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1. Durch den Beschluss des EG-Parlaments vom 26. Mai 1989
(ABLEG C 158/400) wurden die Mitgliedstaaten aufgefordert, ihre
Privatrechtsordnungen (Zivil- und Handelsrecht) miteinander in Ein-
klang zu bringen (1). Die EG hat hierauf eine Kommission eingesetzt,
die diesbeziiglich Vorschliage (proposals) ausarbeiten sollte (2).

Im Beschluss des Europiischen Parlaments (European Parliament)
vom 6. Mai 1994 (ABLEG C 205/518) wurden die Mitgliedstaaten
erneut ermahnt (3), bestimmte Bereiche des Privatrechts zur Forde-
rung des Binnenmarkts (inzternal market) zu vereinheitlichen (4).

Uber diese Frage ist in der Sitzung des Europiischen Rats (Euro-
pean Council) im Jahre 1999 in Tampere (Finnland) wieder beraten
worden. Punkt 39 der Erklirung von Tampere weist die Kommission
auf die Notwendigkeit der Privatrechtsharmonisierung unter den Mit-

(1) Hinsichtlich der Vorgeschichte der Rechtsvereinheitlichung im Bereich des
Privatrechts in der klassischen (griechisch-romischen) Antike siehe F. Maror, Tendenze
antiche e recenti verso ['unificazone internazionale del diritto privato, Roma 1933, S. 7 f.
und 15. Zur Bedeutung des Werkes von Theophrastos Per: nomén, das im Wesentli-
chen ebenfalls der Rechtsvereinheitlichung diente, siche G. Hamza, Comparative Law
and Antiguity. Budapest 1991, S. 8ff und DErs., Jogdsszehasonlitds és az antik jogrend-
szerek. (Rechtsvergleichung und die Rechtsordnungen der Antike.), Budapest 1998, S. 17
ff.

(2)  B. GrogreLp, K. Bipa, Européische Rechtsangleichung, in «ZfRV .», XXXIII
(1992), S. 426; H.P. GLENN, Harmonisation of Law, Foreign Law and Private Interna-
tional Law, in «<ERPL.», 1 (1993), S. 57 ff.; G. Hamza, Legal Traditions and Efforts to
Unify (Harmonize) the Private Law in Europe, in «AJHung.», XLIV (2003), S. 165-177;
DERS., Anmerkungen zur Harmonisierung des Privatrechts in Europa, in «AnnUB.», XLV
(2004), S. 13-27; pERs., Réflexions sur I'harmonisation (unification) du droit privé en
Europe, in «Europa e diritto privato», VIIT (2005), S. 907-923; und DErs., Reflexiones
sobre la armonizacion (unificacion) del derecho privado en Europa, in «Estudios de
Derecho civil. Obligaciones y contratos. Homenaje a F. Hinestrosa 40 afios de
Rectoria», IV, Bogota 2007, S. 239-252.

(3) Siehe W. TwmaNN, Zweiter Kodifikationsbeschluss des Europdischen Parla-
ments, in «ZEuP.», III (1995), S. 534-551.

(4) D. STAUDENMAYER, Perspektiven des Europdiischen Vertragsrechts, in R.
Scrurze, H. ScHULTE-NOLKE (cur.), «Die Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund des
Gemeinschaftsrechts», Tiibingen 2001, S. 429.
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gliedstaaten hin (5). Am 15. November 2001 wurde erneut ein Be-
schluss (ABLEG C 2001 255/1) im Europdischen Parlament tiber die
Empfehlung zur Angleichung des Zivil- und Handelsrechts der Mit-
gliedstaaten verabschiedet (6).

2. Bereits im Jahre 1980 wurde die von Professor Ole Lando
geleitete Commission on European Contract Law einberufen, die die
allgemeinen Grundsitze (Principles) des europiischen Vertragsrechts
(European Contract Law) ausarbeiten sollte (7). Ole Lando startete im
Jahre 1976 die Commission on European Contract Law (CECL), die oft
auch nach ihm Lando-Kommission (Lando-Commission) genannt wird.

Mit der Unterstiitzung von Claus-Dieter Ehlermann, dem Gene-
raldirektor des Juristischen Dienstes (Legal Service) der Europiischen
Kommission (European Commission), gelang es Ole Lando EU-Gelder
fiir diese Arbeitsgruppe zu erlangen. Auf diese Weise konnte die von
ihm geleitete Commission on European Contract Law (Lando-Commis-
ston) die Principles of European Contract Law (PECL) im Jahre 1982 in
Angriff nehmen.

Hier verweisen wir darauf, dass Ole Lando im Jahre 1979 Mitglied
der Arbeitsgruppe der UNIDROIT-Grundregeln fiir internationale
Handelsvertrage (international commercial contracts) wurde.

Nach Meinung von Ole Lando ,begriinden CISG, PECL und
UNIDROIT ein 7z statu nascend: d. h. im Entstehen begriffene zus

(5) Uber die verschiedenen Beschliisse siche G. Avpa, European Community
Resolutions and the Codification of ,Private Law”, in «<ERPL.», VIII (2000), S. 326 ff.;
Der erste Vorsitzende der Kommission der EWG (1958-1967), Walter Hallstein
(1901-1982) hat bereits im Jahre 1964 auf die Moglichkeit und Notwendigkeit der
Rechtsangleichung in der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft hingewiesen. Siehe
W. HaustEIN, Angleichung des Privat- und Prozessrechts in der Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft, in «RabelsZ.», XXVIII (1964), S. 211-230.

(6) H.J. SONNENBERGER, Privatrecht und Internationales Privatrecht im kiinftigen
Europa: Fragen und Perspektiven, in «RIW.», XLVIIT (2002), S. 489. Siehe noch P.
HoMMELHOFF, Zivilrecht unter dem: Einfluss europdischer Rechtsangleichung, in «AcP.»,
CXCII (1992), S. 71-107.

(7)  O.Lanpo, Principles of European Contract Law. An Alternative or a Precursor
of European Legislation, in «RabelsZ.», LVI (1992), S. 261 ff. Siehe noch K.P. BErGEg,
The Principles of European Contract Law and the Concept of ,,Creeping Codification of
Law”, in «<ERPL.», IX (2001), S. 21-34.
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commune Europaeum (8), fir ein zukiinftiges weltweit, nicht nur in
Europa geltendes Vertragsrecht (,,a future world law of contract) (9).
Einige Jahre spiter, im Jahre 1999 wurde er Mitglied in der Nachfol-
georganisation der CECL, der Study Group on a European Civil
Code (10).

Im Zusammenhang mit der Titigkeit dieser Kommission soll die
Tendenz der ,Kommerzialisierung des Privatrechts” (auf Franzosisch:
commercialisation du droit civil, auf Ttalienisch: commercializzazione del
diritto privato, auf Spanisch: mercantilizacion del derecho privado oder
comercializacion del derecho civil) erwahnt werden (11).

3. Im Oktober 1990 wurde in Pavia die internationale Académie
des Privatistes Européens (auf Italienisch: Accademia dei Giusprivatist:
Europer) gegrindet, deren Hauptziel erkliartermallen die Schaffung
eines einheitlichen europaischen Kodex des Vertragsrechts ist. Der
erste Prasident der Akademie war der namhafte italienische Zivilist
Alberto Trabucchi (1907-1998), Professor fiir Zivilrecht in Padua
(Padova). Sein Nachfolger wurde der ebenfalls bekannte spanische
Zivilist José Luis de los Mozos (1924-2008), Professor fiir Zivilrecht in
Valladolid. Dessen Nachfolger wiederum wurde Professor Peter Stein
(1926-2016), der vorher Vizeprisident der Académie des Privatistes
Européens war.

Zahlreiche Mitglieder dieser Akademie waren bzw. sind juristische

(8) Beziiglich des neuen zus commune Europaeum siche: Chr. von Bar, A New
Jus Commune Europaeum and the Importance of the Common Law, in B. MARKESINTS
(cur.), «The Clifford Chance Millennium Lectures. The Coming Together of the
Common Law and the Civil Law», Oxford 2000, S. 67-78.

(9) Siehe zusammenfassend aus der Sekundirliteratur: D. Hemwsaut, Comzpara-
tive Law and Zimmermann's ius commune: A Life or a Death Sentence for Legal History?
Some Reflections on the Use of Legal History for Comparative Law and Vice Versa, in
«Ex justa causa traditum. Essays in Honour of Eric H. Pool. Fundamina, Editio
specialis» (2005), S. 136-153.

(10) Beziiglich der Study Group on a European Civil Code sieche zusammenfas-
send aus der Literatur: Chr. vonN Bar, The Study Group on a European Civil Code. In
Um Cédigo Civil para Europa, in «Boletim da Facultade de Direito», LXXVIII (2002),
S. 59-72. Christian von Bar, Professor der Universitat Osnabriick war von 1999 bis
2010 Vorsitzender der Study Group on a European Civil Code.

(11) In Bezug auf diese Tendenz siche zusammenfassend aus der Literatur: G.
Levi, La commercializzazione del diritto privato. Il senso dell unificazione, Milano
1996.
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Romanisten d. h. Romischrechtler: Peter Stein, Regius Professor (eme-
ritus) of Civil Law in Cambridge, bis 2008 Vizeprisident der Akade-
mie, der Miinchener Professor Dieter Medicus und die inzwischen
verstorbenen Professoren Theo Mayer-Maly (1931-2007) von Salzburg,
Roger Vigneron (1937-2002) von Liége und Fritz Sturm (1929-2015)
von Lausanne. Bei der Grundung der Akademie spielte Giuseppe
Gandolfi, Professor in Pavia, eine entscheidende Rolle, dessen (Euvre
bekanntlich auch im Bereich des romischen Rechts bedeutend ist (12).

Im Rahmen der Akademie wirkt auch die Groupe d’étude pour le
droit européen commun (GEDEC), die an einer Kodifizierung des
europaischen Vertragsrechts arbeitet (Code Européen des Cont-
rats) (13). Grundlage fir diesen Kodex-Entwurf bildet in erster Linie
das Vierte Buch (Lzbro Quarto) des italienischen Codice civile von 1942
tiber das Schuldrecht (Dzritto delle obbligazions).

Aulerdem diente der Contract Code (14), der von Harvey McGre-
gor (1926-2015), Professor in Oxford (ward of New College) geleiteten
English Law Commission in den 1960-er und 1970-er Jahren ausgear-
beitet worden war, als Modell (15). Der Contract Code sollte das
englische Comzmon law mit dem schottischen (im kontinentaleuropii-

(12) In der Redaktion von Giuseppe Gandolfi entstand der Vorentwurf des
Code Européen des Contracts (Avant-projet). Siehe G. GANDOLFI (cur.), Code Européen
des Contrats-Avant-projet, Milano 2001. Vgl. noch: G. Ganporrr, Der Vorentwurf eines
Europdischen Vertragsgesetzbuches, in «ZEuP.», X (2002), S. 1-4; pers., Un Code
Européen des Contrats: pourquoi et comment, in' S. GRUNDMANN, J. STuvck (cur.), «An
Academic Green Paper on European Contract Law», Lancaster 2002, S. 201 ff. und
DERS. I/ libro secondo (,Des contrats en particulier’) del ,Code Européen des Contrats”, in
F.M. D’IrpoLiTo (cur.), «Scritti per G. Franciosi», IT, Napoli 2007, S. 999-1023.

(13) Eine Ubersicht iiber die Arbeit und die Leistungen der Akademie von
Pavia bietet Gandolfi. Siehe G. Ganpovri, Pour un code européen des contrats, in
«RTDCiv.», (1992), S. 707 ff. Siehe noch P. G. GaGGEro, I/ progetto di un codice
europeo dei contratti: ['attivita del gruppo di lavoro pavese, in «<RDC.», XLIII (1997), S.
113-120. und J. ANtuNES VARELA, Code Européen des Contrats (avant-projet) (Pavia), in
Um Codigo Civil para Europa, in «<BFDC.», LXXVIII (2002).

(14) H. McGreGor, Contract Code drawn up on bebalf of the English Law
Commission, Milano-London 1993.

(15) Die Materialien iiber die Sitzungen der Akademie von Pavia wurden bisher
in zwei Binden veroffentlicht. Siehe P. StEIN (cur.), Inzcontro di studio su il futuro codice
europeo dei contratti. Pavia 20-21 ottobre 1990, Milano 1993 und P. StEIN (cur.), Azt
accademici 1992-1994, Milano 1996.
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schen Recht wurzelnden) Civzl Law (16) im Bereich des Vertragsrechts
(law of contracts) miteinander in Einklang bringen (17).

4. Gleichwohl gibt es auch Gegrer dieser Harmonisierungsbewe-
gung. So hat sich z.B. Peter Ulmer, Professor der Universitiat Heidel-
berg stets skeptisch gegentiber der Privatrechtsvereinheitlichung inner-
halb der EU-Mitgliedstaaten geaulRert (18).

Eine ahnliche Ansicht vertrat auch der namhafte franzosische
Zivilist und Rechtssoziologe Jean Carbonnier (1908-2003), der nicht
nur die Dringlichkeit, sondern auch iiberhaupt die Notwendigkeit
(nécessité) der Rechtsvereinheitlichung auf diesem Gebiet angezweifelt
hat.

Es scheint fast so, als ob sich der zwischen Anton Friedrich Justus
Thibaut und Friedrich Carl von Savigny in den 1810er Jahre (im Jahre
1814) stattgefundene Streit (,,Kodifikationsstreit“) um die Notwendig-
keit der Kodifikation wiederholen wiirde — freilich unter veranderten
sozialen und politischen Verhiltnissen (19).

Im lebhaften wissenschaftlichen Disput tiber die Frage, ob es sich
empfehle, das Zivilrecht (,das heutige romische Recht“ — zus Rownza-
num hodiernum) in Deutschland zu kodifizieren, stand Anton Friedrich
Justus Thibaut mit seiner befiirwortenden Ansicht im krassen Wider-
spruch zu der Auffassung Friedrich Carl von Savignys. Savigny erach-
tete seine Zeit bzw. Epoche als noch nicht zur Schaffung eines solchen

(16) Uber den Terminus technicus ,Civil Law” sieche A. BErGer, From ,lus
Civile” to ,Civil Law”. Reflections on Terminology, in «Festschrift G. Kisch. Rechtshi-
storische Forschungen anlisslich des 60. Geburtstages dargebracht von Freunden,
Kollegen und Schiilern», Stuttgart 1955, S. 125-146.

(17) Uber die Rolle der Rechtsvergleichung in der Europiisierung des Ver-
tragsrechts sieche aus der neueren Literatur: M. OupiN, Un droit européen...pour quel
contrat? Recherches sur les frontiéres du contrat en droit comparé, in «RIDC.», LIX
(2007), S. 475-522.

(18) P. ULMER, Vomz deutschen zum europiischen Privatrecht, in «JZ.», XLVII
(1992) S. 1 ff. Skeptisch ist auch R.C. van Caenegem. Siehe R.C. van CAENEGEM,
European Law in the Past and the Future: Unity and Diversity over Two Millennia, New
York — Cambridge 2002.

(19) Beziiglich der Frage der Notwendigkeit der Kodifikation in Europa siehe
aus der Sekundarliteratur: L. MeNGoN1, L’Europa dei codici o un codice per I’Europa?,
Roma 1993 und K. Kerameus, Problems of Drafting a European Civil Code, in «<ERPL.»,
V (1997), S. 455-481.
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Gesetzbuches fihig und setzte sich fiir ein eher ,organisches“ d. h. in
den jahrhundertelangen — europiischen — Traditionen wurzelndes
Voranschreiten der Rechtswissenschaft bzw. der Jurisprudenz ein.

5. Obwohl sich bislang keineswegs ein einheitlicher Standpunkt
durchsetzen konnte (20), besteht dennoch kein Zweifel daran, dass die
Rechtsvereinheitlichung langfristig gesehen in irgendeiner Form voll-
zogen werden muss (21). Es gibt Versuche, ein Europiisches Zivilge-
setzbuch (Code civil européen) vorzubereiten bzw. zu redigieren (22).

Die europaweite Rechtsvereinheitlichung (23) kann auf verschie-
denen Wegen geschehen: einerseits mittels Verordnung bzw. Richtli-
nie, andererseits aber auch durch koordinierte nationale Gesetzge-
bung (24). Auf die Schwierigkeit des Vereinheitlichungsprozesses deu-
tet z.B. der Umstand hin, dass es im Jahre 1970 in England und

(20) Dies bezieht sich auch auf die Harmonisierung des Schuldrechts. Siehe P.
ScurecutrieM, , Wandlungen des Schuldrechts in Europa” — Wozu und wobin?, in
«ZEuP.», X (2002), S. 213-221. Siehe noch U.P. GRUBER, Zur Rolle der Rechtsvergler-
chung nach der Schuldrechtsreform, in «ZVglRWiss.», CI (2002), S. 38-44.

(21)  Sieheaus der Literatur: J. Basepow, A Comzmon Contract Law for the Common
Market, in «Common Market Law Review», XXXIIT (1996), S. 1169-1195; ].M. QUIGLEY,
European Contract Law, London 1997; J. Basepow, Codification of Private Law in the
European Union: The Making of a Hybrid, in <ERPL.», IX (2001), S. 35-49; M. CasTRO-
NOVO, Principi di diritto europeo dei contratti, Milano 2001; O. Lanpo, Salient Features
of the Principles of European Contract Law: a Comparison with the UCC, in «Pace In-
ternational Law Review», XIII (2001), S. 339 ff.; I. VescasiLLas, The Formation of Con-
tracts and the Principles of European Contract Law, ibid., S. 371 ff.; A. di Majo, I/ contratto
e l'obbligazione nei Principi, in «Europa e diritto privato», V (2002), S. 883 ff.; O. Lanpo,
Principles of European Contract Law and UNIDROIT Principles: Moving from Harmo-
nisation to Unification, in «Uniforme Law Review/Revue de Droit Uniforme NSx», VIII
(2003), S. 123-133 und M.J. BonELL, The CISG, European Contract Law and the Deve-
lopment of a World Contract Law, in «<AJCL.», LVI (2008), S. 1-28.

(22) Siehe J. Lookorsky, The Harmonisation of Private and Commercial Law:
, Towards a European Civil Code”, in «SSL.», XXXIX (2000), S. 111-121 und Chr. von
Bar, Le Groupe d'études sur un Code civil européen, in «RIDC.», LIIT (2001), S.
127-139.

(23) In Bezug auf die Kompetenzfrage der Rechtsangleichung in der Europii-
schen Union siche aus der Literatur: S. VOGENAUER, S. WEATHERILL, The European
Community’s Competence to Pursue the Harmonisation of Contract Law — an Empirical
Contribution to a Debate, in S. VOGENAUER, S. WEATHERILL (cur.), «The Harmonisation
of European Contract Law: Implications for European Private Laws, Business and
Legal Practice», Oxford 2006.

(24)  O. RemieN, Ansitze fiir ein Europdisches Vertragsrecht, in «ZVglRWiss.»,
LXXXVII (1988), S. 105-122; DERS., Rechtseinheit obne Einbeitsgesetze?, in «RabelsZ.»,
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Schottland (25) — d.h. im Vereinigten Konigreich GroRbritannien und
Nordirland (United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland) —
nicht gelungen ist, den einheitlichen Contract Code — aus unterschied-
lichen Griinden — zu verabschieden d.h. in Kraft zu setzen (26).

Die Rechtsvereinheitlichung schreitet innerhalb der Europiischen
Union in erster Linie im Bereich des Vertragsrechts voran (27).

Es soll auch darauf verwiesen werden, dass es bereits in der
Zwischenkriegszeit, d.h. nach dem Ersten Weltkrieg, Bestrebungen
gab, auf Kodifikationsebene das Schuldrecht von einigen Lindern zu
vereinheitlichen. Der Projet de Code franco-italien des Obligations et des
Contrats (auf Italienisch: Progetto italo-francese di Codice delle Obbli-
gazioni e dei Contratti) vom Jahre 1927 sollte die Grundlage eines
Gesetzes bzw. Gesetzbuches fiir Schuldverhiltnisse (Obligationen und
Vertrage) fiir Frankreich und Italien bilden (28).

LVI (1992), S. 30. und pErs., [llusion und Realitit eines europiischen Privatrechts, in
«JZ.», XLVII (1992), S. 277 ff. Vgl. noch R. HERrBER, Deutsche Zivilrechtskodifikation
und internationale Rechtsvereinbeitlichung, in K. Scummr (cur.), «Rechtsdogmatik und
Rechtspolitik», Berlin 1990, S. 269; J. Taverrz, Europiische Privatrechtsvereinbeitli-
chung heute und morgen, Tubingen 1993; O. Lanpo, Some Features of the Law of
Contracts in the Third Millennium, in «SSL.», XL (2000), S. 343-402 und H. ScHULTE-
Novke, Ein Vertragsgesetzbuch fiir Europa: Konsequente Fortsetzung der Binnenmar-
ktpolitik und der Einfiibrung einer gemeinsamen Wibrung, in «JZ.», LVI (2001), S.
917-920.

(25) In diesem Zusammenhang sei darauf verwiesen, dass man in der Literatur
liber ein ,British ius commune” seit der ersten Hilfte des 18. Jahrhunderts (nach der
Verabschiedung des Act of Union im Jahre 1701) spricht. Siehe A. WyrreLs, A Bratish
tus commune? A Debate on the Union of the Laws of Scotland during the First Years of
James VI1/I's English Reign, in «Edinburgh Law Review», VI (2002), S. 315-355.

(26) W. Tiwman, Kodifikation des Privatrechts in der Gemeinschaft, in Fiir Recht
und Staat. Festschrift fiir H. Helmrich zum 60. Geburtstag, Miinchen 1994, S. 441.

(27) Siehe zusammenfassend aus der reichen Literatur: D. STAUDENMAYER, The
Commission Action Plan on European Contract Law, in <KERPL.», XI (2003), S. 113-127
und pERs., The Way Forward in European Contract Law, in «<ERPL.», XIII (2005), S.
95-104.

(28) Beziiglich dieses Entwurfes, dessen Hauptredaktoren auf italienischer Seite
Vittorio Scialoja (1856-1933) und auf franzosischer Seite Ferdinand Larnaude (1853-
1942) waren, siche aus der umfangreichen Literatur: F. LARNAUDE, Rapport @ Monsieur
le Garde des Sceaux, Ministre de la Justice sur ['unification législative entre la France et
I'Italie, Paris 1929; pERs., L'Unification législative entre la France et I'Italie (obligations
et contrats), Paris 1930; F. Scaburo, Osservazioni sul ,Progetto di codice unico delle
obbligazioni per I'Italia e la Francia, in Circolo giuridico ,L. Sampolo”, 1, Palermo 1930,
S. 11 ff. und M. Rotono, The Proposed Franco-1talian Code of Obligations, in «AJCL.»,
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Das romische Recht bzw. die romischrechtliche Tradition, Funda-
ment der meisten Privatrechtsordnungen in Europa, kann auch fiir
diesen langen Entwicklungsprozess zweifelsohne als Grundlage die-
nen (29). In dieser Hinsicht ist hierbei an die Grundprinzipien des
romischen Rechts, etwa an die Vertragsfreiheit, zu denken (30).

6. Es ist immerhin festzustellen, dass die Vertragsfreiheit — d.h.
die Freiheit, einen Vertrag tiberhaupt abschliefen zu konnen (,Ab-
schlussfreiheit“), die Freiheit, den Partner auszuwahlen (,Partnerfrei-
heit“) und die Freiheit, den Inhalt des Vertrages zu bestimmen (,In-
haltsfreiheit“) (31) — auf einigen Gebieten, wie etwa im Verbraucher-
schutz (consumer protection, protection du consommateur, proteccion del
consumidor, protezione del consumatore), nur stark eingeschrinkte Gel-
tung haben und dadurch relativiert werden (32). Das in die nationale

IIT (1954), S. 345 ff. Siehe noch F. Cosentint, Code International des obligations en 3115
articles. Perfectionnement et Ampliation du Projet franco-italien de Code des Obligations
et des Contrats (1927) en vue de ['unification des [égislations civiles et commerciales sur
des bases internationales, Paris 1937.

(29) R. KNUTEL, Rechtseinbeit in Europa und romisches Recht, in «ZEuP.», 11
(1994), S. 244-276.

(30)  P. HoMMELHOFF, , Europarechtliche Beziige” im Zivilrecht, Uberlegungen zur
Gestaltung des akademischen Unterrichts, in Fiir Recht und Staat. Festschrift fiir H.
Helmrich zum 60. Geburtstag, Miinchen 1994, S. 340.

(31) Zur Geschichte der Vertragsfreiheit siche W. ScHERRER, Dize geschichtliche
Entwicklung des Prinzips der Vertragsfreibeit, Berlin 1948; J. BuschE, Privatautonomie
und Kontrahierungszwang, Tibingen 1999. und A. Somma, Awutonomia privata e
struttura del consenso contrattuale. Aspetti storico-comparativi di una vicenda concet-
tuale, Milano 2000. In Bezug auf die Privatautonomie (Vertragsautonomie) im
Europarecht siehe R. Avessi, Diritto europeo e autonomia contrattuale, Palermo 1999.
Siehe noch R. Sacco, Liberté contractuelle, volonté contractuelle, in «RIDC.», LIX
(2007), S. 7%3—760.

(32) Uber den Verbraucherschutz (Konsumentenschutz) siehe aus der umfan-
greichen Literatur: Th. BOURGOIGNIE, Eléments pour une théorie du droit de la consom-
mation: Au regard des développements du droit belge et du droit de la Communauté
FEconomique Européenne, Bruxelles 1988; D. Mebicus, Wer ist ein Verbraucher?, in
«Festschrift fir Z. Kitagawa zum 60. Geburtstag», Berlin 1992, S. 471-486; E. Honpius,
Niederlindisches Verbraucherrecht — vom Sonderrecht zum integrierten Zivilrecht, in
«Verbraucher und Recht», XI (1996), S. 295-301; W. Faser, Elemente verschiedener
Verbraucherbegriffe in EG-Richtlinien, zwischenstaatlichen Ubereinkommen und natio-
nalem Zivil- und Kollisionsrecht, in «ZEuP.», VI (1998), S. 854-892; E. Honbius,
Consumer Law and Private Law: the Case of Integration, in W. HEUSEL (cur.), «Neues
europiischesVertragsrecht und Verbraucherschutz-Regelungskonzepte der Europii-
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Rechtsordnung tibernommene d. h. umgesetzte europiische Gemein-
schaftsrecht (acquis communautaire) (33) neigt namlich tendenziell —
im Interesse des schwicheren Vertragspartners, namlich des Verbrau-
chers — zur Einschrinkung der Willensfreiheit der vertragsschliefen-
den Parteien (voluntas contrabentium).

Das romische Recht kann unserer Ansicht nach auch fiir eine
einheitliche privatrechtliche Rechtsanwendung bzw. fiir deren schritt-
weise Ausgestaltung dienlich sein (34). Zu Zeiten des ius commune
wurde bekanntermaflen europaweit ein einheitlicher ,rechtlicher Ar-
beitsstil”, der stzlus curiae, angewandt. Dies wurde unter Vermittlung
des romischen Rechts bewirkt, das einst die /zngua franca der Juristen

schen Union und ihre Auswirkungen auf die nationalen Rechtsordnungen», Koln 1999,
S. 19-38; A.-M. pE MATOS, Les contrats transfrontaliers conclus par les consommateurs au
sein de I"Union Européenne, Aix-en-Provence 2001; W.-H. Rotn, Europdischer Ver-
braucherschutz und BGB, in «JZ.», LVI (2001), S. 475-490; C. AmaTo, Per un diritto
europeo dei contratti con i consumatori: Problemi e tecniche di attuazione della legisla-
ione comunitaria nell ordinamento italiano e nel Regno Unito, Milano 2003; J. Beau-
CHARD, Les principes européens du droit des contrats et le droit de la consommation, in
«Etudes de droit de la consommation. Liber amicorum J. Calais-Auloy», Paris 2004, S.
55-67; M. FONTAINE, La protection du consommateur et [’harmonisation du droit
européen des contrats, ibid., S. 385-397; D. MazeAUD, Droit commun du contrat et droit
de la consommation. Nouvelles fronticres?, ibid., S. 697-724; TH. BOURGOIGNIE, Lois
générales sur la protection du consommateur et code de la consommation en Europe, in
F. Manier (cur.), «Pour une réforme du droit de la consommation au Québec»,
Cowansville (QC) 2005, S. 228; pers., Un droit de la consommation est-il encore
nécessaire en 20067, in Tu. BOURGOIGNIE (cur.), «Regards croisés sur les enjeux
contemporains du droit de la consommation», Cowansville (QC) 2006, S. 1-18; J.
Cavass-AuLoy, F. StENMETZ, Droit de la consommation’, Paris 2006; J. CaLats-AuLoy, La
notion de consommateur en droit francais et en droit communautaire, in L. THEVENOZ, N.
ReicH (cur.), «Liber amicorum B. Stauder. Droit de la consommation — Konsumen-
tenrecht — Consumer law», Genéve-Zurich-Bale 2006, S. 65-75 und P. PicHoNNAZ, La
protection du consommateur en droit des contrats: le difficile équilibre entre cobérence du
systéme contractuel et régime particulier, ibid., S. 323-340.

(33) In Bezug auf die rechtsdogmatischen, rechtstheoretischen und verfas-
sungsrechtlichen Aspekte des Gemeinschaftsrechts (droit communautaire) siche W.
ScHROEDER, Das Gemeinschaftsrechtssystem. Eine Untersuchung zu den rechtsdogmati-
schen, rechtstheoretischen und verfassungsrechtlichen Grundlagen des Systemdenkens im
Europdischen Gemeinschaftsrecht, Tiibingen 2002.

(34) In Bezug auf die Rolle des romischen Rechts im Bereich der Vereinheitli-
chung des internationalen Warenkaufrechts siche A.M. ViLLELA, O direito romano e a
unificagio das normas juridicas relativas aos contratos de compra e venda internacional de
mercadorias, in «Sodalitas. Scritti in onore di A. Guarino», VII, Napoli 1984, S.
3279-3304.
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war. Der einheitliche stzlus curiae endete mit der ,Nationalisierung”
der Rechtsordnungen d. h. durch die Entstehung und Entwicklung des
wus patrium.

Die erfreulicherweise wieder internationalere Ziige annehmende
Juristenausbildung, deren wichtiger Bestandteil das romische Recht ist
bzw. sein konnte oder sollte, kann langfristig gesehen zur erneuten
Vereinheitlichung des stilus curiae fithren (35).

7. Das romische Recht hatte fir die Gesellschaft im Mittelalter eine
herausragende Bedeutung, und zwar sowohl fiir den weltlichen als
auch fur den geistlichen Lebensbereich. Es bildete im 16. Jahrhundert
die Grundlage sowohl fir den juristischen Humanismus als auch fiir
die rationellen Naturrechtslehren. Durch den Geist des wissenschaft-
lichen Positivismus umgewandelt, blieb das romische Recht in der
Pandektenwissenschaft bzw. Pandektistik im Laufe des 19. Jahrhun-
derts erhalten und konnte auf diese Weise eine hohe Stellung bei den
neuzeitlichen privatrechtlichen Kodifikationen erringen.

Es wire wahrheitswidrig, die ,,vormoderne” Geschichte Europas
als irrelevant fiir die Gegenwart abzuschneiden, um sich ausschlieflich
auf die Epoche der Verfassungen, des Rechts- und Sozialstaats sowie
der Demokratie, auf die Zeit nach der Franzosischen Revolution zu
stitzen. Die Rechtstraditionen sind viel alter.

Den Dualismus von lokalem oder stindischem Sonderrecht (7us
particulare) und einem tibergreifenden allgemeinen Recht gab es schon
im Romischen Reich (Imzperium Romanum), und er setzte sich seit dem
12. Jahrhundert in Europa fort. Von Spanien bis Polen und Ungarn,
von Sizilien bis Skandinavien (wenn auch im geringerem Mafle) setzte
sich das romische Recht durch — nur England und Irland waren
Sonderfille.

Aus der gemeinsamen Anstrengung der Gelehrten bei der Kom-
mentierung der romischrechtlichen Texte erwuchs die europiische
Wissenschaft vom weltlichen Recht (ius saeculare). Parallel hierzu
entwickelte die romische Weltkirche die ebenso umfassende Rechts-
masse des Kirchenrechts (zus canonicum). Sie durchdrang durch den

(35) F. Raniert, Der europdische Jurist. Rechtshistorisches Forschungsthema und
rechtspolitische Aufgabe, in «IC.», XVII (1990), S. 10 ff.
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Alltag auch das weltliche Recht (auch das englische!) und bildete eine
zweite starke Klammer fiir das ,lateinische Europa”. Tragendes sozi-
ales Element war ein standisch nicht mehr genau lokalisierbarer Juris-
tenstand, eine universell einsetzbare Fachelite, die an allen europaii-
schen Universititen (studia generalia) studierte.

Diese Juristen haben aus den Prinzipien bzw. Rechtssitzen des
romischen Rechts, aus der ,Politik” (Politika) des Aristoteles und aus
den jeweiligen Landesgesetzen die Grundfiguren und Konstruktionen
des Rechts entwickelt. Sie haben in der Diskussion um die beste
Verfassung die Staatsformen- oder Staatstypenlehre entwickelt, haben
den Staatszweck zur Legitimation und zur Begrenzung der Herrschaft
eingesetzt, und sie haben das Konzept der Souverinitit geschaffen, mit
dessen Hilfe sich der moderne Staat mit seinem ,Gewaltmonopol”
tiber die partikularen Gewalten des Mittelalters und die streitenden
Religionsparteien erhob.

Sie begriindeten das Gesetzgebungsrecht des Herrschers einer-
seits, die Mitwirkungsrechte der Stinde andererseits. Sie unterschieden
verschiedene Staatsfunktionen und gelangten zur Theorie der (vertika-
len) Gewaltenteilung.

8. Auch im politischen Bereich war es im 20. Jahrhundert be-
deutend: Augenscheinlich wird dies in Punkt 19. des am 24. Februar
1920 angenommenen Parteiprogramms der Nationalsozialistischen
Deutschen Arbeiterpartei (NSDAP), bekriftigt auch durch die von
Alfred Rosenberg stammende znterpretatio simplex. Die Rezeption des
romischen Rechts wurde in der Rechtsliteratur im NS-Staat als , na-
tionales Ungliick” und als ,, Tragik” beschrieben, indem es als dem
deutschen Volk ,fremd”, ,individuell”, ,kosmopolitisch”, ,materia-
listisch”, ,liberal”, und als rein auf ,Eigennutz” ausgerichtet stigma-
tisiert wurde.

Erwihnung verdient, dass Carl Schmitt (1888-1985) in seinem
Aufsatz ,Aufgabe und Notwendigkeit des deutschen Rechtsstandes”
(Deutsches Recht 6/1936) die Zuriickdrangung des rezipierten romi-
schen Rechts unter gleichzeitiger Einfithrung des ,,deutschen Gemein-
rechts” (wie auch im Parteiprogramm der NSDAP (Nationalsozialisti-
sche Deutsche Arbeiterpartei) vorgesehen) geradewegs als ,verfas-
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sungsrechtliche Bestimmung ersten Ranges” ansieht. Allerdings hat es
Carl Schmitt versdaumt, hierfiir Argumente anzufiithren (36).

Die Richtung der ,antiken Rechtsgeschichte” ignoriert beinahe
vollstindig das Fortleben des romischen Rechts im rechtlichen und
politischen Bereich. Diese von Leopold Wenger (1874-1953) gegrin-
dete Stromung ldsst den Umstand auller Acht, dass das romische Recht
schon seit Jahrhunderten das Recht, in erster Linie das Privatrecht in
Europa und die europiische Rechtswissenschaft entscheidend beein-
flusst. Es wird hierbei das Potential des zu Recht als zus commune
(privatum) Europaeum angesehenen romischen Rechts tibersehen,
durch eine interpretatio multiplex das europaische Recht und die
Rechtswissenschaft (scientia iuris) zu deuten und weiterzubilden.

Eine ahnliche Schlussfolgerung wird aus der Ansicht gezogen, dass
eine Rechtsvergleichung ausschlieRlich zwischen wirtschaftlich und
sozial dhnliche Zuige aufweisenden Staaten moglich sei. Der Vorzug
dieser Anschauungsweise besteht in ihrer synoptischen Betrachtungs-
weise. Andererseits wird hierdurch die Rechtsvergleichung dermallen
eng ausgerichtet, dass dies fast schon die Grenzen der Rationalitit
erreichen wiirde.

Diese Frustration zeigt sich deutlich im (Euvre von Ernst Schon-
bauer, der die Moglichkeiten der Rechtsvergleichung ebenfalls auf
ahnlich geartete oder ethnisch verwandte Nationen beschrankt (37). In
vielerlei Hinsicht kntipft sich hieran auch die Ansicht, wonach die
Institute des romischen Rechts nicht mit den Instituten der modernen
Rechtsordnungen verglichen werden konnen, da es sich im alten Rom
um eine Sklavenhaltergesellschaft gehandelt hat. Gleichwohl ist zu
sagen, dass die Vertreter dieser Ansicht der Kontinuitit des Rechts zu
wenig Beachtung schenken.

(36) Hinsichtlich der Idee des , Dritten Reichs” siche G. Hamza, Die Idee des
,Dritten Reichs” im deutschen philosophischen und politischen Denken des 20. Jahrbun-
derts, in «ZSS GA.», CXVIII (2001), S. 321-336 und pEers., The Idea of the ,Third
Reich” in the German Legal, Philosophical and Political Thinking in the 20th Century,
in «Diritto e cultura», XI (2001), S. 127-138.

(37) Hinsichtlich des Verhiltnisses zwischen der Richtung ,antike Rechtsge-
schichte” und Rassenideologie sieche G. Hamza, Rassenideologie und Rechtsvergleichung
auf ethnischer Grundlage, in «Index», XXVI (1998), S. 421 f.
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9. Es ist einleuchtend, dass die Ansicht, nach der einzelne Struk-
turen und Konstruktionen des Rechts beizeiten wiederkehren, zutref-
fend ist. Theo Mayer-Maly nannte dieses Phinomen ,, Wiederkehr von
Rechtsfiguren”. Diese Ansicht leugnet aber keineswegs die Existenz
von Rechtsfiguren, die ausschlieflich in einer bestimmten Gesell-
schaftsform bestehen konnen (z.B. das Vasallensystem).

Die Daseinsberechtigung des romischen Rechts als ratio scripta
bleibt also unangefochten. Selbstverstindlich ist es ein Zeichen der
déformation professionelle, wenn Juristen die Tatsache tberbewerten,
dass ein Rechtsgeschaft (38) unter Zuhilfenahme von stets denselben
juristischen Konstruktionen und zeitunabhingig geregelt werden kann.
Im Grunde aber andert dies nichts an der Tatsache, dass die Gesetz-
gebung und Rechtspraxis der letzten Jahrzehnte nicht selten zu den
bewahrten Konstruktionen und Instituten des romischen Rechts zu-
ruckgekehrt ist.

Gleichwohl darf das Wissen um das Fortleben der rechtlichen
Traditionen nicht davon abhalten, die inhaltlichen Abweichungen und
die zeitlich bedingten Unterschiede zu erforschen. Dies bezieht sich
etwa auf das Kartell- und Wettbewerbsrecht: Das mit zahlreichen
Elementen des zus publicumn durchtrankte ,romische Kartell- und
Wettbewerbsrecht” unterscheidet sich zwar offensichtlich immens vom
modernen Kartellrecht, aber die dahinterstehenden wirtschaftlich-so-
zialen Bedingungen fallen in bestimmten Punkten zusammen.

10. Der im engen Zusammenhang mit dem romischen Recht
stehende Begriff der Rezeption bedeutet nach richtiger Interpretation
nicht eine Art von ,Kultur-Okkupation”, sondern viel eher — jeden-
falls in Deutschland (Heiliges Romisches Reich, Sacrum Romanum
Imperium) — die ,Verwissenschaftlichung” des Rechts (Franz Wiea-
cker). Die Rezeption kann unmittelbar weder an die im Jahre 1495
verabschiedete Reichskammergerichtsordnung noch an die legenden-
haft tibermittelte Verordnung von Kaiser Lothar III. gekniipft werden.

(38) Der Begriff negotium wird im Sinne von ,Rechtsgeschift” als erstem von
Johannes Althusius (1557/1563-1638) verwendet. Der Terminus negotium juridicum
wird im gleichen Sinne erst spiter, bei Daniel Nettelbladt (1719-1791), dem Schiiler
von Christian Wolff, verwendet. Das negotium juridicum ist bei Nettelbladt bedeu-
tungsgleich mit dem actus juridicus (,rechtliches Geschift”).
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Die Rezeption des romischen Rechts in Deutschland bedeutet
vielmehr eine auf der Grundlage des romischen Rechts bestehende
geistige Tradition, die eher nur im beschrinkten Mafle an das positive
Recht (sus positivum) gebunden ist. Die in diesem (weiten) Sinne
verstandene Rezeption hatte bereits Jahrhunderte frither begonnen,
und zwar unter Vermittlung der an den norditalienischen Universititen
(studia generalia) studierenden Juristen aus deutschen Territorien.

Die auch auf das positive Recht bezogene Rezeption (d.h. die
allmahliche, subsidiare Anwendung des romischen Rechts) zeigt sich
sehr frih, vom 11. Jahrhundert an. Im 13. Jahrhundert sind die
romischrechtlichen Elemente auch in der Rechtsprechung der — nicht
selten auch in privatrechtlichen Angelegenheiten verfahrenden —
geistlichen Gerichten vorzufinden. Nach unserer Ansicht zeigt sich der
Einfluss der Kommentatoren (bzw. Postglossatoren) auf diesem Ge-
biet, wahrend das auch als ,Rechtsliteratur” bezeichnete romische
Recht bereits mithilfe der Glossatoren in Deutschland aufgenommen
wird.

Die Zweiteilung der Wirkung des romischen Rechts bedeutet
selbstverstandlich keine Schmalerung der Bedeutung der Kommenta-
toren; dem Konzept Savignys, das die Kommentatoren (lediglich) als
Postglossatoren ansieht, soll nicht gefolgt werden. Gleichwohl hat sich
die Rezeption nicht auf die Materie des romischen Rechts beschrinkt,
sondern erstreckte sich auch auf das kanonische Recht (zus canonicum)
und das langobardische (lombardische) Feudalrecht (7us feudale). Hie-
raus entstand der Begriff ius commune (,gemeines Recht”), die glei-
chermallen auf privates und o6ffentliches Recht bezogene, dem Landes-
recht gegentiberstehende und mit ihm konkurrierende Rechtsmaterie.

Die Harmonie zwischen diesem , Mischrecht” (zus mzixtun) und
den lokalen Partikularrechten (mit anderen Worten die ,,Angleichung”
des zus commune auf das lokale Recht) wird von den sog. ,Praktikern”
hergestellt (39).

11. Die Bereitschaft zur Rezeption des romischen Rechts unter-
scheidet sich — unter Berticksichtigung der objektiven Gegebenheiten

(39) Siehe G. Hamza, Origine e sviluppo degli ordinamenti giusprivatistici mo-
derni in base alla tradizione del diritto romano, Santiago de Compostela 2013, S. 79-86.
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— in starkem Mafle innerhalb der einzelnen europiischen Staaten.
Entscheidend sind hierbei das Niveau der Rechtspraxis, die wirtschaft-
lichen Verhiltnisse und das politische System des jeweiligen Landes
bzw. der Region.

Auf der iberischen Halbinsel zum Beispiel entwickelten sich im 13.
Jahrhundert die Verhaltnisse derart, dass das romische Recht von dem
Gesetzeswerk Sizete Partidas des Konigs Alfons X. (dem Weisen) rezi-
piert werden konnte. In der Schweiz dagegen konnte es in erster Linie
aufgrund der landesspezifischen Verhiltnisse nicht zur vollstandigen
Rezeption des romischen Rechts (receptio in globo bzw. receptio in
complexu) kommen.

Zwischen dem romischen Recht und dem ,Kaiserrecht” (dus cae-
sareum) besteht eine enge Verbindung. Das romische Recht dient als
Grundlage fir den Gedanken bzw. die Ideologie der renovatio imperii,
die zur Zeit der Hohenstaufer aullerordentlich bedeutend war. Das
romische Recht, genauer gesagt das 7us publicum Romanum, war ein
nicht zu unterschiatzendes Mittel zur juristischen Legitimation des
, Weltkaisertums”.

Obwohl die Richtung der Praktiker einerseits zu sehr auf die
deutsche Praxis gerichtet ist — was zur Abwendung von den eigent-
lichen romischrechtlichen Quellen fithrt —, andererseits die kasuisti-
sche Betrachtungsweise charakteristisch ist, kann man dennoch bei den
deutschen Kameralisten zum ersten Male von einer Art ,Pandekten-
wissenschaft” sprechen (die aber nicht mit der Pandektenwissenschaft
bzw. Pandektistik des 19. Jahrhunderts verwechselt werden darf).
Diese Richtung war aber — in erster Linie wegen der erstarkenden
partikularrechtlichen Betrachtungsweise — nicht entwicklungsfahig.
Allein das im 17. Jahrhundert entstehende Naturrecht wire dazu
geeignet gewesen, den Usus modernus pandectarum der Praktiker wei-
terzuentwickeln. Hier soll erwahnt werden, dass die Kameralistik in
Titel und Inhalt am besten in dem Werk Usus modernus pandectarum
von Samuel Stryk vom Anfang des 18. Jahrhundert reprisentiert wird.

12. Es ist zu betonen, dass das romische Recht auch maligeblich
zur Entwicklung des Naturrechts beigetragen hat. Die von Max Weber
treffend als ,Entzauberung der Welt” bezeichnete Entwicklung des
nicht antiken, sondern ,modernen” Naturrechts kann nicht ohne die
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romischrechtliche Konzeption des zus naturale interpretiert wer-
den (40). Das Bestreben der romischen Rechtsgelehrten (zurisconsulti
bzw. iurisperits), das ius civile vom ius naturale abzuleiten, ist auch bei
den Naturrechtlern des 16. und 17. Jahrhunderts vorzufinden. Die
Wirkung des romischen Rechts ist auch in der scholastisch-christlichen
Lehre vorzufinden. Der der rationellen Naturrechtsanschauung ange-
horige Hugo Grotius sieht die awuctoritas des romischen Rechts im
Zusammenhang mit dem zmperium rationis des ius Romanum.

Das romische Recht spielt eine bedeutende Rolle bei dem ebenfalls
als Anhinger der sikularisierten naturrechtlichen Richtung geltenden
Samuel Pufendorf (1632-1694), dem Verfasser des grundlegendes Wer-
kes De iure naturae et gentium aus dem Jahre 1672. Allerdings kommt
es nicht zur Verschmelzung der Pandektenwissenschaft und des Na-
turrechts (sus naturae oder ius naturale): dies ist einerseits auf die
offentlich-rechtliche Betrachtungsweise des Naturrechts, andererseits
auf das philosophische — also nicht juristische — Interesse der An-
hinger der Naturrechtswissenschaft, wie z.B bei dem eher moralphi-
losophisch interessierten Christian Wolff (1679-1754), zurlickzufiih-
ren.

13. Der grundsitzliche Unterschied zwischen dem Usus modernus
pandectarum und dem Naturrecht konnte nur im wissenschaftlichen
(Fuvre der Pandektistik (die sich aus der Historischen Rechtsschule
herausgebildet hat) aufgelost werden. Fiir die Pandektisten, die die
»Philosophie des positiven Rechts” (Franz Wieacker) erschaffen woll-
ten, sind die geschichtliche Betrachtungsweise, die Riickbesinnung auf
die justinianischen Quellen, der Anspruch auf Systematisierung, der
Drang zur Ausarbeitung der Rechtstheorie und letztendlich — als
,Hoffnung” aus all diesem — die Beseitigung des Partikularismus
kennzeichnend.

Das Pandektenrecht des 19. Jahrhunderts, das ,heutige romische

(40) Hinsichtlich des Konzepts des zus naturale bei den Romern siehe aus der
neueren Literatur: G. Hamza, A természetjog értelmezésének problémai: Cicero és a ius
naturale (Die Auslegungsprobleme des Naturrechts: Cicero und das ius naturale), in
«JK.», L (1995), S. 523-529 und pERS., Bemzerkungen iiber den Begriff des Naturrechts ber
Cicero, in «Nozione formazione e interpretazione del diritto dall’eta romana alle
esperienze moderne. Ricerche dedicate al Prof. F. Gallo», I, Napoli 1997, S. 349-362.



ROMISCHES RECHT UND ANGLEICHUNG DES PRIVATRECHTS IN EUROPA 397

Recht”, ist daher scharf zu trennen vom Usus modernus pandectarum,
bei dem die partikularrechtlichen Elemente dominieren.

Das Pandektenrecht (law of Pandects) des 19. Jahrhunderts, das
nach dem im Jahre 1838 in Leipzig herausgegebenen Werk ,Lehrbuch
der Pandekten” von Georg Friedrich Puchta auch ,Pandekten” ge-
nannt wird (41), ist nach der Definition des deutschen Rechtsgelehrten
die Theorie des auf dem romischen Recht beruhenden deutschen
Privatrechts, dessen Funktion und Bedeutung in der Entstehung und
Weiterentwicklung der Grundlagen des Privatrechtssystems liegt.

14. Auch trotz ihrer Entstehung in Deutschland sollte man nicht
ausschliellich von einer deutschen Pandektistik bzw. Pandektenwissen-
schaft sprechen, da diese Richtung nicht nur die ,Doktrin des gemei-
nen Rechts” (Paul Koschaker) bedeutet, sondern auch von Beginn an
Uber Deutschland hinaus, in Europa im Allgemeinen und sogar in
vielen Liandern auerhalb Europas, eine bedeutende Wirkung entfal-
tete.

Hierbei ist in erster Linie an die Wirkung der Pandektistik in
England zu denken. John Austin, der die Rechtsphilosophie Jeremy
Benthams tbernommen hatte, folgte in der Analyse der juristischen
Begriffe der deutschen Pandektistik. Bezeichnenderweise betrachtete
er das Werk Das Recht des Besitzes von Friedrich Carl von Savigny als
Meisterwerk und hielt dies fiir das vollkommendste aller juristischen
Werke (42). Auch Anton Friedrich Justus Thibauts zweibandiges
System des Pandekten-Rechts (zum ersten Male herausgegeben im Jahre
1803) hatte bedeutenden Einfluss auf John Austin. Dieses Werk, das
zwischen 1803 und 1834 acht Auflagen erlebte, hatte auch sonst groflen
Einfluss auf die Entwicklung der englischen Rechtswissenschaft.

Das im Jahre 1845 publizierte Werk Nathaniel Lindleys A7 Intro-
duction to the Study of Jurisprudence ist die Ubersetzung des allgemei-

(41) Das Lebrbuch der Pandekten von Georg Friedrich Puchta erschien in
Erstauflage im Jahre 1838. Dieses Lehrbuch wurde dreimal — zuletzt im Jahre 1845 —
aufgelegt.

(42) Siehe A.B. Sctwarz, Jobn Austin und die deutsche Rechtswissenschaft seiner
Zeit, in «Rechtsgeschichte und Gegenwart. Gesammelte Schriften und Rechtsverglei-
chung». Von Dr. AB. Sciawarz (cur. H. TrEmEe, F. Wieacker), Karlsruhe 1960, S.
73-92.
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nen Teils von Thibauts Werk (43). Auch im 1861 erschienenen Ancient
Law. Its Connection with the Early History of Society and Its Relation to
Modern Ideas von Sir Henry Sumner Maine (1822-1888) ist die Wir-
kung der Pandektenwissenschaft bzw. Pandektistik deutlich erkenn-
bar (44). Es soll auch erwahnt werden, dass in der Literatur die
Ahnlichkeiten (simzilitudines) auch zwischen dem deutschen und fran-
zosischen Privatrecht betont werden (45).

15. Die Mitglieder der Akademie zu Pavia, unter denen sich
gleichermallen ausgewiesene Experten des romischen Rechts, des Conz-
mon law und des modernen kodifizierten Privatrechts befinden, sehen
es als ihre Aufgabe an, im Zuge der Kodifikation eines einheitlichen
europaischen Vertragsrechts einen Kompromiss zwischen dem — auf
dem romischen Recht basierenden — kontinentalen Recht und dem
Common law zu finden (46).

Tatsache ist, dass viele Rechtsinstitute und Konstruktionen des
romischen Rechts und des englischen Comzmon law Ahnlichkeiten
aufweisen (47). Gleichwohl bestehen in der Betrachtungsweise des

(43) Der genaue Titel der Ubersetzung von LINDLEY ist, An Introduction to the
Study of Jurisprudence; Being a Translation of the General Part of Thibaut’s System: des
Pandekten Rechts, with Notes and lllustrations, Philadelphia 1855.

(44)  G. Hawmza, Sir Henry Maine et le droit comparé, in F. M. p’IppoLiTo (cur.),
«Philia. Scritti per G. Franciosi», II, Napoli 2007, S. 1217-1232. Beziiglich Maine’s
Ansicht im Hinblick auf die Rolle des Privatrechts fiir das Volkerrecht siehe Sir Rowert
JenniNes, QC: International Law Reform and Progressive Development, in «Liber
Amicorum Professor 1. Seidl-Hohenveldern in Honour of his 80th Birthday», The
Hague u. a. 1998, S. 327.

(45) Siehe bereits aus der ilteren Literatur: M. RurinsteN, F. DAk, The
Development of French and German Law, in «Georgetown Law Journal», XXIV
(1935/1936), S. 551.

(46) Die Vertreter der Akademie von Pavia sehen immerhin die Schwierigkeiten
der Rechtsvereinheitlichung im Bereich der Vorbereitung eines Gesetzbuches fiir das
europaische Vertragsrecht (,droit européen des contrats”). Dies bezieht sich z. B. auf
die Eigenart der liability des Common law. Siehe G. GANDOLFI, Fra [, 0bligatio” romana
e la ,liability” di common law: un problema per il legislatore europeo, in M.J. SCHERMAIER,
J.M. Ramegr, L.C. WinkeL (cur.), «Iurisprudentia universalis. Festschrift fiir Th. Mayer-
Maly», Koln-Weimar-Wien 2002, S. 229-238.

(47) Diese Ahnlichkeiten ermoglichten und ermoglichen im Richterrecht die
Rechtsvereinheitlichung in der Europiischen Gemeinschaft bzw. in der Europaischen
Union. Siehe U. EVERLING, Rechtsvereinbeitlichung durch Richterrecht in der Europdi-
schen Gemeinschaft, in «RabelsZ.», L (1986), S. 193-249.
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romischen und des englischen Rechts zweifelsohne gravierende Unter-
schiede. Ein Wesensmerkmal des romischen Rechts ist es, dass es ein
Gelehrtenrecht, ein diritto giurisprudenziale (48) ist, welches im Allge-
meinen nicht auf fritheren Gerichtsentscheidungen (sententiae) basiert.
Die Auslegung des Begriffs ,,Gelehrtenrecht” ist aber abhingig davon,
von welcher wissenschaftlichen Richtung dies gedeutet wird.

Nach Friedrich Carl von Savigny ist das entscheidende Kriterium
des Juristenrechts die Systematisierung, genauer gesagt die Bestrebung
danach. Diese Betrachtungsweise kommt im besonderen Malle in
seinem Werk System des heutigen rémischen Rechts zum Ausdruck.
Rudolf von Jhering (1818-1892), ein erklirter Gegner des Rechtsposi-
tivismus, betrachtet diese Problematik von einem ginzlich anderen
Blickwinkel her. Vor allem in seinem Werk Geist des romischen Rechts
auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung hat das als Gelehrten-
recht (droit savant, learned law, diritto dotto, derecho docto, direito
docto, geleerd recht, geleerd reg usw.) angesehene romische Recht in
methodologischer und ideologischer Hinsicht Relevanz (49).

16. Die Charakterisierung des zzs Romanum als Gelehrtenrecht
wird auch von Paul Koschaker in seinem Werk Europa und das
romische Recht betont. Koschaker sieht im romischen Recht ein wirk-
sames Gegenideal zu dem in ,absolute Hohe gehobenen” Rechtsposi-
tivismus. Paul Koschaker stellt das romische Recht in diesem Sinne
dem Common law gegentiber.

Das englische Recht ist namlich eindeutig judge made law, ganz im
Gegensatz zum romischen Recht. Das zus Romanum kann in keiner
Phase seiner Entwicklung als Fallrecht (case law) angesehen werden.
Hierauf verweisen in der Rechtsliteratur des 20. Jahrhunderts — um
nur einige Autoren zu nennen — Buckland, McNair, Schiller, Dawson,
van Caenegem, Pringsheim und Peter.

17. Dass das romische Recht ein Gelehrtenrecht (learned law) ist,

(48) L. LomBaropl, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano 1967.

(49) In Bezug auf das Verhiltnis zwischen dem Gelehrtenrecht und dem
romischen Recht siche: G. Hawmza, Le développement du droit privé européen. Le rle de
la tradition romaniste dans la formation du droit privé moderne, Budapest 2005, S.
37-38.
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ist in jeder seiner Entwicklungsphase erkennbar (50). Die Ursache
dafiir ist nicht zuletzt der Umstand, dass es zweifelsohne eine Konti-
nuitit zwischen dem ,Pontifikalrecht” bzw. der ,Pontifikalrechtswis-
senschaft” und der laizistischen Rechtswissenschaft gibt. Wenn man
den Wesenszug des Richterrechts beim Comzmzon law untersucht, muss
auf die speziellen historischen und ideologischen Besonderheiten die-
ses Rechts hingewiesen werden. Im Zusammenhang mit der stare
decisis-Doktrin kann auf einige Besonderheiten des englischen 7us
consuetudinarium hingewiesen werden. Besondere Bedeutung verdient,
dass im englischen Recht (siche z.B. leg. Henr. IX. 9.) die Auslegung
der Gesetze auf aullerordentlich flexibele Weise vonstatten geht (51).

Der Richter ist viel weniger an den Wortlaut der Gesetze gebun-
den als an die fritheren Gerichtsentscheidungen. Obwohl auch bei
Ranulf de Glanvill bereits Anzeichen fiir diese Betrachtungsweise
vorzufinden sind, ist Bracton, Verfasser des Werkes De legibus et
consuetudinibus Angliae, der erste, der den obligatorischen Charakter
der cases auch theoretisch untermauert. Besonders zeigt sich dies in der
Wendung: ,,...57 tamen similia evenerint, per simile iudicentur, dum
bona est occasio a similibus procedere ac similia” (De leg f. 1 b).

18. Ein grundsitzlicher Unterschied zwischen dem romischen und
dem englischen Recht ist die ars distinguendi. Dies ist die in den
responsa der romischen Rechtsgelehrten zum Ausdruck kommende
Kunst, klar das Wesentliche, rechtlich Relevante vom Unwesentlichen,
rechtlich Irrelevanten zu trennen. In der ars distinguend: zeigt sich das
hohe Abstraktionsvermogen der romischen zurisperiti (iurisconsulti),
welches die communis opinio bis jetzt dem romischen Recht nicht
zuerkannt hat: So spricht etwa auch Fritz Schulz (1879-1957) merk-
wiirdigerweise von der Abneigung der Romer d. h. der romischen
turisperiti (iurisconsulti) vor jeglicher Abstraktion.

In den einzelnen responsa werden in Wirklichkeit in erster Linie
die rechtlich bedeutenden Werte herausgekehrt, wiahrend in den Ent-

(50) Beziiglich der Entstehung der romischen Jurisprudenz siehe A. Fovpr, G.
Hawmza, A rémai jog torténete és institicioi (Geschichte und Institutionen des romischen
Rechts) 21. {iberarb. und erw. Aufl. (reprint) Budapest 2017. S. 84 ff.

(51) Uber die Leges Henrici siche F. LieserMaANN, Uber das Englische Rechtsbuch
Leges Henrici, Halle a. S. 1901.
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scheidungen der englischen Gerichte vor allem auf die faktischen
Elemente der Rechtsfalle (cases) Wert gelegt wird. Dies wird auch
dadurch bekriftigt, dass im englischen Recht als case law in der
Beurteilung eines Rechtsfalles wenn moglich auf eine frithere Entschei-
dung (Priazedenzfall) zuriickgegriffen wird (law of precedents).

In den Urteilen der verschiedenen Instanzen der englischen Ge-
richte, und zwar vor allem in der fritheren Entwicklungsperiode des
englischen Rechts, vermischen sich die (bindende) ratio decidendi und
die (nicht bindenden, not binding) obiter dicta im Allgemeinen mitei-
nander.

19. Bei den im letzten Jahrhundert der priklassischen Periode (d.h.
im ersten vorchristlichen Jahrhundert) wirkenden Juristen in Rom
bedeutet die ars abstrabendi die wahre Grenzlinie zwischen dem
Rechtsdenken der Romer und der angelsiachsischen juristischen Be-
trachtungsweise. Es muss darauf hingewiesen werden, dass in gewisser
Hinsicht — insbesondere im Falle der mzutatis mutandis auch das
romische Recht kennzeichnenden stare decisis-Doktrin — es auch
innerhalb des romischen Rechts Anzeichen fiir die wegweisende Kraft
der das Urteil beeinflussenden Rechtsmeinung gibt.

Auf dem Terrain des romischen Rechts hat die Relevanz der
richterlichen Rechtsprechung (judicial practice) hinsichtlich des Ver-
gleichs mit dem englischen Recht grofe Bedeutung. Aufgrund der
juristischen und nicht-juristischen Quellen (sources) kann die Bedeu-
tung des case law erforscht werden.

Eine gleichsam paradigmatische Bedeutung hat hierbei — neben
der Schenkung (donatio) (52) — das Erbrecht (zus successionum). In
diesem Bereich ist namlich insbesondere in der guerela inofficios:
testamenti das Gewicht der friheren Entscheidungen (sentences, deci-
sions) ersichtlich.

20. Auf dem Gebiet des Schuldrechts (ius obligationum) wire die
compensatio zu erwahnen, bei der die responsa aus fritheren Zeiten eher
grofle Bedeutung besitzen. Diese Bedeutung kommt natiirlich durch

(52) J. P. Dawson, Gifts and Promises. Continental and American Law Compa-
red, New Haven - London 1980.
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die Anerkennung der normativen Kraft von bestimmten Rechtsprinzi-
pien zur Geltung. Wichtig ist auch die Untersuchung der Problematik
des zus singulare. Im Falle des zus singulare namlich — z.B. bei einem
privilegium — ist die Formel 7n aliis sinilibus mit groler Umsicht, und
unter Berticksichtigung der friheren Falle (cases), auszulegen.

Die stare decisis-Doktrin hat in der neuzeitlichen englischen
Rechtsentwicklung grofle Bedeutung. Freilich wird die Trennlinie zwi-
schen ratio decidendi und obiter dictum schirfer gezogen, was bisweilen
eine schwerwiegende juristische Aufgabe ist — hierauf haben bereits
mehrere Verfasser hingewiesen, so z.B. Montrose, Simpson, Derham,
Allen, Cross und Paton.

Die stare decisis-Doktrin ist letzten Endes darauf zuriickzuftihren,
dass seit dem frithen Mittelalter das wichtigste Element des englischen
Rechts der Richter (judge) selbst ist, der daher nicht zu Unrecht von
Dawson als ,,Orakel des Rechts” bezeichnet wird.

21. In der Entwicklung des europaischen Privatrechts spielt die
Konvergenz eine immer bedeutendere Rolle (53). Zu Recht schrieben
bzw. schreiben einige Autoren in der jiingeren Literatur, so z. B. H.
Patrick Glenn (1940-2014) (54), James Gordley (55) und Paolo
Gallo (56), von der Relativierung der Unterschiede zwischen dem
Common law und dem civil law und sogar in einigen Rechtsinstituten
von deren ganzlichen Beseitigung (57). Auf dem Gebiet des Schuld-

(53) Uber die ,Europiisicrung” des Privatrechts im letzten Jahrzent des 20.
Jahrhunderts siehe B. Oveetir, Droit commun et droit européen, in L'internationalisa-
tion du droit. Mélanges en ['honneur d’Y. Loussouarn, Paris 1994, S. 311 ff. und B.
FauvarQue-CossoN, Le réle de la doctrine en droit privé européen, in «Etudes offertes a
G. Viney», Paris 2008, S. 419 ff.

(54) H. P. GLenN, La Civilisation de la Common Law, in «RIDC.», XLV (1993),
S. 559-575.

(55) J. GoroLEy, Common law and civil law: eine iiberholte Unterscheidung, in
«ZEuP.», I (1993), S. 498-518; DErs., ,Common law” v. ,civil law” Una distinzione che
va scomparendo?, in «Scritti in onore di R. Sacco», I, Milano 1994, S. 559 ff.

(56) P. Gairo, La recezione dei modelli continentali nel diritto inglese delle
obbligazioni, in «Scritti in onore di R. Sacco», I, Milano 1994, S. 473-494.

(57) P. Latnawm, Action Required in Bridgebuilding between the Various Systems
of the Civil Law and of the Common Law, in «Droit romain et identité européenne.
Actes du colloque organisé les 12, 13 et 14 mai 1992 a Bruxelles», in «RIDA.»,
Supplément au tome XLI (1994), S. 181-184.
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rechts werden zahlreiche kontinentaleuropaische Rechtsinstitute vom
englischen Recht (case law) iibernommen (58).

Selbst die Idee der Regelung einiger Institute mittels Gesetzgebung
ist dem englischen Juristen nicht fremd (59). In dieser Hinsicht konnen
wir auf den Married Women’s Property Act vom Jahre 1882 und den
Marriage Act vom Jahre 1949 verweisen (60). Im Hinblick auf den #rust
wurde in der Literatur mehrfach, von mehreren Autoren darauf hin-
gewiesen, dass es zwischen einigen Konstruktionen des czvil law und
der englischen Konstruktion des #rust kein untiberbriickbares Hinder-
nis besteht (61).

22. In terminologischer Hinsicht ist es bemerkenswert, dass einige
namhafte englische Autoren beziiglich des English private law die
Bedeutung der Tradition des romischen Rechts eigens hervorhe-
ben (62). Es besteht unseres Erachtens kein Zweifel daran, dass das
UN-Kaufrecht (United Nations Convention on Contracts for the Inter-
national Sale of Goods — CISG — the Vienna Convention) vom Jahre
1980 als Modell fir die Harmonisierung bzw. Angleichung zwischen
Common law und civil law dient (63).

(58) Hinsichtlich der Probleme beziiglich der fehlenden Tradition der Kodifi-
kation in einem Rechtssystem bzw. in einer Rechtsordnung, das im Common law
wurzelt, siehe P.M. NortH, Problems of Codification in a Common Law System, in
«RabelsZ.», XLVI (1982), S. 494 ff.

(59) In Bezug auf die Notwendigkeit der Kodifikation in England siehe aus der
alteren Literatur: W.G. Hart, The Need for Codifying the Law of England, in «The Law
Magazine and Review», (5th series) XXXVI (1910-1911), S. 129-141. Siehe noch W.
TEUBNER, Kodifikation und Rechtsreform in England, Berlin 1974,

(60) Siehe R.C. van CarNeGEM, Considérations historiques sur ['unification du
droit européen, in J.PH. DunanD, B. WINIGER (cur.), «Le Code civil francais dans le droit
européen. Actes du colloque sur le bicentenaire du Code civil organisé 2 Genéve les
26-28 février 2004», Bruxelles 2005, S. 280-286.

(61) Siehe aus der reichen Sekundirliteratur: C. Dt WuLr, The Trust and
Corresponding Institutions in the Civil Law, Bruxelles 1965. Siehe noch B.A. WORTLEY,
Le ,trust” et ses applications modernes en droit anglais, in «RIDC.», XIV (1962), S.
699-710 und aus der neuesten Literatur: I. SANDOR, Fiduciary Property Management and
the Trust. Historical and Comparative Law Analysis, Budapest 2015, S. 70-216.

(62) P. Bmks (cur.), English Private Law, I-11, Oxford 2000.

(63) Erwihnung verdient, dass das UN-Kaufrecht, das auf einem Ubereinkom-
men der Vereinten Nationen (UN) basiert, bis Ende 2017 von 89 Staaten ratifiziert
wurde.
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Die Rechtsangleichung des Privatrechts in Europa wird durch die
kulturelle Einheit, worunter die gemeinsamen kulturellen Traditionen
zu verstehen sind, ermoglicht (64). Es ist zu betonen, dass die allge-
meinen Rechtsgrundsitze (Prinzipien) die Rechtsharmonisierung im
Bereich des Privatrechts weitgehend erleichtern (65).

23. Das Privatrecht der europiischen Lander bzw. Staaten basiert
— wenn auch in unterschiedlichem Malle und aufgrund unterschied-
licher historischen Traditionen — auf dem romischen Recht bzw. auf
dessen Tradition (66). Diese Feststellung wird immer offensichtlicher
in einer Zeit, da die oftmals politisch motivierten Unterschiede zwi-
schen den ,Rechtsgebieten”, ,Rechtsfamilien” (legal families) verrin-
gert, aus mehreren Griinden oft aufgehoben oder wenigstens erheblich
zurlickgedringt werden (67).

Die im unterschiedlichen Malle stattfindende) , Annahme”, d.h.
Rezeption des romischen Rechts (receptio in globo, receptio in complexu
usw.) wird auch nicht durch die unterschiedlichen kulturellen, juristi-
schen und nicht zuletzt politischen Traditionen verhindert (68).

Demgemil ist es unserer Ansicht nach angebracht, bei der umfas-

(64) In der Sekundirliteratur schreibt in Bezug auf die Rechtsvereinheitlichung
Franz Werro von einer ,légitimité culturelle”. Siehe F. Werro, L'Unification du droit
privé en Europe: une question de [égitimité culturelle, in J.Pr. DunanD, B. WINIGER
(cur.), Le Code civil francais dans le droit européen. Actes du collogue sur le bicentenaire
du Code civil organisé a Genéve les 26-28 février 2004, Bruxelles 2005, S. 287-301.

(65) In Bezug auf die Allgemeinen Rechtsgrundsitze im europiischen Priva-
trecht siche aus der neueren Literatur: A. METzGER, Extra legem, intra ius: Allgemeine
Rechtsgrundsitze im Europdischen Privatrecht, Tibingen 2009.

(66) Hier verweisen wir darauf, dass die Harmonisierungsversuche auch das
Prozelirecht erfassen. Siehe in erster Linie: Rapprochement du droit judiciaire de
I'Union européenne / Approximation of Judiciary Law in the European Law (Red. by M.
Storme), Boston 1994. Im Bereich des Handelsrechts (zrade matters) beschranken sich
die Harmonisierungsversuche nicht nur auf Europa. Siehe Conference on the ALl —
UNIDROIT Principles and Rules on Transnational Civil Procedure, London 2002.

(67)  Wir sind der Meinung, dass der Brexit in der Zukunft die Position bzw.
den Einfluss der romischrechtlichen Tradition/en/ im Bereich der fortschreitenden
Rechtsangleichung wahrscheinlich stirken wird.

(68) Siehe aus der Sekundirliteratur G. Hamza, Entstehung und Entwicklung
der modernen Privatrechtsordnungen und die romischrechtliche Tradition, Budapest
2009, S. 175-200 und pErs., Origine e sviluppo degli ordinamenti giusprivatistici moderni
in base alla tradizione del diritto romano, Santiago de Compostela 2013, S. 59-64.



ROMISCHES RECHT UND ANGLEICHUNG DES PRIVATRECHTS IN EUROPA 405

senden, vergleichenden Analyse der Entwicklung des Privatrechts in
den europiischen Staaten und insbesondere in den Mitgliedstaten der
Europiischen Union (EU) die herausragende Bedeutung des romi-
schen Rechts bzw. dessen jahrhundertelangen reichen und vielfaltigen
Tradition zu berticksichtigen (69).

(69) In Bezug auf die Rolle des romischen Rechts in der Rechtsangleichung bzw.
Rechtsvereinheitlichung mit Riicksicht auf die Rechtsprechung des Gerichtshofes der
Europiischen Gemeinschaften bzw. des Europiischen Gerichtshofes (EuGH) siehe G.
Hawmza, Az Eurdpai Kozosségek Birdsdginak itélkezési gyakorlata és az eurdpai jog (Die
Rechtsprechung des Gerichtshofes der Européischen Gemeinschaften und das europdische
Recht), in «Eurépai Jog», V (2005), S. 3-10; DERs., A Luxembourgi Birdsdg szerepe az
eurdpai jog egységesitésében (Die Rolle des Gerichtshofes in Luxembourg in der Verein-
heitlichung des europdischen Rechts), in «JK.», LX (2005), S. 479-488 und DEgs., Az
Eurépai Kozosségek Birdsdga és jogegységesités az Eurdpai Unidban (Der Gerichtshof der
Europdischen Gemeinschaften und die Rechtsvereinbeitlichung in der Européischen
Union), in «Romdniai Magyar Jogtudomanyi Kozlony», IV (2007), S. 55-66. Im
Hinblick auf die Rolle des romischen Rechts in der Rechtsangleichung in Europa im
Allgemeinen sieche G. Hawmza, A rémai jog szerepe az eurdpai szerzddési jog harmo-
nizdldsdban (Die Rolle des rémischen Rechts in der Harmonisierung des europdischen
Vertragsrechts), in «Eurdpai Jog», IV (2004), S. 3-8 und DErs., Jogharmonizicié és a
rémai jogi hagyominy. (Rechtsharmonisierung und die rémischrechtliche Tradition), in
«Liber amicorum. Unnepi eléaddsok és tanulmanyok Harmathy Attila tiszteletéres,
Budapest 2007, S. 77-103.



