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VORWORT

Der Zeitabstand zur Erstveroffentlichung von 1956 — zur Einfithrung in
die Reihe ,,Grundlagenforschung® der Gesellschaft fiir Rechtsvergleichung —
macht eine Besinnung auf die damalige Absicht und heutige Bedeutung des
Werkes ratsam.

Wir standen in einem damals neuen Prozef des Uberdenkens des Verhilt-
nisses von Gesetz und Richterspruch, der positiven, aktuell giiltigen Rechts-
norm und ihres Werdens bzw. Sich-Anderns in der Praxis (,,law in action®).
Fir den Zivilrechtler, der in Hecks Interessenjurisprudenz aufgewachsen
war, bot das Thema der wirklichen Rechtsbildungsfaktoren gerade in der
Vergleichung kontinentaler Auslegungs- und angelsichsischer Prijudizien-
Praxis aufschlufireiche Aspekte des Gemeinsamen in der so verschiedenen
Rechtsfindungskunst. So etwa denjenigen, dafl die ,ratio decidendi® (im
Rahmen aktuell vorgegebener Regelungsziele) zuriickgeht auf Abwagungs-
akte, die ihrerseits abgesichert werden durch Grundsitze jenseits fixierter
Texte und Lehrsitze, die aber doch auch der ,gelernten“ Rechtsdogmatik
zugrunde liegen. Thnen wird in der Entscheidungspraxis Aktualitiat und
Relevanz verliehen. wobei die Systemanspriiche von Gesetzbiichern und
Doktrinen offen oder heimlich durch kasuistisches Neuverstindnis tiber-
wunden werden. Dieses Funktionsverhiltnis von ,,Grundsatz“ und ,,Norm*“
schien mir in den so verschieden beurteilten codified law- and common law-
Familien in vielem als dquivalent begreifbar.

Die Wissenschaftlichkeit solcher Fragestellung verlangte freilich Vieles:
Vorweg die minutidse Bestimmung der ,Erscheinungsformen® (1. Teil) und
der , Typen“ (2. Teil) der sog. Rechtsgrundsitze sowie ihrer Wirkungsweise
und Autoritit im codified wie im judge-made law (3. Teil). Hier mufite
anhand kompetenter Zeugnisse das gemeinsame ihrer Funktion bei jeder Art
der Rechtsanwendung hervortreten. Die in den Kapiteln X und XI gesam-
melten Nachweise erlaubten dann (4. Teil) die Darstellung der beiderseitigen
Schliisselrolle von Prinzipien als ,Basis schopferischer Interpretation® bei
Gesetzes- wie bei Prijudizientexten (Kapitel XII) sowie ihrer ,,Garantenstel-
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lung“ fiir die ,,Stabilitdt und Kontinuitit“ der Rechtsmasse (Kapitel XIII und
XIV). Hier bot sich auch der Ort zur Rechtfertigung schulmifig-dogmati-
scher Arbeit, mit der hier wie dort Rechtsgedanken zu juristisch-handhabba-
ren Institutionen und Begriffseinheiten profiliert werden (Kapitel XV).
Denn die Uberwindung der Antinomie Gesetzesrecht-Richterrecht schliefit
notwendig die Rolle der Doktrin mit ihrer begrifflich/systemintegrierenden
Vor- und Zuarbeit ein. Doch lassen sich gerade in dem letzten Punkt eben
keine rechtsvergleichenden Betrachtungen im common law anstellen - ja
mangels richterlicher Tradition im Heranziehen oder gar Wiirdigen von
gelehrtem Schrifttum ist im Entscheidungsstil begriffliche Infiltration der
Doktrin nicht dokumentierbar. Wieder sind diese Einfliisse auf die Profilie-
rung der ,principles of law* beschrankt, welche die Maximen fiir die Giiter-
abwigung und die Priorititen der dabei involvierten Rechtseinrichtungen
abgeben.

Nochmals zeigt sich die Schliisselstellung der ,,principles im differenzier-
ter werdenden Rechtsgebiude, konvergierend auch insoweit mit unserer
Erfahrung, dafl Rezepte der Giiterabwagung nicht im Sinne der alten Interes-
senjurisprudenz in der Werkstatt ,,des Gesetzgebers“ zu holen sind, sondern
des Riickgriffs bediirfen auf Grundsitze, mit denen die Abwigung von Vor-
und Nachteilen optimiert werden kann. Deshalb wuchs auch im systemgefe-
stigten Kontinentalstil die Bedeutung der Rechtsgrundsitze mit der Not-
wendigkeit, neuen Konflikten mit neuen Gesichtspunkten, ,topischen® Ar-
gumenten, ad hoc gefithrten Abwigungsdiskussionen zu begegnen.

Hier mufite die rechtsvergleichende Arbeit zur Besinnung auf interne
Methodenfragen der Zivilrechtsentwicklung fihren; auf Fragen des Ausein-
anderfallens von Praktikerargumenten, realen und doktriniren Entschei-
dungsmotiven, auf ,Methodenkritik“ iiberhaupt.

Das alles lag und liegt freilich noch jenseits des Werkes. Dieses bot gleich-
wohl einen wichtigen Anstofl und Materialfonds fiir die spateren Studien in
jener Richtung. Beschreibt es doch auch in dem gewihlten Ausschnitt schon
signifikante Implikationen jedweder Rechtsanwendungstechnik in unserer
Zeit. So kann gerade die rechtsvergleichende Bestandsaufnahme auch als ein
Beitrag zur Privatrechtsgeschichte der Neuzeit fortwirken.

Tibingen, Dezember 1989 Joser Esser
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ERSTER TEIL

Die Erscheinungsformen allgemeiner Rechtsgrundsitze
und -gedanken im Privatrecht

1. Kapitel
ABGRENZUNG UND BEDEUTUNG DES THEMAS

»Grundsitze des Rechts, ,allgemeine Rechtsprinzipien®, ,Leitideen®
und sog. ,allgemeine Rechtsgedanken“ gehdren zu jenen Worten, mit
denen Lehre und Praxis stindig argumentieren, ohne dafl man sich iiber
ihre vielfiltige Bedeutung und ihre Reichweite je Rechenschaft gibt oder
gar den Versuch macht, ihre Herkunft und Funktion zu kliren. Mangels
solcher Kontrolle werden derartige Elementarbegriffe meist fiir die unter-
schiedlichsten Aufgaben verwendet, sie werden iiberfordert, als Nothel-
fer und Allheilmittel ausgenutzt und demgemif sehr widerspruchsvoll be-
urteilt. Ich habe das seinerzeit am Beispiel der Fiktionen erdrtert ! und wiil
es heute am vorstechenden Thema erneut darlegen. Denn die Vorstellung
von ,selbstindig“ wirksamen Rechtsprinzipien, allgemeinen Rechtsgrund-
sitzen oder aber Rechtsgedanken eines Gesetzes scheint mir ebenso einer
Klirung zu bediirfen wie der Glaube an die automatische ,, Wirkung“
selbstherrlicher Gesetzesfiktionen. Hier wie dort fiihrt mangelnde Unter-
scheidung zu eilfertigen Vorurteilen. Die Verschwommenheit solcher All-
gemeinbegriffe verfiihrt zu politischem und forensischem Mifbrauch. Ein
Wort, wie ,der Rechtsgedanke des Artikels X, leiht sich gern jedem
oberflichlichen Argumentieren; wenn eine solche juristische Novitit
plotzlich Mode wird, findet der ernster Arbeitende allen Grund zum Mif3-
trauen und Nachdenken. Er verlangt mit Recht eine nihere Betrachtung
und Aufgliederung solcher Einheitsvorstellungen, die unsere Anschauung

? Wert und Bedeutung der Redhtsfiktionen (1940).
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von den realen Vorgingen der Rechtsbildung triiben. So bedarf es hier
der Klirung unserer Vorstellungen von der Integration jeder Privat-
rechtsordnung durch Lehre und Praxis mit Hilfe ,ungeschriebener Prin-
zipien“. Diese Untersuchung kann nicht beim kodifizierten Rechtssystem
stehen bleiben, sondern muf} Entstehung und Wirkungsweise von Rechts-
grundsitzen auch im Richterrecht der common law-Familie heranziehen,
soll sie ein Bild von der Herkunft unserer Vorstellungen und Mifiver-
stindnisse geben. Bei uns ist der Gedanke durchaus alltiglich, ein Rechts-
prinzip ,schlummere“ zuweilen auf dem Grunde der positiven Regeln
und brauche nur ,entdeckt“ zu werden, um dann auf eigene Faust als
positiv-rechtliche Wahrheit ans Werk zu gehen. Er erklirt sich aus den
Schwichen des Kodifikationszeitalters. Trotz der praktischen Notwen-
digkeit, die positivistische Enge zu iiberwinden, Zeit- und Redaktions-
mingel eines Gesetzes zu beseitigen, sieht sich der kontinentale Jurist
ideologisch unfihig, die Rechtsautoritit seines eigenen Schopfungsaktes
zu begriinden und zu begrenzen. Diese Schwiche und der traditionelle
»Idealismus“ oder Platonismus seiner Rechtstheorie, sei sie aufklirerisch
oder romantisch gefirbt, legen ihm jenen Mythus vom ,verborgenen
Rechtsprinzip® nahe. Aber auch der realistischere anglo-amerikanische
Jurist hat vielfach mystische Vorstellungen von der Wirkungsweise eines
»principle“, schon deshalb, weil ihm abstrakte Fragen der Rechtsquellen-
theorie und der juristischen Methode nicht liegen. So rechtfertigt sich viel-
leicht fiir beide Kreise die Untersuchung, wie es um die Existenz, Wir-
kungsweise und Positivitit ,der Rechtsprinzipien wirklich bestellt ist —
und woher und durch wen diese Realitit bestimmt wird.

Es ist vielerlei, was wir unter den ,rechtsgrundsitzlichen® Erwigungen
der Praxis und den Rechtsprinzipien, Maximen und Axiomen der Doktrin
vor uns haben, das bemerkt schon der fliichtige Betrachter: Er findet Lehr-
prinzipien und Aufbauprinzipien, Grundgedanken des nationalen Rechts-
systems und solche einer allgemein bekannten (,,universalen) Institution;
Prinzipien, die sich aus geltenden Rechtsgrundsitzen als ratio ergeben,
und solche, die von der Tradition hineingetragen worden sind; solche, die
eine politische Verfassung als bindend proklamiert hat und andere, die
von der Judikatur aufgestellt worden sind; materielle Rechtsprinzipien
und heuristische oder Kunstprinzipien der Rechtsanwendung und endlich
allgemeine oder oberste Prinzipien ,jedes Rechts“ iiberhaupt.

Daher ist von vornherein klar, dafl es keine Einheitsantwort auf die
Frage nach der Rechtsnatur dieser Prinzipien insgesamt geben kann. Wir
konnen uns vielmehr in die Untersuchung, inwieweit es sich dabei um
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positives Recht handelt, also auf die Frage nach der Quelle, Verbindlich-
keit, Revisibilitit usf., erst nach gehoriger Darstellung der Gesamterschei-
nung einlassen. Nun wird aber schon das rein faktische Bild gefirbt durch
die jeweils herrschenden Vorstellungen von den Aufgaben des Richters
im Rechtsfindungsprozel und von seinem Verhiltnis zur Masse der mate-
riellen Rechtsnormen (rules oder régles) sowie den Prinzipien, die sie leiten
(principles oder directives). Aus diesem Grunde wire die Behandlung des
Themas von einer bestimmten nationalen Doktrin her unwissenschaftlich.

Auch mit der Zeit erfihrt die Bedeutung der Rechtsprinzipien fiir die
juristische Rechtsentwicklung deutliche Wandlungen. Heute begniigen sich
selbst die kodifizierten Zivilrechtsordnungen nicht mit den aus den Tex-
ten induktiv gewonnenen Prinzipien, die friiher bereits das ganze Problem
auszumachen schienen. Fiir das vorige Jahrhundert war schon deren Ent-
deckung eine verdienstliche Tat. Es galt als bemerkenswerter Fortschritt,
dafl das deutsche Reichsgericht formulierte: ,Es ist vielmehr Sache der
Jurisprudenz und vor allem Pflicht der (die Jurisprudenz mit unmittelbar
in die Lebensverhiltnisse eingreifender Kraft bestitigenden) Judikatur,
die nicht in einer allgemeinen Norm konzentriert in dem Gesetze ausge-
sprochenen Grundprinzipien des Gesetzes zu Tage zu fordern und auf die
im Leben hervortretenden, im Gesetze nicht besonders hervorgehobenen,
unter das betreffende Prinzip fallenden Fille anzuwenden.“ 2

Den Pioniercharakter dieses Ausspruchs érfafit man erst dann, wenn man ihn im
Zusammenhang mit dem Entscheidungsgehalt liest. Dieser diinkt uns heute von trivialer
Selbstverstindlichkeit. Dem Reichsgericht nétigte er damals Uberlegungen fundamen-
taler Art ab zur Reichweite richterlicher Grundsatzverwertung gegeniiber der Autoritit
des Textes. Wie ernst der oberste Gerichtshof diesen Einbruch in den Kodifikations-
gedanken nahm, zeigte schon die verteidigende Haltung, die aus seinen Formulierungen
spricht: ,Es ist eine fiir den Gesetzgeber nicht erfiillbare Aufgabe, jedes allgemeine
Gesetzesprinzip mit solcher Klarheit in einem Satz auszusprechen, dafl sich aus diesem
Satz durch einfache Schlufifolgerung die Konsequenzen fiir alle besonders gearteten,
von dem betreffenden Prinzipe beherrschten Fille entwidkeln lassen. Es ist ferner nicht
die Aufgabe des Gesetzgebers, fiir jedes sich gestaltende Lebensverhiltnis eine beson-
dere Norm zu setzen. Es ist schliellich nicht des Gesetzgebers Sache, an alle juristisch-
technisch moglichen Formen zu denken, vermdge welcher (einer Rechtsprechung, welche
an dem Buchstaben des Gesetzes haftet, gegeniiber) die Ziele des Gesetzes vereitelt
werden koénnten. Es ist vielmehr Sache der Jurisprudenz®. .. (es folgt die oben wieder-
gegebene neue Direktive).

Wie sehr hat sich dagegen heute der Horizont richterlicher Rechtsfin-
dung verschoben. Der Prisident des Bundesgerichtshofes hilt es fiir selbst-

t RGI. ZS. 2. 2. 1889, RGZ 24, 50.
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verstindlich, daf} der Richter bei den zahlreichen Moglichkeiten, richter-
liches Recht zu setzen, neben jenen ,allgemeinen Rechtsgedanken“ des
Gesetzes auch die Prinzipien eines dem geschriebenen Recht ,,vorausliegen-
den hoheren® Rechtes beachtet. Ja, nicht nur solche ,allgemein verbind-
lichen obersten Rechtssitze“ eines ,zeitlos giiltigen Rechts“ miissen ihn
inspirieren: auch die Aufbauprinzipien der scheinbar technischen und be-
grifflichen Rechtsgestaltung sollen ihm jene , iibergeordneten Sollensprin-
zipien und Wertmafistibe“ verraten, welche die ratio des eigenen Rechts-
systems bilden 3.

Bedurfte es wirklich erst der Erschiitterungen der letzten Kriegs- und
Nachkriegszeit, um die Jurisprudenz zu belehren, daff man aus den
»bloflen Rechtsbegriffen® und dem positiven ,,System® keine Wertungs-
mafstibe fiir bisher unbekannte oder unerkannte Aufgaben gewinnen
konne? Kein erfahrener Praktiker hat sich dariiber getiduscht, dafl die
»logische Armatur des Gesetzes nur bis an den Punkt fijhrt .. ., an dem
die entscheidenden Wertfragen auftreten, und fiir welche auch ,,die In-
teressenabwigung kein Zauberstab“ ist, wenn die iibergeordneten Rechts-
prinzipien fehlen ¢ Dieser Aberglaube ist Schulwerk. Die praktische Ju-
risprudenz, auch die kontinentale, ja, auch die deutsche, hat in all ihrer
»~Gesetzestreue“ diesen Wertfragen nachgespiirt. Sie hat aus ihrer Er-
kenntnis Rechtsgrundsitze aufgestellt und gegen politischen Druck fest-
gehalten, die der Sache, wenn auch nicht der Form nach, ius auflerhalb
der lex bedeuteten. Ein schones Beispiel bietet die Ablehnung eines 4rzt-
lichen Berufsrechts zum Eingriff in die korperliche Integritit gegen den
Willen des zurechnungsfihigen Kranken 3.

Weder die ideologische Beschonigung neuer irztlicher Gesundheitsauf-
gaben noch die legislativen Sondermafinahmen auf dem Gebiet der Volks-
hygiene und der Rassenpolitik hatten vermocht, das RG zu bestimmen,
seine Prinzipien iiber die Grenzen fremder Eingriffsmacht und die kor-
perliche Unversehrtheit zu indern. ,Der Grundsatz, dafl irztliche Ein-
griffe der Einwilligung des Kranken bediirfen, ist nur fiir die Fille un-
mittelbarer Lebensgefahr des Patienten oder iiberragenden unmittelbaren
allgemeinen Interesses zu durchbrechen®, erklirte das Reichsgericht gegen
jeden Versuch einer Ausweitung des iibergesetzlichen Notstandes. Wo
aber ,steht dieser Grundsatz? Er ist ein Stiick jener vor-gesetzlichen
Wertordnung oder Kultur, die im Wege der politischen Legislative Recht

3 WEeINKAUFF, Richtertum und Rechtsfindung in Deutschland, Vortrag (1952) 15, 16,

20, 22, 25. 4 WEeINKAUFF a.2.0. 25, 27.
5 RGZ 151, 349; JW 1936, 3112 m. Anm. KALLFELZ.
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bildet, nicht minder aber in der Reditsprechung wirkt; vom kontinentalen
Richter freilich wird alles das dem Gesetz als integraler Teil zugeschrie-
ben — und aus ihm entnommen. Wir werden sehen, ob mit Erfolg.

Diese Praxis beobachten wir allenthalben. Aber schon die klassischen
Beispiele fiir die Riickfiihrung eines ,allgemeinen Rechtsgedankens® auf
einzelne Gesetzesstellen, wie etwa der dinglichen Surrogation beim Son-
dervermogen auf die bekannten Beispiele ® oder des venire contra factum
proprium auf den ,in § 162 BGB enthaltenen Rechtsgedanken® betonen
nur der Systematik halber in dieser demonstrativen Form die Herkunft
»aus dem Gesetz“. In Wahrheit sind sie als Prinzipien davon unabhingig
wirksam. Sie rechtfertigen sich aus der Natur der Sache oder der betref-
fenden Institution, und sie bilden ein funktionsnotwendiges Stiick jeder
Einzellosung, die zu dem gemcinsamen Problemkreis gehort. Daher sind
sie dann auch in allen Rechtssystemen bei analogen Verhiltnissen gleich
gut bekannt, selbst dort, wo kein Gesetz sie ,kennt“. Das Bediirfnis in
Verbindung mit einem noch weithin unerforschten Gleichmaf} historisch
geformter Gerechtigkeitsvorstellungen schafft bei gleicher Interessenlage
gleichsinnige Losungen — auch ohne ,Gesetz“ und doktriniren ,Begriff“.
Fiir die Surrogation (real subrogation) werde ich das im rechtsvergleichen-
den Teil darstellen ?, fiir den ,Rechtsgedanken des § 162 BGB darf ich
auf das Gsterr. ABGB verweisen, wo eine gleiche Gesetzesstelle fehlt und
selbstverstindlich gleichwohl die entsprechende Judikatur vorhanden ist®.

Lassen wir uns also von der Einkleidung nicht beirren ® in der Fest-
stellung der sachlichen Grundlagen eines Prinzips, das u. U. schon mit der
Wahl einer bestimmten Ordnung (Vertragsfreiheit, Privatautonomie),
Organisation oder Institution vorgegeben sein kann . Dann kommen
wir nicht zu einem ganz so negativen Urteil iiber die Wertungsmafistibe,

¢ RGZ 105, 84; 120, 297 und 348; 138, 45; anders 115, 31.

7 S. u. S. 166 ff., 363. Dazu auch DEMoGuUE in Revue Critique 30 (1901), 236, 295,
346 und Dawson, Unjust Enrichment (1951), 149, 192.

8 Vgl. ReicHEL, Gesetz und Richterspruch (1915) 118, der auch auf die dem

»Gedanken“ des § 181 BGB entsprechende Judikatur hinweist; vgl. auch REICHEL in
der Ziircher Einweihungsfestschrift (1914) 112. Vgl. auch den »selfdealing trustee”

9 ,The method of arrangement is one thing, the analysis of a legal prmcxple is
another; and the latter is nevertheless itself the real subject of jurisprudence®, be-
merkt BuckLaND schon vor 60 Jahren in seinen ,Difficulties of Abstract Jurispru-
dence®: 6 L. Q. Rev. 436 (444), und: ,It will no longer be unity of principle obscured
by difference in terminology, but differenciation of principle under the influence of
social causes as to which general laws can be etablished.”

10 Das hat erstmals klargestellt Fritz v. Hipper, Zur Gesetzmifligkeit juristischer
Systembildung (1931).
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die aus einem System oder aus den ,bloflen Rechtsbegriffen“ folgen, wie
eine von steriler Begriffslogik abgeschreckte Zeitrichtung, sondern werden
vielleicht gerade die Begriffs- und Systembildung in ihrer Bedeutung als
Prinzipienhort wiirdigen miissen !!. ,Systematik“ in diesem Sinne ist
dann freilich keine willkiirliche geometrische Konstruktion, sondern die
notwendige konsequente Zusammenordnung des Einzelnen in seiner im-
manenten Bindung an bestimmte Dauerfragen eines ebenso bestimmten
und realén ,Problemzusammenhangs“, wie ,das Rechtsgeschift, ,die
Verkehrsstérung“, ,der Vertrauensschutz“, ,die Verkehrssicherung®,
»das Betriebsrisiko“ usf. 2. Er tritt in allen Rechtssystemen gleicher Kul-
tur in uberraschend dhnlicher Form auf und wird — daher — mit iiber-
raschend Zhnlichen Mitteln bewiltigt: Wahre Basis realistischer Rechts-
vergleichung.

Indessen ist dieses System, wir konnen es das funktions- oder aufgaben-
bedingte nennen, keineswegs identisch mit dem historisch-dogmatischen,
das seinen Niederschlag im positiven Aufbau der Gesetze und Kodifika-
tionen des Zivilrechts gefunden hat. Wir nennen es das doktrinire oder
das Lehrsystem. Die Prinzipien der Wertung und Ordnung, die die Praxis
entwickelt, erdenkt oder angeblich aus dem Gesetz extrahiert — nehmen
wir z. B. das ,Vertrauensprinzip“ — sind jeweils an einer bestimmten
Problematik entdeckt und bewihrt, und das Problem, nicht das ,System*
im rationalen Sinne, bleibt auch das Zentrum juristischen Denkens 3.

Das geht so weit, dafl moderne Autoren in konsequenter Verfolgung
interessenjuristischer Methode nur noch Problemregeln, also Prinzipien
in ihrer ,Abwigung®, als richterlich disponible ,Elemente“ anerkennen
und an die Stelle systemgebundener Konstruktion und tatbestandlicher
Subsumption setzen wollen 4. Denn das erstarrte doktrinidre System mit
seiner Begriffslogik erweist sich mehr und mehr als Hemmung der auf
rechtsethische Problemerdrterung und Grundsatzbildung angewiesenen
modernen Jurisprudenz. Es fragt sich nur, ob nicht eben diese , Hemmun-
gen“ unersetzliche Rechtsgarantien und wichtige Kontrollstationen bil-

" Vgl. meine Abhandlungen: Elementi di diritto naturale nel pensiero giuridico
dogmatico und Le garanzie della dogmatica del diritto ed il cosidetto formalismo
giuridico: Nuova Riv. Dir. Comm. 5 (1952) 1 u. 284. Niheres unten in Kap. XV, 2.

12 Tndem der Gesetzgeber diese Fragen beantwortet, schafft er ein biirgerliches
Gesetzbuch®, v. HippEL a.2.0. (Anm. 10), 9. :

13 Vgl. neuerdings Vienwec, Topik und Jurisprudenz (1954) 64-75, dazu unten
S. 46 f., 218 ff.

14 So WILBURG, Entwicklung cines beweglichen Systems im biirgerlichen Recht (1951);
dazu meine Rezension in AcP 151, 555 und RabelsZ 18 (1953) 165.
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den. Auch ist es wohl richtig, daf} jeder Grundsatz, von seiner Entstehungs-
problematik getrennt, zu Einseitigkeiten und Antinomien fiihrt !5, aber
ebenso wahr ist es, dafl gerade die Vermeidung solcher Rigorismen und
Widerspriiche Aufgabe des ,,Systems® ist: es stellt das richtige Verhiltnis
von Regel und Ausnahme her und geht von der Einsicht aus, dafl Grund-
sitze — selbst wenn sie sich als Axiome gebirden — nur dann funktionie-
ren kdnnen, wenn man sie sachgerecht durchbrechen darf 1.

Eben deshalb tendieren alle Prinzipien zur Systembildung und zu
einem Schema logischer Uber- und Unterordnung, durch das der ,Stoff“
auf ein Minimum von allseitig brauchbaren, sachlich ergiebigen Axiomen
und ableitungsfihigen Begriffen eingeschmolzen wird. So wiederholt sich
in allen Rechtskulturen ein Kreislauf zwischen Problementdeckung, Prin-
zipienbildung und Systemverfestigung. Was sich nach einem landliufigen
Methodenstreit als ein vermeintlicher Wettkampf zwischen ,offenem*®
problematischen und ,geschlossenem®, begrifflich-deduktivem Denken
darstellt, ist weithin ein notwendiger und schubweiser Stoffwechsel zwi-
schen den Neuerfahrungen der Fallpraxis und den Formkriften der
Schule v7.

13 So WiLBurG a.a.0. 12 ff., der das Ausspielen der einzelnen Grundsitze gegen-
einander — z. B. ,Gefihrdungsprinzip“ und ,Verschuldensprinzip® anprangert, ohne
freilich klar zwischen materiellen und Lehrprinzipien zu trennen. Anschaulich auch die
von ihm erwihnte und allgemein bekannte Rspr. zu dem ,Grundsatz“ des § 817 S. 2
BGB. Dazu unten Kap. XV, 6 im Zusammenhange der Parémie ,Nemo auditur
culpam suam allegans“. Beweiskriftig fiir die notwendige Problemgebundenheit eines
Grundsatzes wire etwa die Entstehungsgeschichte und die Kritik beim Gedanken der
€0g. »Verkehrssicherungspflicht“. Dazu meine Bemerkungen: Die Zweispurigkeit unse-
res Haftpflichtrechts: JZ 1953, 129 ff. (132, 133). Weiteres zur Antinomienfrage unten
Kap. II am Ende.

16 So mit Recht WiLBURG a.2.0. und ViEnweG 2.2.0. 72.

17 Wohl bestehen grundsitzliche Aufbau-Unterschiede in den Systemen, die histo-
risch auf ,offener“ Tradition und Falltechnik beharren und solchen mit einem schul-
miflig ,geschlossenen“, dafiir aber angeblich ,zeitlosen® Vorrat- an Prinzipien, dog-
matischen Figuren und L&sungsmoglichkeiten: Typus des codified law und des case
law, vgl. unten Teil III. Im ersten sind alle Normen gleichmifig ,geltendes“ Recht,
im letzten gibt es rules (selbst aus statutes), die aktuell sind, und andere, die obsolet
sind. Seine ,authorities* bleiben historische Fakten, seine Begriffe behalten ihren histori-
schen Charakter, seine Argumente bleiben an der Problemgeschichte orientiert, sein
~System® an den historischen ,remedies®. Fortbildung ist hier nicht ,bessere“ Kon-
struktion aus dem zeitlosen Denksystem, sondern offene Nach- und Neubildung ,in
consimili casu® durch Analogie, action ,on the case“, Fiktion und ,Quasi“-Anhingsel.
Vgl. die Aufsitze von W. S. H., LANDON, PLuckNETT und P. H. W in L. Q. Rev. 47,
334; 52, 68 und 220; 53, 568 zu ,the origin of the action on the case®. Die ,Grund-
prinzipien® des Rechts bleiben offene Argumente der materialen Gerechtigkeit des Falles
selbst, welchec im Ernstfall die ,technischen“ Doktrinen iiberwinden - freilich nach
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Unsere Zeit ist offensichtlich gekennzeichnet durch ein Vordringen der
spezialisierten Problemerdrterung des Fachkenners. Dieser sieht sich ge-
zwungen, die aktuellen Grundsitze seiner Materie auflerhalb der erstarr-
ten Gesetzesfiguren zu bilden. Er kann sie nur lose in deren System ein-
fiigen. Je mehr sich aber der Abstand von dem ,iiberwundenen“ mos
geometricus, der doch die Basis unserer Kodifikationstechnik ist, vergro-
fert, um so deutlicher wird die Krise unserer Rechtsquellenlehre. Fiir diese
ist das Phinomen der modernen ,,Grundsatzrechtsprechung“ besonders
aufschlufireich. Wir diirfen es nicht linger totschweigen. In den Brenn-
punkten unseres Rechtsverkehrs sind die Friichte der Praxis in ihren
»Rechtsgedanken® Rechtsquelle geworden. Wer etwa den internationalen
Stand des modernen zivilen Deliktsrechts darstellen will, wird sein Ka-
pitel 1 mit DupEeN 8: , Allgemeine Rechtsgedanken® iiberschreiben miis-
sen, denn nichts anderes ist allenthalben die Basis der wichtigsten Haf-
tungstatbestinde. Aber auch auflerhalb der zahlreichen Gebiete richter-
licher Neuschopfung zeigt sich im kontinentalen Rechtsdenken mehr und
mehr eine mit der Idee des ,,Codex“ unvereinbare unmittelbare Begriin-
dung der Entscheidungen aus ,allgemeinen Rechtsgrundsitzen, sei es bei
Insuffizienz der Gesetze, sei es als Ausgangspunkt einer vollig neuartigen
Wertung und Gedankenreihe *°.

Dabei wollen wir keineswegs die peinlichen Fille iibersehen, in denen
das Wort ,Rechtsgedanken® nur als Verlegenheitsbegriff benutzt wird,
wenn der Richter zu einer dogmatischen Prizisierung unfihig ist oder

vielen Opfern in ,harten“ Fillen. Vgl. WriGHT in 57 L. Q. Rev. 184 zum Falle United
Australia Ltd. v. Barkleys Bank, Ltd. (1941) A. C. 1.

18 Dupen, Haftung fiir Schidigung durch Sachen: Deutsche Landesreferate zum
2. Int. Kongress fiir Rvgl. im Haag (1937) 216 ff. D. zihlt hier jene Sentenzen auf,
die sich zu Rechtssitzen verdichtet haben, auf dem Gebiet der Ursichlichkeit, der
Schuldvermutung, der Haftung fiir Betriebsrisiken und Personal, der Aufstellung all-
gemeiner und besonderer Sorgfaltspflichten. All dies ist fiir fremde Rechte lingst
Teil eines anerkannten Gebietes ,jurisprudentieller Rechtsnormen® geworden. Vgl.
fiir das franzosische Recht: MARTON, Les fondements de la responsabilité civile (1938).

19 Vgl, BOULANGER in seinem Generalreferat ,La méthode de 'interprétation juri-
dique* auf der Semaine internationale de droit zu Paris, Oktober 1950, veranstaltet
von der Association Henri Capitant und der Société de Droit Comparé, hier zitiert
nach der ital. Verdffentlichung in Riv. Dir. Comm. 49 (1951) 257 ff.: ,Si vede molto
spesso il giudice fare appello ai principi...“ etc. (S. 271). Instruktiv auch Du PAsQUIER,
Les lacunes de la loi et la jurisprudence du Tribunal fédéral suisse sur 1’art. 1er CCS:
Basler Studien zur Rechtswiss. 31 (1951) 10, 45 ff. und derselbe, Modernisme judiciaire
et jurisprudence suisse: Recueil des travaux publiés par la faculté de droit de
I'Université de Neuchitel (1929) und Introduction 3 la théorie générale et A la
philosophie du droit 3 (1948) VIII: Interprétation.
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den positiven Gebotsgehalt von Vorentscheidungen — also die eigent-
liche ,rule“ — nicht exakt abstrahieren kann?. Aber jenseits solcher
miflbrauchlichen Technik kiindigt sich im richterlichen Riickgriff auf
Rechts, gedanken® hinter den Rechts,sitzen“ eine neue Auffassung sei-
ner Rechtsfindungsarbeit an: Daf} sie sich keineswegs auf Blankett-
und Liickenfiillung im engeren Sinne beschrinkt, sondern den Richter
ganz allgemein darauf hinweist, ,3 s’orienter au-deld de la lettre® 2.
Wo immer jenseits schulgerechter Interpretation offen rechtsschopfe-
risch gearbeitet wird, da ist die Frage nach der Quelle von Auto-
ritit und Uberzeugungskraft der neuen L&sungsformel unvermeidlich,
welche der Richter ja auch nicht ,aus dem Nichts“ schopft 22. Hier bietet
sich die Verweisung auf ,entdeckte Rechtsgedanken und -prinzipien als
eine wenigstens das ,System“ wahrende Legitimierung richterlicher
Normbildung an. Dennoch erscheint von da aus die Bedeutung des
Prijudizienwesens in einem dem kontinentalen System neuartigen
Licht 28, Noch befremdlicher wirken die zahlreichen Fille, in denen die
maflgeblichen Rechtsprinzipien gar nicht formuliert und genannt sind,
sondern schlechtweg unserem ,Rechtsbewufitsein® zugeschrieben werden,
auf das allein der Richter sich beruft 24, Alles das macht die Tatsache noch
bemerkenswerter, daf} diesem Phinomen in der kontinentalen Literatur
eine so geringe, in der deutschen aber iiberhaupt keine Beachtung gezollt
wird. Denn mit der Bewunderung dafiir, ,wie stark ein geltendes Recht
bis in alle seine Veristelungen hinein von Grundsitzen durchdrungen
ist“ 25, rettet man sich nicht vor der Verwunderung, woher diese Grund-
sitze jenseits der Gesetzgebung und ihrer vermeintlich alleinigen Ver-
bindlichkeit denn plotzlich ihre Legitimation erhalten. Hier beginnt die
terra incognita naturrechtlicher Anschauungen ohne feste Begriffe; da
lesen wir denn solche Naivititen wie: ,Das Recht“ ,iuflere sich“ in
Autoritdten, die man Rechtsquelle nenne, und die sich abwechselnd (!)

20 Vgl. etwa PaLanDT!Y, Anm. 8 zu § 823 BGB mit Bezug auf RGZ 121, 404 als
Material des sog. ,Rechtsgedankens® der Verkehrssicherungspflicht. Nachweislich stimmt
das ganz und gar nicht. Vgl. Esser (N. 15) 132 ff.

21 Dy PasQuier (N. 19) 111; vgl. meine Besprechung in RabelsZ 18 (1953) 167 f.

22 So BouLANGER (N. 19) 272, der deshalb, voreilig, die allgemeinen Rechtsprinzipien
summarisch fiir positives Recht erklirt.

2 Vgl. GERMANN, Prijudizielle Tragweite hochstinstanzlicher Urteile: ZSR 68 (1949)
267 ff. Niheres unten Kap. XII und XIII.

2t Simonitus, Uber Bedeutung, Herkunft und Wandlung der Grundsitze des Privat-
rechts: Festgabe der ZSR ,100 Jahre Schweizerisches Recht® (1952) 237 ff. (238).

25 SiMoNIuUs, ebda.
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ausbildeten als Gesetz, Gewohnheit oder allgemeines Rechtsprinzip 2,
oder: die Grundsitze, die aus dem Gesetz heraus nicht ,nachzuweisen®
seien, seien nichts anderes als ,objektiviertes richterliches Ermessen® *7.
Ein Schritt neben die anerkannte Rechtsquellendoktrin — und wir haben
allen festen Boden verloren! Wozu die ,Grundgedanken® notwendig
sind — das ist keine Frage; aber welche Rolle sie realiter spielen, und wie
diese mit unserer offiziellen Rechtsquellendoktrin vereinbar sei — das
wird bei uns, wie alles, was das etatistische Quellenmonopol beriihrr,
vorsichtig umgangen 2,

Nun kann es kaum linger geheim bleiben, dafl das harmonisierende
Bestreben, alle tragenden Rechtsgrundsitze als ,Teile“ der staatlich ge-
setzten Einzelanordnungen zu begreifen und aus ,,dem positiven Recht“
ableitend zu ,gewinnen“, eine recht kurzsichtige positivistische Taktik

%6 So SaBapIE, Les sources du droit civil espagnol, Nr. 1 der Etudes de droit privé
espagnol de I'Institut de droit comparé de Toulouse (1926) 43.

*” EnNNEccERUS-NIPPERDEY, Allg. Teil!t (1952) § 58 N. 25.

% Einc wohltuende Ausnahme bildet das kiirzlich erschienene Werk von Less, Vom
Wesen und Wert des Richterrechts (1954). Dagegen betont ein Standardlehrbuch wie
das genannte von NippERDEY noch in der letzten Auflage (1952), unberiihrt von allen
modernen Tendenzen auch der kontinentalen Theorie: ,Die Rechtsprechung als solche
ist keine Rechtsquelle“ (§ 42 I, 1, S. 168) und schiebt das Problem ab auf die Bildung
angeblichen ,richterlichen Gewohnheitsrechts® und die korrektive Interpretationsarbeit
im ,kalten Wege®, die das ,Gesetz“ angeblich nach dessen ,eigenen Grundgedanken
und (!) nach den Bediirfnissen und Erfahrungen des Lebens“ abzuindern hat, ,wenn
nicht (!) das Erfordernis der Rechtssicherheit entscheidend im Wege steht* (S. 214).
Uber die Rechtswissenschaft als Rechtsquelle finden sich ganze 10 Zeilen: Sie hat eine
»Fithrungsaufgabe“, aber keine ,rechtsbildende Kraft“. Rechtsprinzipien existieren
demgemiB nur als Hilfsmittel der Interpolierung und Rechtsfindung bei Gesetzesliidien
(ebda.). Nicht einmal dieser einzig zugegebene Platz judizieller Rechtsschpfung hat
in der schon klassischen Diskussion dariiber (vgl. die Zitate bei EnciscH, Der rechts-
freie Raum: Zt. StW. 108 [1952] 385 fI., 426; Einzelnes unten in Kap. XV) eine klare
Stellingnahme zum Problem der Grundsatzbildung und zur Quellenfrage herbei-
gefilhre. Vorbildlich hierin: RapsrucH, Einfiihrung in die Rechiswissenschaft® (1952)
hrsg. v. ZweiGerT, 86. So schon immer: vgl. zum Liickenproblem und Justizver-
weigerungsverbot scine Abh. in Arch. Soz. Wiss. 22 (1906) 355 ff. Im allgemeinen
liebt man unverbindliche Formulierungen wie: ,Wirklich (!) geltendes Recht ist nicht
bereits, was im Gesetz steht, sondern was als Rechtsgebot von der Redhtsprechung an-
erkannt und angewandt wird“ (ENpDEMANN, Die Rechtsquellen des biirgerlichen Rechts
und ihre Auslegung: Die RG-Praxis im deutschen Rechtsleben I [1929] 148). Besser
schon ReicHeL (N. 8) 134.

Im franzésischen Recht besteht eine iltere Entwidklung, die zur Analyse jurispruden-
tieller Rechtsbildung gefiihrt hat, vgl. PERREAU, Technique de la jurisprudence en droit
privé 1 (1923) XVII. Fiir den Rechtsvergleicher ist die Anerkennung des ,fait juris-
prudentiel® lingst entschieden. Vgl. RABEL in RabelsZ 16 (1951) 345 und LamserT, La
fonction du droit civil comparé 1 (1903) 208 ff.
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wahl) 53, 78, 186, 192 ff., 261

Prinzipien der Rechtshandhabung (s. auch
»leges artis“) 91, 92, 107 ff., 316

Prinzipien

~ als Ausdruck universaler Rechtsgedan-
ken 15, 339 ff.

~ als ,guides® der Kasuistik 17, 40, 74,
89, 132, 201, 308, 318

~ als Rechtsquelle 13, 69 ff., 132 ff., 149,
275 ff.

~ als Systembildner 4, 53, 222, 316

- und Bildung durch stindige Rspr. 83 ff.,
270, 279-289, 337

- und Liickenproblem 252 ff.

- und Zwedckgedanke einer Institution 52,
81, 158, 285, 346



Schlagwortverzeidhnis

Prinzipien im anglo-amerikanischen Recht

- als Ansitze institutionellen Denkens
189, 207

- als Auslesefaktor und sinngebender,
aber offiziell unverbindlicher Teil des
precedent 186, 192 ff., 261, 275

— als starting point of legal reasoning 93,
185, 192, 197 ff.

— im Verhiltnis zum codified law u. sta-
tute law 200 f., 228 ff.

— in den Restatements 190, 198, 204 ff.,
223 ff., 227 f., 272

Prinzip und Kasuistik 151, 162, 261, 267,
279 ff., 337

Prinzip und Rechtssatz (principe et régle,
principle and rule) 2, 49 ff., 73 ff,, 95,
134, 195, 207, 219 ff., 270, 279, 336 f.

Problemdenken i. G. zum Systemdenken

- Vordringen im kontinentalen Rechts-
kreis 8, 184 ff., 221 ff., 239 ff., 267 .,
308

Problemsicht und Systemwahl 47, 52, 239

Qualifikationsproblem

— als Test der funktionellen Rechtsverglei-
chung 17, 29, 35, 298 ff.

- und autonomistische Schule
297 ff., 339 f1.

— und Positivismus 15, 103, 274, 297, 337

- und Systemstrukturen 29, 35, 299 ff.,
316 ff., 324, 337

- und universalistische Richtung der
Redhtsvergleichung 279 ff., 337 ff., 381

Quasi — Contract

- und Equity 67, 191, 232, 271

- und offenes System 106, 169, 232

- und Uberwindung des Aktionenschemas
191 ff., 271

Quasi - Kategorien im offenen System 7,
46, 191, 232 f1.

des IPR

Realistic School 20 ff., 119 ff., 135, 184,
193, 261

Reasonableness 46, 68, 80, 225

Rechtsquellenlehre

- etatistische und pluralistische 14, 241,
291, 336 ff.

— realistische 4, 15, 20, 120ff., 134 {1,

— Verlegenheiten der 9, 14, 49 ff., 287 ff.

Rechtsscheinhaftung (s. auch ,Estoppel“)
164, 215, 247, 354, 375 f1.
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Rechtssicherheit, Antinomien und Garan-
tien der 26 ff., 40, 84, 285 ff., 301 ff.,
376

Rechtsvergleichung (s. ,Funktionelle
Rechtsvergleichung®)

Regulae iuris 46, 59, 100, 108, 184, 267,
308 ff., 318
eines Prinzips 112, 320

Richterrecht (s. auch ,Judicial Legisla-
tion®)

- allseitige Notwendigkeit und Existenz
3, 10, 23, 26 ff., 244 fi., 260 ff.

~ Ableugnung und Verfilschung im Etatis-
mus 10, 17 ff., 267 ff.

- Legitimierung durch allg. Rechtsgedan-
ken 9, 244 ff., 262, 281 ff.

- notwendige Garantien seiner Objekti-
vitit 17, 28, 51 ff., 275, 302 ff.

Richterrecht als Rechtsquelle (s. auch
»Prijudizien®) 119 ff., 138 ff., 154, 277,
283, 287 ff.

Sachlogik

- als Element rechtlicher Gestaltung 56,
63, 73 ff.

~ als Grund uniformer Lsungen 15, 102,
157, 347 ff.

- als Systemfaktor 5 ff., 30, 48, 81, 107,
209, 235, 379

Schiedswesen, internationales, und univer-
sale Prinzipien 216 ff., 291, 342 ff.

Schopferrolle der Jurisprudenz 80 ff.,
286, 291 ff., 309 ff.

Sens clair-Doctrine 123 ff., 176 ff., 254,
265, 270

Shaping the Rule 120, 183 ff., 262, 276 ff.

Solvitur ambulando (s. auch ,Problem-
denken®) 44, 54, 219

Standards

— als Fenster des Kodifikationssystems
150 ff., 335

— als Teile jedes positiven Systems 95 ff.,
224

Stare Decisis 185 ff., 276

Statutes, Sonderstellung der 129 ff., 228 ff.,
264 1.

Statutory Interpretation 125, 129 ff., 229,
266

Stoffbestimmtheit (s. auch ,Sachlogik®)

— aller Ordnungsfiguren 171 ff.

— als Universalrechtsfaktor 168 ff., 346 ff.
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Strukturabweichungen universaler Rechts-
gedanken 15, 29ff., 157 ff., 171,
298 ff.

Strukturbestimmtheit dogmatischer Figu-
ren 29, 106, 157 ff., 298 ff., 324 ff., 340,
347, 358 fI.

Strukturfrage und Institutionenverglei-
chung 298 ff., 324 ff., 339 ff., 347

Surrogationsprinzip 5, 166, 363

Synallagmaprinzip und stellvertretende
Figuren im common law 33, 49, 106,
161, 326, 355

System

— als Ausdrudk des Sachzusammenhangs
30, 48 ff., 209, 227, 235

— als Voraussetzung fiir Rangordnung von
Prinzipien 6 ff., 200, 309 ff.,

— kodifiziertes System und Ausbaupro-
blem 147 ff., 156 ff., 161 ff., 176 ff., 260

— offenes System und Methodenproblem
7, 141, 239, 309

Systemdenken und Problemdenken als Er-
ginzungsnotwendigkeit 7, 24, 45ff.,
193 ff., 238 ff., 307 ff.

Tatbestandsbildung

— fehlende im case law 183 ff., 272

-- erginzende zum Prinzip 59, 271 ff.

- normative und notative (s. auch ,Stand-
ards“) 59, 152, 222, 335

Textstelle und Prinzip, Normeinheit aus
167, 246, 262, 312

Théorie de 'imprévision 245, 313, 320

Théorie du risque 101, 212, 250, 313, 333

Theorien und Doktrinen

— Austauschbarkeit und heuristischer Wert
57 ff., 309, 319 ff.

— systembildende Bedeutung 244, 306, 314

Topisches Denken (s. auch
Problemdenken®)

- 1. G. zum axiomatischen Denken 44 ff.,
218 ff.

— und Interessenjurisprudenz 48 ff., 68,
80, 222

- im IPR 108 {., 222

Treuhandgedanke 347, 368

Treu und Glauben (bona fides, bonne foi)

— als Blankett fiir neue Rechtsgedanken
65, 96, 221 ff.

- als Rezeptionsformel fiir aequitas 59,
62 ff., 222
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Trust
- als Richterrechtsschépfung 199, 273
- als universale Rechtsfigur 251, 365 ff.

Unhistorisches Denken bei Prinzipien- u.
Systembildung 29, 239, 326

Uniformierende Kraft der modernen Juris-
prudenz 15, 315 ff., 344 f.

Universale Rechtsgedanken

- als Ausdruck sachbedingter Funktions-
gesetze 6, 30, 47, 351, 363, 369 ff.

— Bedeutung und Reichweite 12, 15, 30,
34, 1€6, 346 ff.

— und Gemeinrecht 15, 165 ff., 289 ff.,
336

- und intern. Schiedsgerichtswesen 298,

342 ff.

und Qualifikationsbegriffe 297 ff., 337 ff.

und Volkerrecht 28 ff., 298, 336 f.

Verfassungsprinzipien, ungeschriebene
70 ff.

Verkehrssicherungspflicht 55, 99, 204 ff.,
230, 273, 320, 350

Verschuldensprinzip 100, 114, 153

Vertragsfreiheit 48, 70, 158, 331

Vertragstreue 105, 146, 321

Vertrauensprinzip 6, 30, 89, 109, 159,
247, 273, 331, 372 ff.

Vélkerrecht und allg. anerkannte Rechts-
prinzipien 28 ff., 34 ff.,, 43

— und Naturrechtsschule 12, 38, 43

— und Juristenrecht 42, 314, 336

— und Universalrecht 28 ff., 298

Volitive Akte bei Interpretation und Ur-
teilsfindung 245, 256 ff., 262, 283

Wandelbarkeit

- der Prinzipien 147, 173, 327 ff., 346 ff.

Wesensfremdheit von Institutionen (s. auch
»Qualifikationsproblem*) 339 ff., 362 ff.

Zweckgedanke

- und ,Eigenleben“ der Rechtsfiguren 81,
124, 324, 353 ff., 361

- und funktionelle
346, 357

- und Interessenjurisprudenz 214 f., 370

Rechtsvergleichung



Axel Flessner

Interessenjurisprudenz
im internationalen Privatrecht

Das Buch ist ein Pladoyer fiir die Beachtung von Interessen im internationalen
Privatrecht. Es greift die bekannten Interessenlehren von Currie und Kegel auf
und zeigt, daf} sie — entgegen dem allgemeinen Anschein — letztlich
wirkungslos geblieben sind, weil sie von der Wirklichkeit der Interessen zu
grofflen Abstand halten. Orientiert sich das kollisionsrechtliche Denken
dagegen an den realen Interessenlagen, die vom internationalen Privatrecht zu
ordnen sind, so erweisen sich zentrale Annahmen, Fragestellungen und
Denkfiguren des traditionellen Verweisungsrechts als briichig und unerheblich.
Die Notwendigkeit einer solchen realistischen Interessenjurisprudenz im
internationalen Privatrecht wird in diesem Buch begriindet. Wie sie sich von
anderen kollisionsrechtlichen Konzeptionen unterscheidet, wird im einzelnen
entwickelt; was sie leisten kann, wird an einigen ausgewahlten Themen und
Kategorien des IPR dargestellt.

Ein kollisionsrechtliches Denken, das die Interessen ernst nimmt, wiirde aber
auch dem internationalen Privatrecht als Ganzem guttun; es kann Doktrin und
Praxis versohnen, das internationale Privatrecht mit dem allgemeinen
Privatrechtsdenken enger verbinden und es damit aus seiner prekiren Randlage
befreien.

1989. XI, 165 Seiten (Beitrige zum auslindischen und internationalen
Privatrecht 53). Leinen.

ARTIBUS
IN N

J.C.B. Mohr (Paul Siebeck)

40| Tubingen




Josef Esser

Wege der Rechtsgewinnung

Ausgewihlte Aufsitze.
Herausgegeben von Peter Hiberle und Hans G. Leser

Die statische und vielfach in sich gefangene Begriffsjurisprudenz um die
Jahrhundertwende wurde durch Philipp Hecks Interessenjurisprudenz kurz
vor dem 1. Weltkrieg und danach abgelost. Josef Esser hat nach dem

2. Weltkrieg mit seinem Hauptwerk Grundsatz und Norm, das gleichrangig
neben seinem beriihmten Schuldrechtslehrbuch steht, unser modernes
Verstindnis von Recht und Rechtsgewinnung mafigeblich geprigt. Seine
wesentlichen neuen Denkanstofle, insbesondere die von thm eroffneten Wege
zur Betrachtung des Rechts in Funktion und Entwicklung spiegeln sich parallel
in seinen Aufsitzen. Sie zeigen vor allem auch die praktische Relevanz seiner
bahnbrechenden Gedanken.

Die Arbeiten, die hier anlifllich des 80. Geburtstages von Josef Esser als
Auswahl vorgelegt werden, umfassen einen Zeitraum von mehr als 35 Jahren.

1990. Ca. 400 Seiten. Leinen.

ARTIBUS
ING, N

J.C.B. Mohr (Paul Siebeck)

MR Tubingen
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