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Einleitung

I. Politische Zusammenschliisse sowie die Exportorientierung der
europiaischen Wirtschaft zwingen verstiarkt zur Beschiftigung mit aus-
landischen Rechtsordnungen. Neben den kontinentalen Rechtssystemen
ist es vor allem der anglo-amerikanische Rechtskreis, der zunehmend in
den Mittelpunkt rechtsvergleichenden Arbeitens deutscher Juristen
riickt; die Zahl der Gesamtdarstellungen und Detailuntersuchungen hat
hier ein kaum noch zu libersehendes Ausma@l angenommen.

Im Vergleich mit der Intensitit der Erforschung ausldndischer Rechts-
systeme muten jedoch die Fortschritte, die bei der Rechtsangleichung
und Rechtsvereinheitlichung bisher erzielt worden sind, eher beschei-
den an. Eine Bestandsaufnahme der auf diesem Gebiet von den Kom-
missionen der Europiischen Gemeinschaft geleisteten Arbeiten dringt
vielmehr zu der Vermutung, daBl parallel mit dem Kenntnisstand um
das auslidndische Recht auch die Resignation vor der Aufgabe der
Rechtsangleichung und -vereinheitlichung wéchst. Einer der Haupt-
griinde fiir diese Entwicklung ist in dem Nebeneinanderstehen des
kontinental-europiischen Rechtskreises und des common law Rechts-
kreises zu sehen; zwei Rechtskreise, die sich nicht nur in den formalen
und materiellen Aspekten des Rechts, sondern vor allem in der Ver-
schiedenheit der Methode juristischen Denkens und der Rechtsfindung
unterscheiden.

Daf3 die Anpassung beider Rechtskreise aneinander jedoch nicht un-
liberwindbare Schwierigkeiten bereiten, beweisen einige Rechtsordnun-
gen innerhalb und aufBlerhalb Europas, in denen kontinental-europai-
sches Recht und common law eine Verbindung eingegangen sind. Zu
diesen Mischsystemen gehoren Schottland, Siidafrika, der amerika-
nische Bundesstaat Louisiana und die kanadische Provinz Quebec. Die
Bedeutung dieser Mischsysteme fiir die rechtsvergleichende Forschung
und die Bemithungen um eine Anndherung der unterschiedlichen
Rechtskreise sind seit lingerem bekannt!; es iiberrascht daher, da
ihnen bisher in Deutschland nur spirliche Aufmerksamkeit zuteil ge-
worden ist.

Mit der vorliegenden Arbeit wird der Versuch unternommen, die
Durchsetzung vertraglicher Anspriiche im Schnittbereich zwischen civil
law und common law anhand des schottischen Rechtssystems darzustel-

1 Zweigert / Kétz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, Bd.I, S.254.

1 Bottger
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len. Es bedarf hierzu einer kurzen Einfiihrung in die Entwicklung des
schottischen Rechts und seinen gegenwértigen Zustand.

II. Als im Jahr 1707 durch die Acts of Union die Konigreiche England
und Schottland zusammengeschlossen wurden, entstand ein neues
Staatsgebilde, das zwar politisch einheitlich war, jedoch zwei véllig ver-
schiedene Rechtssysteme in sich vereinte. Wihrend das ehemalige
Konigreich England sich in bewuBter Absonderung von der Rechtsent-
wicklung im librigen Europa auf die Weiterentwicklung seines eigenen
common law Systems konzentriert hatte, war die Rechtsordnung Schott-
lands ganz von der Rezeption rémischen und der bruchstiickhaften
Ubernahme holldndischen Rechts gepragt. Erklarlich ist die Eigentiim-
lichkeit des Nebeneinanders zweier so grundverschiedener Rechtsord-
nungen auf verhiltnismiBig kleinem territorialen Raum nur aus den
besonderen politischen Beziehungen zwischen England und Schottland.
Gegenseitige Herrschaftsanspriiche sowie Erbfolgekriege hatten zu so
ausgeprigter politischer Rivalitdt gefiihrt, daB schottische Juristen an-
statt an den nahen englischen Rechtsschulen ihre Ausbildung an den
Universititen des verbilindeten Frankreichs suchten. Dort, und spéter,
nach der Hinwendung Schottlands zum Calvinismus, an den holldndi-
schen Universitidten in Leiden und Utrecht gerieten die schottischen
Juristen unter den Einflu} des das kontinentale Rechtsdenken beherr-
schenden romischen Rechts. Nachweisbar ist dies an den Arbeiten der
schottischen ,institutional writers“, deren Werke bald die Autoritiat von
Gesetzen erreichten und auch heute noch verwendet werden. Zu nennen
sind hier Sir Thomas Craig (Jus feudale, 1655), Viscount Stair (The
Institutions of the Law of Scotland, 1681), John Erskine (An Institute
of the Law of Scotland, 1773) und George Joseph Bell (Commentaries
on the Law of Scotland and the Principles of Mercantile Jurisprudence,
1804, sowie Principles of the Law of Scotland, 1829). Zur vollen Bliite
gelangte die Rezeption romischen Rechts in Schottland mit der Einrich-
tung des College of Justice, einem zentralen schottischen Gericht, aus
dem sich spédter der Court of Session entwickelt hat. Mit diesem Gericht
war das Instrumentarium an die Hand gegeben, durch das die auf dem
Kontinent geschulten Juristen dem rémischen Recht zum Durchbruch
verhelfen konnten.

1. Erst nach dem politischen ZusammenschluB3 Englands und Schott-
lands geriet das schottische Recht allmihlich unter den Einflufi eng-
lischen Rechtsdenkens. Zwar war in Artikel XIX der Treaty of Union
die Eigenstindigkeit des schottischen Rechts auch in Zukunft ausdriick-
lich garantiert; die Tatsache jedoch, daB es kein eigenes schottisches
Parlament mehr gab und die Gesetze von einem mit den Besonderheiten
schottischen Rechts nur wenig vertrauten Parlament in Westminster
einheitlich fiir das gesamte Konigreich erlassen wurden, zwangen schot-
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tische Gerichte, mit englischen Rechtsvorstellungen zu leben. Hinzu kam,
daB in weiter — und nicht unumstrittener — Auslegung der Treaty of
Union das House of Lords als oberstes Gericht sowohl fiir England als
auch fiir Schottland instituiert wurde, in dem auch heute noch schot-
tische Richter in der Minderheit sind®. Obwohl das House of Lords in
schottischen Rechtsstreiten auch schottisches Recht anwendet, handelt
es sich dabei jedoch immer um schottisches Recht in der Interpretation
englischer Juristen. Dies veranlafite und veranlafit schottische Anwilte
vor dem House of Lords h&ufig, lieber auf verwandte englische und den
Richtern vertraute Rechtsinstitute zuriickzugreifen, als auf den Eigen-
heiten schottischen Rechts zu bestehen und vielleicht das Verlieren des
Rechtstreits zu riskieren.

2. Heute mufl das schottische Recht charakterisiert werden als ein
Mischsystem, das romisches und teilweise holldndisches Recht mit eng-
lischem common law vereint. Dies hat sowohl in der Methodik der
Rechtsfindung als auch im materiellen Recht und ProzeBirecht zur Aus-
prigung eigenstindiger Rechtsregeln gefiihrt.

a) In der Methodik der Rechtsfindung war das schottische Recht in-
folge des romisch-rechtlichen Einflusses rein deduktiv. Einzelfallésun-
gen wurden aus dem Gesetz und den Gesetzescharakter innehabenden
institutional writings hergeleitet. Mit zunehmendem Einfluf3 englischen
Rechts fand gleichzeitig auch das induktive common law Denken Ein-
gang in die schottische Rechtswissenschaft. Zur Systembildung vom
Einzelfall her und zum Denken unter der Herrschaft von Prizedenz-
fallen zwang vor allem das House of Lords, das fiir sich als oberstes
Gericht auch in schottischen Rechtsstreiten seinen Anspruch auf auto-
ritative und nachfolgende Gerichte bindende Streitentscheidung durch-
setzte. Das Ergebnis war die Verbindung deduktiven rémisch-recht-
lichen Denkens mit induktivem common law Denken. Dafl hierdurch
eine neue ,schottische Losung® gefunden wurde, erweist sich am Bei-
spiel der Priazedenzlehre. Diese entfaltet in Schottland bei weitem nicht
die gleiche Rigiditdt wie in England. Vor dem Hintergrund gesetzes-
systematischen Denkens nehmen schottische Gerichte fiir sich das Recht
in Anspruch, von fritheren eigenen Entscheidungen zu Gunsten einer
einheitlichen und zeitgeméBen Rechtsordnung abzuweichen.

b) Im materiellen Recht Schottlands haben sich die rémisch-recht-
lichen Einfliisse bis heute eine erstaunliche Vitalitit erhalten. So kommt
man im Unterschied zum englischen Recht etwa im Recht der unerlaub-
ten Handlung im wesentlichen mit einem, aus der actio legis Aquilia
entwickelten Deliktstatbestand aus; im Vertragsrecht ist das jus quaesi-

2 Zur Entwicklung schottischen Rechts vgl. Walker, On the Scottish Legal
System, 4. Aufl,, S. 86 ff., 345 ff.
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