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Gerhard Kegel: Vertrag und Delikt, Kéln
u.a.: Carl Heymanns Verlag 2001. XII,
148 S.

1. Der Name des Autors von weittragen-
der Reputation, zwei Worte als Titel, die
jahrhundertelang keiner Erliuterung be-
diirftige Selbstverstindlichkeiten bezeich-
neten, seit gut einem Jahrzehnt, wenn in
Verbindung zu einander gesetzt, explosiven
Charakter haben (vide die postulierte und
im Gang befindliche Grenzverschiebung
zugunsten des Delikts): Grund genug, zu
dem vom Verlag elegant in weinrotem Lei-
nengewand prisentierten schlanken Buch
zu greifen. Es ist in vier Teile gegliedert: Im
ersten die Entwicklung der Auffassung des
Vertrages in Europa, im zweiten die ent-
sprechende Entwicklung in England, wel-
che beiden Abschnitte in erweiterter Ge-
stalt die Beitrige des Verfassers in der Ge-
dichtnisschrift fiir Liideritz (2000) und der
Festschrift fiir Stoll (2001) aufnehmen. Der
dritte Teil handelt von der Restitution in
England und den USA (Quasi-Contract,
Constructive Trust, Negotiorum Gestio
und Quasi-Delikt), im vierten finden wir
eine Zusammenfassung unter demselben
Titel wie das Gesamtwerk.

Im zentralen Ansatz wird bereits in den
ersten Zeilen (Vorwort, erster Absatz, S.1)
Klarheit geschaffen mit dem auf Distanz
gehenden Hinweis zu Grant Gilmore’s The
Death of Conctract, fiir welchen Vertrags-
verletzungen Delikte darstellen wie Dieb-
stahl, Kérperverletzung oder Betrug und
gleich wie diese zu behandeln sind. Kegel
dazu kiihl: ;Man muss ... tiefer graben®. Ex
ist fiir umfassende Betrachtung: Nicht das
eine statt das andere, sondern Herausstellen
iibergeordneter Gedanken: Vertrags- wie
Deliktsrecht sind beide vom Leitgedanken
des Bestandesschutzes geprigt und auf die Er-
haltung des status quo ausgerichtet, was auch

fiir die Nebenfiguren der ungerechtfertig-
ten Bereicherung und der Geschifts-
fithrung oder die so genannten faktischen
Vertragsverhiltnisse gilt. Die Suche nach
den letztlich allem zugrunde liegenden und
verbindenden iibergeordneten Normzielen
ist Programm der Schrift.

Geschiftsabliufe, die wir heute als Ver-
trige qualifizieren, sind so alt wie das Men-
schengeschlecht; Tausch gab es in dessen
primitivsten Anfingen. Wesentlich jiinger,
aber immer noch tief in die Prihistorie
zuriickreichend sind auch Regeln zur Mo-
derierung der Folgen deliktischer Angriffe,
die in einem ersten Hohepunkt zum (als
Restriktion zu verstehenden!) Talionsprin-
zip fiihrten. Fiir den Juristen interessant
und der Untersuchung bediirftig sind die
an derartige faktische Abliufe herangetra-
genen rechtlichen Vorstellungen, und der
vorliegende Text ist auf das Konzeptuelle
ausgerichtet: Er will nicht eine zusammen-
fassende Darstellung der komplexen Ver-
hiltnisse geben, sondern auf die Grundge-
danken hinweisen, die iiber die Zeitliufte
hinweg die Menschen bewegten und zur
Entwicklung der hier interessierenden ju-
ristischen Konzepte fiihrten.

2. Zu Beginn des der ,Auffassung vom
Vertrag im kontinentalen Europa“ gewid-
meten Teils werden in dichtester Form die
Vielfalt der schuldrechtlichen Mechanis-
men der Obligationsentstehung in der r6-
mischen Antike vorgefiihrt: Neben den
contractus die pacta, die constituta debiti, die re-
cepta, aber auch die Innominatkontrakte
und die Quasikontrakte und Quasidelikte.
Wir werden erinnert, dass in den rémi-
schen Urspriingen nicht Vertragskonsens,
sondern Formlichkeiten oder andere ob-
jektive causae Pflichten begriindeten. Trotz
der bereits bei Ulpian geliufigen Berufung
auf consensus (Pactum ... est pactio pluriumve in
idem placitum et consensus, Dig. 2, 14, 1, 2)
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bleibt das nudum pactum noch mehr als ein
Jahrtausend in romischer Uberlieferung
unklagbar. Fortschrittlicher im Ergebnis
waren die germanischen Anschauungen,
welche den Vertragsschutz aus dem De-
liktsrecht ableiteten' und seit unvordenkli-
chen Zeiten auf deliktischer Grundlage
blofle Parteivereinbarung als Anlass durch-
setzbarer Pflichten verstanden?; diese ger-
manische Uberlieferung hat, wie heute we-
nig beachtet, sich in einigen Stadtrechten
frithzeitig durchsetzen konnen®. Daneben
steht die kanonistische Tradition mit ihrer
Qualifikation der Nichterfiillung von
Schuldversprechen als siindhafte Liige
(mendacium) und der Ableitung der Durch-
setzbarkeit von Schuldpflichten aus dem
gottlichen Gebot des Nichtsiindigens.
Trotz derartiger Einfliisse perseverierte die
Unklagbarkeit der pacta auch noch unter
den Humanisten (bei Conanus unter Hinweis
auf das aristotelische Argument des fehlen-
den Synallagmas, der Forderung nach ius-
titia commutativa und der Notwendigkeit des
Schutzes vor leichtsinniger Abgabe von
Versprechen).

Vor dem Hintergrund der genannten
Fixpunkte der Abstiitzung der Bindungs-
witkung von Vereinbarungen wird die
Entwicklung in der Neuzeit gezeichnet:
Entgegen der Haltung der mittelalterlichen
Legisten fordert nun Wesenbeck (1531-
1586) die Klagbarkeit der pacta nuda und
findet im usus modernus allgemeine Gefolg-
schaft, wobei die die Ablésung von der 13-

! Heinrich Mitteis, Rechtsfolgen des Leistungsver-
zugs etc., Dissertation Heidelberg, 1912, weist auf
S.131 nach, dass der Verzug die Wirkung hatte, die
Schuld zu einer (erst als solche klagbaren) Buf3-
schuld zu machen.

> Auf der Beweiscbene standen Schuldverspre-
chen allerdings unter dem Risiko des Schuldlosig-
keitseides. Dieser lebte in der englischen Rechtstra-
dition als wager of law-Verfahren bis weit in die Neu-
zeit hinein weiter.

® Vergleiche etwa (in anderem Zusammenhang)
den Hinweis auf das Freiburger Stadtrecht von
1520, das bereits die Giiltigkeit blo8 miindlicher
Versprechen festhielt (S.107 und Fn.91).
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mischen Tradition erlaubenden Argumente
unterschiedlich sind: Neben offenem Be-
kenntnis zur Neuerung (usus modernus!)
auch Berufung auf das ius gentium der Anti-
ke (Voef) oder auf den Sachsenspiegel bzw.
einzelne Partikularrechte. In der Lehre des
Naturrechts will allein Leibnitz noch nichts
von klagbaren pacta wissen, dabei wie Cona-
nus auf den fehlenden Leistungsaustausch
abstellend. Fiir Grotius und dhnlich auch fiir
Pufendorffolgt die Bindungswirkung der nu-
da pacta aus der Verbindlichkeit des Ver-
sprechens, wihrend Thomasius und Christian
Wolff den Konsens als auslosenden Faktor
betrachten, wenn sie pactum und contractus
gleichstellen und damit zu den Vitern un-
serer gegenwirtigen Vertragsvorstellung
werden.

Es folgt die Darstellung der Vertragskon-
zepte der Kodifikationen des deutschen
Sprachbereichs und Frankreichs, die bereits
durchwegs den uns heute geliufigen Vor-
stellungen entsprechen. Die Doktrin des
19. und 20. Jahrhunderts und wie auch die
Kodifikationen haben ,im Verstindnis des-
sen, was ein Vertrag ist, gegeniiber dem
Naturrecht keinen Fortschritt gebracht®
(S.26). Dies nur in der Sache selbst; bei den
bis in unsere Tage wirkenden Deutungs-
mustern gibt es Verinderungen. So wird in
der einlisslich dokumentierten Fn.236 auf
die Ubersteigerung des Konsens-Konzepts
hingewiesen, die aus dem Zusammentref-
fen der beidseitigen Willenserklirungen ei-
nen gemeinsamen und einheitlichen ,,Ver-
tragswillen® macht, was v. Tuhr (mit Zu-
stimmung Kegels und heute wohl der Meis-
ten) als ,mystische Anschauung® ablehnt.
Vor allem entwickelt sich erst im 19. Jahr-
hundert eine allgemeine Vertragslehre,
wihrend bis dahin allein Kauf und neben-
bei die anderen Kontraktstypen behandelt
und je als Sonderphinomene dargestellt
worden waren.

Im 19. Jahrhundert wiederholen sich
die konzeptionellen Auseinandersetzungen
iiber den Grund der Verpflichtungswir-
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kung konsensualer Vertrige. Dabei wird
die Obligation oft weniger als Freiheits-
denn als eine Vermdgensbeschrinkung
(und dem entsprechend die Obligations-
Nichterfiillung als Vermégensschidigung)
verstanden. Schlossmann versteigt sich zu der
Behauptung, dass es grofleres Leid verursa-
che, eine erwartete Sache nicht zu erhalten
als eine bereits im Besitz befindliche zu
verlieren (womit Vertragsbruch zum Delikt
wird, der Vertragsbriichige schlechter als
ein Dieb dasteht). Derartigem tritt Wind-
scheid mit Grund schroff entgegen und sagt,
dass dies niemanden iiberzeugen werde.
Was wahrscheinlich zu optimistisch war:
Die Einfiihrung des Gerichtsstandes des Er-
tilllungsortes, gewissermaflen als Tatort des
Delikts der Nichterfiillung (deutsche ZPO
§29)* diirfte mit eine Folge der Uber-
héhung der Bedeutung der Erwartung des
Gliubigers sein.

Wichtig ist hier fiir Kegel die Nihe des
Vertragsrechts zum Deliktsrecht. Allerdings
will er nicht (wie im Ergebnis Schlossmann
oder Gilmore) den Vertrag ganz im Delikt
aufgehen lassen; fiir ihn sind beide Dinge
(oder die Obligations-Entstehungsgriinde
tiberhaupt), wie er hiibsch formuliert, ein
Berg mit zwei Gipfeln.

3. Wihrend auf dem Kontinent seit iiber
zwei Jahrtausenden Modelle und Konzepte
die Rechtsentwicklung bestimmten, waren
und sind es in England allein prozedurale
Moglichkeiten. Es werden die Vertragskla-
gen (covenant, debt und account) dargestellt,
die aber nur beschrinkt Hilfe anboten und
blofl konsensualen Parteivereinbarungen

* Als weiteres Beispiel konnte dem wohl beige-
fiigt werden die Ausweitung der Zwangsvoll-
streckung obligatorischer Anspriiche iiber Sachleis-
tungspflichten und Unterlassungen hinaus auf per-
sonliches Tun (unter Einschluss der Abgabe von
Willenserklirungen) in §888 der deutschen ZPO
(dies in Gegensatz etwa zu Art. 1142-1145 des fran-
zésischen Code Civil und wohl iiberwiegender
kontinentaler Rechtsanschauung). Beide Auswir-
kungen Schlossmann’scher Theorien bedauert der
Unterzeichnende.
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kaum Rechtsschutz zubilligten, dies die
Folge der Tatsache, dass die das Common
Law tragenden Kénigsgerichte dem Grund-
satze nach mit Vertragsklagen der Unterta-
nen sich nicht zu befassen hatten. Damit
wurde nicht konzeptuell, wohl aber auf
prozessualer Ebene eine Teilintegrierung
des Vertragsrechts in das Deliktsrecht her-
beigefiihrt. Es werden die Urspriinge der
Klagbarkeit der Vertragsanspriiche (detinue,
trespass und actions on the case/trover und con-
version) in ihrer geschichtlichen Entwick-
lung angedeutet und einlisslich die Klage
aus assumpsit dargestellt, die bekanntlich zur
Heimstitte der Vertragsklagen schlechthin
wurde. Besonders anschaulich sind die der
Equity gewidmeten Seiten; diese nimmt im
Verhiltnis zum common law die Vertrige
z.B. in dem Sinne ernstet, als nur Equity-
Gerichte bei Nichterfiillung Realexekution
(specific performance) gewihren.

Der Abschnitt tiber Consideration setzt ein
bei den durch einseitige Erklirung ein-
zuriumenden Uses (treuhinderisch einge-
riumte dingliche Nutzungsbefugnisse;
Vorliufer der trusts). Hier wird besonders
deutlich, dass jenseits des Kanals wenigs-
tens in den Anfingen Vertrige als zweisei-
tige Geschifte iiberhaupt kein Thema wa-
ren, vielmehr allein einseitige Versprechen
zur Diskussion standen (was denn auch die
in der englischen Literatur verbreitete
Gleichstellung von promises und pacta er-
klirt). Widerruflichkeit oder aber Unwi-
derruflichkeit war die bei der Einriumung
von uses entscheidende Frage. Unwiderruf-
lichkeit wurde insbesondere dann ange-
nommen, wenn eine Gegenleistung er-
bracht oder versprochen war. Darin liegt ei-
ner der Ansatzpunkte der Entwicklung des
consideration-Requisits, was im abschlieflen-
den Abschnitt im Zusammenhang von as-
sumpsit illustriert wird.

Im Ergebnis (S.74ff.) besteht nach dem
zur englischen Entwicklung Gesagten gu-
ter Grund, die Verankerung des Vertrags-
rechts sowohl hinsichtlich der Klagbarkeit
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wie der Nichterfiillungssanktionen im De-
liktsrecht zu betonen.

4. Teil 3, kiirzester der vier, ist Restitution
in England und den USA gewidmet (S.77 ff).
Waurden bereits im Bisherigen die Quasi-
kontrakte und Quasidelikte anhangsweise
ebenfalls erwihnt, stehen sie hier im Zen-
trum. Restitution ist nicht blof} unsere unge-
rechtfertigte Bereicherung, sondern um-
fasst auch, soweit iiberhaupt anerkannt,
Geschiftsfilhrung ohne Auftrag oder die
Sanktionierung von Mingeln bei Vertrags-
entstchung und Leistungserbringung. Ist re-
stitution als Klagegrundlage eine moderne
Erscheinung, wurden doch unter quasiver-
traglichem Titel (debt, indebitatus assumpsif)
seit je einzelne Anspruchstypen geschiitzt:
Solche aus quantum meruit bzw. quantum val-
ebat bei nicht explizit beziffertem Werk-
oder Arbeitslohn (und, so muss man beifii-
gen, daher formal ungiiltigem Vertrag),
dann money paid at request und sogar money
laid out (letzteres mit dem Beispiel des An-
spruchs der Universitit auf Bezahlung der
Kosten des Begribnisses eines Studenten
gegen dessen Vater), schliefflich der An-
spruch auf Erfiillung eines Schiedsspruchs
(als Folge der Unterzeichnung einer
Schiedsabrede). Manche der genannten als
quasivertraglich bezeichneten Anspriiche
wiirden auf dem Kontinent als vertragliche
qualifiziert. Aber auch bei Delikten spielte
indebitatus assumpsit hinein: In einem Teilbe-
reich (conversion, trover) konnte der quaside-
liktische Anspruch als Vertragsklage gel-
tend gemacht werden. Auch das hier
zu den Verhiltnissen in England und an-
schlieflend in den USA Gesagte illustriert
auf verschiedensten Ebenen die Vermen-
gung und das Ineinanderflielen vertragli-
cher und deliktischer Elemente.

5. Dies leitet tiber zum Teil 4, der den
Titel des Buches wieder aufnimmt und wo
es eingangs heifit: ,Nunmehr geht es um
eine dogmatische Erfassung des Verhiltnis-
ses von Vertrag und Delikt“ (S.97).

Fiir den Verfasser wurzelt der rechtspoli-
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tische Grund der Vertragsbindung im freien
Entschluss des sich Verpflichtenden, in
der Vertragsfreiheit. Die Verpflichtungser-
klirung 16st eine Erwartung eines Vermo-
gensvorteils aus, dies allerdings nur so lan-
ge, als auch eine Wahrscheinlichkeit der Er-
fiillung besteht (wie auch objektives Recht
nur so lange Recht ist, als seine Durchset-
zung wahrscheinlich). Diese Grundkon-
zeption wird konfrontiert mit Jherings Inter-
essenjurisprudenz und den in seiner Nach-
folge gesehenen Theorien des Franzosen
Demogue und des Amerikaners Pound. Ne-
ben diesen wird auch Fuller gestellt, der die
Haftung aus reliance interest ableitet, wihrend
andere Autoren und erstes wie zweites Re-
statement reasonable expectation schiitzen. In
der deutschen Doktrin der Nachkriegszeit
wird vorab Canaris mit seiner Herausstel-
lung des Vertrauensgedankens angefiihrt;
von den weiteren Autoren werden Oechsler,
Lobinger und Kondgen genannt.

Im Vergleich des Vertrags mit anderen
Haftungsgriinden (S.119ff) hilt Kegel die
Gegensitzlichkeit von Delikt und Vertrags-
verletzung aufrecht und lehnt die Position
von Gilmore ab, der vom fate of contract to be
swallowed up by tort spricht und fiir den aka-
demischen Unterricht eine gemeinsame
Behandlung beider Gebiete fordert (sein
hierfiir vorgeschlagener Name: ,,Contort®).
Kegel gelangt zur Schlussfolgerung: ,EFin
Verhalten, das anderen schadet, wird ge-
schichtlich und vergleichend gesehen nicht
selten verschieden eingestuft, nimlich als
Vertragsbruch oder Delikt. Der Haftungs-
grund ist jedoch derselbe: Ersatz wird ge-
schuldet, weil fremdes Gut unzulissig ver-
mindert ist* (S.129£).

In abschliefender Zusammenfassung
bleibt der allgemeine Gegensatz zwischen
Vertrag und Delikt zwar aufrecht, aber ver-
bunden mit der Forderung, die Angemes-
senheit unterschiedlicher ~Rechtsfolgen
weiterer Priifung zu unterziehen. Und:
»Man biindelt, um wieder aufzufichern®
(S.133): Auch Geschiftsfithrung ohne Auf-
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trag, ungerechtfertigte Bereicherung (und
noch weitere) kommen hinzu. Alle diese
haben die ,gemeinschaftliche Aufgabe des
Vermégensschutzes®, die sie als Geschwis-
ter erscheinen lisst. ,Daher kann man ein
System bilden, indem man die Tatbestinde
nacheinander auffiihrt und iiber das Schar-
nier der Wiedergutmachung die einzelnen
Rechtsfolgen darstellt.

6. Vor uns liegt ein packendes, ja faszi-
nierendes Werk. Allerdings nicht Lektiire
fir jedermann. Beim Leser wird viel
vorausgesetzt: Zuerst die Bereitschaft, alle
Tagesprobleme und  kleingemusterten
Rechtsfragen beiseite zu setzen und sich
auch fiir Fernliegendes zu interessieren, so
fiir die Romanistik der Antike bis heute, fiir
altgermanische Traditionen, den englischen
Sprachbereich aller Kontinente und Zeiten.
Dann setzt aber volles Verstindnis auch
breites Vorwissen voraus, denn nur der
Kenner versteht alle Anspielungen und er-
misst die Tragweite aller Statements und
deren Zielrichtung, fehlen doch dem fast
stichwortartig verkiirzten Text alle weit
ausholenden Erklirungen zur Bedeutung
des Mitgeteilten.

Die vermittelten Gedanken und Infor-
mationen sind auf verschiedenen Ebenen
angesiedelt. Jeder Leser wird von einer an-
deren Facette angesprochen werden. Hin-
ter dem Aufzeigen der Verschiedenartig-
keit der angetroffenen Rechtsmechanismen
steht die Suche nach iibergeordneten allge-
meingiiltigen Prinzipien. Es kénnte daher

Hannes Unberath: Transferred Loss:
Claiming Third Party Loss in Contract
Law, Oxford/Portland, Oregon: Hart
Publishing 2003. XXI, 252 S.

Dieses Buch hat eine ungewdhnliche
Vorgeschichte. Vor dem House of Lords
wurde 1999 ein bedeutender, komplizier-
ter Baurechtsfall verhandelt: Alfred McAlpi-
ne Construction Ltd v. Panatown Ltd (kurz: Pa-
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die Schrift als Prolegomenon zu einer all-
gemeinen Privatrechtslehre, zur Methodo-
logie oder Systembildung gesehen werden.
Oder will sie gar ein Wort zum Thema der
Rechtsmodernisierung und  -vereinheitli-
chung im Rahmen der aktuellen Schuld-
rechtsdiskussion sein? Dies gewiss nicht,
denn Kegel vermeidet jeden Aktualititsbe-
zug, und er ist auch erhaben iiber die All-
tiglichkeiten der laufenden Auseinander-
setzung (so schén es wire, wenn einige der
von ihm vorgetragenen Gedanken in sie
einflossen). Die Ziele des Verfassers sind
nicht leicht zu erkennen. Aber eigentliche
Ziele im herkémmlichen Sinn gibt es wohl
gar nicht: Der Verfasser will seine Leser mit
seinen Gedanken und Assoziationen zu all-
gemeinsten Fragen bekannt machen, wie
sie in thm aufgetaucht und fiir ihn wichtig
geworden sind, wihrend die fiir das juristi-
sche Weltbild zu ziehenden Schlussfolge-
rungen dem Leser iiberlassen bleiben. Der
Text will nicht iiberzeugen und bestimmte
Anschauungen durchsetzen, vielmehr An-
regungen geben und mdgliche Deutungs-
muster vorschlagen. Von Anfang bis zu En-
de ist er ein Understatement: Die Sprache
einfach und gelehrten Duktus vermeidend,
als Inhalt tiefere Einsichten, beiliufig pri-
sentiert.

Dem great old man (,Olympier* hitte man
frither gesagt) danken wir fiir diese Schrift,
die er uns einige Wochen vor seinem neun-
zigsten Geburtstag tiberreicht hat.

Eugen Bucher, Bern

natown). Die Baumingel waren unbestreit-
bar, aber die beklagte Baufirma lehnte eine
Haftung w.a. mit der Begriindung ab, dass
der klagenden Auftraggeberin kein Scha-
den entstanden sei. Denn das mangelhafte
Gebiude war weder rechtlich noch wirt-
schaftlich ihr zuzuordnen, sondern einer
anderen Firma aus derselben Unternch-
mensgruppe. Diese Firma wollte aus steu-
errechtlichen Griinden nicht selbst auftre-
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ten und hatte somit keine vertraglichen
Anspriiche gegen die Beklagte. Das jiin-
gere Interesse mehrerer Lordrichter an
Rechtsvergleichung  und  insbesondere
deutschem Recht war den Anwilten der
Kligerin nicht entgangen, und so suchten
sie einen deutschen Juristen, der dem
House of Lords die Vorziige der deutschen
Drittschadensliquidation nahe legen sollte.
Danach wire es einem Auftraggeber in die-
ser Situation gestattet, den Schaden der Ei-
gentiimerin geltend zu machen. Empfoh-
len wurde ihnen der Autor, der direkt nach
dem ersten Staatsexamen nach Worcester
College, Oxford, gegangen war, iiber dieses
Thema promovierte und gerade eine Ur-
teilsanmerkung zur Vorentscheidung des
Court of Appeal im selben Fall geschrieben
hatte ([1999] 115 Law Quarterly Review
535).

So kommt es, dass ein Doktorand in ei-
nem Urteil des House of Lords gleich drei-
mal erwihnt wird ([2001] 1 Appeal Cases
[A.C.] 518). Bis hierher ist eine steilere Kar-
riere eines deutschen Juristen in die engli-
sche Rechtspraxis schwer vorstellbar. Letzt-
lich vermag er aber keinen der Richter zu
iiberzeugen. Auch der germanophile Lord
Goff konstatiert zur Drittschadensliquida-
tion: ,Indeed the concept is not an easy one
for a common lawyer to grasp; and, with all
respect to Mr Unberath, I do not feel suffi-
ciently secure to adopt it as part of my rea-
soning in this opinion.“ Ansonsten sind kla-
re Linien aus dieser mit 3 : 2 Stimmen er-
gangenen Entscheidung kaum herauszule-
sen. Die Haftung wird u.a. abgelehnt, weil
wegen der besonderen Vertragsgestaltung
die Eigentiimerin selbst hitte aus Delikt
klagen kénnen; eine Mehrheit entscheidet
zudem, dass die Kligerin trotz fehlenden fi-
nanziellen Verlusts einen eigenen Schaden
insoweit erlitten habe, dass ihr Interesse an
der Vertragserfiillung verletzt worden sei.

Nun liegt uns die Dissertation im Druck
vor, eine rechtsvergleichende Abhandlung
zu transferred loss* und Drittschadensli-
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quidation. Sie wird zu einer grandiosen Ab-
rechnung mit Panatown. Mit groflem hand-
werklichen Geschick - insbesondere bei
der sauberen Entwicklung des englischen
Rechts aus den Fillen - und scharfer Ana-
lyse legt Unberath seine Ansicht dar, dass
auch im englischen Recht der Vertragspart-
ner unter gewissen Umstinden den Scha-
den eines Dritten wie den eigenen geltend
machen kann. Zunichst erértert er, warum
dem Dritten in solchen Situationen kein
Direktanspruch aus Delikt oder Vertrag zu-
stehen kann, solange es sich nicht um einen
Vertrag zugunsten Dritter handelt, den das
englische Recht mittlerweile auch kennt
(Contracts [Rights of Third Parties] Act
1999). Dabei sucht Unberath, rudimentire
Anlagen im englischen Recht zur Unter-
scheidung zwischen Primir- und Sekun-
dirpflichten mit deutscher Hilfe zu pflegen
und weiterzuentwickeln. Danach setzt er
sich kritisch mit der Ansicht auseinander,
dass der Vertragspartner in solchen Fillen
einen eigenen Schaden in Form der ent-
tiuschten Vertragserwartungen erlitten ha-
be, wie Panatown jetzt nahelegt. Unberath
grenzt Fille wie Panatown scharf ab von der
schadensrechtlichen  Vorteilsausgleichung
(bei der z.B. Schadensersatz fiir einen Ver-
kehrsunfall nicht mit der Begriindung ver-
weigert werden darf, dass der beschidigte
Wagen vollkaskoversichert sei). Anders ge-
lagert seien auch Probleme von enttiusch-
tem Verbraucherinteresse (Beispiel: Das
bestellte Schwimmbad wird ohne jeden
Wert- oder Funktionsverlust nicht ganz so
tief gebaut wie vom Besteller gewiinscht,
Ruxley Electronics and Construction Ltd v. For-
syth [1996] A.C. 344). Zu Unrecht werfe Pa-
natown alle diese Fille in einen grofien Topf
von finanziell nicht messbaren und den-
noch erstattungsfihigen Schiden. Unbera-
ths nicht unberechtigte Kritik an der gra-
duellen Verschiebung zu einem stirker ob-
jektivierten Schadensbegriff hitte an Schir-
fe und Tiefe noch etwas gewinnen kénnen,
wenn er die Erfahrung des sterreichischen
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Rechts mit einem rein objektiven Scha-
densbegriff (fiir deliktische Haftung aus
Fahrlissigkeit nach Art.1332 ABGB) ein-
bezogen hitte — aber das gereicht dem Au-
tor natiirlich nicht zum Vorwurf.

Das Hauptaugenmerk der Arbeit liegt
bei der Behandlung von solchen Situatio-
nen, in denen im englischen und deutschen
Recht eine Drittschadensliquidation zuge-
lassen worden ist, wobei der Verfasser sich
insbesondere mit Frachtvertrigen, Treu-
handverhiltnissen, Versicherungsvertrigen,
Stellvertretung und Bauvertrigen beschif-
tigt. Nach einem guten Abriss der ge-
schichtlichen Entwicklung der deutschen
Drittschadensliquidation erliutert Unbe-
rath die iltere Rechtslage in England und
dabei auch seine stirkste fallrechtliche Stiit-
ze, den (schottischen) Frachtvertrag-Fall
Dunlop v. Lambert [1839] 6 Clark & Finnel-
ly’s Reports (Cl. & F) 600 und [1839]
Maclean & Robinson (Macl. & R.) 663, in
dem eine Drittschadensliquidation zuguns-
ten des Eigentiimers einer Ladung von
Whisky zugelassen wurde. Danach ringt
der Autor schwer mit modernen Entschei-
dungen, welche Dunlop durch enge Ausle-
gung nahezu bedeutungslos gemacht ha-
ben, insbesondere The Albazero [1977] A.C.
774 und The Aliakmon [1986] A.C. 785 (in
dem das House of Lords dem Versuch des
damaligen Lord Justice Goff den Garaus
machte, einen deliktischen Direktanspruch
des Dritten fiir ,transferred loss“ zuzulas-
sen). Unberath erliutert auch die Funktion
einiger einschligiger englischer Gesetze
wie des Carriage of Goods by Sea Act 1992
und deren jeweiligen Liicken und stellt
dann Dirittschadensliquidation im deut-
schen Frachtrecht dar. Der nachfolgende
Abschnitt beschiftigt sich mit méglichen
Uberresten von Drittschadensliquidation
nach Dunlop in den Bereichen bailment (be-
stimmte Besitzmittlungsverhiltnisse), frust
(englische Treuhand, bei der gelegentlich
der Treuhinder Schaden des Begiinstigten
einklagen kann - Lloyds v. Harper [1880] 16
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Chancery Division of the High Court
[Ch.D.] 290) und bei Versicherungsverhilt-
nissen, bei denen innerhalb enger Grenzen
Drittrisiken versichert werden kénnen.

Danach beschiftigt sich der Autor mit
der Bedeutung des Stellvertretungsrechts
fir die Drittschadensliquidation. Tatsich-
lich kann ein weites Stellvertretungsrecht,
das wie das englische insbesondere ver-
deckte Stellvertretung wirksam zulisst, zu-
fillige Schadensverlagerungen schon oft im
Vorfeld verhindern. Haftungsliicken sind
dennoch nicht ausgeschlossen, wie Pana-
town demonstriert, das nach einhelliger An-
sicht kein Fall von Stellvertretung war. Die
Gegeniiberstellung mit dem deutschen
Recht gestaltet sich dadurch schwieriger,
aber auch lohnender, indem Unberath die
dabei iibereinstimmend beriicksichtigten
und verwirklichten Interessen zum Vor-
schein treten lisst. Auch daraus schopft
er Argumentationshilfe fiir ein allgemei-
nes Konzept von Drittschadensliquidation.
Dann widmet er sich im Detail den
einschligigen englischen Baurechts-Fillen
und deren deutschen Aquivalenten und
bringt dabei die Erkenntnisse aus den vor-
ausgegangenen Kapiteln ein.

Das Werk endet mit zwei Seiten Schluss-
folgerungen. Bei aller unterschiedlichen
Herangehensweise sei doch tiberraschend,
dass englisches und deutsches Recht letzt-
lich weitgehend iibereinstimmend in den-
selben Situationen die Geltendmachung ei-
nes Drittschadens zugelassen haben (hier
sieht der Autor allerdings mehr Uberein-
stimmung als der Rezensent). Wesentliches
Element dieses ,transferred loss principle“
sei, dass eine Haftungsliicke fiir einen Scha-
den drohe, den der Dritte anstatt der Ver-
tragspartei (und nicht zusitzlich zur Ver-
tragspartei) erlitten habe. Dieser Schaden
wurde dabei aufgrund eines besonderen
Rechtsverhiltnisses zwischen Versprechens-
empfinger und Dritten auf den letzteren
verlagert. Dieses Prinzip sei auch im engli-
schen Recht allgemein zu verstehen und
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einer schrittweisen Ausdehnung auf andere
Fallsituationen zuginglich.

Unberath stellt seine rechtsvergleichen-
den Fihigkeiten eindrucksvoll unter Be-
weis, indem er das Recht dicht am Fall er-
schliefft, den Zusammenhang mit jeweils
anderen Rechtsgebieten erleuchtet, auf die
Besonderheiten jeder Rechtsordnung ein-
fithlsam eingeht und dennoch aus gemein-
samen Losungen fiir identische Interessens-
lagen Argumente fiir eine vorsichtige

Kurt Siehr: Internationales Privatrecht.
Deutsches und europiisches Kollisions-
recht fiir Studium und Praxis, Heidel-
berg: C.F.Miiller 2001. 648 S.

Bereits ein oberflichlicher Blick zeigt,
dass Siehr mit seinem Lehrbuch einen neuen
Ansatz verfolgt. So stellt er den klassischen
Aufbau auf den Kopf, indem er nicht mit
dem Allgemeinen Teil des IPR (bzw. Ver-
weisungsrechts) beginnt (Buch 2), sondern
mit dessen Besonderem Teil (Buch 1); den
Abschluss bildet dann das Internationale
Zivilverfahrensrecht (Buch 3). Inhaltlich
werden die klassischen Bereiche des IPR
und IZPR behandelt, allerdings mit einer
teils eigenstindigen Schwerpunktsetzung:
Zum einen ist das Kindschaftsrecht zu nen-
nen, zumal der Autor hier in besonderem
Mafle wissenschaftlich ausgewiesen ist,
zum anderen gilt den wirtschaftsrelevanten
Rechtsverhiltnissen ein besonderer Ak-
zent. Die Darstellung der Besonderen
Rechtsverhiltnisse des IPR wird weithin
mit den Fragen der internationalen Zustin-
digkeit und Urteilsanerkennung verbun-
den. Schon allein hieran ersieht man das
Bestreben, nicht nur von der klassischen
Warte des streitentscheidenden Richters
auszugehen, sondern auch dem Blickwin-
kel des rechtsberatenden Anwaltes gerecht
zu werden. Die Ausfithrungen beschrin-
ken sich dabei nicht auf das deutsche IPR,
sondern  schlieflen  rechtsvergleichende
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Ubertragung von Losungsansitzen zwi-
schen Rechtsordnungen entwickelt. Der
besondere Clou an Unberaths Arbeit —
zentrale Thesen einer Doktorarbeit wer-
den von der hichstrichterlichen Rechtspre-
chung erdrtert, noch bevor die Dissertation
eingereicht ist — bedeutet fiir den Autor zu-
gleich einen Wermutstropfen. Den Weg zu
seiner Losung diirfte Panatown verbaut ha-
ben - zumindest fiir geraume Zeit.
Gerhard Dannemann, Berlin

Hinweise zum auslindischen IPR ein. Dies
spiegelt sich im umfangreichen Literatur-
verzeichnis, welches sogar aktuelle Anga-
ben zu Rechtsordnungen enthilt, die
auflerhalb des europiischen und US-ameri-
kanischen Blickwinkels liegen. Entspre-
chend international sind das Quellen- und
das Entscheidungsregister ausgestaltet. Als
hilfreiche Erginzung bietet das Werk in
den Anhingen ein Glossar wichtiger Be-
griffe des IPR sowie Schemata zur Lésung
von IPR-Fillen.

Der neuartige Aufbau vermag allerdings
nicht zu iiberzeugen. Zwar ist es ein Erfah-
rungssatz, dass sich die allgemeinen Leh-
ren, gleich welchen Rechtsgebietes, nur mit
Hilfe von Beispielen aus dem Besonderen
Teil erlidutern lassen. Die umgekehrte Dar-
stellungsweise zwingt den Autor aber dazu,
auftretende Fragen des allgemeinen Teils
entweder kurz in ihrem Sinngehalt anzu-
sprechen oder nach unten auf das zweite
Buch zu verweisen. So ist bei der Erorte-
rung des Eheschliefungsstatuts notwendig
auf die Vorfragenproblematik einzugehen
(§1S.5); in zwei Sitzen wird diese dort an-
gerissen, ohne sie beim Namen zu nennen
oder auf die entsprechenden Ausfithrungen
in §52 II zu verweisen. Hinkende Ehen
werden ebenfalls knappest skizziert (im In-
land giiltig, im Ausland ungiiltig, S.7), aber
weder an dieser Stelle noch bei den allge-
meinen Lehren hinreichend thematisiert
(§52 I1 3 a, S.473). Uberhaupt arbeitet der
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Autor im Besonderen Teil wiederholt mit
solchen nicht eingefiihrten Rechtsbegrif-
fen. Angesichts der fliissigen und leicht ver-
stindlichen Schreibweise kann man da-
durch leicht die eigentlichen Probleme
tiberlesen. Man miisste also das gesamte
Buch einmal durchgearbeitet haben, um
dann - in Kenntnis der im zweiten Buch
behandelten allgemeinen Lehren des IPR —
dessen Besonderen Teil besser erfassen zu
kénnen.

So muss das erste Buch iiber die Besonde-
ren Rechtsverhiltnisse mit einer Begriffsbe-
stimmung des IPR und der Verweisungs-
normen beginnen, die allzu knapp ausfillt,
denn es fehlt das wesentliche Erfordernis
der Auslandsberithrung (vgl. Art.3 1 1
EGBGB). Die Gliederung dieses Buches ist
weithin klassisch (vgl. Kropholler, IPR,
5. Auflage, 2004; von Hoffmann, IPR, 7. Auf-
lage, 2002): Familien- und Personenrecht,
Erbrecht, Vertragsrecht, gesetzliche Schuld-
verhiltnisse, Sachenrecht. Allerdings ist das
internationale Gesellschaftsrecht aus dem
allgemeinen Personenrecht ausgegliedert
und bildet - insoweit iiber vergleichbare
Lehrbiicher hinausreichend - zusammen
mit dem internationalen Wirtschaftsrecht
ie.S. (Kapitalmarkt, Wettbewerb, Auflen-
handel) den Abschluss des ersten Buches.

Positiv zu vermerken ist, dass die bei den
einzelnen Rechtsverhiltnissen des Beson-
deren Teils aufgeworfenen Rechtsfragen
stets an Hand von Beispielsfallen anschaulich
gemacht werden. Sowohl die Erdrterungen
zu den Rechtsfragen als auch die Lésungen
der Beispielsfille beschrinken sich nicht
auf den Blickwinkel des deutschen IPR,
sondern beziehen meist denjenigen des
IPR anderer Staaten — vielfach der Schweiz
- ein. Hiufig schlieflen die einzelnen Ab-
schnitte mit einer ebenfalls rechtsvergleichen-
den kritischen Wiirdigung. Allerdings wer-
den vielfach Beispielsfille nicht konsequent
durchgeldst, so dass der Leser im Stich ge-
lassen wird. Paradigmatisch hierfiir ist der
erste  Beispielsfall zu Art.14 EGBGB

ZEuP

(S.14): Hier wird eine Reihe von Fragen im
Zusammenhang mit Art.14 und 4 III
EGBGB aufgeworfen, aber keiner Lésung
zugefiihrt; der Hinweis auf die Kommenta-
re zu Art.4 III EGBGB geht ins Leere,
denn dort wird der Beispielsfall nicht wie-
der aufgegriffen (vgl. S.454f.). Dies ist be-
dauerlicherweise kein Einzelfall. Die Vor-
ziige der Kombination aus induktiver und
deduktiver Methode werden dadurch ohne
Not verspielt!

Fine erfreuliche Neuerung ist die durch-
gingige Berticksichtigung der rechtsberaten-
den Perspektive, die sich in anderen Lehr-
biichern zu wenig oder gar nicht findet: In
der grenziiberschreitenden Vertragsgestal-
tung und streitvorbereitenden Beratung
kommt es wesentlich darauf an, im Interes-
se des Mandanten nach dem fiir diesen
giinstigsten materiellen Recht zu suchen.
Diese Suche lisst sich schon durch die Wahl
des international zustindigen Gerichts be-
einflussen, sofern Gerichte verschiedener
Staaten im Einzelfall eine solche Zustindig-
keit fiir sich in Anspruch nehmen; deren
IPR kann nimlich einen je unterschiedli-
chen Rechtsanwendungsbefehl —ausspre-
chen. Schliefilich ist noch zu bedenken, ob
das Urteil des gewihlten Gerichts ggf. in ei-
nem anderen Staat als dem Urteilsstaat zu
vollstrecken ist; hierfiir ist dessen mdgliche
Anerkennung und Vollstreckbarerklirung
in jenem Staat vorsorglich mit zu erwigen.
Auf diesen mehrschichtigen Prozess der
Bestimmung des fiir den Mandanten giins-
tigsten anwendbaren Rechts bereitet Siehr
den Leser dadurch vor, dass er vielfach die
Darstellung von Problemen des Besonde-
ren Teils des IPR mit der Erdrterung der
internationalen  Zustindigkeit  einleitet
und mit der Anerkennungs- und Voll-
streckungsproblematik abrundet. So ge-
schicht dies etwa in den Abschnitten iiber
die Scheidung, die Adoption und den Un-
terhalt oder stellt gar einen eigenstindigen
Abschnitt dar (zB. §21 Nachlassverfahren,
§35 Deliktsprozess).
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Weitere Besonderheiten des vorliegen-
den Werkes lassen sich an Hand der Be-
handlung einzelner Rechtsinstitute des Be-
sonderen Teils des IPR beispielhaft aufzeigen.
Das allgemeine Ehewirkungsstatut des
Art. 14 EGBGB hat einen sich nicht auf
den ersten Blick erschlieflenden Anwen-
dungsbereich. Dem Autor gelingt es, den
geringen unmittelbaren Anwendungsbe-
reich gleich zu Beginn in knappen Worten
verstindlich zu machen und den ungleich
grofleren mittelbaren  herauszustreichen;
hilfreich dabei ist die Einstellung des
Normtextes in die Darstellung. Diese Vor-
gehensweise findet sich wiederholt. Aller-
dings werden hier wiederum schwierige
und umstrittene dogmatische Fragen wie
diejenige nach dem Charakter des Art. 14 I
Nr.3 EGBGB als Gesamt- oder Sachnorm-
verweisung allzu knapp angesprochen und
damit der Aufmerksamkeit des unbefange-
nen Lesers eher entzogen (S. 14 Fall 3). Der
Abschnitt iiber die Ehescheidung (§5) be-
sticht dadurch, dass an Hand eines Falles
die richtige internationalprivatrechtliche
Priifung von Scheidungsurteilen in ver-
stindlicher Form aufgezeigt wird. Aller-
dings wird die Verzahnung von autono-
mem deutschen und europiischem inter-
nationalen Zivilprozessrecht nicht hinrei-
chend deutlich; dies zeigt sich besonders
darin, dass der Autor das spezielle Aner-
kennungsverfahren nach Art.7 §1 Famili-
enrechtsinderungsgesetz  vom  11.8.1961
darstellt (§ 5.I1L1), ohne klarzustellen, dass
dieses im Anwendungsbereich der Verord-
nung (EG) Nr.1347/2000 des Rates {iber
die gerichtliche Zustindigkeit und die An-
erkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen in Ehesachen und in Verfah-
ren betreffend die elterliche Verantwortung
fiir die gemeinsamen Kinder der Ehegatten
(EheVO) durch deren Art.14 I gerade
ausgeschlossen ist. Die Ausfilhrungen zur
internationalen Kindesentfithrung (§ 12)
spiegeln die besondere Sachkunde des Au-
tors auf diesem Gebiet wider (vgl. seine Er-
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lduterungen im Miinchener Kommentar,
BGB X, IPR, 3. Auflage, 1998, Anh.III zu
Art.19 EGBGB); zur Anschaulichkeit tra-
gen graphische Ubersichten sowie wieder-
um die Einstellung des Textes einschligiger
Normen bei. Allerdings erstaunt es, wieso
das brennende Problem gegenldufiger Ent-
fithrungen nicht erdrtert wird, wiewohl es
sogar zu diplomatischen Komplikationen
gefiihrt und die allzu einseitige deutsche
Gerichtspraxis international in Verruf ge-
bracht hatte.

Licht und Schatten finden sich gleichfalls
in dem umfangreichen Abschnitt iiber das in-
ternationale Vertragsrecht (§§ 22 1f.). Sehr leser-
freundlich ist ein Kurziiberblick iiber die
komplexe Gesamtmaterie zu Beginn dieses
Abschnittes (S.117). Der Sprachstil ist sehr
fliissig und verstindlich, die Tatbestands-
merkmale werden kurz an Hand von Bei-
spielen angesprochen, eine Vertiefung der
aufgeworfenen Fragen findet indes nicht
statt. Teilweise fithrt dies dazu, dass selbst
die Tatbestandsmerkmale einzelner Nor-
men nicht vollstindig erliutert werden, wie
das Beispiel der ,lokalen Vertrige* - ge-
meint ist die Schranke fiir die Rechtswahl
bei reinen Inlandssachverhalten des Art.27
III EGBGB - zeigt (S.123). Zudem wird
der IPR-Anfinger kaum die Brisanz der
differenzierten Regelungen zum Schutz
der typischerweise schwicheren Vertrags-
partei erfassen kénnen, wenn er die weni-
gen Zeilen hierzu bei § 22.111.7 liest. Positiv
fillt hingegen auf, dass dem Leser Kriterien
aufgezeigt werden, um eine sinnvolle
Rechtswahl zu treffen, wenngleich man
sich hier zur Veranschaulichung einige Bei-
spielsfille gewiinscht hitte. Die rechtsge-
stalterische Perspektive wird auch darin
deutlich, dass der Autor unmittelbar im
Anschluss an die kollisionsrechtliche Pri-
vatautonomie im internationalen Vertrags-
recht deren internationalprozessrechtliches
Pendant der Gerichtsstandsvereinbarung
darstellt. Allerdings fillt negativ auf, dass
der Autor - entgegen der Ankiindigung in
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der Verlagswerbung — das neue europiische
Anerkennungs- und Vollstreckungsrecht
nur vereinzelt und unvollstindig beriick-
sichtigt. Besonders gelungen sind die Aus-
filhrungen zur Anwendbarkeit des UN-
Kaufrechts (CISG), zumal die Vorschrift
des Art.1 I lit.b CISG an Hand eines illus-
trativen Beispieles und unter Abdruck der
einschligigen Normen einschliefllich der
deutschen Erklirungen und Regelungen
zum Vorbehalt des Art.95 CISG anschau-
lich erliutert wird; das Verstindnis wird
durch den schematischen Uberblick der im
internationalen Warenkauf nebeneinander
geltenden Rechtsquellen erhoht. Eine brei-
tere Behandlung als in vergleichbaren Wer-
ken erfahren schliefilich die besonderen
Kollisionsnormen fiir Verbrauchervertrige,
das individuelle und kollektive Arbeits-
recht, das internationale Versicherungsver-
tragsrecht sowie fiir Transport- und Inno-
minatvertrige; man kann hier viele wert-
volle Hinweise entdecken, die man andern-
orts vergeblich sucht.

Der Autbau des Allgemeinen Teils des IPR
ist einigermaflen eigenwillig: Am Anfang
steht die - jetzt umfangreichere — Klirung
von Begriff und Wesen des IPR und dessen
Abgrenzung von Nachbargebieten. Erfreu-
lich ist, dass beim Verhiltnis zum Europa-
recht zugleich ein Uberblick iiber dessen
Rechtsquellen geboten wird. Etwas hoch
gegriffen ist ein im Verhiltnis zum Titel all-
zu banaler Unterabschnitt iiber IPR und
Sozial-, Geistes- und Wirtschaftswissen-
schaften. Aus dem Abschnitt iiber die
Quellen des IPR sind die Schilderung der
Transformation volkerrechtlicher Vertrige
in nationales Recht sowie die schemati-
schen Ubersichten zu den deutschen und
auslindischen Quellen (einschlieflich Lite-
ratur und Rechtsprechung) hervorzuheben.
Sehr gedringt folgt dann die Darstellung
der Verweisungsnormen und Hilfsnormen;
befremdlich ist, dass hier die Ankniipfung
erdrtert wird, wiewohl erst der iibernichste
Abschnitt laut seiner Uberschrift deren Ge-
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genstand beinhaltet. Erfreulich ist hingegen
die rechtsvergleichende Schau der An-
kniipfungsarten (EGBGB, Staatsvertrige,
[US] Restatement [Second] of Conflict of
Laws). Zwischengeschaltet ist ein Abschnitt
tiber Geschichte und nationale Besonder-
heiten des IPR. Originell ist der lehrreiche
und knappe vergleichende Blick iiber die
Kodifikationen des IPR weltweit - und
nicht nur in den Hauptrechtsordnungen,
wie sonst {iblich - und auf wichtige inter-
nationale Organisationen. Besonders ge-
lungen ist der knappe Aufriss der Wesens-
unterschiede  zwischen ~US-amerikani-
schem und kontinental-europiischem IPR-
und IZPR-Verstindnis; diese Unterschiede
zeigen sich ja in der Rechtswirklichkeit im-
mer wieder beim anmaflenden Anspruch
US-amerikanischer Gerichte auf extraterri-
toriale Geltung fiir das eigene Recht.

Im Abschnitt iiber den Gegenstand der An-
kniipfung (Qualifikation und Anpassung)
heben sich die Ausfithrungen zur Qualifi-
kation insoweit erfrischend von denen in
anderen Lehrbiichern ab, als der Leser
nicht schon von Beginn an abgeschreckt
wird durch eine abstrakte und dogmatisch
aufgeblihte Schilderung; vielmehr gelingt
Siehr ein unverkrampfter Zugang zu dieser
komplexen Thematik. Er beschrinkt sich
auf die Grundlinien und macht den mehr-
stufigen  Qualifikationsprozess  dadurch
deutlich, dass er klar zwischen der Qualifi-
kation eigener und fremder Kollisionsnor-
men sowie der Anwendung und Auslegung
auslindischen Sachrechts differenziert; das
Wesen der Qualifikation zeigt er an Hand
auslindischer Kollisionsnormen auf, wel-
che diese ausdriicklich regeln; schlieflich
stellt er die Qualifikation in ihren notwen-
digen Zusammenhang zu den verwandten
Rechtsinstituten der Anpassung, Substitu-
tion und Anwendung fremden materiellen
Rechts. Allerdings hitte man sich ein nihe-
res Eingehen auf die sich immer mehr
durchsetzende Methode der funktionalen
Qualifikation (dazu Sonnenberger, in: Miin-
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chener Kommentar zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch, Band X, 3. Auflage, 1998, Einlei-
tung zum IPR Rn.465ff.) gewiinscht.

Die nachfolgenden Abschnitte befassen
sich mit dem Ankniipfungszeitpunkt (Statu-
tenwechsel), dem Umfang der Verweisung
(insb. Renvoi), der Ermittlung und Anwen-
dung des mafigebenden Rechts sowie dem ordre
public. Die Ausfiihrungen zur Vorfrage im
vorletzten dieser Abschnitte vermdogen
nicht zu befriedigen: Der Leser wird nicht
hinreichend in die duflerst komplexe Mate-
rie eingefiihrt, vor allem aber wird der
Meinungsstreit iiber eine grundsitzlich
selbstindige oder unselbstindige Ankniip-
fung der Vorfrage iiberhaupt nicht aufge-
griffen oder diskutiert. Sichr begniigt sich
damit, seine Sichtweise darzustellen, derzu-
folge im Zweifel eine unselbstindige An-
kniipfung vorzunehmen ist. Zur Behebung
der Zweifel entwickelt er ein mehrstufiges
System (S.473f.): Bei unterschiedlichen Er-
gebnissen will er der Ankniipfung an dieje-
nige Rechtsordnung den Vorzug geben, zu
der die engeren Verbindungen bestehen.
Bei einer gelebten Dauerbeziehung beste-
he die engere Verbindung zu derjenigen
Rechtsordnung, welche diese Dauerbezie-
hung anerkenne, also als wirksam betrach-
te. Dieser Ansatz ist geprigt durch das Be-
streben, eklatante Ungerechtigkeiten im
Einzelfall zu vermeiden. Inwieweit solche
Vorschlige fiir die Praxis handhabbar sind,
bleibt abzuwarten.

Gegenstand des dritten Buches ist das in-
ternationale Zivilverfahrensrecht. Eine Berei-
cherung stellt es dar, dass hier die in der
Wirtschaftspraxis so wichtigen Bereiche
des internationalen Insolvenzrechts und
der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
mit behandelt werden. Leider sind die Aus-
filhrungen zu ersterem dadurch weitge-
hend iiberholt, dass die Materie durch das
Gesetz zur Neuregelung des Internationa-
len Insolvenzrechts vom 14.3.2003 (BGBL
I 345) eine umfassende Neuregelung er-
fahren hat. Der erste Teil tiber das interna-
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tionale Prozessrecht weist wiederum einen
eigenwilligen Aufbau auf. So gibt es keine
Einfithrung oder Begriffsklirung, es be-
ginnt vielmehr gleich mit der Gerichtsbar-
keit (Immunitit), die Rechtsquellen wer-
den zunichst pauschal beim IPR und dann
niher bei den einzelnen Abschnitten des
IZPR angesprochen. Befremdlich ist auch,
dass die Grundlagen des IZPR erst nach
der internationalen Zustindigkeit erdrtert
werden, wiewohl die lex fori-Regel bei die-
ser ebenfalls beachtlich ist. Die Darstellung
der internationalen Zustindigkeit ist knapp
gehalten, zumal die einzelnen Gerichts-
stinde bereits bei den entsprechenden Sta-
tuten des IPR behandelt worden sind. Be-
sonders lehrreich ist die Klarstellung der je
unterschiedlichen Perspektive fiir den in
der Vertragsgestaltung oder Streitvorberei-
tung titigen Anwalt einerseits und den na-
tionalen Richter andererseits. Wenig iiber-
sichtlich ist es indes, dass die Zustindig-
keitsregeln des autonomen deutschen und
des europiischen IZPR zusammen abge-
handelt werden; zu bemingeln ist, dass
iiberwiegend auf das staatsvertragliche eu-
ropiische Prozessrecht des EuGVU und
des Luganer Ubereinkommens abgestellt
wird und nur ganz vereinzelt auf die neuen
Briisseler Verordnungen. Der dritte Ab-
schnitt befasst sich mit dem Verfahren mit
Auslandsbezug, darunter mit der lex fori-
Regel. Das dem Studenten nicht so nahe
liegende Thema der Beweisaufnahme
macht Siehr in seiner groflen praktischen
Relevanz durch einen Fall aus den USA
sehr anschaulich. Nach der internationalen
Rechtshilfe schliefit sich die Darstellung
der Urteilsanerkennung und -vollstreckung
an. Anders als bei der internationalen Zu-
stindigkeit trennt der Autor hier die Ebe-
nen des autonomen und des europiischen
Rechts. Die Erdrterung der einzelnen An-
erkennungsvoraussetzungen hitte griindli-
cher ausfallen kénnen. Bedauerlich ist wie-
derum, dass das neue europiische Prozess-
recht nur vereinzelt vorkommt.



866 Bibliothek

Das Gesamturteil iiber das Lehrbuch fillt
ambivalent aus. Ein wesentlicher Vorzug
besteht in seiner leichten Lesbarkeit, be-
dingt durch einen fliissigen Schreibstil,
knappe Einfithrungen in den Anwendungs-
bereich von Kollisionsnormen oder ande-
rer komplexer Materien, die durchgingige
Einflechtung  illustrativer ~ Beispielsfille,
den herausgehobenen Abdruck wichtiger
Rechtsvorschriften im laufenden Text so-
wie eine Reihe schematischer Ubersichten.
Wermutstropfen sind freilich zahlreiche
textliche und grammatikalische Fehler so-
wie allzu saloppe oder ungewohnte Rede-
wendungen (z.B. ,stoflendes auslindisches
Ehehindernis). Didaktisch wertvoll ist die
rechtsberatende und -gestaltende Perspek-
tive; hier ist vor allem die an das Schweizer
IPR-Gesetz erinnernde Gesamtschau von
internationaler Zustindigkeit, anwendba-
rem Recht und Urteilsanerkennung zu
nennen. Die durchweg rechtsvergleichende
Betrachtungsweise von IPR und IZPR er-
weitert den Horizont und verhindert eine
allzu positivistische und unkritische Fixie-
rung des Lesers auf das deutsche Recht. Die
gedringte Darstellung erméglicht es, Ge-
genstinde einzubezichen, die in anderen
Lehrbiichern fehlen.

Diesen Vorziigen stehen jedoch erhebli-
che Schwichen gegeniiber. Der untypische
Aufbau erweist sich als nicht weiter
fithrend, zudem funktioniert die wechsel-
seitige Bezugnahme zwischen besonderem

Claus Ott/Hans-Bernd Schifer (Hg.):
Vereinheitlichung und Diversitit des Zi-
vilrechts in transnationalen Wirtschafts-
raumen. Beitrige zum VIII. Travemiin-
der Symposium zur dkonomischen Ana-
lyse des Rechts (13.-16. Mirz 2002), Tii-
bingen: Mohr-Siebeck 2002. VIII, 391
Seiten.

L. Der 8konomischen Analyse des Rechts
verdanken wir viele Anregungen. Oft be-
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und allgemeinem Teil des IPR nicht im-
mer. Dadurch und durch die nicht durch-
gingig praktizierte Kombination von in-
duktiver und deduktiver Methode wird der
Leser manches Mal im Stich gelassen. Die
gute Lesbarkeit und die Fiille des vermit-
telten Stoffes werden dadurch erkauft, dass
es vielfach am nétigen Tiefgang fehlt.
Wichtige und teils heftig umstrittene dog-
matische Fragen werden allzu knapp ange-
rissen, eine Darstellung des Streitstandes
und eine inhaltliche Auseinandersetzung
mit den verschiedenen Meinungen findet
oft nicht oder kaum statt. Der Autor
schneidet mehrfach die Diskussion apodik-
tisch mit der Vorstellung der eigenen Mei-
nung ab (zB. ,M.E. ist so zu argumentie-
ren®, vgl. S. 110 unten). Besonders irgerlich
ist, dass der Verlag damit wirbt, dass ,,be-
reits die EU-Verordnungen |[...] zum Zu-
stindigkeitsrecht, genannt Briissel I und
Briissel I1“ behandelt werden, wiewohl dies
nur ganz vereinzelt der Fall ist.

Angesichts der aufgezeigten Schwichen
kann das Buch Studenten des IPR nicht als
alleiniges Lernmittel empfohlen werden.
Wegen seiner Originalitit und Vorziige
sollte es aber von jedem Interessenten der
Materie zu Rate gezogen werden. Aus die-
sem Grunde sehe ich einer iiberarbeiteten
Neuauflage mit Interesse entgegen.

Karl August Prinz von Sachsen Gessaphe,
Hagen

leuchtet sie Altbekanntes von einer neuen
Seite und vermittelt gerade dadurch neue
Einsichten, gelegentlich, wie etwa bei der
Konkretisierung von Generalklauseln, wo
wir lingst den Glauben an die einzig richti-
ge Methode verloren haben, bringt sie
neue Gesichtspunkte ins Spiel und fiihrt
uns der Erkenntnis doch ein Stiickchen
niher. Wer sich mit ihr befasst, wird sich im
allgemeinen kaum der verfiihrerischen
Hoffnung darauf entzichen kénnen, dass
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man das richtige Recht in einer Kosten-
Nutzen-Analyse gleichsam  ausrechnen
kénne. Gerade in der Rechtspolitik, die den
entscheidenden Akteuren groflere Spiel-
riume einrdumt als die Rechtsanwendung,
wird man sich besonderen Gewinn von ihr
versprechen. Wer an der Harmonisierung
des europiischen Zivilrechts, einem zentra-
len Thema dieser Zeitschrift, interessiert
ist, wird das hier angezeigte Buch deshalb
mit besonderen Erwartungen in die Hand
nehmen. Der Band vereinigt die Referate,
Kommentare und Diskussionsberichte, die
aus einer der inzwischen schon traditionel-
len Tagungen zur ckonomischen Analyse
des Rechts in Travemiinde Anfang 2002
hervorgegangen sind. Die Beitrige sind of-
fenbar nach dem zeitlichen Ablauf der Ta-
gung gruppiert, also nicht nach themati-
schen Gesichtspunkten. Sie kreisen jedoch
alle um das Spannungsverhiltnis zwischen
der traditionellen Rechtsvielfalt und der
vordringenden Rechtseinheit im Zivilrecht.
Die Autoren sind zum Teil Okonomen,
zum Teil Juristen. Die Herausgeber haben
zu jedem Referat einen Kurzkommentar
eingeworben, um auf diese Weise erkennt-
nisférdernde Kontroversen zu erzeugen.
Die folgende Aufstellung nennt die Refe-
renten und ihre Themen sowie in Klam-
mern den jeweiligen Kommentator und
danach den Berichterstatter der Diskussion.

II. Das Referat von Dieter Schmidtchen
iiber ,lex mercatoria und die Evolution des
Rechts“ (Behrens; Schmid-Liibbert) bringt das
tiefe Misstrauen des Verfassers gegeniiber
der Staatlichkeit des Rechts und der sich
aus ihr ergebenden Rolle des Kollisions-
rechts zum Ausdruck (,das IPR ist die Ut-
sache von Problemen, fiir deren Losung es
sich hilt*), zugleich aber auch einen erheb-
lichen Glauben an die Leistungsfihigkeit
spontaner Ordnungen. Dabei verkennt die
implizite Gleichsetzung von Schiedsge-
richtsbarkeit und lex mercatoria, dass inter-
nationale Handelsschiedsgerichte in den al-
lermeisten Fillen ein staatliches Recht an-
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wenden. Was Schmidtchen iiber das Einheits-
recht sagt (,Einheitsrecht wie das UN-
Kaufrecht entfaltet keine Wirkungen®,
S.10) diirfte insofern viel eher fiir die lex
mercatoria zutreffen; fiir das Einheitsrecht
ist die Feststellung jedenfalls ausweislich
der verdffentlichten Judikatur tiberzogen.
In ihrem Beitrag iiber ,Harmonisierung
und Systemwettbewerb — Wettbewerb der
Systeme versus Wettbewerb der Ideen
(S.40-63) kommen Demougin und Witt zu
dem Schluss, dass ein Systemwettbewerb
beziiglich rechtlicher Strukturen im allge-
meinen nicht effizient funktioniert. Auftre-
tendes Marktversagen fiihre zu einer Aus-
hohlung sffentlicher Giiter und zu ineffizi-
enten internationalen Minimalregulierun-
gen (Kirchner; Schmid-Liibbert). Eva-Maria
Kieninger differenziert in ihrem Beitrag
iiber ,Rechtsentwicklung im Wettbewerb
der Rechtsordnungen® (S.72-107) zwi-
schen verschiedenen Formen des Wettbe-
werbs der Rechtsordnungen: Dem Wettbe-
werbskreislauf, bei dem der Gesetzgeber
auf die direkte oder indirekte Abwahl sei-
nes Rechts reagiert, die Wahlfreiheit ohne
gesetzgeberische Reaktion, den Ideenwett-
bewerb und die blofle Dezentralitit der
Rechtssetzung. Die vom Wettbewerb ge-
meinhin erwarteten Funktionen der Inno-
vation, der Sicherung der Konsumenten-
souverinitit und der Angleichung kénnten
nur dort erwartet werden, wo ein Wettbe-
werbskreislauf stattfinde, doch sei dies im
Zivilrecht im allgemeinen nicht der Fall
(Kirschstein, Ollig). Bin sehr differenziertes
Bild zeichnet Peter Mankowski in seinem
Referat iiber ,Europiisches Internationales
Privat- und Prozessrecht im Lichte der
okonomischen Analyse* (S.118-151), in
dem das Forum Shopping zum zentralen
Stichwort fiir ein Verstindnis der 6konomi-
schen Wirkungsmechanismen im Bereich
des IPR und IZPR erklirt wird. Dass das
Bediirfnis fiir die materielle Rechtsanglei-
chung in manchen Bereichen stirker ist als
in anderen und dass deshalb die Alternative
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Sachrechtsvereinheitlichung oder Kollisi-
onsrechtsvereinheitlichung nicht iiberall
gleich beantwortet werden kann, demons-
triert er iiberzeugend. Keinen Platz riumt
er einem Wettbewerb der Kollisionsrechte
ein (Weise; Ollig). In ihrem Aufsatz ,Zur
Gestaltung von Mehrebenen-Rechtssyste-
men aus dkonomischer Sicht identifizie-
ren Wolfgang Kerber und Klaus Heine das Pro-
blem der Rechtsvereinheitlichung als Frage
nach der richtigen Ebene bzw. dem zutref-
fenden Grad der Zentralisierung von
Rechtssetzung (S.167-194). Zur vertikalen
Allokation von Rechtssetzungskompeten-
zen liefern sie eine Liste von Kriterien, die
den Rahmen der Diskussion iiber die
Rechtsvereinheitlichung aus skonomischer
Sicht geradezu grundlegend beschreibt. Mit
treffendem Blick erkennen sie, dass es sich
insgesamt um ein sehr komplexes Problem
handelt, das eine generelle Priferenz nicht
gestattet (Nagel; Bigus). Durch die Mittei-
lung der Europiischen Kommission zum
europiischen Vertragsrecht - KOM (2001)
398 endg. vom 11.72001 - hat der Beitrag
von Claus Ott und Hans-Bernd Schifer {iber
»Die Vereinheitlichung des europiischen
Vertragsrechts — 6konomische Notwendig-
keit oder akademisches Interesse?“ eine be-
sondere Aktualitit erlangt (S.203-236). Th-
re Skepsis gegeniiber den in der Wissen-
schaft verbreiteten Harmonisierungsbestre-
bungen leiten sie dabei vor allem aus den
Reaktionen der europiischen Wirtschaft
und Wirtschaftsverbinde auf die Kommis-
sionsmitteilung ab. Sie interpretieren diese
Auferungen als eine iiberwiegende Ableh-
nung einer umfassenden Vertragsrechtsver-
einheitlichung im Sinne der von der Kom-
mission angebotenen vierten Option. Doch
ergibt sich bei niherer Durchsicht der Stel-
lungnahmen ein sehr viel differenzierteres
Bild. So haben sich entgegen Ot und Schd-
fer beide europiischen Versicherungsver-
binde auf lange Sicht fiir eine Harmonisie-
rung des allgemeinen Vertragsrechts ausge-
sprochen, und auch im Bereich der Finanz-
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dienstleistungen insgesamt scheint eine Zu-
stimmung zu diesem Ziel zu iiberwiegen
(Eidenmiiller, Bigus). Laszlo Goerke und Ka-
thrin Piazolo befassen sich mit der ,,Verein-
heitlichung des Arbeitsrechts in der eu-
ropiischen Union am Beispiel von Massen-
entlassungen® (S.246-271), also einer Fra-
ge, die hart am Rande des Zivilrechts ange-
siedelt ist. Aus Skonomischer Perspektive
stellen sie auf einem betrichtlichen Ab-
straktionsniveau einige Voraussetzungen
fiir eine weitere Angleichung des Arbeits-
rechts in der EU auf, deren Erfiillung bei
genauerer Betrachtung im Stadium der Ge-
setzgebung nie wird nachgewiesen werden
konnen (Brors; Barth). ,Buropiisches Ver-
brauchervertragsrecht im Spiegel der 6ko-
nomischen Theorie - Vertragsinformati-
onsrecht im Binnenmarkt — wird von Ste-
fan Grundmann analysiert (S.284-321). Er
arbeitet heraus, dass das europiische Reche,
was Vertrige betrifft, grundsitzlich die Ver-
handlungslésung anerkennt und dass des-
halb den Informationsregeln der Vorrang
gebiihrt, weil sie zur Fundierung der Ver-
handlungsposition der Parteien beitragen.
Dies erklire die starke Akzentuierung von
Informationspflichten durch das europii-
sche Recht, wihrend, wo Informations-
pflichten nicht weiterfithren, nach wie vor
im Wesentlichen das nationale Recht zur
Austarierung der Parteiinteressen berufen
sei (Eger; Barth). In der Schlusssitzung hat
Josef Drex] das Verhiltnis von ,,WTO und
Privatrecht® beleuchtet und in der WTO
eine rechtliche Verankerung und Absiche-
rung der globalen Privatrechtsordnung aus-
gemacht, die jedoch um ein Kartellrecht
und um andere Politikbereiche zu erwei-
tern sei (S.333-364; Seidel; Heine).

III. Das Nebeneinander von juristischen
und Skonomischen Beitrigen verdeutlicht
die unterschiedlichen methodischen Ansit-
ze beider Disziplinen. Wer wie der Jurist
von der groflen Vielzahl der Problemlagen
und Gestaltungen ausgeht, wird pauschale
Antworten vermeiden und sie jedenfalls fiir
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nicht mehr als eine erste Anniherung hal-
ten. Die Okonomie neigt demgegeniiber
zu vergrobernden Modellen, mit denen
dann das ,richtige* Handeln gleichsam aus-
gerechnet werden kann - darin liegt der
grofle Reiz. Bei niherer Betrachtung ver-
langen diese Modelle aber allesamt nach
weiterer Differenzierung, so dass die enor-
me Komplexitit der Thematik vermutlich
nicht mehr erlaubt als eine Zusammenstel-
lung der Skonomischen Argumente, wie
wir sie bei Kerber und Heine antreffen, die
auf Dinge wie die Transaktionskosten, die
Konsistenz der Rechtsordnung, die Kom-
plementarietit von Regeln, die Heteroge-
nitit von Priferenzen und Bedingungen,
die politischen Kosten, die Wettbewerbver-
zerrungen, race to the bottom-Probleme,
rent seeking-Probleme, die Bedeutung lo-
kalen Wissens und die Innovations- und
Anpassungsfihigkeit hinweisen. Dies sind
Argumente, die dem Juristen, wenn auch
zum Teil mit anderer Benennung, durchaus
vertraut sind. Die Gemengelage der Argu-
mente wird vermutlich keine eindeutige
und objektive Losung zulassen; auflersko-
nomische Argumente wie etwa das Be-
kenntnis zur Schaffung einer einheitlichen
Grundlage fiir die europiische Juristenaus-
bildung werden in der politischen Ent-
scheidung eine erhebliche Rolle spielen.
Das Gewicht der Skonomischen Analyse
wird jedenfalls so lange eher gering blei-
ben, wie die Autoren an der in diesem
Buch iiberall anzutreffenden Vergroberung

Oliver Brand: Das Internationale Zins-
recht Englands. Studien zum auslindi-
schen und internationalen Privatrecht
Bd.98, Tiibingen: Mohr Siebeck 2002.
XX, 301 S.

Warum muss man fiir ein Darlehen
mehr Geld zuriickzahlen, als man erhalten
hat, obwohl Geld nicht abgenutzt wird?
Okonomen koénnen zwar die Zinshdhe
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der Fragen festhalten, wie sie trotz der
Fokussierung des Buches auf die Zivil-
rechtsvereinheitlichung fast unbesehen Ar-
gumente {ibernehmen, die bei der Verein-
heitlichung des Steuerrechts oder des Sozi-
alrechts ein grofles Gewicht haben, aber
wegen der Dispositivitit des Zivilrechts in
diesem Bereich nun einmal weitgehend
unerheblich sind. Der Wunsch des Juristen
geht auch dahin, dass die Skonomische
Analyse der Rechtsvereinheitlichung zur
Kenntnis nimmt, dass es in etlichen Berei-
chen des Handelsrechts, etwa im gewerbli-
chen Rechtsschutz und im Transportrecht
aufgrund vélkerrechtlicher Ubereinkom-
men eine weitreichende Harmonisierung
bereits gibt und dass auch innerhalb der EG
Dutzende von Richtlinien und Verordnun-
gen schon Einheitsrecht geschaffen haben.
Die Wissenschaft sollte deshalb die Frage
der Harmonisierung nicht als ein Entwe-
der/Oder behandeln, in Wirklichkeit gibt
es mannigfaltige Zwischenformen, auf die
in diesem Band auch in verschiedenen
Kommentaren, so von Behrens und Eiden-
miiller hingewiesen wird. Alles in allem ist
der angezeigte Sammelband mit seinen
zahlreichen Kontroversen und unterschied-
lichen methodischen Ansitzen eine grofie
Bereicherung fiir die Diskussion um die
internationale Rechtsharmonisierung, dies
auch deshalb, weil er die Grenzen der 6ko-
nomischen Analyse in diesem Bereich auf-
zeigt.

Jiirgen Basedow, Hamburg

recht einfach berechnen, die Frage aber,
warum es den Zins tiberhaupt gibt, hat die
Wirtschaftswissenschaft bis heute nicht zu-
friedenstellend beantworten konnen. Den-
noch ist der Zins aus dem modernen Wirt-
schaftsverkehr nicht mehr wegzudenken,
und das Zinsrecht gehort deshalb auch zum
Pflichtrepertoire eines jeden Wirtschaftsju-
risten. Das englische Zinsrecht weist in vie-
len Bereichen vom deutschen Recht abwei-
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chende Lésungswege auf und erschliefit
sich deshalb dem deutschen Rechtsanwen-
der nicht immer unmittelbar. Da nicht zu-
letzt global agierende Londoner Grofkanz-
leien einen wesentlichen Anteil an der fort-
gesetzten Verbreitung des englischen
Rechts als ,,Common Law* des internatio-
nalen Wirtschaftsverkehrs haben, ist eine
intensive Auseinandersetzung mit dem
englischen Zinsrecht fiir international titi-
ge Juristen durchaus empfehlenswert.

Die von der rechtswissenschaftlichen Fa-
kultit der Westfilischen Wilhelms-Univer-
sitit Miinster (Doktorvater Professor Dr.
Bernhard Grofifeld) angenommene Disser-
tation von Oliver Brand beschiftigt sich in
sechs Kapiteln schwerpunktmiflig mit dem
internationalen Zinsrechts Englands. Im
Rahmen seiner materiell- und kollisions-
rechtlichen Ausfithrungen zum englischen
internationalen Zinsrecht zieht der Autor
zudem immer wieder Vergleiche zum deut-
schen und US-amerikanischen Recht sowie
zum Recht anderer Common Law Staaten.

Im Eingangskapitel seiner Untersuchung
betrachtet Brand den Begriff des Zinses
fachiibergreifend aus linguistischer, histori-
scher, ethischer und 6konomischer Sicht.
Bei der Erliuterung des Zinsbegriffs des
englischen Rechts arbeitet Brand sehr an-
schaulich den Zusammenhang zwischen
Handel, Sprache und Recht heraus. Brand
erliutert, dass das Recht dem Handel folgt,
wobei die Sprache die Mittlerrolle zwi-
schen beiden iibernimmt. Als konkretes
Beispiel dafiir fithrt der Autor an, dass im
Mittelalter Kaufleute von Norditalien iiber
Frankreich den Geldhandel und damit
auch ihre Sprache und ihr Rechtsverstind-
nis nach England brachten. Thre Sichtweise
des Geldhandels war die des Darlehens-
gliubigers, so dass sich der Begriff ,, Interes-
se“ (yintérét”, ,interest) fiir die Bezeich-
nung des von ihnen erhobenen Nutzungs-
entgelts herausgebildet hat. Wihrend das
englische Zinsrecht somit vornehmlich
gliubigerorientiert ist, liegt im Vergleich
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dazu wie Brand sorgfiltig herausarbeitet
dem deutschen Begriff des ,Zinses“ eher
die Perspektive des mit dem Zins belaste-
ten Schuldners zugrunde. Im weiteren Ver-
lauf der Untersuchung wird deutlich, dass
sich dieser grundlegende perspektivische
Unterschied wie ein roter Faden durch die
Rechtsfiguren des englischen Zinsrechts
zieht und unentbehrlicher Mafdstab zum
Verstindnis der im Einzelfall getroffenen
Wertungen des englischen Zinsrechts ist.

Zur weiteren Strukturierung seiner Stu-
die des internationalen Zinsrechts Englands
greift Brand auf die Unterscheidung zwi-
schen nationalem Sachrecht, Kollisions-
recht und internationalem Einheitsrecht
zuriick. Im zweiten Kapitel widmet sich
Brand deshalb den Regeln des materiellen
englischen Zinsrechts fiir grenziiberschrei-
tende Sachverhalte, die zur Anwendung
kommen, wenn englisches Recht Zinsstatut
ist. Brand behandelt in diesem Kapitel ein-
zelne Zinsarten (vereinbarte Zinsen, Scha-
denszinsen, Bereicherungszinsen, Ermes-
senszinsen, Urteilszinsen) und befasst sich
dabei insbesondere auch mit den fiir den
internationalen Wirtschaftsverkehr wichti-
gen Themen der Fremdwihrungsschulden
und Zinsschranken (Wucher, Zinseszin-
sen). Das dritte Kapitel dient der Uberlei-
tung vom materiellen englischen Zinsrecht
zu den Zinskollisionsregeln. Brand identifi-
ziert in diesem Zusammenhang mit den in-
ternationalen Zustindigkeitsregeln engli-
scher Gerichte, den rechtsphilosophischen
Urspriingen des englischen internationalen
Privatrechts und dem vorkollisionsrechtli-
chen Zinsregime in England drei wichtige
Beriihrungspunkte.

Mafigeblich fiir den Fortgang der Dar-
stellung ist der Umstand, dass das moderne
englische Kollisionsrecht kein einheitliches
Zinsstatut fiir Zinsanspruch und Zinshshe
kennt. Brand behandelt deshalb die Fragen,
welches Recht dariiber entscheidet, ob
tiberhaupt ein Zinsanspruch besteht (Zins-
anspruchsstatut) und nach welchem Recht
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sich die Hohe der zu zahlenden Zinsen be-
stimmt (Zinshohenstatut) in getrennten
Kapiteln. Im vierten Kapitel, das dem Zins-
anspruchsstatut gewidmet ist, geht Brand
bei der Behandlung der Ankniipfungsre-
geln fiir einzelne Zinsarten insbesondere
auch auf die Problembereiche ,,Zinsverbo-
te“, , Verbraucherschutz® und ,elektroni-
sche Zinsvereinbarungen im Internet* ein.
Das fiinfte Kapitel beschiftigt sich mit
der Bestimmung des Zinshéhenstatuts.
Schwerpunkte setzt Brand in diesem Kapi-
tel bei der kollisionsrechtlichen Einord-
nung von Wuchergesetzen und der Quali-
fikation der Zinshohe bei Verzugszinsen
(prozessuale gegeniiber materieller Quali-
fikation). Als besonders niitzlich erweisen
sich in den Kapiteln4 und 5 die vielen
Beispielsfille, die dem Leser die abstrak-
ten kollisionsrechtlichen Problemstellun-
gen veranschaulichen.

Anhand des Rechts der Europiischen
Wihrungsunion und des Wiener UN-
Kaufrechts zeigt der Autor schliefllich im
sechsten Kapitel auf, wie sich auch ohne
die Einfilhrung des Euro im Vereinigten
Kénigreich bzw. ohne die Ratifikation des
Wiener UN-Kaufrechts die internationale
Rechtsvereinheitlichung in zunehmendem
Mafie auf das englische Zinsrecht auswirkt.
Zusammenfassend identifiziert Brand die
sselektive  Gliubigerfreundlichkeit® und
~Praktikabilitit* als grundlegende Merk-
male sowohl des materiellen Zinsrechts als
auch des Zinskollisionsrechts Englands.
Kommt es im Einzelfall zum Konflikt zwi-
schen diesen beiden Grundsitzen, weist
Brand nach, dass englische Gerichte in der

Philipp C. Rither: Der Schutz gleich-
und verschiedengeschlechtlicher Lebens-
gemeinschaften in Europa (Untersu-
chungen zum Europiischen Privatrecht,
Bd. 16), Berlin: Duncker & Humblot
2003. 331 S.
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Regel der Praktikabilitit den Vorrang ge-
ben. Gekoppelt mit dem Normalfallden-
ken des englischen Rechts geben diese
grundlegenden Maf}stibe dem Leser eine
gute Orientierungshilfe, um die Klippen
des internationalen Zinsrechts sicher zu
umschiffen.

Brands Studie des internationalen Zins-
rechts Englands ist sehr verstindlich ge-
schrieben, systematisch aufgebaut und um-
fassend dokumentiert. Der Leser vermisst
lediglich ein Entscheidungsregister, das das
Arbeiten mit dem Buch erleichtern wiirde.
Sehr positiv ist zu bewerten, dass es Brand
trotz des speziellen Themas seiner Unter-
suchung gelingt, das englische Zinsrecht in
den Gesamtzusammenhang der Fortent-
wicklung des englischen Rechts zu stellen
und dabei insbesondere den Widerstreit
zwischen der fortschreitenden Integration
Englands in den europiischen Rechtsraum
und dessen gleichzeitigem Festhalten an
der iiberkommenen Common Law Ge-
meinschaft aufzuzeigen. Dariiber hinaus
liefert Brand mit seiner rechtsvergleichen-
den Untersuchung nicht nur Lésungswege
fiir das englische internationale Zinsrecht,
sondern auch Denkansitze fiir strittige Pro-
blemfille des deutschen Kollisionsrechts,
wie z.B. der kollisionsrechtlichen Behand-
lung von Zinsverboten oder der Qualifika-
tion der Zinshohe bei Verzugszinsen. Die
Lektiire dieses Buches ist deshalb insbeson-
dere fiir den kontinentaleuropiischen
Wirtschaftsjuristen iiberaus lohnenswert
und sehr zu empfehlen.

Markus Zalewski,
Frankfurt am Main/Exeter

Die vorliegende Freiburger Dissertation
beschiftigt sich mit der Rechtsstellung ver-
schiedener Formen von Lebensgemein-
schaften (im Sinne von Paargemeinschaf-
ten) in Europa und greift damit dringende
und bislang weitgehend ungeklirte Proble-
me auf. Die europiische Dimension des
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Familienrechts und insbesondere seine Be-
deutung fiir Arbeitnehmer im europii-
schen Binnenmarkt haben durch Wissen-
schaft und Gesetzgebung bislang nicht
geniigend Beachtung erfahren, auch wenn
sie hiufig die Gerichte beschiftigten. Der
europiische Gesetzgeber und die Mitglied-
staaten konnen sich den durch die Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit entstehenden Rechts-
fragen kaum linger entzichen und miissen
zu praxistauglichen Ldsungen finden.
Riithers Arbeit liefert hierzu interessante
Ansitze.

Der Verfasser unterscheidet grundsitz-
lich vier Konstellationen von Lebensge-
meinschaften: Eingetragene und nicht ein-
getragene Lebensgemeinschaften, jeweils
fiir gleich- und verschiedengeschlechtliche
Paare. Er vermeidet es dadurch zunichst,
anders als z.B. die europiischen Gerichte,
homosexuelle Paare, die nicht heiraten
konnen und andere Paare, gleich welcher
geschlechtlichen Orientierung, die nicht
heiraten wollen, in einen Topf zu werfen.
Andererseits wird durchgehend zB. der
franzésische PACS mit den Regelungen
zur eingetragenen bzw. registrierten Part-
nerschaft in Deutschland, den Niederlan-
den und den nordischen Lindern dahinge-
hend gleichgestellt, dass auch die PACS-
Regelungen ,weitgehend“ denen der Ehe
angenihert seien (vgl. nur S.79 und 103f)).
Dem ist jedoch nicht so, wie sich im Ubri-
gen schon aus der kurzen Darstellung des
PACS im 2. Teil der Arbeit (S.282-288)
erschen lisst. Mag der PACS auch engere
Regelungen umfassen als z.B. die Regelun-
gen in Portugal oder Katalonien, so bleiben
sie doch weit hinter denen Deutschlands,
der Niederlande oder der nordischen Lin-
der zuriick.

Das erste Kapitel des ersten Teils ,,Euro-
parecht” (S.30-144) beginnt dort wo sich
das Problem der Behandlung von Lebens-
gemeinschaften im europarechtlichen Kon-
text der Arbeitnehmerfreiziigigkeit unmit-
telbar ergibt: Beim Aufenthaltsrecht der
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Lebenspartner. Rither setzt sich iiberwie-
gend mit Art.10 Abs.1 der Verordnung
1612/68 auseinander, der auf den Begriff
des ,,Ehegatten® abstellt. Er kommt letztlich
zu dem Ergebnis, dass ,Ehegatte® so weit
auszulegen sei, das fiir alle der vier Kon-
stellationen von Lebensgemeinschaften
Art. 10 Abs.1 Anwendung finden muss.

So weit dies die eingetragene/registrierte
gleichgeschlechtliche Lebenspartnerschaft
betrifft, die der Ehe als funktionsgleiches
Aquivalent an die Seite gestellt wird, ist die-
sem Ergebnis uneingeschrinkt zuzustim-
men. Die frithere Rechtsprechung des EuG
bzw. des EuGH wird sich angesichts der
jlingeren Rechtsentwicklung, insbesondere
auch der Offnung der Ehe fiir gleichge-
schlechtliche Paare in den Niederlanden
(und jetzt auch in Belgien), so nicht auf-
rechterhalten lassen. Letztere sind zweifel-
los (auch nach den Kriterien der europii-
schen Gerichte) ,Ehegatten. Andere Lin-
der haben anstatt die Ehe zu 6ffnen ein
weitestgehend inhaltsgleiches Rechtsinsti-
tut als Funktionsiquivalent geschaffen. Ei-
ne Andersbehandlung registrierter Partner
aus solchen Lindern, obwohl sie in ihren
Heimatlindern im Grunde denselben Sta-
tus haben, diirfte kaum begriindbar sein
und daher einen Verstof} gegen den Gleich-
heitsgrundsatz darstellen.

Ob hingegen die Auslegung des Begriffes
»Ehegatte“ tatsichlich so weit gehen kann,
dass auch eingetragene Paare verschiede-
nen Geschlechts (zB. PACS) und sogar
Paare ohne jede Form der Registrierung
hierunter gefasst werden konnen, ist ernst-
lich zu bezweifeln. Schliellich haben sol-
che Paare sich eben gerade nicht den engen
Rechtsfolgen der Ehe unterworfen. Eine
solche Ausweitung der Aufenthaltsbefug-
nisse entspricht kaum dem Willen der ur-
spriinglichen Normgeber und dem der
Mitgliedstaaten. So dringend eine ange-
messene Losung auch erforderlich ist, wie
Riither schliissig ausfiihrt, so muss eine sol-
che Entscheidung letztlich wohl doch in
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Form eines Rechtsaktes ergehen. Ein sol-
cher wird allerdings bedauerlicherweise auf
sich warten lassen, insofern sind die Uber-
legungen Rathers ein méglicher ,,Ausweg®:
Wiirde seinem Ansatz tatsichlich gefolgt
und die Aufenthaltsbefugnisse ausgedehnt,
so wire weit cher mit einer Regelung
durch den europiischen Gesetzgeber zu
rechnen.

Riither argumentiert in diesem Teil er-
gebnisorientiert und schiefit bei der - im
Prinzip berechtigten — Kritik an der Recht-
sprechung des EuG und des EuGH gele-
gentlich ein wenig iiber das Ziel hinaus, in-
dem er unterstellt, dass jiingere Rechtsent-
wicklungen (wie zB. die Offnung der Ehe
in den Niederlanden und Adoptionsmdog-
lichkeiten fiir gleichgeschlechtliche Paare
sowie neue Partnerschaftsgesetze) und Ge-
setzgebungsvorhaben nicht beriicksichtigt
worden seien (vgl. etwa S.103)!. Auch
wenn die europiische Rechtsprechung, wie
Riither zu Recht kritisiert, z.T. inkonsequent
und wenig fortschrittlich ist, so sind einige
der neuen Rechtstatsachen doch erst nach
Abfassung der Urteile entstanden. Zuzu-
stimmen ist Rather jedoch darin, dass nach
der heutigen Rechtslage in Europa und den
Mitgliedstaaten die Urteile als iiberholt gel-
ten miissen und insoweit keine Prizedenz-
wirkung mehr haben kénnen.

Das zweite Kapitel widmet sich dem
osRecht der Gemeinschaftsbediensteten®
(S.144-171), genauer: Dem Recht auf
Haushaltszulagen fiir Lebensgemeinschaf-
ten aus Art.1 Abs.2 lit. a Anhang VII Be-
amtenstatut der EG. Nach diesem Statut
haben ,verheiratete Beamte“ einen An-
spruch auf eine Haushaltszulage. Der
Schwerpunkt des Kapitels liegt dabei auf ei-
ner Analyse des Urteils des EuGH in der

! Die ebenfalls von Rither angefithrte Moglich-
keit zur gemeinsamen Adoption durch gleichge-
schlechtliche registrierte Partner in Dinemark
(S.114) besteht nach aktueller Gesetzeslage nicht,
sondern nur eine sog. Stiefkindadoption, wie Ruther
selbst auf S.270 angibt.

Bibliothek

873

Rechtssache Deutschland und  Schwe-
den/Rat, welches im Ergebnis einem in re-
gistrierter Partnerschaft lebenden schwedi-
schen Beamten den Haushaltszuschlag ver-
weigert. Der Kritik Rathers an diesem Er-
gebnis ist zuzustimmen. Wie w.a. der Kli-
ger und das Konigreich Schweden in dem
Verfahren ausgefiihrt haben, ist die regis-
trierte Partnerschaft als Eheiquivalent fiir
gleichgeschlechtliche Paare zu verstehen
und der Begriff ,verheirateter Beamter®
entsprechend auszulegen. Die Begriindung
der Ablehnung durch den EuGH war
damals schon zweifelhaft, angesichts
der nachfolgenden Antidiskriminierungs-
gesetzgebung und neuer Gesetzgebung fiir
gleichgeschlechtliche Paare in den Mit-
gliedstaaten ist sie heute wohl nicht mehr
haltbar. Ahnlich wie im ersten Kapitel
dehnt Rither dann diesen Ansatz auch auf
alle der drei anderen von ihm behandelten
Lebensgemeinschaften  aus; die  zuvor
geduflerte Kritik an dieser weiten Ausle-
gung gilt auch hier.

Im folgenden Kapitel ,,Menschenrechte®
(S.172-265) hinterfragt Rdther einzelne
Vorschriften des EGV (141, 13) und der
EMRK (14, 8, 12, 3) und kommt auch hier
mit durchaus beachtlichen, wenn auch
streitbaren Griinden zu anderen Ergebnis-
sen als die bisherige Rechtsprechung. So
fasst er die Diskriminierung aufgrund der
geschlechtlichen Orientierung begrifflich
unter die Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts. Weiter sicht er in der EMRK
keinen Vorrang der Ehe gegeniiber ver-
schiedengeschlechtlichen  nichtehelichen
Lebensgemeinschaften verankert.

Der zweite Teil der Arbeit (S.266-308)
befasst sich schliefllich mit dem nationalen
Recht der EU-Mitgliedstaaten und anderer
europiischer Staaten. Fiir das Verstindnis
der Kapitel iiber Aufenthaltsrechte und das
Recht der Gemeinschaftsbediensteten so-
wie der Kritik an der Rechtsprechung in
diesen Bereichen wire dieser zweite Teil
wohl besser an den Beginn der Arbeit ge-
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stellt worden. Rither beschrinkt sich in die-
sem Teil auf eine grobe Beschreibung der
jeweils geltenden Rechtsregeln und von
Gesetzesvorhaben?. Eine detailliertere Be-

2 Neuere Rechtsentwicklungen wie die Offnung
der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare in Belgien
(2003) oder die Einfithrung der registrierten Part-
nerschaft in Finnland (2001) konnten von Rither
nicht mehr beriicksichtigt werden, da sie wohl zeit-
lich nach Fertigstellung der Arbeit liegen. Falsch ist
im Ubrigen, dass Dinemark als erstes Land der
Welt die registrierte Partnerschaft eingefiihrt habe,
ua. um ,promiske Verhaltensweisen® abzubauen
und die ,Verbreitung von HIV und AIDS* einzu-
dimmen, wie Rither unter Berufung auf Wacke,
FamRZ 1990, 347-351, schreibt (S.267). In den
Vorarbeiten (Betenkning 1127/1988, vgl. insbes.

Michael Faure/Jan Smits/Hildegard
Schneider (eds.): Towards a European
Ius Commune in Legal Education and
Research. Proceedings of the conference
held at the occasion of the 20th anniver-
sary of the Maastricht Faculty of Law
(Series Ius Commune Europaeum Vol.
40), Groningen: Intersentia 2002. XVIII,
308 pp.

Die Niederlande haben sich schon seit
lingerem an die Spitze der neuen Europii-
sierung des Rechts gesetzt. Ein Zeichen
dafiir war 1991 die Griindung von ME-
TRO, dem Maastricht European Institute
of Transnational Legal Research. Eine der
ersten Aktionen von METRO war die Ver-
anstaltung einer Tagung zum zehnjihrigen
Bestehen der Maastrichter Rechtsfakultit
mit dem Titel ,The Common Law of Eu-
rope and the Future of Legal Education,
mit der gleichzeitig die Griindung einer
European Law School propagiert wurde:
diese Griindung erfolgte in Maastricht
1995. Auch der hier besprochene Band,
ebenso wie die zugrunde liegende Tagung

! Bruno De Witte/Caroline Forder (eds.), The Com-
mon Law of Europe and the Future of Legal Educa-
tion, 1992.
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schreibung hitte zweifellos den Rahmen
der Arbeit gesprengt; andererseits ist so der
Nutzen dieses Teiles doch sehr beschrinkt.
Die Arbeit endet mit einer Wiedergabe
der Ergebnisse in Form von Thesen, die -
wie ausgefithrt — durchaus streitbar, in je-
dem Fall aber interessant und diskussions-

wiirdig sind.
Jens M. Scherpe, Hamburg

S.122-125) lassen sich keine solchen Aussagen fin-
den, vielmehr war - wie spiter in den anderen nor-
dischen Lindern - das Anliegen zentral, die gesell-
schaftliche Akzeptanz homosexueller Lebensge-
meinschaften auch gesetzgeberisch zum Ausdruck
zu bringen.

2001 zum zwanzigjihrigen Bestehen der
Maastrichter Rechtsfakultit, dient zumin-
dest auch dazu, Maastricht an der Spitze
der Europiisierung zu etablieren. Man
kann sagen, dass das im Groflen und
Ganzen auch gelingt. Der Titel allerdings
deutet schon an, dass die Europiisierungs-
debatte mittlerweile uferlos wird. Europii-
sches ius commune in Ausbildung und For-
schung, darunter lisst sich praktisch alles
fassen — und tatsichlich ist von der Prozess-
rechtsgeschichte bis zur Steuerrechtstheo-
rie alles Mogliche dabei. Eine umfassende
Besprechung macht das nicht leichter.

Im ersten Teil geht es — im weiteren Sin-
ne - um Juristenausbildung. Aalt-Wilhelm
Heringa stellt das Programm in Maastricht
vor und regt die Griindung von, sowie ei-
nen ,gedeckelten Wettbewerb zwischen,
mehreren solcher European Law Schools
an. Hildegard Schneider stellt gemeinschaftli-
che Rechtsprechung und Sekundirgesetz-
gebung zur Auswirkung der Grundfreihei-
ten auf Rechtsanwilte dar, ein wesentlicher
Grund fiir das empfundene Bediirfnis einer
europiisch und vergleichend ausgerichte-
ten Juristenausbildung. Schliefllich gibt
Ewoud Hondius (mit ihm typischer leise iro-
nischer Distanz) einen Uberblick iiber die
Europiisierungstendenzen und -vorschlige
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(bis zum Jahre 20211), bevor er eine ,Maas-
tricht Charter of Legal Education® entwirft
- mit weitgehenden Anforderungen an die
nétige Auslandserfahrung von Rechtsleh-
rern. Schlieflich zeichnet Peter Miiller-Graff
einen Zusammenhang zwischen dem von
Franz Bohm entworfenen Modell der
Zivilrechtsgesellschaft und einem europii-
schen Privatrecht, eine Art ordoliberales
Privatrechtsideal auf Basis der Grundfrei-
heiten, der Menschenrechte und der Uni-
onsbiirgerschaft, bleibt allerdings dabei je-
denfalls hier noch recht allgemein.

Der Band deckt auch Bereiche aufierhalb
des Privatrechts ab. Luc Verhey und Ellen Vos
behandeln good governance im Lichte des
Weisspapiers der Kommission?, André Klip
und Sabine Glef§ schreiben iiber ein straf-
rechtliches Corpus Juris ,criminalis, in
drei anderen Beitrigen geht es um Um-
weltsteuern (Stefan  Ubachs, Michael Rodi,
Kalle Madttd). Anderer Art, nimlich histo-
risch, sind die Beitrige zum Prozessrecht:
neben eher einfithrenden kurzen Worten
von Remco van Rhee und Daan Asser (zur
Kooperation im Zivilprozessrecht) behan-
delt Alain des Wijffels das nie in Kraft getre-
tene Zivilprozessgesetzbuch fiir das Kénig-
reich der Niederlande von 1830, Knut
Wolfgang Norr widmet sich der Historiogra-
phie des Prozessrechts, skizziert also gar ei-
ne Geschichte der Prozessrechtsgeschichte.
Direkte Verbindungslinien zum heutigen
Recht ziehen beide leider nicht.

Aber das Hauptgewicht liegt doch im
Privatrecht. Katharina Boele-Woelki und Die-
ter Martiny zeigen Perspektiven der Eu-
ropiisierung des Familienrechts auf, die das
aktuellste Gebiet der Europiisierung zu
sein scheint. Um Europiische Vereinheitli-
chung des Deliktsrechts geht es in den
Beitriigen von Ulrich Magnus (der ist dafiir),
Ton Hartlief (der ist dagegen), und Pierre
Widmer (der ist sogar als Schweizer dafiir);
viel Neues kommt dabei leider nicht her-

2 KOM (2001) 428 endg.
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aus. Zum Vertragsrecht, insbesondere den
Principles of European Contract Law, ent-
wickelt Jan Smits den interessanten Gedan-
ken, der Vereinheitlichungswunsch ent-
springe einem dem Modernismus zuzu-
ordnenden Verlangen nach Systematisie-
rung und abstrakten Prinzipien®; dieser
ytemptation of elegance solle man indes
widerstehen. Stefan Grundmann und Hector
MacQueen dufiern Kritik, der erste wegen
des Gemeinsamen Marktes*, der zweite
wegen eines generellen Bediirfnisses an
einheitlichem Recht. Was dabei (schon im
Beitrag von Smits) etwas verloren geht, ist,
dass — neben der allgemeinen Frage nach
Vereinheitlichung oder Differenz nationa-
ler Rechtsordnungen - zwei Aspekte be-
troffen sind und getrennt werden miissten.
Der eine ist die Frage, ob ein allgemeines
Vertragsrecht noch Sinn macht oder nicht
vielmehr etwa Verbrauchervertrige ein an-
deres Vertragsrecht benétigen als Unter-
nehmensvertrige. Davon ist aber das Pro-
blem der Regelung konkreter Fragen
durch abstrakte Prinzipien unabhingig.
Hier zeigt sich nun, dass eine Befiirchtung
Drobnigs sich bewahrheitet hat: dass nim-
lich die Benennung der European Princi-
ples eben als ,Prinzipien“ die Erkenntnis
verstellen werde, dass es sich in Wirklich-
keit um (wenn auch abstrakte) Regeln han-
delt®. Die Regeln sind sicher Kompromisse,

* Zum Systemgedanken im Schuldrecht vgl.
demnichst auch meinen Beitrag in Historischer
Kommentar zum Biirgetlichen Gesetzbuch (HKK)
I1, vor §241 (,,Systemfragen des Schuldrechts®).

* Vergleiche auch umfassender Stefan Grundmann,
Das Thema Systembildung im Europiischen Pri-
vatrecht — Gesellschafts-, Arbeits- und Schuldver-
tragsrecht, in: ders. (Hg.), Systembildung und Sys-
temliicken in Kerngebieten des Europiischen Pri-
vatrechts, 2000; sowie jetzt die Habilitation seines
Schiilers Karl Riesenhuber, System und Prinzipien des
Europiischen Vertragsrechts, 2003.

® Nachweise bei Ralf Michaels, Privatautonomie
und Privatkodifikation, Rabels Zeitschrift fiir aus-
lindisches und internationales Privatrecht 62 (1998),
580, 586. Teilweise findet sich im Deutschen noch
die Bezeichnung als Grundregeln; vgl. Ulrich Drob-
nig/Reinhard Zimmermann (Ubers.), Die Grundre-
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ob sie deshalb aber schon (wie Smits zu
meinen scheint) abstrakter sind als die glei-
chermaflen abstrakten Regelungen in na-
tionalen Vertragsrechtsordnungen, ist zwei-
felhaft.

Was lisst sich iibergreifend sagen? Ein
Problem des Bandes, des Tagungsthemas
und vielleicht sogar des Maastrichter Ius-
commune-Programms insgesamt ist die
Verwendung des Begriffs ius commune
selbst. Schon beim historischen Begriff des
ius commune ist ja umstritten, was er ge-
nau bedeutete, inwieweit es sich um ein
substantiell einheitliches Recht handelte,
und welche Bedeutung ein europiisches
ius commune fiir die Praxis hatte. Im be-
sprochenen Band ist mit ius commune das
historische Konzept als solches offenbar
nicht gemeint, aber was man meint, bleibt
auch unklar. Magnus beruft sich immerhin
ganz allgemein auf die gemeinsame Rechts-
tradition (S.205), sagt dabei aber nicht, dass
diese gerade im Deliktsrecht weniger die
verschiedenen Rechtsordnungen prigt als
etwa im Vertragsrecht, weil viele entschei-
dende Entwicklungen nach der Nationa-
lisierung der einzelnen Privatrechte lagen
und daher hiufig national beschrinkt
blieben®. Miiller-Graff bezeichnet mit ius
commune ganz allgemein den Prozess der
Rechtsangleichung (S.69). Verhey entwirft
ein ius commune fiir good governance der
Europiischen Gemeinschaft, wo es aber
wenig passt, weil im Gemeinschaftsrecht
gerade keine grenziiberschreitende Einheit
in Frage steht: allenfalls konnte man
Grundmanns Begriff des ius communitatis’
anwenden. Ton Hartlief spricht sich fiir ,le-
gal patchwork® und gegen Harmonisierung

geln des Buropiischen Vertragsrechts, Teil I, ZEuP
1995, 864; Reinhard Zimmermann/Christian v. Bar
(Hg), Grundregeln des Europiischen Vertrags-
rechts, Teile I und II, 2002.

® Nils Jansen, Auf dem Weg zu einem europii-
schen Haftungsrecht, ZEuP 2001, 30£f.

7 Stefan  Grundmann, Ius Commune und Ius
Communitatis — ein Spannungsverhiltnis, in: Fest-
schrift fiir Fikentscher, 1998, S.671-694
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des Deliktsrechts in Europa aus (S.230)
und wird dafiir von Pierre Widmer als ,not
very ius-commune-oriented® gescholten
(S.231), obwohl legal patchwork eine
durchaus passende Beschreibung des histo-
rischen ius commune darstellt. Sicher geht
es den Autoren nicht spezifisch um Rechts-
geschichte. Aber die undifferenzierte Beru-
fung historischer Konzepte (das gilt auch
fiir den Begriff des Corpus Juris Crimina-
lis) verweist gleich auf zwei methodische
Probleme, die sich gegenseitig verstirken.
Erstens dient die ungefihre Berufung histo-
rischer Vorbilder als Autoritit fiir damit nur
lose verbundene Gegenwartsprojekte (ein
aus der lex-mercatoria-Diskussion bekann-
tes Phinomen); der Begriff des ius commu-
ne wird damit politisiert (was das Frankfur-
ter Max-Planck-Institut bewogen hat, die
traditionsreiche Reihe ,Ius Commune“
durch eine neue Zeitschrift zwar mit farbi-
gem Umschlag aber mit farblosem Titel,
»Rechtsgeschichte®, zu ersetzen). Zweitens
gibt eine generelle begriffliche Unschirfe
allen an der Diskussion Beteiligten das Ge-
tithl, tiber dasselbe zu sprechen, was wirk-
lichem gegenseitigen Verstindnis eher hin-
derlich ist. Man ist ,,dafiir* oder ,,dagegen®
und ficht Glaubenskriege aus, ohne iiber-
haupt klarzustellen, woriiber man eigent-
lich spricht.

Solche allgemeine Unschirfe ist - leider
- immer noch ein generelles Problem der
Europiisierungs- und Harmonisierungsde-
batte, wie sie auch in einigen der Beitrige
aufscheint. Ein zweites, verbundenes Pro-
blem liegt darin, dass eigene Argumente
nicht iiberdacht, fremde Argumente nicht
ernst genommen werden. Martiny stellt zu
Recht fest, dass es schwierig ist, neue Argu-
mente fiir die Vereinheitlichung zu finden,
aber der Heftigkeit der Diskussion tut das
keinen Abbruch. Weiterhin wird hiufig aus
der Machbarkeit gleich auf die Wiinsch-
barkeit der Vereinheitlichung geschlossen
(ebenso wie bei Vereinheitlichungsgegnern
wie Pierre Legrand hiufig Unmdoglichkeit
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und Unattraktivitit einheitlichen eu-
ropiisch einheitlichen Rechts zusammen-
fallen). Vereinheitlichung droht so zum
Selbstzweck zu werden, die (sicher berech-
tigte) akademische Freude der klassischen
Rechtsvergleichung dariiber, Gemeinsam-
keiten zwischen den nationalen Rechtsord-
nungen zu finden, fithrt unmittelbar in den
Versuch, diese Gemeinsamkeiten auch
gleich zum europiischen Einheitsrecht zu
machen, obwohl doch dabei ganz andere
Fragen betroffen sein kénnen. Andererseits
sind aber auch zahlreiche Argumente ge-
gen die Vereinheitlichung mittlerweile alt-
bekannt, was offenbar nicht daran hindert,
sie immer wieder vorzubringen. Das gilt
teilweise auch fiir diesen Band. So soll etwa
nach den einen ein gemeinsamer Markt
notwendig ein einheitliches Privatrecht
brauchen (Miiller-Graff S.69f;, Magnus
S.206f., Widmer S.233), nach anderen er-
fordert nationale Autonomie (und das Sub-
sidiarititsprinzip?) auch spezielle Rechtsre-
geln (Hartlief S.229, Smits S.249, 255). Wer
hat nun Recht? Argumente fiir die eine Sei-
te finden immer Gegenargumente von der
anderen, ohne dass man im Abstrakten die-

aufgespiefdt
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sen Streit entscheiden konnte® — aber iiber
das Abstrakte gehen die Argumente in der
Debatte hiufig leider nicht hinaus.

Das alles sind indes allgemeine Probleme
der Debatte, nicht spezielle dieses Bandes.
Es fillt auf, dass die niederlindischen Auto-
ren im Band fast durchweg der Vereinheit-
lichung kritischer gegeniiber stehen als die
anderen Autoren; insofern scheint die Spe-
zialisierung bei METRO auf das Thema
der Harmonisierung die Mitglieder nicht
zu einer kritiklosen Begeisterung fiir die-
selbe zu fiihren. Das ist schon deshalb er-
freulich, weil - egal ob man Vielfalt oder
Einheit im europiischen Recht vorzieht -
eine Vielfalt der Meinungen und Stand-
punkte im akademischen Austausch wohl
immer von Vorteil ist. Der besprochene
Band gibt von solcher Vielfalt Zeugnis und
sei dem Interessierten als solches anemp-
fohlen.

Ralf Michaels, Dutham, NC

® Vergleiche Ralf Michaels, Three Paradigms of
Legal Unification: National, International, Transna-
tional, Proceedings of the 96™ Annual Meeting of
the American Society of International Law, 2002,
S.333-336.
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leurs et n’a plus guerre de rayonnement a Pextérieur. En bref, il est 2 bout de souffle® (De-
nis Tallon, Grandeur et Décadence du Code Civil Francais, in: Denis Fontaine, Mélanges of-
ferts 2 Marcel Fontaine, Briissel, 2003, S.279, 289).



