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WOLFGANG FRITZEMEYER

Common Law vs. Civil Law —
Dichotomie oder Konvergenz der Rechtssysteme?

Eine Betrachtung aus Sicht der Praxis

Als erster Asgsistent und Doktorand' von Kay Hailbronner an der Universitiit Konstanz
war der Autor — sowohl bei seinen Hilfestellungen in Forschung und Lehre als auch in
der eigenen Arbeit — sffentlich-rechtlich, namentlich volkerrechtlich, befasst. Dies #n-
derte sich, als er sich nach der Promotion einer internationalen Anwaltssozietiit anschloss
und den Faden rechtsberatender Tétigkeit wieder aufnahm, in die er bereits zuvor in den
USA hineingeschnuppert hatte. Ab dann war und seitdem ist die zivilrechtliche Befas-
sung angesagt. Aufgrund ihrer grenziiberschreitenden Orientierung ist diese jedoch zu-
weilen in volker- und zwangsldufig haufig in europarechtliche Fragestellungen einge-
bunden. Die Titigkeit am Mandat — vornehmlich in der Vertragsverhandlung und Ver-
tragsgestaltung — bringt vielfach den Kontakt und die Auscinandersetzung mit angel-
siichsischen Kollegen mit sich. Wie hiiufig fillt hier der folgende Satz so oder dhnlich:
,In Eurem Rechtskreis des Civil Law sind die juristischen Denkansitze und, daraus
resultierend, die vertraglichen Konzepte grundlegend anders als in unserem angelsiichsi-
schen Umfeld des Common Law. Aber wie hiufig dufiern sich auch hiesige Rechtsbera-
ter in reziproker Analogie, wenn sie Konzeption und Gestaltung ihrer Vertrige mit den
Besonderheiten des Civil Law begrilnden und verteidigen. Dieses Meinungsbild veran-
lasst zu der Frage: Sind das Common Law und das Civil Law tatstichlich so grundunter-
schiedlich, dass sie ein diametral voneinander abweichendes Rechtsdenken und, als
Folge hiervon, eine grundlegend divergierende Vertragsgestaltung bedingen? Der vor-
liegende Beitrag versucht zu verdeutlichen, dass das Common Law und das Civil Law
swar selbstverstindlich unterschiedliche konzeptionelle Ausgangspunkte, aber in der
Rechtspraxis eine Tendenz zur Konvergenz haben, die sich wiederum auch in der Praxis
der Vertragsgestaltung abbilden darf und wird.

| Der Autor war von 1980 bis 1983 als Assistent am stants-, verwaltungs-, volker- und europarcehilichen Lehrstuhl
von Prof. Dr. Kay Hailbronner an der Universitit Konstanz titig. Seine Dissertation betraf ein volkerrechtliches
Thema (“Die Intervention vor dem Intenationalen Gerichtshof”).
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A. Das Common Law

Der Ausgangspunkt des Common Law ist das Fallrecht, es ist Fallrecht.” Beginnend mit
seinen Urspriingen im England des 11. Jahrhunderts griindet sich das Recht auf die rich-
terliche Entscheidung im jeweiligen Einzelfall.® Aufgrund der Bindungswirkung der
zeitlich vorausgehenden Einzelfallentscheidung fiir den spiteren, zur Entscheidung an-
stehenden Sachverhalt auf der Grundlage der stare decisis-Maxime’ und des Anspruchs
der Krone, das Recht moge ,,common to the realm*’ (der angebliche Ursprung des Ter-
minus ,,Common Law*®) sein, entwickelt und verdichtet sich das Recht im jeweiligen
Lebensbereich und jeweiligen Rechtsgebiet. Dies aber nur insofern, als die mafigebli-
chen, relevanten Aspekte des Lebenssachverhalts identisch oder jedenfalls einander
dhnlich sind; und auch nur insoweit, als die jeweilige Justizverfassung dem betreffenden
Spruchkorper diese Bindungswirkung einrdumt oder vorschreibt. Im Ubrigen setzt die
Verbindlichkeit des Prijudizes die Schriftlichkeit der Entscheidung und in der Rechts-
praxis ihre Zuginglichkeit voraus. Der Weg dieser Schriftlichkeit wurde zunachst durch
das handschriftliche Kopieren, spéiter den Druck, weit spiter auch die fotomechanische
Vervielfiltigung gewihrleistet. Seit dem Ende des 20. Jahrhunderts schafft dic Omnipri-
senz der elektronischen Verfiigbarkeit diese Voraussetzung einerseits in Idealform, ande-
rerseits bedauerlicherweise viele schéne Bibliotheks-Sammlungen nach und nach ab.

Wo der Richter keine Entscheidung vorfindet, die fiir ihn verbindlich wire und den zur
Entscheidung anstehenden Lebenssachverhalt abdeckt, ist er gehalten, ein Urteil zu fil-
len, das nach seinem verantwortungsbewussten Gutdiinken recht und billig, ,,just and
equitable®, ist. Und er sieht seine Titigkeit hierbei durchaus als Akt der Rechtsetzung
an; er ist sich seiner rechtsschopfenden Rolle bewusst und nimmt diese Rolle an, Auf
diese Weise wird aus der ,terra incognita* eines Lebensbereichs und der damit korrelie-
renden Rechtsmaterie tiber die Zeit — Jahrhunderte, Jahrzehnte, Jahre — eine immer feiner
ziselierte Landkarte, die den Gerichten zunehmend weniger Raum in der eigenen
Rechtsschopfung gewidhrt und diese mehr und mehr zu Institutionen der reinen Rechts-
anwendung werden lidsst. In der Bearbeitung der Frage, ob das als Prijudiz in Frage
kommende Urteil den zur Entscheidung anstehenden Sachverhalt tatsichlich erfasst,
besteht das richterliche Handwerk, bisweilen die richterliche Kunst. Gegebenenfalls

2 Caslav Pejovic, Civil Law and Common Law: Two Different Paths leading to the Same Goal, Victoria University
Wellington Law Review 2001, S. 817 (S. 819).

Vgl. H. Patrick Glenn, Legal Traditions of the World, 3. Auflage, Oxford 2007, S. 229.

Vgl. z7um AusmaB der rigiden — jedoch in hied Lindem hiedlich streng befolgten — Bindungs-
wirkung nach der stare decisis-Maxime Konrad Zweigert/Hein Koz, Einfuhrung in die Rechtsvergleichung auf
dem Gebiete des Privatrechts — Band I: Grundlagen, Titbingen 1971, S. 314: ,,Unter ,Bindung' ist dabei zu verste-
hen, dass das Gericht der in Rede stehenden Vorentscheidung ohne Rilcksicht darauf folgen muss, ob sie in stin-
diger Rechtsprechung bestitigt worden oder ob sie ganz vereinzelt geblicben ist. Unerheblich ist auch, ob die
Vorentscheidung im vorigen Jahr oder im vorigen Jahrhundert erlassen wurde, unerheblich femer, ob der in der
Vorentscheidung aufgestelltc Grundsatz dem Gericht heute wegen der g del ial erhiltnisse oder
aus anderen Grilnden als nicht mehr zweckmiBig erscheint.*

Vel. supra, S. 312.

Vel. Elizabeth A. Martin/Jonathan Law (Hrsg.), Oxford Dictionary of Law, 6. Auflage, Oxford 2006, S. 104:
“Common Law f{is] the part of English law based on rules developed by the royal courts during the first three
centuries after the Norman Conquest (1066) as a system applicable to the whole country, as opposed to local
customs.”
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erfordert oder ermoglicht das ,differentiating” auch die Nichtberiicksichtigung des sich
anbietenden precedent.7

Das Common Law Englands hat sich zuniichst im Rahmen der Kolonisicru.ng,sspiit.cr
durch Akte der eigenstiindigen Rezeption im ganzen Commonwealth ausgebfenct. Esist
auch heute — selbst wo keine unmittelbar verbindliche Rechtsquelle mehr — im gf:sam!en
angelsichsischen Rechtskreis nach wie vor bedeutsame sowie prisente Orientierungs-

und Referenzhilfe.

B. Das Civil Law

Demgegeniiber ist in den Rechtsordnungen des Civil Law die. gesct?:ﬁchc Varschr?ﬁ der
konzeptionelle Ausgangspunkt des Rechtsdenkens und der rmhter]:cl.icn Fintscheldung.
Die Basis und die Kunst des juristischen Denkens und Entscheidens ist die St;t.:hej nach
und das Finden der einschligigen Norm sowie die Subsumtion unter dieselbe.” Die Ge-
schlossenheit und Litckenlosigkeit der normativen Vorgaben ist Ausgangspunkt, I'deal
und zuweilen Wahnvorstellung des Civil Lawyers. Um nicht an diesem Ideal zweifeln
oder gar verzweifeln zu milssen, bietet das Schweizer Recht den beispielbaﬁen Ausweg:
In Artikel 1, Absatz 2 des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs wird der Richter aufgefot-
dert, bei Gesetzesliicken selbst wie ein Gesetzgeber (,modo legislatoris ) zu .v.:nlschcl-
den: ,Kann dem Gesetz keine Vorschrift entnommen werden, so soll das Genc.ht nach
Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt, nach der Regel entscheiden, die es als
Gesetzgeber aufstellen wiirde.* Diese Anleihe bei Kants -kalegoﬁschen"l In.'lpcratw be-
griindete und legitimiert die rechtsschdpfende Spruchpraxis des Schweizerischen Bun-
desgerichtes.

Ein korrespondierender Rechtssatz ist anderen Rechtsordnungen des Flivil Law fremd;
zumindest existiert er nicht in Gesetzesform, mag das Konzept zuweilen — wenn auch
zumeist nicht in der Entscheidung offengelegt — dem Dilemma des Entschexdl.mgskﬁr—
pers die Schirfe nehmen. Dennoch scheint hdufig normative Camouflage angezeigt.

C. Strenge Dichotomie der Rechtssysteme?
Bleibt angesichts der Divergenz der konzeptionellen Ausgangspu:ixkte des Common Law
und des Civil Law eine strenge, unnahbare Dichotomie der beiden Rechtssysteme zu
konstatieren?

7 Vgl Zweigert/Kotz, supm, 8. 315, eine Bindung besteht ndmlich nur don, wo der tragende Grund dieser Ent-

i i , ratio decidendi*) den 20 b lenden Streitfall erfasst. -~
B sErd:;t:!‘;?“ag\‘:ﬁ.m[;:fucimound amerikanisches Recht, in Emst Rabel (Hrsg.), ift fitr ausiis und
intemationales Privatrecht 1951, S. 340 (8, 342), o o : . )
9 ...fost.:f Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen F g des Pri 3. Auflage, Tibingen 1974,
S, 220.
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Einerseits ist festzuhalten, dass es auch im angelsiichsischen Rechtsbereich einen Ge-
setzgeber gibt.'’ Diesem Gesetzgeber steht es frei, unter Beachtung der Grenzen, die ihm
die geschriebene (zum Beispiel USA, Australien) oder ungeschriebene (zum Beispiel
Vereinigtes Konigreich von GrofSbritannien und Nordirland) Verfassung setzt, normie-
rend’! titig zu werden.'? Mit dieser legislativen Normsetzung macht er gegebenenfalls
ganze Komplexe richterlichen Fallrechts zu Makulatur.”® Dies ist baufig auch die maB-
gebliche Intention gesetzgeberischen Thtigwerdens; keineswegs beschrankt sich dieselbe
darauf, tatsichliche oder vermeintliche ,terras incognitas* des Richterrechts zu besie-
deln. Natiirlich kann und wird héufig richterliches Fallrecht wieder auf das Ergebnis der
gesetzgeberischen Tétigkeit interpretierend und gestaltend aufsetzen. So ist der angel-
sichsische Jurist keineswegs nur mit Gerichtsentscheidungen konfrontiert, wenn er einen
juristischen Sachverhalt untersucht oder die maBgebliche Rechtslage im Zusammenhang
mit der Gestaltung eines Vertrags zu kliren hat. Auch er hat sich selbstverstindlich mit
den Gesetzen seiner Rechtsordnung auseinanderzusetzen. Dabei handelt es sich interes-
santerweise haufig um Gesetze, die dann allerdings sehr viel detaillierter sind als die im
Civil Law typischerweise weit abstrakteren Regelungswerke.'* Dies korrespondiert wie-
derum mit den noch zu beschreibenden Usancen der angloamerikanischen Vertragsge-
staltung. '

Andererseits haben im Bereich des Civil Law richterliche Entscheidungen ebenfalls
maBgebende Bedeutung fiir die Rechtsentwicklung, ob man ihnen nun lediglich rechtsin-

10 Vgl. in diesem Zusammenhang such Joachim Zekoll, Zwischen den Welten — Das Privatrccht von Louisiana als
phisch rikanische Mischrec dnung, in Rei 1 Zimmermann (Hrsg.), Amerikanische Rechiskuliur
und europisches Privatrecht — Impressionen aus der Neuen Welt, Tibingen 1995, 8. 11 (S. 11) zum Sonderfall
Louisiana, der als einziger US-amerikanischer Einzel ein vom Civil Law geprigtes Rechtssystem aufweist:
,Es bestcht dort eine Kodifikation, die weithin auf spanischem und vor allem franzBsischen Recht beruht,
Gleichwohl ist das Recht Louisi firlich von dem englisch/ ikanisch law nicht unberiihrt
geblicben. Es bietet damit heute das Beispicl einer Mischrec nung,*
Auch cine § ierende Titigkeit privater Instituti ist zu beobachten, Vgl. hierzu Shael Herman, Schick-
sal und Zukunft der Kodifikationsidee in Amerika, in Zimmermann, supra, S. 45 (S. 71): ,,Angesichis des unter-

1

il

g gesetzgy PP das American Law Institute, cine private Vercinigung
von Richtern, Anwillten und Rechisleh * des Recht auf mehreren Gebicten zu verfassen, Der
Rect hende sollte dadurch in die Lage werden, "[to] go to one source, find the law in point, and with
confidence state it to be so.” (Goodrich, The Story of the American Law Institute, Washington University Law
Quarterly 1951, p. 286). Inhaltlich geben die R das Prifjudizi ht wicder, formal bestehen sie aus
“eoncise rules analogous to those in carefully drawn statute” (S. Willisron, The Restatement of Contracts, Ameri-
can Bar Association Journal 1932, p. 777), begleitet von Kommentierungen und Beispielen.”

12 Vgl. in digsem Z hang verschiedene Anstitze zur Vercinheitlichung bei Rabel, supra, 8. 356: , Heute sind
schr anschnliche Stiicke der Vereinheitlichung und Anslitze zur gesetzgeberischen Erfi g des h Ma-
terals in der Bund

g gebung, in S von Staaten wic New York und in den Restatements sowie einzel-
nen Uniform-Laws enthalten.”

13 Greham Hughes spricht sogar von einer N lighelt der Gesetzgebung in manchen Bereichen: ,J[...] Typical
forms of law-making activity in the modem regulatory stute could never be accomplished by the slow and frag-
mentary resolution of individual disp by appellate courts, Judicial decisi king is, by its nature, designed
to resolve immediate and particular claims made by a party under existing law, and the courts lack the power, the

ise and the 1 1to p Igate broad sch of regulation. Indeed, any such attempt would be seen
as an illegitimate pation of the legislative prerogative.” (Graham Hughes, in Alan B. Morrison (Hrsg.), Fun-
damentals of American Law, New York 1996, S. 14).

14 Vgl Hartwin Bungert, in Heinz-Dieter Assmann/Hartwin Bungert (Hrsg.), Handbuch des US-amerikanischen

Handels-, Gesellschafis- und Wirtschaftsrechts — Band I, Miinchen 2001, S. 54.

836

522

Common Law vs. Civil Law — Dichotomie oder Konvergenz der Rechissystemes

tierenden Charakter oder doch auch rechtsschtipfenden Charakter zubilligt."” Be-
::I;:en wir als Beispiel das Institut des Wegfalls (oder der Storung) der Vertragsg.m;;i;
lage (oder Geschiftsgrundlage). Ausgehend vom G!.l.tgl.aubens-GruI_ldsatz d?? g_
BGB'® hat die Praxis der deutschen Obergerichte, animiert durch dic Lehre’’, dicsen
Rechtsgrundsatz entwickelt und in seinen Voraussetzungen und Rechtsfolgen aus.gcsm!.f-
tet.'® Diese Kreativitat der Gerichte hat die Schuldrechtsreform von 2002 durch die Auf-
nahme des Instituts in das BGB mit dem neu geschaffenen § 313 BGB belohnt,”” Auch
diese Bestimmung wird jedoch iiber dic J ahre Gcgensland' anwendender und auslegender
Entscheidungspraxis sein. Dieser Weg von der gesetzlichen Rechtsnorm, h‘éuﬁg de':r
Generalklausel, als Ausgangspunkt tiber die richterliche Anwcru%ung upd Fonblildun.g, bis
hin zum ausdriicklichen gesetzgeberischen Akt mit dem Potg:mal weltere.r gerichtlicher
Anwendung und Fortbildung in der Folge ist nicht s'mg‘ul.%ir A sondem.elgnet der ['ort-l
entwicklung der deutschen Rechtsordnung und des Civil Law gemeinhin. Der C!b\l'l.
Lawyer mag sich dem Problem auf andere Weise nithern als der Ftomm?n ’Lawyer,‘ aber
er ist wie sein angelstichsischer Kollege gehalten, die maBgeblichen Gerichtsentschei-
dungen zu analysieren und zu sezieren, In die Jahre komcnde Gest’:lz.e.’.‘swerlu;1 legen
diesen Weg geradezu nahe. Sind wir deutschen Jmis{en nicht gehalten, d:c. Rec tspr;-
chung des Bundesgerichtshofs und der Oberlandesgerichte umgehendbzur Hilfe zu ne 1—|
men, wenn wir der Auslegung einer Norm des BGB nachspiiren, um sie fiir unseren Fa.
und Sachverhalt nutzbar zu machen? Auch wir denken in Kafcgoncn des‘ anglesﬁchsl-
schen ,,What's the test? “, also . Was besagt die letzte maBgebliche obergerichtliche Ent-

scheidung zu dem in Frage stehenden Problem?“.

d, die Bindungswirk g cines

in di Zusammenhang such Cappellett, der, i Autoren ) Bind
= ?J\gtle'i:: ::::;?ndesgcdchlshors oder der franzisischen Cour de Cassation flir Gerichte nicdrigerer Instanzen fiir

i ine of Stare Decisis and the
i Common Law vergleichbar hilt (Mawro Capellet, The Doctring of St
g:irmzmﬁ:nhﬂdamwl Difference — or no Difference at All7, in FS Zweigert, Tithingen 1981, S. 381

(5.382)).

st 5,222, _ .
17 egslt.r?:f;"amﬂ. Dio Siarung der Geschiisgrundiage im System des reformierten Schuldrechts, NJW 2005,

S, 3381 (8. 3381); des Weiteren zur Historie Gerhard Hohloch in G - ld/Gieorg Maier-Reimer/Harm
beter Wesicrman (Hrsg.), Ermon BGB, 13, Auflage, Koin 2011, § 313 R0, 3L 0 o ) o 4y

18 Vgl Florian Loyal, Vertragsaufhebung wegen Stérung dcrﬁcsch!nsmundtsgm 2 & wgm.hm AN

B e s m e %:::Efcumm'?cchwimﬁ:::c auf l:rt‘aua:lfB von einer Kodiﬁkmiut;

ichti i vi U € W ; ;

:ui?ﬁt:;ﬂ;%:l ;T;;:lTJ;hmm d, dass der Entwurf nur das ol : n :;l_}?rbr Ai"ﬂ:(?dn&“; ulr:?a;i}nrgcbcn
icht gegen cine Aufi in das Blrgs "" G b - -3 ,

20 ;doul:-:tp::: ;:ﬁhlalgug insi(faﬂ getretene Gesctz wur Modernm:rung'dcs Schuldrechts nubk: t:cr Vmcﬁtubl‘::;

bung wegen Storung der Geschiftsgrundlage auch andere ﬁchom‘_sr.:! lﬂ.ngicr?r. Z.cllu ﬁ:;::(m; z ;:‘ﬁfﬂ!ﬂﬁm!fa

insti ie beispiclsweise die Haftung aus dem vor glichen Scl . oy

g?lhlm;[n‘;g‘:;’; m di\: l%lmd.igung bei Daverschuldverhillnisses aus wichtigem Grund (§ 314 BGBY) in Gesetzes

form gegossen (vgl. Loyal, supre, S, 417).
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D. Konvergenz der Rechtssysteme

E.s ble?ht somit festzustellen, dass sich das Common Law und das Civil Law trotz ih
dl'vergn:-.rcndcn konzeptionellen Ausgangspunkte® tendenziell aufeinander zuberwc :*. 2
Dies keineswegs im Sinne einer bewussten Harmonisierung, gar eines Kotau des .
Rechtssystems vor dem anderen. Vielmehr nihern sich die Rechtssysteme und ;meﬂ
Rechtsordnungen jeweils systemimmanent, im Rahmen ihrer Jjeweiligen Verfein ang
und der Notwendigkeit ihrer Entwicklung, tiber die Zeit einander an.® Es li emnigl
Meinung des Aut;)rs nahe, insofern von einer wachsenden ,,Konvergen?'“ der R:cg!:t i
lerpe zu sp::echen 4 einer Konvergenz allerdings, die keinen Zweifel an'der Selb. taszys-
keit und Eigenheit der Rechtsordnungen voraussetzt oder bedingt.” Hiiufi . ndlg-
Rechtsanwender, insbesondere dem Praktiker, jedoch das Bewuss;sein diesirmlgg o
genz fehlen, wie der eingangs geschilderte Meinungsbefund verdeutlichen mag omer

E. Konsequenzen der Rechtssysteme fiir die Vertragsgestaltung

Welche Konsequenz haben diese unterschiedlichen Ausgangspunkte, aber hat auch die-

ser Befund nun fiir die Praxis der Veriragsgestaltung?

Der Con:mcm Lawyer sucht, dem angelsiichsischen Postulat der Jour corners of t

contract" gerecht zu werden.” Er sieht sich gehalten, siimtliche Ein‘zclheiten sowohl d H:’
zu regc‘!nden Sachverhalts®” als auch der intendierten Rechtsfolgen minutiés zu re; lcb
.,.Wha: is not in the contract is not in the law*, dem Jaw im Sinne der Rechtsordnu s 1l1
einem ,.Qesetzcsakt“ inter partes, die sich die Parteien zur Regelung ihrer Bczich:f i::s
durch Eingehen des Vertrags geben. Der interne oder externe Rechtsberater wird Z\E‘E:

21 Teilweise wird sogar dass die Uy heid
: vird sogar- . zwischen C La ivi i
sei (vgl. beispielsweise James Gordley, Com i ivi ;e G ety Iaxiigh et
E;cﬁ:r?aniagrhnsdi'ﬁwwoht o 4;; 4 (SI. m 'Inw und civil law: eine @iberholie Unterscheidung, Zeitschrint
zine solche Tendenz - sowohl in die cine als auch in die andere Richtun
. : © cin : ~ scheint auch Esser 3 H
dg:;cﬁn::rh;mng bﬁ:d;; S::‘Ilcm zeigt sn:.lz dﬁm, d;ss kontinentale Sprucgzpmis m"c;ﬂ]:sdliﬂrﬁ:o!::ng:;‘é:.
; ! I h!. anglo ey ¥ T -
& Rechisbegriffe als Konstruktionsbasis benutzt.” (vgl. Erb.:f:: supm.°§ 223). P N e
2 :thﬁnm ilh:nll_cf!m A::s:wz in IZwa:Igew’K&rz. supra, 8. 314, ' '

gcnt':e R B La?vwand_Comm l'anm picl dcr Space Launch Services-Verrlige — Julian Hermida, Conver-
g E5mce of Cvl Law and Common Law Contract n the Space Ficd,Hong Kang Law Journal 2004, . | 830

Vel in dissem Zusammenbang auch dic Aussage des britischen Richters and Rechishistorikers Sir Thomas H

i, et dio Jan erungen ‘1,',“ Engl]schcn R:::ht; an It:las](!i\ril Law in den neunziger Jahren als Periode

w g phasi gland — ceased to be a legal island, bounded i

f‘::::cd'll'ht::rrc m;r: ;l;!:;léd:m !;oj:IH.TEg, H(I:l.":' mainstream of European legal tmr;:;o:ﬁ w:?c;:';i?m;;:v ﬁ;;gl

i o % T 5 s

e 19 e Changing Perspectives of English Law, Intermnational and Comparative Law

ig 33: E‘fmrh-: denqr:p. in Morrison, supra, S, 215,
gl. hingegen die Behandlung des Sachverhalts im Civil Law laut Zwe

g ingegen dic idlung i L L Aweigert/Kot, S. 320:

e bclum{cl‘lﬂ:;.r . D;mwlc stlcﬁ'nl!m:ril_ch auf dem Kontinent der dem Unu?i";:;undelié 'A:cmé“::% iy
T otk {“] n tsch‘lnnd sind die Gerichte 2war dazu angehalten, dem Urteil cims?dmya S:r.
scllung des Soch- und Sireitandes” (§ 313 I Nr. 3 ZPO) beizufigen, Jedoc besiht beim Abdruck der Entsches.
! in J ungen nur zu oft dic charakteristische Nei j @

S el Y F gung, gerade jene Sachverhals-
ot Bandhir e et gur nicht wicderzugeben — ¢in Verfahren, das for den Juristen des E:-nmusn

2

[ X}
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auf Vertragsmuster seiner Rechtsabteilung oder seiner Sozietiit zuriickgreifen kinnen,
oder gar sollen, Er kann jedoch nur in schr beschrinktem Malle auf zwingendes oder
dispositives Gesetzesrecht aufbauen. Im Rechtskreis des Common Law sind nach wie
vor nur einzelne Teilbereiche gesetzlich geregelt, die Relevanz hiitten zum Beispiel fiir
einen Unternehmenskaufs- oder einen Anlagenerstellungsvertrag, Er kann bei der Ver-
tragsgestaltung, -anwendung und -auslegung nicht auf den Inhalt gesetzlicher ,,Schubla-
den® zuriickgreifen, deren Inhalt den Vertrag ausfiillen wiirde, sofern dieser keine aus-
driickliche Regelung zum betreffenden Teil-Sachverhalt — gerade auch im Hinblick auf
fehlende, gegebenenfalls bewusst ausgelassene Rechtsfolge-Anordnungen — enthielte.
Seine Richtsehnur mag allerdings die letzte richterliche Entscheidung, das maBgebliche
precedent eines Gerichts sein, das Verbindlichkeit im Rahmen der als governing law
gewihlten Rechtsordnung hat, das der fest fiir den betreffenden issue sein mag. Hier
wird sich der Berater gar in die Nomenklatur, in wortliche Passagen der betreffenden
Gerichtsentscheidung einklinken, um ja nicht auBerhalb der gewiinschten richterlichen

Anordnung zu fallen.”®

Diese Detailorientiertheit angloamerikanischer Juristen — dem Civil Lawyer bisweilen
auch als ,Detailbesessenheit” erscheinend — filhrt zwangsldufig dazu, dass angloameri-
kanische Vertrige extrem umfangreich sind.? Haufig bendtigt cin angloamerikanischer
Vertrag fiir die Regelung des gleichen Sachverhalts die doppelte Scitenzahl des Ver-
tragsentwurfs, den cin deutscher Jurist unter Geltung deutschen Rechts verfassen wiirde.
Kennt er jedoch den Ursprung™® dieser Detailverliebtheit, wird der deutsche Jurist eher
davon absehen, sich bei seinem angloamerikanischen Gegeniiber {iber den Umfang des
unterbreiteten Vertragsentwurfs zu beschweren.

Der Civil Lawyer andererseits kommt bei der Vertragsgestaltung von der normbetonten
Deduktion, von der Subsumtion her. Sofern zum Beispiel der deutsche Jurist den Vertrag
unter Geltung deutschen Rechts konzipiert, stehen ihm bei der Gestaltung des Unter-
nehmenskaufvertrags die Regelungen des Kaufrechts (§§ 433 ff. BGB), bei der des An-
lagenerstellungsvertrages dic Vorgaben des Werkvertragsrechts (§§ 631 ff. BGB) zu
Gebote. Ein Abweichen von den zwingenden Regeln der betreffenden Rechtsmaterie ist

28 Vagl, Peter Hay, US-Amerikanisches Recht, 2. Auflage, Miinchen 2002, 8. 10
Lundmark, C int Wortreiche Vertrilge, Recht der internationalen Wirt-

29 Vgl Thomas k, law-Vi gen — 2
schaft 2001, S. 187 (S. 187): Beispicthaft sci ein typischer US ikanischer Kaufvertrag herausgegriffen, der
3800 Worter fasst, von denen nur 550 auf konb Vertmgshesti aber Uiber 3000 auf Standard-
Definitionen und boilerplate entfallen.”

30 Interessant, wenn auch vom Autor nur bedingt geteilt, ist in dicsem Zi hang der Begrindung: tz von
Lundmark: ,|...) dieses Phitnomen liegt in dem relati Argwohn begriindet, mit dem der Staat und seine Insti-

i in den englischsprachigen Lindem gesel den. Amerikanische und britische Geschiifisleute neigen
dazy, dem Staat mehr zu als konu | ische. Letztere schen sich cher als Partner des Staates.

Briten und Amerikaner mdchten die Definitionen und Weissagungen Ober Treu und Glauben, ordnungsgemiie
Vertragserfillung und thnliches licber nicht in dic Hande von Richtern, geschweige denn Geselzgebern Inssen®
ient jedoch wied beispielsweise Gutbrod: [...] die Be-

(Lundmark, supre, S. 191), Demgegeniiber arg j P
| ¢ von Einzelfall heid im anglonmerikanischen System [hiingt] damit susammen]...], duss auf dic
Fiihigkeiten des Richters vertraut wird, dessen Ergebnis jeweils im Zweifel den gesellschaftlichen Konsens prijgt
und in aller Regel, auch wenn cs Ub hend ist, hing wird." (vgl. Max Gutbrod, Systematik und
wirtschafiliche Notwendigkeit" bei der Rechtssetzung, Zeitschrift fir Rechtsphilosophie 2007, S. 59 (8. 71)).
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lsh:lt: El;n:hm. nicl'.l!-mt‘jgl‘ich,31 Soweit die betreffenden Rechtsregeln der einschligigen
Rc ,ul ade i}zsposuwen Charakter haben, misste er nur dann ausdriickliche vertragliche

ogelungen” vorschen, wenn er von diesem ,Vorschlag, den ihm das Geset h
bietet, abweichen méchte. et

F. Konvergenz in der Vertragsgestaltung

St'el}en nun fliese beiden Ansétze einer Vertragsgestaltung nach Common Law und nach
c({:m;l.:aw emandcr. monolithisch geg;nﬁber, oder lisst sich im Zuge der Globalisierung
ler lnsch‘aﬂsbezmhungen und ~ diese einerseits voraussetzend, andererseits ermd
I1'chend - eine Annitherung auch der vertraglichen Konchtionen' konstalicrcn?hgndg'
eine Konvergenz auch in der grenziiberschreitenden Vertragsgestaltungspraxis .statt?u1 “

Ausgangspun.kt dieser Uberlegung ist die Omnipréisenz der englischen Sprache als V.
tragssprache im grenziiberschreitenden Geschiiftsverkehr®, wie sic sich in den v .
genen Jahljzehnten ergeben hat. Sie trifft den Inhouse-.l::risten der im Rahm Cfg:n-
R‘echtf.ablcllung seines Unternehmens fiir die Uberpriifung der \’f'ertrﬁge zustﬁn;in st
die sein Unternehmen mit Geschiiftspartnern im Ausland zu schlieBen beabsichti %1;%
fig wle er auch selbst in die Vertragsverhandlungen eingebunden sein und bclglt. it 5l
was die optimale Situation ist — das betreffende Vertragsprojekt vom Anfan ii(: ‘Ct "
B.nde. Fiir den Rechtsanwalt, der in einer international ausgerichteten Kanzlei tgu‘ is!zui::
die Vema.gsggstallung in englischer Sprache zwangsliufig tiglich Brot. Aber auﬁh k’l i
nere, spe.z:ahsu.arte Kanzleien werden zunehmend mit Veﬂfagsprojekw;i oder Vertri o
konfrontiert, .dle nicht nur belastbare englische Sprachkenntnisse erfordern sondien
daneben zummgcs! ein Grundverstindnis der Ordnungsprinzipien cines angloa,merik i
thcn Vertrags™, sei er nun englischer oder US-amerikanischer Provenienz oder maane:;
sich nach den ‘Usun{.:en einer anderen angelsiichsischen Rechtsordnung (beispielswsise
der von Siidafrika, Singapur oder Australien) richten.

Jedoch nicht nur dann, wenn der betreffende Vertrag dem Recht einer angelsichsisch
F{cchtSf)rdnung unterstellt werden soll, kommt die angloamerikanisches ch*ahst e;:
Z;sugfi:zt ;:Imil?g \:serd‘f]n Vertriige verhandelt und ausgestaltet, fir die zum Efcisﬁ:ﬂ
SC echt mafgeblich sein soll, die aber in englischer iert si
gegebenenfalls. angelsichsischen Strukturprinzipien gfolgen. :Er:zzﬁetg;: ‘:i];:‘l‘;z;‘“: Tind
auch andere, nicht in angelsichsischen Lindern angesiedelte, Unternehmen mit G . lir
schaften aus dem nicht-angelstichsischen Raum Vertrige ab.’ Auch dann wird diee\slir-

gé 1':?;? ,"f‘{{- Einfilhrung in dic Gestaltung internationaler Winschaft JuS 2000, S, 246 (S, 248).

Tier is gs zu beriicksichtigen, dass auch im 2 h B e g

bestimmte Grenzen gelten, vgl. beispielswei : Individualversi banungen- e . ke
sllgemeinen Geschifsbedin ;m smpl eise § 138 BOB bei Individualverein gen oder §§ 305 1. BGB bei

33 Maier-Reimer spricht in dicsem Zus
" ammenhang sogar 1l P ,
schen" (s. Georg Maier-Reimer, Venragssy g uﬁd Yyon (‘II:! i el D des Angelstchsi
(8. 2545)). . Rechts, NJW 2010, S, 2545

34 Vgl Morrison, supra, S.V.
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einbarung hiufig in englischer Sprache gestaltet sein und vielfach auch einer angelsidch-
sischen Vertragstypik folgen. Die englische Sprache ist eben /ingua franca unserer heu-
tigen globalen und globalisierten Unternehmenswelt® samt der daraus resultierenden
grenzilberschreitenden (cross Lbom’er-)Vee.rtréige.36 Und man kann noch einen Schritt
weiter gehen: In nicht seltenen Fiillen schlieBen beispielsweise auch zwei deutsche Un-
ternehmen einen Vertrag in englischer Sprache ab. Man denke hierbei zum Beispiel an
Finanzierungsvertrige, an Kreditvertrige, an Anleihen, bei denen die betreffende deut-
sche Bank zwar lead bank sein mag, aber im Hinblick auf die Hohe des betreffenden
Kredits ihr Engagement und damit ihr Risiko syndizieren mochte’’; derartiges Syndizie-
ren geht hiufig eben nicht ohne Beteiligung einer in London, New York oder Hongkong
angesiedelten Bank vonstatten, und im Ubrigen ist dic englische Sprache lingua franca
auch der Banken- und Finanzwelt.*
Angesichts dieser Omnipréisenz des Englischen als grenziiberschreitender Vertragsspra-
che stellt sich nun die weitere Frage, ob das Civil Law und die von ihm herriihrende
Typik der Vertragsgestaltung zukiinftig zumindest im Rahmen grenzilberschreitender
vertraglicher Vereinbarungen zur Bedeutungslosigkeit verdammt ist. Eine cinfache, aber
nur Teil-Antwort lautet: Natiirlich kann der Vertrag — auch wenn in englischer Sprache
formuliert — zum Beispiel deutschem, italienischem oder argentinischem Recht unter-
stellt sein. Mit der englischen Vertragssprache sind keineswegs die Wiirfel fur eine Wahl
des englischen, neuseeldndischen oder des Rechts eines US-amerikanischen Einzelstaats
als geltendem Recht gefallen. Das governing law ist nicht durch dic Wahl der Vertrags-
sprache prijudiziert.” In nicht seltenen Fillen steht zu Beginn der Arbeiten am Verirag
noch gar nicht fest, welches Recht letzten Endes das governing law sein soll. Mag dies
auch nicht die gliicklichste Ausgangssituation filr die Gestaltung eines Vertrags sein, ist
sie doch leider Alltag des vertragsgestaltenden Juristen: Hiufig mag auch das geltende
Recht eine Frage der relativen Verhandlungsposition, der leverage, der jeweiligen Ver-
tragspartei sein. Es gibt Veriragsverhandlungen, in denen die Frage des geltenden Rechts
trotz gegenliufiger Bemithungen der Juristen auf beiden Seiten noch bis weit in dic

Schlussverhandlung hinein offengehalten wird; zuweilen ist das governing law noch
cines der “eggs in the basket”, d. h. Bestandteil eines Korbs, den die eine Partei der
anderen Partei zur Losung aller noch offenstehenden Verhandlungspunkte anbietet. Die-
se Situation ist ungliicklich, und der mit ihr konfrontierte Vertragsjurist ist nicht zu be-
neiden, ist er doch gehalten sicherzustellen, dass das dann in Windeseile zu formulieren-
de oder zu vollendende Vertragswerk dem vereinbarten geltenden Recht entspricht,

wozu wiederum die gewshlte Vertragstypik beitragt oder beizutragen hilft.

35 Vgl. Déser, Einfilrung in dic Gestalung internntionaler Wirtschafisvertrige, supra, 5. 247,
36 Vgl Gutbrod, supra, S. 60.

1

37 Guthrod spricht sogar von giner ,Art i ionale[m] Privat-Ge i ht"!, wélches u.a. von inter
zustindigen Teams in Banken geschaffen wird, die flir bestimmte Transaktionstypen gebildet wurden (vgl. Gur-
brod, supra, S, 60).

38 Vg, finlich Maier-Reimer, supr, 8. 2545.
39 Vgl. Maler-Reinser, supra, 8. 2546.
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Es ist jedoch festzustetlen, dass die Vertragstypologien sich zunehmend vermischen und
nicht zuletzt auch gegenseitig befruchten: Zu viel haben wir deutschen und die Civil-
Law-Juristen schlechthin aus dem Umgang mit angelstichsischen Vertriigen gelernt und
in die tégliche Vertragspraxis libernommen, als dass sich dieser Befund leugnen liefe.
Aber auch eine — wenngleich wohl zaghafiere — gegenliufige Entwicklung lasst feststel-
len: Wir zentraleuropéischen Juristen und unsere angelsichsischen Kollegen lernen ge-
genseitig voneinander und von unseren gegenseitigen Rechtssystemen. Das allméhliche
Zusammenwachsen der Welt des Vertragsjuristen® schléigt sich in zahlreichen Aspek-
ten nieder, von denen die nachfolgend genannten lediglich einen kleinen Ausschnitt
abbilden.

Hatte der deutsche Jurist beispielsweise friiher Definitionen dort vorgenommen, wo der
betreffende Begriff zum ersten Mal im laufenden Text vorkommt, ist er inzwischen mehr
und mehr dazu iibergegangen, Begriffe im Rahmen eciner separaten Vertragsbestim-
mung* zu definieren, die er typischerweise nach der Prifambel und vor den eigentlichen,
operativen Bestimmungen ansiedelt. Ohne dass es dem deutschen Juristen heute noch
bewusst wiire, hat er hiermit cin typisches angelsichsisches Geéstaltungsprinzip iiber-
nommen.*? Natiirlich wird keineswegs immer so vorgegangen: So konnte ein drei Seiten

langer Vertrag mit der Vornahme von (nur) fiinf Definitionen per separater Eingangsbe-

stimmung eher seltsam anmuten; hier bedarf es des Gesplirs. Als weiteres Beispiel dieser
vertragsgestaltenden Rezeption ldsst sich beobachten, dass Priambeln in Civil-Law-
Vertrligen in Anbetracht ihrer wichtigen Rolle in angelsichsischen Vertrigen® richtig-
erweise verstirkte Bedeutung beigemessen wird. So kann dem deutschen Vertragsjuris-
ten, auch wenn er bereits in der vertrauten und deutschsprachigen Vertragspraxis Praam-
beln verwendet, eine mit Sorgfalt und Weitsicht formulierte, die Interessen der eigenen
Partei reflektierende Priambel auch im Hinblick auf die vorgenannte ,,four corners of
the contract rule” im Rahmen der angloamerikanischen Vertragsgestaltung im Streitfall
sehr wertvoll werden. Was sich “preamble”, “background”, “introduction” oder 5hnlich
nennen mag, kann nicht ausschlieBlich, aber insbesondere hinsichtlich Widerspriichen,
Vertragsliicken oder salvatorischen Klauseln an grofler, weil eben Lrettender®, Bedeu-
tung gewinnen. Nicht zuletzt sei auf die Bedeutung der Priambel im Hinblick auf den
Rettungsanker der Stdrung der Vertragsgrundlage, der dactrine of frustration of purpose
des angelsiichsischen Rechts, hingewiesen." Die vorgenannten Beispiele der Ubernahme
von Strukturprinzipien aus der angelsichsischen in die kontinentaleurop#iische Vertrags-

40 Eine Anniherung konstatierte Blumenwitz bereits zu Beginn der siebziger Jabre (vgl. Dieter Blumenwirz, Einfiih-
fung in das Anglo-Amerikanische Recht, JuS-Schriftenreihe, Minchen 1971, 8. 1)

41 In US-umer schen Vertrligen enthalten hilufig sogar Eingangs hriften von Unterabschnitten des Vertrages
vi cine Definitionsk die moglicherweise von den allgemeinen Eingangsdefinitionen abweicht (Bun-
gert, in Assmann/Bungen, supra, 8. 53),

42 Wulf Déser, Vertragsgestalung im i ionalen Wirtschuflsrecht, Ju$-Schriftenrcihe, Miinchen 2001, 8, 31.

43 Diiser, Vertragsgestaltung im i tionalen Wirtschaftsrecht, supra, S. 30

44 So heibt es beispielsweise in R (Second) of Contracts, § 265: ,Where, afler a contmet is made,

a party's. principal purpase is substantially frustrated without his fault by the occurrence of an event the non-
occurrence of which was # basic assumption on which the contract was made, his remaining duties to render per-
formance are discharged, unless the language or i [of the ] indicate the contrary.”
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gestaltung sind keine Einzelfille. Es bleibt abzuwarten, ob und wie sich diese Rezeptw.n
durch unsere hiesige Vertragspraxis in der Zukunft noch verstiirken mag oder ob sie
ihren Hohepunkt bereits erreicht hat. ‘
Auf der anderen Seite lsst sich beobachten, dass auch der angelstichsische Vcrtrt_tgs_;u‘nst
sich mit normativ-subsumtiv orientierten Gestaltungsprinzipen v.crtra.ut ‘mach!, bisweilen
sogar anfreundet. Dies einerseits dort, wo die fevemg(.e oder die Einsicht, (:iassl derhzfj
regelnde Sachverhalt seinen Schwerpunkt eben nicht in der beircffcnd(.m ange stichsi-
schen, sondern der Civil Law-Rechtsordnung der anderen Vgrlragspanel hat, dic Wahl
des cigenen angelsiichsischen Rechts ausschlicfen; andererscits aber auch 'durl, wo der
betreffende Sachverhalt nach dem fiir den Vertrag gewiihlten angelsiichsischen Recht
eben doch gesetzlich geregelt oder mitgeprigt ist.

G. Konvergenz in der juristischen Ausbildung

Nach diesen Beobachtungen, wie Common Law und Civil Law, ?ber aucfh die Veruag§-
gestaltung in beiden Rechtsrdumen schrittweise konver.gieren, sei absch.heBe.nd a‘uchllc;,m
Pliadoyer fiir eine Konvergenz in der juristischen Ausbildung e-rlaul.)t. Dies nicht im illu-
siontiren Sinne einer Ubernahme zum Beispiel des US-amenkamsch.en J.D.-Studiums
durch deuische juristische Fakultiten oder des Auiba_us und des Curriculums (.ies d_eut—
schen juristischen Studiums durch eine US-amerikanische Law School. Aber im .Smne
ciner besseren wechselseitigen Kenntnis der Wurzeln, de.r Struktur und der T).'plk der
beiderseitigen Rechtssysteme, eines besseren Verstindnisses der BeS(.)nderhelten der
Rechtsordnungen und der Konsequenzen fiir die Vertragsggstaltung w1e.auch deT Zu-
pehmenden Konvergenz in den vorbeschriebenen Feldem, nicht zuletzt beim grenziiber-
schreitenden Vertrag.” Dies wiederum verlangt jedoch einen nocl.x zunel::nca:ldcn Aus-
tausch der Lehrenden und der Lernenden in der juristischen Ausblldupg. Dieser Aus-
tausch und die Auseinandersetzung mit der fremden Rechtsordnung dlene.n ‘schl.ussend-
lich auch dem besseren Verstsndnis der jeweils eigenen Rechtsordn?mg, sei sie el.ngebet-
tet im Common Law oder im Civil Law. Dies konnte Fehlverstindnisse wie die eingangs

45 Der Autor versucht, seit ciner Reihe von Jahren duﬂ:h’r\;u-rleaung_cn ;:ml S‘tl:mina:icam"l der U_ni\'clrsiw::_ Konstanz
Ludwigs-Maximilinns Universitit Minchen zu emen wice , Gr g n Vertrgsg
::;lt:lr‘:; u:tc‘:ﬁ:cndu:cr Beriicksichtigung des Comm‘onlLa_w , wEinflihrung in das Con-un‘nn Law .r:.h:nmh‘r}mg

ikani Pri hi' filr die Rele ger Fragy
in das US-Amerikanische Pri ctc. das 1 ¢ . i3
s int, hictbei ] i stolen. Es sei jedoch auch aufl Austauschprograr
ﬁ:: i‘i‘:w?kcp"cr ﬂ:mméﬁlmc:limbhmmsfsilgﬁﬁza Program der Camell University Law School hin-
g ie Empfchl Wi huftsrats als Ergebnis einer Wi haft Arbeitsgrupy
. aﬂd‘ dIF‘L » der Rech d?! nschafl in [ Ln's "I'.:.gdcr sowohl der Jubilar als x_:uch der Autor an-
m:j-rit‘hlfl?tl::: Wis hafisrat, P ktiven der Rechtswi haft in Deutschland, Situation, Analysen und
alten: W ven

3,47, 61 T weiterhi Fritzemeyer, Dic Bedeutung der  Soft Skills™ fiir
Emplchlungen, Kiln 2012, S, 42, 47, 61 {L; weiterhin Wolfgang "
die gnrislmﬁnsbildung und die juristischen Berufe, NJW 2006, 5. 2825 (insbes. 5. 2826 ).
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beschriebenen vermeiden helfen aber auch die grenziiberschreitende Vertragsgestaltung
vereinfachen und befruchten.*’

* ok k

Common Law vs, Civil Law — Dichotomie oder Konvergenz? Diese Frage scheint be-
antwortet. Die vermeintlich so idealtypisch voneinander abgegrenzten Rechtssysteme
und die durch sie geprigten Rechtsordnungen begegnen sich, sie konvergieren mehr und
mehr und sie befruchten sich. Sie tun dies aber nicht nur in der Vertragsverhandlungs-
und Vertragsgestaltungspraxis sowie im wissenschafilichen Austausch. Vielmehr kon-
vergieren sie selbst, auch wenn die Anniherung der beiden Rechtssysteme ohne Verlust
ihrer jeweiligen Selbsténdigkeit oder Eigenheit geschieht. Ein solcher Verlust mag an-
gesichts der unterschiedlichen kulturellen und sozialen Hintergriinde auch schwer vor-
stellbar erscheinen. Das gegenseitige Verstindnis des ,,Warum® des unterschiedlichen
vertragsgestalterischen Ansatzes, der wiederum auf konzeptionell unterschiedlichem
Rechtsdenken beruht, kann zu einem vertrauensvollen Miteinander bei der Erarbeitung
von Vertrigen fiihren. Entscheidend ist, die durch das Rechtssystem bedingten Zusam-
menhénge zu erkennen. Diese Kongruenz der Rechtsordnungen prégt aber nicht etwa nur
unsere grenzitberschreitende Vertragspraxis, sondern unser sich weitendes Rechtsdenken
uberhaupt.

47 Ahnlicher Ansicht auch Gutbrod, der in leichh hang eine ,filr derartige systematische An-
strengung erforderliche neue Ausrichtung von Lchn:n urnm und Forschen® fordent (vgl. Gutbrod, supra, S. 74).
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H. v. Werz und J. C. Ottow, 1988

Fiir dieses Haus in ener glteren Villenkolo-
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rium. Das groRe Volumen des aufgesetz-
ten Dachkarpers wird (dr die Schiafrdume
genutzt
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