen auf 
dem Gebiet des Kaufrechts hauptsächlich Vorschriften für B2C-Verträge 
erlassen, vor allem durch die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie (VGK-RL) von 
199910. Dies ist wie folgt zu erklären: Die von der EU stets verwendete Kom-
petenzgrundlage, Art. 114 Abs. 1 AEUV (ex-Art. 95 EGV), setzt die Förde-

                                                           
4 Zu den Umsetzungsproblemen und den verschiedenen Modellen der Umsetzung im 

Fall der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie (Fn. 10) vgl. Wagner, ZEuP 2016, 87, 88 ff. 
5 S. dazu ausf. Grundmann, AcP 202 (2002), 40 ff. 
6 Einheitliches Gesetz über den internationalen Kauf beweglicher Sachen (EKG) und 

Einheitliches Gesetz über den Abschluß von internationalen Kaufverträgen über bewegli-
che Sachen (EAG), BGBl. 1973 I, 856 und 868; zum Inkrafttreten BGBl. 1974 II, 146 und 
148, BGBl. 1974 I, 358; dazu auch ausf. Magnus, RabelsZ 45 (1981), 144, 148 ff.; Stötter, 
Internationales Einheits-Kaufrecht, 1975. 

7 So Grundmann, AcP 202 (2002), 40, 42 m.w.N.; vgl. auch Ziontz, Northwestern Jour-
nal of International Law & Business 2 (1980), 129 ff., insbes. 152. 

8 Daher fand es auch praktisch nur im B2B-Bereich Anwendung, vgl. Lehmann, WM 
1980, 1162, 1167. 

9 United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG), 
11.4.1980, BGBl. 1989 II, 588. 

10 Richtlinie 1999/44/EG, 25.5.1999, ABl. L 171/12. 
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rung des Funktionierens des Binnenmarkts voraus. Ein funktionierender Bin-
nenmarkt definiert sich jedoch über die Beseitigung von Beschränkungen der 
Grundfreiheiten (Art. 26 Abs. 2 AEUV [ex-Art. 14 Abs. 2 EGV], früher auch 
in ex-Art. 3 EGV). Der EuGH hat jedoch entschieden, dass dispositives (bei 
grenzüberschreitenden Sachverhalten durch Rechtswahl abdingbares) Recht 
keine Beschränkung der Grundfreiheiten darstellen kann.11 Daher betreffen 
dispositive Regeln den Binnenmarkt nicht. Es lag daher nahe, Rechtsakte in 
den Bereichen zu erlassen, in denen die Regeln nicht abbedungen werden 
können. Dies ist im Bereich des Vertragsrechts vor allem im Verbraucherver-
tragsrecht der Fall (Art. 6 Rom I-VO12).13 Diese Entwicklung zur Setzung von 
Verbraucherrecht durch die EU wurde außerdem durch Art. 169 AEUV 
(ex-Art. 153 EGV) verstärkt, der eine besondere Kompetenz für das Ziel des 
Verbraucherschutzes enthält.14  

Die personalen Beschränkungen einiger grenzüberschreitender Regelwerke 
erklären sich also durch Konsens- und Kompetenzerwägungen. Daher ver-
wundert es etwas weniger, dass die VGK-RL inhaltlich zu großen Teilen dem 
CISG entspricht, obwohl die beiden Instrumente personal vollkommen unter-
schiedliche, einander (so gut wie15) nicht überschneidende Anwendungsbe-
reiche besitzen.16 Das Verbraucherrecht orientiert sich somit paradoxerweise 
inhaltlich sehr stark am reinen Unternehmensrecht. Es erscheint daher nur 
logisch, dass man 2011 im Entwurf für ein Gemeinsames Europäisches Kauf-
recht (Common European Sales Law, CESL)17 versuchte, die Vorschriften zu 
einem personal auf B2C- und (zumindest einen Teil der) B2B-Verträge an-
wendbaren Instrument (s.u. § 5 D.I.) auszuweiten. In diesem Entwurf tauch-
ten überraschenderweise aber an teilweise unerwarteten Stellen neuartige 
personale Differenzierungen auf (z.B. erstmals beim Vorrang der Nacherfül-
lung, s.u. § 10 A.III.3.). 

                                                           
11 EuGH 24.1.1991, Rs. C-339/89 – Alsthom Atlantique SA ./. Compagnie de construc-

tion mécanique Sulzer SA, Slg. 1991, I-107, ECLI:EU:C:1991:28, Rn. 15. 
12 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 (Rom I), ABl. L 177/6, berichtigt in ABl. 2009 

L 309/87. 
13 Dazu Grundmann, AcP 202 (2002), 40, 58; Schwartze, Europäische Sachmängelge-

währleistung, 2000, S. 606. 
14 Die Rechtsnatur des Art. 169 AEUV ist allerdings umstritten, s. dazu unten § 6 A.II.2. 
15 Mit einigen wenigen Ausnahmen bzw. Überschneidungen, vgl. dazu ausf. Magnus, 

Liber amicorum Kurt Siehr, 2010, S. 405. 
16 Dazu ausf. Grundmann, AcP 202 (2002), 40; Kruisinga, ERPL 2001, 177. 
17 Vorschlag für eine Verordnung des Europäischen Parlaments und des Rates über ein 

Gemeinsames Europäisches Kaufrecht, KOM(2011) 635 endg. (CESL-VO); im Anhang 
befindet sich das eigentliche Gemeinsame Europäische Kaufrecht (CESL). 
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B. Überschießende Richtlinienumsetzung in Deutschland 

Da die Differenzierungen jedoch nicht auf sachlichen Gründen beruhten, 
wurden auf nationaler Ebene bei Umsetzung der verbraucherrechtlichen 
Richtlinien häufig Regelungen, die eigentlich durch die Richtlinie nur für 
B2C-Verträge vorgeschrieben wurden, als allgemeines Privatrecht für alle 
Verträge, also nicht personal differenzierend, umgesetzt. Dies nennt man 
auch „überschießende Umsetzung“ von EU-Richtlinien18. In großem Stil 
geschah dies bei der deutschen Schuldrechtsreform19, deren reformiertes 
Kaufrecht großteils auf der VGK-RL beruht (s.u. § 4 C.V.).20 Allerdings han-
delte man zum Teil bei diesen Vereinheitlichungsbemühungen womöglich 
etwas vorschnell, da sich im Laufe der Zeit in einigen Fällen eine Rechtspre-
chung entwickelte, die die Vorschriften für B2C- und B2B-Kaufverträge nun 
wiederum unterschiedlich auslegt (so genannte „gespaltene Auslegung“, dazu 
auch unten § 10 A.I.2.c)).21 Dazu kam es, weil der EuGH die aus der Richtli-
nie überschießend umgesetzten Vorschriften sehr käuferfreundlich interpre-
tiert, um die Verbraucherkäufer möglichst gut zu schützen (s.u. § 10 A.I.2.c)) 
sowie ausf. zur Argumentation des EuGH unter § 10 B.III.4.b) und 
§ 10 B.IV.4.c)).22 Diese sehr käuferfreundliche Auslegung der Vorschriften 
wollte man im deutschen Recht jedoch nicht gänzlich auf B2B-Verträge aus-
weiten und musste so die grundsätzlich allgemeingültigen Vorschriften per-
sonal differenzierend auslegen. Dies geschah z.B. bei der Frage der Ein- und 
Ausbaukosten im Falle der Ersatzlieferung (s.u. § 10 A.I.2.c)aa)) und beim 
Nutzungsersatz (s.u. § 10 A.I.2.c)bb)). Teilweise (z.B. beim Nutzungsersatz) 
wurden daraufhin in Deutschland sogar nachträglich personal differenzieren-
de Gesetzesvorschriften erlassen. Bezüglich der Frage der Ein- und Ausbau-
kosten hingegen scheint der Gesetzgeber nach der am 1.1.2018 in Kraft getre-
tenen Reform nun wieder zu einer personalen Vereinheitlichung zu tendieren 
(s.u. § 10 A.I.2.c)aa)). Das gesamte Hin und Her verdeutlicht jedenfalls die 
Schwierigkeiten mit der Ausgestaltung der personalen Differenzierungen in 
Deutschland. 

                                                           
18 Dazu ausf. Jäger, Überschießende Richtlinienumsetzung im Privatrecht, 2006; 

Brandner, Die überschießende Umsetzung von Richtlinien, 2003, insbes. auch zur VGK-
RL S. 66 ff. 

19 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, 26.11.2001, BGBl. I, 3138. 
20 Dazu u.a. Grundmann, ERPL 2001, 239 ff., 244 ff.; Wagner, ZEuP 2016, 87, 90 f. 

Auch in vielen anderen europäischen Rechtsordnungen wurde das Verbraucherrecht in das 
allgemeine Zivilrecht integriert, vgl. dazu Grundmann, AcP 202 (2002), 40, 70. 

21 Zur Legitimation der gespaltenen Auslegung vgl. aktuell Wagner, ZEuP 2016, 87, 
116 f. 

22 Ob der EuGH dabei zu verbraucherfreundlich ist, analysiert Wagner, ZEuP 2016, 87, 
100 ff. kritisch. 
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C. Umsetzung der VGK-RL in Frankreich 

Paradoxe Entwicklungen gab es jedoch auch in der französischen Gesetzge-
bung zum Kaufrecht, v.a. bei der Umsetzung der VGK-RL. Da man sich nicht 
auf eine Einarbeitung der Regelungen der VGK-RL in das allgemeine Kauf-
recht einigen konnte (s. dazu unten § 4 D.V.), wurde stattdessen ein neues 
Gewährleistungsrecht für Verbraucher geschaffen, das in den (nur auf B2C-
Verträge anwendbaren) Code de la consommation (CCons) ausgegliedert 
wurde. Dieses B2C-Gewährleistungsrechtsregime besteht nun neben dem 
allgemeinen Gewährleistungsrecht des Code civil (Cc), das im französischen 
Recht ohnehin schon aus zwei verschiedenen Gewährleistungsrechtsregimen 
besteht (s. dazu unten § 5 F.). Während die Vorschriften des Code civil (Cc) 
sehr alt sind und nie wirklich reformiert wurden (die französische Schuld-
rechtsreform von 2016 betraf nur das allgemeine Schuldrecht, s.u. 
§ 4 D.VII.), orientiert sich das neue Verbrauchergewährleistungsrecht an den 
modernen Regelungen des CISG. Dieses wurde allerdings ursprünglich für 
B2B-Verträge entwickelt. Daher sind nun paradoxerweise an einigen Stellen 
die speziellen französischen Gewährleistungsregelungen für den Verbrau-
cherkäufer gerade ungünstiger als die allgemeinen zivilrechtlichen Kauf-
rechtsregeln (wie z.B. bei der Frage des – im Cc nicht vorgesehenen – Vor-
rangs der Nacherfüllung, s.u. § 10 A.II.2.). Damit dem Verbraucher hierdurch 
keine Nachteile entstehen, beließ man ihm die Möglichkeit, sich nach seiner 
Wahl nebeneinander auf beide Gewährleistungsregime zu berufen 
(Art. L 217-13 CCons, s.u. § 5 F.III.). Somit stehen für den Verbraucher nun 
drei Gewährleistungsregime nebeneinander, deren Abgrenzung und Ineinan-
dergreifen höchst komplex und für den Verbraucher unmöglich nachzuvoll-
ziehen ist.23 

 

§ 3 Methodik, Aufbau und Umfang der Untersuchung 
§ 3 Methodik, Aufbau und Umfang 

A. Methodik 

Das oben (§ 1) genannte Ziel richtet sich sowohl an die Rechtsprechung 
(Auslegung und Rechtsfortbildung, s. z.B. die angesprochene „gespaltene 
Auslegung“, s.o. § 2 B.) und die Kautelarpraxis (z.B. personale Differenzie-
rungen in der Vertragsgestaltung) als auch und vor allem an die Gesetzge-
bung auf nationaler und europäischer Ebene (Suche nach dem optimalen 
Inhalt von Rechtsvorschriften [Gesetzgebungslehre24]). Bei dieser Suche nach 

                                                           
23 Dazu mit dem gleichen Ergebnis auch Wagner, ZEuP 2016, 87, 89. 
24 Dazu Karpen, Gesetzgebungslehre, 2. Aufl. 2008, S. 9 ff.; Towfigh/Petersen, Öko-

nomische Methoden im Recht, 2010, S. 7 ff. 
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einer Verbesserung des Rechts ist unter anderem die Verwendung von zwei 
Methoden hilfreich und weit verbreitet: ein Blick auf andere nationale 
Rechtsordnungen und internationale Regelwerke (Rechtsvergleichung, s. 
dazu sogleich unter I.) sowie die ökonomische Analyse des Rechts (law and 
economics), die nach möglichst effizienten Rechtsregeln sucht (s.u. unter 
A.II. u. ausf. bei § 8).25 Aus der kombinierten Verwendung dieser beiden 
Disziplinen hat sich sogar inzwischen eine neue, eigene Methode entwickelt: 
comparative law and economics (d.h. die „vergleichende ökonomische Ana-
lyse des Rechts“ oder auch „ökonomische Analyse der Rechtsverglei-
chung“).26 In dieser neuen Disziplin wird das Recht nach einem Vergleich 
anhand der ökonomischen Analyse des Rechts bewertet, um so das für diesen 
Zweck „beste“ Recht zu finden.27 In dieser Arbeit soll allerdings die ökono-
mische Analyse nicht das einzige Kriterium für die Bewertung der in den 
Vergleich einbezogenen Rechtsvorschriften sein, sondern sie soll die juristi-
sche Argumentation lediglich um die ökonomische Sichtweise ergänzen. 

I. Rechtsvergleichende Methode 

Ein Blick in verschiedene Rechtsordnungen nationaler und internationaler Art 
ist für das genannte Ziel, insbesondere mit Blick auf ein europäisches Instru-
ment, offensichtlich von Nutzen.28 Daher soll hier nur kurz die grundlegende 
Methodik der Rechtsvergleichung skizziert werden, also vor allem die funkti-
onale Methode nach Zweigert und Kötz: Danach sollen bei der Rechtsverglei-
chung nicht die Systembegriffe einer einzelnen nationalen Rechtsordnung 
benutzt werden, sondern eigene Begriffe bzw. Vergleichskategorien nach 
ihrer Funktion gebildet werden, d.h. danach, für welches tatsächliche Problem 
sie eine rechtliche Lösung suchen.29 In der vorliegenden Arbeit, die sich auf 
                                                           

25 Zur besonderen Notwendigkeit der Einbeziehung anderer Methoden im Rahmen der 
Gesetzgebungslehre: Towfigh/Petersen, Ökonomische Methoden im Recht, 2010, S. 28; 
speziell zur Rechtsvergleichug Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, S. 57 ff., 74 ff.; Zwei-
gert/Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996, S. 14 ff., 16 ff.; speziell 
zur ökonomischen Analyse Eidenmüller, Effizienz als Rechtsprinzip, 4. Aufl. 2015, 
S. 414 ff., 450 ff.; kritisch zur ökonkomischen Analyse Niglia, Liber amicorum Hans 
Micklitz, 2014, S. 93 ff. 

26 Für die Grundlagen vgl. Mattei, Comparative law and economics, 1997; de Geest/
van den Bergh (Hrsg.), Comparative law and economics, 2004; Ramello, Comparative law 
and economics, 2015; kritisch dazu Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, S. 125 ff. sowie 
speziell für das Vertragsrecht Kovač, Comparative Contract Law and Economics, 2011, 
S. 3 ff. und de Geest/van den Bergh (Hrsg.), Comparative law and economics, 2004, 
Vol. II, S. 323 ff. 

27 Kovač, Comparative Contract Law and Economics, 2011, S. 11 f. 
28 Über die fehlende Rechtfertigungsbedürftigkeit der Rechtsvergleichung Kischel, 

Rechtsvergleichung, 2015, S. 47 ff. 
29 Ausf. dazu Zweigert/Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996, 

S. 33 ff.; Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, S. 93 ff. 
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Europa konzentriert, werden diese übergreifenden Kategorien weitgehend 
durch bereits europarechtlich oder durch den EuGH vorgegebene Rechtsfra-
gen bestimmt, vor allem durch die Begrifflichkeiten der VGK-RL und ihrer 
Auslegung (aber auch durch die Klausel-RL). Insofern haben sich schon ein-
heitliche, in allen Mitgliedstaaten bekannte Rechtsfragen bzw. Begrifflichkei-
ten durchgesetzt. 

Außerdem gliedert sich die rechtsvergleichende Methode dieser Arbeit in 
die „Mikrovergleichung“ ein, d.h. es geht um den konkreten Vergleich ein-
zelner Rechtsinstitute und -probleme und nicht um die typisierende Betrach-
tung generalisierter Erkenntnisse über die Denk- und Verfahrensweisen von 
Rechtsordnungen in ihrer Gesamtheit („Makrovergleichung“).30 

Die funktionale Methode wurde inzwischen bereits von vielen Seiten kriti-
siert und es wurden zahlreiche alternative Ansätze entwickelt.31 Fast alle 
Ansätze haben jedoch gemeinsam, dass sich das praktische Vorgehen bei der 
Rechtsvergleichung grob in die folgenden Schritte gliedert: Aufstellen einer 
Fragestellung (hier personale Differenzierung (dazu soeben § 1 u. sogleich 
C.III.), Wahl der Länder und Kategorien (dazu sogleich C.I. u. C.IV.), Erstel-
len von Länderberichten zu den einzelnen Rechtsfragen (jeweils im Besonde-
ren Teil unter dem Punkt „Rechtsvergleichende Darstellung“) und zuletzt der 
Vergleich und vor allem die Bewertung der verglichenen Regelungen in Be-
zug auf die Fragestellung (jeweils im Besonderen Teil unter dem Punkt „Be-
wertung“).32 

II. Ökonomische Analyse des Rechts 

Ob, wann und in welchem Umfang bei Rechtsanwendung und Rechtssetzung 
auf die ökonomische Analyse des Rechts abgestellt werden darf oder muss, 
ist umstritten.33 Allgemein ist dies im Zivilrecht, vor allem z.B. im Handels-
recht, eher der Fall als in anderen Rechtsgebieten.34 Außerdem ist dies vor 
allem auf dem Gebiet des Europäischen Privatrechts relativ unproblematisch, 
da hier Maßnahmen meist auf die Binnenmarktkompetenz gestützt werden (s. 
dazu unten § 6 A.II.2.), es also darum geht, Märkte zu integrieren und durch 
die Steigerung ihrer Effizienz das Wirtschaftswachstum zu fördern.35 Auch ist 
                                                           

30 Zur Abgrenzung Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, S. 8 f.; Zweigert/Kötz, Einfüh-
rung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996, S. 4 f. 

31 Einen ausf. Überblick dazu gibt Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, S. 95 ff. 
32 Zu diesem Vorgehen etwa Zweigert/Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung, 

3. Aufl. 1996, S. 33 ff.; Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, S. 94, 108 ff. 
33 Eidenmüller, Effizienz als Rechtsprinzip, 4. Aufl. 2015, S. 450 ff., 414 ff.; Grund-

mann/Riesenhuber, JuS 2001, 529, 532; Niglia, Liber amicorum Hans Micklitz, 2014, 
S. 93 ff. 

34 S. die Zusammenfassung und Nachweise bei Eidenmüller, Effizienz als Rechtsprin-
zip, 4. Aufl. 2015, S. 461. 

35 Grundmann/Riesenhuber, JuS 2001, 529, 532 f. 


