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Vorwort zur Reihe

Adam von Trott zu Solz (1909-1944) ist erst 35 Jahre alt, als
er am 26. August 1944 in Berlin-Pl6tzensee hingerichtet wird
— wenige Wochen nach dem missglickten Attentat auf Hitler
am 20. Juli. Der Staat ,,ist zur Willkiir geworden® hatte er be-
reits als junger Jurastudent kurz nach der Machtergreifung der
Nationalsozialisten 1933 an seinen Vater geschrieben.

Adam von Trott war von Beginn an Gegner des national-
sozialistischen Regimes und setzte sich seit 1939 aktiv fiir des-
sen Sturz ein. Dartiber hinaus entwickelte er weitreichende
Ideen fiir ein freies, gemeinsames Europa der Zukunft. Er war
ein liberal-demokratisch denkender und handelnder Mensch,
gehorte zum Kern der Widerstandsgruppe Kreisauer Kreis
und war in enger Zusammenarbeit mit Claus Schenk Graf von
Stauffenberg an der Verschworung vom 20. Juli 1944 beteiligt.

Zum Gedenken an den Gottinger Alumnus und Wider-
standskdmpfer haben die Universitit Gottingen und die Stif-
tung Adam von Trott, Imshausen e.V. im Jahr 2018 das Pro-
jekt ,,Widerstand — Demokratie — Internationalitit™ ins Leben
gerufen. Gemeinsam organisieren sie Veranstaltungen und
initiieren Projekte, die die Auseinandersetzung mit dem histo-
rischen Erbe Adam von Trotts fiir die aktive Gestaltung von
Gegenwart und Zukunft nutzbar machen. Dazu gehéren 6f-
fentliche Vortrige, Tagungen und Konferenzen, Projektsemi-
nare, Stipendienprogramme sowie Bildungsangebote fur
Schiilerinnen und Schiilet.

Ein herzlicher Dank gilt in diesem Zusammenhang den
Bundestagsabgeordneten Thomas Oppermann und Michael
Roth sowie den Gottinger Professoren Andreas Busch und
Arnulf Quadt, die sich in besonderem Male fiir das Koope-
rationsprojekt eingesetzt haben.

Die votliegende Schriftenreihe vereint Texte, Vortrige und
Reden, die seit 2014 an der Universitit und der Stiftung, insbe-
sondere im Zuge von Veranstaltungen in Gedenken an Adam
von Trott, entstanden sind. Gemein ist allen Texten ein — teils
unmittelbarer, teils mittelbarer — Bezug zur Person Adam von



Trott und zu den Themen des Kooperationsprojekts: Wider-
stand und Verantwortung, Demokratie und Frieden, Internati-
onalitit und Europa. In einigen Beitrigen steht Adam von
Trott selbst im Mittelpunkt der Ausfiihrungen. In anderen Bei-
trigen, wie beispielsweise in den seit 2016 jéhrlich stattfinden-
den Adam-von-Trott-Lectures, stellen die Projektthemen die
Briicke zum Leben und Wirken Adam von Trotts her.

Ziel der Reihe ist es, besonders wichtige Beitridge aus der
gemeinsamen Arbeit zu dokumentieren und einer interessiet-
ten Offentlichkeit dauerhaft zuginglich zu machen. In diesem
Sinne sind alle Texte neben der gedruckten Version auch auf
der Seite des Universititsverlags Géttingen online frei verfiig-

bar.
Wir wiinschen Thnen eine anregende Lektiire!

Prof. Dr. Ulrike Beisiegel
Prisidentin der Georg-August-Universitit Gottingen
(2011-2019)

Dorothee Engelhard
Vorstandsvorsitzende der Stiftung Adam von Trott,
Imshausen e.V.

Weitere Informationen zu der Kooperation zwischen der Uni-
versitit Gottingen und der Stiftung Adam von Trott sind un-
ter www.uni-goettingen.de/trott zu finden.




England und Deutschland:
Unterschiedliche Rechtskulturen?

von Reinhard Zimmermann*

In einzelnen Punkten leicht erweiterte schriftliche Fassung meiner Adam-
von-Trott-Lecture vom 28. Oktober 2016. Der Vortragsstil ist weitgehend
beibehalten worden. Sowohl der Vortrag selbst als auch dessen schriftliche
Fassung konnen vieles nur kurz und im Uberblick erwihnen, was eigentlich
ciner intensiven Vertiefung, und zum Teil auch Differenzierung, bedurfte.
Fir eine solche Vertiefung bieten die dem Text hinzugefiigten Fulinoten

Hinweise.
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Einleitung: Adam von Trott zu Solz und
England

Adam von Trott zu Solz (1909-1944) studierte in Miinchen,
Berlin und Géttingen Jura; das Jurastudium hatte im Imshiu-
ser Zweig der Familie Tradition. Im Jahre 1931 promovierte
er mit einer Arbeit iber Hegels Staatsphilosophie und das In-
ternationale Recht.! Stirker noch als die Rechtswissenschaf-
ten, denen er sich nicht zuletzt aus familidrem Pflichtgefiihl
widmete, prigte ihn und seinen geistigen Horizont eine tiefe
Sympathie fiir England und die Englinder.? Eine angelsichsi-
sche Prigung war ihm gewissermalBlen in die Wiege gelegt
worden. Seine GroBmutter war Amerikanerin,3 die mit ihren
Tochtern, also auch mit der Mutter von Adam von Trott,
Englisch sprach. Adam wuchs unter der Obhut einer engli-
schen Kinderfrau auf, die ,,nurse® genannt wurde. Er lernte
englische Kinderreime und Kinderlieder; spiter las seine Mut-
ter mit ihm viktorianische Internats-Klassiker.* Seine erste un-
mittelbare Begegnung mit England hatte er, als er im Januar
1929 an einer einwéchigen Tagung der Christlichen Studen-
tenbewegung von Grofbritannien in Liverpool teilnahm. Er
nahm diesen Aufenthalt zum Anlass fiir einen zrm als Gast-
student am Mansfield College in Oxford; dadurch wurde sein
politisches Interesse fir England geweckt.’ Im Anschluss an
die Zeit am Mansfield College veroffentlichte von Trott unter

1 Dies alles nach Benigna von Krusenstjern, ,,dal3 es Sinn hat zu sterben —
gelebt zu haben: Adam von Trott zu Solz 1909-1944 — Biographie (2009),
86-109, 130-176, 202-204.

2 von Krusenstjern (oben Fn. 1), 140.

3 Zu ihren Vorfahren gehérte der erste Chief Justice der amerikanischen
Union, John Jay: von Krusenstjern (oben Fn. 1), 20; vgl. auch Jens Peter
Meincke, Adam von Trott zu Solz, Juristenzeitung 1989, 582 f. (582). John
Jay war seinerseits Abkémmling einer hugenottischen Familie, die nach der
Aufhebung des Edikts von Nantes zunichst nach England geflohen und
dann nach New York weitergezogen war.

4 von Krusenstjern (oben Fn. 1), 23, 30, 70.

> von Krusenstjern (oben Fn. 1), 115-129.



dem Titel ,,Impressions of a German Student in England*¢
einen Aufsatz, den er selbst als ,,kleinen Beitrag zur Ebnung
des Weges gegenseitiger Anerkennung und Sympathie®” be-
schrieb. Er betonte darin den Geist der englischen Tradition
und das starke, dem Englinder eingeborene Gefiihl von Kon-
tinuitit, das die Gestaltung der Zukunft inspiriere. In
Deutschland entfalte sich demgegeniiber die zukunftsgestal-
tende Energie in Ablehnung der Vergangenheit.® Nachdem
1929 die Tradition deutscher Rhodes-Stipendien wiederbelebt
worden war, bewarb sich Adam von Trott um ein solches Sti-
pendium, das er dann auch zugesprochen bekam. So ging er
ab Oktober 1931 fiir zwei Jahre nach Oxford zuriick (diesmal
an das Ballio! College), um dort den Grad eines Bachelor of Arts
zu erwerben.? Auch spiter war er mehrfach in England, bis
hin zum Ausbruch des Krieges.!” Bis in sein letztes Lebensjahr
triumte er von Oxford und entbehrte den Austausch mit sei-
nen englischen Freunden.!!

Auch heute iiben England und die englische Kultur eine
gro3e Anziehungskraft auf viele Menschen aus. Zur engli-
schen Kultur gehért zweifellos das common law: seit dem hohen
Mittelalter war es Bestandteil der politischen Verfassung, Ele-
ment des nationalen Bewusstseins und Grundlage der sozialen
Ordnung des Kénigreichs.!2 Das wurde besonders deutlich im
frihen 17. Jahrhundert, als einflussreiche Mitglieder des Juris-
tenstands unter Fihrung von Sir Edward Coke sich auf die
Seite der Parlamentspartei stellten und in ihrem Kampf gegen
die absolutistischen Prirogativen der Krone vor allem auf das

¢ The World’s Youth 5 (1929), 135 und 138.

7 Zitiert nach von Krusenstjern (oben Fn. 1), 127.

8 Adam von Trott, Impressions of a German Student in England, The
World’s Youth 5 (1929), 135.

9 von Krusenstjern (oben Fn. 1), 179-226. Zur Geschichte der Rhodes-Sti-
pendien Philip Ziegler, Legacy: Cecil Rhodes, the Rhodes Trust and Rhodes
Scholarships (2008); Adam von Trott wird dort auf S. 175 erwihnt.

10 Vgl. die Ubersicht bei von Krusenstjern (oben Fn. 1), 534 f.

1 von Krusenstjern (oben Fn. 1), 493.

12 Dazu R.C. van Caenegem, The Birth of the English Common Law, 2. Aufl.
(1988).



common law setzten. Der Sieg des parlamentarischen Systems
konnte damit auch als Sieg des common law gegen das rémische
Recht begriffen werden, das seinerseits als Machtinstrument
der Tudor- und Stuart-Konige erschien (princeps legibus so-
Iutus) .13 Seither bildet das common law mit seinem freiheitsver-
biirgenden Nimbus einen wesentlichen Integrationsfaktor des
englischen Nationalbewusstseins.!4

Was lisst nun das comsmon law heute fiir einen deutschen
Juristen als besonders eigenartig erscheinen? Ich mdchte in
diesem Vortrag zunichst anhand von zwolf Beobachtungen
einen Eindruck von charakteristischen Unterschieden zwi-
schen deutschem und des englischem ,,Rechtsstil geben.!> In
einem zweiten Schritt sollen dann die Gegensitze zwischen

13 Vgl. dazu bereits etwa Paul Koschaker, Europa und das rémische Recht,
4. Aufl. (1966), 217-219.

14 Das wird deutlich z.B. in Sir William Blackstones Commentaries on the
Laws of England, 11. Aufl. (1791), wo es gleich einleitend (S. 6) heif3t:
,»And, first, to demonstrate the utility of some acquaintance with the laws
of the land, let us only reflect for a moment on the singular frame and polity
of the land, which is governed by this system of laws. A land, perhaps the
only one in the universe, in which political and civil liberty is the very end
and scope of the constitution. Zur Bedeutung von Blackstones Commen-
taries vgl. etwa John W. Cairns, Blackstone, An English Institutist: Legal
Literature and the Rise of the Nation State, Oxford Journal of Legal Studies
4 (1984), 318-360 (339-360).

15 Zum Konzept des ,,Rechtsstils* vgl. Konrad Zweigert, Hein Kétz, Einfih-
rung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. (19906), 62-73. Speziell fiir das
Thema dieses Vortrags vgl. bereits Hein Kotz, Deutsches und englisches
Recht: Justiz im Stilvergleich, in: Hein Kétz, Undogmatisches (herausgege-
ben von Jiirgen Basedow, Klaus J. Hopt, Reinhard Zimmermann) (2005),
39-48; idem, The Jurisdiction of Choice: England and Wales or Germany?,
European Review of Private Law 6 (2010), 1243-1257 mit Hinweis, unter
anderem, auf den ,,Commercial Flavour of English Contract Law* (1248-
1252); Lord Hope of Craighead, ,,The Strange Habits of the English®, in:
Hector MacQueen (Hg.), The Stair Society: Miscellany VI (2009), 309-320.



den beiden Rechtskulturen — Deutschland und England!¢ da-
bei verstanden als Exponenten der Traditionen des civi/ law
und des common law'” — relativiert werden.!8

Wenn hier und im Folgenden von England die Rede ist, sind damit, auch
wenn dies nur gelegentlich besonders hervorgehoben wird, England und
Wales gemeint, die eine Jurisdiktion bilden. Nicht mitgemeint sind Nordir-
land und insbesondere Schottland, die eigenstindige Jurisdiktionen sind.
Gleichwohl ist fiir beide, wie fiir England und Wales, der Supreme Court in
London das hochste Gericht (fiir Schottland freilich nicht im Hinblick auf
Strafsachen). — Im Ubrigen befasst sich dieser Vortrag in erster Linie mit
dem Privatrecht (im Gegensatz zum 6ffentlichen Recht).

Civil law ist ein schillernder Begriff; der Oxford Companion to Law fithrt
zehn unterschiedliche Bedeutungen auf: vgl. Reinhard Zimmermann, The
Civil Law in European Codes, in: David L. Carey Miller, Reinhard Zimmer-
mann (Hg.), The Civilian Tradition and Scots Law: Aberdeen Quincen-
tenary Essays (1997), 259-293 (262 f.). Hier witd civil law, wie im rechtsver-
gleichenden Diskurs zumeist, als zusammenfassende Bezeichnung der kon-
tinentaleuropiischen Rechtsordnungen bezeichnet, die allesamt in der Tra-
dition des romisch-kanonischen ius commune stehen. Zum ius commune (oder
,Gemeinen Recht®) vgl. im Uberblick den Eintrag von Nils Jansen, in: Jiir-
gen Basedow, Klaus J. Hopt, Reinhard Zimmermann (Hg.), Handworter-
buch des Europiischen Privatrechts (2009), 916-920; Helmut Coing, Euro-
péisches Privatrecht, Band I (1995), 7-42. Auch der Begriff des common law
hat unterschiedliche Bedeutungen, ,,die sich jeweils im Gegensatz zu ande-
ren Gegenstinden entwickelten*: Stefan Vogenauer, Common law, in:
Handworterbuch (wie soeben), 280-283.

Zum Konzept der Rechtskultur Ralf Michaels, Rechtskultur, in: Jirgen Ba-
sedow, Klaus J. Hopt, Reinhard Zimmermann (Hg.), Handworterbuch des
Europiischen Privatrechts (2009), 1255-1259; Peter Mankowski, Rechts-
kultur (2016). Zum Konzept der Rechtstradition demgegentiber H. Patrick
Glenn, Legal Traditions of the World, 4. Aufl. (2010).



Eigenheiten des englischen Rechts
im Vergleich zum deutschen:
Zwo6lf Beobachtungen

1t happened on April 19, 1964. It was bluebell time in Kent.
Mr. and Mrs. Hinz had been matried some 10 years, and they
had four children, all aged nine and under. The youngest was
one. Mrs. Hinz was a remarkable woman. In addition to her
own four, she was foster-mother to four other children. To
add to it, she was two months pregnant with her fifth child.

On this day they drove out in a Bedford Dormobile van
from Tonbridge to Canvey Island. They took all eight children
with them. As they were coming back they turned into a lay-
by at Thurnham to have a picnic tea. The husband, Mr. Hinz,
was at the back of the Dormobile making the tea. Mrs. Hinz
had taken Stephanie, her third child, aged three, across the
road to pick bluebells on the opposite side. There came along
a Jaguar car driven by Mr. Berry, out of control. A tyre had
burst. The Jaguar rushed into this lay-by and crashed into Mr.
Hinz and the children. Mr. Hinz was frightfully injured and
died a little later. Nearly all the children were hurt. Blood was
streaming from their heads. Mrs. Hinz, hearing the crash,
turned round and saw this disaster. She ran across the road
and did all she could. Her husband was beyond recall. But the
children recovered.*

Dies ist nicht der Beginn eines Romans oder einer Krimi-
nalgeschichte. Es handelt sich vielmehr um den Beginn einer
Gerichtsentscheidung: Hinz v. Berry, Court of Appeal, [1970] 40-
46 (42), per Lord Denning M.R.!? Mrs. Hinz klagte auf Scha-
densersatz wegen einer ,,prolonged morbid depression®, die
sie aus Anlass dieser familidren Katastrophe erlitten hatte. Wir

19 Das Kiirzel MLR. steht fir ,,Master of the Rolls, das heiB3t den Prisidenten
der Zivilabteilung des Court of Appeal. Der Titel eines ,,Master of the Rolls
geht bis in das 13. Jahrhundert zuriick; urspriinglich handelte es sich offen-
bar um einen Kanzleibeamten im Cowurt of Chancery, der fir die Aufbewah-
rung der Akten (j,rolls*) zustindig war.



haben es also mit einer Fallgestaltung zu tun, die im englischen
Recht unter der Uberschrift ,,nervous shock® behandelt wird.
Das Hauptproblem liegt darin, dass Mrs. Hinz lediglich ein
sekundires Opfer (,,secondary victim*) des Unfalls ist. In ers-
ter Linie — der deutsche Jurist wiirde sagen: unmittelbar —
hatte Mr. Berry mit seinem Jaguar ja thren Ehemann get6tet
und sieben ihrer Kinder verletzt. Freilich erkennen die engli-
schen Gerichte eine ,,duty of care®, deren Vetletzung zum
Schadensersatz fiihrt, ausnahmsweise auch gegentiber einem
sekundiren Opfer an. Der Kldger muss dann jedoch in enger
Nihebeziechung zum Unfallopfer gestanden und eine erkenn-
bare seelische Krankheit (,,recognizable psychiatric illness)
etlitten haben. Ferner ist eine besondere riumliche und zeitli-
che Nihe erforderlich: Der Kldger muss den Unfall oder des-
sen unmittelbare Auswirkungen (,immediate aftermath®)
selbst wahrgenommen haben.?0 So lag es hier, und Lord Den-
ning, dem die beiden anderen an der Entscheidung beteiligten
Richter, Lord Pearson und Sir Gordon Willmer zustimmten,
wies deshalb die Berufung gegen die Ausgangsentscheidung,
in der Mrs. Hinz eine Summe von £4.000 zugesprochen wor-
den war, zuriick.

Zum Problem der Schockschiden gibt es eine Reihe wei-
terer Entscheidungen der englischen Gerichte, in denen die
einschligigen Grundsitze bestitigt und verfeinert wurden.
Das gilt etwa fiir die Alcock-Entscheidung des House of Lords
von 199221 wo das schockauslsende Ereignis die Massenpa-
nik war, die beim FA Cup Halbfinale zwischen dem FC Liver-
pool und Nottingham Forest am 15. April 1989 im Hills-
borough Stadion ausbrach und 96 Tote sowie 766 Verletzte
forderte.

20 Eine moderne Analyse der ,Schockschadensrechtsprechung® in England
findet sich in der Dissertation von Michael Fischer, Der Schockschaden im
deutschen Recht und im Common Law (2016), 76-85, 99-101, 125-133,
160-171; zu Hing v. Berry vgl. S. 99 £.

2V Aleock v. Chief Constable of the South Yorkshire Police, [1992] 1 AC 310 (HL).
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Entscheidungen zu derartigen Schockschiden gibt es auch im
deutschen Recht. So heifit es im ersten Leitsatz der Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs vom 11. Mai 1971: ,,Die seeli-
sche Erschiitterung ... durch die Nachricht vom tddlichen
Unfall eines Angehérigen begriindet einen Schadensersatzan-
spruch gegen den Verursacher des Unfalls nicht schon dann,
wenn sie zwar medizinisch erfassbare Auswirkungen hat,
diese aber nicht iiber die gesundheitlichen Beeintrichtigungen
hinausgehen, denen nahe Angehdrige bei Todesnachrichten
erfahrungsgemal ausgesetzt sind. Der Schutzzweck des § 823
Abs. 1 BGB deckt nur Gesundheitsbeschddigungen, die nach
Art und Schwere diesen Rahmen tberschreiten.“?? Und der
dieser Entscheidung zugrundeliegende Sachverhalt wird mit
den dirren Worten wiedergegeben: ,,Der Ehemann der Kli-
gerin wurde am 6. Mirz 1965 im Alter von 64 Jahren durch
den Personenkraftwagen des Beklagten tédlich verletzt. Mit
der Klage verlangt die damals 50 Jahre alte Kligerin Ersatz fiir
Gesundheitsschiden, die sie selbst gelegentlich des Unfallto-
des des Ehemannes erlitten haben will.“?3

Nehmen wir diese beiden in etwa gleichzeitigen Entschei-
dungen, die des englischen Court of Appeal von 1970 und des
Bundesgerichtshofs von 1971, zum Ausgangspunkt fiir unsere
zwolf Beobachtungen.

(i) Richterpersonlichkeit oder anonymer
Spruchkorper?

Es fillt sofort auf, wieviel stirker persénlich geprigt die eng-
lische Entscheidung ist. Die zitierte Passage stammt von Alf-
red Thompson Denning, Lord Denning of Whitchurch, ei-
nem der bekanntesten englischen Richter des 20. Jahrhun-
derts.?* Er lebte von Januar 1899 bis Mirz 1999, starb also in

2 BGHZ 56, 163-173 (163).

2 BGHZ 506, 164.

24 Niher zu ihm Reinhard Zimmermann, ,,Fiat Justitial“: Alfred Thompson
Denning, Baron Denning of Whitchurch (1899-1999) und sein Beitrag zur

11



seinem 101. Lebensjahr und war der am lingsten amtierende
Richter der neueren englischen Rechtsgeschichte. ,,Ich besitze
alle Tugenden auller derjenigen der Resignation®, sagte er ge-
legentlich und schob den Gedanken an einen Abschied aus
dem Richteramt immer wieder, letztlich bis zu seinem 84. Le-
bensjahr, hinaus. Schon im Alter von 45 Jahren — und damit
ungewdhnlich jung fiir englische Verhiltnisse — war er zum
Richter am High Court ernannt worden; bereits vier Jahre spi-
ter wurde er zum Richter am Court of Appeal und abermals
neun Jahre spiter (1957) zum Richter am damals hochsten
britischen Gericht, dem House of Lords, berufen. Damit hatte
er einen Status erreicht, der im Allgemeinen als Gipfel einer
englischen Juristenkarriere betrachtet wird. Gleichwohl war er
troh, als Master of the Rolls an den Conrt of Appeal zuriickkehren
zu kénnen. Da vor das House of Lords nur eine ausgesprochen
geringe Zahl von Fillen gelangt, versprach er sich von diesem
Amt einen erheblich gréfleren Einfluss auf die englische
Rechtsentwicklung. Er kommentierte diesen Aspekt seiner
Karriere, indem er das House of Lords mit dem Himmel ver-
glich: Jeder wolle dorthin kommen, aber doch nicht zu rasch.
Von der Entscheidung des Bundesgerichtshofs wissen wir
demgegeniiber nur, dass sie vom VI. Zivilsenat stammt, der
hauptsichlich fiir Rechtsstreitigkeiten tiber Anspriiche aus un-
erlaubten Handlungen zustindig ist. Aus dem Internet ldsst
sich entnehmen, dass im Mai 1971 Rudolf Pehle Vorsitzender
dieses Senats war. Im Offentlichen Bewusstsein ist dieser
Name nicht lebendig und er war es auch nie. Auch unter Ju-
risten erreichen Senatsvorsitzende des Bundesgerichtshofs
nur in Ausnahmefillen einen nennenswerten Bekanntheits-
grad. Aus der veroffentlichten Entscheidung ist nicht zu ent-
nehmen, welche weiteren Richter des VI. Zivilsenats an der
Entscheidung beteiligt waren; unbekannt ist auch, wer die
Entscheidung als Berichterstatter vorbereitet hat.

Entwicklung des englischen Privatrechts, in: Diethelm Klippel, Hans-Jiir-
gen Becker, Reinhard Zimmermann (Hg.), Colloquia fur Dieter Schwab
zum 65. Geburtstag (2000), 153-183 (153-174).
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Stirker individualisiert ist auch die Zitation der Entscheidung.
Sie erfolgt in England anhand der Namen der Prozessparteien
(Hing v. Berry), wihrend in den Kopfzeilen des Entschei-
dungsabdrucks in Deutschland die Parteinamen anonymisiert
werden (votliegend: Hu. [Bekl] w. Ha. [KL]; mitgeteilt wird
dann das Aktenzeichen). Zitiert wird die Entscheidung an-
hand ihrer Fundstelle in det sogenannten ,,amtlichen Samm-
lung BGHZ 56, 163-173).25

(ii) Entscheidungsstil

Mit dem Vorstehenden verbunden ist die Tatsache, dass auch
der englische Entscheidungsstil sehr viel stirker persénlich
geprigt ist als der deutsche. Es begegnen Ironie, Witz und Sar-
kasmus, literarische Zitate und allgemein-philosophische Ez-
wigungen,? und auch das Bekenntnis zu eigenen Votlieben

25 Die mit dem Kirzel BGHZ bezeichnete Sammlung von Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs wird herausgegeben von Mitgliedern des Bundes-
gerichtshofes und der Bundesanwaltschaft; diese entscheiden, welche Ent-
scheidungen dort, weil in ihren Augen besonders wichtig, abgedruckt wer-
den. ,,Amtlicher Charakter im eigentlichen Sinne des Wortes kommt die-
ser Sammlung aber nicht zu. Die meisten dieser Entscheidungen, und wei-
tere, werden, hiufig gekiirzt, in den giingigen juristischen Zeitschriften ab-
gedruckt; unter diesen ist die Neue Juristische Wochenschrift der Markt-
fithrer.

26 Auch Zitate aus den rémischen Rechtsquellen; vgl. Fairchild v. Glenhaven Fu-
neral Services Ltd, [2003] 1 AC 32 (HL), 113-115 (patras 157-160) per Lord
Rodger; dazu Lord Hoffmann, Fairchild and After, in: Andrew Burrows,
David Johnston, Reinhard Zimmermann (Hg.), Judge and Jurist: Essays in
Memory of Alan Rodger of Earlsferry (2013), 63-70 (63 f.). Lord Rodger
(ein Schiler des deutsch-judischen Emigranten David Daube) war im Aus-
gangspunkt, und blieb Zeit seines Lebens, Gelehrter des romischen Rechts.
Zu seiner Karriere vgl. Stefan Vogenauer, Reinhard Zimmermann, Alan
Rodger: Gelehrter auf dem Richterstuhl, Zeitschrift fiir Europiisches Pri-
vatrecht 20 (2012), 305-314. Niher zu Lord Rodgers Entscheidungsstil
Lord Reed, The Form and Language of Lord Rodger’s Judgments, in den
soeben zitierten Essays in Memory of Lord Rodger, 121-131. Allgemein
vgl. Mads Andenas, Duncan Fairgrieve, Simply a Matter of Style? Compar-
ing Judicial Decisions, European Business Law Review 25 (2014), 361-387.
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und Gefihlen. ,,In summertime village cricket is the delight of
everyone®, beginnt eine andere Entscheidung von Lord Den-
ning. ,,Nearly every village has its own cricket field where the
young men play and the old men watch.” Evoziert wird hier
mit deutlicher Nostalgie die Welt des guten alten England, in
die nunmehr bedauerlicherweise ein ,,newcomer® einbricht,
kein Liebhaber des Cricket, der am Rande des Platzes ein
Haus baut und sich dann auch noch dartiiber beschwert, dass
der Schlagmann mitunter eine Sechs erzielt, so dass der Ball
in seinem Garten landet.?” Typisch fir Lord Denning sind
nicht nur seine immer wieder zum Ausdruck gebrachte Liebe
fiir die anmutigen Landschaften und die schénen alten Dérfer
Englands mit ihrer intakten Sozialstruktur sowie seine Wert-
schitzung bescheidener und ordentlicher Menschen,?® son-
dern auch sein Stakkato von kurzen Sitzen. In der Karikatur:
Lord Dennings Urteile sind mitunter literarische Kostbarkei-
ten. Spannend zu lesen. Oft amiisant. Und stets um Verstdnd-
lichkeit bemiiht.?? Interessant ist auch, dass es in England
keine Schulung im Schreiben von Urteilen gibt. ,,When I be-
came a judge in 1995, no one gave me any instruction or even
tips on how to write a judgment®, schildert Lord Rodger of

21 Miller and anotherv. Jackson and others, [1977] QB 966 (CA).

28 Dazu Dennis R. Klinck, ,, This other Eden*: Lord Denning’s Pastoral Vi-
sion, Oxford Journal of Legal Studies 14 (1994), 25-55; Zimmermann (oben
Fn. 24), 174-178.

2 Zu beriicksichtigen ist freilich zum einen, dass Lord Denning ein besonders
eigenwilliger Stilist war. Zum anderen hat es in den letzten beiden Jahrzehn-
ten einen gewissen Wandel gegeben: ,,Judgments are becoming slightly
more like reports of investigations, rather than individual and personalised
judgments®: Matthew Dyson, Judicial Decision-Making in England and
Wales, in: Jirgen Basedow, Holger Fleischer, Reinhard Zimmermann (Hg.),
Legislators, Judges, and Professors (2016), 97-150 (147). Das hingt zusam-
men mit der heute stirkeren Verbreitung von ,,composite judgments*; vgl.
unten Fn. 34.
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Eatlsferry seine eigene Erfahrung.3 Dahinter steht die Ein-
stellung, dass sich kaum als Richter eignet, wer erst noch ler-
nen muss, wie man ein Urteil schreibt.3!

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs verfasst seine
Entscheidungsbegrindung demgegentiber wie die anderen
Senate dieses Gerichts, und wie im Prinzip auch alle anderen
Gerichte, in einer Ausdrucksweise, der jedes persénliche Ele-
ment fehlt. Die Bekundung persénlicher Ansichten und Ge-
fithle ist ebenso anathematisiert wie der Gebrauch persénli-
cher Pronomina; und wenn junge Juristen in Deutschland ei-
nes lernen, dann ist es der unpersénliche und niichterne ,,Gut-
achtenstil®, der dazu anhilt, alle entscheidungserheblichen ju-
ristischen Fragen in logischer Reihenfolge zu priifen und da-
bei den Eindruck zu vermitteln, die Argumentation strebe un-
abhingig von der Person des Verfassers des Gutachtens in
unangreifbarer Objektivitit auf die eine richtige Entscheidung
zu. Die Folge ist, unter anderem, dass sich eine Entscheidung
wie die andere liest.3

(iii) Concurring and dissenting opinions

Conrt of Appeal, Supreme Conrt und Bundesgerichtshof sind Ge-
richte, die ihre Entscheidungen in Richterkollegien treffen.

30 Lord Rodger, The Form and Language of Judicial Opinions, Law Quarterly
Review 118 (2002), 226-247 (246).

31 Mit diesen pointierten Worten schildert Lord Neuberger of Abbotsbury die
herkémmliche Einschitzung, die er selbst freilich ablehnt; vgl. das Zitat bei
Andenas/Fairgtieve, European Business Law Review 25 (2014), 386.

32 An anderer Stelle habe ich den Gutachtenstil so zu beschreiben versucht:
- This way of thinking is designed to cure students of any temptation to
approach [a] case with an unselfconscious sense of what is right and wrong.
It nurtures a mental discipline that is widely regarded as a specific attribute
of lawyers. It both encourages and inspites a style of writing which is pre-
cise, detached and ‘neutral’; or, one might also say, entitely coloutless and
devoid of literary grace and personal flavor. And it possesses a sublime, if
faintly pedantic, inherent logic*: Reinhard Zimmermann, Characteristic As-
pects of German Legal Culture, in: Mathias Reimann, Joachim Zekoll (Hg.),
Introduction to German Law, 2. Aufl. (2005), 1-51 (38).
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Am Conrt of Appeal sind dies in der Regel jeweils panels (Rich-
terbinke) von drei, am Swupreme Conrt von finf (in besonders
wichtigen Fillen auch mehr als fiinf) Richtern; der Swupreme
Conrt hat im Jahre 2009 die Aufgaben des Appellate Committee
des House of Lords ibernommen.? Der Tradition entspricht es,
dass ein Richter nach dem anderen, in der Reihenfolge der Se-
nioritit, seine Meinung (opinion) zu dem Rechtsstreit, und da-
mit sein Urteil, abgibt,’* lange Zeit miindlich, im Anschluss an
die Verhandlung (,,ex tempore judgments®), heute in der Re-
gel schriftlich (als ,,reserved judgment®).> Dabei kann er sich

33

34

35

16

Dazu Wolfgang Ernst, Rechtserkenntnis durch Richtermehrheiten: ,,group
choice® in europiischen Justiztraditionen (2016), 258 f; George Gretton,
Farewell to their Lordships?, Zeitschrift fir Europiisches Privatrecht 13
(2005), 514-517, der zum Regime vor der Begrundung des Supreme Court
schreibt: ,,[TThe House of Lords is an institution which provokes incredu-
lity. It is a Chamber of Parliament, but is unelected. ... A committee of the
House of Lords sits as a court. Its members are peers who are judges: thus
to be appointed as a judge in the House of Lords is to be appointed a peet.
Whilst peers who are not judges do not sit in the committee, the judges do
take part in the legislative business of the House. The head of those judges,
the Lord Chancellor, is also a member of the Cabinet, and thus belongs
simultaneously to the judicial, the executive, and the legislative branches of
government. So much for the separation of powers. Zur Entwicklung
auch etwa das klassische Buch von John P. Dawson, The Oracles of the
Law (1968), 89 f.

Zu Richtermehrheiten in der Justiztradition Englands Ernst (oben Fn. 33),
255-264. Ernst, 277-282, weist aber auch auf die ,,cher unterschwellige*
Entwicklung in den letzten zwanzig Jahren hin, Urteile ,,mehr und intensi-
ver kollegial zu beraten und zu einem ,,composite judgment® zu kommen,
das die Rechtsansichten aller Richter widerspiegelt und vereint. Diese Ent-
wicklung begegnet teilweise Bedenken, indem etwa geltend gemacht wird,
,»[that] the law is better served by the application of multiple strands of
brilliant reasoning® (Zitat nach Ernst, 281) als durch einen richterlichen
Einheitsbrei. Zum ,,collegial decision-making® in England auch Dyson
(oben Fn. 29), 125-129, auch er mit Hinweis auf ,,a modern trend away
from individual judgments“ (128); Andenas/Fairgrieve, European Business
Law Review 25 (2014), 366-370, 371 f.

Lord Rodger, Law Quarterly Review 118 (2002), 229-232. Lord Rodger
schitzte, dass auch 2002 noch etwa 30 % der Urteile des Conrt of Appeal ex



dem Urtteil eines anderen Richters anschlief3en, aber auch ein
mehr oder weniger ausfihrlich begriindetes eigenes Urteil ver-
fassen. Dieses Urteil kann sich in der Begriindung, aber auch
im Ergebnis von dem der anderen zur Entscheidung berufe-
nen Richter unterscheiden. Schreibt ein Richter sein eigenes,
individuell unterschriebenes Urteil und stimmt dabei der
Mehrheitsmeinung zu, spricht man von einer concurring, an-
sonsten von einer dissenting opinion. Eine dissenting opinion kann
scharfe Kritik an der Mehrheitsmeinung enthalten.’s In der
Tat sind wichtige Entscheidungen schon mit einer Mehrheit
von 3 : 2 getroffen worden.’” Dabei kann die Ermittlung der
ratio decidends ,,0f the court™, also der Entscheidung des fiir den
Fall zustindigen Gerichts insgesamt, Schwierigkeiten berei-
ten — so etwa, wenn die Richtermehrheit ihre im Ergebnis
tbereinstimmenden Urteile auf unterschiedliche Griinde
stiitzt.® Der Ermittlung einer ratio decidendi bedarf es aber zur
Gewihrleistung der Stabilitit und Sicherheit des Rechts in ei-
nem Prijudiziensystem, denn das Gebot des stare decisis, also

tempore gegeben wurden. Aus der Tradition miindlicher Entscheidungen er-
klirt sich, dass bis heute mitunter der Begriff ,,speech” fiir ,,opinion® ver-
wendet wird. Es kommt gelegentlich vor, dass ein barrister versucht, ein Ut-
teil als nicht tiberzeugend einzustufen, weil es ,,nur ex fempore ergangen ist.
Fir New South Wales vgl. Valentine v. Eid, New South Wales Law Reports
27 (1992), 615 (621): ,,It is notorious that the formidable case load in the
District Court necessarily demands frequent ex tempore judgment which
does not suggest itself as a soutce for systematic derivation of precedent.

% Lord Brown of Eaton-under-Heywood, Dissenting Judgements, in: An-
drew Burrows, David Johnston, Reinhard Zimmermann (Hg.), Judge and
Jurist: Essays in Memory of Lord Rodger of Earlsferry (2013), 29-37.

37 Ein Beispiel bietet M Alister or Donoghue v. Stevenson, [1932] AC 562 (HL),
cine fiir die Entwicklung des englischen Rechts der unerlaubten Handlun-
gen zentrale Entscheidung, in deren Mittelpunkt eine verweste Schnecke
stand, die aus einer undurchsichtigen Flasche mit ,,ginger beer* tiber die
Eiscreme der Kligerin, Mrs. Donoghue, gegossen wurde. Vgl. dazu die
Glosse ,,... his soul goes sliding on forever*, Neues von der Mrs. Donoghue-
Forschung, Zeitschrift fiir Europidisches Privatrecht 1 (1993), 435-438.

38 Niheres zur Ermittlung der ratio decidendi bei Exrnst (oben Fn. 33), 266-274.
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der Prijudizienbindung, bezieht sich auf eben diese ratio de-
cidendi und nicht auf obiter dicta (nebenbei geduB3erte Rechtsan-
sichten).®

Im Gegensatz zu den englischen Gerichten, in denen die
Richterbinke ad hoc zusammengestellt werden, ist der Bundes-
gerichtshof in fest abgegrenzte Spruchkérper (Senate) unter-
gliedert, die mit sieben oder acht Richtern besetzt sind, von
denen aber nur jeweils fiinf an den einzelnen Entscheidungen
mitwirken. Auch hier kann die Urteilsfindung schwierig sein,
und auch hier kénnen unterschiedliche Auffassungen der be-
teiligten Richter aufeinanderprallen. Davon dringt jedoch
nichts nach aulen. Die Entscheidung ist eine Entscheidung
des Spruchkérpers insgesamt, in dem einleitend erwihnten
Beispiel des VI. Zivilsenats. Auch insoweit wird also alles ge-
tan, um den Eindruck der einen zutreffenden und uberzeu-
gend begriindeten Entscheidung zu vermitteln. Anders ist dies
in Deutschland nur beim Bundesverfassungsgericht, fir das
im Jahre 1970 die Méglichkeit individualisierter Sondervoten
der Richter des zur Entscheidung berufenen Senats eingefiihrt
wurde. 40

(iv) Allgemeine Zustindigkeit oder
spezialisierte Gerichte?

Der Supreme Court hat eine grundsitzlich universelle Zustin-
digkeit. Wirtschaftsrecht, Erbrecht, Vertragsrecht, Verwal-

3 Zut rule of precedent siche etwa Stefan Vogenauer, Precedent, Rule of, in: Jiir-
gen Basedow, Klaus J. Hopt, Reinhard Zimmermann, Handworterbuch des
Europiischen Privatrechts (2009), 1170-1172; Dyson (oben Fn. 29) 100-
102. Das bis heute wohl fithrende Lehrbuch ist Rupert Cross, James W.
Harris, Precedent in English Law, 4. Aufl (1991).

40 Fir ein Plidoyer zugunsten von Jurisdiktionen mit ,,polyphonischem® (im
Gegensatz zu ,,monophonischem®) Entscheidungsstil vgl. Lord Mance, In
a Manner of Speaking: How Do Common, Civil, and European Law Com-
pare?, Rabels Zeitschrift fir auslindisches und internationales Recht 78
(2014), 231-251.
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tungsrecht, Verfassungsrecht, Strafrecht: Die gesamte Band-
breite von Rechtsstreitigkeiten wird vor ein und demselben
Gericht aufgerollt. In Deutschland gibt es demgegeniiber fiinf
oberste Gerichtshofe des Bundes — den Bundesgerichtshof in
Katlsruhe, das Bundesarbeitsgericht in Erfurt, den Bundesfi-
nanzhof in Miinchen, das Bundessozialgericht in Kassel und
das Bundesverwaltungsgericht in Leipzig — sowie als weiteres
Bundesgericht das Bundespatentgericht. Hinzu kommt als ei-
genstindiges Gericht das Bundesverfassungsgericht.

(v) Zahl der Richter

Die Zahl der Richter am Supreme Court betrigt zwolf4! Der
Bundesgerichtshof ist demgegeniiber in zwolf Zivilsenate,
finf Strafsenate und acht ,,Spezialsenate® unterteilt; insgesamt
gehoren ithm zur Zeit 129 Richter an. Am Bundesverfassungs-
gericht sind 16 Richter titig, und an den anderen obersten Ge-
richten 57 (Bundesverwaltungsgericht), 38 (Bundesarbeitsge-
richt), 60 (Bundesfinanzhof), 42 (Bundessozialgericht) und 47
(Bundespatentgericht). Insgesamt stehen also den zwolf Rich-
tern am Supreme Conrt nicht weniger als 389 Richter an obers-
ten Gerichten in Deutschland gegeniiber.*? Diese erstaunliche
Diskrepanz macht deutlich, dass tiberhaupt nur eine ausge-
sprochen geringe Zahl von Fillen zum Supreme Court gelangt.
Daftr sind eine Reihe von Griinden verantwortlich, in erster
Linie die im Vergleich zu Deutschland auflerordentlich hohen
Prozesskosten. Diese wiederum erkldren sich unter anderem

41 Genauer gesagt, nicht mehr als zwolf: Constitutional Reform Act 2005, s. 23
(2). Nach der Pensionierung von Lord Toulson im Juli 2016 ist die Zahl der
Vollzeitrichter am Supreme Court zeitweise auf elf gesunken. Die Vakanz
wird in derartigen Fillen durch einen von Fall zu Fall bestimmten Ergin-
zungsrichter (darunter auch pensionierte Richter) gefiillt. Zur Entwicklung
Ernst (oben Fn. 33), 258; vgl. auch Dyson (oben Fn. 29), 106 f.

42 Nicht beriicksichtigt sind dabei ehrenamtliche Richter, die am Bundesar-
beitsgericht und am Bundessozialgericht titig sind, und auch nicht die 65
Richter am Bundespatentgericht ohne juristische Ausbildung.

4 Zum Thema der Prozesskosten in Zivilverfahren gibt es zwei neuere, ver-
gleichende Untersuchungen: Christopher Hodges, Stefan Vogenauer,
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daraus, dass, in den Worten von Hein Kétz, der englische Zi-
vilprozess sich zum deutschen ,;wie der Rolls Royce zum
Volkswagen® verhilt.* Vor den Supreme Court gelangen des-
halb auch vor allem die ,,gro3en Fille®, in denen es um sehr
hohe Streitwerte oder um wichtige Fragen von 6ffentlichem
Interesse geht und nicht z.B. die vielen kleinteiligen Verbrau-
cherstreitigkeiten, mit denen es der Bundesgerichtshof nicht
selten zu tun hat. Zu berticksichtigen ist auch, dass Entschei-
dungen des Court of Appeal, det seinen Sitz in London hat, gré-
Beres Gewicht und groBieres Prestige haben als die Entschei-
dungen der tiber 20 deutschen Oberlandesgerichte von Zwei-
briicken bis Naumburg und Rostock.

(vi) Juristenausbildung

Fir die Zulassung als Anwalt und fiir die richterliche Karriere
sind in Deutschland ein vier- bis fiinfjdhriges Jurastudium, ein
zweljihriges Referendariat und zwei juristische Staatsexamina
erforderlich. In England ist ein universitires Jurastudium fir
den juristischen Nachwuchs heute zwar die Regel, aber (aus
deutscher Sicht erstaunlich) #icht Voraussetzung fiir die Beru-
fung zum Anwalt oder Richter. So hatte der eingangs er-
wihnte Lord Denning Mathematik studiert; der gegenwirtige
Prisident des Supreme Court, Lord Neuberger of Abbotsbury,
ist ein ausgebildeter Chemiker, und Lord Sumption, der 2012
zum Richter am Supreme Court berufen wurde, ist ein Mittelal-
terhistoriker, der bislang, neben weiteren Werken, vier von
finf geplanten Binden einer umfassenden Geschichte des

Magdalena Tulibacka (Hg.), The Costs and Funding of Litigation (2010);
Mathias Reimann (Hg.), Cost and Fee Allocation in Civil Procedure: A
Comparative Study (2012). In diesem Zusammenhang relevante Unter-
schiede zwischen englischem und deutschem Recht betreffen nicht nur die
Hoéhe der Gerichts- und Anwaltskosten, sondern auch die Frage, ob die
Kosten beider Parteien am Ende vom Verlierer des Rechtsstreits getragen
werden missen, die Zuldssigkeit von Erfolgshonoraren, die Verfahren der
Sachverhaltsaufklirung, und die Verfiigbarkeit von Prozesskostenhilfe.
4 Kotz, in: Undogmatisches (oben Fn. 15), 48.
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Hundertjdhrigen Krieges vorgelegt hat.4 In einer englischen
Zeitung wurde Lord Sumption mit der Aussage zitiert ,,I think
that it is best not to read law as an undergraduate®.46 Wer kein
Jurastudium aufzuweisen hat, wird durch die Absolvierung ei-
nes sogenannten ,,conversion course® Jurist, auch dies freilich
erst seit den 1970er Jahren.*” Solche von privaten Akademien
oder Universititen angebotenen Intensivkurse kénnen in ei-
nem Jahr absolviert werden, kosten zwischen £4.000 und
£11.000, und fihren zum Erwerb eines Graduate Diploma in
Law. Im Ubrigen vertraut man in England weithin, wie frither
ausschlieflich, auf den Erwerb praktischer Erfahrung durch
praktische Titigkeit (,,learning on the job). Das entspricht
der von dem grof3en amerikanischen Richter Oliver Wendell
Holmes formulierten Einsicht ,, The life of the law has not
been logic; it has been experience.“# Und es entspricht einem
tief verwurzelten Misstrauen gegentiber Experten: ,,No lesson
seems to be so deeply inculcated by the experience of life as
that you should never trust experts. If you believe the doctors,
nothing is wholesome; if you believe the theologians, nothing
is innocent; if you believe the soldiers, nothing is safe. They
all require to have their strong wine diluted by a very large
admixture of insipid common sense.“4’

Im Ubrigen kann es vorkommen, dass Juristen aus ande-
ren Jurisdiktionen in England zum Richter, und gerade auch

4 Traditionell besonders populir war im Ubrigen das Studium der Altertums-
wissenschaften (,,classics); ein Beispiel aus neuerer Zeit bietet Lord Wil-
berforce. Zu ihm Maarten Bos, Ian Brownlie (Hg.), Liber Amicorum for
Lord Wilberforce (1999).

4 Vgl. auch Dyson (oben Fn. 29), 117.

47 Zuvor war fiir die rechtspraktischen Berufe nicht einmal der erfolgreiche
Abschluss eines conversion conrse Voraussetzung: Dyson (oben Fn. 29) 117.

48 Oliver Wendell Holmes, The Common Law (1881), 1.

4 So Robert Gascoyne-Cecil, 3rd Marquess of Salisbury, britischer Premier-
minister von 1885-1886, 1886-1892, und 1895-1902, in einem Schreiben an
den seinerzeitigen Vizekonig von Indien, Edward Bulwer-Lytton; vgl. die
wunderbare Biographie von Andrew Roberts, Salisbury: Victorian Titan
(paperback edition, 1999), 218.
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zum Richter am Supreme Conrt (bzw. trither: House of Lords) ex-
nannt werden. Das gilt natiirlich fiir die beiden schottischen
Richter, die jeweils dem héchsten britischen Gericht angehd-
ren.) Zudem watren von 1995-2005 bzw. 1995-2009 zwei
sidafrikanische Juristen Mitglied des House of Lords: Lord
Steyn, dessen Vater Juraprofessor an der Universitit Stellen-
bosch gewesen war und der seinerseits dort Jura studiert hatte,
sowie Lord Hoffmann, der sein juristisches Studium an der
University of Cape Town absolviert hatte und Autor eines Lehr-
buchs zum stidafrikanischen Beweisrecht ist.’! Beide kamen
als Rhodes-Stipendiaten nach Oxford.

(vii) Karrierewege

Ganz unterschiedlich sind auch die juristischen Karrierewege.
So ist zum einen in England der Anwaltsberuf zweigeteilt.>?
Ein junger Jurist kann entweder so/icitor oder barrister werden.
Der solicitor ist beratend titig. Er dient als erste Anlaufstelle fir
juristische Probleme aller Art, er gestaltet Vertrige und Testa-
mente und bereitet Prozesse vor. Solicitors kénnen sich zu gro-

50 In Schottland gilt nicht englisches Privatrecht; vielmehr ist das schottische
Privatrecht eine unkodifizierte ,,Mischrechtsordnung®; vel. unten Fn. 125.

51 Auch das studafrikanische Privatrecht ist eine unkodifizierte ,,Mischrechts-
ordnung®; vgl. unten Fn. 87-89. Von 2000 bis 2009 war mit Lord Scott ein
weiterer Stidafrikaner, der an der University of Cape Town einen Bachelor of Arts
erworben hatte, Mitglied des House of Lords.

2 Fur Zweigert/Kotz (oben Fn. 15) 208-212 (208) ist diese Unterscheidung
eine charakteristische Besonderheit des englischen Rechtswesens. Doch
kannte auch das gelehrte Recht auf dem Kontinent zwei Anwaltsberufe, die
je verschiedene Aufgaben tibernahmen: ,,Die Advokaten berieten die Par-
teien in rechtlicher Hinsicht und verfassten im schriftlichen Verfahren re-
gelmiBig auch die Schriftsitze. Die Prokuratoren traten dagegen vor Ge-
richt auf und konnten als postulationsfihige Vertreter dort wirksam Pro-
zesshandlungen vornehmen®: Peter Oestmann, Wege zur Rechtsge-
schichte: Gerichtsbarkeit und Verfahren (2015), 120 f. Die Unterschiede,
so Oestmann weiter, ebneten sich im 18. Jahrhundert ein, bevor sich im
19. Jahrhundert die einheitliche Bezeichnung ,,Rechtsanwalt™ durchsetzte.
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Ben Anwaltsfirmen zusammentun (Clifford Chance, Fresh-
fields, Linklaters, etc.). Der barrister ist demgegentiber der fo-
rensisch titige Anwalt, der auf das Auftreten vor Gericht (vor
den Gerichtsschranken =, bat*) spezialisiert ist. Barristers diir-
fen sich nicht in Sozietiten zusammenschlieBen, sondern nur
in einer sehr lockeren Birogemeinschaft (,,chambers®) titig
sein. Im Ubrigen gehdren sie einer der vier Anwaltsvereini-
gungen an, die als Inns of Court bekannt sind (Lincoln’s Inn, Inner
Temple, Middle Temple, und Gray’s Inn) und deren Tradition bis
auf das spite 14. Jahrhundert zurtickreicht.>® , Inn®“ bedeutet
so viel wie Gaststitte, und in der Tat handelt es sich um
Riumlichkeiten, in denen man (auch) speisen kann. Bis heute
ist es so, dass ein Anwaltsaspirant wihrend seiner Lehrlings-
zeit (,,pupillage™) in einem der Inns of Court eine bestimmte
Anzahl von Hssen absolviert haben muss, bevor er dort zuge-
lassen werden kann.>* Nach mindestens zehn Jahren erfolgrei-
cher Praxis kann ein barrister zam Queen’s Counsel (Q.C.) et-
nannt werden und trigt dann eine Seidenrobe (,he takes
silk®). Nach weiteren Jahren erfolgreicher Praxis als Q.C. kann
er auf eine Berufung zum Richter hoffen (muss dabei aber
vielfach eine erhebliche Einbuf3e seines Einkommens in Kauf
nehmen),” in der Regel zunichst zum High Court, dann zum
Conrt of Appeal und schliefilich, méglicherweise, zum Supreme

53 J.H. Baker, The Third University of England: The Inns of Court and the
Common Law Tradition (1990); vgl. auch ez, An Introduction to English
Legal History, 4. Aufl. (2002), 159-162.

5 Andas dinnerkonnen sich Vortrige oder Debatten anschlieBen. Ein Freund,
der Mitglied von Gray’s Inn ist, schreibt mir dazu Folgendes: ,, There are two
requirements: (1) Twelve dinners must be eaten, and (2) one is not permit-
ted to use the lavatory during meals (in my days doors were closed and
guarded) ... I was told that [the latter] was to train barristers not to need a
,comfort break® during a Court hearing, but I am prepared to accept that
this is apocryphal. ... Nowadays there is no educational content.*

5 Fin erfolgreicher barrister, der auf Wirtschaftssachen spezialisiert ist, kann
mehrere Millionen £ im Jahr verdienen; die Gehaltsskala fir Richter reicht
demgegentiber bis 250.000 £. Finanziell attraktiv sind demgegeniiber die
Pensionsanspriiche von Richtern. Im Ubrigen werden viele Richter nach
ihrer Pensionierung als Richter in Schiedsverfahren titig.
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Conrt>6 Der Weg zur Titigkeit als Richter ist also ebenso lang
wie anstrengend; ein prospektiver Richter muss sich tiber viele
Jahre hinweg als barrister bewihrt haben. Da Richter traditio-
nell aus ihren Reihen ausgewihlt werden, gelten barrister nicht
selten als die eigentliche Anwaltselite. Entsprechend begehrt
und, im Vergleich zu den Bewerbern knapp, sind die Plitze
zur Ableistung einer pupillage bei einem etablierten barrister.
Der Tradition entspricht es, dass ein barrister nicht unmittelbar
mit (potentiellen) Klienten in Kontakt tritt. Vielmehr fiihrt je-
manden, der einen Anspruch gerichtlich geltend machen
moéchte, der Weg in der Regel zunidchst zu einem solicitor, der
dann seinerseits einen barrister einschaltet. Eine Prozesspartei
bezahlt damit von vornherein mindestens zwei Anwilte.

In Deutschland gibt es demgegeniiber keine ,,split profes-
sion®, sondern nur einen einheitlichen Anwaltsberuf. Richter
ist ein beamtendhnlich ausgestalteter Karriereberuf.

(viii) Jura novit curia?

Das Verfahren vor englischen Gerichten ist traditionell stir-
ker antagonistisch ausgestaltet als in Deutschland.” Der Rich-
ter ist im Grunde in der Rolle eines Schiedsrichters, vor dem
das Drama des Prozesses abrollt. Die barvister entwickeln in
lebendiger Rede und Gegenrede den Prozessstoff und die fir
ihre Sache erfolgversprechenden Argumente; zudem benen-
nen sie die einschligigen Rechtsquellen. Der Richter greift in
seiner Entscheidung in der Regel nur auf Argumente und auf
Rechtsquellen () zuriick, die vor ihn gebracht worden sind. Es
gilt damit nicht der fiir uns selbstverstindliche Satz ,,jura novit

% Nur in ganz seltenen Ausnahmefillen ist bislang ein barvister unmittelbar
zum Richter am Supreme Court (oder zuvor: House of Lords) ernannt worden.
Die Karriere des zuvor erwihnten Lord Sumption bietet dafiir ein Beispiel,
das einzige in mehr als fiinfzig Jahren.

57 Diesen Punkt hebt K6tz in seinen beiden oben (Fn. 15) erwidhnten Aufsit-
zen hervor; vgl. auch etwa Dyson (oben Fn. 29), 130-137.
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curia® (das Gericht kennt das Recht).”® Der Zivilprozess in
Deutschland wird demgegeniiber aus englischer Sicht nicht
selten mit dem ebenso kuriosen wie missverstindlichen Be-
griff | inquisitorisch* bezeichnet.

(ix) Wer sind die Rechtshonoratioren?

Die ,,Rechtshonoratioren® (Max Weber),* die den Stil einer
Rechtsordnung prigen und héchstes Ansehen geniellen, sind
in England die Richter.®” Das zeigt sich rein dullerlich schon
daran, dass sie mit ihrer Ernennung zum High Court zum Ritter
geschlagen werden (und dann nicht mehr Vivian Ramsay, son-
dern Sir Vivian heiflen),! und bei ihrer Ernennung zum Sup-

5 Aufgrund der Civil Procedure Rules von 1999, die auf den ,,Woolf Report*
von 1996 zurtckgehen, spielen Richter heute aber eine aktivere Rolle in
Zivilverfahren (,active case management®); vgl. im Uberblick Christoph
Graf Bernstorff, Einfiihrung in das englische Recht, 4. Aufl. (2011), 156 f.
Insbesondere die Richter des Supreme Court beteiligen sich (fiir einen mit
dem herkdmmlichen englischen Prozessstil vertrauten Beobachter in tiber-
raschendem Maf3e) aktiv an der miindlichen Verhandlung (und tragen dabei
keine Perticken oder Roben, sondern Stralenanziige). Zudem weisen sie
die Parteien durchaus auch selbst auf ihrer Meinung nach einschligige
Rechtsquellen hin. Voraussetzung dafiir, dass solche Quellen im Urteil ver-
wendet werden dirfen, ist allerdings, dass das Gericht die Parteivertreter
mit entsprechenden Abschriften ausstattet und dass sie Gelegenheit haben,
sich zu den Quellen zu dulern.

59 Dazu Max Rheinstein, Die Rechtshonoratioren und ihr Einfluss auf Cha-
rakter und Funktion der Rechtsordnungen, Rabels Zeitschrift fir auslindi-
sches und internationales Privatrecht 34 (1970), 1-13.

% Einige Fakten zur Richtersoziologie (insbesondere ,,diversity”) bei Dyson
(oben Fn. 29), 112-122; vel. auch die Judicial Diversity Statistics 2015 im Jud:-
cial Office Statistics Bulletin (30. Juli 2015).

o1 Interessanterweise wird ein derartiger Ritterschlag nicht, jedenfalls nicht au-
tomatisch, Personen zuteil, die aus Grofibritannien als Richter an den Eu-
ropdischen Menschenrechtsgerichtshof nach Stra3burg oder zum Europi-
ischen Gerichtshof nach Luxemburg entsandt werden; ein Beispiel bietet
Paul Mahoney, Richter am StraSburger Gericht von 2012-2016.
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reme Conrt bis 2009 zu einem Baron des Vereinigten Konig-
reichs ethoben wurden und auch seither noch immer den
Hoflichkeitstitel eines ,,LLord* erhalten.62

Professoren haben demgegentiber in England herkémm-
lich nur untergeordneten Status,®> was der Maxime entspricht:
»those who can, do; those who can’t, teach®. Sie sind bis in
die zweite Hilfte des 20. Jahrhunderts hinein in Gerichtsent-
scheidungen kaum zitiert worden (jedenfalls soweit sie noch
am Leben waren; dies ist die ,,only read when dead“-Regel);**
und sie haben in der Regel auch nicht proaktiv gedacht, son-
dern ihre vornehmste Aufgabe darin geschen, das Fallrecht
der Gerichte zu kommentieren und zu ordnen.%

Umgekehrt gilt das deutsche Recht als Professorenrecht
nach dem fir die zweite Hilfte des 19. Jahrhunderts verbrei-
teten Satz: ,,Jurisprudenz, das heillt Pandekten, und Pandek-
ten, das heilt Windscheid.“%® Damit ist angespielt auf das
groB3e und ungemein einflussreiche Lehrbuch von Bernhard
Windscheid zum zeitgendssischen rémischen Recht, ein
Recht, das in Teilen Deutschlands noch galt, das aber auch

02 Vgl. unten Fn. 77 und 79.

63 The profession in London sneers at us as impractical ...“: Thomas Erskine
Holland (Reader und spiter Professor of International Law in Oxford) in einem
Brief an Oliver Wendell Holmes; zitiert nach Stefan Vogenauer, An Empire
of Light?, Learning and Lawmaking in the History of German Law, Cam-
bridge Law Journal 64 (2005), 481. Den leitmotivischen Ausgangspunkt
von Vogenauers Aufsatz bildet ein Zitat aus John Austins Buch (The Pro-
vince of Law Determined [1832]): die vom rémischen Recht geprigte deut-
sche Rechtskultur sei im Vergleich ,,the region of order and light*.

04 [BJooks of living authors are not usually to be cited: Taylorv. Curtis, (1816)
6 Taunt 608 (610) (English Reports 128, 1172); dazu neuerdings Alexandra
Braun, Burying the Living? The Citation of Legal Writings in English
Courts, American Journal of Comparative Law 58 (2010), 27-52; Lord Neu-
berger of Abbotsbury, Judges and Professors — Ships Passing in the Night?,
Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht 77
(2013), 233-250 (234-242).

%5 Vgl. etwa Dawson (oben Fn. 33), 95-97; Lord Neuberger of Abbotsbury
(vorige Fn.), 240 (,,lack of an academic legal culture).

0 Zitiert nach Ulrich Falk, Bernhard Windscheid, in: Michael Stolleis (Hg.),
Juristen: Ein biographisches Lexikon (2001), 673.
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dariiber hinaus eine einheitliche intellektuelle Klammer fiir
Rechtswissenschaft und Rechtspraxis in Deutschland bil-
dete.t” Bis in das 19. Jahrhundert hinein waren die Juristenfa-
kultiten in Deutschland als Spruchkollegien auch Rechtspre-
chungsorgane gewesen.%® Der Professor genie3t in Deutsch-
land nach wie vor ein vergleichsweise hohes Sozialprestige,
und die deutsche Rechtskultur ist nach wie vor in charakteris-
tischer Weise wissenschaftlich geprigt. Ubrigens lisst sich
schon der Begriff der ,,Rechtswissenschaft® kaum prizise ins
Englische tibertragen.

(x) Gesetzlicher Richter?

Das Prinzip des gesetzlichen Richters ist in Deutschland ein
Justizgrundrecht (Art. 101 Abs. 1 Grundgesetz), das aul3eror-
dentlich ernst genommen wird. Nach abstrakt-generellen Kri-
terien muss ex ante festgelegt sein nicht nur, welches Gericht,
sondern auch, welcher Richter oder welches Richterkollegium
innerhalb eines Gerichts fiir einen Rechtsstreit zustindig ist.
Vertretungsregeln missen bestimmen, wer im Falle von Ur-
laub und Krankheit einspringt, und es muss klar sein, welche
Richter innerhalb eines Uberbesetzten Spruchkérpers an wel-
chem Verfahren beteiligt sind. Das Bundesverfassungsgericht
wacht tber die Umsetzung und Einhaltung des Prinzips des
gesetzlichen Richters mit Argusaugen.® Dahinter stehen die

o7 Vgl. Reinhard Zimmermann, Heutiges Recht, Rémisches Recht und heuti-
ges Rémisches Recht: Die Geschichte einer Emanzipation durch ,,Ausei-
nanderdenken®, in: Reinhard Zimmermann, Rolf Kniitel, Jens Peter Mein-
cke (Hg.), Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik (1999), 1-39 (4-7).
Im Zeitalter des ,,Gemeinen Rechts, d.h. des in Europa rezipierten r6-
misch(-kanonischen) Rechts vor dem Zeitalter der Kodifikationen (vgl.
dazu die Nachweise oben Fn. 17), hatte die communis opinio doctorum lange
Zeit normative Wirkung: vgl. z.B. Coing (oben Fn. 17), 124 f.

68 Vgl. im Uberblick Reinhard Zimmermann, Wider ,,die verderbliche Einsei-
tigkeit®, Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht
77 (2013), 300-308 (303 f.).

Vgl insbesondere die in BVerfGE 95, 322 veréffentlichte Entscheidung
(-»Spruchgruppen®), die sogar, was sehr selten vorkommt, als Entscheidung
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Erfahrungen mit der Willkiirjustiz im Rahmen der Perversion
der Rechtsordnung wihrend der Zeit des ,,Dritten Reiches®.

Fir einen deutschen Juristen immer wieder erstaunlich ist
die Tatsache, dass es in England ein Prinzip des gesetzlichen
Richters nicht gibt. In der Zivilabteilung des Cowurt of Appeal
verteilt der Master of the Rolls die Fille, im Supreme Conrt dessen
Prisident; frither, im Appellate Committee des House of Lords, tat
dies der dienstilteste Richter. Lord Goff of Chieveley, der jah-
relang der dienstilteste Richter war, entgegnete mir einmal auf
die Frage, wie er die hereinkommenden Fille verteile, mit der
entwaffnenden Bemerkung ,,Well, I go to Lord Hoffmann
and say to him ,Lennie, this might interest you“".7? Dabei spielt
die Arbeitsbelastung, aber auch eine gewisse fachliche Spezia-
lisierung eine Rolle. So kiimmern sich zum Beispiel Lady Hale
und Lord Wilson of Culworth um das Familienrecht, Lord
Clarke of Stone-cum-Ebony um das Sechandelsrecht oder
Lord Mance um Versicherungs- und Kartellrecht. Fille aus
Schottland werden zunichst einem der beiden schottischen
Richter anvertraut, die dem Supreme Court kraft Konvention
angehoren.

des Plenums des Bundesverfassungsgerichts ergangen ist. Es ging um die
interne Besetzung der Senate des Bundesfinanzhofs, die sich nach Kriterien
wie Eilbedirftigkeit und Arbeitsbelastung richtete. Hierin sah das Bundes-
verfassungsgericht einen Verstof gegen Art. 101 12 GG.

70 Vgl. auch Lord Denning: ,,Als Master of the Rolls habe ich mehr zu sagen.
Ich suche die Fille aus|, die ich entscheide]*: vgl. Zimmermann (oben
Fn. 24) 155. — Vgl. zum englischen System auch Dyson (oben Fn. 29) 123 f.
Interessanterweise wird die Entscheidung tiber die politisch brisante Frage,
ob das Parlament der Einleitung des Austrittsverfahrens nach Art. 50 EUV
(5,Brexit®) zustimmen muss, von einer mit allen Richtern des Supreme Court
besetzten Richterbank getroffen werden. Damit soll Vorwiirfen, die ent-
scheidenden Richtern seien nach ihrer Sympathie fiir oder gegen ,,Europa‘
ausgesucht worden, von vornherein ein Riegel vorgeschoben werden. (Der-
artige Vorwiirfe sind, angesichts der Tatsache, dass er Griindungsmitglied
des European Law Institute war und sich aktiv an dessen Arbeit beteiligt, in
der Presse gegentiber Lord Thomas of Cwmgiedd erhoben worden, der als
einer von drei Richtern an der erstinstanzlichen Entscheidung mitgewirkt
hat.)
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(xi) Case Iawv. Kodifikationsprinzip

Ein prigendes Charakteristikum der kontinentaleuropiischen
Rechtsordnungen, und damit auch des deutschen Rechts, wird
ganz allgemein darin gesehen, dass ihr Privatrecht kodifiziert
ist.”! Das Biirgerliche Gesetzbuch konstituiert eine Zisur ge-
geniiber dlteren Schichten des Rechts und vorkodifikatori-
schen Rechtsquellen, auf die heute nicht mehr zuriickgegrif-
fen wird; und es bildet gleichzeitig einen autonomen Interpre-
tationsraum, der fir die Rechtsanwendung maf3geblich ist.”?
Die Entscheidung von Fillen soll, der Idee nach, aus dem Ge-
setz abzuleiten sein.”

Das englische Privatrecht ist demgegeniiber nicht durch
eine vergleichbare kodifikatorische Zisur geprigt. Es gilt als
Fallrecht (case Jaw), das durch bestimmte Regeln der Prijudi-
zienbindung (stare decisis) stabilisiert wird.” Dabei kénnen bis
heute Gerichtsentscheidungen aus vergangenen Jahrhunder-
ten prijudizielle Bedeutung haben.

7t Charakteristisch z.B. Jack Beatson, Has the Common Law a Future?, Cam-
bridge Law Journal 56 (1997), 291-314 (295): ,,By contrast civilian systems
are essentially codified legislative systems and owe their inspiration to the
Napoleonic codes®. — Zur Idee der Kodifikation Jan Peter Schmidt, Kodi-
fikation, in: Jurgen Basedow, Klaus J. Hopt, Reinhard Zimmermann (Hg.),
Handworterbuch des Europiischen Privatrechts (2009), 986-990; Reinhard
Zimmermann, Codification: The Civilian Experience Reconsidered on the
Eve of a Common European Sales Law, European Review of Contract Law
8 (2012), 367-399.

72 Fir Deutschland vgl. Reinhard Zimmermann, Das Biirgerliche Gesetzbuch
und die Entwicklung des Birgerlichen Recht, in: Mathias Schmoeckel,
Joachim Riickert, Reinhard Zimmermann (Hg.), Historisch-kritischer
Kommentar zum BGB, Band I (2003), 1-33.

73 In der Ideologie vieler Rechtslehrer bildet das BGB deshalb einen Wende-
punkt der deutschen Rechtsgeschichte. Dagegen Zimmermann (oben
Fn. 68) 14 f.

7 Im Uberblick Glenn (oben Fn. 18), 237-287. Zur Prijudizienbindung vgl.
oben Fn. 39.
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(xii) Netzwerke

SchlieBlich sollte auch erwihnt werden, dass die englische Ge-
sellschaft in einem weitaus stirkeren Mal3e als die deutsche bis
heute eine Klassengesellschaft ist. Wer es sich leisten kann,
schickt seine Kinder auf Privatschulen (p#blic [oder: independent]
schools) wie Eton, Winchester, Charterhouse, Malvern oder
Gresham.”> Sofern eine solche Schule zugleich (oder aus-
schlieBlich) Internat (boarding schoo)) ist, sind die Gebtihren so
hoch, dass sie das durchschnittliche englische Jahreseinkom-
men weit Ubersteigen. Auf diesen Schulen werden Netzwerke
gekniipft, die Karrieren bestimmen kénnen. Das setzt sich
fort an den Universititen; denn obwohl es eigentlich tber 100
Universititen in England und Wales gibt, zihlen doch vor al-
lem Oxford und Cambridge als privilegierte Ausbildungsstit-
ten. Charakteristisch ist insoweit in der humoristischen Fern-
schserie ,,Yes Minister” die Bemerkung des Staatssekretirs Sir
Humphrey Appelby (der natiirlich am ,,Baillie College” in
Oxford war, wihrend ,,sein® Minister, Jim Hacker, nur an der
London School of Economics studiert hat): ,,We must preserve
what is good in our country. We must preserve the universi-
ties. Both of them. In der Tat haben offenbar 75 Prozent der
»senior judiciary®, also der Richter vom High Court an auf-
witts, in Oxford oder Cambridge studiert,’ unter den gegen-
wirtig am Supreme Court titigen Richtern sieben der acht Eng-
linder und insgesamt neun von elf.”7 Blickt man auf alle 20

75 Hierzu auch Dyson (oben Fn. 29), 123 mit dem Hinweis darauf, dass 71 %
der ,,senior judiciary zu public schools gegangen sind, verglichen mit 7 % der
Bevolkerung insgesamt.

76 The Guardian, 28. August 2014 unter dem Titel ,,Elitism in Britain — break-
down by profession®; Dyson (oben Fn. 29), 123.

77 Englische Richter: Baron Neuberger of Abbotsbury: Christ Church, Ox-
ford (Studienfach: Chemie); Baroness Hale of Richmond: Girton College,
Cambridge; Baron Mance: University College, Oxford; Baron Clarke of
Stone-cum-Ebony: King’s College, Cambridge; Lord Wilson of Culworth:
Wotcester College, Oxford; Lord Sumption: Magdalen College, Oxford
(Studienfach: Geschichte); Lord Carnwath of Notting Hill: Trinity College,
Cambridge. Demgegentiber hat Lord Hughes of Ombersley an der Univer-
sitit von Durham studiert. Schottische Richter: Lord Reed: Balliol College,
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seit seiner Etablierung im Jahre 200978 am Swupreme Conrt titi-
gen oder titig gewesenen Richter, ist das Verhiltnis noch kras-
ser.” Nun sind natiirlich Oxford und Cambridge auch in der
englischen (und europiischen) Universititslandschaft etwas
ganz Besonderes.® Die Universitit ist nur eine Art Mantel fir
die verschiedenen Colleges — in Cambridge 31, in Oxford 38,
die das eigentliche Zentrum der Ausbildung darstellen. Die
dem College angehorenden Studenten werden von den dort ti-
tigen zeaching fellows in Kleinstgruppen unterrichtet, wobei sie
in der Regel Woche fiir Woche Essays schreiben, die dann
korrigiert und diskutiert werden. Im College spielt sich auch
zum grof3en Teil das soziale Leben der Studenten ab: sie woh-

Oxford (und Universitit Edinburgh); Lord Hodge: Corpus Christi,
Cambridge (und Universitit Edinburgh). Der nordirische Richter am Sup-
reme Court, Lord Kerr of Tonaghmore, hat an der Queen’s University in
Belfast studiert. — Allerdings gibt es inzwischen Bestrebungen, die faktische
Beschrinkung auf Oxford und Cambridge etwas aufzubrechen. So kom-
men von den acht ,,judicial assistants“, die Anfang 2016 am Supreme Conrt
titig waren, immerhin drei nicht von diesen beiden Universititen. Zur In-
stitution der ,,judicial assistants* (eingefiihrt erst 2000/2001 von Lord Bing-
ham im Sinne einer Professionalisierung und Modernisierung des Supreme
Courd) vgl. Tatyana Nesterchuk, The View from Behind the Bench: The
Role of Judicial Assistants in the UK Supreme Court, in: Andrew Burrows,
David Johnston, Reinhard Zimmermann (Hg.), Judge and Jurist: Essays in
Memory of Lord Rodger of Eatlsferry (2013), 99-110; Dyson (oben Fn. 29),
141 f. Zudem hat der gegenwiirtige Prisident des Supreme Court, L.ord Neu-
betrger of Abbotsbury, ein Stipendium ins Leben gerufen, das gerade Ab-
solventen anderer Universititen férdern soll.

78 Vgl. Fn. 33.

7 AuBler den soeben (Fn.77) genannten Baron Saville of Newdigate:
Brasenose College, Oxford; Baron Collins of Mapesbury: Downing Col-
lege, Cambridge; Baron Rodger of Earlsferry: New College, Oxford; Baron
Brown of Eaton-under-Heywood: Wortcester College, Oxford; Baron Phil-
lips of Worth Matravers: King’s College, Cambridge; Lord Dyson: Wadham
College, Oxford; Baron Walker of Gestingthorpe: Trinity College, Cam-
bridge; Baron Hope of Craighead: St. John’s College, Cambridge; Lord
Toulson: Jesus College, Cambridge.

80 Vgl. im Uberblick etwa Jan Mortis, Oxford (1987); Peter Sager, Cambridge:
Eine Kulturgeschichte (2008).
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nen dort, jedenfalls in den ersten Jahren ihres Studiums, tref-
fen sich zu den Mahlzeiten und zu Festen, und sie spielen
Rugby oder rudern fiir ihr College.! Viele der Colleges sind alt
und traditionsteich (in Oxford zum Beispiel Ballio/ 1263, Mer-
ton 1264, Orie/ 1326, New College 1379, Magdalen 1458, Brasenose
1509, Christ Church 1546); wohl am bertithmtesten ist The College
of All Souls of the Faithful Departed (kurz: All Souls), das zum
Gedenken an die Gefallenen des Hundertjihrigen Krieges ge-
griindet wurde. Es zeichnet sich dadurch aus, dass dem Co/lege
nur fellows angehoren, also keine Studenten ohne Hochschul-
abschluss. Die zu A/ Souls gehdrende Codrington Library ist
eine der schonsten Bibliotheken der Welt.82 Oxford und
Cambridge sind dezidiert elitire Organisationen, die nur die
besten Schulabsolventen aufnehmen und mit Aufnahmequo-
ten von 17,5 % (Oxford) bzw. 21 % (Cambridge) werben. Die
besten Absolventen der Universitit Oxford kénnen sich um
ein Fellowship im Al Souls College bewerben; ein solches Fei-
lowship ist ,gleichsam das Oxforder ,Giitesiegel® schlecht-
hin®.83

81 Adam von Trott fiel, als er in dem auBlergewdhnlich kalten Winter 1929
zum ersten Mal in Oxford (am Mansfield College) war, auf, dass der Ab-
bruch des Rudertrainings infolge der zugefrorenen Fliisse grofere Aufre-
gung verursachte als die Not der Armen: von Krusenstjern (oben Fn. 1)
120.

82 Zur Griandungsgeschichte Birke Hicker, A Case Note on All Souls v.
Cod[d]rington (1720), Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internatio-
nales Privatrecht 76 (2012), 1051-1077.

8 von Krusenstjern (oben Fn. 1), 124. Adam von Trott erwog kurz, um in
Deutschland nicht ,,von den Hitleristen gedemiitigt zu werden®, eine Be-
werbung um ein Prige Fellowship im Al Souls College, sah dann aber davon ab,
da er in seinem Abschlussexamen nur einen Grad Zweiter Klasse erreichte,
,»eine Bewerbung fiir All Souls unterhalb der Ersten Klasse [aber] nicht iib-
lich* war (von Krusenstjern, 224).
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Die andere Seite der Medaille: Sechs
Entwicklungslinien

Soweit die Auflistung bestimmter Eigenheiten des englischen
Rechts und der englischen Rechtskultur. Gleichzeitig ist Eng-
land aber auch Teil einer europiischen (oder ,,westlichen®)
Rechtskultur.8* Dass es Gberhaupt so etwas gibt wie eine eu-
ropdische Rechtskultur, und was ihre prigenden Elemente
sind, ist uns nach und nach erst wieder seit etwa 40 Jahren
bewusst geworden,® im Zuge der zunehmenden Europdisie-
rung von Recht und Rechtswissenschaft unter den Auspizien
(vor allem) der Europiischen Union.8¢ Unsere Aufmerksam-
keit ist damit verstirkt auf bestehende Gemeinsamkeiten und
Konvergenzlinien zwischen den nationalen Rechtsordnungen
gelenkt worden und auf die Wiederentdeckung historischer
Verbindungen. Fiir mich war dieses Thema — historische, ge-
genwirtige und mogliche kiinftige Verbindungen zwischen -
vil law and common law — von besonderem Interesse, seit ich als
Student an einem juristischen Sommerkurs der Universitit
Cambridge teilgenommen habe und seit ich dann, ein paar
Jahre spiter, einen Lehrstuhl an der University of Cape Town et-

84 Harold J. Berman, Law and Revolution: The Formation of the Western Le-
gal Culture (1983).

85 Peter Hibetle, Europiische Rechtskultur (1994); Reinhard Zimmermann,
Rémisches Recht und europdische Kultur, Juristenzeitung 2007, 1-12. Fir
Mankowski (oben Fn. 18), 479-520 ist demgegeniiber Bezugsgegenstand
fiir Rechtskultur nach wie vor in erster Linie die Nationalitit.

8 Fir alle Details vgl. etwa, was das Privatrecht betrifft, Reinhard Zimmer-
mann, Comparative Law and the Europeanization of Private Law, in: Ma-
thias Reimann, Reinhard Zimmermann (Hg.), The Oxford Handbook of
Comparative Law (paperback edition, 2008), 539-578; sowie die relevanten
Eintrige in Jurgen Basedow, Klaus ]. Hopt, Reinhard Zimmermann (Hg.),
Handwérterbuch des Europiischen Privatrechts (2009) und in Christian
Twigg-Flesner (Hg.), The Cambridge Companion to European Union Pri-
vate Law (2010).
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hielt — in einem Land also, das zu den sogenannten ,,Misch-
rechtsordnungen® gehort.8” Denn das siidafrikanische Privat-
recht beruht auf dem rémisch-hollindischen Recht, also dem
rémischen Recht, wie es im 17. Jahrhundert, zur Zeit der eu-
ropiischen Besiedlung des Kaps der Guten Hoffnung, in der
Republik der Vereinigten Niederlande gegolten hat, geriet
dann aber seit 1806 unter starken englischen Einfluss.® Die
rémische Tradition und das common law sind dort zu einer le-
bendigen Synthese zusammengewachsen.®” Ich méchte des-
halb im zweiten Teil dieses Vortrages auf sechs Entwicklungs-
linien hinweisen, die die Eigenartigkeit des englischen Rechts
erheblich relativieren. Auch insoweit kann es natiirlich nur um
eine beispielhafte und auf einige wenige Punkte konzentrierte
Skizze gehen.

(i) Fallrecht in Deutschland

Auch in einem kodifizierten Privatrecht wie dem deutschen
bestehen weite Riume fiir richterliche Rechtsfortbildung —
und das heilt fiir Fallrecht. Ein Beispiel bietet die eingangs
erwihnte Rechtsprechung zu den Schockschiden.” Zur Frage

87 Dazu allgemein Jacques du Plessis, Comparative Law and the Study of
Mixed Legal Systems, in: Mathias Reimann, Reinhard Zimmermann (Hg.),
The Oxford Handbook of Comparative Law (paperback edition, 2008),
477-512; Reinhard Zimmermann, Mischrechtsordnungen, in: Jiirgen Base-
dow, Klaus J. Hopt, Reinhard Zimmermann (Hg.), Handwérterbuch des
Europiischen Privatrechts (2009), 1068-1071.

88 Dazu Reinhard Zimmermann, Das romisch-hollandische Recht in Studaf-
rika (1983); idem, Romisch-hollindisches Recht, in: Jirgen Basedow, Klaus
J. Hopt, Reinhard Zimmermann (Hg.), Handwérterbuch des Europiéischen
Privatrechts (2009), 1314-1318; Eduard Fagan, Roman-Dutch Law in its
South African Historical Context, in: Reinhard Zimmermann, Daniel Visser
(Hg.), Southern Cross: Civil Law and Common Law in South Africa (1996),
33-64.

8 Vgl. im Einzelnen die Beitrige in Reinhard Zimmermann, Daniel Visser
(Hg.), Southern Cross: Civil Law and Common Law in South Africa (1996).

% Zum Folgenden niher Fischer (oben Fn. 20), 63-76, 86-99, 114-125, 151-
160.
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eines méglichen Schadensersatzes fiir psychische Beeintrich-
tigungen von Angehérigen eines Unfallopfers gibt es keine
Regelung im BGB und auch keine Anhaltspunkte in den Ma-
terialien aus der Zeit seiner Beratung. Mal3geblich ist allein die
Grundsatznorm des deutschen Rechts der unetrlaubten
Handlungen, wonach Schadensersatz schuldet, wer ,,vor-
sitzlich oder fahrldssig das Leben, den Kérper, die Gesund-
heit, die Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht ei-
nes anderen widerrechtlich verletzt® (§ 823 Abs. 1). Allge-
mein anerkannt war (und ist), dass grundsitzlich nur der un-
mittelbar Geschiddigte einen Anspruch geltend machen kann.
Wer nur mittelbar geschidigt ist, geht demgegeniiber leer
aus.”! Daraus schien zu folgen, und wurde auch zunichst ge-
folgert, dass Angehdrige des Unfallopfers (auB3er in den Son-
derfillen der §§ 844 f. BGB) keine Anspriiche geltend machen
kénnen.

Das idnderte sich mit einer Entscheidung des Reichsge-
richts vom September 1931. ,,Ist derjenige, der ein Kind td-
lich Uberfahrt, fiir die bei dessen Mutter eintretende Schock-
wirkung schadensersatzpflichtigr® heillt es dort einleitend,
und im Folgenden wird diese Frage bejaht.”2 Damit war der
Ersatz von Schockschiden im Grundsatz anerkannt. Die Ent-
scheidung des Reichsgerichts war ein Akt der Rechtsfortbil-
dung, denn ein Anspruch, der bislang abgelehnt worden war,
wurde nunmehr aufgrund eines verdnderten Verstindnisses
des Gesetzes anerkannt. Seither haben die Gerichte die De-
tails der Anspruchsberechtigung geklirt, und die deutsche
Rechtswissenschaft hat einen dogmatischen Rahmen entwi-
ckelt. Der, wenn man so will, entscheidende ,, Trick® besteht

ol Dadurch soll eine ausufernde Haftung vermieden werden. Wenn also A den
B im Strallenverkehr verletzt, schuldet er ihm Schadensersatz fur seine Hei-
lungskosten und auch fiir die ihm dadurch entstandenen weiteren Vermé-
gensschiden (etwa: der B hat durch den Krankenhausaufenthalt verur-
sachte Einkommenseinbuflen). A schuldet aber nicht dem Arbeitgeber von
B Schadensersatz fiir den bei ihm durch den Ausfall des B entstandenen
Umsatzriickgang.

92 RGZ 133, 270.
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darin, den Angehdrigen als nicht blof3 mittelbar, sondern als
unmittelbar in seiner Gesundheit vetletzt zu betrachten. Der
Bundesgerichtshof hat hierfiir besondere Anforderungen auf-
gestellt, und um diese geht es in der eingangs mitgeteilten Ent-
scheidung BGHZ 56, 163 ff. Interessant ist, dass ein Angeho-
riger Schockschadensersatz auch bei blo3er Benachrichtigung
verlangen kann (so lag es in BGHZ 56, 163 ff.), wihrend die
englischen Gerichte eine enge riumliche und zeitliche Nihe
zur Handlung des Schidigers fordern; Hing v. Berrn®? ist inso-
weit ein gutes Beispiel. Das Fallrecht zu den Schockschiden
ist heute in einem der fithrenden Kommentare zum BGB tber
mehr als zehn Randziffern hinweg erldutert.%

Derartige Rechtsfortbildungen durch die Gerichte, in ers-
ter Linie nattrlich Reichsgericht und Bundesgerichtshof, sind
seit Inkrafttreten des BGB ein geldufiges Phinomen.?> Sie
kénnen sich aus vielen verschiedenen Anldssen ergeben —
etwa dem Auftreten neuer Rechtsfragen oder Wandlungen der
herrschenden sozialen Anschauungen — und werden dadurch
begiinstigt, dass das BGB nur einen sehr abstrakten, ausle-
gungsoffenen und damit anpassungsfihigen normativen Rah-
men bereitstellt,” ganz anders als das Preulische Allgemeine

% [1970] Q.B. 40.

94 Hartmut Oetker, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Band II, 7. Aufl.
(2016), § 249, Rdz. 149-156; Gerhard Wagner, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, Band V, 6. Aufl. (2013), § 823, Rdz. 141-145. Fiir eine europi-
isch-rechtsvergleichende Darstellung, samt einschligigen Quellen, vgl. Fi-
lippo Ranieri, Europiisches Obligationenrecht, 3. Aufl. (2009), 1539-1619.

95 Im Uberblick dazu Historisch-kritischer Kommentar/Zimmermann (oben
Fn. 72) 19-22. Der amerikanische Rechtsvergleicher John P. Dawson (oben
Fn. 33), 432-502, spricht insoweit von einer Fallrechtsrevolution. Zu , juris-
tischen Entdeckungen® vgl. Hans Délle, Juristische Entdeckungen (1958),
nachgedruckt in Thomas Hoeren (Hg.), Zivilrechtliche Entdecker (2001),
5-33.

% Dazu die Beitrige von Okko Behrends und Jan Schréder, in: Okko Beh-
rends, Wolfram Henckel (Hg.), Gesetzgebung und Dogmatik (1989), 9-36
und 37-66; im Uberblick auch Historisch-kritischer Kommentar/Zimmer-
mann (oben Fn. 72), 18 f.
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Landrecht, das sich an einer moglichst detailgenauen Rege-
lung versuchte.?” Insgesamt ist das BGB damit heute von
dichten Schichten von Fallrecht umhiillt, mit dem Rechtspre-
chung und Lehre auf ganz dhnliche Weise umzugehen haben,
wie es Richter und Professoren in England mit dem dortigen
case law tun.%®

(ii) Gesetzesrecht in England

Das englische Recht besteht demgegeniiber keineswegs nur
aus Fallrecht. In einem systematischen Gesamtiiberblick des
englischen Privatrechts heil3t es pointiert: ,,Statutes and other
enactments are the most substantial part of English law. The
basic principles of many branches of law have been specifi-
cally created by statute.“?” Selbst in traditionellen commzon law-
Bereichen wie dem Vertragsrecht hat es in den letzten Jahr-
zehnten einen raschen Bedeutungszuwachs gesetzlicher Rege-
lungen gegeben (Law Reform [Frustrated Contracts] Act 1943,
Law Reform [Contributory Negligence] Act 1945, Misrepresentation
Aect 1967, Unfair Contract Terms Act 1977, Contract [Rights of
Third Parties] Act 1999), und einige Bereiche sind sogar kodifi-
ziert (Wechselrecht, Gesellschaftsrecht, Recht des Wa-
renkaufs).! Es gibt eine Statute Law Review und eine Statute
Law Society. Interessanterweise gibt es seit 1965 auch — anders

97 Dazu zB. Phillip Hellwege, Allgemeines Landrecht fir die Preullischen
Staaten, in: Jiirgen Basedow, Klaus J. Hopt, Reinhard Zimmermann (Hg.),
Handwérterbuch des Europiischen Privatrechts (2009), 50-55.

9% Vgl. allgemein Stefan Vogenauer, Richterrecht, in: Jirgen Basedow, Klaus
J. Hopt, Reinhard Zimmermann (Hg.), Handwdrterbuch des Europiischen
Privatrechts (2009), 1304-1306.

% John Bell, Sources of Law, in: Andrew Burrows (Hg.), English Private Law,
3. Aufl. (2013), 1.25. Zum Verhiltnis von common law und Gesetzesrecht
Beatson, Cambridge Law Journal 56 (1997), 219-314 mit besonderer
StoBrichtung gegen den herkémmlichen ,,0il and water approach® (300);
idem, The Role of Statute in the Development of Common Law Doctrine,
Law Quarterly Review 117 (2001), 247-272.

100 Far den Warenkauf gilt seit 1893 der Sale of Goods Act, neugefasst im Jahre
1979; vgl. dazu etwa Michael Bridge, The Sales of Goods, 3. Aufl. (2014).
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als in Deutschland — eine Law Commission, deren Aufgabe darin
besteht, ,,to take and keep under review all the law ... with a
view to its systematic development and reform, including in
particular the codification of such law ...“.1°1 Mit nur geringer
Uberspitzung lisst sich daher behaupten, dass das Thema
Rechtsreform durch Gesetzgebung in England ernster ge-
nommen und systematischer angepackt wird als bei uns. Es
hat sogar bereits einen (schlieSlich nicht weiterverfolgten)
Versuch der Kodifizierung des englischen Vertragsrechts ge-
geben,!®? und neuerdings hat Andrew Burrows (A# Souls Col-
lege, Oxford) ein Restatement des englischen Vertragsrechts vor-
gelegt: ein System von klaren und biindigen Regeln, die dann
jeweils in einem Kommentar ausfiihrlich erldutert werden.!9
Bemerkenswert ist schliefllich, dass die englischen Gerichte
bei der Anwendung und Auslegung von Gesetzen heute nicht
mehr, wie bis in die Mitte des 20. Jahrhunderts hinein, einen
strikten Buchstabengehorsam praktizieren und der /izera/ oder

108 Section 3 (1) Law Commissions Act 1965. Dazu Jens M. Scherpe, Die Entste-
hung von Gesetzen in England und Wales, Rabels Zeitschrift fiir
auslindisches und internationales Privatrecht 78 (2014), 361-382 (370-374);
Sir Geoffrey Palmer, The Law Reform Enterprise: Evaluating the Past and
Charting the Future, Law Quarterly Review 131 (2015), 402-423; Matthew
Dyson, James Lee, Shona Wilson Stark (Hg.), Fifty Years of the Law Com-
missions: The Dynamic of Law Reform (2016). Als besonders interessanten
Erfahrungsbericht aus Schottland vgl. George L. Gretton, Of Law Com-
missioning, Edinburgh Law Review 17 (2013), 119-151.

102 Harvey McGregor, Contract Code: Drawn up on behalf of the English Law
Commission (1993); neuerdings vgl. Andrew Tettenborn, Codifying Con-
tracts — An Idea Whose Time has Come?, Curtent Legal Problems 67
(2014), 273-295.

105 Andrew Burrows, A Restatement of the English Law of Contracts (2016);
vgl. zuvor bereits von demselben Autor, A Restatement of the English Law
of Unjust Enrichment (2012). Die Idee eines ,,restatement* kommt aus den
Vereinigten Staaten; vgl. Ralf Michaels, Restatements, in: Jiirgen Basedow,
Klaus J. Hopt, Reinhard Zimmermann (Hg.), Handwérterbuch des Euro-
péischen Privatrechts (2009), 1295-1299.
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plain meaning rule huldigen,'%* sondern, wie die deutschen Ge-
richte, einem an Sinn und Zweck der jeweiligen Norm orien-
tierten, also teleologischen, Ansatz folgen.!%

(iii) The search for principle

Mit dem erwihnten Aufstieg der Rechtsprechung in Deutsch-
land korrespondiert in England ein Bedeutungszuwachs der
Wissenschalft, freilich erst seit der zweiten Hilfte des 20. Jahr-
hunderts.!% Inspiriert wurde er, nicht zuletzt, durch deutsch-

104

105

106

Zum ,,Zeitalter der Buchstabentreue® im englischen Recht Stefan Voge-
nauer, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent
(2001), 780-962. Diese Phase prigt bei vielen deutschen Juristen bis heute
die Einschitzung des englischen Rechts. Dabei wird leicht vergessen, dass
es ein ,,Zeitalter der Buchstabentreue® auch in den kontinentalen Rechts-
ordnungen gegeben hat: Vogenauer, 475-490.

,»The courts now adopt a purposive approach which secks to give effect to
the true purpose of legislation ...“: Pepper (Inspector of Taxes) v. Hart, [1993]
AC 593 (617) per Lord Griffiths (HL). Vgl. bereits Zweigert/ Kotz (oben
Fn. 15), 260; im Einzelnen Vogenauer (oben Fn. 104), 963-1252. Voge-
nauer kann damit insofern von einer ,,fundamentalen Einheit* der Ausle-
gungspraxis in den europiischen Rechtsordnungen sprechen: Stefan Voge-
nauer, Auslegung von Rechtsnormen, in: Jirgen Basedow, Klaus J. Hopt,
Reinhard Zimmermann (Hg.), Handworterbuch des Europiischen Privat-
rechts (2009), 130-134 (134).

Neil Duxbury, Jurists and Judges: An Essay on Influence (2001), 101-113;
Alexandra Braun, Giudici e Accademia nell’ esperienza inglese (20006), 462-
471; Lord Rodger of Earlsfetry, Judges and Academics in the United King-
dom, University of Queensland Law Journal 19 (2010), 29-41; die Beitrige
von Keith Stanton und Alexandra Braun, in: James Lee (Hg.), From House
of Lords to Supreme Court: Judges, Jurists and the Process of Judging
(2011), 201-226 and 227-253; Lord Neuberger of Abbotsbury, Rabels
Zeitschrift fur auslindisches und internationales Privatrecht 77 (2013), 244-
250; Martin Flohr, Richter und Universititsjuristen in England, Rabels
Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht 77 (2013), 322-
344; Jack Beatson, Legal Academics: Forgotten Players or Interlopers?, in:
Andrew Burrows, David Johnston, Reinhard Zimmermann (Hg.), Judge
and Jurist: Essays in Memory of Lord Rodger of Earlsferry (2013), 532-541.
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judische Emigranten der 1930er Jahre.!”” Denn deren wich-
tigstes, aus der deutschen Rechtskultur stammendes Ver-
michtnis fiir ihr neues Heimatland bestand darin, ein Be-
wusstsein zu wecken fiir den Rang des Rechtsgelehrten im
Gefiige der juristischen Professionen und fiir seine Bedeutung
fir die Pflege und Fortbildung des Rechts. Die Konvention,
lebende Autoren in Entscheidungen der Gerichte nicht als
Autoritit zu zitieren, ist stillschweigend aufgegeben worden;
es kam zu einem massiven Ausbau des Hochschulwesens (seit
den 1950er Jahren hat sich die Zahl der Rechtslehrer verzehn-
facht), und es gibt heute cine selbstbewusste Wissenschaftler-
generation, zu deren Habitus eine prononcierte Grundlagen-
und Prinzipienorientierung ebenso gehért wie die Betonung
elementarer Rationalititsanforderungen, denen das Recht ge-
niigen muss.'8 Gleichzeitig steht nicht mehr unbedingt die Ju-
dikatur im Mittelpunkt der Aufmerksambkeit.

Insbesondere aber lassen sich Giberaus eindrucksvolle Bei-
spicle des Einflusses von Professoren, tiber die Gerichte, auf
die Entwicklung des Privatrechts in England nennen;!® es
gibt Anzeichen fir eine Integration der /egal communities;''° und

107 Dazu die Beitrige in Jack Beatson, Reinhard Zimmermann (Hg.), Jurists
Uprooted: German-speaking Emigré Lawyers in Twentieth-century Britain
(2004).

108 Martin Flohr, Rechtsdogmatik in England (in Vorbereitung fiir 2017), Ka-
pitel 7.

109 Fiir das Bereicherungsrecht vgl. Reinhard Zimmermann, Bereicherungs-
recht in Europa: Eine Einfithrung, in: idew (Hg.), Grundstrukturen eines
Europiischen Bereicherungsrechts (2005), 30-41; Flohr (oben Fn. 108),
Kapitel 5, und sogleich im Text.

110 William Twining, The Role of Academics in the Legal System, in: Peter
Cane, Mark Tushnet (Hg.), Oxford Handbook of Legal Studies (2003), 920-
949, der fiir England (921-929, 928) von einer ,,complex symbiotic relation-
ship between the senior judiciary and established legal scholars* spricht. Zu
erwihnen ist in diesem Zusammenhang auch die Einfiihrung von ,,judical
assistants™ (oben Fn. 77), ,,recent university graduates, who also brought a
fresh openness to academic work® (Dyson [oben Fn. 29], 141); ferner etwa
die Tatsache, dass inzwischen auch Professoren zu Richtern ernannt wet-
den kénnen, als einer der ersten der Rouse Ball Professor der Universitit
Cambridge, Jack Beatson.
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es besteht schlieBlich auch ein wachsendes Bewusstsein dafir,
dass Rechtsentwicklungen auflerhalb Englands (und der Welt
des common law) zur Kenntnis genommen werden sollten, wo-
bei auch hier die Wissenschaft eine wichtige Vermittlerrolle
spielt.!"! In seiner Maccabean Lecture vom Mai 1983 hob mit
Lord Goff of Chieveley zum ersten Mal ein prominenter Rich-
ter sehr prononciert das partnerschaftliche Zusammenwirken
von Richtern und Rechtsgelehrten hervor: ,,[TThe roles of
judge and jurist, though distinct, are complementary; they
should be co-operative ... The search for principle is a task
which judge and jurist share together ... We should welcome
each other’s assistance in our work; and ... recognise and ap-
preciate ... the nature of our respective contributions in the
unceasing restoration and embellishment of the mosaic which
is the common law.*!12 Das waren damals noch ungewohnte
Tone. Heute ist die Vorstellung eines Dialogs zwischen Recht-
sprechung und Rechtswissenschaft, wie wir thn aus dem deut-
schen Recht kennen,!!3 auch in England etabliert. Ubrigens

11 Sir Thomas Bingham, ,,There is a World Elsewhere®: The Changing Per-
spectives of English Law, International and Comparative Law Quarterly 41
(1992), 513-529; Basil Markesinis, Compatative Law in the Courtroom and
Classroom: The Story of the Last Thirty-Five Years (2003); Lord Mance,
Foreign Laws and Languages, in: Andrew Burrows, David Johnston, Rein-
hard Zimmermann (Hg.), Judge and Jurist: Essays in Honour of Lord
Rodger of Eatlsferry (2013), 85-97.

12 Die Maccabean Lecture (unter dem Titel ,, The Search for Principle®) ist als
Appendix wieder abgedruckt in der Festschrift fiir Lord Goff: The Search
for Principle: Essays in Honour of Lord Goff of Chieveley (1999), 313-329;
vgl. auch etwa Spiliada Maritime Corp v. Cansulex 1.1d, [1987] AC 460 (HL)
per Lord Goff: ,,[Jurists are pilgrims with us [i.e. the judiciary] on the end-
less road of unattainable perfection; and we have it on the excellent author-
ity of Geoffrey Chaucer that conversations among pilgrims can be most
rewarding.*

113 Vgl. fir Deutschland etwa Dawson (oben Fn. 33), 505 (,extraordinarily
effective working partnership between courts and legal scholarship®); Wulf
Goette, Dialog zwischen Rechtswissenschaft und Rechtsprechung in
Deutschland am Beispiel des Gesellschaftsrechts, Rabels Zeitschrift fiir
auslindisches und internationales Privatrecht 77 (2013), 309-321; allgemein
fir die ,,civil law countries” Alexandra Braun, Professors and Judges in
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war Lord Goff zu Beginn seiner Laufbahn selbst Universitits-
dozent (lecturer) in Oxford gewesen — in einer privaten Unter-
haltung bemerkte er einmal scherzhaft: ,,I am really a failed
academic” —, bevor er in die Praxis ging und schlieBlich zum
dienstiltesten Richter am Howse of Lords aufstieg. Zusammen
mit einem Kollegen aus Cambridge hatte Goff in den 1960er
Jahren ein Lehrbuch mit dem Titel ,,The Law of Restitution®
geschrieben, in dem er eine Vielzahl fallrechtlicher und gesetz-
licher Haftungstatbestinde unter einem einzigen ,,principle of
unjust enrichment® zusammenfasste.!'* Im Jahre 1991 hatte
er dann als Richter die Gelegenheit, dieses allgemeine Berei-
cherungsprinzip in die Praxis umzusetzen.!'> Damit er6ffnete
er dem englischen Recht einen bislang iiberhaupt noch nicht
kartographierten Kontinent. Die erforderliche Kartographie-
rungsarbeit, die ihrerseits wiederum auf die Praxis ausstrahlte,
tbernahm Peter Birks, als Regins Professor of Civil Law in Oxford
automatisch Fellow des A/l Souls College.''¢ Ex war der wohl cha-
rismatischste und einflussreichste englische Rechtswissen-
schaftler des 20. und beginnenden 21. Jahrhunderts, dem ganz
malgeblich die Herausbildung dogmatischen Rechtsdenkens
in England zu verdanken ist.!'” Inspiriert war er dabei durch

Italy: It Takes Two to Tango, Oxford Journal of Legal Studies 26 (2000),
665-681.

114 Robert G. Goff, Gareth Jones, The Law of Restitution, 1. Aufl. (1960),
7. Aufl. (2007), heute 9. Aufl. beatbeitet von Chatles und Paul Mitchell
(2016).

1S Lipkin Gorman v. Karpnale Ltd., [1991] 2 AC 548.

116 Peter Birks, An Introduction to the Law of Restitution (1985, revidierte
Ausgabe 1989); sowie spiter, unter teilweiser Abkehr von seiner zuvor ver-
tretenen Lehre und beeinflusst von der deutschen Juristin Sonja Meier, Pe-
ter Birks, Unjust Enrichment, 1. Aufl. (2003), 2. Aufl. (2005). Sonja Meier
hatte ihre Thesen vor allem in dem Buch Irrtum und Zweckverfehlung: Die
Rolle der unjust-Griinde bei rechtsgrundlosen Leistungen im englischen
Recht (1999) vorgelegt.

17 Vgl. Reinhard Zimmermann, Peter Birks und die Privatrechtswissenschaft
in England, Juristenzeitung 2004, 1064-1066. Zum dogmatischen Rechts-
denken in England vgl. die oben Fn. 108 zitierte Arbeit von Flohr.
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das romische Recht,!!8 durch seine Vertrautheit mit der stir-
ker rationalen Tradition des schottischen Rechts,!!” und durch
seine Verbindungen nach Deutschland.

(iv) Historische Verbindungen

Unsere Einschitzung englischen Rechts und englischen
Rechtsdenkens ist in vielen Punkten von Stereotypen der Ver-
gangenheit geprigt. Das zeigt sich in allen drei soeben genann-
ten Punkten,'? es zeigt sich aber auch etwa in der pointierten
Aussage eines berthmten englischen Rechtshistorikers, das
englische Recht habe in nobler Isolation von Europa ge-
bliiht.!?! Heute wird demgegeniiber immer deutlicher, dass
England von der kontinentalen Rechtskultur niemals vollig
abgeschnitten war; vielmehr bestand ein stindiger intellektu-
eller Kontakt, der das englische Recht maf3geblich und cha-
rakteristisch gepragt hat.'?> Schon in seinem Ursprung han-
delte es sich um normannisches Feudalrecht nach dem fiir das
mittelalterliche Europa typischen Muster.!?3 Auf Jahrhunderte

18 Dazu Peter Birks, Roman Law in Twentieth-century Britain, in: Jack
Beatson, Reinhard Zimmermann, Jurists Uprooted: German-speaking
Emigré Lawyers in Twentieth-century Britain (2004), 249-268.

119 Vgl. etwa Peter Birks, More Logic and Less Experience: The Difference
between Scots Law and English Law, in: David L. Carey Miller, Reinhard
Zimmermann (Hg.), The Civilian Tradition and Scots Law: Aberdeen
Quincentenary Essays (1997), 167-190. Birks war selbst von 1981-1987
Professor fiir Romisches Recht (¢vil law) an der Universitit Edinburgh ge-
wesen.

120 Vgl. ferner oben Fn. 29, 34, 58 und 77.

121 And so English law flourished in noble isolation from Europe®: J.H.
Baker, An Introduction to English Legal History, 3. Aufl. (1990), 35; in der
4. Aufl. (2002), 29 ist das Wort ,,noble* gestrichen.

122 Im Einzelnen dazu Reinhard Zimmermann, Der europiische Charakter des
englischen Rechts: Historische Verbindungen zwischen civil law und com-
mon law, Zeitschrift fiir Europiisches Privatrecht 4-51. Die folgende Zu-
sammenfassung findet sich auch bereits in Zimmermann, Juristenzeitung
2007, 11 f.

123 R.C. van Caenegem, The Birth of the English Common Law, 2. Aufl.
(1988).
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hinaus blieben Latein und Franzosisch die Sprachen des eng-
lischen Rechts. Die katholische Kirche brachte das kanoni-
sche Recht,!?* der internationale Handel die /ex mercatoria. In
Oxford und Cambridge wurde nach dem in ganz Europa tb-
lichen Muster rémisches Recht gelehrt und studiert. Auch aus
Schottland, wo ein besonders reger intellektueller Kontakt vor
allem zu Frankreich und den Niederlanden gepflegt wurde,!?5
gelangte rémisch-rechtliches Gedankengut nach England.
Das englische common law wurde tberlagert durch ein an ge-
meineuropiischen Gerechtigkeitsvorstellungen (aequitas) ge-
prigtes ius honorariune: die equity.'?6 Den hochmittelalterlichen
Vorgang der Verschriftlichung des Rechts finden wir in Eng-
land ebenso wie auf dem Kontinent. Gleiches gilt fir die Ver-
breitung des Literaturtyps der Institutionenlehrbiicher in der
frithen Neuzeit.'?” Vermittler des kontinuierlichen Prozesses
der Rezeption und Adaptation waren Schriftsteller von Brac-
ton Uber Blackstone bis Birks und Richter wie Hale, Holt,
Mansfield oder Blackburn. Das moderne englische Vertrags-
recht ist durch massive Anleihen bei Autoren wie Pothier und
Domat, Grotius, Pufendorf, Burlamaqui und Thibaut geprigt
worden.!28

124 Richard H. Helmholz, Canon Law and the Law of England (1987); idem,
Roman Canon Law in Reformation England (1990).

125 Zur civilian tradition in Schottland vgl. die Beitrige in Robin Evans-Jones
(Hg.), The Civil Law Tradition in Scotland (1995). Da das schottische Recht
aber schon im Mittelalter, und dann erneut ab 1707, unter den Einfluss des
englischen Rechts geriet, sprechen wir von einer ,,Mischrechtsordnung*.
Dazu im Einzelnen die Beitrige in Kenneth Reid, Reinhard Zimmermann
(Hg.), A History of Private Law in Scotland (2000).

126 Dazu im Uberblick Martin Illmet, in: Jiirgen Basedow, Klaus J. Hopt, Rein-
hard Zimmermann (Hg.), Handworterbuch des Europiischen Privatrechts
(2009), 400-404.

127 Dazu im Uberblick Klaus Luig, Institutionenlehrbiicher, in: Jiirgen Base-
dow, Klaus J. Hopt, Reinhard Zimmermann (Hg.), Handworterbuch des
Europiischen Privatrechts (2009), 880-884; Cairns, Oxford Journal of Le-
gal Studies 4 (1984), 321-327.

128 Dazu vor allem A.W.B. Simpson, Innovation in Nineteenth Century
Contract Law, Law Quarterly Review 91 (1975), 247-278; James Gordley,
The Philosophical Origins of Modern Contract Doctrine (1991), 134-160;
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Natiirlich hat in vielen Fillen der rémisch inspirierte Anstof3
zu ganz unrémischen Ergebnissen gefithrt; doch das war im
kontinentalen Recht nicht anders. ,,The real question in this
case, heillt es etwa in der beriihmtesten der sogenannten
Kroénungszugsentscheidungen,!? is the extent of the appli-
cation in English law of the principle of the Roman law which
has been adopted and acted on in many English decisions®.
Dieses den Ausgangspunkt bildende Prinzip ist die gemein-
rechtliche Regel ,,debitor speciei liberatur casuali interitu rei®:
Der Schuldner wird durch zufilligen Untergang des zu leis-
tenden Gegenstands von seiner Leistungspflicht frei.!30 Seit
der Mitte des 19. Jahrhunderts hatten englische Gerichte da-
mit begonnen, diese Regel in die Parteivereinbarung hinein zu
interpretieren.’? Sie bedienten sich dazu eines ebenfalls aus
dem romischen Recht stammenden dogmatischen Kunst-
griffs: der Einfiigung einer (stillschweigenden) aufldsenden
Bedingung.!3? Damit waren die Grundlagen der ,,doctrine of

vgl. allgemein auch David Ibbetson, A Historical Introduction to the Law
of Obligations (1999), der sein Werk mit dem Satz eréffnet, das englische
Schuldrecht sei aus der Vermischung einheimischer Ideen und verfeinerter
rémischer Gelehrsamkeit entstanden.

129 Krell v. Henry, [1903] 2 KB 740 (CA) 747 f. Henty, der Beklagte, hatte vom
Kliger fiir zwei Tage eine Wohnung an der Pa// Mall gemietet, um von dort
aus die festliche Prozession aus Anlass der Krénung von Koénig Edward
VII. zu sehen, die fir den 26. Juni 1902 geplant war. Wegen einer Peritonitis
des Monarchen musste die Kronungszeremonie jedoch kurzfristig verscho-
ben werden.

130 Dazu Hermann Dilcher, Die Theorie der Leistungsstérungen bei Glossa-
toren, Kommentatoren und Kanonisten (1960), 185 ff.

13U Taylorv. Caldwell, (1863) 3 B & S 826 (English Reports 122, 309); dazu etwa
Max Rheinstein, Die Struktur des vertraglichen Schuldverhiltnisses im
anglo-amerikanischen Recht (1932), 173-182; G.H. Treitel, Unméglichkeit,
JImpracticability® und ,Frustration‘ im anglo-amerikanischen Recht (1991);
Martin Schmidt-Kessel, Standards vertraglicher Haftung nach englischem
Recht: Limits of Frustration (2003), 45-89.

132 Dazu niaher Reinhard Zimmermann, ,,Heard melodies are sweet, but those
unheard are sweeter ...“: Conditio tacita, implied condition und die Fortbil-
dung des europiischen Vertragsrechts, Archiv fir die civilistische Pra-
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frustration of contract™ gelegt. Sie entspricht funktional der
im kontinentalen zus commune auch aus rémischen Bausteinen
zusammengesetzten, als solche dem rémischen Recht aber
ebenfalls unbekannten Lehre von der clausula rebus sic stanti-
bus.133 Wer sich nicht auf bestimmte, in den rémischen Quel-
len vorfindliche Lésungen fixiert, sondern die immanente Fle-
xibilitit der darauf begriindeten Tradition und ihre Fihigkeit
zur Weiterentwicklung und produktiven Assimilation beriick-
sichtigt,!3* wird wenig Schwierigkeiten haben, auch das engli-
sche Privatrecht als Ausprigung einer europiischen Rechts-
tradition zu begreifen.

Und was fiir die Regeln des Privatrechts selbst gilt, gilt in
gleichem Maf3e fir die Regeln zum Umgang mit demselben
und zu seiner Fortbildung.!35 So war England in Sachen Ge-
setzesauslegung Uber Jahrhunderte hinweg ,,eine von vielen
Provinzen des gemeineuropdischen ius commune®,'* und
moderne Wahrnehmungsunterschiede ergeben sich in erster
Linie aus Phasenverschiebungen in der Entwicklung von ei-
nem Zeitalter der Billigkeitsauslegung tiber die Herrschaft der

xis 193 (1993), 121-173. Zu implied terms im modernen englischen Vertrags-
recht Martin Schmidt-Kessel, Implied Term — auf der Suche nach dem
Funktionsidquivalent, Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft 96
(1997), 101-155; Wolfgang Grobecker, Implied Terms und Treu und Glau-
ben: Vertragserginzung im englischen Recht in rechtsvergleichender Per-
spektive (1999).

133 Dazu Zimmermann, Archiv fir die civilistische Praxis 193 (1993), 134-136.

134 Dazu etwa Harold J. Berman, Law and Revolution: The Formation of the
Western Legal Tradition (1983), 9; Glenn (oben Fn. 1818), 155-165; Rein-
hard Zimmermann, Savignys Vermichtnis, Juristische Blatter 1998, 273-
293 (279-281).

135 Vgl. zum Folgenden bereits Reinhard Zimmermann, Europa und das romi-
sche Recht, Archiv fiir die civilistische Praxis 202 (2002), 243-316 (304-
311).

136 So pointiert Vogenauer (oben Fn. 104), 1324, mit ausfiihrlicher Beweisfiih-
rung 669-779.
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strengen Buchstabentreue bis zum modernen zweckorientier-
ten Ansatz.!3” Auch im Umgang mit Prijudizien, also Vorent-
scheidungen der Gerichte, unterschieden sich sus commune und
englisches Recht tiber lange Zeit hinweg nicht wesentlich.
Denn zum einen wurde auch in der kontinentaleuropiischen
Jurisprudenz dem Gerichtsgebrauch (usus for)) bis zum
18. Jahrhundert erhebliches Gewicht eingerdumt.!3 Zum an-
deren war auch fir das englische Recht eine flexible Haltung
gegenliber Vorentscheidungen der Gerichte charakteristisch;
die seit 1960 wieder aufgelockerte Doktrin des stare decisis
setzte sich erst im Laufe des 19. Jahrhunderts durch.!%

(v) Common lawv. civil Iaw?

Im allgemeinen Bewusstsein ebenso wie im rechtsvergleichen-
den Diskurs verlduft die Haupttrennungslinie innerhalb der
curopdisch geprigten ,,westlichen Rechtsordnungen zwi-
schen denjenigen des civi/ law und des common law* Dabei
wird das Trennende iiberbetont; gelegentlich ist sogar von ei-
nem uniiberbriickbaren epistemologischen Graben die

157 Diese Entwicklung schildert Vogenauer in seiner in Fn. 104 zitierten Mo-
nographie vergleichend fiir das englische und das kontinentaleuropiische
Recht. Vgl. auch Vogenauer, Auslegung von Rechtsnormen (oben Fn. 105),
130-134, unter besonderer Hervorhebung der Bedeutung der historischen
Perspektive. Zur Bedeutung der vergleichenden Perspektive im Bereich der
Methodenlehre vgl. Stefan Vogenauer, Sources of Law and Legal Metho-
dology in Comparative Law, in: Mathias Reimann, Reinhard Zimmermann
(Hg.), Oxford Handbook of Comparative Law (paperback edition, 2008),
869-898.

138 Ulrike MiiBig, Geschichte des Richterrechts und der Prijudizienbindung auf
dem europiischen Kontinent, Zeitschrift fiir neuere Rechtsgeschichte 28
(2006), 79-106.

139 Stefan Vogenauer, Zur Geschichte des Prijudizienrechts in England, Zeit-
schrift fiir neuere Rechtsgeschichte 28 (20006), 48-78; idem, Precedent, Rule
of (oben Fn. 39), 1170-1172.

140 Vgl. etwa Glenn (oben Fn. 18), Kapitel 5 und 7; Uwe Kischel, Rechtsver-
gleichung (2015), §§ 5 und 6.
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Rede.!*! Gleichzeitig wird nicht selten der Eindruck vermit-
telt, die der Sphire des cwi/ law angehdrenden Rechtsordnun-
gen einerseits und die vom common law geprigten Rechtsord-
nungen andererseits seien einander im Wesentlichen dhnlich.
Doch wie bei der Dichotomie civil law/ common law das Tren-
nende, so witd zunerhalb beider Bereiche das Verbindende
tberbetont.*2 Das zeigt sich etwa, was das cvi/ law betrifft, bei
einem Vergleich zwischen deutschem und franz&sischem
Recht. Aus einer langen Liste charakteristischer Untet-
schiede!® seien hier nur zwei hervorgehoben.

Der Stil  hochstrichterlicher Entscheidungen ist in
Deutschland und England zwar in Manchem unterschiedlich,
aber doch in beiden Rechtsordnungen diskursiv geprigt. Es
geht den einen Streit entscheidenden Richtern darum, durch
ihre Urteilsbegriindung die beteiligten Parteien bzw. die juris-
tische Offentlichkeit von der Richtigkeit des Urteils argumen-
tativ zu tiberzeugen. Das fithrt nicht selten zu langen, mitunter

141 Pierre Legrand, Legal Traditions in Western Europe: The Limits of Com-
monality, in: R. Jagtenberg, E. Oriicii, A.J. de Roo (Hg.), Transfrontier Mo-
bility in Law (1995), 63-84.

142 Vgl. bereits, fiir das Vertragsrecht, Zimmermann, Juristische Blitter 1998,
283-286, wo anhand der Principles of European Contract Law (zu diesen Rein-
hard Zimmermann, Principles of European Contract Law, in: Jiirgen Base-
dow, Klaus J. Hopt, Reinhard Zimmermann (Hg.), Handworterbuch des
Europiischen Vertragsrechts (2009), 1177-1180) Beispiele nebeneinander
gestellt werden, in denen das englische und in denen das deutsche oder
franzosische Recht ,.europiische AuBenseiter” sind. Seit den groBen
Schuldrechtsreformen in Deutschland (2002) und Frankreich (2016), die
diese nationalen Eigenheiten auf den Priifstand gestellt haben, sind manche
dieser Beispiele freilich tiberholt. — Zur Vielgestaltigkeit des civi/ Jaw gerade
auch dort, wo es auf dem rémischen Recht beruht, vgl. Zimmermann, Civil
law (oben Fn. 17), 267-290.

143 Amusant im Hinblick auf akademische Kartieretraditionen auch etwa Ste-
fan Vogenauer, Paths to the Chair — The French Experience, Zeitschrift fiir
Europiisches Privatrecht 12 (2004), 218-223.
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allzu langen Urteilen.!#* Urteile der Cour de cassation sind dem-
gegeniiber ganz ungewdhnlich knapp, zumeist nicht linger als
ein oder zwei Seiten; sie bestehen aus einem Satz, wobei die
Urteilsbegriindung in den Entscheidungstenor vermittels ei-
ner Reihe von Nebensitzen eingeschoben wird, die mit Wen-
dungen wie ,,attendu que ...“ oder ,,considérant que ...* ein-
geleitet werden.!* Diese hochst formale Form der Streitent-
scheidung ldsst die materiellen Erwdgungen, die die Entschei-
dung tragen, vielfach gar nicht deutlich werden.'4¢ Die ,,ma-
jesté de la loi“ erfordert, nach franzosischem Verstindnis,
dass das Utteil ,,in schlackenloser Reinheit als Akt einer ano-
nymen Subsumptionsbehdrde in Erscheinung trete;'#7 dar-
aus erklirt sich, dass Zitate von Prijudizien und Nachweise
aus dem juristischen Schrifttum in den Urteilen der Cour de
cassation vollkommen fehlen. Weiterhin erklirt sich vor diesem
Hintergrund, dass franzdsische Jurastudenten nicht, wie in
Deutschland, in der Falllésungstechnik geschult werden, son-
dern im Verfassen von commentaires d’arvét, d.h. von Kommen-

14 Dazu Lady Justice Arden, Judgment Writing: Are Shorter Judgments
Achievable?, Law Quartetly Review 128 (2012), 515-520; Andenas/Fait-
grieve, European Business Law Review 25 (2014), 377-379.

145 Zweigert/ Kotz (oben Fn. 15), 121 (,,Die Utteile des Kassationshofs ... sind
nach Inhalt, Aufbau und Diktion in hohem Mal3e charakteristisch fir den
besonderen Stil franzosischen Rechtsdenkens®); Dawson (oben Fn. 33)
400-415; Kischel (oben Fn. 140) 465 f.

140 ... duBerstes MaB an Verdichtung und Verknappung des Urteilstextes®:
Zweigert/Kotz (oben Fa. 15), 121; Dawson (oben Fa. 33), 411 (,,The ma-
jestic parade of whereas clauses is cast as an exercise in logic, working down
inevitably from some provision of the code or statute®); Kischel (oben
Fn. 140), 466 (,,Die rechtliche Begriindung besteht oft nur aus dem Hinweis
auf die je einschligigen Vorschriften®).

147 Zweigert/Kotz (oben Fn. 15), 121. Es gibt freilich Anzeichen fiir eine Re-
form; vgl. etwa Denis Mazeaud, Motivez! Motivez!, La Semaine Juridique,
Edition générale 2016, 893; dagegen aus traditioneller franzosischer Sicht
Philippe Malaurie, Pour: la Cour de cassation, son élégance, sa clarité et sa
sobriéte. Contre: le judge-made law a la maniére européenee, La Semaine
Juridique, Edition générale 2016, 546.
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taren, die sich um eine Erklirung der jeweiligen Entscheidun-
gen bemithen.! Entsprechend betrachten auch Professoren
das Verfassen von Entscheidungsanmerkungen als zentralen
Bestandteil ihrer wissenschaftlichen Titigkeit. Das franzési-
sche Recht wire daher mit dem Begriff ,,Professorenrecht™
sicherlich nicht richtig charakterisiert;'# eher entspricht deren
Fokussierung auf Gerichtsentscheidungen, und damit ihre im
Wesentlichen reaktive Rolle, dem traditionellen Bild des
Rechtsgelehrten im common law.

Ebenso tiberraschend ist fiir den deutschen Juristen, der
sich mit franzosischem Privatrecht befasst, dass es in man-
chen Bereichen nur allgemeine Prinzipien, die im Code civi/ nie-
dergelegt sind, und Einzelfallentscheidungen gibt. Was fehlt,
ist eine Zwischenschicht von Begriffen, Fallnormen und Fein-
systematik, die die Rechtsanwendung steuern und die wir in
Deutschland als Rechtsdogmatik bezeichnen.!® So liegt etwa
die Berechnung des vertraglichen Schadensersatzes in der ap-
préciation sonveraine du juge du fond, und das heil3t: dem Ermessen
des Instanzrichters.’> Hs wire damit unmdglich, fiir Frank-
reich ein Buch von tber 500 Seiten uUber ,/The Law of
Contract Damages® zu schreiben, wie dies Adam Kramer
2014 tir England getan hat, oder auch ausfthrliche Kommen-
tierungen zu Surrogations- und Differenzmethode, Mindest-
schaden, Aufwendungsersatz, Rentabilititsvermutung, abs-

148 Jean-Sébastien Borghetti, Legal Methodology and the Role of Professors in
France, in: Jirgen Basedow, Holger Fleischer, Reinhard Zimmermann
(Hg.), Legislators, Judges, and Professors (2016), 209-222 (212-217).

149 To put things bluntly, I think that it is wrong to present French law, as is
often done, as a typical ‘continental’ legal system ...“; ,,I would even ven-
ture to say that judges in France actually have greater power than in com-
mon law systems ...“: Borghetti (oben Fn. 148), 217, 222.

150 Reinhard Zimmermann, Gerhard Wagner, Perspektiven des Privatrechts,
Archiv fiir die civilistische Praxis 216 (2016), 1-12 (1-6).

151 Borghetti (oben Fn. 148) 220 f.; vergleichend auch etwa Konstanze Bries-
korn, Vertragshaftung und responsabilité contractuelle (2010), 230-243.
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trakter und konkreter Schadensberechnung, oder auch klei-
nem und groBBem Schadensersatz, wie wir sie in Deutschland
finden.152

Dasselbe gilt aber auch fiir das sogenannte ,,anglo-ameri-
kanische® common law. George Bernhard Shaw wird der Satz
zugeschrieben: ,,Britain and America are two nations divided
by a common language.* Ahnlich apercuhaft lieBe sich sagen,
England und die USA hitten ,,two legal systems divided by a
common law®. Zwar besteht kein Zweifel daran, dass (abge-
sehen von Louisiana)!> in den USA englisches common law re-
zipiert worden ist. Doch haben sich seither die beiden Rechts-
kulturen deutlich auseinanderentwickelt. Man braucht nur ein-
mal die Harvard Law Review und die Law Quarterly Review, zwei
der filhrenden juristischen Zeitschriften in beiden Lindern,
miteinander zu vergleichen, um zu sehen, dass hier in Form,
Inhalt, Stil und Adressatenkreis ein ganz erheblicher Unter-
schied besteht.!>* Charakteristisch fir die diskursprigenden
Eliteuniversititen in den USA ist eine Auseinanderentwick-
lung von Theorie und Praxis,'>> die einhergeht mit einer Ge-
ringschitzung von ,,doctrinal scholarship®: die begrifflich-sys-

152 Vgl. z.B. Volker Emmerich, Wolfgang Ernst, in: Minchener Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 11, 7. Aufl. (2016), Vor § 281, Rdz. 12-
47; § 281, 131-155.

153 Dazu Joachim Zekoll, Zwischen den Welten — Das Privatrecht von Louisi-
ana als europdisch-amerikanische Mischrechtsordnung, in: Reinhard Zim-
mermann (Hg.), Amerikanische Rechtskultur und europdisches Privatrecht:
Impressionen aus der Neuen Welt (1995), 11-44.

154 FEinen Eindruck von der US-amerikanischen rechtswissenschaftlichen Zeit-
schriftenkultur vermittelt Reinhard Zimmermann, Law Reviews — Ein
Streifzug durch eine fremde Welt, in: Reinhard Zimmermann (Hg.), Ame-
rikanische Rechtskultur und europiisches Privatrecht: Impressionen aus
der Neuen Welt (1995), 87-131.

155 Vgl. bereits Harry T. Edwards, The Growing Disjunction between Legal
Education and the Legal Profession, Michigan Law Review 91 (1992), 34-
78; Ward Farnsworth, The Role of Academics in the Legal System, in: Peter
Cane, Mark Tushnet (Hg.), Oxford Handbook of Legal Studies (2003), 929-
935. Die Entwicklung geht also gerade in die andere Richtung als in Eng-
land.
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tematische Rekonstruktion des geltenden Rechts gilt dort viel-
fach nicht als wertvolle wissenschaftliche Betitigung. Im
Zentrum der Aufmerksamkeit steht stattdessen eine Vielfalt
»externer® Betrachtungsweisen des Rechts (law and economics,
critical legal studies, law and feminism, law and critical race theory, law
and literature, etc.). Auch etwa die Idee einer normativen Ei-
genstindigkeit des Privatrechts findet in den USA kaum Un-
terstiitzung. !>

(vi) Europiisierung des Rechts

Insgesamt gibt es, was das Verhiltnis von englischem und
deutschem Recht betrifft, erhebliche Konvergenzen.'5” Sie
werden verstirkt durch die Rechtsakte der EU und die Recht-
sprechung des Europiischen Gerichtshofs, die England und
Deutschland (bislang) in gleicher Weise betretfen wie die an-
deren Mitgliedstaaten der EU. Hinzu kommen die Europdi-
sche Menschenrechtskonvention (die in England zum Erlass
des Human Rights Act 1998 gefithrt hat) und die Rechtspre-
chung des Menschenrechtsgerichtshofs in Straburg. Im
rechtsvergleichenden Diskurs iiber eine europiische oder gar
globale Rechtsharmonisierung spielt das englische Recht seit
jeher eine bedeutende Rolle. Das zeigt sich in den internatio-
nalen Wissenschaftlergruppen, die Dokumente wie die Princip-
les of European Contract Law, die UNIDROIT Principles of Inter-
national Commercial Contracts, den Draft Common Frame of Reference
oder auch den Entwurf eines Gemeinsamen Europiischen

156 Vgl. nunmehr aber das Programm eines new private law (,,a group of scholars
arguing for the normative distinctiveness of private law and proposing a
reconstructive, rather than deconstructive, approach to its traditional con-
cepts™); dazu Eike G6tz Hosemann, ,, The New Private Law*: Die neue
amerikanische Privatrechtswissenschaft in historischer und vergleichender
Perspektive, Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privat-
recht 78 (2014), 37-70 (Zitat auf S. 70).

157 Vgl. auch Basil Markesinis, The Gradual Convergence: Foreign Ideas, For-
eign Influences and English Law on the Eve of the 21st Century (1994);
James Gordley, Common law und civil law: Eine tberholte Unterschei-
dung, Zeitschrift fir Europdisches Privatrecht 1 (1993), 498-518.
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Kaufrechts ausgearbeitet haben.!® Zum gegenseitigen Ver-
stindnis tragen institutionalisierte Austauschprogramme und
andere Formen der Zusammenarbeit bei, und Jahr fiir Jahr
gehen viele der besten jungen Juristen auf den Spuren von
Adam von Trott zum Postgraduiertenstudium nach England.
Fir mich personlich ist die Zusammenarbeit mit englischen
Juristen in den verschiedensten Zusammenhingen immer be-
sonders anregend und bereichernd gewesen. Wenn durch das
sogenannte ,,Brexit-Referendum* vom 23. Juni 2016 all dies
in Frage gestellt sein sollte, wiirde das zu einer ganz erhebli-
chen Provinzialisierung des Diskurses iiber das europiische
Recht fiihren. Eine unserer Aufgaben als Rechtswissenschaft-
ler sehe ich darin, eine solche Provinzialisierung so weit wie
moglich zu verhindern. Das wiirde, denke ich, im Geist des
Mannes sein, dem diese Vorlesung gewidmet ist.

158 Allgemein dazu Reinhard Zimmermann, ,,Wissenschaftliches Recht* am
Beispiel (vor allem) des europdischen Vertragsrechts, in: Christian Bumke,
Anne Rothel (Hg.), Privates Recht (2012), 21-48; Horst Eidenmiiller, Nils
Jansen, Eva-Maria Kieninger, Gerhard Wagner, Reinhard Zimmermann,
Der Vorschlag fiir eine Verordnung iiber ein Gemeinsames Europiisches
Kaufrecht, Juristenzeitung 2012, 269-289.
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Schluss: ,,Our mutual enemy
is indolence ...

Lassen Sie mich deshalb noch einmal aus dem kleinen Aufsatz
zitieren, den der zwanzigjihrige Adam von Trott ,,Zur
Ebnung des Weges gegenseitiger Anerkennung und Sympa-
thie*!%? zwischen Deutschland und England geschrieben hat:
,»My visit to England®, heil3t es da,'®" ,,has further convinced
me of the fact that the more youth and student organisations
exchange visits, the better; in future they will need a closer
cooperation; all of us are linked together in a close bond; fate
has brought us together to face a common struggle — our mu-
tual enemy is indolence. ... [Ijndolence always bars the way to
further progress. It tempts us to explain away our own failings,
and we are led to seek the dull comfort of stagnation and in-
activity”. Das gilt heute nicht weniger als damals, im Jahre
1929, und es gilt fir junge Menschen in England und
Deutschland genauso wie fiir dltere. Indolence bedeutet so viel
wie Gleichgiltigkeit oder Teilnahmslosigkeit. Das wire auch
in der gegenwirtigen politischen Situation die falsche Haltung.
Die Rechtsvergleichung im Verhiltnis von Deutschland und
England, wie im Verhiltnis zu anderen Rechtsordnungen,
macht aufmerksam auf Unterschiede und Gemeinsamkeiten;
sie weckt Interesse, sich mit der jeweils anderen Rechtsord-
nung zu beschiftigen; sie férdert das Verstindnis fir das
fremde Andere wie auch fiir das nur scheinbar selbstverstind-
liche Eigene; und sie ermdglicht schlieBlich auch den Bau von
Briicken fiir einen gemeinsamen Weg in die Zukuntft.

159 Oben Fn. 7.
160 The World’s Youth 5 (1929), 138.
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