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Einfiihrung in das Thema

Oliver Remien

Spektabilitit, liebe Kolleginnen und Kollegen,
sehr geehrte Damen und Herren, liebe Studentinnen und Studenten

Herzlich willkommen zu unserer Tagung, herzlich willkommen in Wiirzburg.
»Schuldrechtsmodernisierung und Europiisches Vertragsrecht” auf einer Ta-
gung zu behandeln bedeutet, zwei verschiedene, aber eng miteinander verbun-
dene Themen gemeinsam zu betrachten.

Die deutsche Schuldrechtsmodernisierung ist bald fiinf Jahre in Kraft! - hat
sie sich bewdhrt? Oder hat sie das BGB verhunzt? Lost sie die Rechtsfille des
Lebens angemessen? Um die voreilige Selbstvornahme wird heftig gestritten,
der Nutzungsersatz bei Nachlieferung missfallt - m.E. ganz zu recht — dem
BGH? und wird den EuGH beschiftigen®. In §444 BGB ist das Wortchen
swenn“ recht schnell durch ,,soweit” ersetzt worden*. Ist mehr Nachbesserung
angeraten? Einzelfragen des neuen Schuldrechts werden heute und morgen in
Referaten von bekannten Schuldrechtsexperten untersucht werden — Looschel-
ders, Schmidt-Kessel, Th. Pfeiffer, Barbara Dauner-Lieb, Leible.

Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz ist unter anderem mit den euro-
paischen Entwicklungen begriindet worden, insbesondere der Verbraucher-
kaufrichtlinie®. Die Entwicklungen der letzten fiinf Jahre sind im europiischen
Bereich rasant. Das Europiische Parlament hat im Mirz 2006° und erneut im

! Schuldrechtsmodernisierungsgesetz vom 26.11.01 (BGBI. I S.3137), in Kraft seit dem
1.1.2002.

2 BGH, Vorlagebeschlufl vom 16. August 2006 — VIII ZR 200/05; dazu Pressemitteilung
Nr. 118/2006 vom 16.8.2006.

3> Rechtssache C-404/06 — Quelle AG ./. Bundesverband der Verbraucherzentralen und
Verbraucherverbinde, dazu nun Schluflantrige der Generalanwiltin Trstenjak vom
15.11.2007.

*+ Neufassung aufgrund des Gesetzes zur Anderung der Vorschriften iiber Fernabsatz-
vertrage bei Finanzdienstleistungen vom 2.12.2004 (BGBI. I S.3102).

> RiL 1999/44/EG.

¢ Entschlieffung des Europiischen Parlaments zum Europiischen Vertragsrecht und zur
Uberarbeitung des gemeinschaftlichen Besitzstands: weiteres Vorgehen, vom 23.3.2006,
IN1/2005/2022 - P6 TA (2006) 0109.



2 Oliver Remien

September 2006” wiederum Entschliefungen zum Europiischen Vertragsrecht
gefasst. Aber auch in vielen Mitgliedstaaten tut sich etwas. Wir werden die all-
gemeinen Aspekte betrachten und vergleichend zu den Entwicklungen in
Deutschland sechs weitere europdische Rechtsordnungen analysieren. Zu-
nichst wird Ole Lando die Grundfragen nach europiischer Vertragsrechts-
schopfung aufwerfen: Is there a cultural value in diversity of Contract Law?
Dann wird Hans Schulte-Nolke tiber die Arbeiten am Gemeinsamen Referenz-
rahmen, Common Frame of Reference, berichten. Anschlieffend kommt das
Land zur Sprache, das vor zwei Jahren das zweihundertste Jubilium seines
Code civil gefeiert und im vergangenen Jahr einen Entwurf einer Schuldrechts-
modernisierung vorgelegt hat: Frankreich mit dem Projekt Catala — Pascal An-
cel, der an den Arbeiten beteiligt war, wird uns dartiber unterrichten. Italien,
die Niederlande, Spanien, Ungarn und England werden von den Herrn Patti,
Smits, Albiez Dohrmann, Vékds und Johnston betrachtet werden. So sollte ins-
gesamt ein rundes, wirklich europiisches Bild des Schuldrechts entstehen.

»Rettet das BGB vor Briissel“ war am Mittwoch vergangener Woche ein
Leitartikel im Wirtschaftsteil der FAZ tiberschrieben®. ,Eifrige Doktoranden
basteln am Reiflbrett ein europiisches Zivilgesetzbuch, das niemand braucht.”
heifit es dort u.a. Aber vielleicht ist das BGB durch die Schuldrechtsmodernisie-
rung bereits verloren, oder ist es nun Modell fiir Europa, oder wird Briissel,
eventuell Luxemburg, die Mingel der Schuldrechtsmodernisierung nachbes-
sern? Seien wir gespannt! Dank hochkaritiger Referenten, des Einsatzes der
Mitarbeiter meines Lehrstuhls, grof§ztigiger Unterstlitzung durch die Universi-
tit Wiirzburg und die Kanzlei GleissLutz kdnnen wir dem hier nachgehen.

Jetzt hat Ole Lando das Wort. Als Vater der Principles of European Contract
Law bedarf er wirklich keiner weiteren Vorstellung.

7 Entschlieffung des Europiischen Parlaments zum Europiischen Vertragsrecht vom
7.9.2006, B6-0464/2006 —P6 TA (2006) 0352.
8 Kommentar von Joachim Jahn, FAZ vom 18.10.2006, Nr.242, S. 13.



Kultur und Vertragsrechtsordnungen

Is There a Cultural Value in Diversity of Contract Law?

Ole Lando

L. Europiische Vereinheitlichungsbestrebungen
und nationale Rechtskultur

Der Handel mit dem Ausland wirft die Frage auf: Welches Recht beherrscht den
Vertrag? Die Regelungen fiir diese Frage, die Kollisionsnormen, sind in der
Praxis schwer zu handhaben. Zur Beendigung der Ungewif$heit dariiber, wel-
chem Recht der Vertrag unterfillt, wurden Versuche unternommen, die Rechte
zu vereinheitlichen und zu harmonisieren. Ein grofler Erfolg war das UN-
Kaufrecht (CISG), das im April 1980 verabschiedet wurde. Bis zum September
2006 haben siebenundsechzig Linder das Ubereinkommen in Kraft gesetzt.

In den Jahren 2000 und 2003 hat die Kommission fiir Europiisches Vertrags-
recht die Principles of European Contract Law (PECL) veroffentlicht, die die
allgemeinen Prinzipien des Vertragsrechts abdecken.! Aufbauend auf den PECL

* Von Ole Lando durchgeschene, am Lehrstuhl Remien erstellte deutsche Ubersetzung
des englischsprachigen Vortragsmanuskripts.

! Lando & Beale (eds.), Principles of European Contract Law, Parts I & II, prepared by
the Commission on European Contract Law, The Hague 1999 (hereinafter PECL I & II). Es
gibt jetzt eine italienische Fassung: Prinzipi di diritto Europeo dei contratti, Parte I & 11, edi-
zione italiano a cura di Carlo Castronovo, Mailand, 2001; eine spanische Fassung: Principios
de derecho contractual Europeo, Partes I y I1, Edicion espanola a cargo de Pilar Barres Bene-
loch, José Miguel Embid Iruj, Fernando Martinez Sanz, Madrid, 2003; und eine deutsche Fas-
sung: Grundregeln des Europiischen Vertragsrechts, Teile I und II, Deutsche Ausgabe von
Christian von Bar, Reinhard Zimmermann, Miinchen, 2002.

Lando, Clive, Priim & Zimmermann (eds.), Principles of European Contract Law, Part
111, The Hague, 2003, (hereinafter PECL III). Deutsche Fassung: Grundregeln des Euro-
péischen Vertragsrechts, Teil 111, Deutsche Ausgabe von Christian von Bar, Reinhard Zim-
mermann, Minchen, 2005. Italienische Fassung: Prinzipi di diritto Europeo dei contratti,
Parte I11, edizione italiano a cura di Carlo Castronovo, Milano, 2005. Eine franzdsische Aus-
gabe: Principes du droit Européen du contract, preparée par Georges Roubette, avec le concours
de Isabelle de Lamberterie, Denis Tallon et Clande Witz, Paris, 2003, comprise Parts I, II,
and III. Japanische und koreanische Ausgaben der PECL I-III sind in Vorbereitung. Siche
hierzu die Website der Kommission fir Europiisches Vertragsrecht, <http://web.cbs.dk/
departments/law/staff/ol/commission_on_ecl/index.html>.
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arbeitet die Study Group on a European Civil Code? derzeit an den einzelnen
Vertragstypen, dem Deliktsrecht, der Rickabwicklung und dem wohltitigen
Handeln in fremden Angelegenheiten (negotiorum gestio). Daneben bereitet sie
Regelungen fiir bewegliche Sachen, d.h. Ubereignung, Sicherungsgeschifte und
Treuhandgeschifte, vor.

Im Unterschied zum CISG sind die PECL und der Entwurf eines Euro-
paischen Zivilgesetzbuches nicht bindendes Recht, aber sie sind dergestalt ge-
faflt, dafl sie beinahe ohne einen weiteren Federstrich ein bindendes Zivilgesetz-
buch werden kénnten.

Dies gilt auch fiir die Unidroit Principles of International Commercial Con-
tracts (UPICC), die von Unidroit® herausgegeben werden und ebenso die allge-
meinen Prinzipien des Vertragsrechts abdecken. Dieses ,, International Restate-
ment of Contract Law*“* bietet sich der ganzen Welt an. Die Principles sind an-
wendbar, wenn die Parteien einer internationalen Transaktion vereinbart haben,
daf§ ihr Vertrag sich nach diesen Regeln richten soll oder wenn diese vereinbart
haben, daf§ ihr Vertrag sich nach allgemeinen Prinzipien des Rechts richten soll,
wie beispielsweise der lex mercatoria.

Die Unidroit Principles und die PECL zeigen grofle Ahnlichkeiten. Thre
Ausdriicke und Strukturen sind dhnlich und ungefihr 2/3 der Klauseln der
Unidroit Principles sind im Ausdruck und der Substanz identisch zu denen der
PECL. Was den Abschlufl des Vertrages und die Verpflichtungen der Vertrags-
parteien betrifft, Vertragsbruch und Rechtsbehelfe wegen Vertragsbruch einge-
schlossen, haben die beiden Instrumente die meisten ihrer Regelungen vom
CISG tibernommen und zusammen bilden die drei eine , Troika“ von Regelun-
gen, die bereits tiberall auf der Welt einen groflen Einfluf} gehabt haben und
vermutlich auch noch in der Zukunft haben werden.

Die EU-Kommission hatte Pline fiir ein optionales Instrument, das Regeln
fur ein Vertragsrecht enthilt, das die Parteien einer grenziiberschreitenden
Transaktion ibernehmen konnen (opt in) oder das gelten konnte, auler die Par-
teien vereinbaren ein anderes Vertragsrecht (opt out). Das Schicksal dieses In-
strumentes ist noch immer nicht entschieden, auch nicht sein Inhalt. Fiirs letzte
sind die Aussichten nicht besonders glinzend. Die meisten Interessenvertreter
(,stakeholder®), die nach ihrer Meinung gefragt wurden, bevorzugen das ,,opt-
in“ Modell. Einige von ihnen wollen es auf einige Vertragsrechtsbereiche be-
grenzen, d.h. auf einzelne Kauf- und Dienstleistungsvertrige, andere wiirden
einige Bestimmungen des Allgemeinen Vertragsrechts und besondere Vertrige

2 Siehe die Website der Study Group: http://www.sgecc.net/.

* Unidroit Principles of International Commercial Contracts, verdffentlicht von Uni-
droit, Rom, 2004. Die Principles existieren in vielen Sprachen. Die erste Ausgabe wurde 1994
herausgegeben.

* Siehe Michael Joachim Bonell, An International Restatement of Contract Law, The Uni-
droit Principles of international Commercial Contracts, 3rd ed., New York, USA, 2005.
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einbeziehen, wieder andere wollen sogar Bereiche einbeziehen, die mit dem
Vertragsrecht verbunden sind, wie Sicherheitsrecht, ungerechtfertigte Bereiche-
rung und Kreditsicherheiten im Bereich der beweglichen Sachen. Eine Gruppe
von Interessenvertretern arbeitet zur Zeit an einem gemeinsamen Referenzrah-
men, der ebenso nicht bindende allgemeine Vertragsrechtsregelungen bereit-
stellt. Seine Hauptaufgabe besteht jedoch darin, Sitze und Regeln bereitzustel-
len, die die existierenden verbraucherschiitzenden Richtlinien erginzen.’

Der Idee, ein Europaisches Zivilgesetzbuch® oder ein Optionales Instrument
in der dufleren Form eines Gesetzbuches zu schaffen, hat sich in einigen Berei-
chen Widerstand entgegengestellt. Heutzutage betrachten viele Juristen das na-
tionale Recht als einen Teil des nationalen Kulturerbes. Schon im Jahre 1814
behauptete der deutsche Wissenschaftler von Savigny, daff das Recht den Volks-
geist widerspiegle. Das Recht lebt in und wichst mit dem Volk und die Juristen
jeden Landes werden es den sich andernden Zeiten entsprechend anpassen.” Was
fir die eine Nation passendes Recht ist, kann fiir eine andere Nation unpassend
sein. Heutzutage weisen die Gegner der Vereinheitlichung zudem auf den Wert
der Unterschiedlichkeit hin. Pierre Legrand ist einer von diesen.® Er fithrt an,
daf§ die Ethik der Vergleichung fordere, dafl man die Unterschiedlichkeit als
Wert ansehe. Wie arm wire die Welt, wenn es nicht diese Verschiedenheit gibe,
wenn z.B. das romische Recht Britannien erobert hitte und damit die Englan-
der gehindert hitte, ihr Common Law zu entwickeln?

Britannien, die Republik Irland und die nordischen Linder, Dinemark,
Finnland, Island, Norwegen und Schweden, haben kein Zivilgesetzbuch. Die
Juristen aus diesen Staaten behaupten ein solches nicht zu brauchen und viele
von ihnen schauen mifitrauisch auf ein europdisches Gesetzbuch. Alle anderen
EU Mitglieder auf dem europidischen Kontinent haben Zivilgesetzbiicher, aber
auch hier gibt es Viele, die ein Gesetzbuch oder optionales Instrument ableh-
nen. Sie bevorzugen die bestehende Unterschiedlichkeit.

Wie wichtig ist diese Unterschiedlichkeit? Im folgenden werden wir uns mit
der Frage befassen, ob die Bewahrung des kulturellen Werts des nationalen
Rechts die EU daran hindern sollte, ein Gesetzbuch oder ein optionales Instru-
ment zu entwerfen. Zunichst werden wir auf die Staaten ohne Gesetzbuch

5> Siehe KOM (2004) 651 vom 11.10.2004, Beratungen der Kommission mit dem Euro-
piischen Parlament und Rat, Europiisches Vertragsrecht und Uberarbeitung des Besitzstan-
des: der Weg nach vorne. Siehe ebenso First Annual Progress Report on European Contract
Law and the Acquis Review, KOM (2005) 456 am Ende.

¢ Siehe beziiglich des Gesetzbuches Stefan Grundmann, European Contract Law(s) of
What Colour? ERPL Vol. 1 (2005) 184.

7 Vergleiche von Savigny: Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissen-
schaft, Heidelberg, 1814, abgedruckt in Hattenhaner, Thibant und Savigny, Thre programma-
tischen Schriften, Miinchen, 1973, 95 ff.

8 Pierre Legrand, On the Unbearable Localness of the Law, Academic Fallacies and Un-
seasonable Observations, 10 ERPL (2002), 61-76.
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schauen, wie die Britischen Inseln und die nordischen Staaten und sehen, ob fiir
diese ein Gesetzbuch undenkbar wire, dann werden wir einige Beispiele fir die
Unterschiedlichkeit der Vertragsrechte in Europa untersuchen, namentlich die-
jenigen, auf die sich die Anhinger der Unterschiedlichkeit berufen, und werden
sehen, ob diese Unterschiede uniiberwindbar sind.

I1. Der Ansatz des Common Law

In Britannien und Irland stellen die Prizedenzfille der Obergerichte noch im-
mer eine sehr bedeutende Quelle dar. Sie werden als autoritative Feststellungen
des Rechts betrachtet. In England wird jedes Gericht infolge der Doktrin des
stare decisis gebunden, die besagt, daf} das Gericht jedem Fall, der von einem
thm tibergeordneten Gericht entschieden wurde, folgen muf und daf§ die Beru-
fungsgerichte mit Ausnahme des House of Lords durch ihre fritheren eigenen
Entscheidungen gebunden sind. Der Richter versucht aus den Prizedenzfillen,
die die Anwilte vor ihn gebracht haben, Regeln zu destillieren. Von Fall zu Fall
fortschreitend ist der Richter sich durchgehend der praktischen Probleme be-
wuflt, die der ihm vorliegende Fall aufweist. Diese Fallrecht-Methode hat ge-
wif} ihre Vorziige. Die berichteten englischen Fille sind tiberwiegend gut ge-
schrieben. Die britischen Richter, die bekanntlich als Anwilte ausgebildet sind,
schreiben um die unterlegene Partei und diejenigen, die den Fall spiter lesen, zu
uberzeugen. Wer die Rechtsvergleichung unter Gebrauch der Fallmethode lehrt
sieht, daf} die Fille der Common Law-Staaten im Hinblick auf die Probleme
aufschluf8reicher und anschaulicher sind als die Fille der civil Law-Linder.?
Verglichen mit den Orakeln der franzosischen und den wissenschaftlichen Er-
leuchtungen der deutschen Gerichte, sind die Urteile der aufgrund Common
Law entscheidenden Gerichte leicht zu verstehen und tiberzeugen. Die Priifung
und Analyse der Prizedenzfille bringt das Gericht auch dazu, die hinter den
Entscheidungen stehende Wertung zu beachten. Dieser Ansatz ist im Wesentli-
chen einem vorzuziehen, bei dem die Gerichte, die darauf geschult wurden, die
Buchstaben des Gesetzbuches anzuwenden, vortiuschen dies mechanisch zu
tun. Ein Gesetzbuch entbindet nicht von der Notwendigkeit, sich mit den Pri-
zedenzfillen auseinanderzusetzen. Die kontinentalen Gerichte machen dies
und sie befolgen die Prizedenzfille, obwohl die Gerichte in Frankreich, Italien
und anderen Lindern diese in ihren Entscheidungen nicht erwidhnen. Diese
kontinentalen Gerichte kénnten von den englischen Gerichten lernen und Pri-

9 Siehe beispielsweise die in [US COMMUNE CASEBOOKS OF THE COMMON
LAW OF EUROPE, Cases, Material and Text on Comparative Contract Law, edited by
Hugh Beale, Arthur Hartkamp, Hein Kétz und Denis Tallon, berichteten Entscheidungen.
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zedenzfille zitieren, die relevante Literatur zitieren und verstindliche und
uberzeugende Griinde fiir ihre Entscheidung angeben.

Ein Recht, das auf Erfahrungen beruht, wird meistens bessere Entscheidun-
gen ermoglichen als die abstrakten Prinzipien eines Gesetzbuches. Die engli-
schen Mitglieder der Kommission fiir Europdisches Vertragsrecht, die wan-
delnde Enzyklopadien ihres Fallrechts waren, konnten englische Fille aufzei-
gen, die zeigten, dafl einige Regelungen der kontinentalen Gesetzbiicher in
bestimmten Situationen nicht funktionierten.

Die kontinentalen Gerichte scheuen sich, die klaren Anweisungen eines Ge-
setzbuches oder eines Gesetzes zu mifiachten, selbst wenn es sie zu einer absur-
den Entscheidung fithrt.!® Zugegebenermafien befolgen die kontinentalen Ge-
richte manchmal eine Gesetzesbestimmung nicht. Die deutschen Gerichte ha-
ben sich zum Beispiel auf das Prinzip von Treu und Glauben in §242 BGB
berufen, um andere Bestimmungen des BGB aufler Acht zu lassen.!! Auch wird
man Beispiele fiir Abweichungen in Frankreich und anderen Lindern finden.!?
Und einen Genehmigungsstempel hat das Recht zur Auflerachtlassung einer
Gesetzesregel in Art. 6:2 des niederlindischen Burgerlichen Gesetzbuches von
1992 (BW) erhalten, der dem Gericht aufgibt, ein Gesetz nicht anzuwenden,
wenn seine Anwendung ,nach den Mafistiben von Redlichkeit und Billigkeit
unzumutbar wire.

Jedoch hat die Common Law-Methode auch ihre Schwichen. Einige engli-
sche Juristen sehen die Rechtssicherheit und die Vorhersagbarkeit des Common
Law als eine seiner Starken. Dies scheint mir eine nicht unbedingte Wahrheit.
Die Gerichte haben Prinzipien und Regeln entwickelt, die fiir eine gewisse
Rechtssicherheit sorgen, aber sie haben auch manche dieser Prinzipien wieder
entwurzelt, wie die Doktrin der consideration, die unten behandelt wird. Jeder
Prazedenzfall hat eine sehr beschrinkte Wirkung.!® Es sind nur das ,,holding®
oder die ratio decidendi ,,eine Entscheidung®, die dem stare decisis unterliegt.

Das ,,holding® ist eng mit den Tatsachen des Falles verbunden und das exakte
yholding® des Prizedenzfalles zu bestimmen ist immer eine Frage der Ausle-
gung. Das ist manchmal nicht einfach, insbesondere wenn die Richter eines
Kollegialgerichts verschiedene Begriindungen fur dasselbe Ergebnis gegeben

10 Manchmal sieht man, dass ein Richter in seiner Begriindung zur Entscheidung be-
merkt, dass er wiinscht, daf§ das Gesetz anders entschiede, das er das aber zu befolgen habe.

" Markesinis, Unberath & Jobnston, The German Law of Contract, A comparative trea-
tise, 2nd ed., 2006, 124. Siche ebenso Vogenaner, Die Auslegung von Gesetzen in England
und auf dem Kontinent, Ttibingen, 2001, Vol I, 159 ff.

12 Beziiglich Frankreich vergleiche Vogenauer op.cit. vorige Fn., Vol I, 297 ff. Das héchste
norwegische Gericht hat sich ab und zu auf hohere Prinzipien berufen um die Bestimmungen
des Gesetzes aufler Acht zu lassen, sieche Hans Peter Graver, I prinsippet principiel, Tidsskift
for Rettsvitenskap, 2006, 189, 206.

13 Siehe Lord Goff, The Future of the Common Law, 46 International and Comparative
Law Quarterly (1997) 745, 753.
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haben. Aulerdem hat das House of Lords bekanntgegeben, dafl es seine eigenen
Prizedenzentscheidungen aufheben wird, wenn es wichtige Griinde hierfiir
sieht.!*

Tatsache ist, daf das englische Recht aus Tausenden von kleinen Regeln, fest-
gemacht an einzelnen Fillen — von denen manche bis ins 19. Jahrhundert oder
noch frither zuriickreichen — besteht. Sie sind schwer zu finden. Wie ein engli-
scher Gelehrter sagte, stellt die Schwierigkeit, Zugang zu Richterrecht zu be-
kommen, ein ernsthaftes Problem der englischen Jurisprudenz dar: , The major
weakness of the judge-made law is it immense diffusion and the consequent dif-
ficulty of access to it“.!®

Seit 1973 hat das Vereinigte Konigreich die EU-Gesetzgebung angenommen
und umgesetzt und im Zuge dieser Entwicklung hat eine zunehmende Euro-
paisierung des britischen Rechts stattgefunden. Die Anzahl geschriebener Ge-
setze ist gestiegen und manche von ihnen — wie der Contracts (Right of Third
Parties) Act von 1999, der keine Umsetzung einer EU-Richtlinie darstellt — ha-
ben das britische Recht niher an das kontinentale Recht herangebracht. Die
englischen Gerichte haben, wie gesagt wird, ihre fihrende Rolle als Gesetzge-
ber an das Parlament und an Minister mit der Macht zum Erlafl von Rechtsver-
ordnungen verloren.'® Heutzutage liuft die Interpretation von geschriebenen
Gesetzen durch englische Gerichte nicht allzu verschieden von der durch konti-
nentale Gerichte ab.l” Sogar in England gibt es einen bekannten Schriftsteller,
der es bedauert, daff Grof3britannien kein ,weiches Recht” wie die American
Restatements of Law besitzt und der ein richtiges Gesetzbuch — in der Art wie
es der American Uniform Commercial Code!® darstellt — bevorzugt, ein Geset-
zeswerk, welches sich in Form und Methodik sehr von einem Europiischen
Vertragsgesetzbuch unterscheidet, welches aber Systematik und Klarheit ins
Recht bringt.

14 Siche Practice Statement (Judicial Precedents) [1966] 1 W.L.R. 266, zitiert in John Bell,
Sources of Law in Peter Birks (ed.), English Private Law, Vol I, Oxford, 2000, 38.

15 Roy Goode, Commercial Law, 3rd ed., 2004, 1205 ff.

16 Zweigert & Kotz, An Introduction to comparative Law, 3rd ed., 1998, 201.

17" Siehe Vogenauner, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent, Ti-
bingen, 2001, Vol I1, 1295 ff, 1334.

18 Siehe zum Beispiel Roy Goode, Commercial Law, 3rd ed., 2004, 1205-1208.
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III. Der Nordische Ansatz

Das Gesetzrecht ist heutzutage die Hauptquelle des Rechts in den nordischen
Lindern. Sie haben kein modernes Zivilgesetzbuch,!” aber es gibt eine erheb-
liche Menge wichtiger Einzelgesetze.?° Die Idee, ein modernes Zivilgesetzbuch
zu schaffen, ist immer wieder erortert worden, aber die klare Mehrheit der Poli-
tiker und Juristen stellte sich dem entgegen. Es ist der realistisch-pragmatischen
Mentalitit der nordischen Volker wesensfremd ein so auffilliges und anspruchs-
heischendes Gesetzeswerk wie den franzosischen Code Civil oder das deutsche
BGB zu errichten.

Trotzdem dhneln die nordischen Rechte in mancher Hinsicht dem deutschen
Recht. Viele ihrer Gesetze sind von der deutschen Gesetzgebung inspiriert.
Lange Zeit kamen junge nordische Wissenschaftler nach Deutschland, um von
den groflen Gelehrten dort zu lernen.?! Der Einfluff deutscher Gelehrter machte
sich bemerkbar, als diese dann zu schreiben und zu unterrichten begannen.
Dort, wo der nationale Gesetzgeber oder die Gerichte ein Problem nicht gelost
hatten, machten die Professoren oft Vorschlige, die dem reichhaltigen deut-
schen Material entliehen waren. Ich las einmal ein Kapitel tiber das dinische
IPR in einem Buch von 1894, welches der Kopenhagener Prof. Deuntzer,?? der
1901 dinischer Premierminister wurde, geschrieben hatte. Ich bemerkte, daf}
Deuntzer in diesem Kapitel beinahe wortwortlich einige Seiten aus dem Buch
iiber das IPR des deutschen Autors Ludwig von Bar iibersetzt hatte.?? Deuntzer
hat seine Quelle nicht erwihnt. Wenn man von Bar nicht gelesen hat, wiirde
man denken, die in der Passage niedergeschriebenen Uberlegungen stammten
von Deuntzer. Das deutsche Rechtsdenken und der deutsche Rechtsstil konn-
ten einfach in einem dédnischen Lehrbuch verwendet werden. Auch das franzo-
sische Recht hat die nordischen Rechtsordnungen beeinflufit. Verschiedene ih-
rer jungen Gelehrten gingen auch nach Frankreich, um dort zu studieren. Der
franzosische Einflufl war aber nie so stark ausgeprigt wie der deutsche. Jedoch
iibten die Rechtsprechung und die vom hochsten franzosischen Verwaltungsge-

19 Nur duflerst wenige Bestimmungen der dinischen und norwegischen Gesetzbiicher,
Danske Lov (von 1683) und Norske Lov (von 1687) und des schwedischen Gesetzes von 1734
sind noch immer in Kraft.

20 Im Bereich von Vertragen gibt es ein Vertragsgesetz, das sich mit der Gestaltung von
Vertrigen im Allgemeinen, den Befugnissen von Handelnden und Ungiiltigkeit wegen Feh-
lern, Betrug, Notigung etc. befaflt. Hinzuzufiigen ist, dass es Gesetze fiir den Warenhandel,
Versicherungen, die Beférderung von Giitern und andere spezifische Vertrige gibt.

21 Siehe Ditlev Tamm, Retsvidenskaben i Danmark (Legal science in Denmark), 1992,
123f. zu A.S. Qrsted, der von Savigny und andere zuhause gelesen hatte; 139 zu F.T.J. Gram;
141 A.W. Scheel; 187 Andreas Aagesen, und 198 Julius Lassen.

22 . H. Deuntzer, Kort Fremstilling af Retssystemets, navnlig Privatrettens almindelige
Del, Copenhagen, 1894, 106-109.

2 Ludwig von Bar, Theorie und Praxis des internationalen Privatrechts, Vol 1, 1889, 15.
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richt, dem Conseil d’Etat, entwickelten Konzepte Einflufl auf die nordischen
Linder aus. Die Rechtsterminologie der nordischen Linder ist der auf dem
Kontinent sehr dzhnlich. Wenn nordische Juristen deutsche oder franzosische
Gesetzestexte oder Lehrbiicher lesen, so werden sie die meisten Konzepte wie-
dererkennen.

Die nordischen Prozefigesetze sind genauso lang wie Gesetzbiicher. Die di-
nische und die schwedische Prozeflordnung (,Retsplejeloven” bzw. ,Rite-
gangsbalk“) behandeln sowohl das zivil- als auch strafprozessuale Verfahren
und enthalten mehr als 1000 Paragraphen.?* Die nordischen ,,Gesetzbiicher”
haben viele Besonderheiten aus Deutschland oder Osterreich tibernommen,
aber auch einige aus dem Common Law. Wir finden Common Law-Regeln im
Vertrags- und Schadensrecht. Allerdings ist es vor allem die empirische Me-
thode des Common Laws, die die nordischen Juristen angezogen hat.?® Sie wur-
den von der Geschichte des Common Laws und von der Art und Weise, wie die
Gerichte das Recht entwickelten, fasziniert. Der dianische Gelehrte Julius Las-
sen (1847-1923), der 1880 Professor wurde, wandte drei Jahre auf, um die dini-
schen Fille zu untersuchen, bevor er begann sein Handbuch iiber die allgemei-
nen Grundsitze des Schuldrechts zu schreiben. Er behauptete, das dinische
Recht so dargelegt zu haben wie es in den Fillen dargelegt wurde und dafi sein
Vorbild das englische Lehrbuch gewesen sei. In England hatte er gesehen, wie
das Recht von Fall zu Fall entwickelt werden kann, wie die aus einem Fall ge-
wonnene Erfahrung eine Regel werden kann und wie Reichweite und Anwen-
dung der Regel wieder und wieder in Fillen gepriift und verfeinert wurden.
Allerdings konnte Lassen das Recht in den didnischen Fillen nicht auf gleiche
Weise finden wie ein englischer Autor die Rechtsregeln aus den englischen Fil-
len extrahieren konnte. Die dinischen Gerichte begriindeten ihre Entscheidun-
gen sehr kurz und oft ziemlich schwammig. In diesen Entscheidungsgriinden
wurden frithere Fille nicht erwihnt, geschweige denn analysiert und sehr selten
wurde eine Regel formiert. Lassen und andere Autoren mufiten die Regeln
selbst anhand des Sachverhaltes des Falles und dem Ergebnis, zu dem das Ge-
richt gekommen war, formulieren. Aulerdem wiesen die Struktur und das
Konzept von Lassens Buch eine Nihe zur deutschen Struktur und den deut-
schen Konzepten auf. Viele von Lassens Nachfolgern sahen die Fille als eine
Quelle des Rechts an, wie auch seine nordischen Kollegen. Diese Autoren spra-
chen sich nicht fiir die englische stare decisis Doktrin aus und im 20. Jahrhun-
dert wurden die Gesetze mehr und mehr zur primiren Quelle des Rechts der
nordischen Staaten. Aber die Autoren anerkannten die Uberzeugungskraft und
die Tragfihigkeit von Rechtsregeln, die auf Erfahrung beruhen. Die Tendenz,
das Recht in Fillen zu finden, wurde stirker, als nach dem zweiten Weltkrieg

2 Norwegen hat ein Gesetzbuch fiir den Zivilprozess und den Strafprozess.
25 Siehe Ditlev Tamm, op.cit., 196.
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die jungen Wissenschaftler nach England und in die USA gingen, um dort zu
studieren. Von den letzten Jahrzehnten des 20. Jahrhunderts an wurden Case-
books in den Law Schools benutzt und die Rechtslehre wurde fallorientiert.
Dartber hinaus haben das Recht und die Handelspraktiken der Vereinigten
Staaten in die Praktiken der nordischen Linder Eingang gefunden, insbeson-
dere im Bereich des expandierenden internationalen Handels. Viele der heutzu-
tage von nordischen Geschiftsmiannern benutzten Vertragsformulare sind ame-
rikanische Formulare.

In den nichtkodifizierten Rechtsgebieten?® wenden die nordischen Gerichte
die gesetzlichen Bestimmungen im Wege von Analogien an. Das nordische
Kaufgesetz, das in Schweden, Dinemark, Norwegen und Island zu Beginn des
20.Jahrhunderts erlassen wurde, enthilt Regelungen iiber konkludente Ver-
tragsbestimmungen, die Nichterfilllung und die Rechtsbehelfe bei Nichterfiil-
lung.?” Im Gefolge der Literatur wandten die Gerichte der nordischen Lander
seine Bestimmungen auf eine Anzahl nicht kodifizierter besonderer Vertrige
an. Auf dieser Basis wurde ein bedeutendes Fallrecht geschaffen. Dieses und
andere Gesetze dienten als Ersatz fiir ein Gesetzbuch und man mag sich fragen,
was der Vorteil dieser Herangehensweise ist.?$

In anderen Bereichen, in denen keine Regelung in einem Gesetz oder einem
Prizedenzfall gefunden werden konnte, folgten die Gerichte oft den Autoren,
die in gewissem Umfang von auslindischem Recht, oft dem deutschen, geleitet
wurden. Aus den Entscheidungsgriinden der Gerichte wird nicht immer klar,
ob sie sich verhalten wie es Art.1 Abs.2 des schweizerischen ZGB bestimmt
und wie es einige Autoren vorschlagen, nimlich die Regel anzunehmen, die das
Gericht geschaffen hitte, wire es Gesetzgeber gewesen. Man bekommt den
Eindruck, dafl manchmal das Gericht die Entscheidung getroffen hat, die es
nach den Umstidnden fiir angemessen hielt. Solche Entscheidungen als Prize-
denzfille zu benutzen, ist nicht einfach.

Die nordischen Autoren systematisieren das Recht wie in Deutschland und
anderen kontinentalen Lindern. Wie in England sind die Juristen von ihren
Biichern abhingig und sowohl ein Anwalt, der ein Mandat erhalten hat, als auch

26 Es gibt keine allgemeinen Regelungen iiber die Leistung, Vertragsbruch und Rechtsbe-
helfe bei Vertragsbruch, Hartefallklausel und hohere Gewalt, Vertrige zugunsten Dritter,
Aufrechnung, Abtretung, Biirgschaft, Garantien und Mehrheiten von Vertragsparteien. In
Dinemark gibt es keine Gesetze iiber Dienstleistungen, Vertretung im allgemeinen, Miete
beweglicher Sachen und Schenkungen.

% Die Bestimmungen des Kaufgesetzes werden auch von den finnischen Gerichten ange-
wendet, die nur altertiimliche und tiberholte gesetzliche Regelungen fiir den Verkauf haben.

28 Bis jetzt (September 2006) hat Dinemark das Kaufgesetz von 1906 beibehalten. Nach
1989 haben jedoch Finnland, Island, Norwegen und Schweden ein neues Nordisches Kaufge-
setz eingefiihrt. Das neue Gesetz hat zu der Problematik gefiihrt, ob die Regelungen des alten
oder neuen Gesetzes iiber Analogien auf die unkodifizierten Vertrige anzuwenden sind,
siehe Viggo Hagstrom, Obligasjonsrett, Oslo, 2003, 66 ff., 69.
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ein Richter, der in einem Fall eine Rechtsfrage zu entscheiden hat, mit der er
nicht vertraut ist, mufl die Rechtsliteratur konsultieren. Er wird kaum Anhalts-
punkte in der umfassenden Sammlung von Gesetzen oder in den vielen Binden
veroffentlichter Gerichtsentscheidungen finden. Aber das Lehrbuch ist kein
Gesetz. Die nordischen Lander wiirden von einem Gesetzbuch profitieren, das
eine Systematik in das Recht bringen konnte und allgemeine Prinzipien des
Schuldrechts festlegen kénnte, die sie dringend vermissen.

IV. Beispiele fiir die Verschiedenheit von Regeln

Diejenigen, die die bestehende Verschiedenheit verteidigen, weisen nicht nur
auf die Unterschiede in Struktur und Ansitzen hin, sondern auch auf die Un-
terschiede zwischen den Regeln. Auch hier besteht die tiefe Trennung zwi-
schen den Vorschriften des Common Law der Britischen Inseln und denen
des europiischen Kontinents. Jedoch gibt es auch auf dem Kontinent Institu-
tionen und Regeln, die einem Land oder einer Gruppe von Lindern eigen-
timlich sind und die thre Anhinger fiir einen wesentlichen Bestandteil ihrer
nationalen Kultur halten. Jedoch haben diejenigen, die die Verschiedenheit
verteidigen, Schwierigkeiten, Beispiele anzufiihren, die einer genauen Ana-
lyse standhalten.

1. Sind Vertragsparteien Gegner?

Vorschriften, die das Prinzip von Treu und Glauben bei vertraglichen Bezie-
hungen festlegen, finden sich in den meisten eine Kodifikation besitzenden
Staaten der Europdischen Union (EU). In Deutschland und den Niederlanden
durchzieht dieses Prinzip das Recht und wird herangezogen, um den Vertrag
auszulegen, zu erginzen und zu iberwachen. In anderen Lindern wie Frank-
reich und Belgien gewinnt das Prinzip an Boden, hat das Recht aber nicht
durchdrungen, wie in Deutschland und den Niederlanden. Das Prinzip von
Treu und Glauben wird auch von den Gerichten der nordischen Linder aner-
kannt, obwohl es nicht in generellen Worten im Gesetzesrecht Ausdruck ge-
funden hat.

Legrand weist darauf hin, daf} die englischen Gerichte den Grundsatz, dafl
die Parteien eines Vertrages im Einklang mit Treu und Glauben handeln miis-
sen, als unvereinbar mit der ,adversarial nature® des Vertrages ansehen, der im-
mer gegenliufige Interessen verbinde.?’ Die historische Erklirung fir diese
englische Einstellung scheint zu sein, dafl das englische Vertragsrecht durch

29 Legrand op.cit., 64.
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Fille wie Chartervertrige und Warenkauf geformt wurde, die zwischen Par-
teien geschlossen wurden, die typischerweise keine lingerfristigen Beziehun-
gen hatten und sich selbst als gegnerische Parteien betrachteten.

Viele der Ergebnisse, welche die kontinentalen Rechtssysteme durch das He-
ranziehen von Treu und Glauben erreichen, sind in Grofibritannien jedoch
durch speziellere Regeln erreicht worden und diese Regeln werden immer zahl-
reicher. So haben die Gerichte den treuhinderischen Rechtsverhiltnissen einen
strengen Moralkodex auferlegt; und die Beachtung von Treu und Glauber% wird
auch in Vertrigen verlangt, die als uberrimae fidei charakterisiert werden.” Da-
riiber hinaus haben die Gerichte gelegentlich fiir eine Vertragspartei, die Opfer
eines geringfiigigen Vertragsverstofes wurde, das Recht, den Vertrag aus die-
sem Grunde aufzuldsen, beschrinkt, wenn das wahre Motiv die Flucht aus ei-
nem ungtinstigen Geschift war und dem Opfer einer ungerechtfertigten Erfil-
lungsverweigerung ist es nicht gestattet, die Verweigerung zu ignorieren, die
eigene Leistung vollstindig zu erbringen und den Vertragspreis zu verlangen, es
sei denn, das Opfer hat ein berechtigtes Interesse an einer solchen Vorgehens-
weise.” In diesem Punkt stellt das englische Recht gegentiber manchen konti-
nentalen Rechten einen Fortschritt dar. Es gibt einige Beispiele, in denen die
Gerichte Vertragsbedingungen so interpretiert haben, daf§ eine Vertragspartei
daran gehindert ist yon ihr unter Umstinden Gebrauch zu machen, fiir die sie
nicht gedacht war.”” Schliefflich wird eine Beachtung von Treu und Glauben
auch in den Fillen gefordert, in denen bei Gericht um equitable remedies nach-
gesucht wird.

In anderen Fillen jedoch blieben die englischen Gerichte unerbittlich. Le-
grand erwihnt richtigerweise, dafl die Lehre vom ,,mistake” in England enger
ist als in Frankreich, das einen sehr weiten Begriff des ,erreur” kennt. Der Un-
terschied wird in den Fillen deutlich, in denen wesentliche Tatsachen nicht of-
fen gelegt werden. Zimmermann und Whittaker haben eine Untersuchung tiber
die Bedeutung des Grundsatzes von Treu und Glauben in einigen europaischen
Rechtssystemen vorgenommen, dargestellt anhand von 30 erdachten kurzen
Fillen,?* die von Gelehrten der verschiedenen Linder kommentiert wurden. In
einem der Fille entdeckt eine Kunsthindlerin im Haus eines alten Professors,
der sie gebeten hatte, seine Besitztiimer im Hinblick auf den Verkauf zu bese-

30 Siehe Kotz, How to achieve a Common European Private Law, New Perspectives on
European Private Law, 1998, 19-21.

31 Siehe Hong Kong Fir Shipping Co Ltd v. Kawasaki Kisen Kaisha Ltd [1962] 2 Q.B.26
(C.A)). Eine dhnliche Regelung, die auch Arcos v. Ronassenmay zugrunde gelegen hat, wurde
1994 durch Sale and Supply of Goods Act 1994 (ch 35) section 4 geandert.

32 Siehe Attica Sea Carriers Corp v. Ferrostaal Poseidon Reederi GmbH [1976] | Lloyds’
Rep. 250 (C.A.).

33 Siehe Treitel, The Law of Contract, 9th ed., 1995, 202f.

3 Zimmermann und Whittaker, Good Faith in European Contract Law, Cambridge,
2000, 208.
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hen, ein Bild, welches sie fir eine seltene und wertvolle Zeichnung von Degas
hielt. Sie fragt ihn nach der Zeichnung und er erzihlt ihr, dafl er sie immer ge-
mocht hatte, aber keine Ahnung beztiglich ihres Wertes habe. Er ist dann damit
einverstanden, sie ihr fiir 1.200 L zu verkaufen. Die Echtheit des Gemildes wird
spater von Experten bestitigt und die Kunsthindlerin verkauft es fiir 85.000 L.
Kann der Professor den Verkauf fiir null und nichtig erkliren?

In England und Irland wire die Antwort nein. Dies unterscheidet sich, wie
die Herausgeber aufzeigen,* vom franzosischen Recht*® und vom Recht in elf
anderen europdischen Lindern. Im Common Law gibtes keine generelle Pflicht,
der einen Vertragspartei der anderen ihre Informationen oder Meinungen of-
fenzulegen, auch wenn die eine Vertragspartei weif3, dafl die Information Ein-
fluf auf die Entscheidung der anderen Partei dartiber hitte, ob sie den Vertrag
abschliefit oder zu welchem Preis.?”

Wenn ein Vertrag einer Vertragspartei ausdriicklich ein Ricktrittsrecht fir
den Fall einer bestimmten Leistungsstorung der anderen Partei einraumt, dann
wird diese Vereinbarung aufrechterhalten. So erklirte in dem Fall Union Eagle
Ltd. gegen Golden Achievement Ltd?® der Landverkiufer den Vertrag eine Mi-
nute, nachdem die Frist zur vollstindigen Zahlung abgelaufen war, fiir ungtiltig
und der Privy Council hielt den Riicktritt fiir wirksam, so daf§ der Kiufer, der
den Preis 10 Minuten nach Ablauf angeboten hatte, keinen Anspruch auf Ver-
tragserfiillung hatte. Dariiber hinaus betrachtet das englische Recht Unfairnef§
und Unverntinftigkeit nicht als Griinde fiir die Unwirksamkeit von Vertragsbe-
dingungen.39 Die Griinde fiir diesen rigorosen Ansatz des englischen Rechts
gegentiber der Kontrolle vertraglicher Verpflichtungen wird auf folgende Weise
erklirt:

“(It) ... is our view that in what we like to think — perhaps wrongly — is the world’s
leading financial centre, the predictability of the legal outcome of a case is more impor-
tant than absolute justice. It is necessary in a commercial setting that businessmen at
least should know where they stand.

The law may be hard, but foreigners who come to litigate in London ... will at least
know where they stand. We are worried that if our courts become too ready to disturb
contractual transactions, then commercial men will not know how to plan their busi-
ness life. ... The last thing that we want to do is to drive business away by vague con-
cepts of fairness which make judicial decisions unpredictable, and if that means that the
outcome of disputes is sometimes hard on a party, we regard that as an acceptable price
to pay in the interest of the great majority of business litigants”.*

% Dieselben 233.

% Siehe die affaire Poussin, Cour de Versailles, 7 jan 1987 D 1987, 485.

%7 Siehe Zimmermann und Whittaker, op.cit., 226, 228.

38 [1997] A.C. 514.

39 Siehe Treitel, The Law of Contract, 9th ed., 1995, 226 and Chitry on Contracts, 28th ed.,
1999, 1-109 and 15-001.

40 Roy Goode, The Concept of ,,Good Faith® in English Law (Centro di studi e ricerce di
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Diese Lobeshymne auf die Rechtsicherheit ist bemerkenswert. Wird sie gesun-
gen, weil die Reichweite jeder Regel des Common Law, die in einem Prizedenz-
fall niedergelegt ist, sehr eng ist, weil so ein System im Allgemeinen nicht den-
selben Grad an Rechtssicherheit bietet wie die Normen der kontinentalen Ge-
setze? Konnen die englischen Gerichte es sich nicht leisten, die vorhandene
Unsicherheit durch die Anerkennung des Grundsatzes von Treu und Glauben
zu erh6hen? Man mag sich fragen, worin der spezifische Wert besteht einen
Vertrag als ,adversarial“ anzusehen? Ist dies die Art von Unterschiedlichkeit,
die ein Land in kultureller Hinsicht reich macht?

2. Consideration

Beim Vergleich von franzdsischem und englischem Vertragsrecht schreibt Le-

grand abschlieffend:

,In England dreht sich der ,,Contract” um die Idee des Austausches von Versprechen
und den zugrunde liegenden Begriff des Geschifts. Dies bedeutet, daff nach englischem
Recht ein Anbieter, der sein Angebot ohne irgendeine Gegenleistung abschliefit, sich
selbst nicht binden kann. In Frankreich, wo der ,,Contrat“ als ,,Zusammentreffen von
Absichten” angesehen wird, kann der Anbieter, der sich gegentiber dem Kunden aus-
driicklich an das Angebot gebunden hat bevor nicht eine gewisse Zeit abgelaufen ist,

gesetzlich am Angebot festgehalten werden®.*!

Haben die Englinder und die Iren Griinde auf ihre Doctrine of Consideration
stolz zu sein, aufgrund derer ein Anbieter, der sein Angebot ohne Gegenleistung
abgibt, sich nicht selbst binden kann? Die Consideration wird als ,,Indiz“ be-
zeichnet und wird dazu gebraucht, Versprechen, die in einem rein gesellschaftli-
chen oder familidren Kontext getitigt wurden, von einklagbaren Versprechen zu
trennen. Auch das Schenkungsversprechen und andere Verpflichtungen, fiir die
der Versprechende keine Gegenleistung verlangt, werden manchmal unvorsichti-
gerweise aus Leichtsinn geschaffen. Deshalb sind nur diejenigen Versprechen
bindend, die als Gegenleistung fiir etwas getitigt werden. Jedoch gibt es viele
Versprechen, fiir die der Versprechende keine Gegenleistung erhilt, die bindend
sind und bindend sein sollen, wie beispielsweise beim Dokumentenakkreditiv
das Versprechen einer Bank, an den Verkiaufer zu zahlen.

diritto comparato e straniero, diretto da M.J. Bonell, Saggi Conferenze e Seminari 2.), Roma,
1992. Siehe ebenso Chitty on Contracts, op.cit, 1-019. Jedoch scheint sich Professor Goode
mit dieser Ansicht selbst nicht zu identifizieren, siche Roy Goode, Commercial Law, 2nd ed.,
1997, 117-118.

' Legrand, op.cit., 64—65. Vergleiche auch die Beispiele bei Sixzo Sanchez Lorenzo, What
do we mean when we say ,Folklore‘, Cultural and Axiological Diversities as a Limit for Euro-
pean Private Law, 14 (2006) ERCL 206, 197 and 213 ff.
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Die Art und Weise wie die Doctrine of Consideration von den englischen
Gerichten gehandhabt wird, hinterlift den Eindruck, daf sie komplex und
unklar ist und daf}, die Gerichte um Gerechtigkeit zu schaffen manchmal eine
Gegenleistung erfinden miissen wo eigentlich keine besteht.*? In einigen der
Vereinigten Staaten wurde das Erfordernis der Consideration wesentlich ein-
geschrinkt.®® Schottland und die Civil Law-Staaten verlangen keine Con-
sideration und die Common Law Mitglieder der Kommission fir euro-
paisches Vertragsrecht** und die Unidroit Arbeitsgruppe, die die Prinzipien
fir internationale Handelsvertrige ausgearbeitet hat,*> sahen keine Schwie-
rigkeit dieses Erfordernis aufzugeben.

3. Die Cause

Die Franzosen und mit ihnen eine Anzahl von romischrechtlichen Systemen
gebrauchen causa, cause um verschiedene Vertragsregeln zu kliren. Der franzo-
sische und belgische Code civil enthalten die Cause als Voraussetzung fiir Ab-
schluff und Wirksamkeit des Vertrages,*® beschreiben aber nicht, was genau die
Cause ist und es gibt viele widerstreitende Erklirungen.*’

Die Bemerkungen zu PECL I und II sagen:

Es ist nicht moglich, eine allgemein anerkannte Definition der cause im FRANZOSI-
SCHEN Recht zu geben. Doch unterscheiden viele Autoren zwischen der ,,objektiven
und abstrakten cause®, die fiir alle Parteien eines bestimmten Vertragstyps gelte (z.B.
bei einem Kaufvertrag, das Eigentum am Kaufgegenstand oder den Kaufpreis zu erhal-
ten) und der ,subjektiven und konkreten cause* bzw. dem Motiv (z.B. der Verkiufer
verkauft einen Gegenstand, um Geld fiir die Bezahlung seiner anderen Schulden auf-
zubringen, oder der Kiufer erwirbt einen Gegenstand, um ihn aus dem Land zu
schmuggeln): siehe, z.B., Terré, Simler & Lequette, Nr.312ff. Ein Vertrag ist nicht
wirksam, sofern er nicht eine objektive und abstrakte cause hat; der blofle Wille, eine
Verpflichtung einzugehen, reicht nicht aus. Wenn beispielsweise die cause sich als irrig
erweist, ist der Vertag nicht wirksam. Daher ist eine Person, die verspricht, eine Schuld

42 Siche Treitel, The Law of Contract, 11th ed., London, 2003, 71.

43 Siehe beziiglich des Staates New York Farnsworth on Contracts, Boston, 1990, §2.9.

4 Siehe Art.2:101 PECL.

# UPICC, Art.3.2.

4 Giehe Art.1108, 1131 and 1132.

So scheinen Terré, Simler et Lequette eine analyse dualiste de la canse zu befiirworten,
siehe Droit civil, Les obligations, 8 ed. 2002, no. 334 ff. Cause in der Bedeutung eines sinnvol-
len Grundes ist eine Bedingung fir das Bestehen der Pflicht, wohingegen cause in der Bedeu-
tung eines berechtigten Grundes benétigt wird, wenn es um die Frage geht, ob der Vertrag
wirksamist. In der Einfithrung des Entwurfs Catala zu den Regeln tiber Wirksamkeit-Causa
scheint Jacques Ghestin S.26 une notion unitaire zu bevorzugen. Siehe ebenso Projet Catala,
Art. 1124. Die Cause ist der hinter der Vereinbarung stehende Grund und deckt sowohl das
Bestehen wie auch die Wirksamkeit des Vertrages ab.
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zu bezahlen, die aber vergessen hat, daf§ sie diese Schuld bereits bezahlt hatte, nicht zur
Zahlung des versprochenen Betrages verpflichtet, da ihre Verpflichtung eine unrichtige
canse hatte, siche die Anmerkungen zu Art. 4:103 iber Rechts- und Tatsachenirrtum.
Unter dem zweiten Gesichtspunkt darf die cause nicht rechtswidrig sein. Daher ist der
Verkauf eines Gegenstandes, der fiir die Begehung eines Verbrechens benutzt werden
soll, nichtig.

Wie gesehen, dient die Cause einem dhnlichen Zweck wie die Consideration.
Das Bestehen einer wirksamen Cause zeigt, daf} es dem Versprechenden ernst
war. Die Cause spielt keine Rolle fiir Abschlufy und Wirksamkeit von Vertrigen
im Common Law. Auch wird das Konzept in Deutschland, den nordischen
Staaten oder Schottland nicht gebraucht. Man kann sagen, daff die no-cause-
Linder ohne die Cause gut fahren und daf} die Urheber der PECL und UPICC
entschieden haben, diese nicht zu benutzen.*® Die Einwinde gegen die Cause in
den Lindern, die ihren Gebrauch ablehnen und unter den franzésischen Anti-
causalisten scheinen darin zu bestehen, daf} das Konzept Uberflussig, unklar
und Gegenstand von Meinungsstreitigkeiten unter den Kausalisten ist.* Man
hat gesagt, daff, wenn jemand der Meinung ist, er verstehe was Cause ist, dies
deshalb der Fall sei, weil ihm der Begriff schlecht erklart worden sei.

Aber die franzdsischen Gerichte berufen sich in einigen Zusammenhingen
immer noch auf die Cause und die Cause hat unter den Wissenschaftlern enthu-
siastische Anhinger.>® Ein Autor wiinscht sich sogar die Aufnahme in ein euro-
paisches Gesetzbuch und eine Gruppe von Professoren unter der Fithrung von
Pierre Catala hat einen Reformentwurf fiir das Schuldrecht ausgearbeitet (im
Folgenden Catala-Entwurf)>! und beabsichtigt, die Causa beizubehalten. In der
Einfihrung des Entwurfes schreibt Gerard Cornu, dafl ihre Aufrechterhaltung
crée beancoup moins de problemes que les expédients et les détours par lesquels il
faudrait passer pour combler le vide creusé par sa suppression.>? Der franzosische
Gebrauch der Cause beruht auf Tradition. Dies bringt mich zur Frage: Gibt es
Rechtsbehelfe gegen die Tradition oder muff man zugeben, daf§ gegen Tradition
selbst die Gotter vergebens kimpfen?

8 Siehe Principes du droit Européen du contract, preparée par Georges Roubette, avec le
concours de Isabelle de Lamberterie, Denis Tallon und Claude Witz, Paris, 2003, 100.

49 Principes européen (vorige Fn.) 100.

50 Siehe Ghestin, Faut-il conserver la cause en droit europeén des contrats, ERCL 1 (2005)
396.

51 Avant projet de réforme du droit des obligations (Articles 1101 a 1386 du Code civil) et
du droit de la préscription (Articles 2234 & 2281 du Code civil), Rapport a Monsieur Pascal
Clément, Garde des Sceanx, Ministre de la Justice, 22 Septembre 2005. Der Entwurf wurde
im September 2005 dem Garde des Sceanx, dem Justizminister, unterbreitet.

52 Seite 11 der Einleitung.
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4. Rechtsbebelfe bei Vertragsbruch

Wie Legrand anmerkt, kann in Frankreich eine Partei nur mit Zustimmung des
Gerichts einen Vertrag wegen Nichtleistung beenden, wihrend ihr nach engli-
schem Recht eine Vertragsbeendigung einseitig moglich ist.>> Hier gehort das
franzosische Recht zu einer Minderheit. Wie auch das englische Recht erlauben
die meisten europdischen Rechte sowie CISG, PECL und UPICC eine einsei-
tige Beendigung.>* Sogar die Franzosen scheinen dieser speziellen Regelung
keinen groflen Wert beizumessen. Die Parteien bedienen sich der ihnen zur
Verfugung stehenden Option, in threm Vertrag festzulegen, dafl eine Partei im
Falle eines Vertragsbruchs durch die andere Partei den Vertrag einseitig been-
den kann und im Catala Entwurf schlagen die franzosischen Professoren nun
die Einftithrung einer einseitigen Beendigung vor.>

Die Deutschen haben ebenfalls Regeln, die auf ihrer stolzen Tradition beru-
hen. So hat das deutsche Recht die Regel beibehalten, daff der Rechtsbehelf
Schadensersatz verschuldensabhingig ist. §276 BGB® regelt, daff der Schuld-
ner nur fiir vorsitzliche und fahrlissige Handlungen haftet. In dieser Hinsicht
unterscheidet sich das deutsche Recht von Common Law, CISG, PECL und
UPICC, welche als Grundprinzip eine strenge Haftung auferlegen. Grundsitz-
lich ist eine Partei, die ihre vertraglichen Verpflichtungen nicht vertragsgemaf}
erfullt, fiir Schiden infolge Vertragsbruchs haftbar, unabhingig davon, ob der
Vertragsbruch von ihr verschuldet wurde oder nicht. Es gibt jedoch viele Bei-
spiele, in denen die Haftung das Verschulden erfordert, insbesondere wenn der
Schuldner eine Dienstleistung erbringen mufi.

Berithmte deutsche Wissenschaftler haben die ,,Fairnef“ und ,offensicht-
liche moralische Uberlegenheit® ihrer Regelung betont und iiberzeugten die
Regierung erfolgreich sie beizubehalten, als das Schuldrecht im Jahr 2001 {iber-
arbeitet wurde.”” Ein Schuldner, fithrten die Wissenschaftler an, werde fiir ei-
nen Umstand, fiir den er nicht verantwortlich ist, keine Haftung tibernehmen.
Er solle keine stillschweigende Garantie fiir jegliches Vertragshindernis tiber-
nehmen.>® Auch hier hért man das Geldute der Glocken der Kultur.

5 Legrand, op.cit. 64.

54 Siehe CISG Art.49, PECL Art.9:303 und UPICC Art.7.3.2.

% Art.1158.

56 §276 Haftung des Schuldners (1). Der Schuldner hat Vorsatz und Fahrlissigkeit zu ver-
treten, wenn eine strengere oder mildere Haftung weder bestimmt noch aus dem sonstigen
Inhalt des Schuldverhiltnisses, insbesondere aus der Ubernahme einer Garantie oder eines
Beschaffungsrisikos zu entnehmen ist. Die Vorschriften §§ 827 und 828 finden entsprechende
Anwendung.

57 Siehe Schmidt-Riintsch, Das neue Schuldrecht, Kéln, 2002, no. 434 ff.

58 Vergleiche die zitierten Autoren in Markesinis, Unberath and Johnston, German Law
of Contract, 2nd ed., Oxford, 2006, 444f.
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Allerdings gibt es wichtige Ausnahmen zur verschuldensabhingigen Haf-
tung. §276 BGB regelt, daff eine schirfere Haftung bestimmt werden oder aus
dem sonstigen Inhalt des Schuldverhiltnisses folgen kann, insbesondere aus der
Ubernahme einer Garantie oder eines Beschaffungsrisikos. Der Verkiufer von
Gattungswaren ist das Hauptbeispiel einer Partei, die ein Beschaffungsrisiko
ibernommen hat, aber auch andere Lieferanten konnen dieses Risiko tragen
und es gibt Fille, in denen ein Gattungsschuldner dieses Risiko nicht triagt.>?
Nach einem Kommentator ist diese Regelung zudem ein , Einfallstor zu einer
politisch wiinschenswerten Verschirfung der Haftung, die das deutsche Recht
der internationalen Ebene niher bringt“.®® Diese Bemerkung wurde von einem
deutschen Rechtsvergleicher gemacht, der das Verschuldensprinzip des §276
BGB nicht gutheifit. Allerdings ist der aufgezeigte Unterschied zwischen deut-
schem Recht und CISG nicht so grof wie man zunichst annehmen konnte.®!
CISG, PECL und UPICC®? entschuldigen den Schuldner, der beweist, daf§ das
Vertragshindernis auflerhalb seiner Kontrolle liegt und er das Hindernis bei
Vertragsschluf nicht hitte berticksichtigen oder es oder seine Folgen vermeiden
oder tberwinden konnen. Bei der Abwigung, was eine verniinftige Partei in
Betracht ziehen, vermeiden oder iiberwinden kann, wird man Verschuldenser-
wigungen anstellen. Der Deutsche konnte leicht den Schritt machen, der thn
niher an die internationale Ebene heranbrichte.

In mehrfacher Hinsicht ist das deutsche Recht wegweisend gewesen. Das
Nachfristverfahren ist ein Beispiel.®® Ein weiteres Beispiel ist die Lehre der Sto-
rung der Geschiftsgrundlage,®* welche zur Hardship Rule fiihrte, die eine Ver-
tragspartei entlastet, wenn unvorhergesehene Vertragshindernisse, die Erfil-
lung tibermifig beschwerlich gemacht haben.

9 Der Verkiufer ist nicht verantwortlich, wenn die Produktion des in Frage stehenden
Gutes plotzlich stoppt und die Waren nur bei einigen verstreuten Einzelhindlern beschafft
werden kénnen oder die einzigen Hersteller die Lieferung an den Verkaufer verweigern. Siche
Palandt (-Heinrichs), BGB 64. Ausgabe, 2005, §276 Rn. 32.

60 Siehe Peter Schlechtriem, Schuldrecht, Allgemeiner Teil 5. Auflage, Ttibingen, 2005,
Rn.342.

61 Stoll in Peter Schlechtriem (ed.), Commentary on the UN Convention on the Interna-
tional Sale of Goods (CISG), 2nd ed., Oxford, 1998, §79 at no 9 (p 604 {.), Schmidt-Réntsch,
op.cit., 436.

02 CISG Art.79, PECL Art. 8:108, UPICC Art.7.1.7.

5 Im Falle des Vertragsbruches einer Partei kann sich die andere Partei nur dann vom
Vertrag 16sen, wenn sie zuvor eine angemessene Frist zur Erbringung der vertragsgemiflen
Leistung erbracht hat. Eine solche Regelung kann man im osterreichischen und portugiesi-
schen Recht fiir die Fille der Verspitung der Leistung finden. Im CISG in Art.47 und 49 (1)
(b), 63 und 64 (1) (b) und im nordischen Kaufgesetz, siehe §25 (2) und 54 (2) der schwedischen
und finnischen Gesetze. Auch PECL und UPICC haben die Regelungen iibernommen, siehe
PECL 8:106 und 9:301 (2) und UPICC 7.1.5und 7.3.1 (3).

4 §313 BGB, Niederlindisches Burgerlijk Wetboek von 1992 (BW) Art. 6:258, Italieni-
sches ZGB Art. 1467, PECL Art.6:111,und UPICC Arts. 6.2.1-6.2.3.
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V. Die Unterschiede sollten nicht iiberbewertet werden

Die Vereinheitlichung und Harmonisierung des Rechts ist nicht allein ein euro-
paisches Problem, sie ist ein globales Problem. Die Welt von heutzutage ist
durch beachtliche kulturelle Unterschiede konfliktgeplagt, zum Beispiel zwi-
schen der muslimischen und der westlichen Welt. Die Streitigkeiten werden
durch die Intensitit der Kommunikation erhoht, aber diese hat auch zu einer
Expansion des Welthandels gefithrt. Die Globalisierung hat zu einer Konver-
genz der Haltungen gefiihrt, die es moglich gemacht hat, gemeinsame Prinzi-
pien zu entwerfen, die fiir die Wirtschaft giinstig und technisch vorteilhaft sind.
Das CISG ist jetzt in 66 Staaten in Kraft, die fast jede Rechtskultur in der Welt
abdecken. Die EU hat die Haltungen in Europa noch mehr als im Rest der Welt
vereinheitlicht.

Europa, das kulturelle Zentrum der Welt, ist reich an Unterschiedlichkeiten.
Eine davon sind die Sprachen. Fiir den Integrationsprozef stellen sie eine hohe
Anforderung dar, bereichern aber unsere Gedanken und Gefiihle und sie sind
erhaltenswert. Die EU, die den Handel und die Kommunikation vorangetrie-
ben hat, hat uns dazu gebracht, die Kulturen Europas zu schitzen und zu ge-
nieflen. In den letzten 50 Jahren haben wir Europaer mehr von einander gesehen
und gelernt als jemals zuvor.

Ein weiterer grofler Wert ist die Kultur, die wir Europier teilen. Jeder von
uns feierte Mozarts 250. Geburtstag im Jahr 2006 und als Juristen fithlen wir
alle uns Hugo Grotius, Immanuel Kant und Montesqieu zu Dank verpflichtet.
Auf der Basis dieser gemeinsamen Kultur kénnen wir ein Europdisches Ver-
tragsrecht schaffen. Die Vertragsrechte unterscheiden sich vielmals mehr in den
Formulierungen und Techniken als in den Ergebnissen. Als sie die PECL ausar-
beiteten, versuchten die Mitglieder der Kommission fiir Europaisches Vertrags-
recht darzustellen, wie konkrete Fille in ihrem Land gelost werden. Sie fanden
heraus, daff das Resultat oft dasselbe war. Dariiber hinaus fanden sie heraus,
dafl sie oft auch darin iibereinstimmten, wie das Recht sein sollte. Spezielle na-
tionale kulturelle Werte wurden nur sehr selten von den Mitgliedern der Kom-
mission fir Europiisches Vertragsrecht und der Unidroit Gruppe geltend ge-
macht. Es gab jedoch Meinungsunterschiede. Viele von ihnen gaben keine na-
tionale oder kulturelle Haltung wieder, sondern drehten sich um die Frage, ob
die Prinzipien eine liberale oder eine ,soziale“ Gerechtigkeit widerspiegeln
sollten. Trotz der Unterschiede zeichnete sich ein breiter Konsens dariiber ab,
welche Regeln die ,Besseren® sind. Die , Troika“ legt Zeugnis davon ab. Der
Konsens war grofier, als man sich vorstellen wiirde, wenn man die gesetzlichen
Regelungen der verschiedenen Staaten vergleicht. Einige Richter des Euro-
piischen Gerichtshofs haben dhnliche Erfahrungen gemacht. Unter ihnen gibt
es oft eine Ubereinstimmung im Hinblick auf das Ergebnis des Falles, obgleich
die Grinde fiir die Entscheidung divergieren mogen.
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Vertragsrecht ist mehr eine Frage der Ethik, der Okonomie und der Technik,
die allen Europiern gemeinsam sind,® als eine Frage der Bewahrung der alter-
timlichen Relikte einer gestorbenen Vergangenheit. Den europiischen Ver-
brauchern ist mit der kulturellen Unterschiedlichkeit nicht geholfen. Sie und
andere schwache Parteien brauchen den gleichen Schutz tiberall wo sie leben
und Handel betreiben. Der gemeinsame wirtschaftliche, kulturelle und politi-
sche Hintergrund wird es moglich und wiinschenswert machen, gemeinsame
Prinzipien und Regeln einzufihren, die die Vertrige zwischen Unternehmen
regeln, was fiir die Wirtschaft giinstig und technisch vorteilhaft sein wird. Die
Rechtsunterschiede sind ein Hindernis fiir den Handel, sind in ihrer Substanz
aber nicht so grof}, dafl sie ein Hindernis fiir die Vereinheitlichung darstellen.

Die Gegner der Vereinheitlichung fithren an, daf§ ein neues Vertragsrecht in
Europa Schweif}, Trainen und Geld kosten wird, was nattirlich auch wahr ist.
Und viele Juristen werden es hassen zu sehen, dafi alles was sie selbst gelernt
und angewendet haben verschwindet und sie ein neues Vertragsrecht lernen
mussen. Sie missen alle wieder Jurastudenten werden und das mogen iltere
Minner und Frauen nicht. Auflerdem werden die praktizierenden Anwilte
nicht mehr linger ihre ,,rechtlichen Geheimnisse verkaufen konnen®, wie es der
deutsche Professor Thibaut®® 1814 beschrieben hat, als er die Situation in
Deutschland beschrieb, in dem zu dieser Zeit etwa dreiflig unterschiedliche
Rechtssysteme bestanden.

VI. Hat ein ,,Soft“-Vertragsrecht irgendeinen Wert?

Man mag erkennen wie leicht einige Reformen durchgefithrt wurden. Wenn
sich das Recht enger aufeinander zu bewegt, nehmen die kulturellen Stimmen
ab. Im Jahre 1989 hatten die nordischen Staaten keine Schwierigkeiten ihr Han-
delsrecht zu indern um es dem CISG anzunihern. Es scheint zu keinem Scha-
den in der nationalen Kultur gekommen zu sein, als der deutsche Gesetzgeber
sein Schuldrecht der ,,Troika“ angenihert hat und als die Englinder 1999 den
Rights of Third Parties Act eingefiithrt haben.

Leider scheint im Moment der Ansatz, ein ,,Soft law“ zu schaffen und die
Mitgliedsstaaten nicht zu verpflichten, es als bindendes Gesetz einzufiihren,
vorzuherrschen. Das optionale Instrument, sollte es jemals eingefithrt werden,
wird den nationalen Gesetzgebern und Gerichten wie heute die PECL und die
UPICC zur Verfiigung stehen. Heute ist es nicht wahrscheinlich, dafl die

5 Dasistder Schluff, den Stefan Vogenauer aus seiner sehr sorgfiltigen Untersuchung der
Interpretationen des Gesetzes in England und dem Kontinent gezogen hat. Siehe Die Ausle-
gung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent, Ttibingen, 2001.

6 Siche Thibant, Uber die Notwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechts in
Deutschland, 1814, 23.



22 Ole Lando

Unionslinder sich fiir ein optionales Instrument entscheiden, das fir eine
grenziiberschreitende Transaktion gilt, sofern die Parteien nicht ein anderes
Recht vereinbaren (opt out).

Der Einfluf}, den die UPICC und die PECL in Europa bis jetzt hatten, war
unterschiedlich: In Litauen war er stark,®” in Deutschland nicht unbedeutend®®
und wenn das Catala Projekt in Frankreich angenommen wird,* wird er be-
scheiden sein. In Grofbritannien war er sehr schwach.

Die Aussichten, daf§ ein optionales Instrument einen rasanten Wechsel der
Rechte bringt, sind gering. Einige der nationalen Gesetzgeber werde dessen Re-
gelungen vermutlich ibernehmen und die Gerichte werden diese wahrschein-
lich in den Bereichen heranzichen, in denen sie Spielraum haben. Aber die kon-
tinentalen Gerichte werden hauptsichlich ihre Kodizes und Gesetze zu beach-
ten haben und die Gerichte des Vereinigten Konigreichs und Irlands werden
ithren Prizedenzfillen und Statuten folgen miissen. Jedoch wird es sehr wahr-
scheinlich zu einer langsamen und schleichenden Harmonisierung kommen
und das Soft law mag dabei helfen diejenigen zum Schweigen zu bringen, die die
Unterschiedlichkeiten verteidigen.

Bislang war es fiir internationale Schiedsgerichte moglich, ,softe® Bestim-
mungen des Rechts, wie die PECL und die UPICC, anzuwenden und letztere
wurden vor allem von den Schiedsrichtern angewandt und angefiithrt. Diese
mogen ebenso ein zukiinftiges europaisches optionales Instrument anwenden.

Es war herrschende Ansicht, dafl Art.3 des Rémer Ubereinkommens tiber
das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anwendbare Recht von 1980 den Par-
teien, die ihre Streitigkeit vor ein Gericht bringen missen, nicht gestattet, fiir
einen internationalen Vertrag die PECL, die UPICC oder andere Normen ma-
teriellen Rechts, die kein staatliches Recht sind, zu wihlen.”® Natiirlich konnen
sie jederzeit solche Regeln als Teil ihrer Vereinbarung einbeziehen. Allerdings
beabsichtigte die Kommission”! mit Art.3 des Vorschlages einer Verordnung
des Europiischen Parlaments und Rates tiber das auf vertragliche Schuldver-
hiltnisse anwendbare Recht (Rom I), welche die Konvention von Rom ersetzen
soll, dafl die Parteien statt der Wahl staatlichen Rechts fiir ihren Vertrag aufler-
dem auch als anwendbares Recht die Prinzipien und Regeln des materiellen
Vertragsrechts, die in der Gemeinschaft international anerkannt sind, wihlen

%7 Siehe Teil II des litauischen Zivilgesetzbuches von 2001: http://www.nyulawglobal.
org/globalex/Lithuania.htm

%8 Vgl. zur Reform des BGB von 2001 Schmidt-Rdntsch, Das neue Schuldrecht, Kéln
2002; Rn.46 und 281.

% In seiner Darstellung, wie sehr die PECL das Projet Catala beeinflussen, sagt Professor
Catala, ,Le bilan apparait mitigé‘, see Présentation générale de I’avant-projett beino. 8.

7% Michael Joachim Bonell, An international Restatement of Contract Law, The UNI-
DROIT Principles of International Commercial Contracts, Third edition incorporating the
UNIDROIT Principles 2004, Ardsley, New York, USA, 2005, 91 ff. und 219ff.

71 KOM (2005) 650 endg., 2005/0261 (COD).
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konnen. Die Erlduterung zu dieser Bestimmung verdeutlicht, daff dies die Wahl
der PECL, der UPICC oder eines zukiinftigen optionalen Instruments gestat-
ten wiirde.

Wenn diese Bestimmung eingefiihrt wird, werden wir die Anwendung der
Regeln eines optionalen Instruments durch die nationalen Gerichte der Mit-
gliedsstaaten sehen. Es bleibt dann nattirlich noch die Frage, ob, selbst wenn es
von der EU den blauen Stempel gibt, die Vertragsparteien dieses Instrument
den UPICC, den PECL oder dem Entwurf fiir ein Zivilgesetzbuch vorziehen.

VII. Wird die wirtschaftliche Notwendigkeit

die Harmonisierung vorantreiben?

Je mehr wir in Europa handeln und reisen, um so mehr werden die Grenzen da-
hinschwinden und die gesetzlichen Unterschiede belangloser werden. Eine Per-
son, die im Internet Handel betreibt, weifl vielleicht nicht und kiimmert sich
gewohnlich auch nicht darum, ob sein Vertragpartner in seinem eigenen oder
einem anderen Land niedergelassen ist. Deshalb sollte, wie von Stefan Grund-
mann’? ausgefithrt wird, das europiische Gesetzbuch selbst in rein inlindi-
schen Fillen wie auch in Verbraucher- und Handelssachen als wihlbares Recht
zur Verfiigung stehen. Wenn dies akzeptiert wird und wenn die Parteien von
threr Moglichkeit ein europiisches ,,Soft“ Gesetz oder Instrument anzuwen-
den Gebrauch machen, so mag der Tag kommen, an dem in einem oder mehre-
ren Handelszweigen die Anwendung des Gesetzes ein Handelsbrauch werden
wird, der auch dann angewandt wird, wenn die Parteien sich nicht ausdriicklich
hierauf bezogen haben. Die Befiirworter eines echten Gesetzbuchs hoffen, daf§
der ,Soft Code“ sich in die Europider ,einschleichen” und allmahlich den Weg
zu einem europdischen Schuldrechtsgesetzbuch ebnen wird.

72 Stefan Grundmann, European Contract Law(s) of What Colour?, ERCL 1 (2005) 184,
205.






Restatement — nicht Kodifikation

Arbeiten am ,Gemeinsamen Referenzrahmen®
fir ein Europdisches Vertragsrecht

Hans Schulte-Nolke™

Kaum ein Begriff bewegt die europiischen Juristen derzeit so wie die ritselhafte
Wortschopfung des ,,Gemeinsamen Referenzrahmens® fiir ein Europdisches Ver-
tragsrecht. Mitte 2005 hat die Europiische Kommission aus mehreren Bewer-
bungen ein Wissenschaftler-Netzwerk ausgewihlt, das einen Entwurf dieses Ge-
meinsamen Referenzrahmens ausarbeiten und zur Diskussion stellen soll.! Im
Rahmen dieses Kurzbeitrags ist es nicht moglich, die inzwischen sehr zahlrei-
chen und interessanten Ansitze umfassend zu wiirdigen, diesem Begriff etwas
abzugewinnen? oder die theoretische Fundierung und Methodologie der Arbei-
ten zu kritisieren.’ Vielmehr sollen aus der Perspektive eines an der Griindung
des Wissenschaftler-Netzwerks Beteiligten der Hintergrund des Projekts etwas
ausgeleuchtet und auf diese Weise etwas zur Klarstellung beigetragen werden,
was mit dem Begriff ,Gemeinsamer Referenzrahmen® gemeint ist.

* Etwas ausgearbeitete und um einige Fufinoten erginzte Fassung des bei der Tagung im
Oktober 2006 in Wiirzburg iiberwiegend vor Studierenden gehaltenen Vortrags; die Vor-
tragsform wurde beibehalten.

! Network of Excellence zur Ausarbeitung von ,Common Principles of European Con-
tract Law* (Akronym: CoPECL), geférdert im 6. EU-Forschungsrahmenprogramm (Koor-
dinator: Schulte-Nolke, Universitit Bielefeld); Beschreibung dieses sog. ,,Network of Ex-
cellence® (dieser Begriff ist ein — nicht sehr gelungener — terminus technicus der EU-For-
schungsforderung) z.B. bei von Bar/Schulte-Nilke, Gemeinsamer Referenzrahmen fiir
Europdisches Schuld- und Sachenrecht, ZRP 2005, 165 ff.; Homepage www.copecl.org.

2 Kirzlich z.B. Hirsch, Erwartungen der gerichtlichen Praxis an einen Gemeinsamen Re-
ferenzrahmen fiir ein Europiisches Vertragsrecht, ZIP 2007, 937 ff.; sowie die Beitrige des
ZEuP-Symposions von Zimmermann, Blaurock, Schulze, Trstenjak, Reich, Wagner, Mar-
tiny, Zoll, Kramer, Magnus, Basedow, Tilman, Zusammenfassung der Diskussion von Klein-
schmidt, wiedergegeben in ZEuP 2007, 109 ff.

3 Uberblicke mit zahlreichen weiteren Nachweisen z.B. bei Micklitz, (Selbst-)Reflektio-
nen uber die wissenschaftlichen Ansitze zur Vorbereitung einer europiischen Vertrags-
rechtskodifikation, GPR 2007, 2 ff.; Reich, A Common Frame of Reference (CFR) — Ghost or
Host for Integration?, verdffentlicht als ZERP-Diskussionspapier 7/2006; etwas verandert
auch unter dem Titel A European Contract Law: Ghost Or Host for Integration, Wisconsin
International Law Journal 24 (2006), 425 ff.
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Bekanntlich geht der Begriff des ,Gemeinsamen Referenzrahmens® auf ein
Kommissionsdokument aus dem Jahr 2003 mit dem Namen ,,Ein kohirenteres
europdisches Vertragsrecht — ein Aktionsplan® zuriick. Dieses Dokument kiin-
digt die Forderung von wissenschaftlichen Vorbereitungsarbeiten fiir einen von
den Gemeinschaftsorganen zu schaffenden ,,Gemeinsamen Referenzrahmen®
an.* Schon die Mitteilung der Kommission zum Europiischen Vertragsrecht
aus dem Jahr 2001 ventilierte die Idee, dass die

»Ausarbeitung unverbindlicher gemeinsamer Vertragsrechts-Grundsitze, auf die Ver-
tragsparteien bei der Abfassung von Vertrigen, nationale Gerichte und Schiedsgerichte
in ihren Entscheidungen und nationale Gesetzgeber bei der Ausarbeitung von Gesetz-
entwiirfen zurtickgreifen konnten®

gefordert werden konnte,® ohne aber den Begriff des Gemeinsamen Referenz-
rahmens zu verwenden.

In diesen Mitteilungen lief§ die Kommission auch erkennen, dass zwar der
Begriff ,Gemeinsamer Referenzrahmen® ihre Erfindung ist, nicht aber die
Sache. So heifdt es wortlich, dass man ,,das Rad nicht neu erfinden wolle“. Des-
halb bestehe das Hauptziel der Kommission darin, ,die laufenden Forschungs-
arbeiten miteinander zu verbinden“.® An sich sind dies sehr klare Aussagen, aus
denen sich leicht entnehmen lisst, dass der Gemeinsame Referenzrahmen die
slaufenden Forschungsarbeiten” zum Vorbild hat. Ganz in der Nihe heifSt es im
selben Dokument sogar ausdricklich, dass der ,,gemeinsame Referenzrahmen
auf der Grundlage der Forschungsarbeiten ... festgelegt werden wird.” Kri-
tisch liefle sich anmerken, dass bei aufmerksamer Lektiire der Kommissionsdo-
kumente viel Verwirrung dartiber hitte vermieden werden konnen, was die
Vorbilder und Vorliufer des ,Gemeinsamen Referenzrahmens® sind. Zur Kli-
rung dessen, was ein Gemeinsamer Referenzrahmen ist, muss deshalb zunichst

der Blick auf diese Vorbilder fallen.

L. Der wissenschaftliche Hintergrund:
Restatements des American Law Institute

Etwas verkiirzt, aber vielleicht um so treffender lasst sich sagen, dass die Idee
des Gemeinsamen Referenzrahmens nichts anderes als die Ubernahme einer in
den USA entwickelten Methode zur Darstellung von Gemeinsamkeiten vor
dem Hintergrund von Rechtsvielfalt ist. Diese Methode wird seit 1923 ange-
wendet und immer mehr verfeinert in den Restatements des American Law In-

+ KOM(2003) 68 endgiiltig, Nr. 59 {f. u. passim.
> KOM(2001) 398 endgiiltig, S. 2.

6 KOM(2003) 68 endgiiltig, Nr. 66.

7 KOM(2003) 68 endgiiltig, Nr. 63.



