Zu Europa gehort auch Lateinamerika!

von Eugen Bucher, Bern

I. Vorweg: Europa quid?

Der Name ,,Europa“ ist in seiner Herkunft sagenumwoben, sein heutiges Ver-
stindnis mehrfach doppeldeutig, vorab gleichermafien bezogen auf die Geogra-
phie wie auch auf die im bezeichneten Bereich wurzelnde Kulturtradition. Aber
selbst die geographische Sinngebung ist nicht klar: Im kontinentalen Verstindnis
gehort zu Europa auch England, wihrend die dort Wohnenden dies bisher kei-
neswegs so sahen. Im Namen der Zeitschrift, welche die Teilnehmer dieser Ta-
gung in Barcelona vereinigt hat, wird Europa im weiteren geographischen Sinn
verstanden, also England mit erfassend (gehort es doch vielleicht gar zur Aufgabe
der ZEuP, die beiden Rechtskreise sich niher zu bringen).

Wenn wir nicht von Geographie, sondern von juristischen Kulturiiberlieferun-
gen sprechen, ist die englische, nicht etwa die kontinentale Sicht, die geltende:
Die vom Kontinent und die von England ausgehenden juristischen Uberlieferun-
gen haben sich gesonderte Wege gebahnt und Anniherung und Amalgamieren
der beiden fand nur ausnahmsweise statt (in Schottland und Siidafrika). Und die
englische oder aber die iberoromanische Idiome sprechenden Bewohner Ameri-
kas betrachten sich als Angehorige zweier ginzlich verschiedener Rechtsfamilien.

Der Schreibende will annehmen (und kann nur durch diese Annahme seine
Themenwahl rechtfertigen), dass ,,Europiisches Privatrecht fiir uns und unsere
Zeitschrift nicht blof} geographisch zu verstehen ist, d.h. als im Raume Europas
geltendes Recht, sondern die kulturelle Dimension mit umfasst, daher das an-
dernorts von Kontinentaleuropa tibernommene Recht einschliefit. Damit werden
unter dem Kriterium des Privatrechts alle Weltgegenden, welche in (kontinental-)
europiischer Rechtstradition stehen, also Lateinamerika und teilweise der nahe
und der ferne Osten, zu Teilen Europas.

Die Europier Europas mégen nebenbei stolz sein, dass an Bevolkerungszahl
und an Raum groflere Weltgegenden die Rechtsanschauungen ihrer Vorviter
iibernommen haben, aber sie sind (jedenfalls im deutschen Sprachbereich) weit
davon entfernt, sich mit den dortigen Rechtsverhiltnissen zu identifizieren und
die dortigen Rechte in irgendeiner Weise ebenfalls als europiisch zu betrachten.
Anders in Lateinamerika: Die Gebildeten unter den Juristen betrachten das in Eu-
ropa geltende Privatrecht immer noch etwas auch als das ihrige und verfolgen we-
nigstens von Ferne die hiesigen Vorginge (eindriicklich ist der Umfang der dort
anzutreffenden Ubersetzungen deutschsprachiger Doktrin). Die vorliegenden
Ausfiihrungen sind der Versuch, hierzulande wenigstens den intellektuell offenen
und vielseitig interessierten Fachkollegen das Privatrecht Lateinamerikas etwas zu
dem ihrigen zu machen und Sinn fiir die Nihe der beiden Rechte zu wecken.
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II. Einleitung: Vorbilder und Einfliisse bei vereinheitlichender
Rechtsschopfung

Auch wenn wir dort tagten, darf Spanien nicht allein im Mittelpunkt der Be-
trachtung stehen: Nicht nur kann der Interessierte sich dariiber leicht selber kun-
dig machen, der Autor mag auch nicht zu viel iiber Dinge sprechen, welche die
an der Tagung anwesenden spanischen Kollegen besser kennen als er. Im Vorder-
grund steht das spanische Ausland, d.h. neben dem mit Spanien verwandten Por-
tugal vor allem Lateinamerika.

Der franzésische Code Civil (F/CC) erlebt im Jahr des Erscheinens dieses Be-
richts seinen zweihundertsten Geburtstag. Das ist ein hiibsches Zusammentreffen,
aber nicht der Anlass seines Einbezogenwerdens in unsere Betrachtungen. Weni-
ger die verflossenen Jahre, wohl aber die Tatsache, dass er das ilteste der heute
geltenden Privatrechtsgesetzbiicher ist und schon allein deshalb bei jeglicher
nachfolgenden Gesetzgebung prisent war, verleiht ihm in der Kodifikationsge-
schichte einen ganz besonderen Platz. Und in unsere Uberlegungen muss er ein-
gehen, weil er frither und mehr als anderswo in Lateinamerika Beachtung fand'.
Dieser Einfluss wird allerdings, wie sich zeigen wird, im deutschen Sprachbereich
tiberschitzt (wo man umgekehrt den juristischen Einfluss Frankreichs im eigenen
Hause nicht zur Kenntnis nehmen will). Den iberoromanischen Privatrechtsko-
difikationen das franzdsische Gesetz gegeniiber zu stellen, besteht heute zudem
besonderer Anlass: Die Gesetzgeber jenseits des Atlantik haben durch ihre Aus-
einandersetzung mit dem franzésischen Modell vor mehr als einem Jahrhundert
ein Geschift betrieben, das fiir den deutschsprachigen Juristen kiinftig ebenfalls
zur Aufgabe werden konnte, dann nimlich, wenn je eine wissenschaftliche
Grundlagendebatte iiber ein gemeineuropiisches Vertragsrecht einsetzen und
dann gewiss die Auseinandersetzung mit dem F/CC die Diskussion bestimmen
wird.

1. Das Wirken von Vorbildern im Allgemeinen

Wer etwas zum ersten Mal verwirklichen soll, sucht nach Vorbildern. Beste-
hendes bestimmt alles Nachfolgende und auch bestehendes Recht beeinflusst al-
lein kraft seines Daseins spiter entstehendes. Das Rémische Recht, einfach durch
seine Existenz und weil schriftlich dokumentiert, hat die Rechtsordnungen Kon-
tinentaleuropas und sogar auch Englands bestimmt. Ebenso entfalteten im 19. und
beginnenden 20. Jahrhundert die englische wie auch die kontinentaleuropiische
Rechtskultur Wirkung in globalem Umfang: In beiden Amerikas, im nahen wie
dem fernen Osten, in Afrika und Australien. ,,Wirkung kraft Daseins“ hat auch
der franzosische Code Civil des Jahres 1804 (F/CC) entfaltet. Der noch heute in

! Zu den Einfliissen des F/CC in der Schweiz Eugen Bucher, Der Einfluss des franzosischen CC auf das
OR, in: Pio Caroni (Hg.), Das Obligationenrecht 18831983, Bern, 1984, S. 139-176 (www.eugenbucher.ch,
Nr. 33).
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die Augen springende Einfluss des iltesten der heute geltenden Gesetzeswerke ist
auf weiten Strecken allein die Folge zeitlicher Prioritit, d.h. seines Entstehens vor
den anderen heutigen Kodifikationen.

2. Wann ratio, wann auctoritas als auslosender Faktor?

Hiufig genug ist Nachfolge die Wirkung von Einfallslosigkeit, Nachahmungs-
trieb und Bequemlichkeit. Fiir den Komparatisten stehen zwei andere Ursachen
zur Debatte. Im Idealfall ist der Einfluss des Bestehenden auf das spiter Kom-
mende die Folge dessen Uberzeugungskraft: Nachfolge auctoritate (oder imperio)
rationis, d.h. kraft der dem Vorbild innewohnenden rationalen Autoritit, dem
nichts Gleichwertiges oder gar Besseres gegeniibersteht. Neben diesem spontan
und ohne dufleres Zutun wirkenden Einfluss gibt es jenen, der auf Macht beruht:
Wer ein festgefiigtes Recht besitzt, kann dieses den seiner Macht Ausgesetzten
aufzwingen. Wie es mit dem schonen lateinischen Wortsp1el heifit, gilt dann das
ibernommene Recht nicht mehr auctoritate rationis (kraft seiner inneren Uberzeu-
gungskraft), sondern ratione auctoritatis (oder imperii): Rechtsiibernahme kraft Be-
fehlsgewalt.

Das romische Recht der Antike wurde in den Anfingen des romischen Reiches
gewiss von den Kolonialherren implantiert. Allmihlich aber gewann das Rémi-
sche Recht kraft seines Bestehens und seiner vergleichsweise leichten Erkennbar-
keit Einfluss, je linger desto mehr aber durch seine Differenziertheit und Uber-
zeugungskraft. Dies wird spektakulir nach dem Einfall der Barbaren, wenn die
neuen Herren sich die Miihe machten, Leges Romanae zu schaffen, die zwar vor-
erst nur unter den Rémern selber gelten sollten, vielenorts aber zum geltenden
Recht iiberhaupt wurden und dies nach dem Verschwinden der Herrschaft der
Schopfer blieben. Im Mittelalter war es die auctoritas rationis, welche die Massen
junger Leute zum Studium des romischen Rechts trieb, und in unseren Tagen
wird der Einfluss des romischen Rechts von keinerlei Befehlsautoritit getragen,
sondern beruht allein auf dessen ratio (die in den zeitgendssischen Kodifikationen
entgegentritt, deren Verwurzelung im romischen Recht allerdings jetzt beim
deutschsprachigen juristischen Publikum in Vergessenheit gerit).

Rezeptionen des Rechts kraft Kolonialherrschaft wird in der Neuzeit besonders
deutlich im englischen Sprachbereich: Im Herrschaftsbereich Englands wurde
dessen Recht (meist zusammen mit der Sprache) im Mafistab 1:1 iibernommen.
Die weltweite Verbreitung englisch-europiischer Zivilisation unter Einschluss der
englischen Rechtskultur im British Empire in seiner grofiten Ausdehnung ist be-
eindruckend. Bei komparativer Betrachtung muss der englischsprachige Jurist al-
lerdings eingestehen, dass heute sein Recht im Ausland allein kraft fritherer Ko-
lonialherrschaft gilt und auflerhalb der ehemaligen englischen Machtsphire nir-
gendwo nennenswerten Einfluss erlangte.

Anders der deutsche Sprachbereich. Der Einfluss Deutschlands in fernen Lin-
dern beruhte (abgesehen vom fritheren Deutsch-Ostafrika) nicht auf Kolonial-
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macht, sondern auf der inhaltlichen Uberzeugungskraft seines Rechts. Japan hat
in einem ersten Umgang Gesetzgebung nach franzésischem Vorbild versucht,
schliefflich aber eine Privatrechtskodifikation erlassen, welche zwar in ihrer
Knappheit den F/CC noch iibertrifft, in der Substanz indessen weitgehend Ge-
danken des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) aufnimmt. In China, Korea und
Thailand stand von Anbeginn der Einfluss des deutschen Sprachbereiches im Vor-
dergrund, wobei der Autor die Feststellung nicht unterdriicken kann, dass primo
visu der Einfluss des schweizerischen Obligationenrechts (CH/OR) deutlicher
sichtbar ist als jener des BGB (wobei denkbar ist, dass neben sachlichen und for-
malen Vorziigen des schweizerischen Rechts die totale Abwesenheit von auctori-
tas, d.h. die politische Bedeutungslosigkeit des Herkunftslandes als Empfehlung
gewirkt hat)®.

Der Einfluss Frankreichs und dessen Code civil ist vielfiltiger Natur. In den
Gegenden fritherer franzosischer Kolonialherrschaft in Amerika (Louisiana und
Québec) werden die Verhiltnisse dhnlich wie in den englischen Kolonien gewe-
sen sein. Aber das Gegenteil, Einfluss auctoritate rationis, ist eindriicklicher: Die An-
lehnung der Gesetze Nordafrikas und des nahen Ostens an den F/CC geht iiber
den ehemaligen kolonialen Einfluss Frankreichs hinaus. Und wenn wir an Ein-
fliisse des F/CC in Lateinamerika denken, fillt als Ursache hochstens Uberzeu-
gungskraft in Betracht. Der Vollstindigkeit halber miisste bemerkt werden, dass
der Code Civil von Louisiana (1808) als erstes in der Nachfolge des F/CC stehen-
des eigenstindiges Gesetzgebungswerk auch in Lateinamerika Einfluss gewann,
einerseits Tradition des F/CC vermittelnd, anderseits aber eigenstindig romanis-
tische Tradition formulierend und weitergebend’.

3. Exkurs: Einfluss franzosischen Rechts im deutschen Sprachbereich

Nur am Rande ein Blick auf die Rolle Frankreichs im deutschen Sprachbereich.
In Osterreich ist ein Einfluss des F/CC nicht denkbar, da das Allgemeine Biir-
gerliche Gesetzbuch (ABGB) im Entstehungsablauf weitgehend zeitliche Prio-
ritit besitzt, war doch dessen Vorbereitung schon weit fortgeschritten, als die fran-

% Dies gilt fiir: 1. Thailand: Kamol Sandhikshetrin (compiled and translated), The Civil and Commercial
Code (zweisprachig), Books I — VI and glossary, 1993 (s. 1.). Die Kodifikation in vorliegender Form stammt
aus dem Jahr 1992, die urspriingliche Version von 1925. Die ,,General Provisions®, sec. 4{f, lesen sich wie
eine Ubersetzung der Art. 11f. von CH/ZGB, und Book I iibernimmt den Aufbau des Personenrechts dieses
Gesetzes, kennt im Ubrigen aber ,juristic acts“ (Sec. 149-181) mit Anklingen an die Rechtsgeschifte des
BGB. Book II, Obligations, folgt im Gesamthabitus wie in zahlreichen Einzelbestimmungen mehr dem
CH/OR als dem BGB. 2. China: Karl Biinger, Deutsche Ubersetzung von Zivil- und Handelsgesetzbuch etc.,
Marburg, 1934, und neuerdings Scheil/Gargulla/Schrider/ Riemenschneider, Vertragsgesetz der Volksrepublik
China (Mitteilg. Inst.f. Asienkunde, Bd.309), Hamburg, 1999; sodann: A Compilation of the Laws of the Re-
public of China, Vol. 1, Civil Code etc., Taipei/Taiwan, 1971, weiterhin Laws of the Republic of China on
Taiwan, Tainan/Taiwan, 1991 (zweisprachige Ausgabe); Das Gesetz stammt aus dem Jahr 1929, die aktuelle
Version aus dem Jahr 1991. 3. Siidkorea: Offizidse Buchausgabe der amtlichen englischen Version des Civil
Code (Loseblatt) im Stand von 1986; Gesetz verabschiedet 1958 und in Geltung seit 1960 (mit spateren An-
derungen). Kyu-Chang Cho (Hg.), Deutsche Ausgabe, Seoul, 1984. - Ahnliches wie das fiir Thailand (1) zum
CH/ZGB Gesagte gilt auch fiir Nationalchina und Stidkorea.

* Vergleiche dazu Kniitel, Influences of the Louisiana Civil Code in Latin Amerika, Tulane Law Review
Vol.70 No.3(1996), 1445-1480.
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z3sische Gesetzgebung gewissermaflen iiber Nacht zustande kam. Anders das Pri-
vatrecht Deutschlands, das von Einfliissen franzdsischer Gesetzgebung insgesamt
keineswegs frei blieb. Dazu bestehen kaum Untersuchungen. Spektakulirstes
Beispiel ist die Trennung von Zivil- und Handelsrecht, die legislatorische Aus-
sonderung der Handelsgeschifte aus dem allgemeinen Vertragsrecht und die
Schaffung eines eigenen Handelsgesetzbuches. All dies war nicht denkbar ohne
das Vorbild der franzésischen Handelsrechtstradition der vorangehenden Jahr-
hunderte und des zum F/CC hinzutretenden Code de Commerce (1807). Die Frage
der Verbindung oder aber Aussonderung des Handelsrechts aus dem Obligatio-
nenrecht stellte sich auch in der Schweiz, wurde aber dezidiert in entgegenge-
setztem Sinne beantwortet. Der Riickblick auf die damalige Diskussion in beiden
Lindern setzt aufler Zweifel, dass die in Deutschland getroffene Losung auf die
dort in den Sechzigerjahren als unausweichliches Vorbild geltende, vom Zivilrecht
abgesonderte franzésische Handelsrechtstradition zuriickgeht*.

4. Entstehung des franzdsischen Code Civil

Das Gesetz ist in den wesentlichen Punkten allein von seinen vier Redaktoren
(Tronchet, Portalis, Bigot-Préameneu, Malleville) bestimmt®. Diese handelten souverin,
wichen von mancher festen Uberlieferung ab und gaben dabei auch originellen
Einfillen Raum. Einfliisse der Rechtstheoretiker der Aufklirung oder der Doktrin
des spanischen oder deutschen Sprachbereichs sind nicht erkennbar, und nicht
einmal der Kodifikationsentwurf von Cambacéres® wurde beriicksichtigt. Der Ent-
wurfstext war in wenigen Monaten fertiggestellt und wurde nachher nur noch ge-
ringfiligig verindert. Weder die Vernehmlassungen der wichtigsten Gerichte des
Landes noch die Debatten im Conseil d’Etat hatten tiefer greifenden Einfluss.

Systematische Studien hat diese Redaktionskommission nicht angestellt. Zumal
im Schuldrecht ist aber der Einfluss der Klassiker der franzdsischen Doktrin of-
fenkundig: Loysel (auch Loisel; 1536-1617) in Verbindung mit seinem Kom-
mentator de Lauriere (1659-1728), dann Domat (1625-1696), Bourjon und Pothier
(1699-1772)". Das Schuldrecht ist von Bindungen an die romanistische Tradition
geprigt, was manche Besonderheit erklirt, darunter vorab den Eigentums-
tibergang mit Abschluss des Kaufvertrags (dazu unten VIL).

* Hinweise bei Bucher, Die Entwicklung des deutschen Schuldrechts im 19. Jahrhundert und die Schweiz,
ZEuP 2003, 353-374, bes. 364 und Fn.34 (www.eugenbucher.ch, Nr.83).

® Die Entstehungsgeschichte des F/CC ist wenig bearbeitet. Im Zusammenhang des Sonderproblems der
Eigentums-Translativwirkung des Kaufvertrags hat der Schreibende dazu einiges ausgefiihrt; Bucher, Die Ei-
gentums-Translativwirkung von Schuldvertrigen: Das Woher und wohin dieses Modells des CC/F, ZEuP
1998, 615-669 (www.cugenbucher.ch, Nr.69).

6 Cambacéres, Projet de Code Civil (eigentlich dritter Entwurf eines Comité de législation; an I [1797]); re-
print 1977.

7 Antoine Loysel, Institutes Coutumiéres. Hier verwendet die Ausgabe ,avec les Notes d’Eusébe de Laurié-
re; nouvelle édition|[...] par M. Dupin et M. Edouard Laboulaye®, 2 Binde, 1846 (reprint Genf, Slatkine, 1971).
Jean Domat, Les Loix Civiles dans leur ordre naturel, 1. Auflage, 1689; Francois Bourjon, Le Droit Commun de
la France et la Coutume de Paris, Réduit en Principes, 2 Binde, 1. Auflage, 1747 (hier verwendet: 2. Auflage,
1770); Robert-Joseph Pothier, Traité des Obligations, 1. Auflage, 1761.
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III. Zur Rechtsentwicklung in Spanien

Nicht nur fithren alle Wege nach Rom, sondern es kommen auch alle Wege
unserer kontinentalen juristischen Uberlieferungen von dort. Das vielleicht wich-
tigste Verbindungsglied zwischen der Antike und der Rechtspraxis des Mittelal-
ters fand sich im Westgotenreich und damit nahe unserem Tagungsort. Die Fest-
stellung eines aus weiter Ferne blickenden Beobachters soll am Anfang stehen:
»Spanish law has the oldest national tradition of any Southern European jurisdic-
tion and presents the most complex amalgamation of customary, Roman, local

and modern codified law*®.

1. Bis zum 18. Jahrhundert

Lokale iberische, keltische und spiter auch vulgirrémische Uberlieferungen der
ersten Jahrhunderte haben gewiss die spitere Entwicklung mit beeinflusst, auch
wenn sich dies heute kaum mehr nachweisen lisst. Auf der Ebene des Belegbaren
und damit der eigentlichen Rechtsgeschichte startet diese Weltgegend mit einem
Donnerschlag: Die Lex Romana Visigothorum (auch Breviarium Alarici), das bedeu-
tendste und besterhaltene Germanengesetz zum rémischen Recht’, das ungefihr
um 506 entstand, d.h. gute zwei Jahrzehnte vor dem Corpus Iuris Iustinians®. Sie
zeugt fiir das Bestehen eines wohlorganisierten Staates der Westgoten wie auch
eines hoch professionellen Juristenstandes unter Alarich II. Am Ende des 7. Jahr-
hunderts war ein weiterer bedeutender Schritt die westgotische Rechtssammlung
des Forum judicium oder Liber iudiciorum (urspriinglich lateinisch, dann als Fuero juz-
go auf Altspanisch)", das teilweise Eingang in die Kapitularien Karls des Grofien
gefunden hat und ebenfalls von Burgundern und Sachsen beachtet worden sein
soll”. Gesamteuropiische Ausstrahlung erlangten die Sieta Partidas von Alfonso X.,
dem Weisen (ca. 1265; 1348 bestitigt unter Alfonso XI. in dem Ordenamiento de
Alcald)®. Zu diesem ,siebenteiligen Werk“ kénnen wir folgenden Kommentar le-
sen: ,It combined all previous Spanish law with elements of canon and Roman

8 Zitat aus Reynolds/Combe, Introduction & Overview, in: Katalog des Law Library Microform Consorti-
um (LLMC), section 14 (Civil Law II: Italy, Spain & Portugal), Beginn des Abschnittes tiber Spain. Text ab-
rufbar tiber www.llmc.com; er ist in vielerlei Hinsicht aufschlussreich und erginzt die folgenden Hinweise.

° Gustavus Haenel, Lex Romana Visigothorum, Textausgabe, 1848 (Reprint Scientia Aalen, 1962). Max Con-
rat (Cohn), Lex Romana Visigothorum (Breviarium Alaricianum), Deutsch (und z.T. Latein), in systematischer
Darstellung, 1903. Vgl. auch Heinrich Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. 1, 2. Auflage, 1906, S.510£f.

0 Zu den wiedergegebenen Texten (Ausziige aus Kaiserkonstitutionen, den Paulus-Sentenzen, den Insti-
tutionen des Gaius, dem Codex Gregorianus und Codex Hermogenianus usw.) treten meist Interpretationes,
d.h. erklirende und (oft verallgemeinernde) Zusammenfassungen.

" Liber Judiciorum — Fuero juzgo (ca. 693 a.d.). Vgl. etwa Edicién Latin & Castellano, por la Real Academia
Espafiola, Madrid, 1815.

2 So etwa Jordan de Asso, Instituciones del Derecho Civil de Castilla, 5. Auflage, 1792; Introduccién, S. V1.

B Hier verwendet: Las Siete Partidas del Sabio Rey don Alonso nono, nuevamente Glosadas por Grego-
rio Lopez, Salamanca, 1555 (moderner Reprint des Justizministeriums, s.a.). Der Gesetzestext stammt aus
dem Jahr 1251 (Prologo S.4). Modern-spanische Ausgabe von Ignacio Sanponts y Barba/Ramon Marti de
Eixald/José Ferrer y Subirana, Las sicte partidas ... con las variantes de mas interés, y con la glosa del Gregorio
Lopez, vertida al castellano etc. Barcelona, 1843/4.
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law. With the exception of the Corpus juris civilis, it was the most comprehensive
and encyclopedic piece of European legislation until modern times“*. Das Obli-
gationenrecht macht, zusammen mit dem Seerecht, die fiinfte Partida aus.

Die nachfolgenden Gesetzeserlasse bzw. Rechtssammlungen waren mehr lokal
verwurzelt und gegeniiber den Partidas von bescheidenerem Gehalt: Das Ordena-
miento real (1490) und die Leyes del Toro (1502)" sollten geltendes Recht zusam-
menfassen oder erginzen, erreichten aber nicht das Niveau der Parfidas. Eine Re-
copilacién de las Leyes de las Indias (1680) mit primir institutionell-administrati-
vem Gehalt gibt ein Bild der Verhiltnisse in den spanischen Kolonien. Schliellich
noch etwa zu erwihnen der Fuero Viejo de Castilla®.

Im Jahre 1805 und damit fast gleichzeitig mit dem F/CC erschien in Spanien
eine umfassende Darstellung des Verfassungs-, Lehens- und Privatrechts: Die No-
visima Recopilacion de las Leyes de Esparia, die allerneueste Sammlung der spanischen
Gesetzgebung"”. Das Werk findet heute keinen grofien Respekt®™. Aber die ambi-
tidse, sechs gewichtige Binde fiillende Sammlung ist so etwas wie ein Abgesang
auf die am Ende stehende vorrevolutionire Epoche und verdient in dieser Sicht
historisches Interesse. Es werden, etwas nach dem Vorbild des Codex Iustinians,
Fragmente aus neueren wie auch weit zuriickreichenden Gesetzeserlassen syste-
matisch zusammengestellt. Im die Biicher X-XII enthaltenden Band 5 handelt
Libro X (Seiten 1-168) De los contratos y Obligaciones; Testamentos y Herencias. Der
1. Titel De los contratos y obligaciones en general enthilt in 24 Leyes eine Auswahl von
Regeln allgemeinen Vertragsrechts, denen weiter hinten die besonderen Vertrags-
verhiltnisse® folgen.

2. Bis zur Entstehung des Cédigo Civil (1889)

Die vorliegenden Hinweise betreffen allein die Rechtsentwicklung von Ge-
samtspanien®’; die ebenfalls bedeutsamen lokalen Sonderentwicklungen miissen

¥ Reynolds/Combe (Fn.8). Statt modern times diirfte man ruhig auch today sagen, denn keine der heute gel-
tenden Privatrechtskodifikationen ist auch nur entfernt ebenso comprehensive and encyclopedic wie das Corpus
Turis und die Siete Partidas.

5 Vergleiche dazu Antonio Gomez, Compendio de los Comentarios a las ochenta y tres Leyes de Toro,
Madrid, 1785 (Reprint ISBN 84-85721-25-X); Sancho de Llamas y Molina, Comentario critrico — juridico —
literal a las 83 Leyes de Toro, 2nd edition, Madrid, 1852 (Reprint 1974, ed. Bachs; ISBN 84-300-5974-1).

' Vergleiche den Text von Ignacio Jordan de Asso/Miguel de Manuel y Rodrigez, El Fuero Viejo de Castilla, Sa-
cado, y comprobado con el exemplar de la misma obra, que existe en la Real Biblioteca de esta Corte, con
otros MMS, Madrid, 1771 (Libro Quarto, Tit. 1, S.103-125, handelt De las Vendidas e de las Compras). — Zur
Rechtentwicklung im 17. und 18. Jahrhundert vgl. etwa Nueva Recopilacién de las Leyes del Reyno; Libro
quinto (Vol. 2), Madrid, 1640; Facsimili: Ed. Lex Nova, Valladolid, 1982 (ISBN 84-7557-005-4), weiterhin
Santos M. Voronas Gonzlez, El libro de las Leyes del Siglo XVIII, Coleccién de impresos Legales o otros pa-

eles del Consejo de Castilla (1708-1781), Madrid, 1996 (Boletin oficial del Estado), 4. Vol und Indexband
ISBN 84-340-0874-6).

7 Novisima Recopilacién de las Leyes de Espafia, dividida en XII libros, impresa en Madrid 1805.

8 Reynolds/Combe (Fn.8) 42f.; weiterhin Juan Francisco Lasso Gaite (Hg.), Codificacién Civil, Vol. 2, Mad-
rid, 1970, S. 42f.

¥ Libro X, Tit. 7-13: donaciones; préstamos; depositos y confianzas; arrendamientos; deudas y fianzas;
ventas y compras, y derecho de alcabala; retractos, y derecho de tanteo (confianza: Depositum irregulare; fian-
za: Biirgschaft/Kaution; alcabala: Verkaufssteuer; retracto: Riicktritt/-kauf; tanteo: Riickkauf/Ablsung).

% Grundlegend fiir Untersuchungen zur Kodifikationsgeschichte Spaniens ist die vom Ministerio de Justicia
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beiseite bleiben®. Kodifizierung, soweit sie Rechtsvereinheitlichung darstellt, ist
regelmiflig mit dem Problem der verfassungsmifligen Grundlagen, d.h. der na-
tionalen Einigung und Zentralisierung der Gesetzgebungskompetenz verbunden.
In Spanien war dieses Problem nicht nur in legislatorischen Vorzeiten aktuell,
sondern konnte, wie heute die bedeutenden Vorbehalte zugunsten lokalen Rechts
(der derechos forales) zeigen, nie ganz gelost werden. Das Spannungsverhiltnis zwi-
schen national vereinheitlichtem und regionalem Recht ist auch heute noch ein
Grundelement des spanischen Rechts und derzeit spiirbarer als je, nirgends so
sehr wie in Katalonien.

a) Entwurf eines Cédigo Civil von 1821%

Das ein Bruchstiick von 476 Artikeln gebliebene Proyecto de CC von 1821 war
die Folge der so genannten Constitucion de Cddiz, welche dort 1812 unter gleich-
zeitiger Einsetzung einer Kommission zur Vorbereitung eines CC verabschiedet
wurde. Art.1 des Entwurfs lautete dann: ,La ley es la voluntad de todos los
espafioles de ambos hemisferios, expresada por medio de sus legitimos represen-
tantes y corroborada por la sancién del Rey con arreglo a la Constitucién®. Da
wird auf alles angespielt, was dieses Gesetzesvorhaben bestimmte: Zwar noch Ké-
nigtum, nun aber in den Schranken einer eben durchgesetzten neuen Verfassung,
die Privilegien abschafft und Rechtsgleichheit anstrebt, welche guten Absichten
auf Gesetzesebene erneut festgeschrieben und erginzt werden sollen. Die
Art. 1-33 handeln vorab von den Gesetzen, dann folgt die Parte primera: De los de-
rechos y de las obligaciones de los espafioles en general, wo die in Art.1 gewihrleistete
Rechtsgleichheit durch Freiheitsrechte, Umschreibung der politischen Rechte
usw. erginzt wird. Die Art.34-276 sind auf die derechos civiles (Rechtsfihigkeit
bzw. Biirgerrechte) ausgerichtet. Das der condicion domestica, d.h. dem Familien-
recht gewidmete zweite Buch tritt ganz ungewohnt stindisch-obrigkeitlich auf,
d.h. es versucht, die gegenseitigen Anspriiche der verschiedenen Personengrup-
pen als Ausfluss deren persénlichen Standes zu prisentieren: So sind die gegen-
seitigen Rechte und Pflichten der Ehegatten unter die Uberschrift De la condicion
de marido y mujer (Art.277-356) gestellt, die gefolgt werden vom Abschnitt De la
condicion de padres e hijos (zu Eltern und Kindern; Art.357-385), sodann De la condi-
cion de protector y protejido (,iiber die Stellung des Schiitzenden und des Geschiitz-

(Comisién General de Codificacién) herausgegebene Cronica de la Codificacién Espafiola, uns hier interes-
sierend Teil 4: Lasso Gaite (Fn. 18), (Vol.I: Texto explicativo, Vol. II: Originaltexte; hier zit. Cronica, I bzw. II).
Weiterhin Felipe Sdnchez Romdn, La codificacién civil en Espafia, Madrid, 1890 (Reprints 1991 und 2002). Zur
Rechtsentwicklung auf der iberischen Halbinsel vgl. im Ubrigen auch bei Antonio Pérez Martin, in: Helmut
Coing (Hg.), Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europiischen Privatrechtsgeschichte,
Bd. 1172 (Gesetzgebung und Rechtsprechung 1500 bis 1800), S.228-281 und Johannes-Michael Scholz, in:
Coing (diese Fufinote) Bd. II1, (19Jh.), S.397-686 (Spanien) und S.687-861 (Portugal).

' Vergleiche dazu etwa José Cerda Gimeno, Estudios sobre Codificationes y derechos civiles territoriales,
Madrid, 1993. Fiir Katalonien vgl. die Reihe von der Generalitat de Catalunya (Hg.), Barcelona, 1989, und bes.
Pedro Nolasco Vives y Cebrid, Traducién al Castellano de los Usatges y demis derechos de Catalufia; zur Ge-
schichte (der Grafschaft von Barcelona) eindriicklich die Publikation ,,Constitutions y altres Drets de Cathal-
unya - compilats en virtut del Capitol de Cort LXXXII, ...“; 3 Binde (ca. 900S.), Barcelona, 1704.

*2 Ministerio de Justicia (Fn.20) Vol.II, 28-69 (Index S. 69-71).
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ten®, d.h. die verschiedenen Formen der Vormundschaft; Art.357-454). Den
auflergewohnlichsten Habitus weist der letzte, wohl unvollendet gebliebene Ti-
tel IV auf (Art.455-476): De la condicion de superior y dependiente. Er will alle ein wie
auch immer geartetes Unterordnungsverhiltnis implizierenden Rechtsverhiltnis-
se (neben Arbeits-, Auftrags- und Gesellschaftsverhiltnissen auch Erziehung und
Unterrichtserteilung und dergleichen) gemeinschaftlich erfassen und etwa deren
Terminierung, Entgeltlichkeit und dergleichen einheitlich regeln. Fehlende Prak-
tikabilitit derartigen Vorgehens ist offenkundig. Im weitliufigen ersten Buch
werden nach dem Vorbild des F/CC allgemeine Prinzipien verkiindet, aber nicht
wie dort auf wenige, blofl ornamentale Andeutungen reduziert, sondern zur
Hauptsache erhoben und breit ausgewalzt. Insgesamt ein seltsamer Text, der die
politische Bewegtheit seiner Autoren bei gleichzeitig fehlendem Realititsbezug
zeigt. Kein Wunder, dass er Bruchstiick blieb.

b) Entwurf von 1836

Ganz anders der zu gutem Ende gebrachte und 2458 Artikel zihlende Entwurf
von 1836 (nach dem wichtigsten Beteiligten auch Cédigo de Tapia genannt)?. Des-
sen Distanz gegeniiber dem franzdsischen Vorbild ist eindriicklich: So wird etwa,
die Losung Chiles vorwegnehmend, das dritte Buch des F/CC in zwei Teile auf-
gebrochen und im dritten Buch nur Obligaciones y contratos y prueba judicial behan-
delt, wihrend das Erbrecht einem vierten Buch verbleibt. Auch der Eigentums-
iibergang kraft Vertrags des F/CC wird nicht iibernommen®’. Der Text verrit ho-
he Professionalitit seiner Urheber.

c) Entwurf von 1851

Der 1851 verdffentlichte Entwurf?® (meist ,,Entwurf Goyena“®), kniipft nicht an
jenen von 1836 an. Bereits ein Blick in das Inhaltsverzeichnis zeigt eine weitge-
hende Hinwendung zum F/CC, dessen wenig befriedigende Systematik seiner drei
Biicher bis in Einzelheiten hinein tibernommen wird. Auch dessen drittes Buch
wird (anders als im Entwurf 1836!) nicht aufgeteilt”, sondern allein die 20 Titel des
Vorbildes auf 24 ausgeweitet. Die Griinde dieser demonstrativen Ausrichtung auf
Frankreich kann der Autor nicht erkennen. Das heute noch bestehende Interesse

2 Ministerio de Justicia (Fn.20) Vol.II, 130-319 (Index S.3191f.).

2 Entwurf 1836; zum Kauf: Art.633 (Eigentumserwerb: Vertrag nicht als Erwerbsgrund genannt),
Art. 1103-1112: Keine Regel der Kiufer-Gefahrtragung.

* Ministerio de Justicia (Fn.20) Vol.II, 321-494 (Index S.495f). Von der Literatur zu diesem Projekt seien
hier genannt die Darstellung von Lasso Gaite (Fn.18) Cronica Vol. I, S.151-295, und der Aufsatz von Pablo
Salvador y Coderch, El proyecto de Cédigo de derecho civil de 1851 y el derecho civil Catalan, Revista Juridi-
ca de Catalufia, Barcelona, 89 (1980), 49-98; 93 (1984), 7-33; Manuel Peiia Bernaldo de Quiros, El Anteproyec-
to del Cédigo civil espafiol (1882-1888), Madrid, 1965.

2 Florencio Garcia Goyena war Vizeprisident der mit real decreto 1846 eingesetzten Redaktionskommissi-
on und derjenige, der bei Beratungen fiir Dokumentation sorgte und Concordancias zum schlieflich verab-
schiedeten Projekt edierte (Fn.28).

7 Dies bereits das Ergebnis eines von der Regierung genchmigten Beschlusses der ,,Comisién General®
vom 7.3.1844, der als ersten Punkt von 51 Grundsatzbeschliissen eine dem F/CC entsprechende Systematik
vorschreibt. Vgl. diese wiedergegeben in Ministerio de Justicia (Fn.20) Vol. I, 165.
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an diesem Projekt bezieht sich hauptsichlich auf die Concordancias von Goyena, eine
komparatistische Darstellung der damals verfiigbaren Gesetzesvorbilder und ande-
rer Orientierungspunkte, sachlich geordnet nach den Artikeln des Entwurfs®.

d) Der Cédigo Civil von 1889

Fast drei Jahrzehnte verstrichen ohne Fortsetzung der Vorbereitung einer Ge-
samtkodifikation®. Diese wurde erst mit Real Decreto vom 2.2.1880 wiederbe-
lebt. Im April 1882 konnte der auch die weiteren Arbeiten bestimmende Justiz-
minister Manuel Alonso Martinez® bereits den Entwurf des Einleitungstitels
(Art.1-14), des ersten Buches (De las personas; Art.15-334) und des zweiten Bu-
ches (De la division de las cosas y de la propriedad; Art.335) den Cortes vorlegen. In
der Folge wurden die Biicher 3 und 4 (letztere in drei partielle Vorentwiirfe auf-
geteilt) durch die Kommission veréffentlicht®. Die Publikation des Gesetzes er-
folgte gegen Ende 1888; dessen In-Kraft-Treten wurde durch das Real Decreto
vom 11. Februar 1889 auf den 1. Mai gleichen Jahres festgesetzt.

e) Wiirdigung

Zum Inhalt nur wenige Bemerkungen. Ganz im Gegensatz zum Entwurf 1851
hilt der Text gegeniiber dem F/CC klar Distanz. Er ist selbstindig und sucht
mehr als andere Privatrechtskodifikationen die nationale Rechtvergangenheit zu
erhalten und fortzusetzen. Im Zivilrecht Spaniens wird deutlicher als anderswo
die Spannung zwischen Vereinheitlichung anstrebendem Zentralismus und dem
an Lokaliiberlieferung festhaltendem Partikularismus sichtbar, welche die Kodifi-
kationsgeschichte des 19. Jahrhunderts geprigt hat.

Bei der Betrachtung der fast das ganze 19. Jahrhundert fiillenden Bemithungen
um die Schaffung eines spanischen Gemeinschaftsrechts fillt am meisten die
Diskontinuitit der Entwicklung auf. Die drei Entwiirfe von 1821, 1836 und 1851
zeigen unter sich keinerlei Gemeinschaftlichkeiten und hatten insgesamt kaum
Einfluss auf das Gesetz von 1889, was auf tief greifende Verinderungen im jeweili-
gen politischen Hintergrund schlieflen lisst. Der Entwurf 1836 wiirde in der Ko-
difikationsgeschichte als duflerst gelungenes, in der Darstellung einnehmendes

28 Florencio Garcia Goyena, Concordancias, Motivos y comentarios del Cédigo Civil Espafiol, Madrid, 1852;
Reimpresion Zaragoza, 1974. Das Material ist den einzelnen Artikeln des Entwurfs 1851 zugeordnet und ent-
hilt Hinweise auf das Corpus Iuris, den F/CC und zahlreiche ihm folgende Kodifikationen. Letztere Refe-
renzen sind entnommen Antoine de Saint-Joseph, Concordance entre les Codes civils étrangers et le Code Na-
poléon, Paris, 1840 und spitere Bearbeitungen; vgl. dazu Rolf Kniitel, Teixeira de Freitas e il periculum nella
compravendita, in: Sandro Schipani (Hg.), Augusto Teixeira de Freitas e il diritto latinoamericano, Padova,
S.45f.

» Vergleiche dazu Gaite (Fn.18) Vol. 1, S.197-371 und Sdnchez Romdn (Fn.20).

3 Zur Person des Hauptredaktors und dessen Rolle bei der Gesetzesredaktion vgl. Carlos Rogel/Carlos Vat-
tier, Manuel Alonso Martinez, Vida y obra, Madrid, 1991.

U Ministerio de Justicia (Fn.20) Vol. II, Buch 3, De los diferentes modos de adquirir la propriedad;
Art.606-1104 (S. 609-652; Index S.653); Buch 4, De las obligaciones, aufgeteilt in 3 quadernos: 1. Zu obligacio-
nes und contratos im Allgemeinen, Art. 1105-1327, S.655-674 (Index S.675); 2. Del contrato de bienes matrimo-
niales und Del contrato de compra y venta sowie Tausch (permuta), Art.1328-1568, S.677-706 (Index S.707); 3.
Die iibrigen Vertragstypen (mit je neuer Artikelzihlung) S.709-750 (Index S.751).
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Modell einer Privatrechtskodifikation mehr Beachtung verdienen, obgleich er
Einfluss weder in Spanien noch im iibrigen Europa hatte (ob er in Siidamerika
ausgewertet wurde, wire erst noch abzukliren). Der Entwurf von 1821 ist in sei-
ner standesbezogenen Optik hdchst ungewohnt, konnte aber gerade deshalb im
Zusammenhang des Europarechts und dessen Ausrichtung auf bestimmte Per-
sonengruppen (Konsumenten usw.) komparatives Interesse finden, wenn auch
gewiss in keiner Weise Vorbild sein. Insgesamt entsteht ein Bild des Zusammen-
treffens verschiedenartiger Rechtsauffassungen, Uberlieferungen und methodi-
scher Konzepte, welche die Gesetzgebung zu einem spannungsgeladenen und
holperigen Vorgang machten, dem heutigen Betrachter aber ein packendes
Schauspiel bieten®. Das Ergebnis demonstriert zweierlei: Einmal wird Bewetis er-
bracht, dass das Verbleiben partikuliren lokalen Rechts sehr wohl in Kauf ge-
nommen werden kann und verbleibende Diversitit keineswegs Zeichen des Un-
geniigens ist. Anderseits konnten dort, wo Rechtsvereinheitlichung gelang, die
Gegensitze der Auffassungen der Aktoren am Ende gutes Gelingen der Gesetz-
gebung nicht hindern.

Die in Spanien mehr als anderswo sich der Rechtsvereinheitlichung entgegen-
stellenden und Lokaltraditionen verteidigenden Bewegungen waren und sind ei-
ne Herausforderung fiir den dortigen Juristenstand. Im Ergebnis fiihrten die
immanenten Spannungen zu einer Bereicherung der Rechtskultur und diirfen da-
her nicht beklagt werden. Dies ist fiir das heutige Europa, soweit es Rechtsver-
einheitlichung anstrebt und sich damit in zhnlicher Lage befindet, eine beruhi-
gende Perspektive.

IV. Die Rechtsentwicklung in Lateinamerika im Allgemeinen

1. Spanische Herrschaft und vorkodifikatorische Ara

Das in Spanien geltende Privatrecht war ratione auctoritatis auch jenes der ameri-
kanischen Kolonien; es galten die genannten spanischen Rechtsquellen, der Fuero
Juzgo, die Partidas, die Nueva und schliefilich die Novisima Recopilacion. Amerikabe-
zogene Sondergesetzgebung bestand ebenfalls (Leyes de Indias), die allerdings nur
wenig das eigentliche Privatrecht betraf. Fiir die Zeit nach der ,,Befreiung® bis hin
zum Erlass der nationalen Kodifikationen lassen sich keine allgemeinen Feststel-
lungen treffen.

2. Warum Privatrechtskodifizierung?

Nach der Ablssung galt vorerst das von den spanischen Herren etablierte Pri-
vatrecht weiter, dies aber nur in der Meinung, dass es so bald als moglich abge-
schiittelt und durch eigenes ersetzt werden sollte. Zwei Verfahren boten sich an:

% Zur spanischen Kodifikationsgeschichte und insbesondere dem Verhiltnis des Entwurfs 1851 zur ka-
talanischen Ubetlieferung Pablo Salvador, Revista Juridica de Catalufia, 89 (1980), 49-98; 93 (1984), 7-33.
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Rasche Ubernahme des F/CC ohne tief greifende Anderungen, oder aber Erar-
beitung einer eigenen neuen nationalen Privatrechtsgesetzgebung. Als Faustregel
gilt, dass die gegeniiber dem F/CC angebrachten Anderungen im umgekehrten
Verhiltnis zur Raschheit des Kodifikationserlasses stehen®. Hier beschiftigen uns
nicht die kurzfristig erlassenen und ohne grofle Anderungen dem F/CC folgen-
den Gesetze, sondern die Eigenstindigkeit anstrebenden und originale Schopfun-
gen darstellenden spiteren Privatrechtskodifikationen. Es sind jene von Chile
(1855), Argentinien (1871) und schliefSlich auch Brasilien (1916). Sie waren alle durch
einzelne Personlichkeiten geprigt (dazu gleich) und sie waren es, welche voraus-
gingen und die weitere Kodifikationsgeschichte Lateinamerikas bestimmten, dies
auf einer damals in Europa noch nicht denkbaren hohen Qualititsstufe. Zu den
tibrigen Gesetzen nur wenige Hinweise zur Erginzung und Abrundung des Bil-

des.

V. Personeller Hintergrund des Héhenfluges der Gesetzgebung

In Lateinamerika herrscht Konsens, dass die dortige Rechtskultur und das Ent-
stehen der Privatrechtskodifikationen vorab von drei oder vier Personlichkeiten
bestimmt war** (zur Veranschaulichung unten VIIL noch je ein Beispiel aus der
Werkstatt von Bello und von de Freitas).

1. Andrés Bello (1781-1865) und der Cédigo Civil Chiles

Die in Lateinamerika bekannteste der hier vorgestellten Personlichkeiten ist je-
ne von Andrés Bello, der nicht nur als Jurist, sondern als umfassender Geist und Po-
lyhistor mit zu jenen gehort, welche die nach der Ablésung von Spanien ange-
strebte kulturelle Eigenstindigkeit personifizieren®. Geboren in Caracas (Vene-
zuela) hat er dort die Schulen und ein Jusstudium absolviert. Zu dem ebenfalls
dort geborenen Kimpfer fiir die Unabhingigkeit Simén Bolivar stoflend ging er

* In diesem Zusammenhang ein Hinweis, den der Schreibende (neben noch anderen!) Rolf Kniitel, einem
hervorragenden Kenner der lateinamerikanischen Verhiltnisse verdankt und der diesen Mechanismus illus-
triert. Daraus folgt: In der Republik Haiti wurde 1826 der F/CC leicht modifiziert in Kraft gesetzt; daraus
entstand der CC der Dominkanischen Republik (1884), der sich noch heute am stirksten an den F/CC an-
lehnt. Der bolivianische Cédigo Santa Cruz von 1830 hat den F/CC mit einigen Kiirzungen und Zusitzen
in wortlicher Ubersetzung tibernommen, galt zunichst auch in Peru und wurde Vorbild fiir den zivilrecht-
lichen Teil des Cédigo General von Costa Rica (1841).

% Zu den vier hier Genannten vgl. die sehr kundigen Beitrige von Paul, in: Michael Stolleis (Hg.), Juris-
ten — Ein Biographisches Lexikon, Miinchen, 1995, 2. Auflage, 2002. Zu Bello und Teixeira de Freitas so-
dann Sandro Schipani, La codificazione del Diritto Romano Comune, Turin, 1999, S.279 ff. und 319 ff. (mit
Hinweisen).

* Die Schriften iiber Bello fiillen Biicherschrinke. Hier nur genannt Guillermo Feliu Cruz, AB. y la re-
daccién de los documentos oficiales etc., Caracas, 1957; Alejandro Guzman Brito, A. B. Codificador, Santiago,
1982 (2 Binde); in Deutschland Dietrich Nelle, Entstehung und Ausstrahlungswirkung des chilenischen Zivil-
gesetzbuches von A. B. - Eine Casa de Bello (Fundacién, in Caracas) ist Veranstalterin von Kongressen und
Herausgeberin der gesammelten Werke von A. B. und anderen Publikationen. Mit Sitz in Paris (F-75007;
rue Saint-Guillaume, 28) besteht seit einigen Jahren eine Association Andrés Bello (www.andresbello.org).
Weitere Angaben bei Paul (Fn.34).
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1810 mit diesem nach London und blieb dort bis 1829, wo er neben seiner Titig-
keit im Interesse Lateinamerikas vor allem klassische Studien und Schriftstellerei
betrieb. Ab 1822 u.a. Sekretir der Gesandtschaft Chiles erreichte ihn sechs Jahre
spiter aus diesem Lande ein Ruf auf hohe Posten (vorab Leiter der Abteilungen
fiir internationale Beziehungen und der Entwicklung des Unterrichtswesens).
Mit den Seinigen 1829 im Februar in London den kleinen Zweimaster Grecian be-
steigend gelangte er am 25. Juni nach Valparaiso und dem ihm bis dahin nicht be-
kannten Chile. In Santiago entfaltete er neben der Gesetzgebungsarbeit weite li-
terarische Titigkeit, betrieb die Griindung der Universidad de Chile und war
zeitlebens deren Rektor. Die Gesamtausgabe seines literarischen Werks fiillt ge-
gen 30 Binde, darunter rund ein Drittel juristische®®, und umfasst im Ubrigen
schone Literatur”, philosophische Abhandlungen®, eine lateinische und eine spa-
nische Grammatik, Schriften zur Erziehung und sogar eine Cosmografia y otros
escritos de divulgacion cientifica. Bello hatte in ganz Lateinamerika die Rolle eines in-
tellektuellen Leaders bei der Schaffung einer eigenstindigen juristischen wie All-
gemeinkultur.

Erstaunlich ist die hohe juristische Qualitit des CC von Chile. Schaffung einer
Kodifikation setzt neben einer breiten wissenschaftlichen Basis insbesondere
praktische Erfahrung voraus. Beides ist im Lebenslauf Bellos nicht zu finden: Er
kann im damaligen Caracas nur eine bescheidene juristische Ausbildung erhalten
haben und war nie Anwalt, Richter oder akademischer Lehrer. Seine Formation
als hochkaritiger Romanist hat er sich offensichtlich nebenbei im Selbststudium
erarbeitet. Der Cédigo Civil Chiles ist jedenfalls geprigt von hoher juristischer Pro-
fessionalitit, diese verbunden mit Fingerspitzengefiihl und gesundem Menschen-
verstand, auf Praktikabilitit ausgerichtet und fern von dogmatisch-weltfremden
Theorien: Ein beeindruckendes Gesetz und als Werk eines auflerhalb des eigent-
lichen Juristenstandes stehenden Urhebers ein Wunder.

2. Augusto Texeira de Freitas (1816-1883)

Der in Bahia geborene und seit 1843 in Rio de Janeiro lebende Texeira de Freit-
as kann nicht als Schopfer eines Gesetzes gelten, aber sein Esbogo (Entwurf, sc. ei-
nes Privatrechtsgesetzbuches) hat neben dem erst fiinfzig Jahre spiter entstande-
nen Gesetz von Brasilien bereits auch jenes von Argentinien bestimmt. Griinder
der brasilianischen Anwaltsvereinigung und Kimpfer fiir Entwicklung der brasi-

* Die jiingste Ausgabe ist jene von Caracas, 1. Auflage, ab 1954; hier verwendet 2. Auflage (Nachdruck,
1981 f.). Die Binde 10-14 sind dem Derecho Internacional gewidmet, Binde 14-16 dem Cidigo Civil, Band 17
dem Derecho Romano, Band 18 Temas juridicos y sociales. In dieser Ausgabe ist nicht enthalten das Proyecto inédi-
to de Codigo Civil (hier zitiert Band 13 einer Gesamtausgabe Santiago/Chile, 1890), das den Entwurf von Bel-
lo des Jahres 1853 enthilt, wihrend der am 14.12.1855 zum Gesetz erhobene Text das Ergebnis der Arbeit
einer Kommission (der auch Bello angehérte) ist. Die hier beispielshalber erwihnten Elemente des chileni-
schen CC finden sich bereits im Entwurf 1853. )

¥ Band 1 und 2: Lyrik, viele ereignisbezogene Gedichte, Epen und zahlreiche Ubersetzungen (z.B. von
Plautus, und sogar eine allerdings nicht tiber Anfinge hinaus gediehene Ubersetzung des Nibelungenliedes).

* Band 3: Eine grofle Abhandlung iiber das menschliche Verstehen (Filosofia del Entendimiento), eine (an-
gewandte) Logik, Geschichte der Philosophie usw.
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lianischen Rechtkultur iiberhaupt (z.B. durch Herausgabe einer bereinigten
Sammlung geltender Rechtsquellen: Consolidao das Leis Civis, 1857), wurde er 1859
vom Justizminister mit der Ausarbeitung eines Entwurfs eines CC betraut, den er
in sieben Faszikeln in den Jahren 1860-1864 veroffentlichte. Der Text umfasst
insgesamt 4908 Artikel (ohne damit ganz vollendet zu sein; gesundheitliche Pro-
bleme machten die Finalisierung unméglich)®. Zum Aufbau dieses in drei
Biicher aufgeteilten Esbogo vgl. unten VIL2.

Das Projekt distanziert sich bereits in seinem Umfang vom F/CC und geht
auch iiber den chilenischen CC weit hinaus: Mit mehr als blof8 deutscher Griind-
lichkeit werden alle denkbaren konzeptionellen Problemecken ausgeleuchtet und
prizise erfasst. Auffallend ist das Streben nach Abstraktion und konsequenter Sys-
tematik, insbesondere das Voranstellen allgemeiner Prinzipien, das durch alle
Teile des Gesetzes durchgehalten wird und nicht wie im BGB auf die Gesamtko-
difikation beschrinkt bleibt: Das Gesetzbuch wird geteilt in eine Parte Geral (das
Buch], enthaltend drei Sektionen zu Personen, Sachen und Fakten) und eine Par-
te Especial (Dos Direitos; die Biicher II und III). Innerhalb der Biicher II und III
werden wiederum in je iiber dreihundert Artikeln vorab die fiir die persénlichen
Rechte und die Sachenrechte geltenden allgemeinen Regeln dargestellt, das Vor-
anstellen allgemeiner Regeln aber nach unten fortgesetzt. Insgesamt liegt ein
kunstvolles Gebiude eines Privatrechtssystems vor, das formale Stringenz und in-
haltliche Weite und Ausgewogenheit in einem Mafle verwirklicht, dass ihm bis
heute nichts Vergleichbares zur Seite treten konnte®.

3. Dalmacio Vélez Sarsfield (1800-1875) und der Codigo Civil
Argentiniens

Der Beschluss der Schaffung einer Privatrechtskodifikation und der Einsetzung
einer Redaktionskommission geht auf das Jahr 1853 zuriick. Aber erst im Okto-
ber 1864 erfolgte durch den Staatsprisidenten eine Berufung, allerdings keiner
Kommission, sondern von Vélez Sarsfield als alleinigem Redaktor. Dieser lieferte
verschiedene Teilentwiirfe ab, den Gesamtentwurf im August 1869. Am 29. Sep-
tember gleichen Jahres erhob der Nationalkongress diesen Entwurf zum Gesetz;
Art.1 dieses Erlasses lautet: ,,El Codigo Civil, redactado por el doctor Dalmacio
Vélez Sarsfield, se observard como ley en la Republica Argentina desde el prime-
ro de enero de mil ochocientos setenta y uno“. Der Vorgang der unverinderten
Erhebung eines von einem einzelnen Redaktor im stillen Kimmerlein ausgear-

¥ Augusto Teixeira de Freitas, Codigo Civil, Esboco, Ausgabe des Ministério da Justica etc., 4 Binde, 1952
(Neuausgabe 1983). Zur Person von de Freitas darin ein Estudio critico-biografio von Levi Carneiro
(S.I-XXXVI).

# Dem Autor ist es nicht gelungen, elektronische Verfiigbarkeit des Textes des Esbogo zu ermitteln, und
er weifd nichts von Ubersetzungen. Hier aber die Feststellung, dass der iiber solide Latein- und Franzésisch-
kenntnisse Verfiigende mit geringem Zeitaufwand dahin gelangen kann, nicht nur spanische, sondern auch
portugiesische (oder katalanische) juristische Texte zu verstehen. Die Fachterminologie ist weitgehend von
vornherein verstindlich, weshalb der Autor denn auch glaubte, die hier angefithrten Zitate teilweise un-
tibersetzt belassen zu diirfen.
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beiteten Entwurfs zum Gesetz ist einmalig und kennt keine Parallele. Dieser Hin-
tergrund schafft eine besondere Textsituation: Neben den eigentlichen Gesetzes-
text treten zu den einzelnen Artikeln einlissliche Kommentare des Redaktors als
Fuflnoten. Die darin enthaltene autoritative Auslegung des Gesetzes macht sie
fast zu dessen Bestandteil (sie sind denn auch in den Gesetzesausgaben regel-
miflig mit abgedruckt).

Der Notentext zeigt die breite Abstiitzung des Gesetzes: Der F/CC und aus
dem deutschen Sprachbereich das ALR und das ABGB sind beriicksichtigt, aller-
dings noch nicht das PGB von Ziirich (1855) oder das Allgemeine Deutsche Han-
delsgesetzbuch (ADHGB). Neben dem chilenischen CC und dem Entwurf von
Goyena wird vor allem auf den Esbhogo von de Freitas zuriickgegriffen®. Zu der
benutzten Literatur gehorten neben den Digesten Iustinians Autoren wie Cujas,
Althusius, Vinnius, Heineccius, Domat, Pothier. Aber auch Savigny, Story und Autoren
zum F/CC (Zachariae, Aubry/Rau, Demolombe, Troplong u.a.) werden zitiert.

4. Clovis Bevilaqua (1859-1944) und der Cédigo Civil Brasiliens

Europa konnte fiir Bevilaqua eine grofiere Rolle spielen als fiir die bisher ge-
nannten; dort waren inzwischen das schweizerische OR und das deutsche BGB
entstanden. Sein Entwurf wurde 1900 publiziert und 1901 und 1902 im Parla-
ment diskutiert; zur Verabschiedung des Gesetzes kam es allerdings erst am 1. Ja-
nuar 1916 (In-Kraft-Treten am 1. Januar 1917; Art. 1806). Grofie Verdienste hat
Bevilaqua mit seiner Kommentierung des Gesetzes erworben, welche kompara-
tistisch breit abgestiitzt ist, die deutschsprachige Literatur (auch schweizerische,
sogar solche zum ziircherischen PGB) mit beriicksichtigt und gegeniiber dem
Vorbild des F/CC kritische Distanz betont”. Ahnlich wie vielleicht auch Vélez
Sarsfield kann Bevilaqua nicht in gleichem Mafle als herausragende Figur wie
Bello oder de Freitas vorgestellt werden, denn beide konnten sich auf die Werke
dieser beiden Vorliufer abstiitzen. Aber als Legislatoren hatten sie immer noch
auflergewohnliche Statur, wie sie in Europa einzelnen Personlichkeiten der
Privatrechtsgesetzgebung nie zukam.

VI. Vergleich mit dem franzosischen Code civil
Das Vergleichen der lateinamerikanischen Privatrechtskodifikationen unter

sich und deren Konfrontation mit dem vorangehenden franzssischen Gesetz for-
dert Ausrichtung auf iibereinstimmende Kriterien. Im Vordergrund steht die Sys-

# Texeira de Freitas und Vélez Sarsfield standen miteinander in Korrespondenz (ein Katalogeintrag der
Biblioteca Mayor der Universitit von Cérdoba/Argentinien vermerkt Briefe von de Freitas an V.S., 7 Blitter,
1865-1868).

2 Clovis Bevilaqua, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, commentado por C. B., Rio de Janeiro,
7. Auflage (Edicio histérica), Nachdruck, 2 Binde, (wohl 1984); hier verwendet Ausgabe in 6 Binden
(Band 1-5, 2. Auflage, ca. 1920-1926; Band 6, 1. Auflage, 1919).
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tematik der verglichenen Kodifikationen (vgl. unten 1. und 2.). Denn eine alte Re-
gel besagt, dass bereits der Vergleich des Inhaltsverzeichnisses eines Gesetzes mit
jenem des F/CC einen verlisslichen Hinweis gibt, wie eng oder umgekehrt
locker die Bezichung der beiden sei. Dem Kenner gewihrt sodann bereits die Sys-
tematik einer Kodifikation einen Einblick in den Gehalt und offenbart manches
ihrer grundlegenden Elemente, sodass deren Betrachtung an erster Stelle steht.
Systemvergleich lohnt sich fiir den Komparatisten daher auch dann noch, wenn
er das Fehlen von Einfliissen aufzeigt, wie dies im Fall der lateinamerikanischen
Kodifikationen und des F/CC weitgehend der Fall sein wird.

Im Anschluss an den Systemvergleich sollen noch zwei fiir den F/CC charak-
teristische Besonderheiten betrachtet werden: Fahrnisiibereignung sowie die To-
poi objet und cause (unten 3. und 4.).

1. Gesetzessystematik des franzdsischen Code Civil

In der Stoffanordnung (Systematik) simtlicher moderner Kodifikationen lisst
sich in der einen oder anderen Form die Stoffgliederung der Institutionen Iustinians
wiedererkennen, die ihrerseits den Institutionen des Gaius folgen. Diese sind in vier
Biicher gegliedert, der Stoff selber aber dreigeteilt: ,,Omne autem ius, quo utimur,
vel ad personas pertinet vel ad res vel ad actiones (Inst. I, 2, 12, bei Gaius I, 8).

Die Trinitit von personae — res — actiones wird in der Aufklirungszeit und der Ab-
trennung des materiellen Rechts vom Verfahrensrecht auf den Gegensatz von
Personen und Sachen reduziert, was aber nirgends zu einer Zweiteilung der Ko-
difikationen fiihrt; die Dreiteilung wirkt weiter, so auch im F/CC* (Aufteilung
der auf res bezogenen Bestimmungen auf die Biicher 2 und 3). Das erste Buch
(Des personnes, Art.7-513) ordnet die Rechte der Einzelperson und das personli-
che (d.h. das Ehegiiterrecht nicht erfassende) Familienrecht, das zweite (Des biens
et des différentes modifications de la propriété, Art.516-710) enthilt den ersten Teil des
Sachenrechts; die Fortsetzung bleibt dem dritten Buch vorbehalten. Dessen zwei
Drittel des F/CC ausmachenden Art.711-2283 sind ein mixtum compositum ent-
haltend die verbleibende Masse der notwendigen Regeln, die thematisch nur ge-
rade durch den Gesichtspunkt zusammengehalten werden, dass ein Bezug auf res
wenigstens denkbar ist (wenn dieser auch hiufig genug fehlt). An erster Stelle fin-
den wir dort das allgemeine und das Intestaterbrecht (Art.718-892), das Schen-
kungsrecht und das testamentarische Erbrecht (Art. 893-1100), welchem noch das
allgemeine Vertragsrecht (des contrats ou des obligations conventionelles en général,
Art. 1101-1369) und die Engagements qui se forment sans conventions (Art. 1370-1387,
quasi-contrats/gestions d'affaires; délits, quasi-délits) folgen. Das besondere Vertragsrecht
wird erdffnet mit dem Ehevertrag (contrat de mariage), an den das Ehegiiterrecht (als

# So in der Doktrin Spaniens etwa Jordan de Asso (Fn.12), welcher die Dreiteilung unverindert tiber-
nimmt. Im Jahr 1811 wird das &sterreichische ABGB ebenfalls die Dreiteilung beibehalten, anders als der
F/CC jedoch den dritten Teil ,,den gemeinschaftlichen Prinzipien der Personen- und Sachenrechte wid-
men. In Lateinamerika tibernimmt Teixeira de Freitas die Dreiteilung in der Abfolge: Allgemeines - Perso-
nen - Sachen (oben V2.).
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sachbezogenes Familienrecht) anschliefit (Art. 1387-1581). Erst dann folgt la vente
(Art.1582-1701) und die iibrigen der romanistischen Tradition entnommenen
und allenthalben geliufigen Vertragstypen. Die wenig iiberzeugende Stoffgliede-
rung des dritten Buches des F/CC wird von keiner anderen Kodifikation iiber-
nommen.

2. Die Modelle der Gesetzessystematik in Lateinamerika

a) Chile

Der Aufbau des chilenischen CC folgt vorerst dem franzdsischen Vorbild: Be-
ginn mit einem Titulo Preliminar, der allerdings nicht 6, sondern 53 Artikel um-
fasst*.

Das 1. Buch De las Personas (Art. 54-564) folgt dufierlich gesehen thematisch dem
E/CC, nimmt aber vielfach ganz andere Fragen auf als dieser. Es werden wenigs-
tens ansatzweise die juristischen Personen einbezogen (Art.5451t.), zwischen In-
und Auslindern unterschieden, aber festgehalten, dass die beiden einander pri-
vatrechtlich gleichgestellt seien (Art.57). Als eine der ersten Kodifikationen statu-
iert der chilenische CC generelle Regeln zu Anfang und Ende der Persénlichkeit
und setzt diese innerhalb der Kodifikation in den Vordergrund (Art. 74-79).

Das 2. Buch De los Bienes, y de su dominio, posesion, uso y goce (Art.565-950) deckt
sich thematisch immer noch mit dem 2. Buch des F/CC. Aber auch hier weicht
der Inhalt grundlegend ab: Als oberste Einteilung finden wir in Chile nicht jene
des Art.516 F/CC (Tous les biens sont meubles ou immeubles), vielmehr ist die Syste-
matik auf den Gegensatz zwischen cosas corporales und cosas incorporales ausgerichtet
(Art.565); die cosas muebles und inmuebles erscheinen als Untergruppe der cosas cor-
porales (Art. 566). Als cosas incorporales werden vorgestellt die subjektiven Rechte,
die ihrerseits entweder derechos reales o personales sind (Art.576): Zur ersten Grup-
pe werden jene gerechnet, die in dingliche Klagen ausmiinden (Eigentum an Sa-
chen, die Erbschaft, Nieflbrauch, Servitute und Realsicherheiten; Art.577), zur
zweiten jene, die mit persdnlichen Klagen geltend gemacht werden, d.h. For-
derungsrechte (Art.578). Die genannte Systembildung, d.h. die Deutung der
subjektiven Rechte ihrerseits als Sachen, hat in der Aufklirungsphilosophie ihr
Vorbild, bleibt aber nicht, wie diese oft, theoretisch-weltfremd: Durch Riickkop-
pelung an die je resultierenden Klagen wird sie zum eleganten Mittel, den grund-
legenden Gegensatz zwischen dinglichen und personlichen (oder absoluten und
relativen) Rechten legislatorisch an prominenter Stelle herauszustellen®.

Buch 3 regelt das Erbrecht, Buch 4 das Obligationenrecht, damit gemein-
schaftlich die Aufgabe von Buch 3 des F/CC iibernehmend. Diese Zweiteilung

* Der Text des CC (in heutiger Fassung) ist abrufbar unter www.colegioabogados.org/normas/codice/
codigocivil.

* Das Herausstellen dieser allenthalben geltenden Grundsatzregel steht einem Gesetz gut an, fehlt aber
den deutschsprachigen Kodifikationen und dem F/CC. Dieser stellt an den Anfang seiner Regelung des ius
ad res pertinens die elegante Formel von Art.516 (Tous les biens sont meubles ou immeubles), handelt dann aber in
Buch 2 allein von den biens immeubles, ohne die andere Untergruppe der biens meubles ebenfalls aufzufiihren.
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ist mehr als iiberzeugend, haben doch Erb- und Schuldrecht nur gerade das ge-
meinsam, von Gaius und Iustinian als ius ad res pertinens qualifiziert worden zu sein.
Insbesondere Buch 4 geht nun allerdings weit iiber den F/CC hinaus und nimmt
auf weiten Strecken die Allgemeinen Teile des BGB bzw. dessen Schuldrechts
vorweg,.

b) Teixeira de Freitas

De Freitas folgt weder dem F/CC noch Bello, sondern geht ganz eigene We-
ge: Vom Bediirfnis nach sauberer Systematik getrieben teilt er sein Gesetz insge-
samt in einen allgemeinen und einen besonderen Teil auf und setzt dieses Ord-
nungsprinzip auch auf unteren Stufen durch, hilt sich im Ubrigen aber, soweit
tunlich, an die Tradition (Dreizahl der Biicher und, soweit sinnvoll, Ausrichtung
auf Personen und Sachen).

Die Parte Geral wird konstituiert durch das erste der drei Biicher und behandelt
die allgemeinen Grundlagen: Dos Elementos dos Direitos, ihrerseits aufgeteilt auf
Personen, Sachen und Fakten (fatos; bras. fiir factos). Der Parte Especial verbleiben
die Biicher zwei und drei; das zweite den Personen (Art.867-1829), das dritte den
Sachen (Art.3703-4908) gewidmet. Letzteres umfasst das Sachenrecht im Ver-
stindnis des BGB und CH/ZGB und trennt wie diese und der chilenische CC
(entgegen dem F/CC) davon das Schuldrecht ab. Das (sehr einlissliche) Obliga-
tionenrecht wird im den Personen gewidmeten zweiten Buch behandelt und ent-
spricht damit ganz unserem Verstindnis der Forderungen als personliche Rechte.

Die innere Systematik der dem Schuldrecht gewidmeten Sektion 3 ist ganz auf
die Entstehungsgriinde ausgerichtet und fiinfgeteilt: Zwischen den Eckpfeilern Ver-
trag (Tit. I; Art. 1830-3302) und Delikt (Tit. V; Art.3624-3702) stehen Titel 11
mit erlaubten, aber nicht Vertrige konstituierenden Handlungen (so etwa Haf-
tungen ex lege, aus vollmachtloser Vertretung oder als Verwendungsersatz), Ti-
tel Il mit ,,nicht willensgeleiteten Handlungen® (so die beschrinkte Haftung Ur-
teilsunfihiger, Erstattung von irrtiimlich oder infolge hoherer Gewalt Empfange-
nem) und schliefllich Titel IV ,aus Fakten, welche nicht Rechtsakte sind“, d.h.
Eviktionshaftung und ungerechtfertigte Bereicherung). Gegeniiber dem System
der Obligations-Entstehungsgriinde des F/CC und simtlicher deutschsprachigen
und der iibrigen kontinentaleuropiischen Gesetze (Hauptpositionen Vertrag und
Delikt, erginzt durch die Nebenpositionen condictio und negotiorum gestio), erscheint
vorliegendes Modell subtiler und differenzierter. Die in heutiger Privatrechts-
gesetzgebung traditionell fehlenden, erst extralegal nachgeschobenen Entste-
hungsgriinde der culpa in contrahendo bzw. die sog. faktischen Vertragsverhdltnisse und
die Vertrauenshaftung werden allerdings noch nicht vorweggenommen, wenn auch
vielleicht punktuell gestreift.

c) Argentinien
Der argentinische CC besitzt wie der chilenische vier Biicher. Auch hier hat
der Gegensatz Personen — Sachen eine andere Bedeutung als im F/CC: Wihrend
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das den Personen gewidmete 1. Buch noch jenem des F/CC ihnelt, enthilt das
2. Buch das Schuldrecht*®; das 3. Buch ist dem Sachenrecht gewidmet und im
4. Buch werden der Ubergang von Rechten (im Wesentlichen durch Erbgang,
daran anschliefend betreibungsrechtliche und die Verjihrung betreffende
Regeln) und die fiir Personen und Sachen gemeinschaftlichen Regeln dargestellt.

d) Brasilien

Bevilaqua folgt dem Esbogo von de Freitas in der Zweiteilung des Gesamttextes
in eine Parte Geral und eine Parte Special. Die erstere ist wenig umfangreich und
deren drei Biicher bleiben im Rahmen der Thematik der Parte Geral des Esbogo.
Die Parte Especial stellt in den beiden ersten Biichern Familienrecht und Sachen-
recht in unserem Sinne dar, wihrend im dritten Buch das umfangreiche Obliga-
tionenrecht und im vierten das Erbrecht folgt".

e) Weitere

Der CC Portugals von 1868 ist in vier Teile gegliedert®. Der erste Teil
(Art. 1-358) stellt Personenrecht dar und folgt thematisch den Titeln 1 bis 5 so-
wie 11 der ersten Buches des F/CC (d.h. dessen familienrechtlichen Titel 6-10
auslassend). Neuartige (und interessante!) Systematik beherrscht den bei weitem
umfangreichsten zweiten Teil (Art.259-2166), der dem ,,Erwerb von Rechten® (ac-
quisition des droits) gewidmet und in drei Biicher aufgeteilt ist: 1. Rechtserwerb oh-
ne Mitwirkung Dritter (originirer Rechtserwerb), 2. Rechtserwerb mit Willen
Dritter (Vertragsrecht, aufgeteilt in 16 Kapitel, darunter auch der contrat de maria-
ge), 3. Rechtserwerb par le seul fait dautrui (Geschiftstiihrung, Erbrecht). Der dritte
Teil (Art.2160-2360) regelt das Sachenrecht, der abschliefende vierte Teil han-
delt De la violacién des droits et de sa réparation, d.h. vom Deliktsrecht, dies aber in ei-
ner vom damals Ublichen abweichenden Sicht: Im ersten Buch wird erstmals
(und unter Vorwegnahme von heutigen im deutschen Sprachbereich umgehen-
den Bestrebungen!) die Verletzung simtlicher Rechtsgiiter als einheitliches Phi-
nomen verstanden und damit Delikt, Vertragsverletzung und sonstige wider-
rechtliche Beintrichgigung gemeinschaftlich behandelt, dabei aber strafbare und

¢ Dessen Titel ,De los derechos personales en las relaciones civiles® ist auch jener des zweiten Buches des
Esbogo.

# Deutsche Ausgabe des brasilianischen CC von K. Heinsheimer (Hg.), Die Zivilgesetzbiicher der Gegen-
wart, Bd. III, Mannheim etc., 1928 (mit Einleitung von Pontes de Miranda). Nota: In Brasilien gilt seit dem
1. Januar 2003 eine neue Fassung des CC (Lei no. 10.406 vom 10.1.2002), dessen Aufbau grundlegend verin-
dert ist: Eine vorausgeschickte Parte Geral (Art.1-232), dann anschlieend, als Bestandteil der Parte Especial
bezeichnet, fiinf fortlaufend nummerierte Livros: 1. Obrigaes (Art.233-965); 2. Empresas (Art. 966-1165), 3. As
Coisas (Art. 1169-1510); 4. Direito Familiar (Art. 1511-1783); 5. Sucessdes (Art. 1784-2027). Die Vorarbeiten ge-
hen bis 1969 zuriick; verabschiedet wurde das Gesetz am 15.8.2001. Dank der Privatinitiative einer An-
waltsfirma ist sowohl der Originaltext wie auch dessen deutsche Ubersetzung zuginglich und abrufbar un-
ter http://11.wolf@law-wolf.ch/gesetze-de.htm. Auf Papier liegt dem Autor vor: Theotonio Negrdo (Hg.),
Codigo Civil e legislacao civil em vigor, Ed. Saraiva, Sio Paulo, 22. Auflage, 2003, mit Nebengesetzgebung
und Text CC von 1916.

*# Der Autor besitzt leider nicht den portugiesischen Originaltext des CC 1868, sondern allein die hier
zitierte Ubersetzung von Fernand Lepelletier, Paris, 1894.



534 Eugen Bucher ZEuP

nicht stratbare Schadenszufiigung unterschieden. Auch die Haftung staatlicher
Funktionire wird hier einbezogen. Im zweiten Buch folgen Regeln zum Beweis-
recht und den verfiigbaren Klagen. Der Riickblick auf den 1868 entstandenen CC
zeigt die vollige Neuorientierung des heute geltenden Gesetzes von 1966. Dieses
zerfillt in fiinf (jetzt livros genannte) Teile: 1. Parte geral, 2. Direito das obrigaes, 3. Di-
reito das coisas, 4. Direito da famili, 5. Direito das sucessdes.

Der CC von Mexico von 1928/32* enhilt Einleitungsbestimmungen (Art. 1-21)
gefolgt von vier Biichern: 1. Personenrecht (Art.22-746, einschlieffend Vorschrif-
ten iber juristische Personen und zum Familienrecht), 2. Sachenrecht
(Art.747-1180), 3. Erbrecht (Art.1281-1791) und 4. Obligationenrecht (Art.
1792-2242 obligaciones — nicht contratos! — en general betreffend, dann zu den ein-
zelnen Vertragstypen die Art.2243-2963, zum Schluss die Art.2964-3044 zu
Schuldbeitreibung und offentlichen Registern). Insgesamt folgt der Aufbau des
Gesetzes in Umrissen dem F/CC mit den sich aufdringenden Modifikationen
(Aufteilung dessen dritten Buches). Inhaltlich dagegen wirkt es synkretistisch, d.h.
simtliche damals bestehenden Gesetzbiicher einschliellich der deutschsprachi-
gen auswertend, ohne besondere Zuneigung gegeniiber einem derselben zu zei-
gen.

Der jiingste der hier zu erwihnenden, der CC von Paraguay des Jahres 1987, ist
in fiinf Biicher gegliedert: Das erste Buch (Art.28-276) deckt sich thematisch mit
jenem des CC von Mexico, das zweite (Art.277-668) handelt De los hechos y actos
Jjuridicos y de las obligaciones (damit vorab die in der Parte Geral von de Freitas her-
ausgestellte Thematik aufnehmend). Das bei weitem umfangsreichste dritte Buch
(Art. 669-1871) handelt von den Vertrigen und den anderen Entstehungsgriinden
von Obligationen (einseitige Schuldversprechen, Geschiftsfiihrung, Kondiktion,
Delikt, dann auch Herausgabepflichten und Retentionsrechte); das vierte Buch
(Art. 1872-2442) enthilt das Sachen-, das fiinfte (Art. 2443-2815) das Erbrecht.
Insgesamt ein Gesetz, das hohe Professionalitit seiner Urheber bezeugt™.

* Der offizielle Titel lautet ,,Cédigo civil para el distrito federal, en materia comtn, y para toda republi-
ca en materia federal“. Das Gesetz besitzt absolute Geltung nur im sog. distrito federal, in den tibrigen 28 Glied-
staaten nur unter dem Vorbehalt von Sonderkompetenzen der nationalen (sc. regionalen) Gesetzgeber; im
Ubrigen hat der CC gegeniiber Lokalrecht gesetzeserginzende Funktion. Vgl. die Motive (in den privaten
Gesetzesausgaben meist vorweg abgedruckt) zum ersten Buch, sodann die Art. 1, 3 und 13-15 der Disposicio-
nes preliminares. — Zu den Quellen des Gesetzes Rodolfo Batiza, Las fuentes del cédigo civil de 1928, México,
1979.

%0 Art. 1181-1280 (Titulo octavo, das Urheberrecht betreffend) sind durch ein Sondergesetz des Jahres 1956
ersetzt worden.

3! Das gilt insbesondere auch fiir die kommentierte Ausgabe des Gesetzes und ausgewihlter Materialien
von Miguel Angel Pangrazio, Cédigo Civil Paraguayo Comentado, Asuncién, 1990, der seinerseits an der Re-
daktion mafigeblich beteiligt gewesen war.
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3. Nichtiibernahme der Eigentums-Translativwirkung schuldrecht-
licher Geschifte des F/CC

a) Das neue Konzept der Vertrags-Eigentumstranslativwirkung
des F/CC

Auf der Ebene der Rechtsinhalte ist gewiss die im Obligationenrecht am meis-
ten hervortretende Besonderheit des F/CC die dort neu eingefiihrte rechtsiiber-
tragende Wirkung sachbezogener Schuldvertrige: Mit Abschluss des Kaufs oder
des Schenkungsvertrags geht unmittelbar und unabhingig von Sachiibergabe be-
reits Eigentum iiber (Art.711, 938, 1138 und 1583). Diese Eigentiimlichkeit hat
keine Grundlage in der franzésischen Rechtsiiberlieferung noch sonst irgend ein
Vorbild.*? Sie ist zu erkliren aus dem Wunsch der Redaktionskommission, die ro-
mische periculum est emptoris-Regel im praktischen Ergebnis beizubehalten, aber
deren Widerspruch mit der Regel casum sentit dominus auszuriumen. Diese neu er-
fundene Regel schafft Unklarheiten und Schwierigkeiten in der Handhabung
(klirungsbediirftige Rechtslage etwa im Falle des Untergangs des Kaufgegen-
stands, der bei Vertragsschluss noch im Eigentum eines Dritten oder erst in Her-
stellung steht); sie kann vom auflen stehenden Betrachter nicht als nachahmens-
wert erkannt werden®.

b) Verharren bei der Losung des F/CC

Anders als die meisten folgen dem Vorbild des F/CC Mexico (CC Art.2014),
Venezuela (CC Art.796) und Paraguay (CC Art. 1966 lit.a); in Europa Portugal (CC
1868: Art.715; CC 1966, Art.408) und Italien (CC Art.922,1376).

c) Chile

Unbeeindruckt vom F/CC bleibt der chilenische CC bei der Tradition als Vor-
aussetzung des Eigentumserwerbs (so explizit festgeschrieben in Art.670), hilt
aber weiterhin am romischem Vorbild der Regel des periculum est emptoris fest
(Art. 1820).

Dem Beispiel Chiles folgt in beiden Punkten der CC Colombiano (Erfordernis
der Tradition Art.740; Gefahrtragung des Kiufers Art. 1876).

d) Die Ubrigen
Weiter als Chile und Kolumbien geht dagegen de Freitas und ihm folgend Ar-
gentinien und Brasilien: Sie alle bekennen sich nicht nur ausdriicklich zum Tradi-

%2 Pothier (Fn.7) ist die Gesetz gewordene Regel ginzlich fremd. In seinem Traité du contrat de vente Bd. I
N. 318 Abs.2 liest man: ,,... les contrats ne peuvent que former des engagements personnels entre les con-
tractants; ce n’est que la tradition qui se fait en conséquence du contrat, qui peut transférer la propriété de la
chose qui a fait Pobjet du contrat, suivant cette regle: Traditionibus, non nudis conventionibus dominia trans-
feruntur® (1. 20, cod. de pactis = Codex 2, 3, 20). Gleiches gilt erst recht von den in Fn.7 und 57 Genannten
und den iibrigen franzésischen Autoren. — Zum Thema dieser Erfindung des F/CC durfte der Schreibende
an der ZEuP-Tagung 1997 in Athen sprechen; Bucher, ZEuP 1998, 615-669. Zu den Nachteilen dort S. 617 ff.

%3 Zum Schicksal der Gefahrtragungsregel in den lateinamerikanischen Kodifikationen grundlegend Kunii-
tel (Fn.28) 489 fF.
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tionsprinzip (de Freitas, Art.901; argentinischer CC Art.577: ,Antes de la tradi-
cién de la cosa, el acreedor no adquiere sobre ella ningtin derecho real®; brasilia-
nischer CC Art.620), sondern geben auch die Kiufer-Gefahrtragung auf (de
Freitas, Art. 2024; brasilianischer CC Art. 1127>%). So auch die von Spanien ver-
wirklichte Losung (Bigentum wird u.a. erworben als Folge von ciertos contratos
mediante la tradicion; Art. 609/11)%. Diese ist im Ergebnis die zweckmifligste von
allen, heute vorherrschend und auch vom BGB iibernommen.

4. Nur ausnahmsweise Ubernahme von Objet und Cause als Vertrags-
giiltigkeitsvoraussetzungen

a) Das Modell des franzdsischen CC (Art. 1108, 1131-1133)

Der vielbeachtete Art.1108 ist in der ersten Hilfte (Voraussetzung des consen-
tement und der capacité des sich Verpflichtenden) legislatorisch gliicklich, da die
genannten Voraussetzungen beschrinkt sind auf die partie qui soblige, was dem Er-
klirungsgegner die (thm nach dem Buchstaben mancher, jedenfalls der deutsch-
sprachigen Gesetze offenstehende) Moglichkeit abschneidet, die Vertragsgiiltig-
keit mit Berufung auf einen Geschiftsfihigkeitsmangel des Partners zu bestreiten.
Anders aber die anschliefende Forderung eines objet certain qui forme la matiere de
Pengagement und einer cause licite dans l'obligation. Diese beiden Formeln sind von Po-
thier ibernommen. Dessen Darstellung war eine Novitit, d.h. die Einfithrung
zweier bis dahin in der franzésischen Doktrin nicht figurierender Topoi”’, denen
im zeitgendssischen Rechtverstindnis keine Bedeutung zukam und die daher et-
wa im Entwurf von Cambacéres (Fn. 6) nicht figurieren. Zwar besitzt diese Neue-
rung kaum praktische Bedeutung, aber insbesondere causa hat eine lange Ge-
schichte und war historisch belastet®®, weshalb diese Gesetzesnovitit der causa im
19. Jahrhundert mancherlei Versuche tiefsinniger Weiterentwicklung erleben
musste, aber auch Nachfolge fand (so etwa im italienischen CC, Art. 13431345
Della causa del contratto).

** Der CC Argentiniens verzichtet auf eine explizite Klausel und kann dies, da die Gefahrtragung des Ver-
kiufers bei Fehlen einer Ausnahmeregel ohnehin rechtens ist.

% Dementsprechend wird im Kaufrecht festgehalten, dass die venta serd obligatoria para ambos (Art. 1450).
Die Verweisung in Art. 1452/1 auf die Art. 1096 und 1182 betreffend die Allokation von daiio o provecho be-
trifft Sonderfille: Art.1096 verleiht dem die Kaufsache nicht erhaltenden Gliubiger die Realexekution sei-
nes obligatorischen Anspruchs und nicht etwa eine Eigentumsklage und Art. 1182 betrifft die Stellung des
Verkiufers im Falle der Leistungs-Unméglichkeit.

%6 Pothier (Fn.7) 42-46.

%" Das Schlagwortverzeichnis des umfassenden und weit ausholenden Werks von Boutjon (Fn.7) kennt die
Begriffe objet und cause nicht. Gleiches gilt fiir mafigebliche Autoren wie E de Boutaric, Les Institutes de Justi-
nien, conferées avec le droit Francois, Paris, 1740, oder Claude Serres, Institutions du droit Francais, Paris, 1760.
Auch Argou, Institution au droit Francois, 10. Auflage, 1771, sowie Werke noch unzihliger weiterer Praktiker
wissen nichts von objet oder cause. Loysel (Fn.7) spricht von cause, dies aber im prozessualen Sinn (Streitsache),
und ebenfalls so die lexikalische Introduction a la Pratique von Claude-Joseph de Ferriere, 1739, was zeigt, dass
vor Pothier der Terminus cause mit anderer Sinngebung belegt war.

%% Grund ist die seit dem Altertum herrschende Unbestimmtheit des causa-Begriffs, der fiir manchen Zweck
herhalten musste und bald dies, bald jenes hief8 und heifit. Hier darf daran erinnert werden, dass franzésisch
chose wie spanisch/italienisch cosa sprachgeschichtlich von lat. causa abstammen, was beweist, dass causa bereits
im Altertum oder doch im frithen Mittelalter in der Alltagssprache fiir alles und jedes herhalten musste.
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b) Dazu Chile

Im Vertragsrecht (De los actos y declaraciones de voluntad) begegnen wir in Art. 1445
und 1467 den Termini causa und objeto, im ersten Fall, um den Vertragsgegenstand,
im anderen, um das Handlungsmotiv des Kontrahenten zu umschreiben (Forde-
rung der Bestimmtheit und der Legalitit). Gegeniiber dem F/CC fithrt der CC
Chiles differenzierend die Unterscheidung zwischen nulidad absoluta und nulidad

relativa ein; letztere wirkt nicht ex lege, sondern nur im Falle einer Anfechtung (re-
scision; Art. 1681-1697).

c) Dazu de Freitas, Argentinien und Brasilien

Bei de Freitas und im CC von Argentinien wird die Formel des Art.1108 des
F/CC nicht aufgenommen. Wenn die Art.499 ff. des CC von Argentinien von cau-
sa handeln, so ganz anders als dieser, d.h. um so die Entstehungsgriinde der Obli-
gationen zu etikettieren; in diesem Zusammenhang ist ein Vertrag die causa der
Parteiverpflichtungen, ohne aber selber einer causa zu bediirfen.

Ahnlich der CC Brasiliens: Objeto bedeutet in den Art.82 und 145/11 nichts an-
deres als den (widerrechtlich-unzulissigen) Vertragsinhalt. Die falsa causa des
Art.90 meint fehlerhaften Vertragswillen. Jegliche Anniherung dieser Regel an
jene des F/CC wird ausgeschlossen durch den Kommentar von Bevilaqua, der zu
Art. 1108 des F/CC bemerkt, dieser sei entrado no Cédigo Civil francez por um equi-
voco: Rechtssetzung infolge Missverstehens der Tradition. Seine jegliche Paralle-
litit mit der franzosischen Regel ablehnende Auslegung des Art.90 begriindet er
mit Berufung auf die Vorbilder der Kodifikationen Argentiniens, Deutschlands,
Portugals und der Schweiz.

d) Weitere

Der CC von Mexico meint mit dem Vertragsnichtigkeit ausldsenden Fehlen ei-
nes objeto in Art.2224 die vorbestehende Unméglichkeit (mit dem Hauptbeispiel
der Nichtexistenz der Kaufsache). Ilicitud en el objeto kann nulidad absoluta oder aber
blofl nulidad relativa auslosen (Art.2225). Dies je nach gesetzlicher Anordnung,
wozu die folgenden beiden Artikel interessante Differenzierungen bringen (auch
nichtige Vertrige konnen vorliufig, besonders gegeniiber Dritten Wirkungen
ausldsen; der die nulidad aussprechende Richter hat iiber deren retroaktive Wir-
kung zu entscheiden).

Spanien: CC Art. 1261 iibernimmt betreffend objefo und causa den Text von
F/CC Art.1108. Die Art. 1274-1277 zeigen, dass unter objeto der Gegenstand der
eigenen Leistung verstanden wird, die Art.1274-1277, dass causa vorab die ver-
traglich eingehandelte Gegenleistung bedeutet; beide miissen legal und inhaltlich
bestimmt sein. Causa ist dariiber hinaus auch die den Vertragsschluss auslésende
Motivation (in welchem Sinn allein hinsichtlich der Vertragsauslegung auf causa
Bezug genommen wird; Art. 1281 ff.). Die Regel ,los contratos sin causa ... no
producen efecto alguno“ (Art. 1275) wird teilweise wieder zuriickgenommen in
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den folgenden Art.1276 und 1277; die Auflerung einer unrichtigen causa kann
durch den Nachweis einer anderen behoben werden und hinsichtlich der nicht
formulierten causa heifit es: ... se presume que existe y que es licita mientras el
deudor no preube lo contrario®.

Portugal: Im Vergleich zur formellen, wenn auch praktisch nicht weit tragenden
Anlehnung Spaniens an das franzdsische Vorbild ist Portugal noch zuriickhalten-
der. Der CC von 1868 nimmt in Art.643 zwar in Anlehnung an F/CC Art. 1108
die Forderung eines objet possible auf, was dann in Art.669-671 niher ausgefiihrt
wird. Bedeutsame Bezugnahmen auf die causa im Sinne des F/CC sind nicht zu
erkennen. Solche fehlen dann im CC von 1966 ganz und auch der Terminus ob-
jecto erscheint, abgesehen von Sonderzusammenhingen (Schenkung, Erbschaft
etc.), allein in Art.281, um ein negdcio juridico mit unméoglichem oder widerrecht-
lichem objecto negocial als nulo zu bezeichnen.

VII. Kodifikationsfamilien: Franzosischer, deutscher
und iberoromanischer Rechtskreis

Die Kodifikationsgeschichte Lateinamerikas zeigt ein bewegtes Bild: Verschie-
denartige Vorgehensweisen der Gesetzgeber, aber gegenseitige Einflussnahme
bzw. Nachfolge. Den Abliufen lisst sich insgesamt keinerlei Abhingigkeit vom
F/CC, wenn auch in Einzelfragen an der Oberfliche bleibender Einfluss erken-
nen. Alle zusammen bilden die Gesetze eine Gemeinschaft, die in der kontinen-
taleuropiischen Rechtsiiberlieferung wurzelt und als deren Bestandteil gelten
muss. Aber dieser weltumfassende Rechtskreis darf und muss aufgegliedert wer-
den in Untergruppen, in durch engere Verwandtschaft zusammengeschlossene
Kodifikationsfamilien. Diese sind unter sich weniger durch Ozeane als durch
sprachliche Diversitit getrennt, denn auch im Recht zeigt sich die verbindende
oder aber trennende Kraft der Sprache™.

Die spanisch-portugiesische Sprachfamilie konstituiert, privatrechtlich gesehen,
eine eigene Familie, die sich von der franzdsischen deutlich abhebt. Einige mdch-
ten demgegeniiber die spanisch-portugiesischen Rechte gar als Ableger franzosi-
scher Rechtstradition deuten, was aber, wie gesehen, keinerlei Grundlage hat.

Die Verhiltnisse sind mit dem deutschen Sprachraum vergleichbar: Die Unter-
schiedlichkeiten des dsterreichischen und des schweizerischen Rechts gegeniiber
dem deutschen schlieflen keineswegs deren Verwandtschaft aus und hindern
nicht, das Privatrecht des deutschsprachigen Raums als eine gegeniiber anderen
Rechten abgegrenzte eigene Rechtsfamilie zu betrachten.

Zwischen den verschiedenen Familien der kontinentalen Rechtsiiberlieferung
lasst sich die Verwandtschaft graduell abstufen. In der Sicht des Schreibenden ste-

> Was zu wenig beachtet wird. Dazu Tony Weir, Die Sprachen des europiischen Rechts — Eine skeptische
Betrachtung, ZEuP 1995, 368-374.
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hen die Privatrechtsordnungen des iberoamerikanischen Raumes unserer eigenen
Familie, der deutschsprachigen, niher als das franzosische Privatrecht. Geogra-
phische Entfernung oder Nihe hat keinerlei Einfluss, wohl aber, dass die spanisch-
portugiesischen Kodifikationen spiter entstanden sind als der F/CC, gegeniiber
diesem Selbstindigkeit suchen, komparatistisch abgestiitzt sind und die deutsch-
sprachige Rechtsiiberlieferung des 19. Jahrhunderts mit verwerten. Dem gegen-
tiber ging Frankreich eigene, vom Ausland nicht beeinflusste Wege.

Wihrend im 19. Jahrhundert im deutschen Sprachbereich die noch nicht er-
langte nationale Einigung weitriumigen Gesetzesvorhaben entgegenstand, hallte
in Lateinamerika nach der Loslosung von Spanien der Ruf nach Privatrechtsge-
setzgebung: Diese sollte zum Beweis erlangter Selbstindigkeit wie auch kulturel-
ler Unabhingigkeit vom ehemaligen Kolonialherrn werden, gleichzeitig aber
wohl auch den neu entstandenen Nationalstaaten helfen, die eigene nationale
Identitit zu festigen. Daher eine Kodifizierungswelle in Lateinamerika in Jahren,
in denen in Europa Stillstand herrschte, und daher dort die ersten Kodifikationen,
die vom naturrechtlichen Kodifikationsstil abgingen und sich einer auch heute
noch giiltigen praxis- und problembezogenen Methode zuwandten.

Als Vorbild wire im befreiten Lateinamerika der F/CC schon durch seinen
Lrevolutioniren Geruch® empfohlen gewesen®. Frankreich, auch nach 1814 eine
Weltmacht, musste in Lateinamerika nach der Ablésung von der iberischen Halb-
insel zu einem kulturellen Orientierungspunkt erster Ordnung werden. Nach-
folge auch im juristischen Bereich wire umso eher zu erwarten gewesen, wenn
man die damaligen Verhiltnisse bedenkt, etwa jene in Santiago de Chile, wo Bel-
lo sein Gesetz schuf: Ein bescheidener agrarischer Platz am Ende der Welt (el ul-
timo rincon de la tierra, wie man in Santiago noch heute zu sagen beliebt) und (an-
ders als etwa Argentinien) ohne universitire Tradition: Grund genug, wiirde man
denken, in Begeisterung fiir Paris zu verharren und sich gegeniiber dem F/CC in
intellektueller Bescheidenheit zu iiben. Selbst die unverinderte Ubernahme des
F/CC wire an sich denkbar gewesen®, wurde aber nie ernsthaft erwogen. Die
demonstrierte Unabhingigkeit und das selbstbewusste eigene, unbefangene Su-
chen nach den besten Losungen ist beeindruckend. Noch mehr sind es die
groflartigen Erfolge dieser Suche, denen zu damaliger Zeit in Europa nichts
Gleichwertiges gegeniiberstand.

% ALR und ABGB erschienen demgegeniiber als Ausfluss des Ordnungswillens der seit je herrschenden
Feudalherren. — Die Bedeutung des revolutioniren Hintergrundes des F/CC als bestimmender Faktor der
Einflussnahme wurde bei der Entstehung der Privatrechtskodifikationen der schweizerischen Kantone sicht-
bar: Der Kanton Waady, kiirzlich vom Joch des Standes Bern befreit, erlief§ eine sich am F/CC orientieren-
de Kodifikation (1821). In entgegengesetzter Richtung dann aber die Privatrechtskodifikation des Standes
Bern (ab 1824): Die seit je regierenden Herren, obwohl frither mit dem franzssischen Hof iiber Jahrhun-
derte verbunden (Verschaffung von Séldnern!), wenden sich vom Frankreich der Revoluzzer und dessen
Code ab und blicken zum ABGB, dem Gesetz des restaurativen Osterreich.

8 Bei Verhandlungen iiber die zu schaffende Verfassung hatte immerhin O’Higgins kurzerhand gefordert,
die Cinco Codigos célebres, ja dic franzésische Gesetzgebung insgesamt zu iibernechmen! (so S. VI der Einleitung
zu Bd. 13 der Gesamtausgabe von Bello’s Werken von 1890; Fn.36).
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VIII. Noch einmal Andrés Bello und Teixeira de Freitas

Alles hier Beobachtete zwingt zur Annahme, dass in Lateinamerika bei der
Ablésung von Spanien bereits eine selbstbewusste intellektuelle Kultur bestand.
Herausgefordert durch die erlangte Eigenverantwortung stieg dort unsere Diszi-
plin zu Hohen auf, welche jene ihres kontinental-europiischen Ursprungs nicht
nur erreichte, sondern streckenweise iibertraf. Dies darf man von den oben V.
vorgestellten Personlichkeiten sagen. Denkstil und Gréfle der beiden erstgenann-
ten und besonders bedeutsamen Figuren sei hier noch je anhand eines kleinen
Beispiels illustriert.

1. Andrés Bello als erster Vertreter des modernen Stellvertretungs-
rechts

Die Moglichkeit der Stellvertretung, des Vertragsschlusses nicht selbst, sondern
durch einen Mittler, hatte eine hindernisreiche Entstehungsgeschichte. Die dama-
lige Bedeutung der von dessen Redaktor in den chilenischen CC eingefiihrten,
heute als selbstverstindlich erscheinende Stellvertretungsregel kann nur aus histo-
rischer Sicht, vorab dem Vergleich mit den Vorgingen in Deutschland, erwogen
werden. Das rdmische Recht der Antike und dessen Doktrin bis hin ins 19. Jahr-
hundert lehnten Stellvertretung ab: alteri stipulari nemo potest®. Die Neuzeit wollte
auf sie nicht mehr verzichten; zur Zeit des Autkommens des Kodifikationspostu-
lates stand die Forderung nach deren Zulassung bereits fest, und die naturrecht-
lichen Kodifikationen fiigten sich. Art.1984/1 des franzosischen CC lautet: ,Le
mandat ou procuration est un acte par lequel une personne donne 2 une autre le
pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son nom*. Die Moglichkeit
der Stellvertretung wird nicht durch Statuierung eines dahin gehenden allgemei-
nen Grundsatzes erreicht, sondern durch Erweiterung des Vertragstypus des Man-
dats, dem das ihm fremde Element der procuracion eingefiigt wird®. Ahnliche We-
ge waren schon Bayern® und Preufien® gegangen, auch Osterreich blieb dabei®.

 Diese Regel mochte etwa bei Handeln der Haussshne oder Sklaven punktuell abgeschwicht worden
sein, wurde aber nie dem Grundsatz nach in Frage gestellt; procuratio hat im Mandatsrecht nichts zu suchen.
Vor diesem Hintergrund kann Ernst Rabel sagen: ,Sie [die direkte Stellvertretung] ist ein juristisches Wun-
der, in: Die Stellvertretung in den hellenistischen Rechten und in Rom, Ges. Aufsitze, Bd. IV, S. 492.

 Der sonst so einflussreiche Pothier kann fiir diese ungliickliche Regelung nicht in Verantwortung ge-
nommen werden: In seinem Obligationenrecht (Fn.7) stellt er die Vertretungsmoglichkeit fest, ohne sie in
Zusammenhang mit dem Mandat zu bringen (dazu N. 74 und 75. - N. 74 Abs.3 lautet: ,,...procureur, car la
procuration que lui a donné celui au nom duquel il contracte fit regarder celui qui a donné la procuration
comme contractant lui-méme par le ministére de ce procureur®. Nicht anders auch Pothiers Darstellung des
Mandats. Soweit dort iiberhaupt von Geschiftserledigung durch einen Mandanten gesprochen wird, ist sie
das, was heute (irrefithrend) als ,indirekte Stellvertretung® bezeichnet wird: Der Mandatar kontrahiert in ei-
genem Namen, trigt aber aus Mandat gegeniiber dem Mandanten eine Pflicht der Ablieferung des Erwor-
benen und einen Anspruch auf Aufwendungsersatz.

 Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis von 1759 betitelt im ,,Vierten Theil“ sein ,Neuntes Capitul® so:
,Von der Vollmacht (Mandato) und anderen ihnlichen Handlungen®.

% ALR 1, 13 §§5-227 ,,Von den Vollmachtsauftrigen®.

% ABGB §§ 1002-1044; ,Von der Bevollmichtigung und andern Arten der Geschiftsfithrung®.
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Nicht nur die Zulassung der Stellvertretung als solche, sondern auch die Technik
deren Verwirklichung entsprach dem Zeitgeist. Die Vereinigung von Vertre-
tungsmacht und Auftrag war angesichts des hiufig vereinten Vorkommens der
beiden nahe liegend und im Ubrigen wohl auch deshalb beliebt, weil damit das
einzufithrende antiromanistische Prinzip unauffillig einem romanistischen Ver-
tragsverhiltnis unterschoben wurde.

Im deutschen Sprachbereich statuierte als erste Kodifikation das von Johann
Caspar Bluntschli (1808-1881) inspirierte Privatrechtliche Gesetzbuch fiir den Kan-
ton Ziirich (ZH/PGB von 1855) Stellvertretung in heutigen Sinne, d.h. ohne Be-
zug zu Mandat®; ihm folgt zwar noch nicht der Entwurf eines BGB fiir Bayern
von 1861%, wohl aber 1863 das BGB fiir Sachsen®®. Damit ist bereits die heute al-
lenthalben als selbstverstindlich betrachtete Rechtslage erreicht, wenn auch blof3
in beschrinktem Raum (Kanton Ziirich und Kénigreich Sachsen). Das ADHGB
handelte zwar in seinem Buch 1, Titel 5 von den Prokuristen und Handlungsbe-
vollmichtigten (§§41-56), erwihnte dagegen die Stellvertretung nur beiliufig
(88 297, 298); all dies beschrinkt auf Kaufleute. Hinreichende gesetzliche Veran-
kerung im Privatrecht findet die Stellvertretung erst im BGB (§ 164).

Die Doktrin sollte der Gesetzgebung den Weg weisen, hinkte ihr in Deutsch-
land aber in der Frage der Stellvertretung hintendrein. Nicht nur mochte sie die
Stellvertretungsregel der beiden genannten Gesetze nicht schlucken, sondern
baute gegen die im ADHGB vorgesehenen Vertretungsmechanismen mit mini-
mierender Deutung Widerstand auf. Die selbe Pandektistik war es ja auch, wel-
che die juristischen Personen noch immer ablehnte oder, sie mit gréfitem Unbe-
hagen betrachtend, hochstens als Fiktion gelten liefd. Es wogte der unfruchtbare
Streit zwischen der sog. Fiktionstheorie und der Realititstheorie™. Nichts als
Wirrnis bei allem, was der alteri stipulari nemo potest-Regel zuwiderliuft. Die da-
maligen Verrenkungen der mafigeblichen (romanistischen) Doktrin und deren
Versuche, das axiomatisch als ,unmoglich“ betrachtete vertretungsweise Handeln

% ZH/PGB §949: ,Wer dazu ermichtigt ist, kann auch fiir einen Andern einen Vertrag abschliefien, so
dass, wenn er als Stellvertreter sich zu erkennen gegeben hat, nicht der Vertreter, sondern der Vertretene zum
Gliubiger oder Schuldner wird*.

% Entwurf Bayern: Art.32 (S.10): ,Die Stellvertretung ist eine freiwillige, wenn der Vertreter zur Ge-
schiftsfithrung fiir den Geschiftsherrn durch einen Auftrag des letzteren ermichtigt ist.; S. 150 lautet der Ti-
tel vor Art.685: ,Auftrags- (Vollmachts-Vertrag.)“ (sic), und diese Bestimmung: ,Der Auftrags- oder Voll-
machtsvertrag wird dadurch abgeschlossen, dass Jemand einen Anderen beauftragt ein Geschift auszurich-
ten, und der Andere diesen Auftrag annimmt®.

% BGB von Sachsen § 788: ,,Willensklirungen eines Stellvertreters, welcher sich als solcher zu erkennen
gegeben hat, gelten, sofern er innerhalb der Grenzen seiner Befugnis handelt, so, als ob sie von dem Vertre-
tenen abgegeben worden wiren. .

™ Die romanistische Fiktionstheorie mochte die juristischen Personen héchstens als ,,Fiktion® bestehen
lassen; die Stellung deren Vertreter wurde unter franzésischem Einfluss mandatsrechtlich gedeutet (die Ver-
antwortlichen als Mandatare der Gesellschaft bzw. der Gesellschafter). Diese Konzeption wurde schlieflich
in Deutschland wie der Schweiz radikal abgelehnt, wo man die Mitte 19. Jahrhundert neu autkommende Or-
ganschaftslehre von Beseler und Gierke iibernahm, wihrend die Gegenposition in Frankreich und weit her-
um (in England als sog. ultra vires-Doktrin) mafigeblich war und erst in jiingster Zeit zugunsten der uns ge-
wohnten Konzeption zuriicktritt. Dazu Bucher, Organschaft, Prokura, Stellvertretung, in: Festschrift fiir W. F.
Biirgi, Ziirich, 1971, S.39-63 (www.eugenbucher.ch, Nr. 13).
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mit Wirkungen fiir Dritte in substituierende Mechanismen zu verwandeln”, sind
erstaunlich. Vor diesem Hintergrund versuchte 1866 Laband in ZHR 10, 183 ff.
Klarheit zu bringen. Er stellt fest, dass die Zulassung der Stellvertretung von simt-
lichen Kodifikationen bejaht wird (er nennt ALR, ABGB, ZH/PGB und sichsi-
sches Gesetz, nicht aber den F/CC), dass aber doktrineller Widerstand und Um-
deutungsversuche ungemindert weiterbestehen. Diesem will er entgegentreten,
bezeichnet die Umdeutung des Instituts in die (eine contradictio in adjecto darstel-
lende) ,,mittelbare Stellvertretung® als verfehlt und erinnert insbesondere daran,
dass Vertretung nichts mit Auftrag zu tun hat (es gibt ,Mandat ohne Vollmacht®
und ,,Vollmachten ohne Mandat; ,der Auftrag ist also fiir die Stellvertretungsbe-
fugnis irrelevant®; S.204, 205, 206), um schlieflich einlisslich darzutun, dass dies
auch die einzig zulissige Auslegung der Vertretungsregeln des HGB sei (Zif. IV £.
S.2091t). Laband will nichts Neues bringen, sondern hilt Selbstverstindliches
fest, das ADHGB vor Missdeutung schiitzend”. Dieser Aufsatz hat seinem Ver-
fasser die Belohnung eines Glorienscheins eingetragen, der bis in unsere Tage
weiterleuchtet”. Ein Spezialist der Materie meint: ,vor dem Erscheinen von La-
bands Abhandlung liegende Zeit war indessen fiir einen durchschlagenden Erfolg
der Unterscheidung zwischen Vollmacht und Auftrag noch nicht ganz reif*™.
Derartige unbegriindete Zuweisung von (vom Autor selbst nie beanspruchten)
Verdiensten illustriert die erstaunlichen doktrinellen Schwierigkeiten noch in der
Zeit nach Laband, sich mit Vertretungsmechanismen anzufreunden, sachlich-
rechtspolitische Gesichtspunkte zu beriicksichtigen und bereits bestehende, einfa-
che und problemlos zu handhabende Gesetzesregeln als geltende Regeln anzuer-
kennen oder auch blof} zur Kenntnis zu nehmen”. In Deutschland herrschte tiber

" Thél, Puchta und Sintenis versuchten, den Vertreter zu einem qualifizierten Boten herunterzustufen
und die Erklirung des Vertretenen als vertragsbegriindend zu deuten, andere wollten nur die ,mittelbare®
(heute ,indirekte®) Stellvertretung gelten lassen usw. (vgl. dazu die Nachweise bei Laband, ,,Die Stellvertre-
tung bei dem Abschluss von Rechtsgeschiften nach dem allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch®, Zeit-
schrift fiir das gesamte Handelsrecht, Bd. 10, 1866, 183-241; hier S.189f., 195; mit weiteren Beispielen).

7 Selbstverstindlich heute und auch damals in der Sicht Labands und der Gesetzgeber Chiles, Ziirichs
und Sachsens. Auf die beiden letzteren Gesetze sich zu bezichen hatte Laband keinen Anlass, da diese vollig
cindeutig waren. Nicht so anscheinend fiir den damaligen Leser das HGB, das ihn deshalb zu weit ausho-
lender Textauslegung veranlasst.

7 Thm sei ,die gedankliche Unterscheidung der Vertretungsmacht von dem ihr zugrundeliegenden
Rechtsverhiltnis® zu verdanken: So vor allem Karl Larenz, Allgemeiner Teil des BGB, 1. Auflage, 1967, §37 1
lit. a, S.556, bis hin zu 7. Auflage, 1989, §31 I lit. a, S.614; abgeschwicht in 8. Auflage, 1997, bearbeitet von
Manfred Wolf, §47, Rn.4. Weiterhin liest man: Laband habe den ,,Unterschied von Vollmacht und Auftrag
sentdeckt*, was von vielen anderen Rechtsordnungen iibernommen worden sei; so Werner Flume, Der AT des
Biirgerlichen Rechts, 1965 (seither Neudrucke) §56/1, S.840. Und noch im HKK (2003) kann man lesen
(BGB §§ 164-181, S.921): Er [sc. Laband] entwickelte damit als deutsche Besonderheit das Abstraktionsprinzip
des Vertretungsrechts. So erst entstand ein vom mandatum getrenntes Stellvertretungsrecht®.

™ Dieser Autor wird nicht miide, all die bei der Durchsetzung der Vertretungsmoglichkeiten auftreten-
den Schwierigkeiten zu schildern und von einem ,iiberwiltigenden Siegeszug® der Laband’schen Ideen zu
sprechen; so Wolfram Miiller-Freienfels, Die Abstraktion der Vollmachtserteilung im 19. Jahrhundert, in: Wis-
senschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahrhundert, 1977, S.144-212 (hier zit. S.163 und 174);
oder in Wolfram Miiller-Freienfels, Stellvertretungsregeln in Einheit und Vielfalt - Rechtsvergleichende Studien
zur Stellvertretung, 1982, S.60-130. Die letztere Sammlung von Aufsitzen gibt ein anschauliches Bild der in
die Irre gehenden und iiberfliissigen Auseinandersetzungen.

” Das Ziicher PGB wie auch das sdchsische BGB trennen nicht etwa die Vollmacht vom Mandat ab, son-
dern stellen von vornherein keinen solchen Bezug her. Wie kann der zeitlich nachfolgende Laband gar eine
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unzihlige Jahrzehnte doktrinelle Miihsal und Verwirrung, die nicht einmal mit
dem BGB ganz ein Ende fand™.

Dies ist der Hintergrund der Beurteilung der Leistung von Andrés Bello: Ob-
wohl selbst Romanist und Verfasser einer lateinischen Grammatik und eines
Lehrbuches des rémischen Rechts, schiebt er mit Selbstverstindlichkeit die ro-
manistische Regel beiseite und lisst ohne Authebens Art. 1448 seines CC lauten:
,LO que una persona ejecuta a nombre de otra, estando facultada per ella o por la
ley para representarla, produce respecto del representado iguales efectos que si hu-
biese contrado él mismo*”’. Mit blofRer grofler Handbewegung schafft er das ,ju-
ristische Wunder der Stellvertretung (so Ernst Rabel, Fn.61): Es werden die Insti-
tutionen der gewillkiirten wie auch der gesetzlichen Stellvertretung statuiert und
die sachlich geforderte Rechslage mit einer eleganten Formel einfach und klar
festgeschrieben — von Mandat keine Spur. Das scheint uns heute selbstverstind-
lich. Man bedenke aber die in Deutschland sich noch iiber Jahrzehnte hinaus zie-
henden doktrinellen Irrungen und Wirrungen und ebenso, dass die in Chile ver-
wirklichte Lésung damals offenbar auch in Lateinamerika quer in der Landschaft
stand, vermochten doch die spiteren spanisch- und portugiesischsprachigen Ko-
difikationen dem Vorbild Bellos nicht zu folgen”. Die Liste der von Andrés Bel-
lo geschaffenen Regeln, die der Zeit voraus waren oder heute noch sind, liefle sich
verlingern; hier nur der Hinweis auf die deliktsrechtliche Regel von Art.2333,
die gegeniiber drohendem Schaden eine Beseitigungsklage zugesteht, und dies im Sin-
ne einer Popularklage, wenn sich die Schadensdrohung nicht auf einen bestimmten
Personenkreis beschrinkt: Die Mdoglichkeit der Klage auf Gefahrenbeseitigung
erscheint je linger desto sinnvoller, ist aber bis heute kaum irgendwo gewihrt,
und zu erwigen sind auch Popularklagen, gewissermafien Gegenstiick zu den seit
kurzem am Horizont aufgetauchten problemvollen dass actions.

,Entdeckung® gemacht haben (so aber Hans Dille, ,Juristische Entdeckungen®, in: Verhandlungen des
42. Deutschen Juristentages II, S.B 1-22. bes. S.4-7), da doch etliche Jahre vor ihm das heutige Konzept in
zwei hiesigen Kodifikationen (und iiberdies in optima forma bei A. Bello) in aller Klarheit formuliert worden
war und Laband nichts als die Regelung des HGB klarstellen will?

7 Bei dem in Fn.74 genannten Autor (Wolfram Miiller-Freienfels) wird noch im ausgehenden 20. Jahr-
hundert tief wurzelndes Misstrauen sichtbar, das ihn mit Argumenten fiir eine restriktive Deutung der Ver-
tretungsmacht kimpfen lisst, welche an die ein Jahrhundert zuvor beliebte Anniherung des Stellvertreters
an den Boten erinnern.

77 CC chileno Art. 1448 etwa: ,,Was jemand im Namen eines anderen kontrahiert, sei er von diesem oder
vom Gesetz hierzu ermichtigt, hat fiir den Vertretenen die gleiche Wirkung, wie wenn dieser selber gehan-
delt hitte«.

8 Anders allein Venezuela, das wie Chile eine autonome Stellvertretungsregel schaffte (CC Art. 1169-1172
a). Die Gesetze von Argentinien (Art.1869ff), Brasilien (Art.1288ff), Columbien (Art.2142ff), Mexico
(Art.2446 ) und Paraguay (Art.880) iibernahmen alle die franzésische Losung, die auch von de Freitas noch
vertreten wurde (Art.2853 ). Ahnlich auch der CC Portugals von 1868 (Art. 1318 ff)) und jener Spaniens.
Letzterer allerdings mit der Besonderheit, dass die Mandatsregelung (Art. 1709 f£)) die Funktion des dahinein
projizierten Stellvertretungsrechts kaum erkennen lisst und allein das Fehlen von anderweitigen Stellvertre-
tungsregeln die dortigen Ansitze zu solchen macht. Anders der CC Portugals von 1966: Dessen Mandatsre-
gelung ist sogar noch mehr und konsequenter als der F/CC auf die Stellvertretungsfunktion ausgerichtet (pra-
ticar um ou mais actuos juridicos por conta da outra; Art.1157), wihrend das Mandat im herkdmmlichen Sinn (d.h.
mit dem Inhalt einer obligatio faciendi) ausgelagert wird in einen vorangestellten ,,Dienstleistungsvertrag, den
Contrato de prestacio de servico (Art. 1154-1156), der seinerseits wiederum vorab aus Verweisungen auf Mandat,
Depositum und ,,Unternehmervertrag® (Empreitada, Art. 1207 ff.) besteht.
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2. Teixeira de Freitas (Beispiel der Doktrin des Vertragsschlusses)

Den Esbogo von de Freitas gesamthaft zu erfassen wire eine gewaltige Aufgabe.
Das hier aus dem Zentrum des Obligationenrechts gewihlte kleine Beispiel be-
trifft seine Konzeption zum Zusammenspiel von Vertrag und Obligation™.

Am Ausgangspunkt finden wir die einfache Feststellung, dass Vertrige vorlie-
gen, wenn zwei oder mehr Personen unter sich eine einzige oder aber gegensei-
tige Obligationen mit korrespondierenden Forderungsrechten begriinden oder
modifizieren (Art.1830). Dazu wird nun aber prizisierend festgehalten, dass Ver-
einbarungen, die Obligationen autheben oder rechtlich nicht durchsetzbare For-
derungen begriinden, zwar eine convengao juridica, nicht aber einen Vertrag darstel-
len (18311£.). Es werden damit bereits zu Beginn die schuldrechtlichen Vertrige im
engeren Sinne abgegrenzt gegeniiber anderen rechtsrelevanten Vereinbarungen
(darunter auch die nicht forderungsbegriindenden Schulderlassvertrige und ande-
re Verfiigungsgeschifte). Im anschliefenden Kapitel iiber consentimento (Herstel-
lung von Willensiibereinstimmung) interessiert uns vor allem der neu entwickel-
te Zentralbegriff der promessa. Funktional vorerst unserer Offerte entsprechend,
aber weit iiber diese hinausgehend, ist sie die einseitige Erklirung der Ubernah-
me der vertragsgemifl zu iibernehmenden Pflicht, die wirksam wird, wenn sie
von der Gegenseite angenommen wird®. Die aceitacio wird definiert als Er-
klirung, das der bedingt versprochenen Obligation entsprechende Recht anneh-
men zu wollen (Art. 1835). Die Dinge werden bis ins Detail analysiert: Wir fin-
den eine Liste von Willenserklirungen, welche Offerte bzw. Akzept bedeuten
konnen®. Im Ubrigen wird festgehalten, dass die als erste geiuBerte promessa eine
vorweggenommene Annahmeerklirung der allenfalls in der aceitacio des Ver-
tragspartners enthaltenen promessa impliziert (Art. 1737).

Die promissio des Esbogo wie auch unsere Offerte (Angebot) stehen in der Tra-
dition der Digesten. Dort ist pollicitatio® die einseitige Verpflichtungserklirung,
die generell rechtlich unbeachtlich ist und nur ausnahmsweise, d.h. allein in einer
abschliefend aufgezihlten Reihe von Sondertatbestinden eine obligatio begriindet.
Erst im Mittelalter kommt hinzu der Sonderfall der Annahmeerklirung des Pro-
missars und die urspriinglich einseitige Willenserklirung als exzeptioneller Obli-
gationsentstehungsgrund zusammen mit einer Gegenerklirung wandelt sich zum
paradigmatischen Vertragsentstehungsgrund. Promissio bzw. pollicitatio machen da-
her zuerst den Sinnwandel durch von einem in Sonderfillen bindenden einseiti-
gen Versprechen, dann zu einem unter der Bedingung eines Gegenversprechens

” Wir befinden uns im zweiten Buch zu den personlichen (relativen) Rechten (Sektion II1, den relacde ci-
vis, d.h. Forderungsrechten gewidmet, in Titel I zu den Obligationen derivadas dos contratos (Art. 1830-3395).

8 Dies wird festgeschrieben am Beispiel des blof} einseitig verpflichtenden Vertrages (unilateral oder bené-
fico), der ebenfalls der Annahmeerklirung bedarf (Art. 1833).

8 Art. 1837; Promessa wie aceitagde konnen sein vorangehende proposta, oferta, pergunta, pedido, autorizacdo, manda-
to, ordem, comissdo, oder nachtriglich erfolgende resposta, estipulacio, aprovagdo, ratificacdo. In Art. 1838 sodann die
Feststellung, dass Willenserklirungen nicht blof expressamente, sondern auch tacitamente gedufiert werden kénnen.

8 Promissio entspricht der mehr technisch verwendeten pollicitatio; Dig. 51, 12 de polliciationibus; beide Ter-
mini in Cod. 5,11: De dotis promissione vel nuda pollicitatione.
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verpflichtenden Versprechen, um schliefllich in der Neuzeit zu einem bloflen
Vorschlag, unserer Offerte zu werden. Das ALR reflektiert mit seinem ,,giiltigen
Versprechen® doppeldeutig den alten wie den neuen Gehalt®; das ABGB stiitzt
sich zwar noch auf den Versprechensbegriff, bezeichnet aber schliefSlich den Kon-
sens als konstitutiv®’. Anders als diese nun aber de Freitas, dem es gelingt, das tra-
ditionelle Pflichtelement beizubehalten und funktional mit unseren Offert-/Ak-
zept-Regeln zu verbinden.

Heute steht bei den meisten Kodifikationen als konstituierendes Element der
Konsens im Vordergrund, zu dem die unentbehrlichen Spielregeln iiber Ange-
bot und Annahme nur erginzend hinzutreten®. Demgegeniiber beschrinkt sich
der F/CC auf das consentement de la partie qui soblige (Art.1108%¢) und verzichtet
noch ganz auf die Figuren Offerte und Akzept. Anders nun aber Deutschland, wo
dieses Begriffspaar eine Eigendynamik entwickelt und sich im BGB im letzten
Moment ungehorig in den Vordergrund dringt: Der 3.Titel, ,Vertrag”
(88 145-157), handelt primir iiber Austausch von Offerte und Akzept und be-
zieht sich blof} anhangsweise auf Konsens (§§ 154£.)¥. Das ist eine in die Irre lei-
tende Optik®, die derartige Vertragsentstehung zum Regelfall macht, wihrend
Zuriickgreifen auf dieses Figurenpaar fast nur in Ausnahmefillen notwendig und
sinnvoll ist.

Die promissio von de Freitas ist nicht auf die Willensiibereinstimmung der Par-
teien und den Inhalt des Vertragskonsenses ausgerichtet, sondern auf die Verspre-
chensinhalte, die durch Vertrag fiir jede der Parteien begriindeten Pflichten. Das
ist priziser, d.h. niher bei der Durchsetzung der den iibernommenen Obligatio-
nen entsprechenden Anspriiche. Eine eindriickliche und einnehmende Gesetzes-
technik: Die Umschreibung der je von den Parteien iibernommenen Pflichten ist
bestimmter als jene des Vertragsinhalts, insbesondere im Prozessfall die Fragestel-
lung klarer, die Klagegrundlage leichter einsichtig. Im Ubrigen kénnen dem
knappem Gesetzestext eine ganze Reihe von Regeln entnhommen werden, die bei

8 ALR L, 5 §79: ,Durch die Annahme eines giiltigen Versprechens wird der Vertrag geschlossen®; dhn-
lich andere Stellen.

8 ABGB §861:,,... ein Versprechen; nimmt aber der Andere das Versprechen giiltig an, so kommt durch
den iibereinstimmenden Willen beyder Theile ein Vertrag zu Stande®.

8 Vergleiche ZH/PGB §§ 903 ff,, Dresdener Entwurf, Art. 42, der Austausch von Antrag/Annahme wird
zutreffend als Sonderfall vorgestellt (,Ist zur Herbeifithrung eines Vertrags ein Antrag gemacht ...
Art.451f); CH/OR Art. 1: ,Zum Abschluss eines Vertrages ist die iibereinstimmende Willenserklirung der
Parteien erforderlich. - Sie kann eine ausdriickliche oder stillschweigende sein.“ (so bereits § 31 des Entwurfs
Munzinger von 1869 und Art.1 des OR von 1883).

8 Dass die Willenserklirung nur der partie qui soblige gefordert wird, darf als Referenz an den traditionel-
len promissio-Begrift gelesen werden, denn es geht keineswegs darum, den Empfinger einer Schenkung von
einer Annahmeerklirung zu dispensieren, wird doch eine solche explizit gefordert (Art. 932).

8 So erst die Schlussfassung des BGB. Der Entwurf von 1888 hatte noch an die Spitze des 3. Titels ,,Ver-
tragsschlieBung die Regel gestellt: ,Zur SchlieBung eines Vertrages wird erfordert, dass die Vertrag-
schlieBenden ihren iibereinstimmenden Willen sich gegenseitig erkliren.“ (§ 77); die Spielregeln iiber den Aus-
tausch von Offerte und Akzept waren an den Schluss verwiesen (§§ 80ff.). Die Griinde der Neuorientierung
lassen sich den Protokollen nicht entnehmen; Band I, S.74ff. erwihnen nur den zum Beschluss erhobenen
Antrag, § 77, da entbehrlich, zu streichen, sowie Detailberatung einzelner Bestimmungen des bisherigen Ent-
waurfs, jedoch keine Grundsatzdebatte.

8 Sie lidt ein zu unsinnigen Vorstellungen nach dem Muster ,,Vertrag dann, wenn Offerte und Akzept®.
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uns vorerst offen bleiben: Die beliebte (wenn auch praktisch bedeutungslose) Fra-
ge nach dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses im Selbstbedienungsladen kann gar
nicht erst aufkommen, da eine konkrete Verpflichtungserklirung erst an der Kas-
se seitens des Kiufers erfolgt. Dass zwei sich kreuzende inhaltlich identische An-
gebote einen Vertrag zustande bringen, sagt zwar gesunder Menschenverstand,
ergibt sich aber nicht zwingend aus dem Gesetzeswortlaut unserer Gesetze, wohl
aber aus der Formel von de Freitas. Unbeantwortet bleibt bei uns die eher auf-
kommende Frage, was gelten soll, wenn ,iiberschiefende“ Angebote sich kreu-
zen, etwa ein Kaufinteressent einen hoheren Preis offeriert als der Verkiufer for-
dert. Nach der Regel von de Freitas ist klar: Beziiglich des Preises liegt nur eine
promessa, jene des Kiufers vor, sodass allein diese Recht machen kann: Jeder schul-
det genau das, was er versprochen hat, und der Kiufer kann sich nicht auf die pro-
messa des Verkiufers berufen, der die Kaufsache fiir geringeren Preis zu liefern
versprach. Die genannten Beispiele mégen, obwohl selber ohne grofie Bedeu-
tung, die Stringenz und Problemnihe der promessa des Esbogo illustrieren®.

Das von de Freitas vor anderthalb Jahrhunderten entwickelte Modell der Ver-
tragspflichten erlangt heute in Europa unerwartete Aktualitit, ist doch dort die
Rede von Rechtsvereinheitlichung, so auch im Vertragsrecht und gar iiber den
Kanal hinweg, dies im Hinblick auf eine Anniherung des kontinentalen und des
englischen Vertragsrechts. Letzteres weicht nun aber fast weniger in den prakti-
schen Ergebnissen als in seiner Grundkonzeption vom Kontinent grundlegend ab.
So hat in England (was man sich hierzulande nicht hinreichend vergegenwirtigt)
die Figur des Vertrags (contract wie auch breach of contract) blof} sekundire, d.h. des-
kriptive, nicht normative Funktion: Primir maf3geblich sind nur die von den Par-
teien je abgegebenen Verpflichtungserklirungen, und im Prozess wird allein nach
dem promise des in Pflicht genommenen Beklagten gefragt, wihrend der Vertrag
der Parteien als solcher nicht interessiert. Der vom unsrigen grundlegend abwei-
chende approach zum Vertragsphinomen in England gleicht jenem von de Freitas:
Gleicher Ursprung der Begriffe promise und promessa und noch jetzt Ahnlichkeit
der beiden, was echte Vergleichung moglich macht. Bei aller Nihe zu England
behilt bei de Freitas der Vertrag mehr Gewicht und steht unseren Anschauungen
niher. Sein auf die promessa abgestiitztes Vertragsmodell kénnte daher Anregung
geben, wenn man je daran gehen sollte, nach Vertragskonzepten zu suchen, die
auf beiden Seiten des Kanals verstanden werden.

IX. Zum Schluss

Das Privatrecht Lateinamerikas hat nicht blof} seine Wurzeln in Europa, son-
dern ist in seinem Wachstum und der weiteren Entwicklung mit dem unsrigen
verbunden geblieben. Durch die dufleren Umstinde frither als in Europa zur

8 Erstaunlicherweise sind weder Vélez Sarsfield fiir Argentinien noch Bevilaqua fiir Brasilien in diesem
Punkte dem Beispiel des Esbogo gefolgt.
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Schaffung von Kodifikationen gedringt, entstanden jenseits des Atlantik im
19. Jahrhundert Gesetze und ein Gesetzgebungsmodell, denen zur gleichen Zeit
im deutschen Sprachbereich nichts Gleichwertiges gegeniiberstand: Der gewiss
verdiente und weiter fithrende Dresdener Entwurf wirkt heute neben dem elf
Jahre ilteren CC Chiles verstaubt, und in der damaligen Pandektenliteratur fan-
den sich zum Thema der Entstehung der Vertragsobligationen keine Konzepte,
die heute auch nur entfernt gleiches Interesse wie jene von de Freitas verdienen
wiirden.

Derartige Bemerkungen allein, um die Elite der Deutsch sprechenden Ver-
tragsrechtler herauszufordern, wenigstens von Ferne Kenntnis zu nehmen von
den Vorgingen in Lateinamerika im 19. Jahrhundert und bis hinein in die Ge-
genwart. Und dies gilt am meisten fiir jene, welche an das Aufbauen gesamteu-
ropiischer Schuldrechtskonzepte denken: Nur der Uberblick iiber alle bereits be-
stchendenden Losungsvarianten, nicht aber blof iiber einen Teil derselben
geniigt. Und allein der Blick iiber Europas Grenzen hinaus gibt Hoffnung, Euro-
pa davor zu bewahren, dass dort blof nach Losungen des geringsten Widerstan-
des und aussichtsreichster Akzeptanz gesucht wird oder es gar beim Feilschen der
Aktoren um das Einbringen der ihnen altgewohnten eigenen Regeln bleibt. Alle
Weltgegenden, welche in kontinentaleuropiischer Tradition wurzeln, sollten in
die Betrachtung einfliefen. Die Regionen, in denen man Spanisch oder Portugie-
sisch spricht, wiirden den wichtigsten Beitrag liefern. Und deren in der Ge-
schichte wurzelndes und von echtem Interesse fiir Losungen des Auslandes be-
stimmtes Vorgehen beim Aufbau ihrer eigenen Gesetze miisste dem alten Konti-
nent, wenn er je zu ernsthaften Gehversuchen in Vertragsrechtsvereinheitlichung
ansetzen sollte, Vorbild sein.



