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Gibt es eine Perspektive fiir eine europdische
Privatrechtswissenschaft? Und wenn ja, wie viele?

- Berichterstattender Essay zur 27. Jahrestagung der Gesellschaft Junger Zivilrechtswissenschaft-
ler eV. ,,Perspektiven einer europdischen Privatrechtswissenschaft
vom 14. bis 17. September 2016 an der LMU/TU Miinchen
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Alljahrlich treffen sich die Jungen Zivilrechtswissenschaftler zum wissenschaftli-
chen Austausch. Die 27. Jahrestagung in Miinchen kurz vor Beginn des Oktober-
festes suchte mit dem Generalthema: ,Perspektiven einer europdischen Privat-
rechtswissenschaft“ der unsach- und unzeitgemaflen rein zivilrechtlichen Betrach-
tung nationalen Rechtes zu begegnen. Zielsetzung war eine Reflexion der Zivil-
rechtswissenschaftlerInnen tiber die moglichen Perspektiven. Im Rahmen der Podi-
umsdiskussion forderte Gregor Albers (Bonn) ein, in das Chaos von verschiedenen
Problemschichten, Forschungsgegenstinden und Methoden Ordnung zu bringen.
Der berichterstattende Essay ist als eine mogliche Ordnungsfindung durch syste-
matische Perspektivenfindung zu verstehen.

A. Was genau ist eine Perspektive einer europdischen Privatrechtswissenschaft?

Mit einer Perspektive (lat. perspicere — hindurchsehen/erblicken) wird die Relation
verschiedener Objekte hinsichtlich des Standortes des Betrachtenden ermittelt. Ver-
andert werden kann dieses Verhiltnis, wenn die Standorte von Betrachtenden oder
Objekten im Raum gewechselt werden. Betrachtungsobjekt ist die europaische Pri-
vatrechtswissenschaft als mit einem bestimmten Methodenrepertoire zu erfor-
schendem — durch die verschiedenen Vortriage beispielhaft spezifizierten — For-
schungsgegenstinden. Betrachtende sind unmittelbar die Tagungsteilnehmenden,
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die unterschiedliche Standorte einnehmen, um die Objekte von anderen Winkeln
aus zu erblicken und so deren Verhiltnisse zueinander zu ermitteln.

Eine Perspektivenbestimmung ist also nur in einem zuvor bestimmten Raum mog-
lich. Was dieser Raum ist, ist gleichsam die Bedingung der Moglichkeit, um Per-
spektiven zu determinieren. Ubertragen auf die Perspektivenbestimmung einer
europdischen Privatrechtswissenschaft muss also als Erstes die Frage beantwortet
werden, was Europarecht ist, zweitens sind die Objekte der Betrachtung und drit-
tens die Betrachtenden sowie deren moglichen Standorte zu bestimmen.

I. Was ist Europarecht? — der abzusteckende Raum

Der Beantwortung der ersten Frage widmete sich Prof. Dr. Armin von Bogdandy
(Max-Planck-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht, Heidel-
berg) in seinem Festvortrag ,,Was ist Europarecht?“. Europarecht sei nicht eng auf
das Unionsprimir- und -sekundirrecht (so aber EI.D.E.) zu beschrinken. Aus-
gangspunkt miisse vielmehr der Europarechtsbegriff der 60er Jahre sein.! Er um-
fasse 1. Unionsprimar- und -sekundirrecht, 2. die nationalen Rechtsvorschriften,
welche Ersteres durchfithren oder erlassen werden, um die Ziele der europdischen
Zusammenschlusse zu erreichen, sowie 3. den fir die jeweilige Rechtsgemeinschaft
relevanten ordre public. Europarecht besitze so eine Finalitdt mit Integrationsten-
denz. Um den begrifflichen Schwichen hinsichtlich der Entfaltung des Gemein-
schaftsrechtes, der Europiisierung des nationalen Rechtes, der Gefahr der Politisie-
rung des Europarechtes und der fehlenden horizontalen Vernetzung zu begegnen,
miisse der Europarechtsbegriff fortentwickelt werden. Dies geschehe durch Erset-
zung der Finalitat mit Blick auf die durch Harmonisierung sehr weit fortgeschritte-
ne und nur bis zu einem gewissen Punkt durch Quantitit noch zu intensivierende
Integrationstendenz durch die ,,Organisation eines europiischen Rechtsraumes®.
Der Begriff des Rechtsraumes habe seinen Ursprung in der Zollunion und zeige
sich erneut in der Euro- und Fliichtlingskrise. Zugleich beinhalte er gerade keine
Rechtsordnung, sondern verdeutliche lediglich die starke Verflechtung und Interde-
pendenzen der verschiedenen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten. Diese neue
Begriffsbildung ermogliche es, die schon tiber 60 Jahre wiahrende europdische Inte-
gration zu bertcksichtigen, ohne die Eigenstindigkeit der mitgliedschaftlichen
Rechtsordnungen zu nivellieren. Im Vergleich zum Begriff der Rechtsordnung habe
der Rechtsraum die Vorteile einer weniger starken Legitimitatswirkung und eines
reduzierten Kohirenzerfordernisses.

1 Herbert Mosler, Begriff und Gegenstand des Europarechts, ZabRV (28) 1968, S. 490 ff.
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Il. Was ist europdische Privatrechtswissenschaft? — Forschungsgegenstand &
-methoden

Ausgestattet mit dieser Raumbestimmung kann nun die Frage beantwortet werden,
was europiische Privatrechtswissenschaft ist. Hierzu konnen ihr Gegenstand und
deren Methode herangezogen werden. Der regelungsdichte acquis commmunitaire
durchdringt das nationale Privatrecht. Dessen Bestimmungen konnen hinzu euro-
pdisch initiiert sein. Hieraus ergibt sich der Forschungsgegenstand einer europi-
ischen Privatrechtswissenschaft. So pragt nicht mehr eine nationale Einzelnorm,
sondern das dieser zu Grunde liegende Regulierungsproblem die methodische Her-
angehensweise. Deswegen sind bekannte Methoden bei intra- und interdisziplina-
rer Vernetzung verstarkt einzusetzen.

Die funktionale Rechtsvergleichung ist hierfiir mehr denn je gefragt. Mit den kan-
tischen Anschauungsformen von Raum und Zeit bedarf es der raumlichen Rechts-
vergleichung, bspw. um supranationales Recht auszulegen und fortzuentwickeln,
einen gemeinsamen ordre public zu entwickeln. Das schafft im Ergebnis eine zivil-
rechtswissenschaftliche Geisteshaltung rechtsvergleichenden Denkens. Mit Blick
auf die zeitliche Anschauungsform sind die rechtsgeschichtlichen Entwicklungen
der nationalen Rechtsordnungen zu vergleichen.

Ebenso gefordert ist eine intradisziplinire Zusammenarbeit mit Offentlichrechtle-
rInnen, um die Gesetzgebungslehre (Legistik) fiir die europdische Privatrechtswis-
senschaft fruchtbar zu machen — oder wenigstens eine Auseinandersetzung mit die-
ser Methode. Das Methodenspektrum fiir die europiische Privatrechtswissenschaft
kann und soll zudem durch weitere Disziplinen erhoht werden. Unter Hinzunahme
wissenschaftstheoretischer Methoden bedarf es im Vorhinein oder wenigstens be-
gleitend zur Rechtsvergleichung auch eines Vergleiches nationaler Rechtstheorien
und -methoden. Neben die (Rechts)Philosophie treten empirisch-6konomische Un-
tersuchungen, welche eine universellere Herangehensweise an die Problemfelder
methodisch abstuitzen.

Ein solcher Methodenkatalog kann im Ergebnis zu einer vergleichenden Neube-
wertung systemischer Elemente und sodann zu de lege ferenda privatrechtlichen
Gesetzgebungsidnderungsvorschlagen gereichen. Fihrt das zu holistischen Konzep-
tionen, konnen sie sogar alle Facetten des europaischen Privatrechtes verkniipfen.

Ill. Wer sind die Betrachtenden und welche Standorte kénnen sie einnehmen?

Vorderhand wurden die Tagungsteilnehmenden als Betrachtende eruiert. Fiir den
konkreten Fall der 27. GJZ in Miinchen waren sie das sicherlich. Prinzipiell kann
jede Wissenschaftsperson die Betrachtungsfunktion einnehmen. Sollen diese oder
jene die Perspektiven einer europdischen Privatrechtswissenschaft ermitteln, dann
miissen sie ihren Standort wechseln. Das konnen sie zunidchst in ihrer (privat-
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rechts)wissenschaftlichen Profession tun. In Abhiangigkeit von dem Untersuchungs-
objekt sind aber weitere Standorte denkbar, nimlich diejenigen der nationalen/
europdischen Legislative, Exekutive oder Judikative sowie des praktisch Rechtsan-
wendenden. Moglich ist zum Schluss auch den Standort der Normadressatlnnen,
insb. des VerbraucherInnen, einzunehmen.

B. Wie viele Perspektiven einer europaischen Privatrechtswissenschaft gibt es? -
Die sechs verschiedenen Standorte

Mit diesen sechs Standorten gehen auch sechs verschiedene Perspektiven einher.
Die 13 Vortragenden haben einen oder mehreren dieser Standorte mit Blick auf
einen spezifischen Untersuchungsgegenstand eingenommen. Strukturiert anhand
des Schwerpunktes ihres ,,gewohnlichen Aufenthaltes“ zur Perspektivenfindung
werden die Inhalte nunmehr referiert. Mithilfe dieser Systematisierung sollen das
Verhiltnis zu Sachproblem, Methodenwahl und mogliche weitere Forschungsfelder
einer Europdischen Privatrechtswissenschaft aufgezeigt werden.

I. Die Perspektive der Legislative

Vier Vortragende nahmen die gesetzgeberische Perspektive auf nationaler und eu-
ropaischer Ebene ein, indem sie pars pro toto bestimmte dogmatische Probleme
thematisierten und die gesetzgeberischen Umsetzungsmoglichkeiten sowie etwaige
neue Forschungsfelder fiir eine europaische Privatrechtswissenschaft aufzeigten.

Aus gesetzgeberischem Blickwinkel untersuchte Dr. Mona Philomena Ladler (Kla-
genfurt) die europarechtlich durchdrungene Zivilrechtsfrage, inwiefern Gesell-
schafts- und Aufsichtsrecht in Compliance-Angelegenheiten von Finanzdienstleis-
tungsunternehmen konfligieren. Ein Spannungsverhaltnis bestehe zwischen den ak-
tienrechtlichen Verschwiegenheitspflichten der Gesellschaftsorgane sowie der auf-
sichtsrechtlichen Comipliance-Funktion als unternehmerischer Einheit (CF), die
einen Informationszugang erfordere. Wegen der generellen europdischen Minimal-
harmonisierung des Gesellschaftsrechtes und der nicht intendierten Anderung ge-
sellschaftsrechtlicher Kompetenzverteilung durch das Finanzmarktrecht misse die
CF jeweils in das nationale Gesellschaftsrecht behutsam integriert und diirfe gera-
de kein verdringendes Sondergesellschaftsrecht kreiert werden. Problematisch sei
indes, dass sowohl ESMA (European Securities and Markets Authority) als auch
FMA (6sterreichische Finanzmarktaufsicht) der CF aufgrund einer Prifung nach
europarechtlichen Vorgaben zu extensive Informationsrechte (bspw. jederzeitiges
Teilnahmerecht an Leitungs- oder Aufsichtsorgansitzungen, Einsichtsnahmerechte
in auch Aufsichtsratsprotokolle) zusprachen. Das Informationsrecht des Vorstan-
des konne nicht durch den -anspruch der CF uberschritten werden, sondern Erste-
rer miisse gewahrleisten, dass Letztere zur Funktionserfullung — in Abwigung mit
den Geheimhaltungspflichten der Gesellschaft — ausreichend Informationen erhal-
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ten konne. Moglich seien hinzu eine Teilnahmemoglichkeit der CF nach Einladung
durch den Vorstand. Im Ergebnis habe der Vorstand eines Finanzdienstleistungsun-
ternehmens den Grad zwischen aufsichtsrechtlicher Sanktion wegen zu umfangrei-
cher Rechtseinraumung der CF und haftungsbegriindendem VerstofS wegen zu ge-
ringer Rechtseinriumung der CF genau auszutarieren.

Am Beispiel der ,,Ubernahme des europiischen Unternehmensbegriffs in das natio-
nale Deliktsrecht“ verdeutlichte Dr. Daniel Konen, LL.M. (Koln) wie eine europii-
sche Rechtsfigur aus gesetzgeberischer Perspektive in das deutsche Recht transfor-
miert werden kann. Der kartellrechtliche Unternehmensbegriff sei fur eine solche
Transformation wegen der durch die unmittelbare Wirkung der Art. 101 f. AEUV
indizierten detaillierten EuGH-Rechtsprechung sowie der rechtsgebietsiibergreifen-
den Wirkungen besonders gut — insb. fir eine Rechtsangleichung peu a peu — ge-
eignet. So habe die Jedermann-Rechtsprechung des EuGH eine europaische Har-
monisierung nationalen Deliktsrechtes initiiert. Mittels einer Teilharmonisierung
durch Richtlinien in Gestalt einer ,,freiwilligen optionalen Harmonisierung® konne
die EuGH-Rechtsprechung leichter und passgenauer in das nationale Recht einge-
fugt werden als durch Primarrecht (hoheres Vereinheitlichungspotential fiir die Pri-
vatrechtsordnung). Am Beispiel des Unternehmensbegriffes bedeute dies, dass der
nationale Gesetzgeber im Vergleich zur eigenen Rechtsordnung abzuwigen habe,
wie extensiv die Passivlegitimation des Unternehmens ausgestaltet werden miisse.
Der nationale Gesetzgeber konne — mit Blick auf die Disziplin der Legistik — ent-
weder europdisch geprigte Tatbestandsmerkmale einfach tibernehmen oder offene
Tatbestandsmerkmale nutzen. Ersteres habe den Nachteil, dass diese auf die Richt-
linie besonders zugeschnitten seien und deswegen zu einer fragmentierten Ausle-
gung fithren konnten. Letzteres tiberliefSe es der Praxis — mit den bekannten Kern-
problemen von Rechtssicherheit und Flexibilisierung — die Bedeutung zu prazisie-
ren. Insgesamt konnten die Uberlegungen zur Strahlwirkung von Richtlinien mit
Mindestharmonisierung pars pro toto auch auf jegliche andere Harmonisierungs-
mafSnahmen tbertragen werden.

Als Dritter nahm Jun.-Prof. Dr. Frank Rosenkranz (Bochum) die gesetzgeberische
Perspektive in seinem Vortrag ,,Spezifische Regelung der Bereitstellung von digita-
len Inhalten im europidischen Recht?“ ein. Hierfiir untersuchte er den Richtlinien-
vorschlag zu Vertragen uber digitale Inhalte (KOM [2015] 634 final, RLV) mit
Blick auf die existierende Vertragstypenlehre. Der Anwendungsbereich des RLV sei
so weit, dass nicht nur die Datenbereitstellung als — im Zweifel sofort zu erbrin-
gende — Unternehmerhauptpflicht in Gestalt der Abrufbarkeit, sondern das Anbie-
ten jedweder Dienstleistungen im Kontext von Daten darunter fielen. Oftmals wer-
de fur weitere Vertragsbestandteile auf die Parteivereinbarungen zurtckgegriffen.
Mit Blick auf den Vertragsgegenstand haitten die vom Recht zu erfassenden Vertra-
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ge eine hohe Komplexitit, die sich auch im Recht widerspiegeln musse. Erhoht
werde diese Komplexitdt durch unberiicksichtigte Wechselwirkungen mit anderen
Rechtsgebieten und -akten. Der RLV ordne die Vertrage iiber digitale Inhalte gera-
de nicht in die bestehende nationale oder europiische Vertragstypologie ein. Letz-
tere sei ohnehin so divergent, bspw. auch mit Blick auf Urheber- und Datenschutz-
recht, dass eine Einordnung wegen des weiten Anwendungsbereiches der RLV
nicht moglich sei. Vielmehr seien die nationalen Gesetzgeber frei, Vertrage tiber di-
gitale Inhalte in deren bestehende Typologie einzufigen. Wegen der hohen Kom-
plexitit eigne sich kein Vertragstyp sui generis. Gesetzgeberisch gibe es vier Mog-
lichkeiten: Die Umsetzung in einen eigenen Abschnitt im Besonderen Teil des
Schuldrechtes, die Kreation jeweiliger Subtypen schon bestehender Vertragstypen,
die Einfiigung in den Allgemeinen Teil des Schuldrechtes sowie die Verweisung in
ein Sondergesetz. Rosenkranz sprach sich wegen des weiten Anwendungsbereiches,
der dem Klammerprinzip des BGB entspreche, und des starken horizontalen Cha-
rakters der Richtlinie bei gleichzeitiger Vertragstypenvielfalt fiir die Einfiigung in
den Allgemeinen Teil des Schuldrechtes aus.

Ebenso aus gesetzgeberischer Sicht betrachtete Dr. Malte Kramme (Bayreuth) die
»Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten im Zivilverfahrensrecht“. Weil Unions-
recht grundsatzlich vermittelt durch nationales Verfahrensrecht durchzusetzen sei,
fithre dies zu national unterschiedlichen Durchsetzungsgraden oder gar -hindernis-
sen. Um iiber die unionsrechtliche Zuldssigkeit solchen Rechtes zu entscheiden, be-
mithe der ExGH die iibergeordneten Wertungsprinzipien der Aquivalenz (keine
ungiinstigere Unions- im Vergleich zur Mitgliedstaatsrechtsdurchsetzung) und Ef-
fektivitat (keine ibermaflige Erschwerung von Unionsrecht) mit dem Ziel, sie mit
der mitgliedstaatlichen Verfahrensautonomie in Einklang zu bringen. In kritischer
Rechtsprechungsanalyse wurde die Frage aufgeworfen, inwiefern es sich bei der
Verfahrensautonomie um Rechtsgrundsatz oder Phantom handele. Zumindest
dann, wenn die Union eigene Durchsetzungskompetenzen habe, wovon im Unions-
privatrecht regelmifSig auszugehen sei, gehe materielles Unions- nationalem Ver-
fahrensrecht in gleicher Weise vor wie anderen nationalen Rechtsvorschriften. Das
gelte aber nur, wenn nationales Verfahrens- und materielles Unionsrecht realiter
kollidierten und nicht blof§ in einem hinnehmbaren Spannungsverhiltnis stiinden.
Ob ein Kollisionsfall vorliege, sei durch Auslegung des betreffenden Unionsrechts-
aktes im Lichte der autonom-unionsrechtlichen Verfahrensgrundsitze zu bestim-
men. Die mitgliedstaatliche Verfahrensautonomie bestehe so vor allem faktisch
und gerade ohne normative Absicherung. Sie konne deswegen kein echter unions-
rechtlicher Rechtsgrundsatz sein.
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Il. Die Perspektive der Exekutive

Zweitens kann die Exekutivperspektive eingenommen werden, und zwar sowohl
auf europdischer als auch auf nationaler Ebene. Der Regelungsmaterie des Privat-
rechtes ist es geschuldet, dass kein Vortrag diesen Blickwinkel schwerpunktmafSig
einnahm. Moglich wire dies aufgrund deren rechtsgebietsiiberschreitenden Cha-
rakters indes bspw. fiir kartell- oder finanzdienstleitstungsrechtliche Fragestellun-
gen.

lll. Die Perspektive der Judikative

Als dritter Standpunkt kann die Problemverortung, Methodenwahl und Aufde-
ckung neuer Forschungsfelder vom Blickwinkel der europaischen oder nationalen
Judikative erfolgen.

Als Erster nahm Dr. Hannes Wais, LL.M. (Cambridge) (Heidelberg) die Perspekti-
ve der Judikative mit seinem Vortrag ,,Uberwindung von Inkohirenzen zwischen
Unionsrecht und nationaler Rechtsordnung im Wege der Rechtsfortbildung® ein.
Am Beispiel eines zustindigkeitsrechtlichen Falles (Art. 8 Nr. 1 EuGVO) verdeut-
lichte er die Rechtsfolgeninkohirenz europdischer und nationaler Regeln. Diese
blofSe Inkohirenz rechtfertige indes grundsdtzlich noch keine nationale Rechtsfort-
bildung. Ohne Rechtsfortbildungsmoglichkeit konne aber das nationale Recht
nicht zu jedweder Streitentscheidung fithren. Ausnahmsweise sei auch wegen dieses
Defizites eine nationale Rechtsfortbildung zur Uberwindung der ansonsten beste-
henden Inkohirenzen aber doch zulissig. Obschon es an einer normativen Leitlinie
auf Basis des Gleichheitssatzes fehle, sprachen nicht nur Gerechtigkeitserwigungen
fir eine Gleichbehandlung, sondern auch deren funktionale ZweckmafSigkeit. Eine
solche ZweckmifSigkeit sei in einer hoheren Aktualitit, neueren wissenschaftlichen
Erkenntnissen und einer flexibleren Abstimmung auf sich dndernde Lebensumstéin-
de begriindet. Fur die Rechtsfortbildung im Mehrhebenensystem habe das Gericht
zwar einen grofSeren Beurteilungsspielraum als im rein nationalen Kontext. Den-
noch fiihre der fehlende Gleichbehandlungsgrundsatz zu einer konservativen Aus-
richtung nationaler Rechtsfortbildung im Unionskontext.

In seinem Vortrag zu ,,Gemeinschaftsprivatrecht und Methode“ beschiftigte sich
Thomas Raff (Heidelberg) mit der Frage, welchen Einfluss die Auslegungsmetho-
den des EuGH auf nationales Privatrecht sowie die Privatrechtsintegration aus
richterlicher Perspektive haben. Ausgangspunkt fiir die Auslegung sei fur den
EuGH bei wertendem Sprachvergleich grundsitzlich der Wortlaut, woran sich
Entstehungsgeschichte, Kontext- und Zweckerwigungen anschlossen. Er habe wei-
tere Auslegungsformeln gepragt (,,einheitliche und autonome* oder effet utile Aus-
legung). Zwar wiren die von den nationalen Gerichten genutzten Auslegungsme-
thoden hiervon zunichst einmal methodisch autonom, indes seien die Mitglied-
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staaten bei der Unionsrechtsanwendung an die EuGH-Auslegung gebunden. Diese
grundsitzliche Trennung sei in drei Konstellationen verzahnt, nimlich 1. rechts-
aktsbezogen bei Richtlinien. Nationale Auslegungsmethoden und richterliche
Handlungsmoglichkeiten konnten erweitert werden (Quelle-Entscheidung des
BGH), um das vom EuGH vorgegebene Ergebnis zu erzielen. Dagegen sei eine
Uberpriifung nationalen Rechtes anhand der richtlinienkonformen Auslegung
schon wegen eines fehlenden dogmatischen Zwanges inkorrekt. Eine Verzahnung
von unionaler und nationaler Auslegung bestehe 2. bei der rechtssetzungstechni-
schen Frage fiir Generalklauseln sowie 3. firr das rechtstheoretische Problem allge-
meiner Zivilrechtsgrundsitze. Solche Verzahnungen seien bspw. im Kartell-, Kauf-
oder Widerrufsfolgenrecht auszumachen. Dort habe der EuGH mit den Begriffen
von ,,Treu und Glauben® oder der ,ungerechtfertigten Bereicherung® Prinzipien
genannt, ohne den nationalen Richtern Anwendungsregeln an die Hand zu geben.
Eine derartige methodengestiitzte Privatrechtsintegration sei indes nicht férderlich,
weil sie das Bestehen von europaweit einheitlichen Zivilrechtsinstituten lediglich
suggeriere. Fur die Zukunft sei das Konzept der autonomen Auslegung des Unions-
recht kritisch zu tiberdenken. Die Existenz und etwaige Funktion von ,gemeineu-
ropaisch privatrechtlichen Prinzipien“ miisse (romischrechts)historisch-verglei-
chend untersucht werden. EuGH und Wissenschaft seien gefordert, die vertikale
Direktwirkung von Richtlinien anzuerkennen. Unter Riickgriff des von von Bog-
dandy verworfenen Konzepts der funktionellen Integration miissten sich Rege-
lungsbereiche — und deswegen auch Methoden — von EU und Mitgliedstaaten er-
ginzen, aber zugleich soweit als moglich voneinander getrennt werden. Denn ohne
solche Trennung musste die nationale Richterschaft Methoden anderer Mitglied-
staaten rezipieren, die unionale Richterschaft fiir die Kreation von gemeineuropai-
schen Zivilrechtsprinzipien fundierte Rechtsvergleichung betreiben. Fiir beides feh-
le es an Kompetenzen und Ressourcen. Deswegen brauche es nicht nur Zuriickhal-
tung von nationaler und europdischer Richterschaft, sondern bei falscher — nim-
lich Vorlagebeschliisse zur Auslegung nationalen Rechtes — Fragestellung stets der
Umformulierung zur Auslegung europiischen Rechts.

Bettina Rentsch, LL.M. (Michigan) (Heidelberg) rekonstruierte in ihrem Vortrag
»Prizedenzfall und Machterhalt® kritisch die ExuGH-Rechtsprechung des fur die
europdische Kollisionsrechtsharmonisierung relevanten Begriffes des ,,gewohnli-
chen Aufenthaltes“. Nach der Begriffsbildung des ExGH in der Rechtssache
Kozlowski seien die Begriffskonzeptionen von Wohnsitz und Aufenthalt autonom-
unionsrechtlich aus rein tatsichlichen Umstinden zu bestimmen. Eine Vermutung
eines fehlenden Wechsels des gewohnlichen Aufenthaltes bestehe bei fehlender
Aufenthaltserlaubnis. In der Rechtssache A./.Perusturvalautakunia werde die drei-
fach autonome Auslegung des gewohnlichen Aufenthaltes i. S. d. Art. 8 EuEheVO
(in Gestalt einer Unabhingigkeit von Definitionen in mitgliedstaatlichen Rechts-
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ordnungen, keine Bezugnahme auf Haager Staatsvertragsrecht oder anderes euro-
pdisches Sekundarrecht) verdeutlicht. Vor diesem Hintergrund stellte Rentsch fest,
dass der EuGH nicht nur Recht spreche, sondern ebenso die politischen Implika-
tionen beriicksichtige. Motivator sei auch der funktionale Selbsterhalt des eigenen
Spruchkorpers. Die Methode der mitgliedstaatlichen Zivilistik konne diese politi-
schen und institutionellen Implikationen nicht mit erfassen, weil sie diese gerade
nicht einzubeziehen suche. Das im Blick sei es Aufgabe einer europaischen Privat-
rechtswissenschaft wegen der primirrechtlichen Rechtsanwendungsgrundsitze von
Aquivalenz und Effektivitit neue Deutungsschemata zu entwickeln, welche gerade
dogmatische rationes decidendi gegenuber rechtsprechungsfremden Linien identifi-
zierten und ausmerzten.

In dem vierten Vortrag ,Internationale Schiedsgerichtsbarkeit und europdische
Harmonisierung® setzte sich Michael Komuczky (Wien) aus richterlichem Blick-
winkel mit der Frage auseinander, inwiefern diese eine unlosbare Friktion aufwei-
sen oder ihnen eine perspektivenreiche Zukunft zu prophezeien sei. Nach detail-
lierter Darstellung international anerkannter Prinzipien der privaten Schiedsge-
richtsbarkeit sei festzustellen, dass diese bei Anwendung etwa von europiischem
Wettbewerbs-, Handelsvertreter- und Verbraucherrecht mit europarechtlichen Prin-
zipien wie der Effektivitit, Normenklarheit und Einheitlichkeit nicht zu vereinba-
ren seien. Dass der EuGH die Schiedsgerichte kaum als Teil der Rechtsprechung
anerkenne, gefihrde nicht nur deren - international etabliertes — Funktionieren,
sondern zwinge die Mitgliedstaaten zum VerstofS gegen Volkerrecht. Die benann-
ten Unvereinbarkeiten, bspw. mit Blick auf Art.28 UNCITRAL-Modellgesetz,
wiurden teilweise in der Schiedspraxis diskutiert. Zwingendes Europarecht wiirde
auch weitgehend angewandt, dogmatisch befriedigende Losungsmodelle gibe es
aber nicht. Er schlug kleinere Gesetzesinderungen der nationalen Schiedsordnun-
gen (Einschrinkung der objektiven Schiedsfahigkeit von Verbrauchersachen sowie
der subjektiven Schiedsfihigkeit von Handelsvertretern oder die redaktionelle An-
passung des Kollisionsrechtes fiir Schiedsgerichte) vor, um diese Friktionen aufzu-
losen. Ein fiur Schiedsgerichte passgenaues Kollisionsrecht sei auf europdischer
Ebene anzudenken. EU-Gesetzgeber oder aber EuGH missten zudem fiir Schieds-
gerichte die (direkte oder indirekte) Vorlage ermoglichen.

IV. Die Perspektive weiterer praktisch Rechtsanwendenden

Keiner der Vortragenden nahm im Schwerpunkt die Perspektive weiterer praktisch
Rechtsanwendenden bspw. der Rechtsanwaltschaft ein. Das Mehrebenensystem
spart diese aber weder beziiglich Normen, die unmittelbar auf sie anwendbar sind,
noch beziglich deren Arbeit mit europaisch gepragten nationalen Normen aus.
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V. Die Perspektive der Normadressatinnen und insb. der Verbraucherinnen

Aus Warte der Normadressatlnnen — insb. der VerbraucherInnen — wurde die euro-
pdische Privatrechtswissenschaft im Schwerpunkt nicht niher beleuchtet. Zwar
wurde immer wieder die Rechtssicherheit und -klarheit mit Blick auf die Nor-
madressatInnen und gerade die VerbraucherInnen angeschnitten, deren Perspektive
aber nicht explizit eingenommen.

VI. Die Perspektive der Privatrechtswissenschaftlerinnen

Aus Perspektive europdischer Privatrechtswissenschaftlerlnnen erorterten gleich
fiinf Vortragende sowie die Podiumsdiskutanten dogmatische und rechtstheoreti-
sche Fragestellungen sowie mogliche Forschungsaufgaben und -methoden.

Die Brille eines europdischen Privatrechtswissenschaftlers setzte sich Dr. Lukas Ra-
demacher, M.Jur. (Oxford) (Koln) fur seinen Vortrag ,,Kohidrenz des Europaischen
Privatrechts“ auf. Sie sei gefahrdet, wenn ein fiir sich skizziertes europdisches Ver-
tragsrecht peu a peu zu einer Gesamtkodifikation zusammengestiickelt wiirde.
Ausgangspunkt fiir ein solches Kodifikationsunterfangen konne ein europiisches —
weil konzeptionell geschlossener als andere zivilrechtliche Regelungsmaterien —
Vertragsrecht sein. Es misse durch eine funktionale Rechtsvergleichung der
europdischen Privatrechtswissenschaft vorbereitet und begleitet werden. Die Krea-
tion eines European Civil Code sei nur als Gesamtkodifikation sinnvoll, welche die
Uberschneidungen zu anderen Rechtsgebieten wie des Prozess- oder Insolvenzrech-
tes ebenso zu vereinheitlichen suche, wie das Gerichtswesen und die Schaffung ei-
nes sachlichen Europiischen Hochstgerichtes. Schwierig sei die Erzielung einer Re-
gel- und Wertungskohirenz bei lediglich sukzessiver Kodifikation eines europa-
ischen Vertrags- zu einem europdischen Vermogensrecht. Zu rechtstechnischen
Problemen (Verwendung einheitlicher Begriffe, Riickgriff auf jeweils durch Kollisi-
onsrecht zu bestimmendes anwendbares nationales Recht) auf horizontaler Ebene
drohe der Verlust der bestehenden Wertungskoharenz des Privatrechtes als System
(vertikale Ruckbindung). Die Losung fiir Beides liege in der Ermittlung oder
schopferischen Kreation gemeineuropaischer Wertungen durch Rechtsverglei-
chung. Nach Erorterung der Kodifikationserfahrungen (DCFR, BGB, Code Civil,
OR2020) fehle es aber nicht nur an den politischen, sondern insb. auch an den
wissenschaftlichen Rahmenbedingungen. Es miisse eine aus europiischen Privat-
rechtswissenschaftler- und PraktikerInnen zusammengesetzte Forschergruppe mit
genugend Projektzeit — unabhingig von nationaler Dogmatik — die Regelungs- und
Wertungsprobleme des gesamten Vermogensrechtes abstrakt ermitteln, rechtsver-
gleichend den status quo fir die nationalen Rechtsordnungen und Wertungen er-
fassen und erst dann unter Rickgriff auf die Gesetzgebungslehre Modellgesetze
entwerfen.
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Mit seinem Vortrag ,,Verbrauchervertragsrecht als Motor einer europdischen Pri-
vatrechtswissenschaft“ nahm Dr. Matthias Amort (Erfurt) die Perspektive eines
Privatrechtswissenschaftlers ein. Die sich seit der Verbraucherrechterichtlinie ab-
zeichnende und zu kritisierende Vollharmonisierung des europdischen Verbrau-
chervertragsrechtes mache es notwendig, die europdische Privatrechtswissenschaft
fortzuentwickeln und neue Forschungsaufgaben fur diese zu skizzieren. Er machte
funf neue mogliche Forschungsfelder aus: 1. konnen Harmonisierungsmodelle neu
konzeptioniert werden. Das bedarf zunichst einer Bestandsaufnahme fiir die wi-
derstreitenden Begebenheiten einer starken Grenziiberschreitung und Schutzbe-
durftigkeit bei kohirenter Einbindung, bspw. durch europiisches Verbraucher-
recht, und hoherer Frequenz solcher Gesetzgebung im Kontext der bisherigen Mo-
delle von Voll- und Mindestharmonisierung. Weiter miissten auch die Harmonisie-
rungsgrenzen aufgedeckt werden, welche in drei Prinzipien (begrenzte Einzeler-
michtigung, Subsidiaritit und VerhaltnismafSigkeit) zu erblicken seien. Weitere
Forschungsaufgaben einer europdischen Privatrechtswissenschaft sei es 2. das all-
gemein Zivilrecht der Mitgliedstaaten anzugleichen, 3. den Wettbewerb der
Rechtsordnungen fiir eine Vollharmonisierung durch Rechtsvergleichung zu beglei-
ten, sowie 4., die kulturellen und sprachlichen Barrieren beim grenziiberschreiten-
den Handel durch rechtliche Rahmenbedingungen auszugleichen. Dies bediirfe 5.
fiir solche Zielsetzungen vor allem einer interkulturellen und -diszipliniren Kom-
petenz der europdischen PrivatrechtswissenschaftlerInnen.

Welches Potential Modellgesetze haben konnen, erlduterte Lena Schmidt (Wirz-
burg) in einem Werkstattbericht iiber den European Model Company Act (EM-
CA). Er wurde uber acht Jahre von Wissenschaftlerlnnen aus nahezu allen Mit-
gliedstaaten der EU nach dem Vorbild des von 1950 stammenden US-amerikani-
schen Model Business Corporation Act (MBCA) entwickelt. Zunichst wurde die
Forschungstitigkeit fir MBCA und EMCA nachgezeichnet, um sodann das mogli-
che Potential des EMCA unter Riickgriff auf die Erfahrungen des MBCA vorzu-
stellen. Trotz anfinglicher Kritik, hitten sich 35, vornehmlich kleine US-Bundes-
staaten, fur ihre Corporation Statutes eng am MBCA orientiert. Auch die fur das
Gesellschaftsrecht bedeutenden Bundesstaaten Delaware und New York hitten
sich an den MBCA angenihert. Dies lasse eine dhnliche Vorbildfunktion des EM-
CA fir kleinere Mitgliedstaaten erwarten. Der im September 2015 veroffentlichte
Erstentwurf des EMCA habe schon jetzt eine sogar iiber Europa hinausgehende
Fachdiskussion angeheizt. Dieses Feuer konne durch zeitnahe und regelmifige Ak-
tualisierungen des EMCA weiter lodern und so fiir dessen weiteren Erfolg aus-
schlaggebend sein.

Dr. Frederick Rieldnder (Osnabriick) stellte als europdischer Zivilrechtswissen-
schaftler ,,Uberlegungen zu einem ,,Allgemeinen Teil“ des europiischen Kollisions-
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rechts* an. Im Ergebnis sei ein solches Vorhaben in Gestalt einer Rom 0-VO abzu-
lehnen, obschon ein gewisser Kohirenzbedarf im europaischen Kollisionsrecht,
bspw. mit Blick auf die unterschiedlich geregelte Parteiautonomie, bestehe. Weil
schon die existierenden Kollisionsrechtsgrundsitze (entwickelt aus Sekundir- &
Primarrecht sowie der EuGH-Rechtsprechung) viele Regelungsproblematiken hin-
reichend sicher losten, bestiinde kein echter supranationaler Rechtssetzungbedarf.
Sollte ein ,,Allgemeiner Teil“ des europdischen Kollisionsrechtes in Angriff genom-
men werden, fithre dies zu einer genuin unverzichtbaren, differenzierten und ein-
eindeutigen Regelung der relevanten Rechtsinstitute, beseitige Redundanz sowie
Wertungswiderspriiche. Wegen des fehlenden Einvernehmens der Mitgliedstaaten
konne realistischerweise ein solches Vorhaben zwar nicht als Verordnung
(Art. 288 II AEUV) wohl aber in Gestalt der verstirkten Zusammenarbeit (Art. 20
EUV i. V. m. Art. 326 AEUV) umgesetzt werden. Das verringere indes die prakti-
sche Relevanz einer derart reduzierten Rom 0-VO. Auch ohne ein solches Unter-
fangen, riicke der Fachdiskurs Inkohirenzen und Liicken in den Fokus der europa-
ischen PrivatrechtswissenschaftlerInnen, was zu einer saubereren systematischen
Auslegung der relevanten Rechtsnormen, allgemeiner Kollisionsrechtsprinzipien
und auch Rechtsfiguren der lex fori fihren konne.

Felix Berner (Tubingen) untersuchte in seinem Vortrag ,, Wohlerworbene Rechte im
europdischen Kreditsicherungsrecht aus der Perspektive eines genuin europa-
ischen Privatrechtswissenschaftlers, nimlich des Internationalprivatrechtlers.
Wohlerworbene Rechte wiirden durch das europidische Kreditsicherungsrecht
durch die Warenverkehrsfreiheit besonders gestarkt. Dass das oOsterreichische
Recht das deutsche Sicherungseigentum nicht anerkenne, verstofSse gegen die Wa-
renverkehrsfreiheit. Demgegeniiber sei das deutsche (internationale) Sachenrecht
weitaus liberaler. Nach diesem seien namlich fremde Kreditsicherungsrechte zulis-
sig, was grundsitzlich zu einer Vereinbarkeit mit den Grundfreiheiten fiihre. Indes
sei die in der Praxis vorgenommene Transposition von Kreditsicherungsrechten an-
derer Mitgliedstaaten in bestehende eigene nationale Kreditsicherungsrechte zwei-
felhaft, weil sie die Grundfreiheiten des Sicherungsgebers beschneiden konnten, so-
fern die Wirkungen des inlandischen Kreditsicherungsrechtes tuiber die des fremden
hinaus gingen.

Unter Moderation von PD Dr. Franz Hofmann, LL.M. (Cambridge) (Miinchen)
diskutierten auf dem Podium Gregor Albers (Bonn), Till Lanzleben (Frankfurt
Main) und Dr. Reinmar Wolff (Marburg) die Frage ,,Was sind die Perspektiven der
europdischen Privatrechtswissenschaft?“. Sie waren sich darin einig, dass die Pro-
bleme im Mehrebenensystem schwierig zu fassen seien. Um europdisches Zivilrecht
als Sonderprivatrecht aus rechtswissenschaftlicher Warte mitgestalten zu konnen,
miisse methodenoffen, international, intra- sowie interdisziplindr — und anzuratend
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nicht auf Deutsch — aber in besonderer Weise rechtsvergleichend und rechtshisto-
risch geforscht werden. Rentsch und Rosenkranz fragten nach dem Riickgriff auf
deutsche Methode und Diskurs fir eine europdische Privatrechtswissenschaft. Dies
wurde einmiitig damit beantwortet, dass die Systematisierungskompetenz der
europdischen Privatrechtswissenschaft hierfiir aktiviert werden musse, was metho-
disch bspw. durch funktionale Rechtsvergleichung, okonomischer Analyse des
Rechts sowie der Arbeit mit Abgrenzungen und topischen Aspekten erfolgen kon-
ne.

C. Fazit & Ausblick

Nach hier vorgeschlagener Systematisierung des Perspektivenchaos' gibt es wenig-
stens sechs funktional/personal einnehmbare Perspektiven einer europdischen Pri-
vatrechtswissenschaft. Damit sie gelingt, missen die eigentlichen Grundfragen,
welche Recht im Mehrebenensystem stellt, erarbeitet und Losungen vorgeschlagen
werden. Klarheit muss dabei fiir die vorgelagerte Methoden(lehre) ebenso herr-
schen wie fiir deren Grenzen. Das fiihrt auf das Feld der intradisziplindren Inter-
disziplinaritit — dem in Aussicht gestellten Tagungsthema der 28. Jahrestagung der
GJZ in Innsbruck. Wie wichtig eine Rechtsvergleichung in Raum (eigentliche
Rechtsvergleichung) und Zeit (Rechtshistorie) ist, wurde immer wieder, zum
Schluss in der Podiumsdiskussion, verdeutlicht. Beiderlei Rechtsvergleichung muss
nicht nur im Groflen und allumfassend, sondern auch im Kleinen in Angriff ge-
nommen werden.

Auf dem Weg zum Miinchener Oktoberfest verkiindeten Kanonenschiisse dessen
Beginn: ,,A'zapft is!“ — Legen wir los mit solcher Rechtsvergleichung!
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