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§ 1 Grundlagen

A. Begriff der Rechtsvergleichung

Die Rechtsvergleichung ist kein Rechtsgebiet, sondern eine Methode wertender und reflek-
tierender juristischer Betrachtung. Das Wesen der Rechtsvergleichung besteht darin, die In-
halte, Ziele und Zwecke einer auslandischen Rechtsordnung in Beziehung mit den Inhalten,
Zielen und Zwecken einer anderen Rechtsordnung (meistens der heimischen) in Beziehung
zu setzen.

Zu unterscheiden ist die Rechtsvergleichung von der Auslandsrechtskunde, also der bloRen
Ermittlung und ggf. Anwendung des auslandischen Rechts mit nur informativem oder de-
skriptivem Charakter. Die Ermittlung des ausldandischen Rechts ist Bestandteil bzw. Voraus-
setzung der Rechtsvergleichung.

Innerhalb der Rechtsvergleichung unterscheidet man zwischen der sog. “Makroverglei-
chung”, also dem Vergleich ganzer Rechtsordnungen und der sog. ,,Mikrovergleichung”, die
den Vergleich einzelner Probleme oder Rechtsinstitute zum Gegenstand hat.

B. Methode der Rechtsvergleichung

I. Erster Schritt: Funktionale Fragestellung

Die vergleichende Rechtswissenschaft wendet in aller Regel eine sog. “funktionale Methode”
an: Es wird kein bloBer Normvergleich, sondern ein Funktionsvergleich vorgenommen. Aus-
gangspunkt ist also nicht eine konkrete Vorschrift, sondern die regelungsbediirftige Situation;
zu fragen ist jeweils, wie das Recht den jeweiligen Konflikt umfassend 16st.

Dieser funktionelle Ansatz ist deswegen sinnvoll, weil , vergleichbare” Regelungen oftmals
gar nicht existieren. Wer etwa im englischen Recht eine dem § 2100 ff. BGB entsprechende
Regelung zur Vor- und Nacherbschaft sucht, wird dort nicht flindig werden. Erfolgverspre-
chender ist es, danach zu fragen, wie der Erblasser nach englischem Recht sicherstellen kann,
dass sein Vermogen zunéachst einer ersten und anschlieBend einer zweiten Person zur Verfi-
gung steht. Diese Moglichkeit bietet ihm dort das Rechtsinstitut des trusts (dazu unten mehr).

Il. Zweiter Schritt: Ermittlung des auslandischen Rechts

Bei der Ermittlung des auslandischen Rechts ist besonderes Augenmerk darauf zu legen, dass
das ausldndische Recht so ermittelt wird, wie es sich in der auslandischen Rechtspraxis tat-
sachlich darstellt. Es genligt nicht, etwa nur einen duBReren Gesetzestext zu ermitteln und
diesen zum Ausgangspunkt einer vergleichenden Betrachtung zu machen. Denn haufig stellt
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der Gesetzestext von vornherein keine erschopfende Regelung der Materie dar. Ferner kann
er — je nach der auslandischen Rechtspraxis — eng oder weit ausgelegt, analog angewendet
bzw. durch Figuren des Richterrechts erganzt bzw. u.U. sogar vollig abgewandelt werden.

So sah man etwa dem deutschen BGB vor der Schuldrechtsreform nicht an, dass die wesent-
lichen schuldrechtlichen Vorschriften durch ungeschriebene Rechtsinstitute (insb. die culpa
in contrahendo und die positive Vertragsverletzung) erganzt wurde. Und aus dem Begriff des
“sonstigen Rechts” in § 823 | BGB allein lasst sich nicht entnehmen, dass nach der Rechtspre-
chung des BGH u.a. das “allgemeine Persdnlichkeitsrecht” oder das Recht am “eingerichteten
und ausgelibten Gewerbebetrieb” 0.a. deliktischen Schutz genieBen. Auch die Generalklausel
des franzosischen Deliktsrechts (Art. 1382 c.c.) enthalt, fur sich betrachtet, keine hinreichend
prazise Aussage. Sie erhilt ihre notwendige inhaltliche Ausformung allein durch die franzosi-
sche Rechtsprechung (dazu unten § 2 B. IV. 4.). Im englischen Recht existiert zumeist von
vornherein keine Vorschrift, vielmehr basiert die englische Rechtsordnung im Wesentlichen
auf Fallrecht (dazu unten § 2 A. II.). Und selbst dann, wenn es ausnahmsweise eine gesetzli-
che Regelung gibt, ist sie oftmals nur vor dem Hintergrund des bestehenden Fallrechts zu
verstehen sein.

Schlief3lich ist bei der Ermittlung des auslandischen Rechts zu beriicksichtigen, dass u.a. be-
stimmte Rechtsquellen eine grofRere oder auch geringere Bedeutung haben als im heimi-
schen Recht (Beispiel: die Dominanz des “Richterrechts” im englischen Recht im Verhaltnis
zur Dominanz des “Gesetzesrechts” im kontinentaleuropdischen Recht) und dass bestimm-
ten “Rechtshonoratioren” in den einzelnen Rechtskreisen unterschiedliche Funktion und
Stellenwert zukommt (Beispiel: Wahrend die deutschen Gerichte in ihrer Urteilsbegriindung
auf wissenschaftliche Beitrage Bezug nehmen, ist dies im englischen Recht traditionell gar
nicht der Fall. Dies spricht dafir, dass der Einfluss der Wissenschaft auf die praktische Rechts-
anwendung in Deutschland tendenziell groRer ist als in England).

Unter Umstdanden muss der Rechtsvergleicher lber bestehende Regeln des Gesetzes- oder
Richterrechts hinaus auch auRerrechtliche Phanomene in die Betrachtung einbeziehen, um
zu einem vollen Verstdndnis des auslandischen Rechts zu gelangen. Zu denken ist etwa an
Handelsbrauche, Klauselrecht oder die Verteilung bestimmter Risiken durch die Einschaltung
von Versicherungen. So kommt nach englischem Recht grundsatzlich nur bei einem Act of
God zu einer Haftungsbefreiung. Dieser Begriff ist enger als derjenige der force majeure und
umfasst beispielsweise keine ,,Eingriffe Dritter” wie bspw. kriegerische Handlungen. Die eng-
lische Rechtspraxis hat auf diese enge Gesetzeslage reagiert: In vielen Vertrdgen findet sich
eine , Force-majeure-Klausel”. Diese vertragliche Haftungsbeschrankung ist grundsatzlich
auch in AGB zulassig. Die theoretisch strenge Haftung fiir alles, was nicht auf einem Act of
God beruht, wird dadurch praktisch relativiert.

Ein weiteres Beispiel fir eine auRerrechtliche Losung bildet die sog. title insurance. Mangels
Grundbuchs ist unter anderem in den U.S.A. ein gutgldubiger (lastenfreier) Erwerb von
Grundstiicken an sich nicht vorgesehen. Der Erwerber schlieRt daher in aller Regel eine Ver-
sicherung gegen mogliche Rechte Dritter ab. Nebeneffekt: Bei den Versicherungen sind — weil
sie jeweils fiir ein bestimmtes Gebiet ein Monopol besitzen — oftmals alle Ubertragungen und
Belastungen eines Grundstlicks aktenkundig.
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Praktischer Hinweis: Optimalerweise arbeitet der Rechtsvergleicher mit den Originalquellen
und den im jeweiligen auslandischen Recht gebrauchlichen Hilfsmitteln, also (soweit vorhan-
den) mit auslandischen Gesetzestexten, auslandischen Gerichtsentscheidungen und der aus-
landischen wissenschaftlichen Literatur. Fir europdische Rechtsordnungen bietet die Platt-
form ,e-justice.europa.eu” einen guten Ausgangspunkt. Hier finden sich — neben kurzen Ein-
fihrungen in die verschiedenen europaischen Rechtsordnungen — Links zu den zentralen
(und zumeist kostenlosen) Datenbanken der Mitgliedstaaten.

Dennoch wird die Suche nach Primarquellen freilich oft scheitern, weil die Sprachkenntnisse
begrenzt oder die auslandischen Quellen nicht zuganglich sind. In diesem Fall kann ein Riick-
griff auf deutschsprachige Sekundarliteratur notig sein. Zu nennen ist hier neben unzahligen
Zeitschriftenaufsatzen insbesondere die Loseblattsammlung von Bergmann/Ferid.

Allerdings birgt ein Riickgriff auf Sekundarquellen zum einen die Gefahr, einem Irrtum des
Autors jener Literatur aufzusitzen. Zum anderen sind Sekundéarquellen oftmals auf einen Aus-
schnitt der fremden Rechtsordnung beschrankt und beinhalten einen bestimmten, von der
konkreten Fragestellung abhangigen Blickwinkel. Dieser Blickwinkel kann fir eine andere
Frage untauglich sein, so dass letztlich ein Zerrbild entsteht.

Il. Dritter Schritt: Vergleich

Im dritten Schritt ist das ermittelte auslandische Recht mit dem heimischen (oder einem an-
deren auslandischen) Recht in Beziehung zu setzen. Die vergleichende Betrachtung kann sich
hierbei auf verschiedene Aspekte beziehen, insbesondere zum einen auf die im jeweiligen
Recht erzielten praktischen Ergebnisse und zum anderen auf den im Einzelnen beschrittenen
(“dogmatischen”) Losungsweg.

Vielfach stimmen die heimische Rechtsordnung und die auslandische Rechtsordnung in ihren
praktischen Ergebnissen weitgehend (iberein, weichen aber in ihrem Losungsweg grundle-
gend voneinander ab. So sind beispielsweise (mindestens) zwei Wege denkbar, um zu ge-
wahrleisten, dass dann, wenn ein Ehegatte stirbt, der andere Ehegatte einen Teil seines Ver-
mogens erhalt: ein erbrechtlicher und ein gliterrechtlicher Weg. Dabei enthélt zumindest der
glterrechtlich Weg selbst wieder verschiedene Moglichkeiten, das Ziel zu erreichen: Zum ei-
nen ein Zugewinnausgleich im Todesfall, zum anderen eine von vornherein bestehende Gi-
tergemeinschaft.

Folgt Rechtsordnung A dem einen und Rechtsordnung B einem anderen Weg, so besteht die
Aufgabe der Rechtsvergleichung darin, zu untersuchen, inwieweit beide Wege zum selben
Ziel fihren und inwieweit sich Unterschiede ergeben.
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Ill. Vierter Schritt: Erklarung und Bewertung

In einem letzten Schritt ist dann die Frage zu stellen, inwieweit sich eventuelle Unter-
schiede erklaren lassen — etwa mit unterschiedlichen politischen, wirtschaftlichen oder ge-
sellschaftlichen Verhaltnissen. So erklart sich der Umstand, dass in China das Erbrecht deut-
lich restriktiver ist als bei uns unter anderem mit der kommunistischen Grundausrichtung
des Landes: Dem Privateigentum kommt dort ein ungleich geringerer Stellenwert zu als
hierzulande.

Ein weiteres Beispiel dafiir, wie sich der ,, Kontext des Rechts“! auf einzelne Rechtsinstitute
auswirkt ist die Ersitzung. Wahrend eine Ersitzung im deutschen Recht nur dann méglich ist,
wenn der Besitzer die betreffende Sache in dem Glauben besitzt, Eigentiimer zu sein, kann
in den USA auch bésglaubiger Besitz zur Ersitzung (adverse possession) fihren — jedenfalls
bei Grundstiicken. Voraussetzung ist hier schlicht, dass jemand ein Grundstiick 20 Jahre
dauerhaft und offen (also nach aulRen erkennbar) in Besitz hatte, ohne dass der Eigentiimer
eingeschritten ist. Diese duBerst besitzerfreundliche Haltung des U.S.-amerikanischen
Rechts ladsst sich nur mit der Weite des Landes erklaren (Landereien sind kein knappes Gut
wie in Europa). Hier verschiebt sich der Fokus des Recht vom Schutz des Eigentlimers zum
Schutz desjenigen, der das Land besitzt und der es regelmaRig wirtschaftlich nutzt und
Frichte zieht (ergdnze: was der Eigentiimer, dem 20 Jahre nicht aufgefallen ist, dass ein an-
derer sein Land bestellt, offensichtlich nicht tut).?

C. Funktionen der Rechtsvergleichung

I. Erkenntnisgewinn

Als wissenschaftliche Disziplin dient die Rechtsvergleichung zunéchst einmal der Erkenntnis,
ohne notwendigerweise zu beanspruchen, auch die konkrete Rechtsanwendung zu beein-
flussen. Freilich kann die rechtsvergleichende Betrachtung auch das Verstandnis fir das ei-
gene Recht férdern.

Ohne die Rechtsvergleichung wiirde die Rechtswissenschaft die wohl einzige wissenschaftli-
che Disziplin bilden, die sich dem internationalen Austausch verschlie8t. Dies ist allenfalls
dann gerechtfertigt, wenn man die Rechtswissenschaft auf eine Interpretationswissenschaft
der geltenden Gesetze beschrankt (und selbst dann nur insoweit, wie diese Gesetze rein na-
tionalen Charakters sind). Versteht man die Rechtswissenschaft indessen breiter, als Wissen-
schaft zur ,Erforschung von Modellen fiir die Verhinderung und Lésung sozialer Konflikte“3,

so lasst sich eine Beschrankung auf die nationalen Modelle nicht rechtfertigen.

! Diese Begrifflichkeit pragt Kischel, Rechtsvergleichung (2015), § 4 Rn. 45 ff., S. 238 ff.
2Vgl. Kischel, Rechtsvergleichung (2015), § 5 Rn. 178, S. 334 f.
3 Zweigert/Kétz, S. 14.
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Il. Grundlage fiir Gesetzesvorhaben

1. Nationales Recht

Die rechtspolitische Diskussion und die nationale Gesetzgebung werden durch auslandische
Vorbilder angeregt und durch rechtsvergleichende Studien gelenkt. Zur Vorbereitung der
Schuldrechtsreform etwa wurde bereits im allerersten Stadium ein rechtsvergleichendes
Gutachten des Hamburger Max-Planck-Instituts (fiir ausl. und int. Privatrecht) eingeholt.* Das
2001 beschlossene Reformgesetz enthalt ganz wesentliche Anleihen an das — seinerseits wie-
derum rechtsvergleichend entstandene — UN-Kaufrecht (CISG).

Auch das sog. Insolvenzplanverfahren nach der deutschen Insolvenzordnung ist in wesentli-
chen Bereichen dem Reorganisationsverfahren nach dem Chapter 11 des US-amerikanischen
bankruptcy code nachgebildet. Hierbei wird —anders als im friitheren deutschen Konkursrecht
— die Sanierung als entscheidendes Ziel des Verfahrens angesehen.

Auch der Verabschiedung des neuen niederldandischen Zivilgesetzbuchs (,,Nieuw Burgerlijk
Wetboek”, NBW) gingen intensive rechtsvergleichende Vorarbeiten voraus (1970-1992).

2. Internationales Einheitsrecht

Geradezu unverzichtbar sind rechtsvergleichende Vorarbeiten bei der Schaffung von inter-
nationalem Einheitsrecht (wie etwa dem CISG). Hier dient die Rechtsvergleichung dazu, eine
gemeinsame Basis fiir die Akzeptanz des Regelungsaktes in den potentiellen Vertragsstaaten
zu schaffen. Der angestrebte volkerrechtliche Vertrag bzw. dessen Ratifikation durch die Mit-
gliedstaaten kommt in der Regel nur dann zustande, wenn er auf die bestehenden nationalen
Regelungen hinreichend Riicksicht nimmt.

Auch im Rahmen der europdischen Rechtssetzung haben Gesetzgebungsvorhaben groflere
(politische) Erfolgschancen, wenn die Inhalte der einzelnen nationalen Rechtsordnungen hin-
reichend beriicksichtigt werden. Die Rechtsvergleichung dient hier als Basis flir eine Konsens-
bildung. Der Draft Common Frame of Reference (DCFR) etwa, der als Toolbox kiinftiger Ge-
setzesvorhaben auf dem Gebiet des Blrgerlichen Rechts gedacht ist, enthélt zu jeder einzel-
nen Vorschrift einen Anhang mit einer Darstellung entsprechender Regelungen in den ein-
zelnen Mitgliedstaaten.

l1l. Auslegungshilfe?

1. Nationales Recht

Betrachtet man die in die amtliche Sammlung aufgenommenen Entscheidungen des BGH, so
finden sich dort nur ausnahmsweise Bezugnahmen auf das ausldandische Recht. Zu nennen

4 ,Zur neueren Entwicklung des Vertragsrechts in Europa“, abgedruckt in: Gutachten und Vorschlige

zur Uberarbeitung des Schuldrechts |, hrsg. v. Bundesminister der Justiz, 1981.
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sind hier etwa der Hinweis auf das englische Recht bei der Frage, inwieweit bei nicht ermog-
lichter Abtreibung Schadensersatz zu leisten ist (sog. “wrongful life”-Entscheidung),® die Be-
riicksichtigung schweizerischen Rechts bei der Frage, ob im Falle der Verletzung des Person-
lichkeitsrechts Geldersatz verlangt werden kann,® sowie ferner die Bezugnahme auf italieni-
sches und schweizerisches Recht bei der Beurteilung des Ausgleichsanspruchs des Handels-
vertreters im Todesfall.” Allerdings handelte es sich in allen aufgefiihrten Entscheidungen um
eher erganzende Erwagungen. Sie beinhalteten im Wesentlichen den Hinweis darauf, dass
die vom BGH jeweils gefundene Losung mit den Ergebnissen in bestimmten anderen europa-
ischen Staaten im Einklang stand, dienen also gewissermaRen eine Rechtsfertigung fiir das
(ohnehin) favorisierte Ergebnis.

In der Tat darf ein im Wege der herkémmlichen Auslegungsmethoden (grammatische, syste-
matische, historische und teleologische Auslegung) erzieltes Ergebnis nicht auf Basis einer
rechtsvergleichenden Untersuchung gedandert werden; die Rechtsvergleichung kann also al-
lenfalls — gewissermaRen subsidiar — dann helfen, wenn die herkdmmlichen Auslegungsme-
thoden nicht zu einer eindeutigen Antwort fihren. Dann aber spricht in der Tat Vieles dafdr,
Uberlegungen auslandischer Gesetzgeber oder Gerichte zumindest als , persuasive autho-
rity” zur Kenntnis zu nehmen.®

Berechtigung hat eine rechtsvergleichende Auslegung insbesondere dann, wenn bestimmte
Vorschriften des nationalen Rechts an eine auslandische Regelung angelehnt sind bzw. — wie
etwa das deutsche Schuldrecht nach der Schuldrechtsreform —in einem internationalen Kon-
text gesehen werden miissen, also bereits die Gesetzgebung (s.0.) durch eine rechtsverglei-
chende Vorarbeit gekennzeichnet war. Da der Richter den Willen des Gesetzgebers ausfiih-
ren soll, muss er bei der Auslegung grundsatzlich dessen rechtsvergleichende Perspektive
Ubernehmen bzw. — bei der richterlichen Rechtsfortbildung — fortfiihren. Kurz: Wenn ein Ge-
setz auf rechtsvergleichender Basis zustande gekommen ist, stellt die Rechtsvergleichung ein
Element der historischen Auslegung dar.

2. Internationales Einheitsrecht

Da die Rechtsvergleichung im Vorfeld der Schaffung von internationalem Einheitsrechts eine
besonders groRRe Rolle spielt (s.0.), hat sie dort in der Rechtsprechung eine grofRere Bedeu-
tung als auf der Ebene des unvereinheitlichten (“autonomen”) nationalen Rechts. Auch hier
gilt, dass dort, wo sich eine Regelung an eine oder mehrere Rechtsordnungen anlehnt, jene
Vorbildrechtsordnungen im Rahmen der historischen Auslegung untersucht werden miissen.

Inwieweit auch Regelungen, die keiner Vorbildrechtsordnung entlehnt sind, rechtsverglei-
chend auszulegen sind, inwieweit die Rechtsvergleichung also als flinfte Auslegungsmethode

> BGHZ 86, 240, 250 f. = NJW 1983, 1371.

6 BGHZ 35, 363, 369 = NJW 1961, 2059.

7 BGHZ 24, 214, 218. Vgl. ferner BGHZ 39, 124 (132); 86, 240 (250 f.) sowie BGHZ 21, 112, 119 (Ver-
héltnis des § 616 BGB zur Schadensersatzpflicht des deliktisch Verantwortlichen).

8vgl. von Bar, ZfRV 1994 221, 231.
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neben die herkémmlichen vier Methoden?® tritt, ist umstritten. Allerdings ist diese Ausle-
gungsmethode praktisch ohnehin kaum umsetzbar: Beim CISG etwa miisste das Recht von
mehr als 80 Staaten untersucht und verglichen werden.® Hinzu kommen grundsétzliche Be-
denken: Bei einer solchen Vielzahl zu vergleichender Rechtsordnungen wird kaum jemals in
allen Rechtsordnungen dasselbe gelten. Muss dann im Rahmen der rechtsvergleichenden
Auslegung — gewissermalien demokratisch — demjenigen Ergebnis gefolgt werden, das in den
meisten Vertragsstaaten gilt?

In gewissem MalRe ist der Blick in andere Vertragsstaaten aber im Einheitsrecht zwingend
erforderlich, um den Vereinheitlichungserfolg nicht zu gefahrden, ndamlich in Bezug auf die
Auslegungspraxis auslandischer Gerichte:!! Die Gerichte aus Vertragsstaat A missen beriick-
sichtigen, wenn die streitgegenstandliche Regelung bereits von Gerichten in Vertragsstaat B
in einer bestimmten Weise ausgelegt wurde. Hierbei handelt es sich allerdings nicht um
Rechtsvergleichung im eigentlichen Sinne.

IV. Bewiltigung auslandischer Rechtsinstitute in IPR-Féllen

1. Qualifikation

Das deutsche IPR geht von abstrakt gefassten Ankniipfungsbegriffen aus, denen bestimmte
Regelungsfragen zugewiesen werden sollen (z.B. Art. 13 EGBGB: ,Ehe”, Art. 14 EGBGB ,,Ehe-
wirkungen”, Art. 15 EGBGB: ,Giiterstand”, Art. 17 EGBGB: “Scheidung”). Diese Begriffe sind
— soweit sie autonomes deutsches Recht darstellen — naturgemaR vom deutschen Recht ge-
pragt. Deshalb geht die h.M. davon aus, dass grundsatzlich nach den Vorstellungen des hei-
mischen Rechts zu “qualifizieren” ist (sog. “lex fori-Qualifikation”). Entsprechendes gilt fiir
die Begrifflichkeiten der europdischen Verordnungen zum IPR (Rom | bis Ill, EuErbVO). Hier
sind die Begrifflichkeiten ,europdaisch” gepragt.

Probleme entstehen immer dann, wenn das auslandische Recht ein Rechtsinstitut enthalt,
das dem deutschen (bzw. européischen) Recht unbekannt ist. Hier stellt sich die Frage, wel-
cher deutschen Kollisionsnorm (EGBGB) das Institut zuzuordnen ist (bzw. in den Anwen-
dungsbereich welcher europaischen IPR-Verordnung das Institut fallt). Zu denken ist etwa an
die (im deutschen Recht unbekannte) “Trennung von Tisch und Bett” und die “VerstoRung”
des islamischen Rechts. Im Rahmen der Qualifikation missen — durch eine rechtsverglei-
chende Betrachtung — Sinn, Zweck und Funktion des ausldandischen Rechtsinstituts ermittelt
werden. Sowohl die Trennung von Tisch und Bett (als Vorstufe zur Scheidung) sowie die Ver-
stoBung nach dem islamischen Recht (weil auch sie zur Losung des Ehebandes fiihrt) sind
daher der Anknilipfungsnorm des Art. 17 EGBGB (bzw. EuErbVO) zuzuordnen. Probleme be-
reitet immer wieder das Institut der ,,Morgengabe“ (,mahr).12

9 Ob und inwieweit der ,deutsche” Auslegungskanon tiberhaupt bei internationalem Einheitsrecht
zum Tragen kommt, ist freilich eine ganz andere Frage. Vgl. hierzu etwa Gruber, Methoden des Ein-
heitsrecht, S. 79 ff.

10 Schlechtriem/Schwenzer/Ferrari, Art. 7 Rn. 40.

11 schlechtriem/Schwenzer/Ferrari, Art. 7 Rn. 40.

12 Sjehe dazu lesenswert Wurmnest, Die Mdhr von der ,,mahr*. Zur Qualifikation von Anspriichen aus
Brautgabevereinbarungen. RabelsZ 71 (2007) 527 ff.
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2. Substitution

Von der Qualifikation zu unterscheiden ist die Frage, ob eine inldndische Sachnorm auch
durch die Vornahme einer Rechtshandlung oder durch ein sonstiges Ereignis im Ausland er-
fillt sein kann.

Beispiel: Erfiillt eine Beurkundung durch einen US-amerikanischen Notar (notary public) das
Merkmal der notariellen Beurkundung i.S.d. § 311b BGB?

Hier ist zu prifen, ob der “notary public” seiner Funktion nach dem deutschen Notar (weit-
gehend) entspricht, insbesondere auch ob der Beurkundungsvorgang vor dem “notary
public” denselben Zwecken dient wie die Beurkundung vor einem deutschen Notar.

3. Transposition

Eine rechtsvergleichende Betrachtung ist ferner dann notwendig, wenn auslandische Rechts-
institute in ein deutsches Rechtsinstitut “tiberfiihrt” werden missen.

Beispiel: Ein Pkw wird von Italien nach Deutschland verbracht. In Italien ist an diesem Pkw
eine “Autohypothek” italienischen Rechts begriindet worden. Was wird aus der “Autohypo-
thek” mit der Verbringung des Pkw nach Deutschland?

Nach Art. 43 EGBGB gilt mit der Verbringung des Pkw nach Deutschland deutsches Sachen-
recht. Das deutsche Sachenrecht kennt einen abschlieRenden Kanon dinglicher Rechte (“nu-
merus clausus der Sachenrechte”) und lasst daneben keine weiteren dinglichen Rechte zu.
“Hypotheken” bestehen im deutschen Recht nur an Grundstticken.

Die italienische “Autohypothek” muss also in ein vergleichbares deutsches dingliches Recht
Uberfiihrt werden. Ihrer Funktion nach entspricht sie am ehesten dem deutschen Sicherungs-
eigentum. Die “Autohypothek” wird also in Deutschland wie ein Sicherungseigentum behan-
delt.

4. Anpassung/Angleichung

Wie oben beschrieben, flihren oftmals verschiedene Wege zu ein und demselben Ergebnis
(Beispiel von oben: Giter- und Erbrecht). Das kann dann praktische Probleme aufwerfen,
wenn auf die beiden Wege das Recht unterschiedlicher Staaten anzuwenden ist. So ist es
beispielsweise keine Seltenheit, dass Fragen des Gliterrechts einem anderen Recht unterlie-
gen als Fragen des Erbrechts. Wenn nun Staat A den erbrechtlichen Weg zum Ziel beschreitet,
Staat B hingegen den glterrechtlichen, so ergeben sich dann Schwierigkeiten, wenn auf die
erbrechtlichen Fragen dem Recht von Staat B, die glterrechtlichen Fragen hingegen dem
Recht von Staat A unterfallen. Nach dem Recht von Staat B wird der Gberlebende Ehegatte
dann namlich nicht Erbe und nach dem Recht von Staat A steht ihm kein giiterrechtlicher
Anspruch zu. Es besteht ein sog. Normenmangel. Auftreten kann selbstverstdndlich auch das
umgekehrte Problem einer Normenhaufung
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In solch einem Fall greift der IPRler zu einer Behelfslésung, der sog. Anpassung oder Anglei-
chung. Entweder er unterstellt den gesamten Sachverhalt vollstandig einer der beiden betei-
ligten Rechtsordnungen oder er fingiert eine einheitliche Regelung in der Sache.

Spatestens dann, wenn er eine einheitliche Regelung fingiert, muss der IPRler zur Rechtsver-
gleichung greifen: Er muss untersuchen, inwieweit die beteiligten Rechtsordnungen letztlich
zum selben Ergebnis gelangen. Eigentlich setzt die Rechtsvergleichung aber bereits einen
Schritt friher an: Sie ist schon notwendig, um zu erkennen, dass liberhaupt ein Fall von Nor-
menmangel bzw. -hdufung vorliegt.

V. Anwaltliche und gerichtliche Praxis

1. Internationale Rechtsstreitigkeiten

In einer globalisierten Welt wird die Praxis mehr und mehr mit internationalen Sachverhalten
konfrontiert, und zwar nicht nur bei groBen Wirtschaftsverfahren, sondern auch und gerade
im Bereich des Familien- und Erbrechts. Oftmals ist dann nicht deutsches, sondern auslandi-
sches Recht anzuwenden. Hier ist zwar zunachst nur der erste Schritt der Rechtsvergleichung
notig, also die ,,Auslandsrechtskunde”. Rechtsvergleichende Grundkenntnisse sind aber zu-
mindest forderlich, um einen Sachverhalt ziigig Giberblicken und einordnen zu kénnen.

Hinzu kommt ein weiterer Punkt: Immer dann, wenn Anwalt und Richter aus zwei unter-
schiedlichen Rechtskulturen stammen, drohen Missverstandnisse, weil jeder unterschwellig
seine eigenen Rechtsvorstellungen zugrunde legt. Auch hier hilft ein rechtsvergleichendes
Grundwissen mitunter weiter.

2. Vertragsgestaltung

Geradezu unerlasslich kann die Rechtsvergleichung im Stadium der Vertragsgestaltung sein.
So steht es den Parteien im internationalen Rechtsverkehr beispielsweise frei, das anwend-
bare Recht zu wahlen (z.B. Art. 3 Rom I-VO, Art. 22 EuErbVO etc.). Mithilfe rechtsvergleichen-
der Methoden kann hier der Anwalt das ideale Recht fir seinen Mandanten ermitteln, also
etwa dasjenige Erbrecht, das die favorisierte testamentarische Regelung zulasst, oder dasje-
nige Vertragsrecht, das die strengsten bzw. grofRziigigsten HaftungsmaRstab enthilt (je nach-
dem, ob der Mandant Schuldner oder Gldubiger ist).

Von grofRer Bedeutung ist die Rechtsvergleichung auch auf dem Gebiet des Gesellschafts-
rechts. Nach der Rechtsprechung des EuGH kdnnen im EU-Ausland gegriindete Gesellschaf-
ten ihren Verwaltungssitz nach Deutschland verlegen, ohne sich hierbei (vollstandig) an das
deutsche Gesellschaftsrecht anpassen zu missen. Dies fiihrt in der anwaltlichen Gestaltungs-
praxis zu der Frage, ob etwa eine deutsche GmbH gegriindet werden soll, oder ob vorzugs-
weise in England eine englische Limited gegriindet werden soll, die sodann ihren Sitz nach
Deutschland verlegen kann. Die Vor- und Nachteile dieser jeweiligen Gesellschaftsformen
sind letztlich rechtsvergleichend zu ermitteln.
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D. Zusammenspiel mit anderen Disziplinen

Im Rahmen des vierten Schrittes der Rechtsvergleichung (Erklarung gefundener Unter-
schiede) kommt oft anderen Disziplinen der Rechtswissenschaft eine entscheidende Bedeu-
tung zu, insbesondere der Rechtsgeschichte und der Rechtssoziologie. Mit ihrer Hilfe lassen
sich namlich oftmals die Besonderheiten einer Rechtsordnung erkldren.

In gewisser Weise beschaftigt sich die Rechtsgeschichte freilich selbst mit Rechtsverglei-
chung: Zwar wird dort nicht das Recht des einen mit dem eines anderen Landes verglichen,
wohl aber wird gewissermaRen — innerhalb einer Rechtsordnung — das geltende Recht mit
dem friiheren Recht verglichen.

E. Die Rechtskreislehre

I. Der Begriff des Rechtskreises

Unter einem “Rechtskreis” versteht man eine Gruppe von Rechtsordnungen, die in ihren we-
sentlichen bzw. charakteristischen (“stilpragenden”) Merkmalen (ibereinstimmen. Welche
Merkmale entscheidend sind, lasst sich abstrakt kaum festlegen. MaRgebend ist ihre jewei-
lige Unterscheidungskraft im Einzelfall. Unter anderem folgende Aspekte sind in aller Regel
stilpragend.

1. Gesetzesrecht oder Fallrecht

Das wohl stilpragendste Merkmal Gberhaupt betrifft die Quelle des Rechts. Wahrend auf dem
europdischen Kontinent geschriebene Gesetze existieren, sind in England und den U.S.A.
weite Teile des Privatrechts ungeregelt. Die Richter entscheiden von Fall zu Fall und sind —
jedenfalls grundséatzlich — an alte Entscheidungen gebunden (dazu ausfiihrlich unten § 2 A.
VI. 1.).

Fallrecht wird von Fall zu Fall fortentwickelt; die Regel wird aus dem vorhandenen Fallrecht
durch Abstraktion gewonnen. Fallrecht abstrahiert nur so weit, wie es zur Losung des kon-
kreten Falles nétig ist. Folge: Der Richter ordnet seine Fille assoziativ (nach Ahnlichkeit). Die
Rechtswissenschaft arbeitet in gewisser Weise abstrahierend, in dem sie Entscheidungen
nach Themen sortiert.

Gesetzesrecht enthalt aus libergeordneten Prinzipien abgeleitete abstrakt-generelle Regeln
“auf Vorrat”. Die Regel ist als abstrakt formulierte Vorschrift bereits vorhanden. Der Geset-
zesjurist ordnet seine Falle systematisch und konstruktiv, mit Abstraktion auf unterschiedli-
chen Ebenen. Die Wissenschaft arbeitet konkretisierend, indem sie fragt, wie das Gesetzes-
recht auf — zumeist bloR hypothetische — Fallgestaltungen angewendet werden muss.

Dieser Unterschied hat grundlegende staatstheoretische Auswirkungen: Wahrend hierzu-
lande die Legislative das Recht schafft, ist es in England und den U.S.A. die Judikative. Aller-
dings werden diese theoretischen Unterschiede in der Praxis mehr und mehr nivelliert: In
England sind in vielen Bereichen Gesetze entstanden (,,statute law*“, dazu noch unten 2) und
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in Kontinentaleuropa spielt Fallrecht immer dort eine Rolle, wo das Gesetz einen unbestimm-
ten Rechtsbegriff enthalt oder gar eine Liicke aufweist.

Hinzu kommt, dass trotz der grundlegenden Unterschiede in Denkweise und rechtsdogmati-
scher Struktur das praktische Ergebnis oft (iberraschend dhnlich ausfallt.!®

2. Die “Rechtshonoratioren”

Rechtskreispragend kénnen die sog. Rechtshonoratioren sein. Unter Rechtshonoratioren
werden juristische “Schlisselfiguren” verstanden. Von besonderer Bedeutung sind dabei die
Unterschiede in den Richterpersonlichkeiten. Wahrend in Europa und Amerika vornehmlich
Berufsrichter oder zumindest Juristen das Richteramt ausiiben, sind es in islamisch gepragten
Landern oftmals religiose Autoritdten. Auch im ostasiatischen Raum wird das Recht oftmals
von juristischen Laien gesprochen, z.B. vom Dorfaltesten.

Ein weiterer Unterschied in Bezug auf die Rechtshonoratioren betrifft die Rolle der Wissen-
schaft. Wahrend der BGH sich in nahezu jeder Entscheidung mit den unterschiedlichen in der
Wissenschaft vertretenen Ansichten und vorgebrachten Argumenten auseinandersetzt, ist
dies in England, aber auch in Frankreich selten bis nie der Fall. Diese Unterschiede in der
Rezeption wissenschaftlicher Erkenntnisse wirken sich insofern aus, als die wissenschaftliche
Perspektive eine andere ist als diejenige des Gerichts selbst. Wahrend das Gericht auf eine
gerechte Losung des konkreten Einzelfalls zielt, versucht die Wissenschaft — ohne Kenntnis
des konkreten Falls — abstrakte Gerechtigkeit herzustellen. Man kdnnte daher sagen, dass
die Beachtung rechtswissenschaftlicher Erkenntnisse durch deutsche Gerichte den Unter-
schied zum englischen Fallrecht noch verstarkt (und dass dementsprechend die Nichtbeach-
tung durch die franzésischen Gerichte den Unterschied mindert).

3. Sozialer Stellenwert des Rechts

Trotz der weitgehenden Rezeption europdischer Gesetzblicher lassen sich etwa China und
Japan im “ferndstlichen Rechtskreis” zusammenfassen, weil das (rezipierte) Recht in der Pra-
xis eine nur geringe Rolle spielt; wirkungsvoller sind die Regeln der Sitte. Historische Grund-
lage ist die konfuzianische Lehre von der umfassenden Harmonie des Universums, in die sich
der Einzelne einzufligen hat. Wer ein subjektives Recht geltend macht oder gar einklagt, stort
die Harmonie. Das gesellschaftliche Leben wird daher weitgehend nicht von Recht und Ge-
richtsurteilen, sondern von Sitte und sozialer Missbilligung gesteuert.*

Noch niedriger ist der Stellenwert des Rechts wohl in Russland; hier ist vielfach von einem
regelrechten Rechtsnihilismus die Rede.

13 vgl. auch Zweigert/Kétz, S. 39:“Vermutung fiir die Ahnlichkeit der praktischen Lésungen”
14 vgl. Sanders, Die japanische Rezeption européischen Zivilrechts, ZEuP 2002, 96

11



Prof. Dr. lvo Bach Rechtsvergleichung Wintersemester 20/21

4. Gesetzesauslegung

Die Methoden zur Auslegung von Gesetzen werden ebenfalls — wenn auch nur bedingt — als
stilpragend angesehen. So werden Gesetze in England dulRerst restriktiv ausgelegt — eine his-
torische oder teleologische Auslegung besitzt bei weitem nicht den Stellenwert, wie dies in
Kontinentaleuropa der Fall ist (dazu ausfihrlich unten § 2 ***). Aber auch auf dem Kontinet
gibt es Unterschiede im Detail. So nimmt in Schweden etwa die historische Auslegung eine
gewisse Vorrangstellung ein, wohingegen in Deutschland oftmals teleologischen Aspekten
ein groBeres Gewicht beigemessen wird.

5. Stilpragende Rechtsinstitute

Bestimmte Rechtsinstitute sind derart typisch fiir eine Rechtsordnung, dass ihr Auftreten in
einer anderen Rechtsordnung ein Indiz dafir ist, dass beide Rechtsordnungen ein und dem-
selben Rechtskreis zuzurechnen sind. Jedenfalls kdnnen derart Gibereinstimmende Rechtsin-
stitute eine aus anderen Gesichtspunkten folgende Rechtskreiseinteilung zusatzlich verstar-
ken.

e Englischer Rechtskreis:
o Doctrine of stare decisis
o Jury-Entscheidungen
o Consideration
o Trust
o Personal Representative (im Erbrecht)
e Franzodsischer Rechtskreis:
o Action directe
o Konsensprinzip
e Deutscher Rechtskreis:
o Abstraktionsprinzip

o Abstrakte Begrifflichkeiten (z.B. Willenserklarung und Rechtsgeschaft)

Il. Die Entstehung von Rechtskreisen

1. Ausbreitung eines Rechts

Die Entstehung der Rechtskreise kann die verschiedensten historischen Ursachen haben. Sys-
tematisch lasst sich die Verbreitung fremden Rechts in den Formen der Verpflanzung, der
Oktroyierung und der Rezeption unterscheiden.

e Verpflanzung: Umsiedler leben am neuen Wohnort nach ihrem alten Recht
Beispiel: Besiedlung Nordamerikas und Australiens.

12
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e  Oktroyierung: Fremdes Recht wird aufgezwungen.
Beispiel: Ausbreitung des code civil im Gefolge der napoleonischen Kriege.

e Rezeption: Fremdes Recht wird freiwillig ibernommen, und zwar entweder ein-
zelne Regelungen (sog. Teilrezeption; i.d.R. nicht rechtskreispragend) oder eine
ganze Kodifikation bzw. ein ganzes Rechtsgebiet (sog. Globalrezeption; i.d.R. rechts-
kreispragend). Meist erfolgt eine Rezeption im Zusammenhang mit politischen und
sozialen Umwalzungen.

Beispiele: Unter Atatiirk Glbernimmt die Tlrkei 1926 das Schweizer Zivilgesetzbuch;
in der Meiji-Zeit ab 1868 rezipiert Japan deutsche und franzdsische Gesetzblicher.

2. Modifikationen des tibernommenen Rechts

Eine fehlende Akzeptanz bei der Bevolkerung schwacht die rechtskreisbildende Kraft von Re-
zeption und Oktroi. So hat beispielsweise das Fortwirken islamischer Familienrechtstraditio-
nen in der modernen Tirkei dazu gefiihrt, dass “Amnestiegesetzen” zur Heilung nur religios
geschlossener Ehen notwendig wurden.? In Japan wurden die rezipierten europiischen Ge-
setze in ihrer Wirkung maRgeblich durch die gesellschaftliche Missbilligung rechtlicher Aus-
einandersetzungen beeinflusst.'®

Auch bei grundsatzlicher Akzeptanz des libernommenen Rechts entwickelt sich das “Mutter-
recht” in dem “Aufnahmestaat” haufig selbststandig weiter. Insoweit kénnen sich im Laufe
der Zeit wieder erhebliche Unterschiede einstellen, und zwar selbst dann, wenn der dulRerlich
rezipierte Gesetzestext oder ein ibernommenes Rechtsinstitut formal beibehalten werden.

Nichtsdestotrotz behalt die Mutterrechtsordnung zumeist einen besonderen Stellenwert.
U.S.-amerikanische Gerichte rekurrieren auch heute noch oftmals auf englische Entscheidun-
gen. Und auch in der U.S.-amerikanischen Juristenausbildung spielen die grundlegenden eng-
lischen Entscheidungen eine malRgebliche Rolle.

3. Aufgabe eines iibernommenen Rechts

Die Ausbreitung eines Rechts ist kein irreversibler Prozess. Vielmehr kann es durchaus vor-
kommen, dass ein Staat das einmal (ibernommene Recht spater wieder aufgibt. Das ist vor
allem dann der Fall, wenn es das Recht nicht (freiwillig) rezipiert, sondern oktroyiert worden
war. So sind z.B. die Niederlande nach dem Abzug Napoleons vom romanischen zum germa-
nischen Rechtskreis gewechselt.

lll. Funktionen der Rechtskreislehre

1. Ordnungsfunktion

Die Bedeutung der Rechtskreislehre besteht darin, die Vielzahl auslandischer Rechtsordnun-
gen zu systematisieren. WeiR man, zu welchem Rechtskreis eine bestimmte Rechtsordnung

15 vgl. hierzu StAZ 1976, 99; 1976, 353;1990, 177.
16 yvgl. Sanders, Die japanische Rezeption européischen Zivilrechts, ZEuP 2002, 96.
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gehort, so ist man zugleich tber die wesentlichen “pragenden” Merkmale dieser Rechtsord-
nung informiert.

2. ,Arbeitserleichterung”

Im Rahmen einer rechtsvergleichenden Darstellung, die mehrere Rechtsordnungen aus ei-
nem Rechtskreis zum Gegenstand hat, empfiehlt es sich haufig, die “Mutterrechtsordnung”
oder eine sonstige dominierende Rechtsordnung aus dem Rechtskreis darzustellen und so-
dann auf die Besonderheiten der Gbrigen, ebenfalls dem Rechtskreis angehérenden Rechts-
ordnungen einzugehen.

3. Auffinden einer ,Ersatzrechtsordnung”

Im internationalen Privatrecht erlangt die Rechtskreislehre unter Umstianden dann Bedeu-
tung, wenn der Inhalt des eigentlich anwendbaren Rechts nicht festgestellt werden kann.
Zwar wendet die Rechtsprechung in diesem Fall in aller Regel , ersatzweise” das deutsche
Recht an.' Jedoch soll dann, wenn die Anwendung des deutschen Rechts ,4uRerst unbefrie-
digend” ware, ersatzweise das dem an sich berufenen Recht nachstverwandte oder das
wahrscheinlich geltende Recht zur Anwendung kommen.'® Um jenes ,nichstverwandte”
Recht feststellen zu kénnen, kann auf die Rechtskreislehre zurlickgegriffen werden.

IV. Konkrete Einteilung der Rechtskreise

Wie die Rechtsordnungen der Welt sich am besten in Rechtskreise einteilen lassen, ist seit
jeher Gegenstand lebhafter Diskussionen.'® Eine mogliche Einteilung ist die folgende:

o Civil-Law-Rechtskreis (kontinentaleuropédischer Rechtskreis)
o Deutscher Rechtskreis
o Franzosischer Rechtskreis
o Nordischer Rechtskreis

e Common-Law-Rechtskreis (englischer Rechtskreis)

e Islamischer Rechtskreis

e [Fernostlicher Rechtskreis]

Vielfach finden sich sog. Mischrechtsordnungen (vor allem in weiten Teilen Afrikas und Asi-
ens); hier ist eine eindeutige Zuordnung zu einem Rechtskreis nicht moglich. Denkbar ist
auch, dass eine bestimmte Rechtsordnung in einzelnen Bereichen (etwa dem Verwaltungs-
recht oder dem Familien- und Erbrecht) dem einen Rechtskreis ndher steht als dem anderen.

17vgl. etwa BGHZ 69, 387 (= NJW 1978, 496); BGH, NJW 1982, 1215.

18y/gl. BGH, NJW 1982, 1215. Eine beachtliche Ansicht in der Literatur fordert sogar, nicht nur im Aus-
nahme-, sondern vielmehr im Regelfall auf das nachstverwandte Recht zuriickzugreifen, so etwa
Stein/Jonas/Leipold, § 293 Rn. 66; Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, Rn. 722.

19vgl. zum Streitstand etwa Zweigert/Kotz, § 5, S. 62 ff.
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§ 2 Die Rechtskreise im Uberblick

A. Der englische Rechtskreis

(basiert auf: Zweigert/Koétz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung, §§ 14 ff.; Kischel, Rechtsvergleichung, § 5;

Henrich/Huber, Einfliihrung in das englische Privatrecht; Hay, US-amerikanisches Recht — ein Studienbuch)

I. Historische Grundlagen

1066 bemachtigt sich der normannische Wilhelm (der Eroberer) Englands: Die Angelsachsen
werden in der “Battle of Hastings” vernichtend geschlagen.

Die konigliche Macht iber das unterworfene Land wird (insbesondere unter Heinrich II.,
1154-1189) durch ein straff geordnetes Lehnswesen gefestigt: Aller Grund gehort dem Konig,
er verleiht (Lehen) ihn — gegen Treueschwur, bewaffnete Unterstitzung und die Zahlung von
Steuern — an seine Gefolgsleute (ca. 1500), die ihn ihrerseits weiterverleihen. So kommt es
zu einer enormen Machtzentralisierung beim Koénig. Beglinstigend wirkt dabei auch eine gut
organisierte Zentralverwaltung. So werden etwa ab 1086 samtliche Landereien im sog. Do-
mesday Book erfasst, insgesamt etwa 200.000 Einheiten samt des jeweiligen Lehnsmanns,
seiner Arbeitskrafte und Produktionsstatten (Miihlen, Fischteiche etc.). Diesem Lehnswesen
entspringt der Umstand, dass das englische Recht bis heute kein Eigentum an Grundstiicken
kennt, sondern nur ein ,interest in land” (dazu unten VI. 3.)

AuBerdem wird ein zentrales konigliches Gericht installiert, das in allen die Belange des K&-
nigs betreffenden Fragen zustandig ist. Hierzu zahlt auch das Lehenswesen als Grundlage der
koniglichen Steuereinnahmen. Jedenfalls in diesen Fragen entschied das Gericht also auch
Streitigkeiten zwischen Untertanen (,,Schulden bei Schuldnern des Konigs“). Im Laufe des 12.
und 13. Jhd. entwickelte sich nach und nach eine allgemeine Gerichtsbarkeit mit Sitz beim
Kbnig in Westminster. Sie bestand aus drei Gerichten:

e dem ,Court of the Exchequer” (zustédndig fiir Geld des Konigs, also insbes. Steuern),
e dem ,Court of Common Pleas” (Streitigkeiten der “Untertanen”)

e und dem “Court of the King's Bench” (zustdndig in Fallen mit Beteiligung der Krone
in anderen als Steuerangelegenheiten).

Die Richter waren nicht gelehrte Juristen, sondern zunachst adlige Laien aus dem Umfeld des
Hofes (curia regis). Bei Bedarf reisten die koniglichen Richter auch in die Provinz und spra-
chen dort Recht (,intinerant judges”).

Quelle des Rechts war der Konig; es gab kein vorgegebenes geschriebenes Recht. Grundlage
jeder Entscheidung war der gesunde Menschenverstand (“common sense”). Hieraus resul-
tierte eine “organische”, nicht geplante Rechtsentwicklung, die sich ausschlieRlich an den
konkret auftauchenden Bediirfnissen orientierte. Die kdniglichen Gerichte entschieden also
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im Wesentlichen auf Basis ihres Gerechtigkeitsempfindens, das freilich in gewisser Weise
durch das normannische (Gewohnheits-) Recht gepragt gewesen sein mag (jedenfalls war die
Gerichtssprache zu Beginn nicht Englisch, sondern Franzdsisch, wovon noch heute einige
franzosische Rechtsbegriffe zeugen). Das alte angelsachsische (Gewohnheits-) Recht wurde
zwar nicht bewusst zuriickgedrangt; es verlor aber mit der Zeit angesichts des liberragenden
Einflusses der Normannenkdnige doch im Wesentlichen seine Bedeutung. Demgegeniiber
wurde das rémische Rechts bewusst abgelehnt, um die Machtposition des Kénigs nicht zu
gefahrden (,,nolumus leges Angliae mutari”).

Mit den koniglichen Gerichten konkurrierte die lokale Gerichtsbarkeit des Adels. In der
Magna Charta 1215 setzten die Barons zwar durch, dass sich die Krone nicht mehr so sehr in
ihre Gerichtsbarkeit einmischt. Gleichzeitig wurde aber der allgemeine Zugang zu den konig-
lichen Gerichten erleichtert, was deren Zustandigkeit und damit auch ihren Einfluss gegen-
Uber der Gerichtsbarkeit des Adels erweiterte. Im Laufe der Zeit ging der Einfluss der lokalen
Gerichte des Adels mehr und mehr zurtck. Ein Grund dafiir war wohl das ,,modernere” Ver-
fahrensrecht an den koéniglichen Gerichten: Wahrend sich die lokalen Gerichte fiir die Ermitt-
lung streitiger Tatsachen auf ein Gottesurteil (z.B. ein Duell) verlieRen, kam es vor den konig-
lichen Gerichten zu einer Tatsachenermittlung durch eine Jury.

Im ehe- und familienrechtlichen Bereich kommt es zu parallelen Zustéandigkeiten der “eccle-
siastical courts” und damit zu einem gewissen Einfluss des romischen Rechts.

Durch die weitgehende Zentralisierung der Rechtsprechung an den koniglichen Gerichten
entsteht in England —anders als auf dem Kontinent — schon friih ein landesweit einheitliches
(= gemeinsames) Recht, das common law.

Il. Das Common Law

Um einen Beklagten vor das konigliche Gericht zu rufen, brauchte der Klager ein Klageformu-
lar (,,writ“), das durch die konigliche Kanzlei (,,chancery”) ausgestellt wurde. Damit wurde der
Richter angewiesen, den Beklagten zu laden und die Sache zu verhandeln —und zwar in Bezug
auf ein sehr genau bezeichnetes Begehren. Vorgegeben war aber nicht nur das Klageziel (also
nach unserem Verstandnis der Anspruch des Klagers), sondern auch das Verfahren (z.B. Be-
gutachtung durch 12 Geschworene).

Wurden die writ zundchst individuell ausgestellt, entwickelte sich im Laufe der Zeit standar-
disierte Formen. Bis Mitte des 12. Jhds hatten sich etwa 75 writs herausgebildet, z.B.

e ,Writ of detinue”: Abwehr von Besitzstorungen, Wiedereinsetzung in den Besitz

e, Writ of trespass”: Schadensersatz nach Sachbeschadigung und/oder Korperverlet-
zung durch Gewalt oder Landfriedensbruch

e, Writ of debt”: Klage auf einen von vornherein feststehenden Geldbetrag (z.B. Dar-
lehenssumme oder Mietzins)

e, Writ of convenant”: Klage aus einer gesiegelten Vertragsurkunde
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Die Folge dieser Standardisierung war ein starr aktionenrechtliches Denken: ohne ,passen-
des” writ” kein durchsetzbarer Anspruch. Insofern weist das alte englische Recht, das gerade
eine Ubernahme des rémischen Rechts abgelehnt hat, eine frappierende Ahnlichkeit mit dem
klassischen réomischen Recht auf. Das englische Klageformular (“writ”) entspricht der “for-
mula” des rémischen Rechts.

Anmerkung: Im deutschen Recht unterscheiden wir streng zwischen dem materiellen Recht
einerseits und seiner prozessualen Durchsetzung andererseits. Im Falle eines ,,aktionenrecht-
lichen Denkens” sind demgegeniber das materielle Recht und das Prozessrecht nicht streng
zu trennen. Das materielle Recht ist dadurch bedingt, dass es prozessual (in Form eines pas-
senden Klageformulars) durchsetzbar ist.

Allerdings entwickelte die konigliche Kanzlei immer neue writs. Hierdurch entstand jedoch
ein Konflikt mit dem Adel: Je mehr writs entstanden, umso mehr Verfahren wurden von den
lokalen Gerichten des Adels abgezogen. Damit drohte eine gute Einnahmequelle des Adels
zu versiegen. Dies sollte durch die Provision of Oxford (1258) und das Statute of Westminster
Il (1285) abgewendet werden. Durch diese beiden MalRnahmen, die der Adel dem Kdnig ab-
ringen konnte, wurde es der Chancery grundsatzlich untersagt, selbststiandig neue writs zu
entwickeln. Notwendig war nun stets die Zustimmung des Parlaments. Allerdings verblieb
der Chancery die Moglichkeit, bestehende writs so abzuwandeln, dass sie in dhnlichen Fall-
gestaltungen (,,in consimili casu”) Anwendung finden konnten.

Von dieser Moglichkeit machte die Chancery regen Gebrauch, so dass sich die writs standig
fortentwickelten. So erfasste das ,writ of trespass” in seiner urspriinglichen Form nur das
Schadensersatzbegehren des Klagers in Féllen, in denen der Beklagte durch Gewalt (vi et ar-
mis) oder Landfriedensbruch (contra pacem) den Besitz oder die kérperliche Unversehrtheit
des Klagers verletzt hatte. Im Humber Ferry Case (Bukton v Tounesende) von 1348 wurde
diese writs auf folgenden Fall ausgedehnt: Der Beklagte, ein Fihrmann, hatte sich vertraglich
verpflichtet, das Pferd des Klagers tber den FIuR Humber zu transportieren. Er hatte seine
Fahre jedoch zu schwer beladen, so dass sie sank. Das Pferd des Klagers ertrank. Mit diesem
Fall begann eine Entwicklung, das writ of trespass auf Falle auszudehnen, in denen der Be-
klagte eine Gbernommene Verpflichtung (assumpsit) verletzt und dadurch dem Klager Scha-
den zugefligt hat.

Trotz dieser kreativen Fortentwicklung einzelner writs kam es im 13. und 14 Jahrhundert zu
einem Erstarren des Writ-Systems. In neuartigen Fallen konnte der Kldager daher keinen
Rechtsschutz erhalten. So war beispielsweise die Durchsetzung eines vertraglichen An-
spruchs nur in Form des writ of convenant oder des writ of debt moglich. Eine Klage auf eine
Sachleistung aus einem Vertrag ohne gesiegelte Vertragsurkunde war daher beispielsweise
nicht moglich. Auch fehlte es an einer praventiven Rechtsschutzmoglichkeit, also etwa der
Moglichkeit, ein Unterlassen anzuordnen.

18



Prof. Dr. lvo Bach Rechtsvergleichung Wintersemester 20/21

Hinzu kam, dass auch das Common-Law-Verfahren selbst wenig flexibel war. So wurde bei-
spielsweise dann, wenn der Klager eine zu hohe Summe eingeklagt hatte, die Klage vollstan-
dig abgewiesen. Dasselbe Schicksal drohte einer Klage, die nicht den strengen formellen An-
forderungen entsprach.

ll. Equity

1. Die Entstehung der Equity

Dies flihrt dazu, dass sich beim Konig die Beschwerden und Bitten um ein Eingreifen im Ein-
zelfall hauften. Er leitete diese Gesuche an den Chancellor weiter, der als Beichtvater des
Konigs (= der Quelle des Rechts) fiir die Gerechtigkeit der Rechtsprechung moralisch mitver-
antwortlich war. Wenn dem Chancellor das Gesuch gerechtfertigt erschien, lud er den Be-
klagten mit einem speziellen writ vor, und zwar unter Androhung einer Strafe bei Nichter-
scheinen (daher: writ of subpoena). Der Chancellor entschied den Fall dann auf Basis allge-
meiner Billigkeitserwagungen (ex aequo et bono; in equity) neu.

Im Laufe der Zeit fing Chancellor an, seine Entscheidungen zu veroffentlichen und in spateren
Verfahren als Prazedenzien heranzuziehen. AuBerdem wurde ein , Court of Chancery” ge-
griindet. Die Equity-Regeln verdichten sich im Laufe ihrer Entwicklung ebenso zu einem Fall-
recht wie die Rechtsprechung der Common Law-Gerichte.

Hinweis: Der Begriff “Common Law” hat mehrere Bedeutungen. Haufig wird er verwendet,
um den “Common Law-Rechtskreis” zu bezeichnen und ihn dem vom romischen Recht ge-
pragten “Civil Law” gegeniberzustellen. Mit Common law wird in diesem Fall das gesamte
anglo-amerikanische Recht bezeichnet. Vorliegend bezeichnet der Begriff des “Common
Law” demgegeniber nur diejenigen Rechtssatze des englischen Rechts, die von der “Equity”
sowie (spater) vom Gesetzesrecht (statute law) zu unterscheiden sind.

Das Verfahren unterschied sich stark von dem vor den common law courts: Weil es sich beim
Chancellor bis Mitte des 16. Jahrhunderts stets um einen Geistlichen handelte,® war das Ver-
fahren stark an das inquisitorische Verfahren des kanonischen Rechts angelehnt. Es war deut-
lich flexibler als das starre Common-law-Verfahren. Beispiel: Klagte der Darlehensgeber auf
Darlehensriickzahlung so genligte es im Common—Law-Verfahren, wenn er zum Beweis eine
gesiegelte Schuldurkunde vorlegen konnte: Zahlte der Schuldner seine Schuld zurilick, musste
er daher darauf achten, diese Urkunde ausgehandigt zu bekommen; anderenfalls konnte der
Darlehensgeber auf sie gestiitzt erneut eine Klage gegen den Schuldner anstrengen. Der Kla-
ger wurde mit seinem Einwand, bereits erfiillt zu haben, nicht gehort — der Beweis Uber das
Bestehen oder Nichtbestehen der Schuld war ausschlieBlich {iber die Urkunde moglich. Im
Equity-Verfahren hingegen konnte der Schuldner einen Zeugenbeweis Uber die erfolgte
Rickzahlung antreten. Das Equity-Verfahren hatte also den offensichtlichen Vorteil, nicht an
Formalia gebunden zu sein, und so materielle Gerechtigkeit herstellen zu kdnnen. Kehrseite

20 Der erste nicht-geistliche Chancellor war Thomas More im Jahr 1529.
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dieses Vorteils war aber ein Verlust an Rechtssicherheit — anders als im Common-Law-Ver-
fahren bestand im Equity-Verfahren die Moglichkeit, den Ausgang des Prozesses durch be-
stochene Zeugen zu beeinflussen.

Die Durchsetzung der Entscheidung wurde nicht durch eine Vollstreckung ad rem, sondern
durch hohe Strafandrohungen (in personam) gesichert.

Wichtigstes Ziel der Equity war die materielle Gerechtigkeit. Deshalb schafft sie u.U. auch
dort einen Rechtsbehelf, wo nach dem Common Law kein einschlagiges Klageformular exis-
tierte. Im Rahmen der Equity wurde es dem Klager u.a. ermoglicht, vorbeugenden Rechts-
schutz (sog. “injunctions”) in Anspruch zu nehmen. Unter besonderen Umstanden, namlich
dann, wenn ein bloRer Schadensersatz in Geld unangemessen erschien, konnte der Klager
den Beklagten ferner zur Naturalerfillung eines Vertrages (specific performance) zwingen.
Das wohl beriihmteste Rechtsinstitut der equity ist der sog. trust (dazu unten mehr).

Es bildete sich also gewissermalRen eine zweite Rechtsordnung neben dem Common Law.
Allerdings stellte die Equity nur eine Ergdnzung zum Common-Law dar; sie enthielt kein eige-
nes ,vollstandiges” Regelwerk. Ohne das Common Law ware die Equity als Rechtsschicht
nicht denkbar gewesen. Demgegeniber hatte das “Common Law” auch ohne “Equity” exis-
tieren kdnnen — wenngleich auch als formalistisches und im Einzelfall sehr unbilliges Recht.

Grundsatzlich sollte das common law durch die Equity nicht abgedndert, sondern nur erganzt
werden. Dieses Verhaltnis ldsst sich gut am Beispiel der Abtretung illustrieren: Nach common
law konnte der Zessionar die abgetretene Forderung nicht als eigenes Recht einklagen, son-
dern musste im Namen des Zedenten klagen. Dafiir brauchte er dessen Zustimmung. Dieses
Zustimmungserfordernis konnte nicht ,,in equity” aufgehoben werden, wohl aber konnte der
Zedent ,in equity” dazu verurteilt werden, seine Zustimmung zu erteilen.

In offenen Konflikt mit dem common law trat die equity indes insofern, als sie dem Beklagten
eines Common-law-Verfahrens dadurch half, dass dem Klager jenes Verfahrens verboten
wurde, das Verfahren fortzufiihren (sog. anti-suit injunction) oder — wenn das Verfahren be-
reits beendet war — aus dem erwirkten Urteil zu vollstrecken. Kénig James | bestatigte diese
Vorgehensweise (,,Equity shall prevail“).

Erst mit dem Judicature Act von 1873 wird die getrennte Gerichtsbarkeit abgeschafft und der
neu gegriindete High Court erméchtigt, sowohl Common-law- als auch Equity-Regeln anzu-
wenden (und fortzubilden). Allerdings bestand (und besteht bis heute) fiir Equity-Streitigkei-
ten eine besondere Kammer: die Chancery Division (siehe unten IV. 2.).

Vorher, im Jahr 1832, war bereits das starre writ-System weitgehend beseitigt worden. Die
Verfahrenseinleitung erfolgt heute einheitlich durch das ,writ of summons“ (vergleichbar mit
der deutschen Ladung).

2. Einige Maximen der Equity

e “Equity will not suffer a wrong to be without a remedy”: Wichtigstes Ziel der Equity
ist materielle Gerechtigkeit. Deshalb schafft sie auch dort einen Rechtsbehelf, wo
nach dem Common Law kein einschlagiges Klageformular existierte.
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e “Equity follows the law”: Equity ist keine eigenstdndige Rechtsmaterie, sondern
bloRe Ergdnzung bzw. ein Zusatz zum Common Law (s.o.).

o “Equity shall prevail”: Stehen equity und Common Law im Widerstreit, setzt sich die
Equity-Regel durch (s.0.).

e “Equity acts in personam”: Ein Urteil aus equity wird durch eine Strafandrohung an
den Beklagten gesichert, nicht etwa durch Vollstreckung in den streitbefangenen Ge-
genstand. AuBerdem wirkt das Urteil grundsatzlich nicht gegen Dritte.

e Equity looks on that as done which ought to have been done”: Grundlage fir die
Konstruktion des Anspruchs auf specific performance: Der Kaufer erwirbt mit Ver-
tragsschluss ein equitable interest an dem Kaufgegenstand; der Verkaufer wird zum
trustee.

e  “Equity looks to the intent rather than to the form”: Der Zweck ist wichtiger als star-
rer Formalismus. Beispiel mortgage (Grundstickspfandrecht): Nach Common Law
fiel das Eigentum an einem Pfandgegenstand dem Pfandgldaubiger zu, wenn der
Schuldner die besicherte Forderung nicht bis zum vereinbarten Termin erfllt und so
das Pfandrecht ablost. Dogmatisch ist die Konstruktion mit einer auflésend beding-
ten Ubereignung vergleichbar. Equity gewahrte dem Schuldner unter Umstinden das
Recht zu einer Auslosung auch nach Ablauf der vereinbarten Frist, weil (und wenn)
es dem Glaubiger mit der mortgage nicht um die Chance auf einen dauerhaften Ei-
gentumserwerb, sondern um eine Sicherung seiner Forderung gegangen sei.

e Delay defeats equity”: Rechte aus equity unterliegen — nach deutscher Terminolo-
gie — der Verwirkung.

e  “Who comes to Equity must come with clean hands”: Billigkeit wird nur dem ge-
wahrt, der sich selbst nicht unbillig verhalten hat.

Ill. Statute Law

Erst infolge der Auseinandersetzungen zwischen Kénig und Parlament in der Tudor- und der
Stuart-Ara entwickelt sich die Vorstellung, dass das Parlament Recht schaffen kann. Dabei
waren die Gesetze urspriinglich ausschlieRlich darauf gerichtet, einzelne common-law-Re-
geln abzudndern, aufzuheben oder zu ergdnzen. Das Ziel einer umfassenden Kodifizierung
hat es in England nicht gegeben; hierzu bestand kein Anlass: Anders als au dem Kontinent,
wo man mit der Kodifizierung vor allem die grassierende Rechtszersplitterung beenden
wollte, herrschte in England, wie gesagt, auch ohne geschriebene Gesetze ein einheitliches
Recht.

Erst spater ergab sich die Notwendigkeit, auf die Veranderungen durch industrielle und sozi-
ale Entwicklung mit Gesetzen zu reagieren, und damit zusammenhangend ein Bestreben, die
Gesellschaft durch Gesetze zu verandern. Es kommt zu Kodifikation von wichtigen Teilgebie-
ten des Rechts (z.B. Sale of Goods Act von 1897). Auch diese Gesetze stehen aber in der Tra-
dition des Common Law; oftmals beschranken sie sich sogar weitgehend darauf, das beste-
hende common law (geordnet) abzubilden.
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Anmerkung: Das durch Gesetzesrecht lediglich bestehendes Richterrecht kodifiziert wird, ist
— wenngleich in weitaus geringerer Form — auch dem deutschen Recht nicht fremd. Man
denke nur an die Regelungen des AGB-Gesetzes (jetzt §§ 305 ff. BGB), die auf der Rechtspre-
chung zu § 242 BGB beruhen. Manchmal wird nicht einmal eine Kodifikation der Rechtspre-
chung angestrebt, sondern man beschrankt sich auf eine allgemeine Bestatigung der Recht-
sprechung. So hat das neue Schuldrecht, was die von der Rechtsprechung entwickelte c.i.c.,
nur eine allgemein gehaltene - relativ aussagelose - “Merkzettel-Norm” zustande gebracht
(§ 311 BGB). Dem englischen Juristen erschiene eine derart allgemein gehaltene Norm kaum
hinnehmbar.

Dennoch begegnet das statute law als ,Eindringling in das common law” bis heute einer ge-
wissen Geringschatzung. Hiermit erklart sich die Tendenz zu einer eher restriktiven Ausle-

gung.

Heute macht sich im Zuge der “Europaisierung” des Rechts zunehmend der Einfluss konti-
nentaleuropaischen Rechtsdenkens bemerkbar. Dies gilt —im Zuge der Verpflichtung zur Um-
setzung europaischer Richtlinien — fir die Gesetzgebung, aber auch fir die Rechtsprechung.
Dort ndahert man sich immer mehr der kontinentaleuropaischen Auslegungsmethode an.

22



Prof. Dr. lvo Bach Rechtsvergleichung Wintersemester 20/21

IV. Das Gerichtssystem in England

Der Aufbau der Gerichtsbarkeit ist organisch gewachsen und daher nicht so systematisch wie
auf dem Kontinent.

1. Inferior courts (County Courts und Magistrates' Courts)

a) County Courts:

e Zustandig fur nahezu alle zivilrechtlichen Streitigkeiten, in Grundstiicksangelegenhei-
ten und Nachlasssachen jedoch nur bis zu einem Streitwert von 30.000 Pfund.

e Keine rechtsfortbildende Kraft der Entscheidungen

b) Magistrate Courts:

e Zustandig hauptsachlich fur strafrechtliche Bagatellsachen (bis 5.000 Pfund (StraRRen-
verkehrsdelikte)), im Zivilrecht u.a. fir Unterhaltsanspriiche, Sorgerechtssachen,
Adoptionen, Vormundschaften etc.

e Zumeist ehrenamtliche (Laien-) Richter, die von einem , law clerk” (zumeist ein soli-
citor) beraten werden.

e Keine rechtsfortbildende Kraft der Entscheidungen

2. Superior Courts

a) High Court of Justice

e Zentral in London (Westminster) angesiedelt; daher gibt es keine ,,6rtliche Zustan-
digkeit” im Sinne der ZPO. Allerdings gibt es — an Stelle der fritheren itinerant judges
— oOrtliche AuRenstellen (Assize Courts).

o Allumfassende Zustandigkeit in Zivilsachen, aber mitunter Mindeststreitwert erfor-
derlich (z.B. 15.000 Pfund in vertragsrechtlichen Streitigkeiten, 50.000 Pfund in de-
liktsrechtlichen Streitigkeiten).

e Besteht aus drei Abteilungen:
o Queen’s Bench Division: insb. Contract und Tort

(in ihr sind zwei weitere Kammern aufgegangen: die Exchequer Devision und
die Common Pleas Devision).

o Chancery Division: Trusts Erbschaftssachen, Specific Remedies (injunctions,
specific performance)

o Familiy Division: insb. Scheidung, Vormundschaft

e etwa 100 Richter, davon etwa 70 in der Queen’s Bench Division
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b) Court of Appeal
e  Zustandig flir Rechtsmittel gegen Entscheidungen des High Courts

e Sehr beschrinkte Uberpriifung der Tatsachenfeststellungen; Schwerpunkt auf
Rechtsfragen

e 28 Richter

c) Supreme Court (friiher: House of Lords)

e Oberste Instanz; zustandig nur bei Zulassung eines Rechtsmittels durch den Court of
Appeal oder den Supreme Court selbst.

e Besteht aus lediglich 12 Richtern

e Trifft keine Sachentscheidungen; ein Rechtsmittel wird entweder ,,dismissed” oder
,allowed” (und dann an das Vorgericht zuriickgewiesen).

e Zusatzlich: Oberste Instanz fir Rechtsmittel gegen Entscheidungen aus britischen
Ubersee-Gebieten und diejenigen Commonwealth-Staaten, die héchste Berufungs-
instanz bei der britischen Krone belassen haben (u.a. Bahamas, Cook Islands, Gre-
nada, Jamaica, Saint Vincent und die Grenadines, Tuvalu). Friiher war dies die Auf-
gabe des sog. (Judicial Committee of the) Privy Council.

3. Entscheidungssammlungen

Bis Mitte des 19 Jahrhunderts gab es liber 500 private Entscheidungssammlungen, die inzwi-
schen in den sog. ,English Reports” (E.R.) zusammengefasst sind. 1865 begann dann das ,,mo-
dern reporting” in Form der (halbamtlichen) ,Law Reports®, seit 1891 in vier Reihen:

e Appeal Cases (A.C.)

e Chancery Division Cases (Ch.)

e Queen's/King's Bench Division Cases (Q.B. oder K.B.)
e Probate Division Cases (P.).

Daneben bestehen weiterhin private Entscheidungssammlungen (All E.R., W.L.R.).

Zitierbeispiel: Donoghue v. Stevenson, [1932] A.C. 562.
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V. Juristische Berufe in England
1. Anwaltschaft (Solicitors und Barristers)

a) Solicitors
e Primare Aufgabe: Beratung seiner Mandanten.

e Forensische Tatigkeit urspriinglich allenfalls an den inferior courts, nicht aber an den
Superior Courts (dort alleinige Befugnis der Barristers); heute ist eine Qualifizierung
zum ,,solicitor advocate” moglich, der dann auch an superior courts auftreten darf.

e Bei Verfahren an den Superior Courts leisten Solicitors die Vorarbeiten (inklusive Kla-
geschrift) und Gbernehmen wahrend des Verfahrens traditionell die Aufgabe als Ver-
mittler zwischen den Mandanten und den Barristers.

e Organisiert in der sog. , Law Society”

b) Barristers
e Nahezu ausschliefilich forensische Tatigkeit
e Spezialisten fiir ein bestimmtes Rechtsgebiet kdnnen ,Queen's Counsel” werden

e Organisiert in vier ,Inns of Court” in London (Lincoln’s Inn, Inner Temple, Middle
Temple, Gray’s Inn)

2. Richterschaft

In England gibt es — anders als etwa in Deutschland — keine ,reine Justizkarriere”. Richter
werden vielmehr grundsatzlich aus dem Kreis der Anwaltschaft (bis 2008: ausschlieRlich Bar-
rister) gewahlt.

3. Ausbildung

Die juristische Ausbildung ist heute in aller Regel zweigeteilt. Sie besteht aus einem univer-
sidten Bachelor-Studium (nicht notwendigerweise, aber praktisch regelmaRig: Jura) und ei-
ner anschlieRenden Ausbildung, die von dem jeweiligen Berufsverband reguliert wird. Ange-
hende Solicitor absolvieren einen einjahrigen ,Legal Practice Course” (LPC, reguliert von der
Law Society), angehende Barrister einen Bar Professional Training Course (BPTC, reguliert
von den Inns of Court)

VI. Stilpragende Merkmale des englischen Rechts

1. Doctrine of Stare Decisis

Anders als in Deutschland sind englische Gerichte an die Entscheidungen ranghdherer Ge-
richte gebunden: ,stare decisis et non quieta movere” (bei Entscheidungen bleiben und das
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Ruhende nicht bewegen). Die Urteile des Supreme Courts binden also jedes englische Ge-
richt. Die Entscheidungen des Court of Appeal binden die High Courts. Dem liegt die rechts-
theoretische Annahme zugrunde, dass die Gerichte durch ihre Entscheidung Recht schaffen
—und dieses Recht miissen die anderen Gerichte dann anwenden.

Bemerkenswerterweise gilt die stare decisis doctrine auch fiir die Gesetzesauslegung, so dass
der anfanglich maRgebende Wortlaut des Gesetzes im Laufe der Zeit an Bedeutung verliert
und sich die richterliche Tatigkeit auch bei der Anwendung von Gesetzesrecht wiederum auf
die Ermittlung von Pr3judizien konzentriert.?!

Die Bindungswirkung einer Entscheidung entfillt, sobald sie ,,overruled” wurde, sobald also
ein ranghdheres Gericht oder der Gesetzgeber eine gegenteilige Entscheidung getroffen hat.

Eine Bindungswirkung geht nur von den tragenden Urteilsgriinden aus (ratio decidendi). Nur
die Fallnorm (“legal rule”) ist bindend. Obiter dicta, d.h. alles was nicht im eigentlichen Brenn-
punkt der Entscheidung steht (hilfsweise angebrachte Griinde, allgemeine Bemerkungen
Uber das materielle Recht, Vergleiche mit anderen Rechtsfallen, die den Fall erldutern und
illustrieren), sind es nicht.

Ebenfalls nicht bindend sind Tatsachenfragen. Bemerkenswert ist dabei, dass der Begriff der
Tatsache im englischen Recht vergleichsweise weit verstanden wird. Vieles, was hierzulande
bereits als Rechtsfrage eingestuft wiirde, gehort in England noch zum Bereich der Tatsache
(oftmals ist von sog. secondary facts die Rede). Beispiel:?? Ob ein Verhalten als fahrlissig an-
zusehen ist, weil es nicht der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt gentligt, gilt in England noch
als Tatsachenfrage, in Deutschland aber schon als Rechtsfrage.

Hinzu kommt, dass die Bindungswirkung nur insoweit greifen kann, wie der neue Fall dem
alten der Sache nach entspricht. Wichtiges Werkzeug fiir Anwalte wie Richter ist daher das
sog. “distinguishing”: Der neue Fall wird auf Merkmale untersucht, die ihn vom Prazedenzfall
abheben und die es dementsprechend erlauben, ihn anders zu entscheiden als jenen.

Anmerkung: In Deutschland geht die ganz herrschende Meinung?® demgegeniiber davon aus,
dass gerichtliche Entscheidungen — von bestimmten Entscheidungen insbesondere der Ver-
fassungsgerichte abgesehen — Uber das anhdngige Verfahren hinaus keine unmittelbare
rechtliche Bindungswirkung haben. Ein Amts-, Land- oder Oberlandesgericht in Deutschland
ist an die Rechtsprechung des BGH nicht unmittelbar gebunden. Es hat — die Zurlickverwei-
sung im anhangigen Verfahren ausgenommen — grundsatzlich die Moglichkeit, jederzeit eine
vom BGH abweichende Rechtsauffassung zu vertreten. Auch aus dem Gleichheitssatz lasst

2lygl. Will, in: David/Grasmann, Einfiihrung in die groBen Rechtssysteme, Rdnr. 357 (S. 492): Die Be-
folgung des stare decisis- Prinzips fuhre dazu, dass “die gesetzlichen Vorschriften rasch in einem
Gestriipp von Gerichtsentscheidungen untergehen, deren Autoritadt alsbald die des Gesetzestexts
selbst verdrangt”.

22 Beispiel nach Kischel, Rechtsvergleichung, § 5 Rn. 50 f.

2 Abweichend etwa Fikentscher, Methoden des Rechts IV, insbesondere S. 176 f., 202 f.; Bydlinski,
AcP 188 (1988), 447, 474 f.
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sich nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts und der herrschenden Lehre keine unmit-
telbare rechtliche Bindung der Gerichte an vorangegangene Entscheidungen ableiten.?*

Die Griinde dafiir, dass sich die unterinstanzliche Rechtsprechung in Deutschland faktisch in
dhnlicher Weise wie die englische Rechtsprechung an der oberinstanzlichen Rechtsprechung
orientiert, sind im Tatsachlichen zu suchen. Erstens wirkt es in der Begriindung nach auen
Gberzeugend, wenn man sich auf eine Autoritat wie den BGH berufen kann. Zweitens bedeu-
tet es fur den erkennenden Richter regelmalig einen geringeren Arbeitsaufwand, ein ein-
schldgiges hochstrichterliches Urteil zu ermitteln, als ein kompliziertes Auslegungsproblem
von Grund auf neu zu durchdenken. Drittens fihrt ein von der Rechtsprechung des BGH ab-
weichendes Urteil regelmaRig dazu, dass die unterlegene Partei ein Rechtsmittel einlegen
und dadurch letztlich die Aufhebung des Urteils in der nachsten Instanz erreichen wird. Dies
wirde sowohl die Justiz als auch die Parteien mit einem zusatzlichen Zeit- und Kostenauf-
wand belasten. Zusatzlich ist es — viertens — fiir das berufliche Fortkommen des einzelnen
Richters nicht zutraglich, wenn seine Urteile von der Gbergeordneten Instanz aufgehoben
werden.

Fiir die Weiterentwicklung bedeutet die strikte Pradjudizienbindung ein gewisses Hindernis,
zwar kein uniiberwindbares, wohl aber eines, das die Weiterentwicklung erschwert. Bemer-
kenswert ist in diesem Zusammenhang, dass Gerichte auch dann, wenn sie eine Weiterent-
wicklung vornehmen, versuchen, ihre Vorgehensweise auf Prajudizien zu stiitzen. Herausra-
gendes Beispiel hierfir ist die Entwicklung der allgemeinen Sorgfaltspflicht (dem heutigen
tort of negligence) gegentiber Dritten (also gegenliber Personen, zu denen keine vertragliche
Bindung besteht) im Fall Doneghue v. Stevenenson.?®

May Doneghue hatte in einem Café eine Flasche Ginger Ale bestellt und serviert bekommen,
von der sie zundchst etwas in ihr Glas schittete und austrank. Beim Nachschitten floss dann
nicht nur weiteres Ginger Ale in Glas, sondern auch eine — schon teilweise vermoderte —
Schnecke. Mangels vertraglicher Beziehungen lehnte der Court of Appeal eine Haftung des
Herstellers gegenliber Frau Doneghue ab. Eine deliktsrechtliche Haftung setze voraus, dass
eine spezielle Verhaltenspflicht bestehe, die der Schadiger verletzt habe. Eine allgemeine
,duty of care” gegenilber jedermann existiere jedoch gerade nicht.

May Doneghue legte Revision ein und das House of Lords gab ihr Recht. Eine allgemeine duty
of care bestehe. Bemerkenswerterweise offenbarte das Gericht in seiner Urteilsbegriindung
jedoch keineswegs, dass es mit der Entscheidung juristisches Neuland betrat, sondern stiitzte
sich vielmehr auf zwei alte Entscheidungen des Court of Appeal: Heaven v. Pender und Le
Lievre v. Gould. Allerdings hatte der Court of Appeal in Heaven v Pender eine solche allge-
meine duty of care gerade abgelehnt — nur in einem Minderheitenvotum hatte einer der drei
Richter, Lord Esher, sich fiir eine solche Pflicht ausgesprochen. In der Entscheidung Le Lievre

24 BVerfGE 75, 329, 347: (“Beruht die abweichende Entscheidung verschiedener Behérden oder Ge-
richte zu denselben Rechtsvorschriften auf einer verschiedenartigen Rechtsauslegung, so liegt darin
grundsatzlich noch keine Verletzung des Grundrechts der Gleichheit vor dem Gesetz. [...] Selbst eine
zweifelsfrei fehlerhafte Gesetzesanwendung begriindet noch keinen VerstolR gegen den allgemei-
nen Gleichheitssatz.”).

25 Doneghue v. Stevenenson [1932] AC 562 (HL).
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v. Gould hatte Lord Esher zwar einen weiteren Richter auf seine Seite ziehen kdnnen, aber
nur um den Preis, die duty of care an das Erfordernis einer Nahbeziehung zwischen Schadger
und Geschadigtem zu knupfen (proximity); hinzu kam, dass die Frage der duty of care in Le
Lievre v. Gould nicht entscheidungserheblich war, so dass es sich nur um ein obiter dictum
handelte, das als solches keine Bindungswirkung entfaltet. Mit anderen Worten: Es gab keine
Prazedenzien; das House of Lords wich von seiner eigenen langjahrigen Rechtsprechung ab,
ohne dies offenzulegen.

Diese Verrenkungen waren nur notwendig, weil sich das House of Lords seinerzeit noch an
seine eigenen alten gebunden fiihlte. Erst 1966, also 30 Jahre nach Doneghue v. Stevenson,
lockerte das House of Lords den Grundsatz der strikten Selbstbindung. Es gab bekannt:

»Their Lordships regard the use of precedent as an indispensable foundation upon
which to decide what is the law and its application to individual cases. It provides at
least some degree of certainty upon which individuals can rely in the conduct of their
affairs, as well as a basis for orderly development of legal rules.

Their Lordships nevertheless recognise that too rigid adherence to precedent may
lead to injustice in a particular case and also unduly restrict the proper development
of the law. They propose therefore, to modify their present practice and, while treat-
ing former decisions of this house as normally binding, to depart from a previous de-
cision when it appears right to do so.

In this connection they will bear in mind the danger of disturbing retrospectively the
basis on which contracts, settlement of property, and fiscal arrangements have been
entered into and also the especial need for certainty as to the criminal law.

This announcement is not intended to affect the use of precedent elsewhere than in
this House. “?®

Demgegeniiber ist der Court of Appeal nach wie vor an eigene Entscheidungen gebunden.?”
Allerdings gelten zwei Ausnahmen: (1) Die friihere Entscheidung steht im Widerspruch zu
einer Entscheidung des Supreme Courts (dann ist diese Entscheidung bindend); (2) es exis-
tieren zwei widerspriichliche frihere Entscheidungen (dann darf der Court of Appeal wohl
wahlen, welcher Entscheidung er folgt).

Anmerkung: Zu widerspriichlichen Entscheidungen kann es v.a. deswegen kommen, weil die
englischen Richter nicht von Amts wegen ermitteln, ob es entgegenstehende bindende Alt-
entscheidungen existieren.

Richter am High Court sind zwar grundsatzlich ebenfalls an friihere Entscheidungen gebun-
den; dieser Grundsatz wird jedoch dadurch weitgehend ausgehdhlt, dass die Moglichkeit be-
steht, die Entscheidung eines anderen Richters zu missbilligen (,,disapproval”) mit der Folge,
jener Entscheidung nicht folgen zu missen.

26[1966] 3 All E.R.77.
27 Vgl. Davis v. Johnson, [1979] A.C. 264.
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2. Auslegung von Gesetzesrecht

Die Auslegung der Gesetze erfolgt grundsatzlich restriktiv nach ihrem Wortlaut bzw. gram-
matikalischen Sinn (literal interpretation). In der traditionellen englischen Methodenlehre
geht man klassischerweise von einer Darstellung der grammatischen Auslegung aus und zieht
andere Auslegungskriterien z.T. gar nicht heran oder sieht in ihnen nur untergeordnete Hilfs-
mittel zur grammatischen Auslegung.?® Der Grund hierfiir liegt wohl unter anderem darin,
dass die englischen Gerichte das ungeschriebene Richterrecht (das common law) vor dem
Gesetzesrecht bewahren wollten.?

Die teleologische Auslegung wird in England skeptisch betrachtet. Insbesondere wird einer
Norm kein objektiver Zweck zuerkannt, der vom positiv feststellbaren gesetzgeberischen Wil-
len losgel6st ware und sich mit der Zeit und dem Wandel von Tatsachenwissen oder Wert-
vorstellungen u.U. andern kénnte.

Als anerkannte Formen der “subjektiv-teleologischen” Auslegung lassen sich jedoch die sog.
“golden rule” und die traditionelle “mischief rule” ansehen. Nach der “golden rule” darf vom
Wortlaut abgewichen werden, wenn dieser zu Widerspriichen innerhalb des Gesetzestexts
fihren wirde. Nach der “mischief rule” muss bei der Auslegung von gesetzlichen Bestim-
mungen “the old law, the mischief and the remedy” beriicksichtigt werden. Es ist vom com-
mon law (the old law) auszugehen und zu ermitteln, welchem Missstand (mischief) das com-
mon law nicht abzuhelfen vermochte. Dann ist zu prifen welche Abhilfe (remedy) der Ge-
setzgeber zur Beseitigung des Missstandes angeordnet hat.

Festzustellen ist aber wohl, dass die traditionelle Abneigung gegeniiber der teleologischen
Auslegung im Zuge der Umsetzung des europaischen Richtlinienrechts zunehmend schwin-
det — und insbesondere die mischief rule immer breitere Anwendung findet.

Gegen eine historische Auslegung, also insbesondere die Berlicksichtigung von Vorarbeiten
im Gesetzgebungsverfahren, wurde insbesondere die Wahrung der Kompetenzen des Parla-
ments angefliihrt: Der vom Parlament als Ganzes verabschiedete Wortlaut des Gesetzes -
nicht die Meinungsdulerung eines einzelnen Ministers oder Abgeordneten im Laufe der De-
batte - sollte fiir die Auslegung mafRigeblich sein. So kénne ein Parlamentarier zwar mit Teilen
der Begriindung nicht einverstanden sein, nichtsdestotrotz aber dem Gesetz zustimmen, weil
Gegenstand seiner Zustimmung letztlich der Text und nicht die im Parlament gegebene Be-
grindung einzelner Minister oder Abgeordneter sei. Hielte man Erklarungen eines Ministers
flr relevant, bestiinde die Gefahr, dass sich das Parlament - entgegen dem Gewaltenteilungs-
prinzip - zu einem “verldangerten Arm” der Regierung entwickelte. Ferner wurde auf die prak-
tischen Schwierigkeiten und die Kosten hingewiesen, die fiir die Parteien und die Gerichte
dadurch entstehen, dass nicht nur der bloRRe Gesetzestext, sondern auch die Parlamentsde-

28 Zur geschichtlichen Entwicklung umfassend Vogenauer, Die Auslegung in England, S. 669 f.; zu der
in neueren Zeit zu beobachtenden Angleichung an die kontinentaleuropdische Auslegungstechnik S.
963 ff

2% Vgl. Munday, RhT 14 (1983), 191, 192: “Statute law has for long been regarded by the common
lawyer as an unwelcome and inferior intruder into his traditional preserves.”

30 vgl. Vogenauer, Die Auslegung in England, S. 963 ff.
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batten und die sonstigen travaux préparatoires zu ermitteln und auszuwerten sein. Die Ma-
terialien seien haufig nicht einmal aussagekraftig, sondern mehrdeutig oder gar irrefihrend.
Auch sei zu beanstanden, dass flr den normalen Gesetzesadressaten, der keine Kenntnis von
den Parlamentsdebatten und den gesetzesvorbereitenden Materialien habe, der genaue In-
halt des Gesetzes nicht mehr erkennbar sei. Dies sei aber deshalb, weil der Gesetzesadressat
sein Verhalten an dem - u.U. sogar strafrechtlich sanktionierten - Gesetzesinhalt auszurichten
habe, nicht hinnehmbar. Aufgabe der Gerichte sei es gerade, die Biirger gegen unklare Ge-
setze zu schiitzen. Diese Argumentation ist angesichts dessen bemerkenswert, dass das eng-
lische Common Law (i.S.v. case law) ja Uberhaupt nicht systematisch aufgeschrieben und
selbst fur Juristen kaum zu durchschauen ist.

Allerdings zeichnet sich eine vorsichtige Wende ab. So stellte das House of Lords 1992 in der
Entscheidung Pepper v. Hart®! maRgeblich auf gesetzesvorbereitende Dokumente und die
Parlamentsdebatte ab. Es erklarte, dass es die traditionelle (wenngleich nicht ausnahmslos
geltende) Grundregel, dass der Inhalt von gesetzesvorbereitenden Dokumenten und Parla-
mentsdebatten bei der Auslegung von Gesetzen auszuscheiden habe, weiter auflockere als
bisher. Voraussetzung sei jedoch, dass das Gesetz seinem Wortlaut nach mehrdeutig sei oder
zu absurden Ergebnissen fiihre, und dass die Absicht des Gesetzgebers klar und deutlich aus
den Gesetzgebungsmaterialien hervorgehe: “I therefore reach the conclusion, subject to any
guestion of Parliamentary privilege, that the exclusionary rule should be relaxed so as to per-
mit reference to Parliamentary materials where (a) legislation is ambiguous or obscure, or
leads to an absurdity; (b) the material relied upon consists of one or more statements by a
Minister or other promoter of the Bill together if necessary with such other Parliamentary
material as is necessary to understand such statements and their effect; (c) the statements
relied upon are clear.”3?

Bereits wenige Jahre spater ruderte das House of Lords allerdings wieder ein wenig zuriick

und erklarte, dass die beiden in Pepper v. Hart genannten Kriterien restriktiv auszulegen
H 33

seien.

Anmerkung: Anders als in England geht in Deutschland die h.M. grundsatzlich von einer
Gleichwertigkeit der vier Auslegungskriterien (grammatische, systematische, historische und
teleologische Auslegung) aus.

Das Parlament hat auf die traditionell sehr enge, nur am Wortsinn orientierte Auslegung
durch die Gerichte mit einer sehr kasuistischen und detaillierten Gesetzgebung reagiert. Sehr
haufig finden sich in englischen Gesetzen schwerfallige und umfangreiche Definitionskata-
loge, die es den englischen Gerichten unmaoglich machen sollen, das Gesetz — unter Berufung
auf den nicht (unmittelbar) einschlagigen Wortlaut — unangewendet zu lassen. Allerdings
wirkt diese Gesetzgebung auch auf die Rechtsprechung zuriick: Gerade weil der Gesetzgeber

31 pepper v. Hart [1993] AC 593 (HL). Darstellung von Fall und Vorgeschichte auch bei Vogenauer, Die
Auslegung von Gesetzen in England, S. 969 f.

32 pepper v. Hart [1993] AC 593 (HL) 640, per Lord Browne-Wilkerson

33 R v. Secretary of State for the Environment, Transport and the Regions [2001] 33 HLR 301, 316 ff.
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kasuistische Gesetze geschaffen und hierbei normative Begriffe und Generalklauseln vermie-
den hat, konnten sich die englischen Gerichte auf eine reine Wortlautauslegung zurickzie-
hen.

Anmerkung: In Deutschland verwendet man in der Gesetzgebung traditionell Generalklau-
seln und stark normativer Begriffe. Den deutschen Gerichten bleibt etwa angesichts der
Norm des § 242 BGB (“Treu und Glauben”) nichts anderes (brig, als einzelne Fallgruppen zu
bilden und damit letztlich der Norm ihre eigentliche inhaltliche Pragung zu geben.

3. Die Rolle des Richters im Verfahren

Der Richter spielt im englischen Prozess eine — jedenfalls im Vergleich mit seinem deutschen
Kollegen — dulerst passive Rolle. Er steuert die Verhandlung nicht aktiv, sondern beschrankt
sich auf die Rolle des Zuhorers. Der Ablauf des Verfahrens liegt vornehmlich in der Hand der
Parteien. Bemerkenswert ist dabei, dass vor der miindlichen Verhandlung regelmaRig keine
Schriftsatze ausgetauscht werden. Die Strategie der anderen Partei wird also erst in der Ver-
handlung selbst erkennbar. Erst mit der Woolf-Reform im Jahr 1996 wurde dieses Uberra-
schungsmoment reduziert, indem die Parteien verpflichtet wurden, vorab sog. ,,skeleton ar-
guments” auszutauschen.

Vor dem Hintergrund dieser gegnerschaftlichen Prozessform (im Vergleich zur eher inquisi-
torischen Prozessform auf dem Kontinent) wird die Aufgliederung der Anwaltschaft in (auf
Beratung spezialisierte) solicitors und (auf die Gerichtsverhandlung spezialisierte) barristers
verstandlich: Die Notwendigkeit, vor Gericht spontan auf die Argumente und Beweise der
Gegenseite reagieren zu missen, erfordert vollig andere Fahigkeiten, als die beratende Ta-
tigkeit.

Bemerkenswert ist ferner, dass der Grundsatz ,,da mihi facto, dabo tibi ius” in England nicht
gilt (jedenfalls nicht in demselben Umfang wie auf dem Kontinent). Vielmehr ist es grund-
satzlich Aufgabe der Parteien, das Gericht auf das Recht — sprich: auf Prazedenzfalle — hinzu-
weisen.

Historisch geht diese gegnerschaftliche Ausgestaltung des Prozesses vornehmlich darauf zu-
rlck, dass der Richter selbst urspriinglich nur tGber die Einhaltung der verfahrensrechtlichen
Regeln wachte, wohingegen die Entscheidung in der Sache durch eine Jury gefallt wurde.
Spater hat der Richter nicht nur die Aufgabe der Jury ibernommen, sondern auch ihre pas-
sive Rolle als bloBer Zuhorer.

4. Der Trust (friiher: use)

,A trust is an equitable obligation, binding a person (who is called a trustee) to deal with
property over which he has control (which is called the trust property) for the benefit of per-
sons (who are called the beneficiaries or cestuis que trust), of whom he may himself be one.”

Dem Trust liegt der Gedanke einer Zweiteilung des Eigentums (duality of ownership) zu-
grunde: der trustee ist der legal owner, der benificiary der equitable owner.
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Mithilfe dieses Konstrukts konnen Parteien rechtliche Hiirden zu Giberwinden.

Beispiele:

Bettelorden durften wegen ihres Armutsgeliibdes nicht selbst Eigentiimer von Klos-
tergrund sein. Daher wurde das Eigentum auf einen trustee Ubertragen, der es fir
das Kloster innehatte (ownership to the use of someone). Das Kloster war dann als
beneficiary zur Nutzung berechtigt.

Grundstiicke konnten nach Common Law nicht zum Gegenstand einer gewillkiirten
Erbfolge gemacht werden. Um ein Grundstiick dennoch der gewiinschten Person
Ubertragen ,vermachen” zu kdbnnen, wurde es an einen trustee verauBert. Solange
der Ubertragende lebte, behielt er das alleinige Nutzungsrecht; nach seinem Tod
musste der trustee das Eigentum dann auf den Erben ibertragen.

Starb der Lehnsmann bevor sein Erbe die Volljahrigkeit erreicht hatte, durfte der
Lehnsherr den Grund voriibergehend (namlich bis zur Volljahrigkeit des Erben) selbst
bewirtschaften. Auch heute noch kdnnen Minderjahrige kein Eigentum an Grundstii-
cken erwerben. Es bedarf daher weiterhin der Konstruktion eines trusts

Das englische Recht sieht keine testamentarische Bestimmung eines Vor- und eines
Nacherben vor. Auch hier hilft dem Erblasser der trust: Er kann den Vorerben zum
trustee und den Nacherben zum beneficiary machen.

Durch die Ubertragung des Vermogens auf einen trustee fallt es im Fall einer Insol-
venz des beneficiary nicht in dessen Insolvenzmassen (allerdings fallt das Nutzungs-
recht hinein).

Grundstickseigentimer kann immer nur eine einzelne Person sein; Ehepartner oder
nicht-rechtsfahige Personenvereinigungen greifen daher zum trust.

Man spricht in diesen Fallen einer Trust-Vereinbarung von express trusts. Spater wurde das
Institut des trust auch dann angewendet, wenn die Parteien selbst gar keine Vereinbarung
getroffen hatten, sog implied trusts und constructive trusts:

Bespiele:

Hat der Pfandglaubiger den Pfandgegenstand verwertet und einen tber Erlos erzielt,
der lber die gesicherte Forderung hinausging, so wurde er hinsichtlich des tber-
schieBenden Teil automatisch trustee (und der Pfandschuldner dementsprechend
beneficiary)

Im Erbfall wird zunachst der Testamentsvollstrecker — als trustee — Eigentiimer des
Vermogens des Erblassers. Er befriedigt aus dem Vermogen zunéachst die Glaubiger
des Erblasser und Gbertragt den Rest dann an die Erben (beneficiaries).

Kleine Anekdote am Rande: Dass heute nicht mehr der urspriingliche Begriff use, sondern

der Begriff trust verwendet wird, liegt daran, dass Heinrich VIII den use 1535 per Gesetz un-
tersagte, weil er als Instrument zur Steuerersparnis genutzt wurde.
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5. Die Consideration

Ein formloser — bzw. genauer: ein nicht in Form eines deeds geschlossener —Vertrag kommt
nach englischem Recht nur dann zustande, wenn der Leistung eine Gegenleistung (conside-
ration) gegeniibersteht. Ein Schenkungsversprechen ist dementsprechend nicht bindend. Al-
lerdings findet keine Aquivalenzkontrolle statt; ein symbolisches ,Pfefferkorn” (in der Praxis
meist eine Miinze) genligt fiir eine ,,valuable consideration” (sog. peppercorn theory): A pep-
percorn does not cease to be a good consideration if it is established that the promisee does
not like pepper and will throw away the corn.“3*

Der wohl beriihmteste Fall, in dem ein Gericht einen bindenden Vertrag mangels considera-
tion verneinte, stammt aus dem Jahr 1809. Einige Matrosen waren unterwegs von einem
Schiff dersertiert; die anderen ibernehmen gegen das Versprechen einer Zusatzbezahlung
die Mehrarbeit. Das Gericht entschied, dass die Matrosen ohnehin zu jener Mehrarbeit ver-
pflichtet waren — und dass das Versprechen der Zusatzbezahlung dementsprechend ohne
consideration erfolgt sei:

,Here, | say, the agreement is void for want of consideration. There was no consideration for
the ulterior pay promised to the mariners who remained with the ship. Before they sailed
from London they had undertaken to do all that they could under all the emergencies of the
voyage. They had sold all their services till the voyage should be completed. If they had been
at liberty to quit the vessel at Cronstadt, the case would have been quite different; or if the
captain had capriciously discharged the two men who were wanting, the others might not
have been compellable to take the whole duty upon themselves, and their agreeing to do so
might have been a sufficient consideration for the promise of an advance of wages. But the
desertion of a part of the crew is to be considered an emergency of the voyage as much as
their death; and those who remain are bound by the terms of their original contract to exert
themselves to the utmost to bring the ship in safety to her destined port. Therefore, without
looking to the policy of this agreement, | think it is void for want of consideration, and that
the plaintiff can only recover at the rate of £5 a month.“*®

Eine consideration fehlt auch bei Erlassvertragen.3® Etwas anderes gilt nur dann, wenn der
Schuldner als Gegenleistung fiir einen Teilerlass, den (ibrigen Teil bereits vor Falligkeit zahlt.
Keine consideration stellt es demgegeniber dar, wenn der Schuldner die (fillige) Zahlung
zunachst verweigert und sich gegen den Teilerlass dazu durchringt, den restlichen (falligen)
Teil zu bezahlen. In solchen Fallen hilft sich die Rechtsprechung aber mitunter mit dem Insti-
tut des promissory estoppel (dhnlich unserem venire contra factum proprium)

Auch eine vorvertragliche Haftung scheitert in aller Regel am Fehlen einer consideration. Ver-
spricht ein Hausverkdufer einem Interessenten, ihm das Haus fiir eine gewisse Zeit zu reser-
vieren und verkauft er es vor Ablauf dieser Frsit an einen Dritten, so begriindet dies keine
Schadensersatzhaftung gegeniiber dem Interessenten: There was no consideration given for
the undertaking or promise, to whatever extent it may be considered binding, to keep the
property unsold until 9 o'clock on Friday morning. [...].But it is clear settled law, on one of the
clearest principles of law, that this promise, being a mere nudum pactum, was not binding,

34 Chappell & Co Ltd v. Nestlé Co Ltd. [1960] AC 87 (HL) 114, per Lord Somervell.
35 stilk v. Myrick, [1809] EWHC KB J58, 170 ER 1168
36 Foakes v. Beer, [1884] 9 AC 605.
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and that at any moment before a complete acceptance by Dickinson [dem Interessenten] of
the offer, Dodds [der Verkiufer] was as free as Dickinson himself.?’

6. Interest in land

Im Grundstiicksrecht wirkt sich das im 11 Jahrhundert eingefiihrte strenge Lehnswesen bis
heute aus. Zwar ist das Lehnswesen langst abgeschafft und das Kénigshaus nicht mehr obers-
ter Eigentlimer allen Grundes. Dennoch wirkt die feudale Denkweise auch heute noch nach.
So kennt das englische Recht bei Grundstiicken kein ,,ownership”; man erwirbt kein Eigentum
an einem Grundstiick, sondern lediglich ein ,interest in land”.

Unterschieden wird dabei zwischen possessory (also besitzenden) und non-possessory inte-
rests. Letztere umfassen etwa das Wegerecht, das Schiirfrecht oder das Recht zum Abbau
von Bodenschatzen.

Possesory interests — auch estate genannt — untergliedern sich wiederum in zeitlicher Hin-
sicht. Das interest kann etwa auf die Lebenszeit des Inhabers beschrankt sein (life estate)
oder auf die Lebenszeit eines Dritten (life estate pur autre vie). Selbstverstandlich sind auch
andere zeitliche Beschrankungen maoglich, etwa auf eine bestimmte Anzahl Tage, Monate
oder Jahre). In diesem Fall spricht man von leaseholds (oder lesahold estates). Sie d4hneln der
Miete oder dem Erbbaurecht im deutschen Recht, sind aber nicht im Vertrags-, sondern im
Eigentumsrecht angesiedelt. Es entsteht also nicht nur ein schuldrechtlicher Uberlassungs-
anspruch des Mieters gegen den Vermieter, sondern ein Rechtszustand, der am ehesten mit
dem deutschen Eigentumsbegriff (ibereinstimmt (von der zeitlichen Befristung einmal abge-
sehen).

Moglich ist aber auch ein zeitlich unbeschranktes interest ist land, die sog fee simple abso-
lute. Der Begriffsteil fee leitet sich dabei vom lateinischen Begriff feudum (= Lehen) ab.

Bemerkenswert ist, dass das Grundstiicksrecht auch Aspekte umfasst, die nach deutschem
Verstdandnis dem 6ffentlichen Baurecht zuzuordnen sind, wie etwa die Moglichkeit des Staa-
tes, die Nutzung von Grundstiicken bspw. aus Denkmalschutzgriinden zu beschranken oder
Grundsticke aus Gemeinwohlgriinden zu enteignen. Auch dies ist vor dem historischen Hin-
tergrund verstandlich: Der Staat — sprich: der Konig — war Eigentlimer des Landes; sein Recht
zur Nutzungsbeschriankung oder gar Wegnahme wurde also nicht als Ausfluss seiner allge-
meinen Hoheitsgewalt gesehen, sondern als Ausfluss seiner Eigentliimerstellung.

VII. Ausbreitung des englischen Rechts

Das englische Recht hat sich im Wesentlichen durch Verpflanzung verbreitet. Zu nennen ist
hier insbesondere die Besiedlung Nordamerikas (U.S.A., Kanada), Australiens und Neusee-
land.

Ein Oktroi englischen Rechts hat demgegeniiber nur in sehr eingeschranktem Malie stattge-
funden. Anders als Frankreich hat England in eroberten Gebieten die dort geltende Rechts-
ordnung nicht durch die eigene ersetzt, sondern grundsatzlich in Kraft gelassen. Nur dort, wo

37 Dickinson v Dodds (1876) 2 Ch D 463.
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das geltende Recht Liicken aufwies, wurde es durch englisches Recht erganzt. Hierfiir wurde
das englische Recht oftmals kodifiziert. So trat etwa in Indien bereits 1872 der ,Indian
Contract Act” in Kraft; in ihm sind Rechtsmaterien geregelt, die in England bis heute keine
ausschlieBlich dem Fallrecht unterfallen.

Aus dieser Zuriickhaltung erklart sich beispielweise, dass in dem nordamerikanischen Gebie-
ten Quebec (Kanada) und Louisiana (U.S.A.) bis heute nicht Common Law, sondern franzo-
sisch gepragtes Civil Law gilt. Beide Gebiete waren urspriinglich von Frankreich besiedelt
worden und fielen erst mit dem Pariser Frieden von 1763 an England.

Indien nimmt in gewisser Weise eine Sonderstellung ein. Das — von muslimischen Groffmo-
gulen regierte — Land wurde von England zunachst nicht kolonialisiert. Vielmehr kam es nur
zu intensiven Handelsbeziehungen. Erst als das Grolfmogulenreich im 18. und 19 Jahrhundert
zerfiel, Gbernahm England nach und nach die politische Kontrolle.

Bereits 1726 wurden in den drei ,,Presidency Towns” (Bombay [heute Mumbai], Madras und
Kalkutta) englische Gerichte eingerichtet, die ihre Entscheidungen ,according justice and
right”, also nach den Regeln des Common Law zu fallen hatten. Spater wurden nach und nach
auch im Gbrigen Land englische Gerichte geschaffen, fiir deren Entscheidungen ein — wohl —
anderer MaRstab galt, namlich ,,justice, equity and good conscience” galt. Nicht zuletzt we-
gen dieser unterschiedlichen Mal3stabe kam es zu einer gewissen Rechtszersplitterung inner-
halb Indiens, der durch die Kodifizierung wichtiger Rechtsgebiete begegnet wurde (bspw. Ju-
dication Act 1859, Indian Succession Act 1865, Indian Contract Act 1872, Transfer of Property
Act 1882, Indian Trusts Act 1882). 1947 wurde Indien unabhangig; viele der englischen Ge-
setze galten (und gelten) jedoch weiterhin.

Stdafrika (bzw. genauer: das Kapland) war im 17 und 18 Jahrhundert ein niederldndische
Kolonie, so dass dort — wie seinerzeit in den Niederlanden auch — rémisches Recht galt (der
sog. ,usus modernus”), als England es Ende des 18./Anfang des 19. Jahrhunderts in Besitz
nahm. Auch hier wahrte England groRe Zurlickhaltung bei der Installierung des eigenen
Rechts, so dass Stidafrika als einziges Land gilt, in dem das rémische Recht fortbesteht — frei-
lich inzwischen gemischt mit Aspekten des Common Law (insb. das Gerichtsverfahren ist
stark vom englischen Recht gepragt). Demgegeniiber wurden die Niederlande selbst nur we-
nige Jahre spater vom napoleonischen Frankreich erobert — und das rémische Recht dort vom
code civil abgelost.
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VIIl. Besonderheiten des U.S.-amerikanischen Rechts

1. Historische Grundlagen

Anfang des 17. Jahrhunderts begannen englische Auswanderer die Ostkiiste der heutigen
U.S.A. zu besiedeln. Das englische Recht spielte zu Beginn allerdings keine Rolle. Erstens war
eine funktionierende Rechtspflege angesichts der vielfiltigen Probleme der Siedler von un-
tergeordneter Bedeutung; zweitens waren kaum ausgebildete Juristen unter den Siedlern.
Drittens waren die ersten Siedler stark religios gepragt. Dementsprechend wurden Streitig-
keiten oft von einem Geistlichen entschieden — nach dessen eigenen Gerechtigkeitsvorstel-
lungen oder den Vorgaben der Bibel (,,Law of God*“).

Erst im 18. Jahrhundert begann sich eine geordnete Rechtspflege zu entwickeln, die — trotz
der zunehmenden Entfremdung vom englischen Mutterland — malRgeblich vom englischen
Recht beeinflusst war. Allerdings wurde das englische Recht nicht blind Glbernommen, viel-
mehr wurden zahlreiche Anderungen vorgenommen. Zum einen wurde das Recht an die
amerikanischen Gegebenheiten angepasst (nicht ibernommen wurde bspw. die englische
veschuldensunabhangige Haftung des Viehhalters; die Ersitzung von Land wurde durch blo-
Ren Zeitablauf ermoglicht, ohne dass es auf die Gutglaubigkeit des Besitzers ankam). Zum
anderen lehnte man — spétestens seit der Unabhangigkeit 1776/83 — all diejenigen Regelun-
gen ab, die vom englischen Feudalsystem gepragt waren (v.a. etliche Regelungen im engli-
schen Grundstiicksrecht, aber auch im Familien- und Erbrecht sowie im Prozessrecht). Die
Siedler hatten England schlieflich zumeist gerade wegen jenes Systems verlassen; sie waren
oft radikaldemokratisch, stark religios gebunden, freiheitsliebend. So wurden etwa samtliche
Beschrdankungen des Anwaltsberufs aufgegeben; auch Laien konnten anwaltliche Tatigkeiten
ausiiben (,,Deprofessionalisierung der Rechtspraxis”). Selbst Richter mussten nicht notwen-
digerweise eine juristische Ausbildung absolviert haben. Vor allem aber wurden Richter (zu-
mindest in den meisten Bundesstaaten) nicht mehr langer von der Exekutive eingesetzt, son-
dern vom Parlament oder sogar direkt vom Volk gewahlt (etwas anderes gilt bspw. aber nach
wie vor fir die Richter am Supreme Court; sie werden vom Prasidenten eingesetzt). Die
starke Bedeutung der Rechtsfindung durch eine Jury schwachte die Position des , professio-
nellen” Richters weiter. Auch die Hemdsarmeligkeit der Anwaltschaft erklart sich nicht zu-
letzt aus einer bewussten Abkehr vom englischen System.

Mitte 19. Jahrhunderts fasste in den U.S.A. die Kodifikationsidee Ful3. Hintergrund war nicht
zuletzt der Wunsch nach einem anderen Recht als in der alten Heimat (das Fallrecht ist wenig
neuerungsfahig). So wurde 1848 in New York eine Zivilprozessordnung in Kraft gesetzt, die
spater von etlichen anderen Bundesstaaten Glbernommen wurde (und in der die Unterschei-
dung zwischen Common Law und Equity aufgegeben wurde). Vor allem in den 6stlichen Bun-
desstaaten ebbte die Kodifikationsidee aber recht schnell wieder ab; nicht zuletzt deshalb,
weil die ausgebildete Anwaltschaft an Einfluss gewann und einer Kodifizierung (und damit
einem Verlust an Herrschaftswissen) ablehnend gegeniiberstand. Zu einer Kodifizierung des
materiellen Zivilrechts kam es daher nur in den westlicheren Bundesstaaten (z.B. in Kalifor-
nien).
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2. Foderalistische Rechtsspaltung

Die U.S.A. sind bundesstaatlich organisiert, wobei die Einzelstaaten traditionell weitrei-
chende Gesetzgebungskompetenzen besitzen. Im Privatrecht besteht eine Kompetenz des
Bundes lediglich auf den Gebieten des gewerblichen Rechtsschutzes und des Urheberrechts,
des Insolvenzrechts, des Seerechts, flir Regelungen zum Handelsverkehr mit dem Ausland
und zwischen einzelnen Staaten.

Auch das Fallrecht macht an den Landesgrenzen halt. Entscheidungen von Gerichten aus ei-
nem anderen Bundesstaat werden zwar oftmals als ,pursuasive authority” zur Kenntnis ge-
nommen; bindend sind sie jedoch nicht.

Insbesondere zwei Versuche sind zu nennen, um die Rechtszersplitterung zu minimieren bzw.
zumindest ihre Folgen abzumildern. Erstens gibt das American Law Institute seit 1923 sog.
,Restatements of the Law” heraus; das sind Abhandlungen, in denen das Fallrecht zu jeweils
einem bestimmten rechtlichen Bereich (z.B. contract law) in systematischer Form dargestellt
wird. Dabei wird in aller Regel die Rechtslage dargestellt, die in den meisten Bundesstaaten
gilt, gefolgt von einem Hinweis auf abweichende Regelungen in einzelnen Staaten. Rein du-
Rerlich dhneln die Restatements einem Gesetz mit Kommentierung der einzelnen Vorschrif-
ten. Die Restatements genieBen zwar hohes Ansehen, sind aber keine eigenstandige Rechts-
guelle und zeitigen insofern keine Bindungswirkung

Zweitens entwirft die National Conference of Commissioners on Uniform State Laws seit
1892 in verschiedenen Rechtsbereichen Modellgesetze, die den Einzelstaaten zur Annahme
empfohlen werden. Das wohl erfolgreichste Beispiel bildet der Uniform Commercial Code
(UCC) von 1952, der von praktisch allen Bundesstaaten angenommen wurde.

3. Gerichtsorganisation

Auch bei der Gerichtsorganisation macht sich die stark foderative Struktur der U.S.A. bemerk-
bar: Es gibt in jedem Staat zwei verschiedene Gerichtszweige: die Bundesgerichte und die
Gerichte des jeweiligen Bundesstaates.

Die Bundesgerichten (federal courts) sind im Wesentlichen in zwei Fallen zustdndig: erstens
dann, wenn der Klager sich auf Bundesrecht stiitzt (sog ,federal question cases”; zumeist
konkurrierende Zustandigkeit; ausschlieBlich insb. fiir Insolvenzverfahren und Seerecht) und
zweitens dann, wenn die Parteien aus unterschiedlichen Bundesstaaten stammen (sog. diver-
sity cases; konkurrierende Zustandigkeit). Eine Zustandigkeit wegen diversity setzt jedoch vo-
raus, dass der Streitwert 75.000 $ Ubersteigt und die Streitsache nicht in die abschlieRende
Zustandigkeit der bundesstaatlichen Gerichte féllt (z.B. Scheidung, Unterhalt, Sorgerecht).

In diversity cases wenden die Bundesgerichte Landesrecht an. Das war allerdings nicht immer
s0: Zwischen 184238 und 1938 versuchten die Bundesgerichte ein eigenes Bundes-Fallrecht
zu entwickeln, und zwar auch und gerade in denjenigen Gebieten, die der Kompetenz der

38 Swift v. Tyson, 41 U.S. 1 (1842).
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Bundesstaaten zugeordnet sind. Mit der Entscheidung Erie Railroad Comp. v. Tompkins®® ha-
ben sie diese Praxis jedoch aufgegeben: Seither wendet jedes Bundesgericht das Recht des-
jenigen Staates an, in dem es seinen Sitz hat (inklusive der dort geltenden Kollisionsregeln).

Der Rechtsweg vor den Bundesgerichten besteht aus drei Instanzen:
e 1. Instanz: District Courts (1-4 pro Bundesstaat); Entscheidung durch Einzelrichter

e 2. Instanz: Courts of Appeals (11 Circuits, die jeweils mehrere Staaten umfassen +
Circuit of D.C. + Federal Circuit); Entscheidung durch Richterbank mit 3 Richtern

e 3. Instanz: U.S. Supreme Court; Entscheidung durch alle 9 Richter

Der U.S. Supreme Court nimmt jedoch nur solche Streitsachen zur Entscheidung an (gewahrt
,certiorari“) die von grundsatzlicher Bedeutung sind; ob das der Fall ist, beurteilt der Sup-
reme Court nach freiem Ermessen.

Auch der Rechtsweg vor den bundesstaatlichen Gerichten ist —inzwischen — zumeist dreistu-
fig ausgestaltet. Oftmals ist der sogar noch eine weitere Instanz vorgeschaltet, etwa fiir Ba-
gatellstreitigkeiten, fur Verkehrsunfille oder fiir bestimmte Familiensachen. An den betref-
fenden Sondergerichten wirken mitunter juristische Laien als ,,Friedensrichter”.

Bundesgerichtliche Entscheidungen werden insb. in folgenden Sammlungen veroffentlicht:
e U.S. (Entscheidungen des Supreme Court)
e F,F.2d, F.3d (Entscheidungen eines Court of Appeals)
e  F.Supp. (District Courts)

Einzelgerichtliche Entscheidungen werden in den Sammlungen des jeweiligen Staates vero6f-
fentlicht. AuRerdem werden die wichtigsten in die Restatements of the Law (siehe dazu
oben) aufgenommen und in den American Law Reports Annotated (A.L.R.) veroffentlicht.
Von grolRer Bedeutung sind heute vor allem die Datenbanken Lexis und Westlaw.

4. Juristische Berufe

Die Anwaltschaft ist nicht —wie in England — zweigeteilt und weist, abgesehen von der sprich-
wortlichen Hemdsarmeligkeit amerikanischer Anwalte, kaum Besonderheiten gegeniber
dem deutschen System auf.

Das Gegenteil gilt fir Richter: Sie werden in den meisten Bundesstaaten nicht von der Exe-
kutive ernannt, sondern vom Parlament oder direkt vom Volk gewahlt. Selbst dort, wo sie
von der Exekutive ernannt werden, miissen sie sich oftmals nach Ablauf einer ,Probephase”
einer Wahl stellen, dann allerdings zumeist ohne Gegenkandidat.

Die Juristenausbildung erfolgt in Form eines — in aller Regel dreijahrigen und stark praxisori-
entierten —Studiums an einer law school (Universitat), abgeschlossen mit einem juris doctor

39 Erie Railroad Comp. v. Tompkins, 304 U.S. 64 (1938).
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(J.D.). Voraussetzung fiir eine Zulassung zur Law School ist ein undergraduate-Studium in ei-
nem nicht-juristischen Bereich (oftmals Okonomie, Soziologie 0.4.). Zur Zulassung zur An-
waltschaft ist zusatzlich zu dem akademischen Abschluss ein sog. Bar Exam (eine Priifung vor
der Anwaltskammer) erforderlich.

5. Stilpragende Merkmale des US-amerikanischen Rechts

a) Jury Trials

Anders als in England, ist die Entscheidung einer Jury in den U.S.A. nicht auf Strafverfahren
beschrankt. Vielmehr besteht nach dem 7. Amendment der Verfassung auch in bestimmten
(bundesgerichtlichen) Zivilverfahren das Recht auf eine Jury-Entscheidung, und zwar in sol-
chen, die 1791 in England vor den Common Law Courts (also nicht in equity) entschieden
worden wiren (und deren Streitwert 20 $ (ibersteigt). Eine entsprechende Regelung gilt wohl
in allen Bundesstaaten auBer Louisiana).

Die Jury entscheidet grundséatzlich nur Tatsachenfragen; Rechtsfragen entscheidet der Rich-
ter. Allerdings gilt in den U.S.A. — wie in England und anders als bei uns — ein vergleichsweise
weiter Tatsachenbegriff.

Bei der Bestellung einer Jury haben beide Parteien das Recht, eine gewisse Anzahl von Kan-
didaten ohne Grund abzulehnen (peremptory challenge). AuRerdem dirfen sie beliebig viele
Kandidaten wegen Befangenheit ablehnen (challenge for cause). Ob der Kandidat tatsachlich
befangen ist, entscheidet der Richter.

Eine Jury besteht zumeist aus 12 oder 6 Geschworenen. Die Entscheidungen miissen grund-
satzlich einstimmig ergehen, was oft zu Schwierigkeiten fiihrt. Einige Bundesstaaten haben
das Einstimmigkeitserfordernis daher zumindest ein wenig aufgeweicht (in New York geniigt
bspw. vielfach eine Mehrheit von 5 der 6 Geschworenen). Bei den Bundesgerichten kénnen
sich die Parteien vor und wahrend des Verfahrens darauf einigen, dass die Jury mit einfacher
Mehrheit entscheidet.

b) Class action

Bei der class action fiihrt (mindestens) ein Reprasentant einer geschadigten Gruppe ein Ver-
fahren gegen den Schadiger. Das Urteil wirkt dann fiir und gegen alle Mitglieder der Gruppe
(soweit sie nicht vorher erklart haben, nicht gebunden sein zu wollen, sog. opt out). Diese
Klageform ist insbesondere dann interessant, wenn der Schaden bei jedem einzelnen Klager
zu gering ist, um das Kostenrisiko eines Gerichtsverfahrens auf sich zu nehmen.
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c¢) Contingency Fee

U.S.-amerikanische Anwilte diirfen — anders als deutsche — ein erfolgsabhangiges Honorar
vereinbaren. Die Aussicht, im Misserfolgsfall keinen weiteren Schaden (in Form von Anwalts-
honoraren) zu erleiden, fordert selbstverstandlich die Klagewilligkeit eines vermeintlichen
Anspruchsinhabers. Auch class actions werden in aller Regel auf Contingency-Fee-Basis Uiber-
nommen.

d) Pre-Trial-Discovery

Die Parteien sind verpflichtet, vorprozessual Auskunft zu geben und alle relevanten Doku-
mente zur Verfligung zu stellen. Hintergrund ist Folgender: Um (iberraschende Mandver der
Parteien (sog trial by ambush) zu verhindern, missen die Parteien schon vor der miindlichen
Verhandlung alle Beweise offenlegen. Dazu miissen sie sie natirlich auch vorprozessual er-
heben kénnen.

Die pre-trial-discovery besteht zumeist aus einer Befragung der anderen Partei sowie von
Zeugen (sog. deposition bzw. bei schriftlicher Befragung: interrogatory) und einer Aufforde-
rung zur Vorlage samtlicher relevanter Urkunden (sog. subpoenaing). In der Praxis wird die
Pre-Trial-Discovery oftmals als Druckmittel verwendet. Nicht selten steigt in diesem Stadium
die Bereitschaft zu einer giitlichen Einigung.

e) Punitive damages

Bei besonders verwerflichem Schadigerverhalten wird aufSer dem tatsdchlichen und imma-
teriellen Schaden auch noch Strafschadensersatz gewahrt, also eine Art Privatstrafe, die an
den Geschadigten flielit. In einigen wenigen Bundesstaaten (insb. in Texas und Kalifornien)
ist der Strafschadensersatz gesetzlich geregelt; in den meisten Bundesstaaten fuRt er hinge-
gen nach wie vor auf case law. Nur in wenigen Bundesstaaten ist die Zuerkennung von puni-
tive damages ausgeschlossen, insb. in Louisiana und Washington.

Verschiedene Bundesstaaten haben Hochstgrenzen fiir die Schadensersatzsumme normiert;
mitunter wurden diese Regelungen aber von den Gerichten als verfassungswidrig eingestuft.
Zwischenzeitlich hat der Supreme Court in mehreren Entscheidungen®® die Héhe des Straf-
schadensersatzes beschrankt. In der Regel soll sie nicht mehr als das Vierfache der zuerkann-
ten comensatory damages (also des tatsachlich erlittenen Schadens) ausmachen. Allerdings
kann in Ausnahmefillen, insbesondere bei besonders verwerflichem Schadigerverhalten,
auch mehr zugesprochen werden.*

Aus deutscher Sicht verstoRt die Zuerkennung von punitive damages gegen den ordre public.
Die betreffenden U.S.-amerikanischen Urteile werden daher in Deutschland insoweit nicht
anerkannt und vollstreckt, wie die ausgeurteilte Summe einen Strafschadensersatz darstellt

40 BMW of North America Inc v. Gore, 517 U.S. 559 (1996); Philip Morris USA Inc v. Williams, 549 U.S.
246 (2007)
41 ygl. TXO Production Corp. v. Alliance Ressources Corp., 509 U.S. 443 (1993).
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(bzw. genauer: insoweit wie die Strafschadensersatzsumme (iber dasjenige hinausgeht, was
hierzulande als Schmerzensgeld mit Genugtuungsfunktion zuerkannt wiirde).*?

2 Vgl. BGHZ 118, 312 = NJW 1992, 3096.
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B. Der franzosische Rechtskreis
I. Historische Grundlagen

1. Ancien régime

Mit der Eroberung Galliens durch die Romer erhélt auch hier zunachst fiir etwa 500 Jahre das
romische Recht Einzug. In den slidfranzosischen Gebieten halt sich das rémische Recht sogar
weit Uber das Ende des Romischen Reiches (476) hinaus — und wurde unter den Westgoten
sogar partiell kodifiziert (Lex Romana Wisgothorum). Im Norden verliert das romische Recht
jedoch schnell an Bedeutung und wird durch frankisches Gewohnheitsrecht ersetzt, das im
Wesentlichen nur miindlich tberliefert wurde.

Die Zeit nach dem Ende des Romischen Reiches ist also gekennzeichnet durch eine Rechts-
spaltung zwischen Siid und Nord, die sich zwar immer weiter abschwacht, aber im Prinzip
wahrend des ganzen ,ancien régime” andauert. Im Norden herrscht ungeschriebenes Ge-
wohnheitsrecht (,,droit coutumier”); im Stiden hélt sich das in geschriebenen Quellen vorlie-
gende rémische Recht (, droit écrit”), allerdings letztlich ebenfalls auf der Grundlage gewohn-
heitsmaligen Gebrauchs und ohne systematische und wissenschaftliche Durchdringung.

Auch im Stiden herrscht — spater — namlich eine gewisse Reserviertheit gegentiber dem ro-
mischen Recht, und zwar wegen dessen Nahe zur Kaiseridee. Da sich der deutsche Kaiser als
Herrscher des ,Heiligen Romischen Reiches” versteht und konsequent das romische Recht
als das gleichsam vorgegebene Recht des Reiches ansieht, flirchtet man in Frankreich eine zu
starke Anndherung an das Reich, wenn man sich ebenfalls dem romischen Recht unterstellt.
Dies gilt umso mebhr, als sich der deutsche Kaiser als Nachfolger Karls des GroRRen sieht, des-
sen Reich ja Gebiete Frankreichs wie Deutschlands umfasste. Romisches Recht wird in Frank-
reich daher nur aufgrund seiner gewohnheitsrechtlichen (und spater zuriickgedrangten) Gel-
tung im Stiden sowie auf Grund seiner im Einzelfall Gberlegenen Qualitdt herangezogen; an-
ders als in Deutschland gilt es also nicht , ratione imperii“ sondern ,,imperio rationis”.

Mit der Zeit bildeten sich in den einzelnen Territorien — sowohl im Norden als auch im Siden
— unterschiedliche Gewohnheitsrechte heraus (ca. 60 regionale und tber 300 6rtliche).

Ab 1454 erfolgt — auf Befehl von Konig Karl VII — eine umfassende Aufzeichnung aller Ge-
wohnheitsrechte. Ziel ist es auch hier, das Vordringen des romischen Rechts zu verhindern.
Eine bessere Verfligbarkeit des eigenen Rechts und im Anschluss daran eine Angleichung der
unterschiedlichen coutumes soll die Autoritat des eigenen Rechts starken.

Angesichts dieser Aufgabe erlebt die Rechtswissenschaft, insbesondere die Rechtsverglei-
chung, im 16. Jahrhundert eine erste Bliitezeit. Sie ist eng verbunden mit den Namen Dumou-
lin und Coquille, die sich um eine Systematisierung und Analyse der allen Coutumes gemein-
samen Rechtsprinzipien auf rechtsvergleichender Basis bemiihten — mit dem Ziel eines ge-
meinsames franzdsisches Recht.

Neben der Rechtsvergleichung erlebte auch die IPR-Wissenschaft eine Bliite: Solange nam-
lich das Ziel eines einheitlichen franzdsischen Rechts nicht erreicht war, mussten die Kollisi-
onen aufgel6st werden, die das Nebeneinander verschiedener Coutumes mit sich brachte
Auch hier war Dumoulin — neben d’Argentré — die pragende Gestalt.
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Mehr als die Aufzeichnungen trug jedoch ein anderer Umstand zu Rechtsvereinheitlichung
bei: die Starke der Pariser Coutume. Sie wurde bereits 1510 aufgezeichnet und entwickelte
sich — getragen von einem starken Pariser Juristenstand — zur fihrenden Coutume des Lan-
des, die auch in den anderen Territorien herangezogen wurde, wenn die eigene Coutume
dort Licken aufwies.

Hinzu kam, dass der Kénig im 17. Und 18. Jahrhundert zahlreiche koénigliche Verodnungen
(Ordonnances) erlieB, mit denen einzelne Gebiete fiir ganz Frankreich einheitlich geregelt
wurden, z.B. das Handelsrecht (1673), das Seerecht (1681), das Schenkungsrecht (1731) und
das Testamentsrecht (1735).

2. Droit intermédiare

Wahrend der Aufklarungszeit im 17. und vor allem im 18. Jahrhundert kam es tatsachlich
zunehmend zu einer Vereinheitlichung und Herausbildung abstrakter Rechtsprinzipien im
Sinne eines Vernunftrechts durch Systematisierung und begriffliche Scharfe. Pragend waren
hier Domat und Pothier.

Nach der Revolution wurde sehr schnell ein Ubergangsrecht (,droit intermédiare”) geschaf-
fen, das vom Zusammentreten der Assemblée Constituante (verfassungsgebende Versamm-
lung) an bis zur Ubernahme der Staatsgewalt durch Napoléon galt. Das ,ancien droit“ und
die mit ihm verbundene Staats- und Sozialordnung wurden radikal abgeschafft. Leitprinzip
war nun das Menschen- und Gesellschaftsbild der Aufklarung (Voltaire, Diderot, Rousseau:
liberté, égalité, fraternité). Auch wenn die Schaffung eines einheitlichen Zivilgesetzbuches
von Anfang erklartes Ziel der Revolution war, erfolgte die Gesetzgebung zunachst durch ein-
zelne inhaltlich begrenzte Dekrete.

e Entschadigungslose Aufhebung aller (feudalen) Grundstiicksbelastungen
e Verbot fideikommissarischer Substitution
e Abschaffung der noblesse de robe

e Erbrecht basierend auf dem Gedanken der Gleichberechtigung (kein Vorrecht fiir
Manner oder Erstgeborene), Einschrankung von Testier- und Schenkungsfreiheit (auf
10 % des Nachlasses)

e Einstufung der Ehe als birgerlich-rechtlicher Vertrag, inklusive ,Kindigungsrecht”
(bei ,,incompatibilé d’humeur ou de caractére”)

e Aufhebung der elterlichen Gewalt (iber Volljahrige
o  Weitgehende Gleichstellung von Mann und Frau
o Weitgehende Gleichstellung nicht-ehelicher Kinder

o Strikte Gewaltenteilung: Verbot der Rechtsfortbildung und sogar der Rechtsausle-
gung durch Gerichte

e Revolutionskalender und -uhrzeiten auf Basis des Dezimalsystems !

43



Prof. Dr. lvo Bach Rechtsvergleichung Wintersemester 20/21

Auch ein einheitlicher ,,Code de lois civiles communes a tout le royaume” wurde in Angriff
genommen, konnte aber vor Napoleons Machtiibernahme nicht fertiggestellt werden.

3. Code Napoleon

Nach nur einem Jahr an der Macht setzte Napoléon 1800 eine Kommission aus vier Praktikern
(zwei Vertretern des droit coutumier und zwei Vertreter des droit ecrit) zur Schaffung eines
neuen einheitlichen Zivilgesetzbuches ein. Nach nur vier Monaten legte die Kommission be-
reits einen Entwurf vor. Nach 102 Beratungen im Staatsrat (conseil d’état), davon 57 unter
dem Vorsitz Napoleons (der selbst maRgeblichen Einfluss nimmt), wird 1803 und 1804 der
,Code Civil des Frangais” in 36 Einzelgesetzen verabschiedet.

Inhaltlich lehnt sich der Code Civil stark an das vorrevolutiondre Recht an: Das Vertragsrecht
und das Giterrecht entstammen beispielsweise nahezu vollstandig dem droit écrit, das Fa-
milien- und Erbrecht ist weitgehend der Pariser coutume entlehnt. An den wichtigsten Neu-
regelungen des droit intermédiaire wird zwar festgehalten, allerdings teilweise nur in abge-
schwachter Form.

e Aufhebung feudaler Grundstiicksbelastungen
e Abschaffung der noblesse de robe

e Gleichheitliche Erbteilung, allerdings mit einer deutlich geringeren Einschrankung
der Erb- und Testierfreiheit.

e Zivilehe mit Scheidungsmoglichkeit — allerdings unter verscharften Voraussetzungen
fiir eine Scheidung

e Zustimmungsbedirftigkeit der EheschlieBung, wenn Brautigam unter 25 und Braut
unter 21 (danach Erfordernis einer dreimaligen ,sommation respecteuse)

e Einschrankung der Gleichstellung von Mann und Frau
e Verbot fideikommissarischer Substitution

e Recht (und Pflicht) der Gerichte zur Gesetzesauslegung — allerdings zunachst recht
beschrankt (siehe unten Ill. 1.)

Il. Das Gerichtssystem
Auch das franzosische Recht sieht drei gerichtliche Instanzen vor.
e Ausgangsinstanz ist abhangig vom Streitgegenstand und -wert

o Tribunal de grande instance (insgesamt 160 Gerichte)
zustandig fur alle Streitigkeiten, die keinem der anderen Gericht zugewie-
sen sind; Entscheidung durch Kammern mit je drei Richtern oder durch Ein-
zelrichter)
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o Tribunal d’instance (insgesamt 302)
zustandig flr vermogensrechtliche Streitigkeiten von 4.000 bis 10.000 €
Streitwert; Streitigkeiten aus Verbraucherkreditvertragen, Wohnraummeit-
vertragen, Unterhalt etc.; Entscheidung durch Einzelrichter,

o Jurisdiction de proximité (insgesamt 302)
zustandig fir vermogensrechtliche Streitigkeiten mit Streitwert unter 4.000
€; keine Berufsrichter, sondern Richter auf Zeit, in der Regel Juristen; bei
schwierigen Rechtsfragen , Vorlage” an das Tribunal d’instance)

o Tribunal de commerce (Handelsgericht; insgesamt 136)
keine Berufsrichter, sondern gewahlte Kaufleute

o Conseil de prud’hommes (Arbeitsgerichte; insgesamt 210)
o Tribunal de sécurité sociale (Sozialgerichte, insgesamt 115)

e Cour d’appell (insgesamt 30)
zustandig fur (fast) alle Berufungen gegen die Urteile der erstinstanzlichen Ge-
richte; Streitwertgrenze: 4.000 €; Entscheidung durch Kammern mit je 3 Berufrich-
tern)

e Cour de Cassation
zustandig fir Revision gegen alle Urteile, gegen die sonst kein Rechtsmittel (mehr)
zur Verfligung steht (also auch gegen Urteile mit einem Streitwert unter 4.000 €);
Entscheidung durch Kammern mit je fiinf oder drei Berufsrichtern; insgesamt 6
Kammern (3 allg. Zivilkkammern, 1. Handelskammer, 1 Arbeits- und Sozialkammer, 1
Strafkammer)
keine Entscheidung in der Sache, sondern Riickverweisung an die Vorinstanz; zu-
nachst keine Bindungswirkung gegentliber der Vorinstanz (bei nochmaliger Revision:
Entscheidung durch die assemblée pleniere (GroRer Senat), diesmal mit Bindungs-
wirkung fiir die Vorinstanz); Ausnahme bei eilbediirftigen Entscheidungen: cassa-
tion sans renvoi durch die assemblée pléniere (direkte Sachentscheidung); Moglich-
keit der Vorlage einer abstrakten Rechtsfrage durch ein Untergericht (saisine pour
avis)

I, Juristische Berufe

1. Richterschaft/ Staatsanwaltschaft

Die Richter (magistrats du siége) sind Staatbeamte (fonctionnaires) mit bestimmten Garan-
tien (z.B. Unabsetzbarkeit). Die Staatsanwalte (Magistrats du parquet; Ministere public) agie-
ren als Vertreter der Executive vor den ordentlichen Gerichten. Sie sind ebenfalls Staatsbe-
amte. lhre Hauptaufgabe besteht in der Verfolgung von Straftaten, jedoch kénnen sie unter
bestimmten Umstdnden auch im Zivilprozess auftreten.
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2. Anwaltschaft

Neben Greffiers (Urkundenbeamte, Rechtspfleger), Huissiers du justice (Gerichtsvollzieher),
notaires zahlen die Anwaélte zu den Hilfspersonen der Rechtspflege (auxiliaires de justice). Bis
1871 herrschte in Frankreich — dhnlich wie in England — eine Trennung zwischen Avoué (An-
walt zur Parteivertretung und Vornahme der Prozesshandlungen) und Avocat (Anwalt zur
miindlichen Vertretung der Argumente der Partei vor Gericht).

Anwalte genielBen in Frankreich verhaltnismallig hohes Ansehen. Sie gelten als Vertreter des
Blrgertums und als Verteidiger der in der franzésischen Revolution erworbenen Freiheits-
rechte.

3. Juristenausbildung

Die universitare Ausbildung verlauft zweistufig: Zunachst erfolgt ein dreijahriges Grundstu-
dium, das mit dem Bachelor (die friihere , Licence”) abschlieRt. AnschlieBend folgt das Mas-
terstudium. Es ist grundsatzlich auf zwei Jahre angelegt, jedoch besteht die Moéglichkeit be-
reits nach einem Jahr eine Priifung zum Master | (die friihere , Maitrise”) abzulegen. Nach
dem zweiten Jahr folgt dann der Master Il.

Flr die wichtigsten juristischen Berufe ist eine weitere berufsorientierte Zusatzausbildung
notwendig. Nach dem Universitatsstudium trennen sich die Wege des zukiinftigen Richters
und des zukiinftigen Anwalts; es existiert also keine Ausbildung zum ,Einheitsjuristen”. Rich-
ter (und Staatsanwalte) absolvieren eine zweijahrige Ausbildung an der Ecole Nationale de la
Magistrature in Bordeaux, Anwilte eine 18-monatige Ausbildung an einer Ecole des Avocats.
Am Ende steht hier der Erwerb des Certifcat d’Aptitude a la Profession d’Avocat (CAPA).
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IV. Stilpragendes

1. Methode der Gesetzesauslegung

Wie erwdhnt war die Rolle des Richters im droit intermédiare insofern stark eingeschrankt,
als das Gesetz nur anwenden, nicht aber auslegen durfte. Bei Zweifelsfragen musste er sich
an die Legislative wenden.

Dieses Auslegungsverbot hat zwar keinen Eingang in dies Gesetze Napoleons mehr gefunden.
Im Gegenteil:

Art. 4

Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de I'obscurité ou de l'insuffisance de
la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice.

Allerdings waren die Gerichte fir die Auslegung auf die sog. méthode exégétique beschrankt:
Ziel der Auslegung war es, den historischen Willen des Gesetzgebers zum Zeitpunkt der Ge-
setzgebung zu ermitteln. Das Gesetz abweichend vom historischen Gesetzgeberwillen fort-
zuentwickeln galt als Eingriff in die Gewaltenteilung. Man ging davon aus, dass der Code civil
grundsatzlich fiur alle Fragen eine Regelung enthalte. Falls das Gesetz in einer bestimmten
Frage unklar sei, misse auf die travaux préparatoires, hilfsweise auf die logischen Argumen-
tationsformen (argumentum a fortiori, argumentum e contrario) zurlickgegriffen werden.
Die Notwendigkeit einer richterlichen Fortentwicklung und Anpassung des Rechts an gewan-
delte Umstande und die Mdglichkeit einer Liickenhaftigkeit des Gesetzes i.e.S. wurden abge-
lehnt. Der Richter sei nichts anders als der Mund des Gesetzes, der den Inhalt des Gesetzes
fir den konkreten Fall ausspreche.

Basis dieser Beschrankung war wohl

Art. 5

Il est défendu aux juges de prononcer par voie de disposition générale et réglementaire sur
les causes qui leur sont soumises.

Eine Abkehr von der méthode exégétique wurde um die Jahrhundertwende (vom 19. zum
20. Jahrhundert) durch das vielbeachtete Werk Francois Génys eingeleitet.** Gény wandte
sich insbesondere gegen die Vorstellung, der Gesetzgeber habe alle rechtlich relevanten Fra-
gen erkannt und geregelt.** Der méthode exégétique warf er vor, auch dann einen gesetzge-
berischen Willen bzw. eine aus dem Gesetz unmittelbare ableitbare Losung zu konstruieren,

43 Gény, Méthode d’interprétation, 1. Aufl. 1899, 2. Aufl. 1919, Band | und Il. Ausfiihrlich zur Lehre
Génys: Fikentscher, Methoden des Rechts I, S. 456 f.;.

44 Gény, Méthode d’interprétation I, Nr. 35 (S. 70 f.); vgl. zusammenfassend auch Nr. 89 (S. 203) (,,... il
faut renoncer, méme sous notre régime de codification, a trouver dans la loi écrite une source com-

pléte et suffisante de solutions juridiques.”).
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wenn ein solcher Wille bzw. eine solche Losung eindeutig nicht vorhanden seien. An die Stelle
des ,fétichisme de la loi écrite et codifiée”* setzte Gény fir den Fall, dass das Gesetz keine
Regelung enthalte, die von ihm so genannte , libre recherche scientifique”. Die durch die libre
recherche scientifique gefundene Losung sei nicht mehr aus dem Gesetz abgeleitet. Grund-
lage der Losung seien historische und tatsachliche Umstande und die Natur der Sache. Ferner
sei das Ergebnis auf rational nachvollziehbare, aber auch auf einem individuellen Gerechtig-
keitsgefuhl beruhende Ermessens- und Billigkeitsiiberlegungen zu stiitzen: Es sei nicht zu
bestreiten, dass das Element der ,équité” einen wesentlichen Platz in einer Methodenlehre
einnehmen kénne. Dem Richter sei bei alledem ein Ermessensspielraum, ein , pouvoir
discrétionnaire” zuzubilligen.

Die heutige franzosische Rechtsprechung und Lehre sieht nach haufiger anzutreffenden For-
mulierung einen ,,Kompromiss” zwischen der méthode exégétique und der Konzeption Génys
vor und kommt damit letztlich der deutschen Rechtsprechungspraxis recht nahe.

Im Grundsatz unbestritten hat die Gesetzesauslegung auch nach der franzdsischen Lehre zu-
nachst einmal das Ziel, den Willen des Gesetzgebers festzustellen. Darliber hinaus ist aber
anerkannt, dass dem Richter die Aufgabe zukommt, das Recht an verdanderte tatsachliche
oder auch rechtliche Umstande anzupassen. Hierbei wird auf das mittlerweile hohe Alter des
Code civil hingewiesen. Hervorgehoben wird ferner, dass der Richter bei Generalklauseln so-
wie bei unklaren und lickenhaften Regelungen verpflichtet ist, die anwendbare Regel selbst
zu entwickeln. Weit verbreitet ist die sogenannte historisch-evolutive Methode. Ausgegan-
gen wird von dem Willen des historischen Gesetzgebers. Zugleich wird dieser gesetzgeberi-
sche Wille aber in die Gegenwart projiziert: Der maligebliche gesetzgeberische Wille sei so
zu bestimmen, wie er sein wiirde, wenn das Gesetz jetzt erlassen wiirde.

Tatsachlich hat die Cour de Cassation das Recht erheblich —auch liber seinen Wortlaut hinaus
— fortgebildet. Da franzdsische Urteile in der Regel nur sehr kurz und fallbezogen begriindet
sind, ist das rechtsfortbildende Element fir den auslandischen Betrachter allerdings haufig
nur schwer zu erkennen.

In der franzdsischen Rechtswissenschaft ist in diesem Zusammenhang eine umfangreiche De-
batte um die Frage entstanden, ob die franzésische Rechtsprechung als Rechtsquelle (source
du droit) anzusehen ist. Mitunter wird das Richterrecht als besonderer Anwendungsfall der
coutume (also des Gewohnheitsrechts) angesehen. Vertreten wird auch, dass der Gesetzge-
ber das Richterrecht durch sein (zustimmendes) Schweigen legitimiere oder dass es sich um
ein an das Gesetzesrecht ,,angelehntes” Recht handele.

2. Der Urteilsstil franzosischer Gerichte

Franzosische Urteile, insbesondere Entschediungen der der cour de cassation, sind flir den
Leser oftmals nur schwer zu verstehen, und zwar nicht nur fir den fremden, sondern durch-
aus auch fir den franzosischen. Das liegt zum einen an dem gewdhnungsbediirftigen sprach-
lichen Stil: Das gesamte Urteil besteht aus einem einzigen Satz: ,,Das Gericht [...] verwirft die

45 Gény, Méthode d’interprétation I, Nr. 35 (S. 70) (,,Et d’abord, j'entends m’attaquer a ce fétichisme

de la loi écrite et codifiée....”).
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Kassationsbeschwerde” bzw. ,, Das Gericht [...] kassiert und annuliert das Urteil und verweist
die Sache zuriick.” Der gesamte — ohnehin meist kryptische — Sachverhalt und die gesamten
Entscheidungsgriinde werden mit Halbsatzen eingefiigt, die zumeist mit der Formulierung
»attendue que” oder ,cosiderant que” eingeleitet werden.

Zum anderen enthalt sich das Gericht zumeist jeglicher Mitteilung der eigenen Beweggriinde.
Es finden sich weder Argumente noch werden Prajudizien zitiert. Erst Recht keine Beachtung
wird dem Schrifttum geschenkt. Das Urteil soll — wohl — den Eindruck erwecken, als ergebe
sich das gefundene Ergebnis unzweifelhaft und unmittelbar aus dem Gesetz selbst.

Eine wissenschaftliche Beschaftigung mit den Urteilen ist damit duBerst schwierig; die
Rechtsfortbildung leidet. Vielleicht liegt es daran, dass die cour de cassation alljahrlich einen
Jahresbericht verfasst, in dem sie Reformvorschlage fir den franzosischen Gesetzgeber for-
muliert.

3. Das Konsensualprinzip

Das Konsensualprinzip betrifft die dogmatische Struktur des VerdauBerungsvorgangs. Positiv-
rechtliche Grundlage ist

Art. 1583 c.c.

Elle [sc. La vente] est parfaite entre les parties, et la propiété est acquise de droit a I'acheteur
al’égard du vendeur, des qu’on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n’ait pas
encore été livrée ni le prix payé.

Allein der Kaufvertrag tibertrigt (ohne Ubergabe!) das Eigentum an der Kaufsache. Keine Un-
terscheidung zwischen Verpflichtungs- und Verfliigungsgeschaft.

Allerdings muss das Konsensprinzip in wichtigen Fallen Ausnahmen zulassen. Beim Gattungs-
kauf und beim Kauf herzustellender Sachen kann das Eigentum zwangslaufig erst (ibergehen,
wenn der geschuldete Gegenstand konkretisiert bzw. hergestellt ist.

Im Gegensatz zum Konsensprinzip steht das Trennungsprinzip (Trennung von Verpflichtungs-
geschaft und Ubertragungsakt) und das Abstraktionsprinzip (zusétzlich zum Trennungsprin-
zip ist der Ubertragungsakt in seiner Wirksamkeit vom Verpflichtungsgeschift unabhiangig).

Beide Prinzipien haben sich aus dem Traditionsprinzip der romischen titulus-modus-Lehre
entwickelt. Nach dieser Lehre bedarf es fiir eine Ubereignung zweierlei: einen ,titulus”, also
eines Rechtstitel, der den Anspruch auf die betreffende Sache begriindet (z.B. ein Vertrag
oder ein Testament) und einen ,modus”, regelmiRig die Ubergabe (traditio) der Sache.

Im deutschen Recht wurde das modus-Element aufgewertet: Die bloRe tatsdchliche Uber-
gabe wurde um das Element einer (dinglichen) Einigung ergénzt — und diese Einigung in ihrer
Wirksamkeit dann isoliert vom Grundgeschéft betrachtet.
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Demgegeniiber wurde in Frankreich das modus-Element abgewertet: In einem ersten Schritt
verzichtete man auf das Erfordernis einer tatsédchlichen Ubergabe und lieR die Begriindung
eines Besitzkonstituts geniigen. In einem zweiten Schritt ging man davon aus, dass ein sol-
ches Besitzkonstitut regelmafRig im Kaufvertrag (implizit) mitvereinbart sei. In einem dritten
Schritt verzichtete man dann ganz auf das — praktisch bereits unbedeutende — modus-Ele-
ment.

Das Konsensprinzip hat zur Folge, dass es dem Eigentumsiibergang regelmaRig an ,,Publizitat”
fehlt

4. Die deliktsrechtliche Generalklausel

Art. 1240 c.c.

Tout fait quelconque de I’'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute
duquel il est arrivé, a le réparer.

Art. 1241 c.c.

Chacun est responsable du dommage qu’il a causé non seulement par son fait mais encore
par sa negligence ou par son imprudence.

Voraussetzungen eines deliktsrechtlichen Schadensersatzanspruchs sind ,faute, causalité,
und dommage”. Dabei entspricht der Begriff der ,,faute” nicht mit demjenigen des Verschul-
dens nach deutscher Terminologie. Vielmehr handelt es sich eher um eine Form der Recht-
bzw. Pflichtwidrigkeit. Auch sie wird wohl regelmaRig durch den zugefligten Schaden indiziert
und entfallt nur, wenn ein Rechtfertigungsgrund vorliegt (der dann allerdings auch in der
Selbstgefahrdung durch den Geschadigten bestehen kann). Ein Verschuldenselement weist
die faute (nur) insofern auf, als hoherere Gewalt (force majeur) einen Rechtfertigungsgrund
darstellt. Damit dirften die Unterschiede zum deutschen Recht nicht allzu grol sein: Eine
Schadigung, die nicht auf hoherer Gewalt beruht diirft im deutschen Recht in aller Regel als
fahrlassig einzustufen sein.

Ein grundlegender Unterschied zum deutschen Recht besteht darin, dass das franzosische
Recht nicht zwischen der Schadigung eines absoluten Rechts und einer ,bloRen Vermdgens-
verletzung” unterscheidet. Allerdings ist die Rechtsprechung hier verschiedentlich um eine
Begrenzung bemiht, etwa durch das Postulat eines ,intérét juridiqguement protégé“ (das
aber wiederum das Vermogen umfasst) und vor allem durch die Einschrankung der Schaden
misse ,certain et direct” auf die faute zuriickzufiihren sein. Damit wird ein Ersatzanspruch
fr solche Schaden ausgeschlossen, die nur mittelbar auf das Verhalten des Schadigers zu-
rickzufiihren sind. Derjenige, der einen Unfall verursacht, haftet also auch nach franzosi-
schem Deliktsrecht, nicht fiir den entgangenen Gewinn desjenigen, der in einem durch den
Unfall verursachten Stau steht und dadurch einen wichtigen Geschéaftstermin verpasst.
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Art. 1243 c.c.

Le propriétaire d’'un animal, ou celui qui s’en sert, pendant au’il est a son usage, est re-
sponsable du dommage que I’'animal a causé, soit que I'animal fut égardé ou échappé.

Art. 1244 c.c.

Le propiétaire d’un batiment est responsable du dommage causé par sa ruine, lorsqu’elle est
arrivée par suite du défaut d’entretien ou par le vice de sa construction.

Die eher programmatische Ankiindigung der (in Art. 1385, 1386 C.c. geregelten) Haftung fur
Tiere und Gebaude wurde von der Rechtsprechung zu einer allgemeinen Gefahrdungshaf-
tung fur Sachen ausgebaut (arrét jand’heur). Im deutschen Recht gibt es demgegeniber
keine allgemeine Generalklausel fiir Gefahrdungshaftung (allerdings erreicht man oft das-
selbe Ergebnis liber eine besonders strenge Verkehrssicherungspflicht).

5. Die ,,action directe”

Bei der ,action directe” handelt es sich um einen Durchgriffsanspruch gegen den Schuldner
eines Vertragspartners. Es kommt also letztlich zu einer Durchbrechung der Relativitat ver-
traglicher Schuldverhéltnisse (die an sich auch das franzésische Recht kennt und die in Art.
1199 c.c. sogar ausdriicklich normiert wird).

Die Moglichkeit einer action directe ordnet Art. 1341-3 c.c. an — allerdings nicht etwa gene-
ralklauselartig, sondern nur fiir solche Falle, in denen eine spezielle Regelung es anordnet.
Derartige Regelungen sind jedoch zahlreich. So ist eine action directe bspw. fir folgende An-
spriiche bzw. genauer: Anspruchsketten vorgesehen:

e Geschadigter gegen Versicherer des Schadigers

e Kaufer gegen Lieferanten des Verkaufers

e Eigentlimer gegen Untermieter (Art. 1753 c.c.)

e Subunternehmer gegen Auftraggeber (und umgekehrt) (Art. 1994 c.c.)
e Bauarbeiter gegen Bauherrn (Art. 1798 c.c. i.V.m. Arbeitsrecht)

Die franzosische action directe war das rechtspolitische Vorbild fir den Direktanspruch des
Geschadigten gegen den Haftpflichtversicherer im deutschen Recht.

6. Die ,Astreinte”

Bei der von der franzosischen Rechtsprechung entwickelten ,astreinte” handelt es sich um
eine Privatstrafe. Danach kann das Gericht, wenn es den Schuldner zur Erfiillung in natura
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verurteilt, gleichzeitig eine Anordnung dahin treffen, dass der Schuldner fiir jeden Tag, den
er sdumig bleibt, eine bestimmte Summe des Geldes als ,astreinte” an den Klager zu zahlen
hat. Die Summe flieRt also (anders als im deutschen Recht etwa das Ordnungsgeld bei der
Vollstreckung von Anspriichen auf Unterlassung, § 890 ZPO, oder auf Vornahme einer unver-
tretbaren Handlung, § 888 ZPO) nicht der Staatskasse zu.

Dies beruht darauf, dass die astreinte von den Gerichten entwickelt wurde und zunéachst —
im Ergebnis — auf den entstandenen Schaden begrenzt war. Damit fehlte es der astreinte
freilich an Durchschlagskraft. 1959 stellte die cour de cassation die astreinte deswegen auf
eine neue Grundlage, ndmlich den einer Privatstrafe.®® Auch sie flieRt aber weiterhin aus-
schlieBlich dem Klager zu.

7. Die ,cause”

Art. 1108 c.c. a.F

Quatre conditions sont essentielles pour la validité d’une convention: Le consentement de la
partie qui s’oblige; sa capacité de contracter; un objet certain qui forme la matiére de I'en-
gagement; une cause licite dans I'obligation.

Art. 1131 c.c. a.F.

L’obligation sans cause ou sur une fausse cause, ou sur une cause illicite, ne peut avoir aucun
effet.

Bis zur Reform im Jahr 2016 setzte jede Vertragspflicht — und damit beim Kauf oder der
Schenkung auch ein Eigentumsilibergang (s.o0.) — eine “cause” voraus. Zwar ist diese Voraus-
setzung mittlerweile abgeschafft. Dennoch verdient sie es, an dieser Stelle noch — gewisser-
malen postum — kurz dargestellt zu werden. Zum einen hat sie das Vertragsrecht des code
civil seit seinem Inkrafttreten mehr als 200 Jahre lang maRgeblich geprégt; zum anderen ist
sie in etlichen , Tochterrechtsordnungen” (wie etwa im belgischen Recht) noch sehr lebendig.

Bemerkenswert ist dabei im Ausgangspunkt, dass der cause eine andere Bedeutung zu-
kommt als der consideration im englischen Recht. Wahrend dort letztlich eine Gegenleistung
verlangt wird (und sei es auch nur ein Pfefferkorn, s.0.), geniigt im franzésischen Recht auch
eine intention libérale, ein animus donandi. Die cause nimmt also nicht wie die consideration
letztlich die Funktion einer Formvorschrift ein. Ohnehin kommt der cause mehr als eine Funk-
tion zu. Welche Funktionen genau das sind, ist bzw. war auch in der franzésischen Rechts-
wissenschaft lebhaft umstritten.

Die allgemeinen Aussagen Uber die cause zeigen aber doch eine auffallige Parallele zu der
causa des Bereicherungsrechts, dem einzigen Regelungsbereich, in dem sie im BGB eine Rolle
spielt. Die ,,cause” im Code civil ist der konkrete Zweck des Geschafts (in Abgrenzung zu den

%6 Cass civ. 20.10.1959, D. 1959, 537.
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bloBen Motiven). Im deutschen Bereicherungsrecht hat sie ebenfalls die Bedeutung Zweck
(z.B. wird der Erfiillungszweck bei § 812 11 (1) BGB als ,,causa solvendi” bezeichnet). Daneben
hat sie im BGB die Bedeutung Rechtsgrund, d.h. sie ist der rechtfertigende Grund fiir das
Behaltendiirfen der Leistung. Aber auch diese Funktion klingt im franzésischen Recht an: die
cause erklart und rechtfertigt (!) die Begriindung einer Verpflichtung durch den Parteiwillen.

Sowohl die causa des deutschen Bereicherungsrechts als auch die cause des Code civil haben
daher eine Doppelfunktion; sie sind gleichzeitig Zweck und rechtfertigender Grund. Der Un-
terschied ist, dass das franzosische Recht diese Funktion auch bei den Vertragen (die ja im
deutschen Recht auch als ,kausale Geschifte” bezeichnet werden) berlicksichtigt und nor-
miert, wahrend sie das deutsche Recht nur noch bei den auf den Vertragen aufbauenden
Leistungen kennt. Die gemeinsame Grundlage ist — auf hdherer Abstraktionsebene — der
Grundsatz, dass jede Zuwendung eine causa, also einen rechtfertigenden Grund braucht. Zu-
gewendet werden kann ein Vermogensgegenstand durch Leistung (so im BGB), aber auch
ein Anspruch durch vertragliche Verpflichtung (so im Code civil). In beiden Fallen hat die Zu-
wendung keinen Bestand, wenn sie ihren Zweck verfehlt und deswegen keine causa hat.

Weitere Anwendungsbeispiele: Wenn der verfolgte Zweck sittenwidrig ist, kann er die Zu-
wendung nicht rechtfertigen; dies wird in Art. 1108, 1131 c.c. ausdriicklich angesprochen. IN
Deutschland ergibt sich dasselbe Ergebnis aus § 138 BGB.

Im synallagmatischen Vertrag verpflichtet sich jede Vertragspartei (d.h. sie wendet der an-
deren einen Anspruch zu) zu dem Zweck, von der anderen Partei im Gegenzug den Anspruch
auf die Gegenleistung zu erhalten. Entfallt der Anspruch auf diese Gegenleistung, so verliert
das eigene Versprechen seinen Zweck. Der dem Vertragspartner zugewandte Anspruch hat
keinen rechtfertigenden Grund mehr und erlischt; im deutschen Recht folgt dies aus §§ 326
I, 275 | BGB. Auch das BGB folgt also den Grundgedanken der causa-Lehre, spricht es - anders
als der Code civil - nur nicht ausdrticklich aus.

V. Ausbreitung des franzésischen Rechts
1. Europdische Eroberungen

Seine weite Verbreitung verdankt der Code Civil insbesondere der militarischen Expansion
Frankreichs. In den bereits vor 1804 eroberten Gebieten trat der Code Civil automatisch in
Kraft. Das gilt insbesondere fiir Belgien und Luxemburg (seit 1797), die linksrheinischen deut-
schen Gebiete (seit 1801; Frieden von Lunéville), die heutigen Schweizer Kantone Genf und
Jura.

Mit der Erweiterung des franzdsischen Machtbereichs durch die napoleonischen Feldziige
erweiterte sich auch der Geltungsbereich des Code Civil: auf Baden, Frankfurt, Westfalen,
Hamburg und Bremen (1806/07), und die franzdsisch dominierten Partikularstaaten Italiens
(1805-1809) und auf die Niederlande (1810)

In einigen dieser Gebiete galt der Code Civil auch nach dem Riickzug der Franzosen fort, so
etwa in Belgien und Luxemburg.
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De facto galt er auch in den Niederlanden weiter, wo zwar 1838 ein neues eigenes Gesetz-
buch (Burgerlijk Wetbook) in Kraft gesetzt wurde. Dieses orientierte sich aber (inhaltlich)
stark am Code Civil. Erst 1992 wurde es durch das Nieuw Burgerlijk Wetbook ersetzt, das
rechtsvergleichend zustande gekommen war und daher Elemente vieler anderer Rechtsord-
nungen enthalt.

Auch in den italienischen Partikularstaaten kam es nach Erlangung der Unabhangigkeit zur
Einfiihrung jeweils eigener Rechte und schlieflich 1865 zu einem einheitlichen italienischen
Gesetzbuch, dem codice civile. Sowohl die Regelungen der Partikularstaaten als auch der co-
dice civile stehen zwar sehr stark unter dem Einfluss des franzdsischen Code Civil, brechen
aber — wegen des groRen Einflusses der katholischen Kirche — vor allem im Familien- und
Erbrecht mit dem franzdsischen Vorbild. So war eine Scheidung (bis 1970) ausgeschlossen;
es gab nur eine Trennung von Tisch und Bett. Allerdings wurde die Ehe auch in Italien zu-
nachst als zivilrechtlicher Vertrag angesehen (nur eben ohne Kindigungsmaglichkeit); erst
1929 kam auf Druck der Kirche die Moglichkeit einer kirchlichen Ehe mit birgerlich-rechtli-
chen Wirkungen hinzu. Seit 1942 hat Italien jedoch einen neuen codice civile, der sich starker
vom franzdsischen Vorbild geldst hat.

Mangels Eroberung durch Frankreich war der Code Civil selbst in Spanien nie in Kraft. Der
Cadigo Civil von 1889 (der freilich bis heute nicht in ganz Spanien gilt) lehnt sich jedoch —
zumindest im schuldrechtlichen Bereich — stark an die franzosischen Regelungen an; das Kon-
sensprinzip wurde aber beispielsweise nicht Gbernommen. Im Familien- und Erbrecht diente
jedoch primar das kastilische Recht als Vorbild.

2. Kolonialismus

Infolge der Kolonialisierungen des 19. und 20. Jahrhunderts fand der Code Civil auch in Afrika
und im Nahen Osten (zumindest voriibergehend) weite Verbreitung. In den Maghreb-Staaten
wurde jedoch nur das franzosische Schuldrecht eingefiihrt. Im Familien- und Erbrecht galt
und gilt jedoch weitgehend islamisches Recht (Ausnahme: Algerien).

In Agypten, Syrien und dem Libanon wurden in der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts jeweils
Kodifikationen geschaffen, die sich stark am franzdsischen Recht orientierten, dieses aber
hier und da anhand islamische Wertungen korrigierte.

Sudlich der Sahara gehorten insbesondere folgende (heutigen) Staaten zum franzdsischen
Kolonialreich: Senegal, Mauretanien Mali, Niger, Guinea, Burkina Faso, Elfenbeinkiiste, Be-
nin, Kamerun, Togo, Gabun, Republik Kongo, Zentralafrikanische Republik und Madagaskar.
Hier galt das franzosische Recht jedenfalls flir Franzosen; fir sie bestand auch eine eigene
franzosische Gerichtsbarkeit. Fiir die Einheimischen galt grundsatzlich weiterhin das jewei-
lige Stammesrecht, wobei ihnen die Méglichkeit einer Art ,,opt in“ gewahrt wurde. Sie konn-
ten beispielsweise fiir EheschlieBungen das franzdsische Recht wahlen. Von dieser Moglich-
keit wurde aber wohl nur in sehr geringem Umfang Gebrauch gemacht. In den meisten afri-
kanischen Staaten wurde nach der Unabhangigkeit die Zweiteilung des Rechts abgeschafft
und ein einheitliches System geschaffen, das sich in einigen Bereichen (v.a. Handels- und Ar-
beitsrecht) am franzdsischen Recht orientiert.
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Hinzu kommen die Belgischen Kolonien im heutigen Burundi, Ruanda und der Demokrati-
schen Republik Kongo, in denen — mittelbar — letztlich ebenfalls franzésisches Recht galt.

Auf dem (nord-) amerikanischen Kontinent macht sich der franzdsische Kolonialismus heute
noch dadurch bemerkbar, dass in Louisianna (U.S.A.) und Quebec (Kanada) ein weitgehend
an das franzosische Recht (vornehmlich an die Pariser Coutume) angelehntes (kodifiziertes!)
Recht gilt.

Daneben wurde der Code Civil — als freiheitliches Revolutionswerk — in vielen siidamerikani-
schen Staaten zum Vorbild der eigenen Kodifikationen genommen, nachdem die Unabhan-
gigkeit von Spanien erreicht war, so etwa in Haiti (1825), Bolivien (1830) und Mexiko
(1870/84). Auch das chilenische Gesetzbuch (1855) lehnt sich an den code civil an, wenn auch
in deutlich geringerem MakRe.
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C. Der ,, deutsche” Rechtskreis

I. Historische Entwicklung bis zu den groBen Gesetzeswerken

Im deutschsprachigen Raum herrschte zu Beginn der Neuzeit eine dhnliche Ausgangssitua-
tion wie in Frankreich: Germanische Stammesrechte existierten neben Resten rémischen
Rechts; weitgehende Rechtszersplitterung; neben einigen Rechtsbiichern (Sachsenspiegel,
Schwabenspiegel) wenig geschriebenes Recht; Verfall der Rechtskultur im materiellen wie im
Verfahrensrecht.

Die schwerfallige Lehensverfassung des deutschen Reichs und das Engagement der Kaiser in
Italien verhinderten das Entstehen einer starken koniglichen Zentralgewalt; stattdessen er-
starkten die Territorialfiirsten und Stadte. Konsequent entwickelte sich keine zentrale, das
Recht vereinheitlichende Gerichtsbarkeit (wie in England). Auch gab niemand einen AnstoR,
die deutschen Rechte schriftlich zu fixieren (wie in Frankreich), wodurch sie Gegenstand wis-
senschaftlicher Reflexion und rechtsvergleichender Vereinheitlichung hatten werden kon-
nen. Auf den zunehmenden Handel und Verkehr reagierten allenfalls die Handelsstadte mit
modernen Stadtrechten.

Relativ spat, dann aber umso wirkungsvoller setzte sich das rémische Recht durch. Zunachst
nur durch Studium an den oberitalienischen Universitaten zuganglich, wurde es im 14. Jahr-
hundert Lehrgegenstand an den neugegriindeten deutschen Universitaten.

Der Universalitdtsanspruch des romisch-deutschen Kaisers bediente sich des rémischen
Rechts: Es gilt im Reich nicht nur ,imperio rationis” (wie in Frankreich), sondern ,ratione im-
perii“. Kaiser Lothar Il. soll bereits 1135 dekretiert haben, dass die (neu entdeckten) Digesten
offizielles Recht des Reiches seien (,,Lothar-Legende®)

Tatsachlich erfolgte die Ubernahme langsam und gewohnheitsrechtlich. In die Gerichte und
Verwaltungen der Stadte und Territorialflirstentiimer riickten im rémischen Recht geschulte
Juristen ein. Sie ersetzten die Schoffen, die das alte Recht finden sollten (und auch noch
konnten), und wendeten, wenn sie das 6rtlich geltende alte Recht nicht feststellen konnten,
das ihnen vertraute romische Recht an.

Die gelehrten Juristen entwickelten aus dem Corpus Juris, unter dem Einfluss iberkommener
Orts- und Stammesbrauche, einen umfassenden ,,usus modernus pandectarum® als des Rei-
ches ,gemeines Recht” (das allerdings gegeniiber konkreten lokalen Vorschriften subsidiar
blieb).

Erst 1495 wurde mit dem Reichskammergericht ein festes mit Berufsrichtern besetztes ein-
heitliches Gericht fiir das gesamte Reich geschaffen. Vorher gab es lediglich kénigliche Kam-
mergerichte, die jedoch erstens keinen festen Sitz hatten, sondern mit dem Kénig umherzu-
gen und zweitens kaum Zustandigkeiten besalRen, weil sich viele Territorialherren eine ,pri-
vilegia de non evocando et de de non appellando sichern konnten.
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Gegeniiberstellung der Rechtsentwicklung in Deutschland und Frankreich

Deutschland Frankreich

Romisches Recht gilt , ratione imperii“ Romisches Recht gilt ,,imperio rationis”

Ortliche Gewohnheiten sind schwer nach-
weisbar => Dominanz des geschriebenen
(réomischen) Rechts

Institut der ,,enquéte par turbe” zum Nach-
weis von Gewohnheitsrecht

Lokale Gewohnheiten sind nicht schriftlich | Ab 1454 schriftliche Fixierung der Gewohn-
fixiert. heitsrechte auf koniglichen Befehl.

Schwache Zentralgewalt; Starke Zentralgewalt;

zersplitterte Gerichtsorganisation, da parti- | machtvolle kénigliche Gerichte; ab Anfang
kulare Gerichtshoheit; kleine Gerichte mit des 14. Jh. ,,Parlement de Paris“ (Recht ist
schlecht ausgebildeten Richtern. Machtausiibung)

Selbstbewusste Richter suchen aus den vor-
handenen Regeln das Beste heraus und
entwickeln es selbst weiter

Angstliche Richter schicken die Akten an die
Universitaten (,Aktenversendung”)

Emanzipation der Gerichte von den Univer-

Folge: Dominanz der Universitaten .
sitaten

Rechtspragende Kraft der (romanistischen) | Rechtspragende Kraft der Gerichte: Praze-
Rechtswissenschaft denzfille, ,arréts de réglement”

Das romische Recht wird zum ,,Gemeinen [ Es entwickelt sich ein
Recht” ,droit commun colGtumier”

Il. Naturrecht und Aufkldrung

Mit der Aufklarung wuchs die Erkenntnis, dass das Recht nicht uralt, vorgegeben und damit
auch Uber dem Herrscher stehend, sondern aktueller Ausfluss staatlicher Macht ist: Quod
principi placuit, legis habet vigorem (Ulpian); Auctoritas, non veritas facit legem (Hobbes). Es
kam vermehrt zu einer Gesetzgebung im modernen Sinne und eines ihr dienenden Juristen-
standes.

Die Naturrechtler (z.B. Pufendorf, Thomasius, Christian Wolff) entwickeln - allerdings aufbau-
end auf einem vom rémischen Recht gepragten Grundverstandnis - ein dogmatisches Sys-
tem, indem sie aus zentralen Vernunftsdtzen deduktiv ein theoretisches Regelungsgebaude
entwickeln. Die Folge war ein Gewinn an Abstraktionshéhe, an begrifflicher Scharfe und sys-
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tematischer Klarheit, freilich oft um den Preis der Lebensfremdheit (z.B. Ehe als Vertrag ein-
seitig kiindbar). Das Ideal einer transparent gegliederten systematischen Rechtsordnung for-
dert die Kodifikationsidee.

I1l. Die groBen Kodifikationen

1. Das preuBische Allgemeine Landrecht

AngestoRen von Friedrich Il. dem GroRen tritt (nach jahrelangen Vorbereitungen) 1794 das
Allgemeine PreuRische Landrecht (A.L.R.) in Kraft. In ca. 19.000 Paragraphen will es praktisch
das gesamte soziale Leben regeln. Das A.L.R. zeichnet sich vor allem durch eine extreme Ka-
suistik im einzelnen aus. Genau das hatte Friedrich Il. zwar schon an dem ihm vorgelegten
Entwurf des Gesetzes kritisiert (,,Es ist aber sehr dicke, und Gesetze missen kurtz und nicht
weitlaufig seindt.”) Gefruchtet hat seine Kritik aber offenbar nicht.

4

Der dullere Aufbau des A.L.R. folgt Pufendorfs Idee von der ,Doppelnatur des Menschen’
(Mensch als Einzelner und als Mitglied der Gemeinschaft). Die Gliederung spiegelt die stan-
dische Ordnung des preuBischen Staates wider. Inhaltlich enthalt das ALR Aufgeklart-firsorg-
liche, aber letztlich obrigkeitsstaatliche und jedenfalls nicht egalitidre Regelung.

Hervorzuheben ist die strikte Bindung des Richters an den Wortlaut des Gesetzes:

,»-.. und es soll von dem bestimmten Zeitpunkte an kein Collegium, Gericht oder Justizbedien-
ter sich unterfangen, diese alteren Gesetze und Verordnungen auf die vorkommenden
Rechtsangelegenheiten [...] anzuwenden; oder auch nur das neue A.L.R. nach besagten auf-
gehobenen Rechten und Vorschriften zu erkldaren oder auszudeuten; am allerwenigsten aber
von klaren und deutlichen Vorschriften der Gesetze, auf den Grund eines vermeinten philo-
sophischen Raisonnements, oder unter dem Vorwande einer aus dem Zwecke und der Ab-
sicht des Gesetzes abzuleitenden Auslegung, die geringste eigenmachtige Abweichung, bey
Vermeidung Unserer héchsten Ungnade und schwerer Ahndung, sich zu erlauben; vielmehr
soll wenn in ein oder anderem Falle iber den Sinn und die richtige Auslegung einer der neuen
Vorschriften Zweifel entstehen, oder irgend ein Richter keine hinlangliche Bestimmung eines
zu seiner Entscheidung gelangenden Falles in dem A.L.R. anzutreffen vermeinen méchte, als-
dann lediglich nach den Vorschriften § 46-50 der Einleitung zu dem gegenwartigen A.L.R.

verfahren werden.“4’

Die genannten Art. 46 bis 50 ALR lauten folgendermaRen:

§ 46. Bey Entscheidungen streitiger Rechtsfélle darf der Richter den Gesetzen keinen andern
Sinn beylegen, als welcher aus den Worten, und dem Zusammenhange derselben, in Bezie-
hung auf den streitigen Gegenstand, oder aus dem ndchsten unzweifelhaften Grunde des Ge-
setzes, deutlich erhellet.

47 Friedrich 11, Patent wegen Publication des neuen allgemeinen Landrechts fiir die PreuRischen
Staaten, S. 201.
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$. 47. Findet der Richter den eigentlichen Sinn des Gesetzes zweifelhaft, so mufS er, ohne die
prozefSfiihrenden Parteyen zu benennen, seine Zweifel der GesetzcommifSion anzeigen, und
auf deren Beurtheilung antragen.

§. 48. Der anfragende Richter ist zwar schuldig, den Beschluf der GesetzcommifSion bey sei-
nem folgenden Erkenntnif8 in dieser Sache zum Grunde zu legen; den Parteyen bleiben aber
die gewéhnlichen Rechtsmittel dagegen unbenommen.

§. 49. Findet der Richter kein Gesetz, welches zur Entscheidung des streitigen Falles dienen
kénnte, so muf er zwar nach den in dem Gesetzbuche angenommenen allgemeinen Grunds-
dtzen, und nach den wegen dhnlicher Félle vorhandnen Verordnungen, seiner besten Einsicht
gemdps, erkennen.

§. 50. Er muf aber zugleich diesen vermeintlichen Mangel der Gesetze dem Chef der Justitz
so fort anzeigen.

Diese Begrenzung der richterlichen Auslegungs- und Rechtsfortbildungsmoglichkeiten ist
kein naturrechtlich-methodisches Anliegen, sondern der Versuch, die Rechtsfindung durch
die Schoffen zu ersetzen durch die Rechtsprechung eines inhaltlich auf das Gesetz einge-
schworenen Richters.

2. Das osterreichische Aligemeine Biirgerliche Gesetzbuch (ABGB)

In Osterreich setzte Kaiserin Maria Theresia bereits 1753 eine Kommission ein, die sich aller-
dings —anders als in Preuflen — auf die Kodifizierung des Privatrechts beschrankte. Auch hier
stand nicht zuletzt das Ziel im Hintergrund, die Rechtszersplitterung zu iberwinden und so
die Einheit des Landes zu starken.

Ein erster, stark dem Vernunftrecht verhafteter, Entwurf von 1766 (Codex Theresianus)
wurde als zu lang und lehrbuchartig verworfen. Nach langeren Beratungen legte Zeiller 1808
einen neuen Entwurf vor, der die konzeptionelle Klarheit des Vernunftrechts mit einem Sinn
flrs Praktische und Bewahrte verbindet und insbesondere die Schwerfalligkeit des ALR ver-
meidet. 1811 trat das darauf aufbauende ABGB in Kraft.

Auch das AGBG lasst die politische Feudalordnung unangetastet. So heilt es zwar in § 16
ABGB, jeder Mensch habe ,,angeborene, schon durch die Vernunft einleuchtende Rechte und
[sei] daher als eine Person zu betrachten.” Dennoch wurde das Institut der ,,Gutsuntertanig-
keit” nicht aufgehoben. Das Verhaltnis zwischen den Gutsbesitzern und den Gutsuntertanen
wurde vielmehr aus dem ABGB ausgeklammert und ausdriicklich den , politischen Vorschrif-
ten” der einzelnen Provinzen Uberlassen.

Ein dhnliches Auseinanderfallen von Theorie und Praxis, von Schein und Sein, zeigt sich bei
der Frage, inwieweit die Auslegung und Fortbildung des Rechts den Gerichten (iberlassen
sein sollte. § 7 AGBG gewdhrte den Gerichten diese Freiheiten in der Theorie. In der Praxis
herrschte aber noch knapp 50 Jahre eine duBerste Zuriickhaltung; die Gerichte beschrankten
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sich auf eine streng exegetische Auslegung des Gesetzestexts. Hinzu kam, dass viele offene
Fragen durch Einzelgesetze geregelt wurden.

Vor diesem Hintergrund wird das ABGB riickblickend mitunter als anachronistisch eingestuft:
Es passt nicht in das restaurativ-spatabsolutistische Osterreich nach 1815, sondern war sei-
ner Zeit voraus.

In den Jahren 1914-1916 kam es zu grundlegenden Reformen des ABGB, die sich stark am
BGB orientierten und dem ABGB ein neues Geprage gaben.

Besondere Merkmale des ABGB sind
e die Geltung der Titulus-modus-Lehre (Trennungs-, aber kein Abstraktionsprinzip),

e eine objektive Rechtsgeschaftslehre, die von der extremen Willenstheorie der Pan-
dektisten unberilhrt geblieben ist (bezeichnenderweise orientierte sich der BGH in
seinen Entscheidungen zum potentiellen Erklarungsbewusstsein an dsterreichischen
Autoren, vgl. etwa BGHZ 109, 177: Bydlinski und Kramer).

3. Das BGB

Anfang des 19. Jh. entwickelte sich in Abkehr vom Naturrecht die historische Rechtsschule,
die das Recht als etwas organisch aus dem Volke Herausgewachsenes ansieht (Parallele zur
Romantik!). Nicht der Gesetzgeber gestaltet das wahre Recht, sondern der ,Volksgeist”
(Recht als geschichtlich gewordene Kulturerscheinung).

Die konsequent gesetzgebungs- und damit auch kodifikationsfeindliche Einstellung zeigte
sich nicht zuletzt in dem beriihmten Streit zwischen Thibaut und Savigny 1814 um den Nutzen
und Schaden eines einheitlichen deutschen Zivilgesetzbuchs: Savigny kritisierte jede Gesetz-
gebung als unorganisch-gewaltsam.

Philosophisch besierte diese Abkehr von der Kodifikationsidee nicht zuletzt auf der Erkennt-
niskritik Kants, die Zweifel daran begriindete, dass die Vernunft allein in der Lage sei, abs-
trakte und allgemeingiiltige ethische Normen zu entwickeln. Hinzu kam natrlich der egali-
tare Charakter der potentiellen Vorbildkodifikationen aus Frankreich und Osterreich. Beide
waren Savigny als Vertreter einer konservativen Epoche dulRerst zuwider.

Savigny sieht im romischen Recht das historische Recht schlechthin. Diese Idealisierung der
Antike flhrt zu einer — den usus modernus Gberspringenden und daher tatsachlich vollig un-
historischen! — Suche nach dem urspriinglichen Sinn der romischen Quellen. Folge ist eine
inhaltlich neue Rezeption, die formal mit dem Dogmatismus des Vernunftrechts verbunden
wird.

Wahrend die gescheiterte Revolution von 1848 das Ideal eines einheitlichen deutschen Zivil-
gesetzbuchs anstrebte, sieht die Reichsverfassung von 1871 nicht einmal eine Gesetzge-
bungszustandigkeit des Reiches vor. Erst nach einer Verfassungsianderung von 1873 (Lex
Miquel-Lasker) entsteht ab 1874 auf der theoretischen Grundlage der Pandektenwissen-
schaft das BGB in seiner bekannten Begrifflichkeit und Abstraktionshéhe.

Typische Merkmale des BGB sind unter anderem
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e die Existenz eines Allgemeinen Teils (,,vor die Klammer gezogene” Grundbegriffe des
gesamten Zivilrechts)

e eine dullerst prazise, aber wenig volkstiimliche Formulierung
o strikt Begrifflichkeit
e  Trennungs- und Abstraktionsprinzip beim VeraulRerungsgeschaft

e Typenbildung im Deliktsrecht

4. Das Schweizer Zivilgesetzbuch

Die politisch-soziale Sonderstellung der Schweiz verhindert bis ins 18. Jh. sowohl die Rezep-
tion des romischen Rechts als auch eine organisierte Rechtsvereinheitlichung; es bleibt beim
ortlichen Gewohnheitsrecht.

Nach den Napoleonischen Kriegen geben sich einzelne Kantone Zivilgesetzbiicher, beein-
flusst teils durch den Code civil (Genf, Waadt, Wallis, Tessin), teils durch das ABGB (Bern),
teils auch durch die deutsche Pandektenwissenschaft (Zlrich).

Das immer dringendere Bedirfnis nach Rechtseinheit fiihrt 1881 zur Schaffung des ,,Obliga-
tionenrechts”, das sich ans deutsche HGB anlehnt (fiir den Handel ist Rechtsvereinheitlichung
immer am wichtigsten).

1884 beauftragt der Schweizer Juristenverein den Basler Professor Eugen Huber mit einer
vergleichenden Darstellung der Schweizer Partikularrechte. Im Jahr 1898 kam es zu einer
Verfassungsanderung, mit der die Gesetzgebungskompetenz im Zivilrecht von den Kantonen
auf den Bund libertragen wurde. Bereits zwei Jahre spater, im Jahr 1900, konnte Huber auf
Basis seiner rechtsvergleichenden Arbeiten einen Entwurf eines Zivilgesetzbuchs (ZGB) vor-
legen, das 1907 verabschiedet wurde und 1912 in Kraft trat.

Das ZGB baut auf der Pandektenwissenschaft auf, vermeidet aber die exzessive Abstraktheit,
Technizitdt und Volksferne des BGB. Die Sprache ist klar, die Regelung oft bewusst unvoll-
standig (viele Generalklauseln). Ausschlaggebend dafiir waren im Wesentlichen zwei Griinde:
Erstens waren die meisten Richter gewdhlte Laien. lhnen sollte kein Gesetzbuch von grofSer
wissenschaftlicher Prazision vorgesetzt werden, sondern eines, dass seiner Rolle als volks-
timlicher Richter gerecht wurde. Dementsprechend wurde ihm in Art. 1 ZGB ausdriicklich
die Moglichkeit eingerdumt, bei Liicken im Gesetz ,,nach der Regel [zu] entscheiden, die er
selbst als Gesetzgeber aufstellen wiirde”. Zweitens sollte Raum fiir kantonale Besonderhei-
ten verbleiben. Oftmals wird es dem Richter daher anheimgestellt, Einzelfragen anhand des
Ortsgebrauchs zu entscheiden.

»[Der Richter] wird freier sein, als er es heute dort ist, wo man ihm zumutet, alles und jedes,
und ware es auch mit den bedenklichsten Interpretationskiinsten, aus dem Gesetze abzulei-
ten. Wiirdiger aber waltet er seines Amtes, wenn solche Kunststlicke ihm nicht zugemutet
werden. Er soll erkennen diirfen, dass das gesetzte Recht seine Liicken hat, die keine Ausle-
gung auszufillen vermag. Und hat er dieses festgestellt, so spricht er sein Urteil auf Grund
nicht der Lickenlosigkeit des Gesetzes, wohl aber der Liickenlosigkeit der Rechtsordnung und
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setzt den Rechtssatz voraus, den er im Zusammenhang mit aller Uibrigen Rechtsordnung als
Gesetzgeber fiir das Richtige halten wiirde.”

Eugen Huber, Civilgesetzbuch, S. 37

IV. Ausbreitung der deutschsprachigen Kodifikationen

Das preuBische A.L.R. blieb — wohl vor allem wegen seiner Schwerfélligkeit und seines Kon-
servativismus — ohne grof3e Ausstrahlungskraft.

Das ABGB mit seiner emanzipatorischen naturrechtlichen Rationalitat war zwar als ,,moder-
nes” Gesetzbuch durchaus mit dem Code civil vergleichbar, gewann aber ebenfalls keine
groRe Ausstrahlung. Das lag vor allem daran, dass Osterreich anders als das napoleonische
Frankreich keine Lander erobert hat. Einer freiwillige Rezeption — wie der code civil sie in
Lateinamerika erfahren hat — dirfte insbesondere der fehlende revolutionare Charakter des
ABGB entgegengestanden haben.

So blieb das Einflussgebiet des ABGB vor allem auf Polen, Tschechien und den Balkan be-
schrankt. Hier wurde es jedoch spatestens nach dem Zweiten Weltkrieg durch sozialistische
Gesetzblcher ersetzt.

Das Schweizer ZGB ist insbesondere von der Tirkei unter Atatlirk rezipiert worden. Ziel Ata-
turks war es, das gewachsene islamische Recht durch sdkulare Regelungen abzulésen. Dass
dabei das Schweizerische Recht zum Vorbild genommen wurde, lag wohl zumindest auch
daran, dass der damalige Justizminister in der Schweiz Jura studiert hatte. Gegenliber dem
deutschen BGB hatte das ZGB zudem den Vorteil der leichteren Verstandlichkeit. Auch gab
es eine franzosische Sprachfassung, die in der lange Zeit franzdsisch besetzten Tiirkei ver-
standlicher gewesen sein mag.

Allerdings konnten sich vor allem die Regelungen zur EheschlieBung im Volk nie richtig durch-
setzen. Dass viele Ehen weiterhin nach religiosem Ritus geschlossen wurden, und dement-
sprechend vor dem Gesetz unglltig waren, fiihrt zu gewaltigen Problemen, insbesondere
hinsichtlich des rechtlichen Status der aus diesen Ehen hervorgehenden Kinder. *** wurden
daher Amnestiegesetze erlassen, die den religits geschlossenen Ehen nachtraglich Wirksam-
keit verliehen.

Auch das BGB ist nur von wenigen Staaten libernommen worden. Dies diirfte zum einen an
seinem Charakter als stark begrifflich gepragtes ,, wissenschaftliches” Gesetzbuch, zum ande-
ren aber natlrlich auch daran, dass die meisten Staaten schon vor Deutschland ein Gesetz-
buch geschaffen hatten. Das BGB konnte dann nur noch bei spateren Reformvorhaben eine
Vorbildfunkton erfillen (was es durchaus auch hier und da getan hat).

Ubernommen haben das BGB nur die Staaten des Fernen Ostens: Japan, Siid- Korea, Thailand
und — zumindest voriibergehend — China.
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In Europa orientiert sich vor allem das griechische Zivilgesetzbuch stark am BGB. AuRerdem
hat sich nach dem Zusammenbruch der Sowjetunion unter anderem Litauen stark am BGB

orientiert
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D. Der nordische Rechtskreis

Zwischen den nordischen Staaten Schweden, Finnland, Norwegen, Danemark bestanden
letztlich wahrend des gesamten Mittelalters enge politische und kulturelle Beziehungen.

e Finnland war vom 12./13. Jahrhundert bis 1809 Teil des Schwedischen Reiches

o Norwegen und Island unterstanden vom 14. Jahrhundert bis 1814 (Norwegen) bzw.
1918 (Island) der danischen Krone

e Von 1814 bis 1905 gehorte Norwegen zum Schwedischen Reich
e Kalmarer Union von 1397-1523

Ab dem 12. Jahrhundert wurden regionale, altgermanische Rechte aufgezeichnet und mit
dem Erstarken der Zentralgewalt vereinheitlicht. In Schweden gab es bereits im 14. Jh. ein
einheitliches Land- und Stadtrecht. Das hatte zur Folge, dass — anders als in Deutschland —
kein Bediirfnis flr eine globale Rezeption des rémischen Rechts bestand.

Im 30-jahrigen Krieg gerieten die nordischen Staaten erstmals in engen Kontakt mit Mittel-
europa. Die (seinerzeit neuen) schwedischen (Ober-)Gerichte wurden mit gelehrten Berufs-
richtern besetzt, die in Deutschland studiert hatten und dementsprechend im rémischen
Recht (usus modernus pandectarum) ausgebildet worden waren. Rémischrechtliche Ein-
flisse beschrankten sich jedoch auf die im alten Recht nicht geregelten Gebiete (insb. Ver-
trags-, Pfand-, Gesellschafts-, Konkursrecht).

Bereits im 17. Jahrhundert wurden in Ddnemark (1683) und Norwegen (1687) umfassende
Gesetzbicher erlassen, die das gesamte Privat-, Straf- und Prozessrecht jeweils flr das ganze
Land vereinheitlichten. Die Unterschiede zwischen Landrecht und Stadtrecht wurden weit-
gehend abgeschafft. Schweden zog 1734 nach. Bei allen drei Gesetzen dominierte das alte
Recht: Die Gesetzblicher sind in einer volkstiimlichen Sprache gehalten; der extreme Syste-
matisierungskult des Naturrechts schlagt nicht auf sie durch. Allerdings weisen sie — insofern
dhnlich dem ALR — eine Reihe von kasuistischen Einzelfallregelungen auf. Bemerkenswerter-
weise sind auch die romisch-rechtlichen Einfllisse dulRerst gering, wohl weil die Verbindungen
zum Rest Europas zu jener Zeit bereits wieder merklich abgeklungen waren. Formal gelten
alle drei Gesetze heute noch; die eigentliche Erkenntnisquelle ist freilich das darauf aufbau-
ende Fallrecht der Gerichte.

Viele Regelungen sind auBerdem zwischenzeitlich ersetzt worden — und zwar insbesondere
unter dem Eindruck der franzdsischen Revolution. Liberale Impulse durch den Code Civil fiihr-
ten zu zahlreichen Einzelreformen, mit denen die nordischen Rechte bereits frih die Eman-
zipation der Frau durchfiihrten.

e Mindigkeit auch unverheirateter Frauen
e EheschlieBung unabhangig von Zustimmung des Vaters
e Gleichberechtigtes Ehegliterrecht

e Egalitares Erbrecht
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Seit dem Ende des 19. Jh. Besteht eine systematische gesetzgeberische Zusammenarbeit der
nordischen Staaten. In dem Bemihen um Rechtsvereinheitlichung entstanden seither zahl-
reiche moderne und gedanklich eigensténdige Einzelgesetze, z.B. Wechselgesetz (1880), See-
recht (1891), Kaufgesetz (1905), Vertragsgesetz (1915), Verbraucherkaufgesetz (1973), Ver-
braucherkreditgesetz (1979).

Viele dieser Gesetze enthalten duBerst fortschrittliche Regelungen, die im Ubrigen Europa
erst sehr viel spater Platz gegriffen haben.

e Schutz vor unbilligen Vertragsklauseln (§ 36 Vertragsgesetz, 1975)
e Einwendungsdurchgriff bei drittfinanzierten Geschaften (1979)

e Verbraucherschutzbehorde mit Verbraucherombudsmann (1970)
e Gleichberechtigung der Frau

e Zerriittungs- statt Verschuldensprinzip

e Gleichbehandlung ehelicher und nichtehelicher Kinder
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E. Das chinesische Recht

I. Historisch Entwicklung

Das chinesische Recht war (und ist teilweise immer noch) stark vom Konfuzianismus gepragt.
Danach ist es oberstes Ziel eines jeden Menschen, die gesamte kosmische Harmonie in einem
Gleichgewicht zu halten — diese Harmonie also vor allem nicht durch falsches Verhalten ge-
geniber anderen Menschen zu storen, sondern durch richtiges Verhalten (li) zu férdern. Die-
sem Ziel kénnen Gesetze nicht ansatzweise gerecht werden, weil sie notwendigerweise abs-
trakt sein miissen und keine Riicksicht auf die vielfaltigen Beziehungsgeflechte der Menschen
untereinander nehmen kdnnen. Vielmehr ist es Aufgabe jedes einzelnen, sein Verhalten ei-
ner natirlichen Ordnung zu unterwerfen und seine eigenen Interessen im Zweifel zurilickzu-
stellen.

Dieser Philosophie lauft insbesondere eine Rechtsdurchsetzung im Wege eines Gerichtsver-
fahrens diametral zuwider. Ist eine Disharmonie eingetreten, so darf sie nicht durch den
Kampf ums Recht verschérft, sondern muss durch den Versuch einer giitlichen Einigung be-
seitigt werden.

Bemerkenswerterweise konnten sich diese konfuzianischen Grundsatze unmittelbar nach
Konfuzius’ Tod (479 v. Chr.) zunachst nicht durchsetzen. Vielmehr gewannen zunachst die
sog. Legisten die Oberhand, denen zufolge sich richtiges Verhalten nur durch strafbewehrte
Gesetze erzwingen lasse. lhren Héhepunkt erreichte die legistische Philosophie in der Qin-
Dynastie (221 bis 207 v. Chr.). Die konfuzianischen Lehren lebten erst in der Han-Dynastie
(206 v. Chr. bis 220 n. Chr.) wieder auf. Zwar gab es auch jetzt noch Gesetze (falu), aber deut-
lich zuriickhaltender — und gewissermaRen als notwendiges Ubel. Die Gesetze beschrinkten
sich auf das Verwaltungsrecht und das Strafrecht (Sanktionierung besonders schwerwiegen-
der Storungen der kosmischen Harmonie; Strafmald gestaffelt nach sozialer Stellung von Ta-
ter und Opfer). Das Privatrecht blieb ganz Gberwiegend ungeregelt. Zwar standen kaiserliche
Gerichte zur Verfligung; sie wurden aber in aller Regel nicht angerufen. Wenn die Parteien
den Streit ausnahmsweise tatsachlich einmal nicht selbst im Wege einer giitlichen Einigung
beilegen konnten, wurde ein auBergerichtlicher Schlichter angerufen (Familienoberhaupt,
Dorféltester etc). An dessen Schlichtungsspruch oder Kompromissvorschlag waren die Par-
teien zwar rechtlich nicht gebunden; allerdings geniigte in aller Regel der soziale und mora-
lische Druck, den jener Schlichtungsspruch ausloste.

1911 zerfiel — nicht zuletzt aufgrund européischer Landnahmen — das chinesische Kaiserreich
und es entstand eine Republik, die in den ersten 15 Jahren jedoch vor allem von Kriegen
zwischen rivalisierenden Gruppen gepragt war. Erst mit dem Sieg der Guomingdan unter Chi-
ang Kai-Shek (1926) stellte sich Frieden ein — wenngleich zunachst nur flr ein paar Jahre. In
dieser Zeit wurde eine Privatrechtskodifikation nach deutschem (und schweizerischem) Vor-
bild geschaffen und in Kraft gesetzt; es sollte sogar ein Wissenschaftszweig nach dem Vorbild
der deutschen ,historischen Rechtsschule” begriindet werden. Kurz darauf versank das Land
jedoch wieder im Krieg (gegen die Japaner und zwischen den Guomingdan und den Kommu-
nisten).
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Mit Hilfe der sowjetischen Roten Armee gelang den Kommunisten der Sieg; 1949 griindeten
sie die Volksrepublik China. Die (von den U.S.A. unterstiitzten) Guomingdan fllichteten nach
Taiwan; die Japaner zogen sich zuriick. Die Kommunisten hoben alle Gesetze aus der
Guomingdan-Zeit auf. Zwar war urspriinglich geplant, zumindest auf dem Gebiet des Prozess-
und des Strafrechts neue, eigene Gesetze zu schaffen. Spatestens mit Beginn der Kulturrevo-
lution wurden diese Plane aber aufgegeben; es kam zu einer offenen Rechtsfeindschaft der
Staats- und Parteifiihrung unter Mao.

Erst unter Deng Xiaoping (ab 1976) wurden die Rechtssetzungsvorhaben wieder aufgenom-
men. Bereits Anfang der 80er Jahre traten ein Strafgesetzbuch, eine Straf- und eine Zivilpro-
zessordnung in Kraft. Es folgten etliche Einzelgesetze. Das wichtigste (zumindest das bemer-
kenswerteste) unter ihnen waren die ,Allgemeinen Grundsatze des Zivilrechts” vom
12.4.1986 (156 Paragraphen in 9 Kapiteln: Grundprinzipien; Natirliche Personen; Juristische
Personen; Zivilrechtshandlungen und Vertretung; Zivilrecht; Zivile Haftung; Klageverjahrung;
Falle mit Auslandsberiihrung; Ergdnzende Regelungen). Zu den wichtigsten Prinzipien geho-
ren die Privatautonomie, die Gleichberechtigung der Parteien und das Gebot von Treu und
Glauben.

Spater folgten etliche speziellere (und daher vorrangige) Gesetze, unter anderem zum Ver-
tragsrecht (1999), zum Deliktsrecht (2009) zum Sachenrecht (2007) und zum IPR (2010).

Inzwischen wurden die verschiedenen Spezialgesetze zu einem einheitlichen Chinesischen
Zivilgesetzbuch konsolidiert, das zum 1.1.2021 in Kraft getreten ist. Es dhnelt in seinem Auf-
bau dem deutschen BGB, insbesondere insofern, als ihm ein erstes Buch mit Allgemeinen
Regeln vorangestellt ist. Auch die librigen Blicher weisen starke Parallelen zum BGB auf:
Buch 2 behandelt das Sachenrecht, Buch 3 das Vertragsrecht (wobei auch in einem ersten
Kapitel die Allgemeinen Vorschriften enthalten sind und in einem weiteren Kapitel dann Son-
derregeln zu einzelnen Vertragstypen folgen). Buch 4 normiert eine Vielzahl ,ziviler Rechte”,
wie etwa das Recht auf kdrperliche Unversehrtheit, das Recht am eigenen Namen, das Recht
auf Privatheit, das Recht an personlichen Informationen etc. Die Regelungen zur Haftung fir
eine Verletzung dieser Rechte (also letztlich die allgemeine deliktsrechtliche Haftungsnorm)
findet sich indes nicht in diesem Buch 4, sondern bereits im Allgemeinen Teil des chinesischen
ZGB (Buch 1). Die Biicher 5 und 6 enthalten schlielRlich das Familien- und das Erbrecht.

1. Uberblick iiber das heutige chinesische Recht

(basiert auf: Eberl-Borges, Zum Stand des chinesischen Privatrechts, in: Eberl-Borges/Wang, Erbrecht in der VR China)

1. Auslegungsbefugnis des Obersten Volksgerichts

Zur Auslegung der Gesetze sind nach Art 67 IV der chinesischen Verfassung an sich der nati-
onale Volkskongress und sein Standiger Ausschuss berufen. Der Ausschuss hat seine Befugnis
jedoch 1981 an das Oberste Volksgericht delegiert. Die vom Obersten Volksgericht vorge-
nommenen Auslegungen haben Gesetzesrang (und oftmals auch Gesetzesform).
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2. Vertragsrecht

Auch das alte Vertragsrecht aus der Guomingdan-Zeit wurde mit der Machtiibernahme der
Kommunisten und der Griindung der Volksrepublik China aufgehoben. Anders als beim Pro-
zessrecht war beim Vertragsrecht zunachst auch keine Neuregelung vorgesehen: Der Vertrag
selbst wurde als Symbol des Kapitalismus grundlegend abgelehnt. Auch hier trat mit der Off-
nung durch Deng Xiaoping ein Umdenken ein.

Nach zahlreichen Einzelgesetzen trat 1999 ein vergleichsweise modernes Vertragsgesetz in
Kraft, das sich stark an das deutsche Recht anlehnte und das 2021 dann weitgehend unver-
andert in Buch 3 des chinesischen ZGB liberfiihrt wurde. Erst mit diesem Vertragsgesetz
wurde in China die allgemeine Vertragsfreiheit (wieder-) eingefiihrt. Zwar gilt sie auch heute
nur unter der Einschrankung, dass jeder Vertrag unwirksam ist, der das gesellschaftliche 6f-
fentliche Interesse schadigt. Abstrakt betrachtet ist diese Einschrankung allerdings letztlich
auch dem deutschen Recht bekannt: Auch bei uns sind sittenwidrige Vertrage nichtig (§ 138
BGB).

Bemerkenswert ist, dass das 1999er Vertragsgesetz im Bereich des Leistungsstérungsrecht
seinerseits vom Vorbild des BGB abwich und sich eher am CISG (das in China seit 1988 gilt)
orientierte. Auch hier hat sich zwischenzeitlich indes ein weitgehender Gleichlauf eingestellt,
weil auch das deutsche Recht im Rahmen der Schuldrechtsreform die Regelungssystematik
des CISG Gibernommen hat. Insofern hat China gewissermalien die deutsche Schuldrechtsre-
form antizipiert. Ein wesentlicher Unterschied liegt freilich nach wie vor darin, dass die ver-
tragliche Schadensersatzhaftung im chinesischem Recht verschuldensunabhangig ausgestal-
tet ist und nur bei hoherer Gewalt entfallt (Vorbild: Art. 74 und 79 CISG).

3. Deliktsrecht

Das Deliktsrecht wurde erst 2009 gesetzlich geregelt und 2021 in Buch 7 des ZGB (iberfihrt.
Mit knapp 100 Artikeln ist das chinesische Deliktsrecht deutlich detaillierter (und kasuisti-
scher) als das deutsche. Es enthélt zahlreiche Spezialregelungen zu einzelnen Deliktstypen
(Produkthaftung, Haftung fir Verkehrsunfalle, Haftung fiir medizinische Fehlbehandlung, Ar-
beitgeberhaftung, Haftung fiir Umweltverschmutzung, Tierhalterhaftung, Haftung fir Kern-
energieanlagen etc.).

Insgesamt erscheinen die chinesischen Regelungen tendenziell vergleichsweise geschadig-
tenfreundlich. Dies dirfte auch damit zusammenhangen, dass es in China bis heute an einem
funktionierenden (flachendeckenden) Sozialversicherungssystem fehlt.

Besonders bemerkenswert erschienen zwei Regelung: Nach Art. 1186 ZGB kann der Schaden
dann, wenn weder den Schadiger noch den Geschadigten ein Verschulden trifft, auf beide
Parteien verteilt werden. Nach Art. 1207 ZGB schuldet derjenige, der wissentlich ein fehler-
haftes Produkt herstellt, dem Geschadigten nicht nur eine Entschadigung, sondern ist zusatz-
lich zur Zahlung eines Strafschadensersatzes verpflichtet. Bemerkenswert ist in diesem Zu-
sammenhang, dass Art. 148 Il Lebensmittelsicherheitsgesetz eine solche Strafschadenser-
satzhaftung bei fehlerhaften Lebensmitteln sogar fiir den Fall anordnet, dass den Hersteller
kein Verschulden trifft (also letztlich im Rahmen einer Gefahrdungshaftung).
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4. Sachenrecht

Wie der Vertrag wurde auch das Privateigentum in der Zeit zwischen 1949 und 1978 als ka-
pitalisisches Element abgelehnt. Bestehendes Privateigentum wurde in Volks- oder zumin-
dest Kollektiveigentum tberfiihrt. Dementsprechend war ein Sachenrecht weitgehend lber-
flissig. Heute ist das Privateigentum hingegen sogar in der Verfassung verankert (Art. 13).
Eine Ausnahme gilt allerdings nach wie vor fiir Grundstiicke (allerdings gibt es dingliche Nut-
zungsrechte, die dem deutschen Erbbaurecht dhneln).

Das Sachenrechtsgesetz ist 2007 in Kraft getreten, allerdings nach einem langen, kontrover-
sen Gesetzgebungsverfahren. Es kennt drei verschiedene Eigentumsformen: das Privateigen-
tum, das Kollektiveigentum und das Volkseigentum, wobei detailliert geregelt ist, welche Ge-
genstande in welches Eigentumskategorie fallen.

Davon abgesehen, folgt das chinesische Sachenrecht nicht selten dem deutschen Vorbild (die
deutsche GTZ war im Gesetzgebungsverfahren beratend tatig). So wurde beispielsweise eine
Grundbuch eingefiihrt und mit 6ffentlichem Glauben ausgestattet. Nicht ganz klar ist, ob das
chinesische Sachenrecht nur dem Trennungs- oder auch dem Abstraktionsprinzip folgt. Auch
die dinglichen Sicherungsrechte dhneln ihren deutschen Vorbildern, wobei folgende Beson-
derheiten bemerkenswert erscheinen: Eine Sicherungsiibereignung wird ausdricklich zuge-
lassen; Hypotheken kdnnen auch an bestimmten beweglichen Gegenstianden begriindet
werden; aulerdem kdnnen samtliche aktuellen und kiinftigen Vermdgensgiiter eines Be-
triebs mit einer Hypothek belastet werden (floating charge).

5. Familienrecht

Im Bereich des Familienrechts bestand schon zu Maos Zeiten, genauer: seit 1950, ein Gesetz,
das 1981 und dann noch einmal 2001 reformiert wurde. Gerade durch die letzte Reform
wurde die individuelle Freiheit gestarkt: Seither ist beispielsweise die Vereinbarung einer Gu-
tertrennung zuldssig. Auch kann die Ehe durch Privatscheidung aufgehoben werden.

Beherrschendes Merkmal des chinesischen Familienrechts ist (bzw. war) aber die Ein-Kind-
Politik (die freilich nicht dem Zivilrecht, sondern dem offentlichen Recht zuzurechnen ist).
Wegen der daraus resultierenden Uberalterung der Bevélkerung (die Geburtenrate liegt in
China derzeit bei 1,55 Kindern pro Frau) wurde diese Politik aber mittlerweile gelockert. Zu-
nachst wurde ein zweites Kind erlaubt, wenn beide Eltern selbst Einzelkinder waren; ab 2013
genigt es dann, wenn ein Elternteil Einzelkind war. Seit dem 1.1.2016 darf jede Familie zwei
Kinder haben. Aus der Ein-Kind- ist also inzwischen eine Zwei-Kind-Politik geworden.

6. Erbrecht

Das Erbgesetz stammt aus dem Jahr 1985 und ist Gegenstand von Reformbestrebungen. Das
bisherige Recht enthélt —im Vergleich zum deutschen Recht — folgende Besonderheiten:
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Gesetzliche Erben sind nur der Ehegatte, die Kinder und die Eltern des Erblassers (Erben ers-
ter Ordnung) sowie Geschwister und GroReltern (Erben zweiter Ordnung). Ist kein solcher
Erbe vorhanden, fallt das Vermogen des Erblassers dem Fiskus zu. Allerdings kdnnen solche
Personen einen Teil des Nachlasses erhalten, die vor dessen Tod Leistungen (Unterhalt,
Pflege) an den Erblasser erbracht haben.

Zwar besteht eine weitgehende Testierfreiheit; sie ist aber insofern eingeschrankt als der
Erblasser solche Erben (besonders) bedenken muss, die arbeitsunfahig sind und in finanziel-
len Schwierigkeiten leben.
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F. Das japanische Recht

Die japanische Kultur stand lange unter dem Einfluss der chinesischen. Das schlug sich auch
in der Gesetzgebung nieder, die dhnlich wie in China dufSerst zuriickhaltend ausfiel. Auch in
Japan wurde zwar im Laufe der Zeit ein Gerichtssystem etabliert; auch hier blieb es aber im
zivilrechtlichen Bereich weitgehend ungenutzt; Streitigkeiten wurden auRergerichtlich im
Wege der gitlichen Einigung oder notfalls einer ,privaten” Schlichtung beigelegt.

Das anderte sich erst im 19. Jahrhundert infolge eine starken westlichen Einflusses. 1880 tra-
ten zunachst ein Strafgesetzbuch und eine Strafprozessordnung in Kraft, die sich stark am
franzosischen Recht orientierten. Auch der erste Vorschlag fiir ein Zivilgesetzbuch basierte
wesentlich auf dem franzdsischen Vorbild; er wurde aber im Gesetzgebungsverfahren abge-
lehnt. Der nachste Entwurf (1898) war dann stark vom deutschen BGB gepragt. Dies lag wohl
vor allem daran, dass das BGB zu diesem Zeitpunkt gerade das jlingste und damit (vermeint-
lich) modernste Zivilgesetzbuch der westlichen Welt war. Auch die Zivilprozessordnung
(1890) bildete mehr oder weniger eins zu eins ihr deutsches Pendant nach.

Allerdings trafen die deutschen Regelungen in Japan auf eine vollig andere Kultur als in
Deutschland. Wahrend Deutschland in jener Zeit vom Liberalismus gepragt war; bliihte in
Japan weiter der Feudalismus. Es herrschte nicht etwa freies Unternehmertum; vielmehr
wurden die meisten Unternehmen vom Kaiser gegriindet und auf die (ehemaligen) Feudal-
herren lbertragen. Und auch in der Streitbeilegung herrscht(e) nach wie vor eine gewisse
Gerichtsferne. Die Griinde hierfiir sind vielschichtig. Der Hauptgrund ist wohl— wie in China —
weltanschaulicher Natur; auch in Japan fanden und finden die konfuzianischen Lehren gro-
Ren Anklang. Diese Lehren stehen nicht nur einem streitigen Verfahren entgegen, sondern in
gleicher Weise einer Streitbeilegung aufgrund rein abstrakter Regelungen, die der sozialen
Stellung etc der Streitparteien keine (oder zumindest kaum) Beachtung schenken. Zum an-
deren diirfte aber auch ein praktischer Grund eine Rolle spielen: Das japanische Gerichtssys-
tem gilt als schwerféllig und (iberlastet; eine auRergerichtliche Streitbeilegung birgt daher
oftmals auch den 6konomischen Nutzen einer schnelleren Rechtssicherheit.

Eingang ins Gesetzesrecht haben diese Unterschiede indes nur an wenigen Stellen gefunden.
Ein herausragendes Beispiel ist die Moglichkeit einer Privatscheidung; eine gerichtliche Schei-
dung ist nur fiir den (Ausnahme-) Fall vorgesehen, dass sich die Ehepartner nicht einigen kon-
nen. In der Regel fungiert der Trauzeuge als Mediator/Schlichter (librigens auch schon wah-
rend der Ehe).

Bemerkenswert ist, dass sogar die 1889 eingefiihrt Verfassung ein deutsches Vorbild besalt,
namlich die preuBische Verfassung von 1850. Sie wurde jedoch 1946 von einer neuen Ver-
fassung abgel6st, die maRgeblich von U.S.-amerikanischen Vorstellungen beeinflusst war
(und ist).

Auch das Straf- und Zivilprozessrecht wurden an das amerikanische Vorbild angepasst. Im
materiellen Zivilrecht kam es hingegen — abgesehen vom Familienrecht — kaum zu Anderun-
gen (was wohl nicht zuletzt an einem mangelnden Vorbild im U.S.-Recht gelegen haben
dirfte). Allerdings pragte das U.S.-Vorbild fortan den Umgang mit dem Gesetz; die streng
dogmatische Auslegung wich einer eher pragmatisch-praxisorientierten.
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G. Der islamische Rechtskreis (Scharia, der ,,rechte Weg*)

Basiert auf: Wiedensohler, Grundbegriffe des islamischen Rechts, RabelsZ 1971, 632 ff.;
Yassari, Die Rechtsquellen des islamischen Rechts; eine Einfiihrung; ZfRV 1999, 103 ff,;

I. Historische Entwicklung

Um 570 wurde Mohammed in Mekka geboren. Ab 609 offenbarte sich ihm (dem islamischen
Glauben zufolge) Allah — was er zunachst nur seinem familidren Umfeld, spater dann einem
groReren Bekanntenkreis verkiindete und schlieRlich in der Offentlichkeit predigte. Als sein
monotheistischer Glaube anfing, erste Verbreitung zu finden, wurde er verfolgt und floh 620
aus Mekka nach Yathrib (das heutige Medina). Dort gelang es ihm, weitere Anhénger fir sei-
nen Glauben zu finden.

Mohammed war aber nicht nur Oberhaupt der muslimischen Gemeinde, sondern auch Rich-
ter/Schlichter und — vermehrt — Feldherr. Er unterwarf mehrere benachbarte Stamme und
versuchte auch immer wieder, seine Heimatstadt Mekka zu erobern, was ihm schlieRlich 630
gelang. Bis zu seinem Tod am 8.6.632 hatte sich der Islam liber die gesamte arabische Halb-
insel ausgebreitet.

Sein Tod wurde fiir den Islam allerdings insofern zur Bewahrungsprobe als er keinen Sohn
und (wohl) nur eine einzige Tochter (Fatima) hinterlieR (alle anderen Kinder waren wohl be-
reits vor Mohammeds Tod gestorben). Aus dem Streit um seine Nachfolge als Kalif, also als
Oberhaupt der muslimischen Gemeinde, ging sein enger Vertrauter (und Vater seiner jiings-
ten Frau Aisha) Abdallah Abu Bakr hervor. Inm gelang es in den folgenden zwei Jahren (bis zu
seinem Tod 634), ein Auseinanderbrechen des Islam zu verhindern — vor allem auf militari-
sche Art: In den Ridda-Kriegen unterwarf er die abtriinnigen Stimme und band sie an den
Islam (unter seinem Kalifat).

Zu seinem Nachfolger als Kalif bestimmte er Umar ib al Chattab, der sich als ausgezeichneter
Feldherr erwies. In den 10 Jahren bis zu seinem Tod (644) eroberte er zunachst Paldstina,
Syrien und Mesopotamien, spater Agypten.

Nachfolger Umars wurde 644 Uthman ibn Affan, ein Ummayade (und Ehemann von zwei —
zu diesem Zeitpunkt wohl bereits verstorbenen — Téchtern Mohammeds). Sein Vater war ei-
ner der scharftsten Widcersacher Mohammeds in Mekka gewesen. Unter Uthman kam die
militdrische Expansion zum Erliegen. Sein Hauptverdienst liegt wohl in der abschlieBenden
Redaktion des Korans. 656 wurde Uthman beim Gebet in Medina ermordet.

Zum Nachfolger wird Ali ibn Ali Talib gewahlt, ein Vetter Mohammeds und der Ehemann von
Mohammeds Tochter Fatima (die bereits 632, kurze Zeit nach ihrem Vater, gestorben war).
Er wurde jedoch nicht von allen akzeptiert, insbesondere Aisha, Mohammeds jlingste Frau,
und der Umayyade Mu’awiya leisteten Widerstand. 660 griindete Mu’awiya in Damaskus ein
Gegenkalifat. Es kam zu Auseinandersetzungen.
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661 wurde Ali ermordet; Mu’awiya konnte die Macht Gbernehmen. Die Anhanger Alis er-
kannten ihn jedoch nicht an. Es kam zum Schisma: Die Anhadnger Alis (Schiat Ali = Schiiten)
zogen sich in den Siiden des heutigen Irak zuriick. Die lbrige islamische Welt (die Sunniten)
folgte der Herrschaft des Mu’awiya; es begann die umayydische Dynastie, die bis 749 fort-
dauern sollte und in der gewaltige Landgewinne des Islam zu verzeichnen waren: Armenien,
Karthago, die iberische Halbinsel.

Der weltliche Herrschaftsstil der Umayidden I6ste allerdings unter der religiosen Elite Wider-
stand aus, der schlieRlich zum Sturz der Umayiden und zur Herrschaft der Abbasiden fiihrt
(749 bis 1258).

1258 eroberten die Mongolen das gesamte Abbasidische Reich; im 15. Jahrhundert Gibernah-
men die Osmanen. Ein Jahr nach dem Ende des Osmanischen Reiches (1923) wurde auch das
Kalifat beendet: mit dem tilrkischen Gesetz 431 vom 3.3.1924.

Il. Die vier Wurzeln des islamischen Rechts

Im 8. Jahrhundert begriindet Abu Hanifa die vier Wurzeln des islamischen Rechts.

1. Koran

Allahs Offenbarungen gegeniiber Mohammed hat dieser in den 114 Suren des Koran aufge-
zeichnet. Die hierin enthaltenen Ge- und Verbote gelten als unmittelbar geoffenbartes gott-
liches Recht und grundlegende Quelle des islamischen Rechts.

Freilich handelt es sich beim Koran nicht um ein systematisches ,Gesetzbuch”, sondern eine
Sammlung von Einzelregeln, in denen rechtliche mit religidsen und moralischen Geboten ver-
woben sind. Die religions- und sozialpolitische Zielsetzung ist vor dem Hintergrund der da-
maligen Stammesgewohnheitsrechte zu sehen.

2. Sunna (Verhalten Mohammeds)

Aber nicht nur das, was Mohammed im Koran aufgeschrieben hat, wird als gottliches Recht
angesehen, sondern auch das, was er zu Lebzeiten gesagt oder getan hat. Diese Worte und
Handlungen waren freilich zunachst nur mindlich liberliefert und wurde erst spater aufge-
schrieben (in der sog. ,,Hadith“). Viele der Uberlieferungen diirften freilich historisch nicht —
oder zumindest nicht ganz — korrekt sein: Wie immer, wenn Geschehnisse nur miindlich tber-
liefert werden, wichst die Uberlieferung von Generation zu Generation. Dies hatte den Vor-
teil groRer Flexibilitat: Viele Gberkommene Rechtsbrduche lieBen sich so in das islamische
Recht integrieren. Dogmatisch moglich war dies mit dem Argument, Mohammed habe den
betreffenden Brauch selbst angewendet.

Bei den Schiiten umfasst die Sunna auch das, was an AuRerungen und Handlungen der
Imame, also der Nachfolger Mohammeds, Giberliefert ist (wobei die Anzahl der Imame je nach
Schule innerhalb des schiitischen Islams zwischen 5 und 12 schwankt).
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3. Idjma (Konsens der Rechtsgelehrten)

Aber auch die Sunna enthilt selbstverstandlich kein geschlossenes Rechtssystem. Auch lief3
sie sich irgendwann nicht mehr beliebig erweitern. Dort, wo Liicken bleiben, konnen diese
dadurch geschlossen werden, dass innerhalb der islamischen Gemeinde bzw. zumindest zwi-
schen den Rechtsgelehrten ein Konsens erzielt wird, die sog. Idjma.

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass sich schon wahrend der Umayyiden-Dy-
nastie an vier Orten des Kalifats Rechtsschulen herausbildeten, die aufkommende Rechtsfra-
gen mitunter unterschiedlich beantworteten — namlich stets vor dem Hintergrund der loka-
len Rechtsgewohnheiten. Die Idjma wurde daher letztlich dahingehend erweitert, dass auch
ein Konsens zwischen den Rechtsgelehrten einer Schule ausreicht. Stiitzen konnte sich diese
Erweiterung auf eine AuRerung Mohammeds: ,Meinungsverschiedenheiten in meiner Ge-
meinde sind ein Zeichen der Giite Allahs.” Die Rechtsschulen erkennen sich daher gegenseitig
als legitim an.

Folgende vier Rechtsschulen sind zu unterscheiden:

e Die hanafitische Rechtsschule, benannt nach Abu Hanifa (gest. 767), Kufa/lIrak,
(heute z.B. in Agypten, Jordanien);

e Die malekitische Rechtsschule, benannt nach Malik |bn Abas (gest. 795), Me-
dina/Saudi-Arabien (heute z.B. Maghreb-Staaten);

e Dieschafiitische Rechtsschule, benannt nach Al Shafi'i (gest. 820), Medina/Saudi-Ara-
bien und Fustat (= Kairo)/Agypten (heute z.B. in Malaysia und Indonesien);

e Die hanbalitische Rechtsschule, benannt nach Achmed lbn Hanbal (gest. 855), Bag-
dad/Irak (heute z.B. Saudi-Arabien)

Ob die Idjma auch im schiitischen Islam eine eigene Rechtsquelle darstellt, ist umstritten.
Jedenfalls ist ihre Bedeutung hier ungleich geringer, weil immer auch die Ansicht der Imame
Teil des Konsenses sein muss (und deren Ansicht ohnehin schon — allein — im Rahmen der
Sunna relevant wird).

4. Qiyas, ,,Analogieschlu“

Qiyas, die vierte und letzte Wurzel des islamischen Rechts stellt weniger eine Quelle als viel-
mehr ein Methode dar, namlich die Methode des Analogieschlusses. Regelungen, die sich
aus den ersten drei Wurzeln ergeben, konnen auf neue Sachverhalte angewendet werden,
wenn dieser neue Sachverhalt eine hinreichende Ahnlichkeit mit dem geregelten aufweist.

lll. Die Unwandelbarkeit als typisches Problem eines religiosen Rechts

Zu Mohammeds Zeiten war das islamische Recht durchaus fortschrittlich, mitunter geradezu
revolutiondr — auch und gerade hinsichtlich der Stellung der Frau. Im vor-islamischen Recht
war beispielsweise der Ehevertrag letztlich nichts anderes als ein Kaufvertrag: Der Mann
zahlte an die Familie der Frau eine Summe Geld (oder libergab Kostbarkeiten). Die Frau
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selbst, war nicht Subjekt, sondern lediglich Objekt dieses Geschaft; der Ehevertrag kam zwi-
schen dem kiinftigen Ehemann und dem Vater der Frau zustande. Im islamischen Recht
kommt der Ehevertrag hingegen zwischen dem Mann und der Frau zustande, auch wenn die
Frau zumindest der Einwilligung ihres Vaters bedarf. Auch erhalt die Frau seither den Braut-
preis (die sog. Morgengabe) — und nicht ihre Familie. Das war schon insofern revolutionar,
als Frauen (wohl) tGberhaupt kein eigenes Vermogen haben konnten. (Dazu passt es freilich
nicht so recht, dass Mohammeds erste Ehefrau Chadidscha eine reiche mekkanische Kauffrau
gewesen sein soll.)

Zudem erhielten Frauen ein — wenn auch beschranktes — Erbrecht.

Und selbst in Sachen Polygamie war das islamische Recht — vergleichsweise! — frauenfreund-
lich: Zwar war es dem Ehemann weiterhin erlaubt, mehrere Frauen gelichzeitig zu ,, besitzen”,
aber immerhin wurde die zuldssige Polygamie auf vier Frauen (gleichzeitig) beschrankt. Dabei
wurde die Polygamie nicht als per se nachteilig fiir die Frau angesehen. Immerhin war die
Anzahl der Manner durch Kriege und andere Auseinandersetzung im Vergleich zur Anzahl der
Frauen stark gesunken. Dass ein Mann mehrere Frauen heiraten konnte, bedeutete damit
auch, dass er mehrere Frauen versorgte.

Bemerkenswert ist, dass das islamische Recht der Frau verbietet, einen nicht-muslimischen
Mann zu heiraten, wohingegen es einem Mann unter Umstdanden erlaubt ist, eine nicht-mus-
limische Frau heiraten (Christin, Jiidin). Dabei behandelt der Koran selbst Manner und Frauen
in dieser Hinsicht gleich:

,,Und heiratet nicht heidnische Frauen solange sie nicht gldubig werden! Eine gldubige Sklavin
ist besser als eine heidnische Frau, auch wenn diese euch gefallen sollte. Und gebt nicht gléu-
bige Frauen an heidnische Mdnner in die Ehe, solange diese nicht gldubig werden. Ein gldubi-
ger Sklave ist besser als ein heidnische Mann, auch wenn dieser euch gefallen sollte.”

Sure 2 Vers 221

Hauptproblem jedes religits fundierten Rechts sind die zwangslaufig auftretenden Spannun-
gen zwischen der Unwandelbarkeit gottlichen Rechts und den Anforderungen einer sich an-
dernden Welt.

Wahrend zunachst die beiden Rechtswurzeln Sunna und Idjma es vermochten, eine gewisse
Fortbildung des Koran zu rechtfertigen, trat recht bald eine vollige Erstarrung ein: Irgend-
wann endet eben die Méglichkeit einer Uberlieferung neue Aspekte ,hinzuzufiigen”. Und
auch irgendwann sind alle Gbrigen Rechtsfragen durch Konsens geklart — und damit ebenfalls
mit gottlicher Autoritat abschlieRend geregelt. Einer weiteren Diskussion sind sie dadurch
entzogen.
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Allerdings finden sich immer wieder Wege, die alten Regeln zwar formal zu beachten, im
Ergebnis aber letztlich doch von ihnen abzuweichen. Solche juristische ,, Tricks” (hiyal; Singu-
lar: hila) werden gemeinhin wohl als zuldssig erachtet. Folgende Beispiele erscheinen nen-
nenswert:

VerstoBung (talaq): Das Recht zur VerstoRung steht an sich nur dem Mann, nicht aber auch
der Frau zu. Um der Frau ebenfalls faktisch ein VerstoBungsrecht zuzubilligen, wird mitunter
auf das Vertragsrecht zuriickgegriffen: Die Frau kann z.B. bei Eingehung der Ehe bevollmach-
tigt werden, als Stellvertreterin des Mannes aufzutreten und sich selbst zu verstoRen. Eine
weitere Moglichkeit besteht darin, dass der Mann bei Eingehung der Ehe eine bedingte Ver-
stoBung fiir den Fall erklart, dass ein von der Frau nicht gewlinschtes Ereignis eintritt, z.B.
eine neue Heirat des Mannes.

Schutz vor einer willkiirlichen VerstoBung durch den Mann erhalt die Frau librigens oftmals
durch das Institut der Morgengabe (maar). Dabei handelt es sich an sich um eine Zuwendung
des Mannes an die Frau anlasslich der EheschlieRung. In der modernen Praxis wurde die Mor-
gengabe unter anderem dahingehend ausgebaut, dass ein Teil der Morgengabe fiir den Fall
einer Scheidung versprochen wird. Ist dieser Teil hoch genug, hilt das den Mann faktisch von
einer VerstoRBung der Ehefrau ab.

Und selbst, wenn eine solche Morgengabe nicht vereinbart ist, genie8t die Frau unter Um-
standen einen gewissen Schutz: Nach islamischem Recht ist die Frau dazu verpflichtet, dem
Mann zu dienen und die Kinder groR zu ziehen. Der Mann ist verpflichtet fiir den Unterhalt
zu sorgen. Kann er das nicht in ausreichendem MaRe und muss die Frau daher auch arbeiten,
so muss er ihr bei einer Scheidung das von ihr erwirtschaftete Geld zuriickzahlen.

Legitimanerkennung (,iqrar“): Ein in ,Siinde” (bspw. auBerhalb einer bestehenden Ehe) ge-
zeugtes Kind ist illegitim. Erkennt jedoch ein Mann das Kind ,,als legitim“ an, werden die na-
heren Umstande dieser Legitimitat nicht mehr untersucht.

Zinsverbot: Nach islamischem Recht ist es verboten, fiir ein Darlehen Zinsen zu verlangen.
Dieses Verbot kann durch einen , Doppelverkauf” umgangen werden: Der Darlehensgeber
verkauft bdem Darlehensnehmer einen Gegenstand auf Kredit. AnschlieBend kauft er den
Gegenstand zu einem niedrigeren Preis zurlick, den er in bar bezahlt. Die bar gezahlte Summe
stellt letztlich das gewahrte Darlehen dar; die Differenz zwischen erstem und zweitem Kauf-
preis bildet die Zinsschuld des Darlehensnehmer.

Polygamie: Der Koran gibt eindeutig vor, dass die Mdglichkeit des Mannes zur Polygamie
besteht. In Sure 4, Vers 3 heiBtes : ,,... so nehmt euch zu Weibern, die Euch gut diinken, (nur)
zwei oder drei oder vier; und so ihr (auch dann) fiirchtet, nicht billig zu sein, heiratet nur eine
... Solches schiitzt euch eher vor Ungerechtigkeit.” In Tunesien (seit 1957) und in Marokko
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(seit 2003) ist Polygamie dennoch inzwischen (weitgehend) verboten — und zwar unter Ver-
weis auf genau diese Sure. Das Argument: Eine gleiche Behandlung mehrerer Frauen sei in
der heutigen Zeit nicht mehr moglich.

In den meisten anderen islamischen Landern ist Polygamie zwar erlaubt, aber selten. Das
liegt nicht zuletzt daran, dass eine EheschlieRung sehr teuer ist (oftmals das zehn- bis zwan-
zigfache eines durchschnittlichen Monatslohns)

Unzulassigkeit von auBerehelichem Geschlechtsverkehr: Ein bemerkenswertes Mittel zur
Eindammung des auBerehelichen Geschlechtsverkehrs kennt das schiitische Recht: die Ehe
auf Zeit (Mut’a-Ehe oder Sighe-Ehe). Zulassig ist jede Zeitvereinbarung zwischen 30 Minuten
und 99 Jahren. Zwischen zwei Ehen auf Zeit muss eine Pause (idda) liegen von zwei Menstru-
ationsperioden liegen.

IlIl. Modernisierung (-sversuche)

Im 19. Jahrhundert kam es — auch infolge des zunehmenden Kontakts mit dem Westen —kam
in der islamischen Welt zunehmend der Wunsch nach einer Modernisierung des Rechts auf.

Wegen der Unverdnderlichkeit des bestehenden Rechts war das zunachst einmal aber nur
dort — mehr oder weniger — problemlos moéglich, wo noch keine Reglungen existierten: im
Handelsrecht. Hier konnte das westliche Recht ilbernommen werden — Vorbild war insbe-
sondere der franzosische code de commerce und das franzésische Seehandelsrecht.

Im osmanischen Reich wurde auBerdem zwischen 1869 und 1876 das bestehende Vermo-
gensrecht in einem Zivilgesetzbuch (Megelle) kodifiziert.

Schwierigkeiten bereiteten jedoch Reformen des Familien- und Erbrechts, weil hier viele ,,un-
veranderbare” Vorgaben bestanden. Einen geschickten Ansatz verfolgte 1917 das Osmani-
sche Reich bei der Schaffung eines Familiengesetzbuchs: Man kodifizierte nicht einfach die
Regelungen der an sich befolgten hanifitischen Rechtsschule, sondern suchte aus allen
Rechtsschulen diejenige Regelung aus, die am modernsten erschien.

Bemerkenswert ist an dieser Stelle erneut, dass die Turkei unter Kemal Atatlirk 1926 voll-
standig mit dem islamischen Familienrecht brach und das Schweizer ZGB in Kraft setzte.

Einen weitgehenden Bruch mit den islamischen Traditionen hat zuletzt Marokko unternom-
men. Hier ist 2003 ein neues Familienrecht (Moudawana) in Kraft getreten, das Mann und
Frau weitgehend gleichstellt (gleiche Rechte und Pflichten, Frau kann Ehemann selbst aus-
wahlen, Unzuldssigkeit der VerstoRBung, weitgehender Ausschluss der Polygamie, etc). Be-
merkenswert ist diesbeziiglich der Versuch, alle neuen Regeln religios zu begriinden und ihre
Konformitat mit dem bestehenden islamischen Recht zu rechtfertigen.
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H. Sonstige religiose Rechte
I. Christentum

Das christliche- insbesondere das im Mittelalter vielfach unmittelbar anwendbare kanoni-
sche- Recht hat die europdischen Rechtsordnungen stark beeinflusst, ist aber schlielich so
mit den nationalen Rechten verschmolzen, dass es keine rechtskreispragende Kraft entwi-
ckelt hat.

Christlicher Einfluss ist heute vor allem bei familienrechtlichen Rechtsinstituten spiirbar, z.B.
bei der EheschlieBung (Ehekonsens der Partner, Form), der Ehetrennung (und dem hierzu
parallelen Verbot der Scheidung), der rechtlichen Stellung nichtehelicher Kinder (,,Illegitimi-
tat”“ und Legitimation nach fritherem Recht).

Il. Hinduismus

Der Hinduismus ist eine Religion mit bestimmten sozial-philosophischen Grundiiberzeugun-
gen (Seelenwanderung, Kastenwesen), aber ohne klare dogmatisch-theologische Grunds-
dtze. Die nicht Giberschaubare Menge heiliger Schriften lasst lokalen Gewohnheiten, aber
auch der individuellen Auslegung weiten Spielraum. Folge: Relativ geringe Widerstandskraft
gegenliber den mit der britischen Kolonialherrschaft eindringenden europaischen Rechtsvor-
stellungen und gegen die Anpassung. Heute ist (nur!) das Familien- und Erbrecht in Indien
kodifiziert.

1. Buddhismus

Noch starker splrbar ist diese ,,Schwache” beim Buddhismus: Nur dem Jenseits zugewandt,
hat er weltliches Recht nicht beeinflussen kénnen, wohl auch nicht beeinflussen wollen.

Das Vakuum wurde aufgefillt von Weltanschauungen, die nicht dem Buddhismus i.e.S. zuge-
rechnet werden (z.B. Konfuzianismus).
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