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Vorwort

Wenn ein Autor vom Gegenstand seines Buches behauptet, dass er »schwierig« 
sei, so geht es dabei meist – wie Savigny einmal gesagt hat – um eine »vorläufige 
Lobrede« auf sein eigenes Werk.1 Vielleicht darf man das »Europäische Ver-
tragsrecht« aber dennoch als einen »schwierigen« Gegenstand bezeichnen. Was 
unter »Vertragsrecht« zu verstehen ist, mag noch einigermaßen klar sein. Was 
bedeutet es aber, wenn vom »Europäischen Vertragsrecht« die Rede sein soll?

Gemeint sind damit diejenigen Regeln des Vertragsrechts, die den Rechts-
ordnungen der europäischen Länder gemeinsam sind. Lassen sich auf diesem 
Gebiet gemeineuropäische Strukturen auffinden? Gibt es allgemein akzeptierte 
Regeln? Wie sind sie zu formulieren? Natürlich darf dieses Buch die natio-
nalen Rechtsordnungen nicht ignorieren. Aber es behandelt sie doch nur als 
lokale Variationen eines einheitlichen europäischen Themas. Dabei wird sich 
zeigen, ob die praktischen Lösungen so sehr übereinstimmen oder einander 
doch so ähnlich sind, dass es sinnvoll ist, von einem gemeineuropäischen Ver-
tragsrecht zu sprechen. Richtig ist, dass ein solches Recht nirgends »gilt«, dass 
es als solches von keinem Gericht in Europa »angewendet« wird und dass ihm 
deshalb nur eine gleichsam virtuelle Existenz zukommt. Trotzdem kann eine 
Darstellung des europäischen Vertragsrechts bei der Vorbereitung international 
einheitlichen Gesetzesrechts, bei seiner Auslegung, bei der Reform der natio-
nalen Rechtsordnungen und auch bei der Ausbildung der jungen europäischen 
Juristen eine wichtige Rolle spielen. Gerade aus dem zuletzt genannten Grund 
durfte das Buch nicht zu dick werden. Es hat sich deshalb auf Grundzüge des 
Vertragsrechts beschränkt und Gebiete nicht behandelt, die zwar – wie z.B. das 
Recht der Geschäftsfähigkeit, der Aufrechnung oder der Verjährung – zum 
Vertragsrecht gehören, aber weniger wichtig erschienen als andere Fragen. 
Auch die Fußnoten beschränken sich auf knappe Hinweise, über die sich der 
an einer Vertiefung interessierte Leser weitere Literatur und Rechtsprechung 
erschließen kann.

Dieses Buch ist in seiner ersten Auflage schon im Jahre 1996 erschienen und 
inzwischen in mehrere Sprachen übersetzt worden.2 Da es damals noch un-

1 Friedrich Carl v. Savigny, Das Recht des Besitzes (6. Aufl. 1837) 1 f.
2 Vgl. European Contract Law (übersetzt von Tony Weir), Oxford: Clarendon Press 

(1997); Diritto europeo dei contratti (bearbeitet von Salvatore Patti, übersetzt von Sa-
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vollständig war, ist immer wieder gefordert worden, es solle auf den neuen 
Stand gebracht und vervollständigt werden. Das geschieht mit diesem Buch, in 
dem auch die damals noch fehlenden Abschnitte dargestellt werden. Diese Ab-
schnitte – sie betreffen vor allem die Vertragserfüllung, die Vertragsaufhebung 
und den Schadensersatzanspruch wegen Nichterfüllung des Vertrages – sollten 
ursprünglich als Band II des Werkes von Axel Flessner verfasst werden. Er will 
die dafür vorgesehene umfangreichere Darstellung nunmehr als ein eigenes 
Werk veröffentlichen, das ebenfalls beim Verlag Mohr Siebeck erscheinen soll.

»Schwierig« war dieses Buch auch deshalb, weil sich bei seiner Bearbeitung 
viele ungewohnte technische Fragen stellten. Ich wäre ihnen nicht gewachsen 
gewesen, wenn nicht Frau Angelika Okotokro und Frau Andrea Jahnke den Text 
mit sicherer Hand durch alle Fährnisse der elektronischen Datenverarbeitung 
hindurchgesteuert hätten. Dafür möchte ich mich bei ihnen herzlich bedanken.

 
Hamburg, im November 2014  Hein Kötz

bine Buchberger), Mailand: Giuffré (2006); japanische Übersetzung von Kunihiro Nakata, 
Yoshio Shiomi, Hisakazu Matsuoka, Tokio: Horitsubunka-Sha (1999); chinesische Über-
setzung von Zhonghai Zhou, Juquian Li, Liyun Gong, Beijing: Falü chubanshe (2001).

Vorwort
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I. Grundlagen

Alle europäischen Länder haben heute ihr eigenes Vertragsrecht. Ob ein Ver-
trag gültig zustande gekommen ist, ob er wegen eines Irrtums, einer Täuschung 
oder einer Drohung aufgehoben werden kann oder ob eine Partei Schadenser-
satz verlangen darf, weil ihr Kontrahent den Vertrag nicht oder nicht richtig 
erfüllt hat – alle diese Fragen werden in Frankreich oder Italien nach fran-
zösischem oder italienischem und in England nach englischem Vertragsrecht 
entschieden. Ein »europäisches Vertragsrecht« im strengen Sinne gibt es daher 
nicht. Zwar hat die Europäische Union inzwischen viele Richtlinien erlassen, 
die dazu führen, dass manche Fragen des Vertragsrechts – besonders auf dem 
Gebiet des Verbraucherschutzes – in den Mitgliedstaaten einheitlich geregelt 
sind.1 Auch solche Richtlinien erlangen aber ihre Wirksamkeit grundsätzlich 
erst dann, wenn sie von den Mitgliedstaaten umgesetzt, also zum Bestandteil 
ihres nationalen Rechts gemacht worden sind; auch sie beseitigen also noch 
nicht die Tatsache, dass wir es in Europa immer noch mit nationalen Vertrags-
rechten zu tun haben. Immerhin hat das Europäische Parlament schon vor 25 
Jahren die Forderung erhoben, es möge »mit den erforderlichen Vorbereitungs-

1 Vgl. dazu noch näher unter II = S. 8 ff. Man kann deshalb den Begriff des »euro-
päischen Vertragsrechts« auch dann verwenden, wenn mit ihm – anders als in diesem 
Buch – nur diejenigen Regeln gemeint sind, die für bestimmte Einzelfragen deshalb in 
allen Mitgliedstaaten einheitlich gelten, weil sie auf einer europäischen Grundlage beru-
hen, also auf dem EWG-Vertrag und dem AEUV, auf Verordnungen und Richtlinien 
der Europäischen Union und auf allgemeinen Rechtsgrundsätzen, die sich in der Recht-
sprechung des EuGH entwickelt haben. Vgl. dazu ausführlich das Buch von Karl Rie-
senhuber, EU-Vertragsrecht (2013), ferner Bettina Heiderhoff, Europäisches Privatrecht 
(3. Aufl. 2012).

   I. Grundlagen  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .   1
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   IV. Ein europäisches Vertragsgesetzbuch?  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  15

§ 1 Die Entwicklung des europäischen  
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arbeiten zur Ausarbeitung eines einheitlichen Europäischen Gesetzbuches für 
Privatrecht begonnen« werden, weil sich ein gemeinsamer Binnenmarkt – so 
hieß es damals – nicht anders herstellen lassen werde als durch die »Vereinheit-
lichung umfassender Bereiche des Privatrechts«.2 Manchen erschien das damals 
als ein Traum. In der Tat ist noch heute die Schaffung eines europäischen Zivil-
gesetzbuches ebenso Zukunftsmusik wie die eines einheitlichen Gesetzes über 
das europäische Vertragsrecht. Dennoch war die Forderung des Europäischen 
Parlaments damals vielen aus dem Herzen gesprochen, selbst wenn klar war, 
dass es bis zu ihrer Verwirklichung noch gute Weile dauern werde. Immer-
hin konnte man zur Unterstützung dieser Forderung darauf hinweisen, dass es 
durch den Erlass von EU-Richtlinien bisher nur zur Vereinheitlichung punk-
tueller Einzelfragen gekommen sei; daher sei das Recht der Mitgliedstaaten – 
auch das Vertragsrecht – zu einem buntgewirkten Flickenteppich geworden, in 
dem sich Regeln des nationalen Rechts mit Regeln des europäischen Einheits-
rechts überlappten, diese Regeln nur schwer voneinander abzugrenzen seien 
und noch dazu auf unterschiedlichen Wertungen beruhten. Diese Schwierig-
keiten würden sich – so dachte man – auf einen Schlag durch die Schaffung ei-
nes einheitlichen europäischen Vertragsrechts beseitigen lassen. Auf Sympathie 
stieß die Forderung des Europäischen Parlaments auch deshalb, weil sie sich eng 
mit einem Gedanken berührte, der schon seit langem in der Rechtswissenschaft 
vertreten worden war. Dort hatte sich nämlich die Überzeugung durchgesetzt, 
dass eine wichtige neue Aufgabe der Rechtsvergleichung in der »Europäisie-
rung« von Rechtswissenschaft, Rechtsliteratur und Rechtsunterricht besteht 
und damit auch in der allmählichen Herausbildung eines »europäischen Pri-
vatrechts«.

Damit war für die Rechtsvergleichung eine neue Aufgabe entstanden. Sie war 
schon immer durch das Interesse an der Gewinnung neuer Erkenntnisse gelei-
tet. Schon immer wurde sie in der Absicht betrieben, einen Beitrag zur Fortbil-
dung einer bestimmten nationalen Rechtsordnung dadurch zu leisten, dass sie aus 
rechtsvergleichenden Beobachtungen Vorschläge zum besseren Verständnis die-
ser Rechtsordnung oder zur Schließung ihrer Lücken unterbreitet. Schon immer 
ging es ihr auch darum, die Grundlagen zu klären, ohne die sich ein bestimm-
tes Einzelprojekt der Rechtsvereinheitlichung nicht lösen lässt.3 Und schon im-

2 Vgl. die Entschließung des Europäischen Parlaments vom 26. Mai 1989 »on action 
to bring into line the private law of the Member States« (ABl. C 158/89, 400), abgedruckt 
in RabelsZ 56 (1992) 320. Dazu W. Tilmann, Entschließung des Europäischen Parlaments 
über die Angleichung des Privatrechts der Mitgliedsstaaten, ZEuP 1993, 613. Das Euro-
päische Parlament hat seine Forderung inzwischen mehrfach bekräftigt.

3 Ein wichtiges Beispiel dafür bildet die Vereinheitlichung des auf internationale 
Kaufverträge anwendbaren Rechts. Dieses Gebiet ist inzwischen durch das »Einheitliche 
Gesetz über den internationalen Warenkauf« (CISG) geregelt, das in mehr als 80 Staaten 
gilt und nicht hätte ausgearbeitet werden können, wenn nicht vorher durch gründliche 
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mer hat die Rechtsvergleichung auch ein besonderes rechtspädagogisches Inter-
esse verfolgt. Alle diese Ziele der Rechtsvergleichung waren wichtig und sind 
es noch heute.4 Darüber hinaus sollte es nun aber der Rechtsvergleichung um 
mehr gehen, nämlich darum, auf vergleichender Grundlage ein eigenes gemei-
neuropäisches System zu entwickeln und für bestimmte Gebiete – nicht nur für 
das Vertragsrecht, sondern auch für das Recht der unerlaubten Handlungen, das 
Kreditsicherungsrecht, das Gesellschaftsrecht, das Familien- und Erbrecht – zu 
zeigen, ob und aus welchen Gründen es in Europa allgemein akzeptierte Grund-
lagen gibt, welches diese Grundlagen sind und ob ihre Entwicklung auf konver-
gierenden oder auch auf divergierenden Linien verläuft.

Wirtschaft und Politik bewegen sich heute wie selbstverständlich in euro-
päischen Dimensionen. Das zeigen schon die Existenz und der Erfolg der Euro-
päischen Union. Es gibt deshalb gute praktische Gründe dafür, dass auch die Ju-
risprudenz daraus Konsequenzen ziehen und die Grundlagen des europäischen 
Privatrechts zu ermitteln suchen sollte. Freilich sollte man nicht vergessen, dass 
es die Rechtsgeschichte war und ist, die das europäische Privatrecht schon seit 
langem als einen legitimen und attraktiven Gegenstand der Forschung ins Be-
wusstsein gehoben hat. Denn es ist ja keineswegs so, dass der Bau eines eu-
ropäischen Privatrechts auf jungfräulichem Boden errichtet werden müsste. 
Vielmehr geht es dabei zu einem guten Teil um die Wiederbewusstmachung 
von etwas zeitweilig Vergessenem, nämlich um die Wiederaufdeckung jener 
inneren Einheit des europäischen Rechts, wie sie unter dem Einfluss des römi- 
schen Rechts, des kanonischen Rechts, des ius commune, des usus modernus, des 
Naturrechts und des Rechtsdenkens der Aufklärungszeit in allen europäischen 
Ländern bis in das 18. Jahrhundert hinein bestanden hat und, wenn man nur 
genau genug hinsieht, auch nach dem Inkrafttreten der nationalen Zivilge-
setzbücher nicht verlorengegangen ist.5 Schon 1947 hatte Paul Koschaker in sei-

rechtsvergleichende Arbeit die gemeinsamen Grundlagen der nationalen Kaufrechte auf-
gedeckt worden wären.

4 Vgl. ausführlich zu den Zielen der Rechtsvergleichung K. Zweigert/H. Kötz, Ein-
führung in die Rechtsvergleichung (3. Aufl. 1996) 12 ff.

5 Vgl. zur Bedeutung, die die im Text genannten Rechtsquellen für die Entstehung 
des europäischen Privatrechts gehabt haben, die Überblicksaufsätze im HWB des Eu-
ropäischen Privatrechts (2009): R. Zimmermann, Römisches Recht (S. 1310), A. Thier, 
Kanonisches Recht (S. 920); N. Jansen, Ius commune (Gemeines Recht) (S. 916); K. Luig, 
Usus Modernus (S. 1591); J. Liebrecht, Naturrecht (S. 1099). Vgl. auch zum Verhältnis zwi-
schen Rechtsvergleichung und Rechtsgeschichte R. Zimmermann, Das römisch-kanoni-
sche ius commune als Grundlage europäischer Rechtseinheit, JZ 1992, 8; ders., Roman 
Law and the Harmonization of Private Law in Europe, in: A. Hartkamp u.a. (Hrsg.), 
Towards a European Civil Code (4. Aufl., 2011) 27; H. Kötz, Vom Beitrag der Rechtsge-
schichte zu den modernen Aufgaben der Rechtsvergleichung, in: P. Caroni/G. Dilcher 
(Hrsg.), Norm und Tradition, Welche Geschichtlichkeit für die Rechtsgeschichte? (1998) 
153; ders., Was erwartet die Rechtsvergleichung von der Rechtsgeschichte?, JZ 1992, 20; 
A. Flessner, Die Rechtsvergleichung als Kundin der Rechtsgeschichte, ZEuP 1999, 513.
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nem mitreißenden Buch über »Europa und das römische Recht« auf den euro-
päischen Charakter des Privatrechts hingewiesen und damit den Weg zu einem 
Forschungsfeld eröffnet, für das nationale Grenzen keine Rolle mehr spielen 
sollten. Helmut Coing hat dann mit seinem »Europäischen Privatrecht« für die 
Entwicklung des älteren »gemeinen Rechts« (Band I, 1985) und der nationalen 
Gesetzgebungen (Band II, 1989) eine quellengestützte Gesamtdarstellung des 
europäischen Privatrechts produziert.6 Im Jahre 1990 erschien schließlich das 
Buch von Reinhard Zimmermann über »The Law of Obligations, Roman Foun-
dations of the Civilian Tradition«. Dieses Buch hat zwar seinen Schwerpunkt 
in einer Darstellung des römischen Schuldrechts. Aber dort macht es nicht halt. 
Es verfolgt den Weg, den die römischen Regeln im älteren und neueren ius 
commune genommen haben; es beschreibt, wie diese Regeln von den kontinen-
talen Zivilgesetzbüchern rezipiert worden sind; und es zeigt schließlich, was 
die deutsche, die französische und die englische Rechtsprechung bis in die Ge-
genwart hinein aus diesen Regeln gemacht haben. Stoffauswahl und Darstel-
lungsstil dieses Buches sind auf Schritt und Tritt von der Überzeugung geleitet, 
dass das römische, kanonische und gemeine Recht »provide the intellectual and 
doctrinal framework within which a new European legal unity may one day 
emerge«.7 Von hier aus war es dann nur noch ein Schritt zur Darstellung der 
verschiedenen Wege, auf denen die Rechtsvergleichung zur Herausbildung ei-
nes »gemeineuropäischen Zivilrechts« beitragen könne.8

Eine erste und – wie sich zeigen sollte – sehr folgenreiche Maßnahme der 
Umsetzung dieses Ziels bestand darin, dass aufgrund einer privaten Initiative 
des dänischen Professors Ole Lando im Jahre 1982 eine »Kommission für Euro-
päisches Vertragsrecht« ihre Arbeit begann. Ihr gehörten Juristen aus allen eu-
ropäischen Ländern an. Ihre Aufgabe lag darin, aus dem gesamten Kernbestand 
der nationalen Vertragsrechte ein funktionstüchtiges System von Grundregeln 
des »Europäischen Vertragsrechts« zu entwickeln.9 Die Arbeitsergebnisse die-
ser Kommission sind inzwischen unter dem Namen »Principles of European 
Contract Law« (PECL) vorgelegt worden.10 Zwar sind die PECL nicht gelten-

 6 Vgl. dazu auch H. Coing, Europäisierung der Rechtswissenschaft, NJW 1990, 937. 
Die Herausbildung einer europäischen Rechtstradition, die sich aus gemeinsamen Quel-
len, Regeln und Begriffen gespeist hat, bildet auch den Gegenstand des Buches von Harold 
J. Berman, Law and Revolution: The Formation of the Western Legal Tradition (1983).

 7 Zimmermann a.a.O. S. X. Vgl. auch zur Bedeutung der Rechtsgeschichte für die 
Entwicklung des europäischen Privatrechts J. Liebrecht, Rechtsgeschichte, in: HWB des 
Europäischen Privatrechts (2009) 1245 mit ausführlichen Nachweisen.

 8 Vgl. dazu H. Kötz, Gemeineuropäisches Zivilrecht, Festschrift Zweigert (1981) 
481

 9 Vgl. dazu ausführlich R. Zimmermann, Principles of European Contract Law, in: 
HWB des Europäischen Privatrechts (2009) 1177..

10 Ole Lando/Hugh Beale (Hrsg.), Principles of European Contract Law (Parts I and II, 
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des Recht; richtig ist auch, dass sie nicht die (oft erst später in Kraft getrete-
nen) Regeln der vielen EU-Richtlinien berücksichtigen, die insbesondere zum 
Zweck des Verbraucherschutzes erlassen worden sind. Das schließt aber nicht 
aus, dass die Parteien eine vertragliche Vereinbarung treffen können, nach der 
auf vertragliche Streitigkeiten die PECL anzuwenden sind.11 Auch wird den 
Gerichten die Anwendung der PECL anheimgestellt, wenn die Parteien ver-
einbart haben, dass sich der Vertrag nach »allgemeinen Rechtsgrundsätzen« 
oder der im Handelsverkehr akzeptierten »lex mercatoria« beurteilen soll.12 Die 
wichtigste praktische Wirkung der PECL liegt aber auf einem anderen Gebiet: 
Ihnen können Gesetzgeber, Gerichte und Rechtswissenschaft entnehmen, in 
welche Richtung die Fortbildung, Ergänzung und Auslegung der nationalen 
Vertragsrechte gehen sollte, wenn sie sich am Ziel einer europäischen Rechts-
einheit orientiert. Dafür gibt es inzwischen viele Beispiele.13

Die PECL beschäftigen sich mit dem europäischen Vertragsrecht. Dennoch hat 
sich gezeigt, dass sie sich nicht wesentlich von den »Principles of International 
Commercial Contracts« (PICC) unterscheiden. Sie sind vom »Internationalen 
Institut für die Vereinheitlichung des Privatrechts« (UNIDROIT)14 ausgear-
beitet worden, zielen auf die gemeinsamen Prinzipien des Vertragsrechts aller 
Länder ab und haben nur internationale Handelsverträge im Auge.15 Dennoch 

2000); Ole Lando/Eric Clive/André Prüm/Reinhard Zimmermann (Hrsg.), Principles of Eu-
ropean Contract Law (Part III, 2003).

11 Vgl. Art. 1:101 (2) PECL. Eine solche »Rechtswahlvereinbarung« ist allerdings von 
den staatlichen Gerichten nur insoweit zu beachten, als das für das Gericht maßgebliche 
Internationale Privatrecht die Verweisung auf ein nichtstaatliches Recht als zulässig an-
sieht. Diese Frage wird generell verneint, so insbesondere nach Art. 3 Rom I-VO. Anders 
liegt es bei Schiedsgerichten. Zu beachten ist auch, dass die PECL im Wesentlichen nur 
dispositives Recht enthalten und dass daher, soweit es um zwingendes Recht geht, die-
jenige nationale Rechtsordnung maßgeblich bleibt, die das staatliche Gericht nach Inter-
nationalem Privatrecht auf den Vertrag anzuwenden hat.

12 Vgl. Art. 1:101 (3) PECL.
13 Vgl. z.B. J. Basedow (Hrsg.), Europäisches Vertragsrechtsvereinheitlichung und 

deutsches Recht (2000); C. Prieto (Hrsg.), Regards croisés sur les Principes du Droit Eu-
ropéen du Contrat et sur le droit français (2003), D. Busch/E. Hondius/H. van Kooten/ H. 
Schelhaas/W. Schrama, The PECl and Dutch Law: A Commentary (Band I 2002, Band II 
2006); D. Busch, The PECL before the Supreme Court of the Netherlands, ZEuP 2008, 
549; L. Antoniolli/A. Veneziano, The PECL and Italian Law (2005); C. Vendrell Cervantes, 
The Application of the PECL by Spanish Courts, ZEuP 2008, 534. Vgl. ferner A. Hart-
kamp u.a. (Hrsg.) (oben N. 5): Auch die in diesem Sammelband abgedruckten Aufsätze 
beurteilen, soweit sie das Vertragsrecht betreffen, durchweg die PECL als Inspirations-
quelle, die von Gesetzgebung, Rechtsprechung und Rechtswissenschaft im Zuge der Eu-
ropäisierung der nationalen Rechte berücksichtigt werden sollten.

14 Vgl. dazu H. Kronke, UNIDROIT, in: HWB des Europäischen Privatrechts (2009) 
1542.

15 Vgl. UNIDROIT (Hrsg.), UNIDROIT Principles of International Commercial 
Contracts (2010). Eine ausführliche Behandlung der Regeln des PICC findet sich bei 
S. Vogenauer/J. Kleinheisterkamp (Hrsg.), Commentary on the UNIDROIT Principles of 
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kommen beide Regelwerke weithin zu den gleichen oder ähnlichen Lösungen. 
Das mag man mit dem beherrschenden Einfluss erklären, den das europäische 
Recht auf die Vertragsrechte auch der nichteuropäischen Länder gehabt hat, 
ferner damit, dass die Unterschiede zwischen dem allgemeinen Vertragsrecht 
und dem Vertragsrecht der Handelsverträge, wenn man von den besonderen 
Verbraucherschutzregeln absieht, nicht so groß sind, wie dies manchmal an-
genommen wird. Jedenfalls gehören neben den PECL auch die PICC zu den 
internationalen Regelwerken, auf die auch in diesem Buch ständig Bedacht zu 
nehmen sein wird. Das gilt auch für den »Vorentwurf eines Europäischen Ver-
tragsgesetzbuchs«, der im Namen der Akademie Europäischer Privatrechtswis-
senschaftler im Jahre 2002 von Giuseppe Gandolfi vorgelegt worden ist16 sowie 
für den »Draft Common Frame of Reference« (DCFR).17

Heute ist die Idee eines »europäischen Privatrechts« in aller Munde.18 Die 
Methode der »Kommission für Europäisches Vertragsrecht« hat auch für die 
Arbeit auf anderen Rechtsgebieten Pate gestanden, so z.B. im Deliktsrecht, Be-
reicherungsrecht, Versicherungsvertragsrecht, Treuhandrecht, Familienrecht, 
Zivilprozessrecht.19 Es mehren sich die Bücher, die mit Hilfe der rechtsverglei-
chenden Methode nicht nur das Vertragsrecht, sondern auch andere Rechtsge-
biete zum Gegenstand einer »europäischen Betrachtung« machen. Auch gibt 
es inzwischen Zeitschriften, die sich auf das europäische Privatrecht konzen-

International Commercial Contracts (2009). Vgl. ferner J. Kleinheisterkamp, UNIDROIT 
Principles of International Commercial Contracts, in: HWB des Europäischen Privat-
rechts (2009) 1547; R. Zimmermann, Die Unidroit-Grundregeln der internationalen Han-
delsverträge in vergleichender Perspektive, ZEuP 2005, 264; S. Vogenauer, Die UNI-
DROIT Grundregeln der internationalen Handelsverträge 2010, ZEuP 2013, 7.

16 Vgl. Accademia dei Giurisprivatisti Europei (Koordinator Giuseppe Gandolfi), Code 
Européen des Contrats, Avant-projet (2002), besprochen von E. Kramer, RabelsZ 66 
(2002) 781. Der Text des Entwurfs ist in einer deutschen Übersetzung abgedruckt in 
ZEuP 2002, 139 und 165. Vgl. dazu ferner G. Gandolfi, Der Vorentwurf eines Euro-
päischen Vertragsgesetzbuches, ZEuP 2002, 1 sowie R. Zimmermann, Der »Codice Gan-
dolfi« als Modell eines einheitlichen Vertragsrechts für Europa?, in: Festschrift Jayme 
(Band II 2004) 1401 und (mit ausführlichen Hinweisen) K. Siehr, Code Européen des 
Contrats (Avant-projet), in: HWB des Europäischen Privatrechts (2009) 260.

17 Vgl dazu noch unten S. 14 f.
18 Vgl. dazu ausführlich R. Zimmermann, Die Europäisierung des Privatrechts und die 

Rechtsvergleichung (2006).
19 Vgl. dazu W. Wurmnest, Common Core, Grundregeln, Kodifikationsentwürfe, 

Acquis-Grundsätze, Ansätze internationaler Wissenschaftlergruppen zur Privatrechts-
vereinheitlichung in Europa, ZEuP 2003, 714 und insbesondere die Überblicke und Li-
teraturnachweise im HWB für Europäisches Privatrecht (2009): U. Magnus, Principles 
of European Tort Law (S. 1189); S. Meier, Bereicherung (S. 182); H. Heiss, Principles of 
European Insurance Contract Law (S. 1183); R. Kulms, Trust und Treuhand (S. 1501); W. 
Pintens, Principles of European Family Law (S. 1180); V. Brandt, Prozessrechtsharmoni-
sierung (S. 1211).
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trieren.20 Und schließlich ist hier auch das zweibändige »Handwörterbuch des 
Europäischen Privatrechts« (2009) zu erwähnen, das vom Max-Planck-Insti-
tut für ausländisches und internationales Privatrecht herausgegeben worden ist 
und den Zweck verfolgt, »ausgehend von der historischen Entwicklung … die 
Tendenzen zur internationalen Rechtsvereinheitlichung und zur europäischen 
Harmonisierung auf den verschiedenen Gebieten des Privatrechts in den Mit-
telpunkt« zu stellen.21

II. Vertragsrecht und Wirtschaftsordnung

Die rechtsvergleichende Forschung hat sich zuerst dem europäischen Vertrags-
recht zugewandt. Dies mag damit zusammenhängen, dass die Europäische 
Union von Anfang an einen »Binnenmarkt« herstellen, also ein Ziel erreichen 
wollte, das sich – so jedenfalls die allgemeine Ansicht – nicht ohne ein mehr 
oder weniger einheitliches europäisches Vertragsrecht verwirklichen lässt. Da-
mit allein ist aber noch nicht erklärt, warum die Erforschung des europäischen 
Vertragsrechts besonders weit gediehen ist und vielfach Ergebnisse erzielt hat, 
die – jedenfalls im Vergleich zum europäischen Delikts-, Bereicherungs- oder 
Familienrecht – einen Konsens nicht bloß in den Grundfragen, sondern oft 
auch in den Einzelheiten aufgedeckt haben. Wie ist das zu erklären?

Zwischen Wirtschaftsordnung und Vertragsrecht besteht ein enger Zusam-
menhang. Wo Grundfragen der Wirtschaftsordnung ähnlich beurteilt werden, 
wird sich deshalb früher oder später auch ein Vertragsrecht entwickeln, das mit 
jener Wirtschaftsordnung im Einklang steht. In Europa befand sich das Ver-
tragsrecht so lange in einem wenig entwickelten Zustand, wie der Austausch 
von Gütern und Leistungen auf den Statusverhältnissen beruhte, in die die 
Menschen als Mitglieder einer Familie, einer Sippe, eines Berufs oder Standes 
hineingeboren waren und denen sie ihr Leben lang angehörten. Zwar musste 
der Vasall seinem Lehnsherrn, der Klient seinem Patron, der Leibeigene dem 
Gutsbesitzer, der Lehrling seinem Lehrherrn bestimmte Leistungen erbringen, 
und richtig ist auch, dass dafür bestimmte Gegenleistungen erwartet und er-
bracht wurden. Aber die Rechte und Pflichten der Beteiligten ergaben sich hier 
nicht aus vertraglichen Vereinbarungen, sondern aus den Statusbeziehungen, 
die für die Wirtschaftsordnung der Gesellschaft typisch und in ihrem Inhalt 
durch die hergebrachte Übung und durch Gewohnheit und Sitte geprägt wa-
ren. Ein wirkliches Bedürfnis für die rechtliche Anerkennung von Verträgen 

20 Erwähnt seien z.B.: Zeitschrift für Europäisches Privatrecht (ZEuP), European 
Review of Private Law (Eur.Rev.P.L.), beide seit 1993.

21 So die Herausgeber J. Basedow/K.J. Hopt/R. Zimmermann in: Vorwort zum HWB 
des Europäischen Privatrechts (2009) VI.
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hat sich erst in dem Maße entwickelt, in dem sich zeigte, welche gewaltigen 
Vorteile mit der Arbeitsteilung verbunden sind. Wer sich als Bauer auf die Er-
zeugung von Nahrungsmitteln, als Händler auf den Umsatz von Waren, als 
Schneider auf die Herstellung von Kleidern spezialisiert oder wer besondere 
Leistungen als Beförderungsunterhemer, Geldverleiher, Bauhandwerker, Leh-
rer oder Arzt erbringt, muss Verträge schließen können, mit denen er seine 
Produkte oder Leistungen gegen Geld und sodann Geld gegen diejenigen Pro-
dukte oder Leistungen eintauscht, die er zur Deckung seiner Lebensbedürfnisse 
braucht. Je mehr sich in einer Gesellschaft das Prinzip der Arbeitsteilung durch-
setzt, desto mehr werden die Beziehungen unter den Einzelnen nicht mehr 
durch die Statusverhältnisse determiniert, denen sie kraft Geburt angehören, 
sondern durch frei gestaltete, auf Sachbeschaffung und Leistungsaustausch ge-
richtete Verträge. In einer vielzitierten Formel hat daher Sir Henry Maine davon 
gesprochen, »that the movement of the progressive societies has hitherto been a 
movement from Status to Contract«.22

Erst der Liberalismus ist es gewesen, der im 18. und 19. Jahrhundert die Be-
seitigung der traditionellen feudalen, politischen und religiösen Bindungen zu 
seinem Programm gemacht hat. Er hat in der Autonomie des Einzelnen einen 
Wert von zentraler Bedeutung gesehen und deshalb gefordert, dass jedermann 
die Freiheit haben müsse, seinen Lebensverhältnissen eine selbstgeschaffene 
Ordnung zu geben und die Ziele, die er für richtig hält, so lange zu verfolgen, 
wie er dadurch nicht die gleiche Freiheit anderer verletzt. Daraus folgt, dass der 
Staat die Freiheit seiner Bürger achten und Religionsfreiheit, Pressefreiheit, 
Handels- und Gewerbefreiheit gewährleisten muss; daraus folgt auch das Prin-
zip der Vertragsfreiheit: Ob und mit welchem Inhalt die Parteien einen Vertrag 
schließen, also einen Austausch von Gütern oder Leistungen verabreden wol-
len, muss danach grundsätzlich ihrer Entscheidung überlassen bleiben.23

Im Laufe des 19. Jahrhunderts hat sich der Liberalismus in allen europäischen 
Ländern früher oder später durchgesetzt, und überall hat sich ein Vertragsrecht 
etabliert, das seinen Forderungen weitgehend Rechnung getragen hat. Sicher-
lich waren und sind der Vertragsfreiheit viele Grenzen gesetzt. Zwar kann sich 
keine Partei allein deshalb auf die Ungültigkeit eines Vertrages berufen, weil sie 

22 Maine, Ancient Law (1864) 165.
23 Vgl. H. Unberath, Vertragsfreiheit, in: HWB des Europäischen Privatrechts (2009) 

1692. – Freilich gibt es viele Stimmen, die der Vertragsfreiheit bereits das Todesglöck-
chen geläutet haben. Auch für das europäische Vertragsrecht wird die Auffassung ver-
treten, dass die Vertragsfreiheit überall dort ihren Abschied nehmen müsse, wo dies er-
forderlich sei, um den Armen vor dem Reichen zu schützen, den Schwachen gegen den 
Mächtigen zu verteidigen, für eine gerechtere Verteilung von Einkommen und Vermö-
gen zu sorgen und unerlaubten Diskriminierungen entgegenzutreten. Vgl. z.B. Study 
Group on Social Justice in European Private Law (Hrsg.), Social Justice in European Contract 
Law: A Manifesto, European Law Journal 10 (2004) 653.
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mit ihm ein schlechtes Geschäft gemacht hat, nämlich Leistung und Gegenleis-
tung nicht gleichwertig sind oder sich die Gegenleistung – wie man oft in Eng-
land sagt – nur auf ein »peppercorn« beläuft.24 Wohl aber steht ihr dieses Recht 
zu, wenn das Verfahren, in dem sie sich mit ihrem Kontrahenten geeinigt hat, an 
Fehlern leidet, die es ausschließen, dass man ihr die von ihr abgegebene Erklä-
rung als verantwortlich getroffen zurechnen kann.25 So liegt es, wenn jemand 
bei Abschluss des Vertrages nicht die erforderliche Urteilsfähigkeit besaß und 
deshalb nicht geschäftsfähig war oder wenn er von seinem Kontrahenten ge-
täuscht oder in unzulässiger Weise unter Druck gesetzt worden ist. Fehlerhaft 
ist das zum Vertragsabschluss führende Verfahren auch dann, wenn sich jemand 
an seiner Haustür, im Bereich seiner privaten Wohnung, an seinem Arbeits-
platz oder auf einer Straße oder in einem öffentlichen Verkehrsmittel von der 
anderen Vertragspartei zu dem Geschäft hat bestimmen lassen. Besonders bei 
wenig geschäftsgewandten Personen besteht hier die Gefahr, dass ihre Über-
raschung ausgenutzt wird und sie sich ohne ausreichende Überlegung, auch 
ohne die Möglichkeit zu einem Preisvergleich, auf den Vertrag einlassen. Auch 
dann ist das Verfahren fehlerhaft, wenn eine Partei nur deshalb eine für sie 
ungünstige Vertragsbedingung akzeptiert hat, weil sich für sie nach den Um-
ständen des Falles der Aufwand nicht lohnte, dessen es bedurft hätte, um die 
Vertragsbedingung – meist eine Klausel der von der anderen Partei aufgestell-
ten »Allgemeinen Geschäftsbedingungen« – zu prüfen, über ihre Abänderung 
zu verhandeln oder den Vertragsschluss abzulehnen und sich die Leistung von 
einem anderen Anbieter zu beschaffen.26 Wenig Staat ist mit der Vertragsfrei-
heit auch dort zu machen, wo der Gesetzgeber bestimmte Klassen von Ver-
tragsparteien – z.B. Arbeitnehmer, Wohnungsmieter oder »Verbraucher« – als 
von vornherein schutzbedürftig ansieht und ihnen deshalb durch zwingende 
Vorschriften Rechte einräumt, über die nicht mehr verhandelt werden darf. 
Schließlich sind Verträge auch dann nichtig, wenn die Parteien durch sie in un-
erlaubter Weise die Interessen Dritter oder der Allgemeinheit verletzt und des-
halb gegen die guten Sitten, gegen gesetzliche Vorschriften, gegen den »ordre 
public« oder gegen »public policy« verstoßen haben.

Dennoch bleibt es richtig, dass alle europäischen Rechtsordnungen den 
Grundsatz der Vertragsfreiheit akzeptiert haben und Ausnahmen nur dort als 

24 Vgl. dazu Treitel (-Peel) no. 3–013 ff. und zur »Inäquivalenz von Leistung und Ge-
genleistung«, zum »iustum pretium« und zur »laesio enormis« unten § 7 II = S. 161 ff.

25 Vgl. zu der vieldiskutierten Unterscheidung zwischen den »prozeduralen« und den 
»inhaltlichen« Mängeln des Vertrages Unberath (oben N. 24) 1693 f.; M. Trebilcock, The Li-
mits of Freedom of Contract (1993); M. Eisenberg, The Bargain Principle and Its Limits, 
Harv. L. Rev. 94 (1982) 323; J. Gordley, Equality in Exchange, Cal. L. Rev. 69 (1981) 
1587; P. Atiyah, Contract and Fair Exchange, U. Tor. L. Rev. 35 (1985) 1 = Essays on 
Contract Law (1988) 329.

26 Vgl. dazu unten § 8 = S. 191 ff.
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zulässig ansehen, wo sie sich auf besondere Gründe stützen lassen. Es gilt also 
die allgemeine Regel, nach der es nicht klug ist,

»to extend arbitrarily those rules which say that a given contract is void as being against 
public policy, because if there is one thing more than another which public policy requi-
res, it is that men of full age and competent understanding shall have the utmost liberty 
of contracting and that their contracts, when entered into freely and voluntarily, shall be 
held sacred and shall be enforced by Courts of Justice«.27

Man kann die Triebfeder dieser Entwicklung darin sehen, dass jedem Menschen 
eine Sphäre der Freiheit gesichert werden sollte, innerhalb derer er seine Ent-
scheidungen weder dem Staat noch einem sonstigen Dritten gegenüber recht-
fertigen muss. Man kann sich aber auch auf den Boden des Utilitarismus stellen 
und behaupten, dass sich der Vertrag als frei vereinbarter Austausch von Gütern 
und Leistungen deshalb überall durchgesetzt hat, weil er es den Menschen er-
möglicht, in einer Welt knapper Ressourcen ein Höchstmaß an Befriedigung 
ihrer Bedürfnisse zu erreichen. In der Tat gibt es gute Gründe, warum der Ver-
trag in dieser Hinsicht mehr leistet als ein Verfahren, bei dem jene Güter und 
Leistungen nach Maßgabe fester Statusbeziehungen oder auch – wie in den da-
hingeschwundenen sozialistischen Wirtschaftsordnungen – nach Maßgabe der 
Befehle einer staatlichen Planungsbehörde verteilt werden.28

Aus dem überall akzeptierten Grundsatz der Vertragsfreiheit ergibt sich 
eine weitere Konsequenz, die wesentlich dazu beiträgt, dass sich – jenseits aller 
Staatsgrenzen – ein einheitliches Vertragsrecht entwickelt hat. Sie besteht da-
rin, dass viele Regeln des Vertragsrechts »dispositiv« sind, also nur eine »Reser-
veordnung« darstellen und als »règles supplétives«, »implied terms« oder »default 
rules« nur dann gelten, wenn die Parteien nichts anderes vereinbart haben.29 So 
hat sich z.B. in den meisten europäischen Rechtsordnungen eine Regel ent-
wickelt, nach der eine Partei zur Aufhebung des Vertrages nur dann berech-
tigt ist, wenn die andere Partei eine »wesentliche Vertragsverletzung« began-
gen hat.30 Diese Regel ist aber überall nur »dispositiv«; sie gilt also nicht, wenn 
dem Vertrag etwas anderes entnommen werden kann. Ist etwa vereinbart, dass 
der Verkäufer den Vertrag schon dann aufheben darf, wenn der Kaufpreis auch 
nur einen Tag später als verabredet gezahlt wird, so darf er, wenn die Verein-
barung über die Zahlungsfrist gültig ist und die Frist nicht eingehalten wird, 

27 Sir George Jessel M.R. in Printing and Numerical Registering Co. v. Sampson (1875) L.R. 
19 Eq. 462, 465.

28 Die Analyse der wohlfahrtssteigernden Wirkungen des Vertrages bildet einen 
Forschungsgegenstand der Rechtsökonomie, die dafür ein besonderes Instrumentarium 
von Begriffen und Methoden entwickelt hat. Vgl. zur Einführung in dieses Gebiet z.B. 
H.B. Schäfer/C. Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zivilrechts (5. Aufl. 2012) 
423 ff., 449 ff.

29 Vgl. dazu noch näher § 6 V = S. 146 ff.
30 Vgl. auch dazu § 13 IV = S. 329 ff.
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den Vertrag auch dann für erledigt erklären, wenn ihm durch die Säumnis des 
Käufers keine greifbaren Nachteile entstanden sind und seine »wahren« Gründe 
für die Aufhebung des Vertrages ganz anderer Art sein mögen. Regeln des dis-
positiven Rechts werden im Common Law ganz überwiegend allein von der 
Rechtsprechung entwickelt. In den kontinentalen Rechtsordnungen finden sie 
sich dagegen – systematisch geordnet und nach Vertragstypen unterschieden 
– in den Zivilgesetzbüchern; auch sie werden aber, weil sie der Gesetzgeber 
oft nur unbestimmt formulieren kann, von der Rechtsprechung ständig verfei-
nert und fortgebildet. Welche Prinzipien sind es, von denen Gesetzgeber und 
Rechtsprechung sich bei der Schaffung und Fortentwicklung des dispositiven 
Rechts leiten lassen sollten? Dazu heißt es meist, dass solche Regeln der ty-
pischen Interessenlage Rechnung tragen, dem »hypothetischen Parteiwillen« 
entsprechen und einen Inhalt haben müssten, der dasjenige widerspiegelt, auf 
was sich die Parteien geeinigt hätten, wenn man unterstellt, dass sie in redlicher 
Absicht miteinander über die Verteilung der vertraglichen Risiken verhandelt 
und sich dabei auf die für beide Seiten vorteilhafteste Lösung verständigt hät-
ten. Sie wird in der Regel darin bestehen, dass das in Rede stehende Risiko von 
derjenigen Partei übernommen wird, die es mit geringeren Kosten als die an-
dere abwenden, die Wahrscheinlichkeit seines Eintritts mindern oder sich durch 
Vorsorgemaßnahmen – auch durch die Beschaffung von Versicherungsschutz 
– gegen die Folgen der Verwirklichung des Risikos sichern kann. Dies ergibt 
sich aus den Geboten der ökonomischen Logik oder – wem das lieber ist – aus 
dem gesunden Menschenverstand, damit also aus Erwägungen, die sich aus der 
Sache selbst ergeben, nicht an den nationalen Grenzen Halt machen und deshalb 
dazu führen, dass sich die Vertragsrechte auf der Suche nach dem richtigen »dis-
positiven Recht« überall in die gleiche Richtung entwickeln.31

III. Das Vertragsrecht der Europäischen Union

Seit etwa 30 Jahren geht vom Recht der Europäischen Union ein erheblicher 
Einfluss auf die Vertragsrechtsordnungen der Mitgliedstaaten aus. Dieser Ein-
fluss äußert sich vor allem in einer langen Reihe von Richtlinien, die dafür sor-
gen wollen, dass im Recht der Mitgliedstaaten ein im Wesentlichen einheitliches 
Mindestniveau des Verbraucherschutzes eingehalten wird.32 Von diesen Richtli-

31 Vgl. dazu näher H. Kötz, Dispositives Recht und ergänzende Vertragsauslegung, 
JuS 2013, 289 und (rechtsvergleichend) R. Zimmermann, »Heard melodies are sweet, but 
those unheard are sweeter …«: Condictio tacita, implied condition und die Fortbildung 
des europäischen Vertragsrechts, AcP 193 (1993) 121.

32 Dabei wird von solchen Regeln des EU-Rechts abgesehen, die bestimmte beson-
dere Gebiete des Privatrechts – z.B. das Wettbewerbsrecht, das Gesellschafts- und Ar-
beitsrecht, das Internationale Privatrecht – betreffen. Manche Richtlinien beziehen sich 
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nien beziehen sich manche auf bestimmte Absatzformen, so z.B. auf Haustürge-
schäfte33 und Fernabsatzgeschäfte.34 Andere betreffen bestimmte Vertragstypen, 
so z.B. Pauschalreiseverträge,35 Teilzeitnutzungsverträge,36 Verbraucherkredit-
verträge37 und Verbraucherkaufverträge.38 In eine besondere Kategorie fällt die 
Richtlinie vom 5. April 1993 über missbräuchliche Klauseln in Verbraucherver-
trägen: Sie erlaubt dem Richter die Aufhebung vorformulierter Klauseln in Ver-
braucherverträgen, sofern er sie als »missbräuchlich« ansieht.

Es lassen sich verschiedene Instrumente unterscheiden, mit deren Hilfe diese 
Richtlinien den Schutz des Verbrauchers sichern wollen. Manchmal wird ihm 
ein befristetes Widerrufsrecht eingeräumt, für das er keine besonderen Gründe 
zu nennen braucht.39 Ferner werden dem Unternehmer weitgehende Informa-
tionspflichten auferlegt, die er meist vor, manchmal auch erst nach dem Abschluss 
des Vertrages erfüllen muss, damit der Verbraucher weiß oder doch wenigstens 
wissen kann, welchen genauen Inhalt der Vertrag hat und wie die ihm einge-
räumten Rechte durchzusetzen sind.40 Schließlich werden oft bestimmte Re-
geln über die vertragliche Risikoverteilung zugunsten des Verbrauchers für 
zwingend erklärt. Das gilt besonders für die Rechte, die ihm als Käufer zuste-
hen, wenn er mit mangelhafter Ware beliefert wird.

Offensichtlich ist, dass alle diese Richtlinien nur bestimmte ausgesuchte 
Einzelprobleme betreffen und deshalb einen durchaus »fragmentarischen« oder 
»pointillistischen« Charakter haben. Gewiss werden durch sie die Vertrags-
rechte der Mitgliedstaaten einander angeglichen. Aber diese Angleichung hat 
nur eine beschränkte Tragweite, weil sie diejenigen Regeln der nationalen 
Rechtsordnungen nicht erfasst, die z.B. das Zustandekommen des Vertrages, 

auch nur auf Geschäfte zwischen Unternehmern, so z.B. die RL vom 18. Dez. 1986 über 
das Recht der selbständigen Handelsvertreter und die RL vom 29. Juni 2000 »zur Be-
kämpfung von Zahlungsverzug im Geschäftsverkehr«. Nicht näher sollen hier auch die-
jenigen Richtlinien erörtert werden, die es verbieten, dass eine Person wegen ihres Ge-
schlechts, ihrer Rasse oder ihrer ethnischen Herkunft diskriminiert wird.

33 Vgl. RL vom 20. Dez. 1985 betreffend den Verbraucherschutz in Fällen von außer-
halb von Geschäftsräumen abgeschlossenen Verträgen. Diese RL ist inzwischen aufge-
hoben und in die RL vom 25. Okt. 2011 »über die Rechte der Verbraucher« integriert 
worden.

34 Vgl. RL vom 20. Mai 1997 über den Verbraucherschutz bei Vertragsabschlüssen 
im Fernabsatz. Auch sie ist jetzt in die RL vom 25. Okt. 2011 »über die Rechte der Ver-
braucher« einbezogen worden.

35 RL vom 13. Juni 1990 über Pauschalreisen.
36 RL vom 14. Juni 2009 über »Teilzeitnutzungsverträge« und »Verträge über lang-

fristige Urlaubsprodukte«.
37 RL vom 23. April 2008 über Verbraucherkreditverträge.
38 RL vom 25. Mai 1999 über den Verbrauchsgüterkauf.
39 Vgl. dazu näher unten § 11 = S. 279 ff.
40 Vgl. dazu näher B. Heiderhoff, Informationspflichten (Verbraucherverträge), in: 

HWB des Europäischen Privatrechts (2009) 858.
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seine Auslegung, seine Rückgängigmachung im Falle eines Irrtums oder einer 
Täuschung oder Drohung oder auch die Haftung betreffen, mit der eine Partei 
rechnen muss, wenn sie den Vertrag nicht erfüllt. Auch wird das nationale Ver-
tragsrecht selbst dort nicht vereinheitlicht, wo Richtlinien gelten, sei es, weil sie 
von den Mitgliedstaaten unterschiedlich umgesetzt oder von ihren Gerichten 
unterschiedlich angewendet werden, sei es, weil sie nur einen Mindestschutz 
sichern wollen, also unterschiedliches nationales Recht fortgilt, solange es nur 
den Verbraucher im Ergebnis ebenso stark oder stärker schützt, als es von der 
Richtlinie bezweckt war.

Es hat deshalb nicht an Versuchen gefehlt, das vorhandene Verbraucher-
schutzrecht von seinem punktuellen Charakter zu befreien und es zu allgemei-
nen Regeln auszubauen. Zunächst stellte sich eine Gruppe von Rechtswissen-
schaftlern die Aufgabe, den acquis communautaire – also dasjenige, was an Regeln 
des EU-Gemeinschaftsrechts bereits in Geltung war – zusammenzufassen, Wi-
dersprüche und Unstimmigkeiten auszugleichen und ihn nach Kräften so zu 
verbreitern, dass er die Grundlage für ein europäisches Vertragsrecht bilden 
könne.41 Sodann legte die EU-Kommission im Jahre 2003 einen »Aktionsplan« 
vor, in dem es hieß, dass zur Vorbereitung eines gemeinsamen europäischen 
Vertragsrechts ein »Gemeinsamer Referenzrahmen« (»Common Frame of Re-
ference«) auszuarbeiten sei, in dem nicht nur der acquis communautaire, sondern 
auch der acquis commun berücksichtigt werden sollte, also diejenigen Regeln, die 
den nationalen Vertragsrechtsordnungen gemeinsam und insbesondere in den 
PECL dargestellt sind.42 Mit der Ausarbeitung dieses »Gemeinsamen Referenz-

41 Die Arbeitsergebnisse dieser Gruppe wurden 2007 vorgelegt: vgl. Research Group 
on the Existing EC Private Law (Acquis Group), Principles of the Existing EC Contract Law 
(Acquis Principles), Part I (2007), in deutscher Übersetzung abgedruckt in ZEuP 2007, 
896 und 1152. Vgl. dazu R. Schulze, Die »Acquis-Grundregeln« und der Gemeinsame Re-
ferenzrahmen, ZEuP 2007, 731; H.C. Grigoleit/L. Tomasic, Acquis Principles, in: HWB 
des Europäischen Privatrechts (2009) 12. Eine revidierte Fassung der Acquis-Grundre-
geln ist unter dem gleichen Titel als Part II im Jahre 2010 veröffentlicht und in deut-
scher Übersetzung in ZEuP 2012, 377 abgedruckt worden. Auf der Grundlage dieser 
Arbeiten hat die EU-Kommission zunächst eine umfassende RL über die Rechte der 
Verbraucher vorgeschlagen. Sie beruhte auf dem Prinzip der »Vollharmonisierung«, hätte 
also den Mitgliestaaten die Möglichkeit genommen, durch Regeln des jeweiligen natio-
nalen Rechts den Verbraucher noch stärker zu schützen, als dies im Entwurf der RL vor-
gesehen war. Diese Beschränkung war für viele Mitgliedstaaten nicht akzeptabel. Daher 
kam es nur zu der RL vom 25. Okt. 2011 über die Rechte der Verbraucher. Durch sie 
werden (nach dem Prinzip der »Vollharmonisierung«) nur noch die beiden Richtlinien 
über Haustürgeschäfte und Fernabsatzverträge zusammengeführt; ferner werden für alle 
Verbraucherverträge (nach dem Prinzp der »Mindestharmonisierung«) den Unternehmen 
weitgehende Informationspflichten auferlegt. Vgl. dazu ausführlich O. Unger, Die Richt-
linie über die Rechte der Verbraucher, ZEuP 2012, 270.

42 Vgl. Mitteilung der Kommission vom 12. Feb. 2003 über »Ein kohärentes europäi-
sches Vertragsrecht, Ein Aktionsplan« (KOM 2003, 68 endg.).
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rahmens« wurde ein Netzwerk von Wissenschaftlern beauftragt. Ihnen gehör-
ten zum Teil Mitglieder der Arbeitsgruppe an, die sich schon mit dem acquis 
communautaire beschäftigt hatte, zum Teil aber auch Wissenschaftler der »Study 
Group on a European Civil Code«.43 Diese Gruppe versteht sich als Nachfol-
gerin der »Kommission für Europäisches Vertragsrecht«; sie hat sich seit 1999 
unter der Leitung von C. von Bar die umfassende Aufgabe gestellt, im Anschluss 
an die PECL nicht nur Prinzipien des europäischen Vertragsrechts, sondern des 
gesamten Obligationenrechts und noch dazu gewisser Gebiete des Sachenrechts 
zu entwickeln. Das Ergebnis dieser Arbeiten ist ein »Draft Common Frame of 
Reference« (DCFR).44

Auf den gewaltigen Anspruch, der dem DCFR zugrunde liegt, hat die 
EU-Kommission mit einiger Zurückhaltung reagiert. Es besteht Klarheit da-
rüber, dass die Ausarbeitung eines europäischen Zivilgesetzbuches heute nicht 
auf der Tagesordnung steht und dass der DCFR im Zuge der Ausarbeitung wei-
terer EU-Regeln nur als »Inspirationsquelle« heranzuziehen ist.45 Einen wich-
tigen Schritt hat sie aber insoweit unternommen, als sie inzwischen den Ent-
wurf einer EU-Verordnung über ein »Gemeinsames Europäisches Kaufrecht« 
– »Common European Sales Law ( CESL) – vorgelegt hat.46 Diese Regelung 
soll auf grenzüberschreitende Verträge anwendbar sein, die den Warenkauf, die 
Bereitstellung digitaler Inhalte und die damit verbundenen Dienstleistungen 
betreffen. Sie soll in erster Linie für Verbraucherverträge gelten, für Verträge 
zwischen Unternehmen dagegen nur dann, wenn eines von ihnen ein »klei-
nes oder mittleres Unternehmen« ist, also z.B. einen Jahresumsatz von nicht 
mehr als 50 Mio. € erzielt. Entscheidend ist, dass es sich bei der vorgeschlage-
nen Regelung um ein »optionales Instrument« handelt: Schließen die Parteien 
einen grenzüberschreitenden Vertrag, so ergibt sich das auf ihn anwendbare 
Recht zunächst aus den Regeln des Internationalen Privatrechts, in den Mit-
gliedstaaten also aus der Rom I-VO. Ist danach das Recht eines Mitgliedstaates 
anwendbar, so steht es den Parteien nunmehr frei, eine ausdrückliche Verein-

43 Vgl. dazu ausführlich M. Schmidt-Kessel, Study Group on a European Civil Code, 
in: HWB des Europäischen Privatrechts (2009)1453.

44 Vgl. C. von Bar/E. Clive/H. Schulte-Nölke (Hrsg.), Principles, Definitions and Model 
Rules of European Private Law, Draft Common Frame of Reference (DCFR), Interim 
Outline Edition (2008). Dort finden sich u.a. Regeln über das allgemeine Vertragsrecht, 
über das Recht der Kauf-, Leasing-, Dienst-, Werk-, Geschäftsbesorgungs- und Siche-
rungsverträge, ferner über das Delikts- und Bereicherungsrecht und das Recht der Ge-
schäftsführung ohne Auftrag, schließlich über bestimmte Aspekte des Sachenrechts. Eine 
vollständige Fassung des DCFR mitsamt einer ausführlichen rechtsvergleichend doku-
mentierten Erläuterung der einzelnen Regeln ist unter dem gleichen Titel als »Full Edi-
tion« im Jahre 2009 in 6 Bänden veröffentlicht worden. Vgl. dazu R. Zimmermann, Draft 
Common Frame of Reference, in: HWB des Europäischen Privatrechts (2009) 276.

45 Mitteilung des EU-Rates vom 18. April 2004, abgedruckt in ZEuP 2008, 880.
46 KOM 2011, 635 endg.
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barung zu treffen, nach der für den Vertrag die Regeln des »Gemeinsamen Eu-
ropäischen Kaufrechts« ( CESL) maßgeblich sein sollen. Ob die sich darauf be-
ziehende EU-Verordnung jemals in Kraft treten wird, ist zur Zeit noch offen; 
ebenso offen ist, ob der Kreis der Verträge, für die sie gelten soll, noch enger 
begrenzt werden sollte als dies derzeit vorgeschlagen wird. Für die hier zu er-
örternden Fragen ist das  CESL aber in jedem Fall von Interesse, weil es nicht 
nur Regeln über das Kaufrecht, sondern auch solche Regeln enthält, die für 
das Vertragsrecht im Ganzen maßgeblich sind, also z.B. über den Abschluss 
und die Auslegung von Verträgen, über die Rückgängigmachung in Fällen des 
Irrtums, der Täuschung oder der Drohung, über die Fairnesskontrolle vor-
formulierter Vertragsbedingungen und über die Aufhebung des Vertrages und 
die Haftung der vertragsbrüchigen Partei. Außerdem ist auch das Verbraucher-
schutzrecht der geltenden Richtlinien in das  CESL übernommen und hier und 
da noch ausgebaut worden.

IV. Ein europäisches Vertragsgesetzbuch?

Niemand muss damit rechnen, dass in der Europäischen Union in absehbarer 
Zeit ein »Europäisches Zivilgesetzbuch« oder ein »Europäisches Vertragsgesetz-
buch« ausgearbeitet wird. Dafür fehlt es nicht nur an einer klaren Kompetenz-
grundlage, sondern auch an dem politischen Willen der Mitgliedstaaten, dessen 
es zur Schaffung einer solchen Grundlage und zur Billigung der auf sie gestütz-
ten Rechtsakte bedürfte. Das ändert aber nichts daran, dass heute alle Geister 
von der Frage bewegt werden, ob ein solches Vorhaben sinnvoll ist, durch ein 
ausreichendes praktisches Bedürfnis gerechtfertigt wird und auf welchen Ge-
bieten, auf welcher Grundlage und in welchem Verfahren es sich realisieren 
ließe.

Als vor etwa 20 Jahren die »Principles of European Contract Law« veröffent-
licht waren und überall Beifall gefunden hatten, hatten viele Betrachter den 
Eindruck, dass bis zum Erlass eines »Europäischen Vertragsgesetzbuches« nicht 
mehr viel Zeit vergehen werde. Auch dem Buch, das A. Hartkamp 1995 mit 
dem bezeichnenden Titel »Towards a European Civil Code« herausgab, liegt die 
Vorstellung zugrunde, dass sich nicht nur auf dem Gebiet des Vertragsrechts, 
sondern auch auf anderen Gebieten das europäischen Privatrechts einheitliche 
Lösungen finden und vielleicht auch bald auf die eine oder andere Weise kodi-
fizieren lassen würden.47 Hier liegt schließlich auch die Triebfeder dafür, dass 

47 Vgl. jetzt A. Hartkamp et al., Towards a European Civil Code (4. Aufl. 2011). Der 
Einleitungsaufsatz von E. Hondius, Towards a European Civil Code gibt einen Überblick 
über die mehr als 40 in diesem Band veröffentlichten Aufsätze, weist auf die übrige kaum 
mehr übersehbare Literatur hin und kommt, soweit es um das allgemeine Vertragsrecht 
geht, zu dem Schluss, dass »contract law is ready for codification« (S. 13).

§ 1 Die Entwicklung des europäischen Vertragsrechts


