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,Denn nur durch Vergleichung unterscheidet man sich und
erfahrt, was man ist, um ganz zu werden, der man sein soll.*!

Einleitung

Die (Besitz-)Vorenthaltung gegeniiber dem Eigentiimer oder der Eigentiimerin®
durch eine unberechtigte dritte Person ist der ,,Archetyp eines Zivilrechtskonflikts*.?
Wenig erregt die Gemiiter so sehr wie ein Eingriff in etwas, das ,,mein‘ ist. Eigentum
an (beweglichen)* Sachen ist in der Vorstellung der meisten Menschen ,.heilig® und
auch fiir nicht rechtskundige Personen ein gut greifbarer Begriff. William Blackstone
in England schreibt bereits im 18. Jahrhundert: ,, There is nothing which so generally
strikes the imagination, and engages the affections of mankind, as the right of
property.® Die groBe Bedeutung des Eigentums (bzw. ownership) fiir das Indivi-
duum ist universell und stort sich grundsitzlich auch nicht an Linder- oder
Sprachgrenzen. Ziel dieses Rechtsvergleichs ist deshalb die Beantwortung der Frage,
welche Losungen drei auf den ersten Blick so unterschiedliche Rechtsordnungen wie
Deutschland, England und Schottland fiir den allerorts auftretenden ,,Archetyp eines
Zivilrechtskonflikts* bereithalten und ob, wenn ja wie und warum diese Losungen
sich unterscheiden und welche Auswirkungen dies auf die Reichweite des zur
Verfiigung stehenden Rechtsschutzes hat.

Jede Rechtsordnung weist eine individuelle nationale Prigung auf und unter-
scheidet sich, zum Teil erheblich, von anderen Rechtsordnungen. Diese starke
nationale Prigung ist wohl eine der auffilligsten Eigenschaften der modernen
Rechtswissenschaften. Hierzu ist folgender Ausspruch Rudolf von Jherings, einem
der groBen deutschen Rechtsgelehrten des 19. Jahrhunderts, iiberliefert: ,,Die for-
melle Einheit der Wissenschaft, wie sie einst durch die Gemeinsamkeit eines und
desselben Gesetzbuches [Anm.: gemeint ist hier das rezipierte romische Recht] fiir
den groften Theil Europas gegeben war, jenes Zusammenarbeiten der Jurisprudenz

' Mann, Joseph und seine Briider, S. 846.

? Diese Arbeit verwendet Personenbezeichnungen vornehmlich in der grammatisch
weiblichen Form.

3 Picker, ,Der vindikatorische Herausgabeanspruch®, in: Canaris/Heldrich, 50 Jahre
Bundesgerichtshof, S. 693 ff.

* Unbewegliche Gegenstiinde sind von der Untersuchung ausgeklammert; die Besonder-
heiten des stark feudalrechtlich geprigten /land law in England und Schottland wiirden den
Rahmen dieser Untersuchung sprengen. Unkorperliche Gegensténde (vertragliche Forderun-
gen, intellectual property, etc.) werden nur am Rande behandelt, denn wenngleich das englische
Recht (insbesondere iiber die Billigkeitsregelungen der Equity) Eigentumsrechte an unkor-
perlichen Gegenstdnden anerkennt, trifft dies eben nicht auf das deutsche und das schottische
Recht zu; das Eigentumsverstindnis in diesen Rechtsordnungen ist, wie gezeigt werden wird,
sehr korperlich gepragt.

5 Blackstone, Commentaries on the Laws of England, Zweiter Band, S. 1.
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der verschiedensten Linder an demselben Stoff und derselben Aufgabe ist mit der
formellen Gemeinschaft des Rechts fiir immer dahin; die Wissenschaft ist zur
Landesjurisprudenz degradiert, die wissenschaftlichen Grinzen fallen in der Juris-
prudenz mit den politischen zusammen. Eine demiithigende, unwiirdige Form fiir
eine Wissenschaft!“® Die ,Landesjurisprudenzen®, die dieser Studie zugrunde lie-
gen, Deutschland, England und Schottland, sind nicht willkiirlich ausgesucht. Das
deutsche Recht bildet die Grundlage fiir den Rechtsvergleich, denn ,,[e]s ist eine
bewihrte rechtsvergleichende Regel, mit der Klarlegung des eigenen Rechts zu
beginnen und von daher rechtsvergleichend fortzudenken®“.” Es gehort, in Abgren-
zung zum angelsdchsischen common law, zum Rechtskreis des kontinental-euro-
péischen civil law, welches iiber Jahrhunderte wesentlich durch rezipiertes romi-
sches Recht geprigt wurde. Demgegeniiber ist das englische Recht die Urform des
common law und hat sich unter vergleichsweise wenig romischrechtlichem Einfluss
in eine andere Richtung entwickelt.® Rechtsordnungen, die sich heute vom engli-
schen (Mutter-)Recht ableiten sind etwa Australien, die Bahamas, Barbados, Kanada
(mit Ausnahme von Québec), Hong Kong, Indien, Neuseeland und die Vereinigten
Staaten von Amerika (mit Ausnahme von Louisiana). Ein wesentliches Unter-
scheidungsmerkmal zwischen den beiden (Privat-)Rechtsordnungen Deutschland
und England ist die Vollkodifikation, die das deutsche allgemeine Privatrecht vor
120 Jahren im Biirgerlichen Gesetzbuch’ erfahren hat; das englische (und auch das
schottische) Recht haben bislang nur zogerlich und auch nur ausschnittsweise das
traditionelle Fallrecht und das common law kodifiziert und iiberlassen weiterhin
grof3e Teile des Rechts der Interpretation und Weiterentwicklung durch das case law:
in England ,lawyers think in terms of precedents and specific remedies, [...]
[c]odification is a rather dangerous idea“.' Als dritte ,,Landesjurisprudenz* wird das
Recht Schottlands untersucht. Im schottischen Recht finden sich sowohl deutschen
Juristinnen und Juristen als auch englischen lawyers bekannte Strukturen. Schottland
wird traditionell als Mischsystem bezeichnet, als ein mixed legal system. Diese mixed
legal systems vereinen in sich Elemente sowohl des common law als auch des civil

© von Jhering, Geist des romischen Rechts, S. 14, 15.

7 Groffeld, Macht und Ohnmacht der Rechtsvergleichung, S. 32.

8 Siehe fiir eine lesenswerte Darstellung zu ,, The Common Law of England* bei Robinson et
al., European Legal History, S. 125 ff., Rn. 8.1 ff.; fiir einen iiberblicksartigen Vergleich des
englischen und schottischen Rechts sieche Gordon, Roman Law, Scots Law and Legal History,
S. 309 ff., sowie Birks, ,,More Logic and Less Experience: The Difference between Scots Law
and English Law*, in: Carey Miller/Zimmermann, The Civilian Tradition and Scots Law,
S. 167 ff.

° Das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB) trat am 1. Januar 1900 nach rund 30 Jahren Vorarbeit
in Kraft. Eine kurze Zusammenfassung der Entstehungsgeschichte des BGB in englischer
Sprache findet sich bei Robinson et al., European Legal History, S. 268 ff., Rn. 16.1.1, 269 ff.,
Rn. 16.2 ff.

' Gordon, Roman Law, Scots Law and Legal History, S. 323.
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law."! Die Einteilung in ,,reine* und ,,Mischsysteme* ist jedoch nicht unumstritten.
Weil sich kaum ein Rechtssystem in einem Vakuum entwickelt, kann diese Vermi-
schung auch als der natiirliche Lauf der Dinge, als ,,the general pattern of legal
development“'? gesehen werden, dem jede Rechtsordnung unterliegt. Palmer etwa
tibertrigt die Idee der mixed legal systems auf die Europdische Union: ,,For example,
the extent to which the private law systems of the European Union are converging
through the directive process and the quest for uniform laws, and the extent to which a
single civil code will Europeanize the private laws of all Member States are questions
that will determine whether Europe is or soon becomes a mixed system.“" Dies ist
aktuell vor dem Hintergrund des mit dem zum 31. Januar 2020 erfolgten Austritts des
Vereinigten Konigreiches aus der Europidischen Union (,,Brexit®) ein interessanter
Gedanke. Im européischen Kontext des Brexits stellt sich deshalb die Frage, ob die
Trennung der britischen Insel von der Europidischen Union eine neue wissen-
schaftliche Grenze nach sich zieht. Rechtsvergleich und Inspiration durch andere
rechtliche Losungsansitze, die beriihmten Blicke iiber den Tellerrand bzw. in diesem
Fall iiber den Armelkanal, werden jedoch auch in Zukunft relevant bleiben. Insbe-
sondere das englische Recht ist und bleibt business relevant und wird sich auch nach
dem Austritt aus der europdischen Gemeinschaft nicht in ein (wissenschaftliches)
Vakuum zuriickziehen.

Neben politischen und wissenschaftlichen Grenzen sind auch sprachliche Bar-
rieren zu beachten. Es darf nicht davon ausgegangen werden, dass (Rechts-)Begriffe,
achtlos iibersetzt und iibertragen auf die jeweils andere Rechtsordnung, denselben
Bedeutungsinhalt haben. ,,Diese schwankende Vieldeutigkeit der Welt“,'* die nach
Hannah Arendt deshalb besteht, weil es eben nicht nur eine, sondern viele Sprachen
gibt, hat auch Konsequenzen fiir die vergleichende Rechtswissenschaft. Beispiels-
weise ist das was die deutsche Rechtswissenschaft unter dem Begriff der Vindikation
versteht, ndmlich insbesondere der Herausgabeanspruch aus § 985 BGB,"” mit-
nichten unmittelbar iibertragbar auf die Begriffe der vindication und to vindicate,'

"' Siehe die lesenswerten Darstellungen zur Genese des schottischen Rechts in Gordon,
Roman Law, Scots Law and Legal History, S. 324 ff., Robinson et al., European Legal History,
S. 2281f., Rn. 14.1{f., sowie Cairns, ,,The Civil Law Tradition in Scottish Legal Thought®, in:
Carey Miller/Zimmermann, The Civilian Tradition and Scots Law, S. 191 ff.

12 Palmer, Mixed Legal Systems ... and the Myth of Pure Laws, in: Louisiana Law Review,
Band 67, Nr. 4 (2007), 1205 (1218).

'3 Palmer, Mixed Legal Systems ... and the Myth of Pure Laws, in: Louisiana Law Review,
Band 67, Nr. 4 (2007), 1205 (1218).

'*" Arendt, Denktagebuch, Heft I, November 1950 [15], S. 43.

'3 Siehe aber etwa auch die Diskussion um ein Vindikationslegat (gegeniiber dem
schuldrechtlichen Damnationslegat in §§ 2147 {f. BGB), das eine unmittelbare dingliche Zu-
ordnung des vermachten Gegenstands an die Vermiachtnisnehmerin herbeifiihren wiirde, hierzu
ausfiihrlich Tirz, Das Vindikationslegat.

'8 Das Verb o vindicate findet sich vielfach auch in nichtrechtlicher Sprache, und zwar ganz
allgemein im Sinne von Verteidigung von Rechten; siehe hierzu etwa das klassische Essay aus
dem Jahre 1792 von Mary Wollstonecraft, A Vindication of the Rights of Women; zur National


http://www.duncker-humblot.de



