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WOLFGANG WIEGAND

DIE REZEPTION AMERIKANISCHEN RECHTS *

LAUSGANGSPUNKT UND ZIELSETZUNG

1. Der Titel dieser Festschrift, dic dic «Schweizerische Rechts-
ordnung in ihren internationalen Beziigene darstellen soll, weckt
Assoziationcn verschicdener Art, die naturgemiss durch aktuclle
Ercignisse und Probleme mitbestimmt werden. So wird ctwa die
Beriihrung schweizerischer Rechitsverhiltnisse mit auslindischen
Rechtsordnungen durch das neue IPR-Gesetz manifestiert, Wili-
rend cs sich dabei aber um cin scit langem geliufiges Phinomen
handelt, das nur wegen der grésseren Mobilitit der Bevolkerun-
gen und des stetig wachsenden Wirtschaftsvolumens quantitativ
an Bedeutung gewonnen hat, gibt es cine Reibe von Vorgingen,
dic sowohl in ilirer Lrscheinungsart wic in ihree Auswirkung
tcie Dimensionen der «knternationalicits aulfweisen. Dies gilt
auf der cinen Scite fiir dic Vercinheitlichung des Rechts der Eu-
ropiischien Gemcinschaften, die etwa im Bereich des Gesell-
schaftsrechts oder der Produktchaftpflicht gravierende Konse-
quenzen fiir die schweizerische Rechtsordnung haben  wird.
Wilirend diese sich aus der engen wirtschaftlichen und politi-
schen Bezichung zwischen der Schweiz und den umliegenden
Mitglicdslindern der Europiischen Gemeinschalt gewissermas-
sen von selbst crgeben, stelle sich cin weiterer Komplex als Folge
der Internationalisicrung und Globalisicrung der Kapitalmirkte,
aber auch der Wistschaftskriminalitit dac: Die verschiedenen Ab-
kommen {iber die Rechtshilfe zwischen den Vereinigten Staaten
und der Schweiz sowice insbesondere die weitreichenden Ein-

* Dank schulde ich mieinen Mitarbeiterinnen lic, iur. M. KoLLer-TumLer
und liciur. C Manarni-Seeziau fir dic Dokumentation: besonders verbun-
den bin ich denjenigen Advokaturbiicos, die sich dic Mihe gemacht haben, auf’
meine Umltage zu amworten.
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griffe in das Gefige des schweizerischen Rechts im Zusammen-
hang mit der Vetlolgung von Insiderfillen! verdeutlichen das
aul exemplarische Weise. Im folgenden sofl jedoch nicht so schr
von solchen, auch in der nicht-juristischen Offentlichkeit stark
beachteten Erscheinungen die Rede sein, sondeen von ciner Bnt-
wicklung,- die weniger spekiakulir, nach meiner Cinschiizung
aber von noch grosserer Tragweite ist. Ich bezeichne sie als dic
Rezeption amerikanischen Rechits. Sic ist nicht auf die Schweiz be-
schrinkt, lisst sich aber gerade in ciner scit ch und je fiir die Be-
riicksichtigung auslindischen Rechts offenen Rechitsordnung wic
derjenigen der Schweiz aul besonders exemplarische Weise be-
obachiten und beschreiben. Ehe das im folgenden geschieht, sind
cinige Vorbemerkungen zur Terminologie und zur Ziclsetzung
der Untersuchung erforderlich.

2. Wenn hier nicht von angle-aimerikanischem, sondern nur
von amerikanisehem Recht gesprochen wird, so soll damit von al-
fem Anfang an Klargestellt werden, dass es sich nicht um cin
ncucs Kapitel der traditionellen Gegeatiberstellung des konti-
nentaleuropiischen und des angloamerikanisclien Reclskeeises
handclt?. Vielmehr geht es um dic Rolle, die dus Reclit der Vereinig-
fen Staaten von Amerika seit dem Zweiten Weltkricp spiclt. Cine
Reihe der im folgenden mitgeteilten Beobachwngen bezichen
sich auf den gesamten curopiiischen Kontinent cinschliesslich
Grossbritannien. Mutatis mutandis lassen sich vergleichbare Ent-
wicklungen im asiatischen Raum, insbesondere in Japan beob-
achten®, Dic folgenden Ausfiihrungen beschrinken sich aus den

' Zum gesamten Komplex: Beitrige zom Schaveizerischen  Bankenrecht,
hrsg. von Rupolk vas Gaasrenssen, darin insbes, die Abhandlungen i Kapitel
Aledtshilfes; Eimzelheiten unwen iV.4.h.

2 Vil dazu ncuerdings das breitangelegte Forschungsprojekt: Englische und
kaatinentale Nechusgeschichie, W1 der Comparative Studies in Continental
and Anglo-American Legal Flistory, hesg. von Hivsur ComngfRnur Nowe,
flerkim 1985,

* Die Darstcllung dieser Zusammenhiinge bleibt ciner spiteren Untersu-
chung vorbehalten.
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erwiihuten  Grinden  vorwicgend auf die Situation in der
Schweiz,

3. Dic Kennzeichnung des Vorganges durch den Begriff der Re-
zeption Derulit aul ciner ganzen Reilic von Erwigungen, die ih-
reeseits wicder mit der Ziclsetzung der Untersuchung verkniipft
sind. Generell wird mit dem Wort «Rezeption» die Ubernahme
fremader Ldeen und Lreniden Gedankenguts bezeichnet, wic sic in
allen Lebensbercichen vorkommit. Dabei ist von vornherein klar,
dass der Begriff erst ans dem jeweiligen Verwendungszusam-
menhang Konturen gewinnt, wail er so unteeschicdliche Gegen-
stinde wie fremde Religionen, Philosophicn oder wissenschaftli-
che Theoricn, aber auch gescllschaftliche Verhaltensmuster be-
treffen kann. Infolgedessen ist der Begriff der Rezeption in vie-
fen Teilbereichen der Wissenschaft immer wieder problemati-
siert worden; andererseits besteht insofen ein gewisser Konsens,
als sich die Uberzeugung durchgesetzt hat, dass alle Rezeptions-
varginge als Kultirelle oder soziale Prozesse betrachtet und vee-
standen werden miissen. Dies gilt auch und in besonderem
Masse [ir den Begrifl der Rezeption, wice ibn die Rechtswissen-
schaft teadittonellerweise verwendet®,

4. Ubernahmen fremden Rechts hat s zu allen Zeiten und in
den unterschiedlichsten Formen gegeben. Wenn in der curopii-
schen Rechitswisscnschaft von Rezeption gesprochen wird, so rult
dics ungeachiet zahlrcicher anderer Ubcernahmevorginge bis hin
in dic neueste Zeit® cine ganz bestimmte Vorstellung hervor:
Der kontinentaleuropidische Jurist denkt an digjenige Rezeption,

* Zomy Varsichenden und Folgenden vpl. die verschicdenen Art. «Rezep-
tienn i Handwarterbuch Deutschier Recbtsgeschichte Bd. 4 (1987} mit um-
Langreichen Nachweisen; ausseedom rechisvergicichend Ennst B Hnscir, Re-
zeption als sogialer Prozess, Beddin 1981, sowie die Arbeiten von unimsian
(Fa. 15).

> Zaon Bicispiel dic Ubernahme des scliweizerischen leehts i der Tiicked.,
dazu Hasen {In 1) sowie zoletze Jouanns fonas, Lin zeitgenissischer Rezep-
uonsprozess am Beispick des tiickischen Zivilreehts, Juristische Schulung (987,
200, mit zabdrea hen Nachweisen.

231




Woifgang Wicgand Land 1245+

dic in der curopiischen Rechtsgeschichte als die Rezeption
schlechthin gilt, nimlich die Ausbreitung des rémisch-kanoni-
schen Rechts als ius conumune in Luropa. Gerade diese Assozia-
tion wird durch dic Formel «Rezeption amerikanischen Rechts»
angestrebt; denn in dieser Untersuchung soll zuniichst aulgezeipt
werden, dass zwischen dem Aufsticg des an den oberitalienischen
Universititen entstandenen egelehrten Rechise zum enropdischen ius
commune und dem hicr zu beschreibenden Vorgang der Ausbrei-
tung amerikanischen Rechis frappierende Parallelen bestchen. Diescr
Parallelitit kommt eine Schliisselfunktion za, sowohl fiir die
Analyse des Vorgangs sclbst als auch [ir die daraus abzuleitenden
Folgerungen sind ndmlich wesentliche LErkenntnisse aus dem
Vergleich beider Entwicklungen zu gewinnen, Damit sind zu-
gleich dic weiteren Schlagworte flr dic Ziclsetzung der vorlie-
genden Arbeit formulicert: Es gelwt darum, die Ausbreitung ame-
rikanischen Rechis zu besclirciben, sowie Ursachen und Wirkun-
gen in ciner ersten groben Skizze aulzuzeichnen,

H.SYMPTOMLE GINER NEUEN REZEPTION

. Die Ausbreitung des ins commune in Envopa

Um fiir dic zu schitdernden Erscheinungen cin Vergleichsmusier
o gewinnen, ist zundchst cine kurze Skizze des heutigen Ver-
stindnisses der Rezeption des romisch-kanonischen Rechts erfor-
derlich. An die Stelle [riiberer Auffassungen, die zwischen Friih-
und Vollrezeption oder zwischen theoretischer uad prakuscher
Rezeption unterschicden und auch beztiglich der cinzelnen Terri-
torien stark differenzierten, ist hieute cine Betrachtungsweise ge-
treten, die den Vorgang in sciner Gesamitheit zu erfassen und zu
beschreiben versucht. So spricht ScHLOSSER® von cinem wrechts-
kulturgeschichilichen Phinomens, bei dem eine ganze Reihe von

* Elans Somossen, Grandziige der neucren Privatrechtsgeschichte, 1leidel-
berg, 5. Aull, 1985, 3811, 42.
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Faktoren tncinandergreifen. Dicser Vorgang, der das Recht selbst
und das Rechtsverstindnis grondlegend gewandelt hat, weist in
weilen Teilen Buropas, trotz mancher Unterschicde in Intensitit
und Ablaul, dic gleichen Strukturen auf, woraus Coing” zu
Recht die Folgerung gezogen hat, dass dic Ausbreitung des ius
cotmune als cin gesamteuropiischer Vorgang betrachtet werden
niisse.

) Avsgangspunkt dieses Vorgangs bildet dic Verwissenschaft-
lichung des Rechts und die damit cinhergehende Entstehung ci-
nes wissenschaltlichen Studivms des Rechts an den oberitalieni-
schen und franzésischen Rechtsschulen,

Dicse neuen Wissenschaftszentren zogen Studenten aus ganz
Luropa an, dic als gelelirte Juristen in ihre Fleimatlinder zuriick-
kehrten. Dort besetzten sic alsbald die Schliisselfunktionen in Ver-
waltnng, Justiz und Rechispflege. Aus diesen Positionen heraus ver-
hallen sie dem «encuens Recht zum Durchbruch, Auch hierbei
wickten neben den wirtschaftlichen und politischen Gegebenhei-
ten mehrere Faktoren zusammen: Binerscits waren dic gelehrten
Juristen vou den Vorziigen des jus commune diberzeugt, ande-
rerseits wirkte die Rationalitit und Effizienz des Rechts liberzeu-
pend, nicht zaletze aber hatten die gelchrten Juristen ein statkes
Eigeninteresse. Divses berubite darauf, dass sie mit der Ausbrei-
tung des dus comnume nicht nur dic getitigten lavestitionen fur
das teure dStudivin amortisicren, sondern zugleich ihre vigene Po-
sitton Festigen und Machtzugewinne erziclen konnten, weil sic
als cinzige die neue Methode beherrschten. Der letzte Punke ist
von besonderer Bedeutung: Wichtiger als dic Ausbreitung ein-
zelner Rechtsinstitute und Leheen des jus commune ist dessen
Methode, kurz dic Rationalisicrung und Verwissenschaltlichung
des Rechts und Rechtsdenkens. Infolgedessen ist gerade im Hin-
blick auf dic zu vergleichenden modemen Vorginge zu betonen,
dass cin wesentlichor Effekt der Ausbreitung des lus communce in
der Durchdeingung der lokalen Rechte mit derselben wissen-

Tl Come, Die europdische Privatrechtsgeschichie der newceen Zet
als ¢inbeitliches Forschungsgebict, in Jus commune B, L {Franklort/ 1967} 1 (F.
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schaftlichen Mcthode bestand, Auch dies unterstreicht dic Not-
wendigkeit, den Prozess, den wir schlagwortartig als Rezeption
des romisch-kanonischen Rechits bezeichnen, in dec oben darge-
legten Ganzheit zu betrachten. Scuosser® ha dies auf folgende
knappe Forimel gebracht: «Dic neue Forschung sichit dic Rezep-
tion im gesamiteuropdischen Rahimen und versteht sie als Verwis-
senschaftlichung des Reclitswesens, begleitet von ciner grundle-
wenden Verinderung der Rechusvorstellungen, die sich durch den
Ubergang der Rechtslelre, Rechtsprechung und Rechtssctzung
aufl cinen Gelehrtenstand volizog.»

B) Fir dic hicr zu schildernde Entwicklung ist von wesentli-
cher Bedeutung, dass dieser Vorgang selbst nur als Teil ciner
universeller angelegten Verinderung des Bildungswesens und
der Gesamtkultur zu verstehen ist, Coing spricht deshalb davon,
dass man diesen kolwreilen Ralunen am besten mit demy von
L. R. Curnus fiir die Literaturgeschichte gepriigten Begrifl des
wlatcisrischen Mittelafterss erkliren knne .

Dies filrt zu ciner letzien Bemerkung, dic fie das Voreer-
stindnis unerlisslich ist: Dic lateinische Sprache war das Vehikel,
welches das tus communce tiber die Alpen getragen hat, Ls waren
fateinische Worte, die zuerst in deutschsprachige Urkunden cin-
drangen, und cs war dic lateinischie Sprache als die Wisscnschafis-
uml Kulwirsprache schlechthing, dic die Verwissenschaltlichung
Jdes Rechits zu cinem gesmmteuropiiischen Vorgang gemacht hat,

2. Das amerikanische ZLeitalter

Kntipft man an das Bild vomn lateinischen Mitielaiter an, so kann
man il mit gutemy Grund den Begrifl eamerikanisches Zeital-
tern * gegeniiberstellen. ich verstehe darunter die seit dem Zwei-
ten Weltkrieg cinsctzende, immer weiter und tiefer greilende

AL (T 6) 42 in Anschluss an die grundlegenden Forschungen von
Framz Wikacker, Privatrechisgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl 1967, '

*ALO (Fn7), 2,

" Vgl. dazu die Hinweise in In, 58.
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Amerikanisicrung, dic zundchse Westeuropa, in zunchmendem
Masse aber auch alle anderen Regionen der Welt und schliesslich
auch die konununistischen Linder erfasst hat. Der Tatbestand als
salcher ist behannt und bedarf keiner Exliuterung,

Als Ausdruck dieser Eontwicklung kann die Dominanz der anie-
rikanischen Spracie gelten, die in allen Lebensbercichen Nicder-
schlag Nawdet. 1Dabei geht es aber nicht aur wn die Duechdein-
gung unserer Alltagssprache mit Amerikanismen oder darum,
dass in weiten Teilen der Welt das Amerikanische fast die Funk-
tion einer zweiten Gemeinsprache eclangt hat. I Bereich der
Wissenschalten hat sich vielmehr die englische Sprache zur na-
hezu cinzigen akzepticrten  Kommunikationsform  entwickelt,
Dies gilt uncingeschriinkt fiir die Naturwissenschatten, lisst sich
aber in vielen anderen Gebicten {mit ciner stets stirker werden-
den Teadenz) beobachten. Diese besondere Rolle der englischen
Sprache i der intemationalen Wissenschaftsdiskussion berult
nicht aul Zulall: Sic ist vielmehr Ausdroack ciner Verlagerting der
Wissensehaftszentren an die amerikanischen Spitzenuniversititen, dic
sich schon ewischen den Weltkriegen abzeichuete, seit dem
Zweiten Weltkrieg aber in cklatanter Weise sichtbar geworden
ist. lIm nicht-naturwissenschaftlichen Bereich, in dem die Globa-
lisicrung der Wissenschaften aufgrund der stirkeren Veranke-
rung im nationalen Milicu weniger rasch voranschreitet und an
vielGiltige Barrieren stosst, lassen sich derartige Verschicbuagen
schwerer (eststellen oder gar sbeweisens, nichit zuletze deshalb,
weil auch die Leistungen weniger messbar oder vergleichbar
sind. Fir den hicr zu beurteilenden Scktor der Jurisprudenz gibt cs
Jedoch cindeutige Indikatoren: Alle wirklich tiefgreifenden und
weitreichenden  Verinderungen unseres Rechts und  unscres
Rechtsverstindnisses sind in der Nachkriegsepoche von Amerika
ausgepangen (dazu unten 1V},
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. Symptomatische Falien und Beobachisingen

Pas Studivum an einer amerikanischen Universitit hat heute in
der Schweiz cinen dhnlichen Stellenwert und cine vergleichbare
Funktion swie im Mittelaler das Studivm des ius commung, PDa-
fiir gibt es cine Reihie von eindrucksvollen Uelegen:

a) Dic Sitwation an den Universititen

Der Schweizerisclie Nationalfonds'' vergibt jihedich soge-
nannte  eNaduendisstipendiens.  Sie sollen  «angchenden  TFor-
schern..., dic cine Lehrtitigkeit ansteeben oder sich dee For-
schung widimen wollen, dic Méglichkeit verschaflen, ihre wis-
senschaftliche Ausbildung vernchmlich imv Ausland zu vervoli-
stindigens, Die Statistik iiber die von den juristischen Kandida-
ten  gewihlten  Woeiterbildungslinder cegibt fir dic  Jahre
1971-1986 folgendes Bild:

Von insgesant 171 Gefdrderten studierten 88 oder 51,5% in
den USA; noch dewtlicher wird der Tresd, wenn aan dic achtzi-
ger Jahre gesondert betrachtet: Von 103 Stipendiaten gingen 64
(das sind 62,1 %} an cinc amerikanische Universitit, um dort cin
Postgraduicrten-Programm zu absolvieren. Da dic Auswahlkrite-
tien fiir dic Vergabe der Stipendicn bewusst elitir gehalten sind,
crgibt sich aus den Zahien als erstes Erpebuis:

Nahezu zwei Drittei der (staatlich gelérderten) Hochbegabten
im Bereich der Jurisprudenz «vervollstindigen ihre wissenschaft-
liche Ausbildung» durch ein Weiterbildungsstudiunm in Amerika.
Zicht man in Betracht, dass primirer Zweck dieser Stipendien dic
geziclte Heranzichung des Nachwuchses tiir Lebre und For-
schung ist und dass dicse Ziclsetzung in crheblichem Umfang
aich errcicht wird, so dringt sich cin weiterer Schluss aul: Von
den zukiinftigen Fochschullehrern im Bereich der Rechtswissen-

" [eh danke dem Mationalfouds Gir die Uberlassung des Materials; dic im
Tolgenden mitgeteilten Beobachtungen werden durch persulichie Erlahruagen
besuitigt, dic ich als Mitglied der fiir dic Vergabe der Stipemdien zustindigen
Forschungskommission an der Universitat Deen gemadit bhabe,
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schalt wird die Vlite oder gar michr dber cine Ausbildung in
den USA wid cinen amerikanischen Studienabschluss verfiigen.
Damit wied sich ciac Entwicklung verstirken, dic schon heute
punkeucll zu beobachien ist; in bestinnten Fachbereichen (Wirt-
schafisrecht, Verlassungsrecht) gehSren Aus- und Weiterbildung
in den USA gewisserinassen zum beruflichen Standard fir Hoch-
schullehrer: So ist ¢s zwar Zufall, aber doch cin typisches Symp-
tom, dass der St Galler Professor ftir Wirtschaftsreclit, Arnold
Koller, sich zur Weiterbildung an der Universitit Berkeley (Cali-
fornien) authiclt, als ihm die Kandidatur fiic den Bundesrat ange-
tragen wurde. Auch in quaatitativer Hinsicht lisst sich die Aus-
richtung auf dic USA belegen: Von den 16 juristischen Ordina-
rien der Berner Universitit haben sechs in den Vereinigten Staa-
ten cinen Teil ihrer Aus- oder Weiterbildung absolviert und zom
Teil sogar an amcrikanischen Universititen gelehrr; die meisten
von ihnen - upd dariiber hinaos auch weitere Fakultitsmitglieder -
begeben sich repelmissig zur «Fortbildungs in die USA.

b} Dic Sitwation i Industeic und Advokatur

Am Lade der Prifungspetioden konnmen jeweils zahlreiche,
moist iberdurchschnittlich gute Studenten und bitten um Emp-
{ehlungsschireiben. Sche hiufig handcelt es sich dabei umn Bewer-
bungen tiir cin Weiterbildungsstudium an einer amerikanischen
Universitit, das sic aus ecigenen Mitteln finanzicren wollen. Dic
Antworten auf die Frage nach den Beweggriinden ergaben cin -
fur mich Gberraschead - cinhelliges Bild. Neben cinem durchaus
glaubwiirdigen, aber sebr allgemeinen Weiterbildungsinteresse
wurden zwei Punkte genanat:

- Das amerikanische Rechit sci ausserordentich wichtig, wenn
mau cine Stelle in der Industric oder bei ciner Bank suche.

- Gine Ausbildung in Amcrika sei uncelisslich, wenn iman in
der Advokatur sctwas werden wills (imanche sprechen von ciner
Art «Einstellungsbedingungs).

lnwicweit dicse Einschitzungen zuteeffen, lisst sich ohne
breit abgestiitzte Abklirungen auf dem Arbeitsmarke nicht fest-
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stellen. Immerhin gibt cs cinige Anhaltspunkee, so etwa dic [ol-
gende Anzeige: «lm Auftrage cines gut cingefiihrten Notariates
suchen wir aul den 1. April 1988 oder nach Verembarung Ju-
rist{in) mit bernischem Notariatspatent zur UnterstGtzung des
Notars und zur Vorbereitung auf hdchst interessante Aulgaben.
D der ersten Zeit werden Sie sich wilirend einem Dyittel der Arbeitszeit
in dee amerikanischen Recussprache nnd Geseizgebung veiterhilden,
Die Kosten werden voltumfanglich iibernonmen. .. .»*2

Wenn es sich dabei auch vielleicht nur um cinen, aberdings
symptomatischen, Einzellall handelt, so weiss ich doch aus zahl -
reichen Gesprichen mit ehemaligen Absolventen, dic in der fn-
dustric und in Grossbankes ditig sind, dass sic ohne Kenntoisse des
amarikanischen Rechits den Anforderungen der Stelle nicht ge-
wachsen wiiren. Wilirend dies nur schr punkeuclle und personli-
che Eindriicke sind, ldsst sich dic Sitvation in der Advokatu:
leichter verifizicren.

lch habe mich mit einer Umifrage an die grisscren Sozietiten
in Ziirich gewandt, um cinen crsten Anhaltspunke zu gewinnen:
Von den befragten Biiros laben nahezu alle geantwortet. Dic
Auswertung der Fragebogen crgibt folgendes Bild:

Titige Juristen insgesamu: 261,
~ davon haben cine amerikanische Zusatzausbildung:

128 = 49%; davon

- LLM: 52 = 199%,

- MCL{J: 35 = 13,4%,

- andere amerikanische Juristenausbildung: 41 = 15,7 %.
Diceser Befund bedart in verschiedener Hinsiche der Erfauterung.
Ahnlich wic im akademischen Bereich ist ¢ine Verstickung des
Trends bei den jlngeten Juristen festzustellen. Wihrend unter
den dlteren Partiern amerikanische Studienabschliisse noch cher
cine Auvsnahime darstelien, bilden sie unter den jungeren fast die
Regel. Daridber hinaus haben verschicdene Biiros darauf hinge-
wicsen, dass sic von ihren jungen Mitarbeitern erwarten, dass

*2 Inserat i «Uunds von 20. Februae 1988, Hervarlicbung nicht im Original,
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diese vor der endgiiltigen Aufnahme in dic Sozictit zur Ausbil-
dung nach Amerika gehen. Bezieht man das mit cin, so dirfte
der Darchischnitt bei den jlingeren Anwiilten schon heute bei
60% licgen und in Zukunlt poch steigen. Andererscits bedarf
das Birgebnis insolern cine Relativierung, als Ziirich nicht fiie
adic Schweizy reprisentativ ist, Indessen kommt es daraul” auch
gar nichtan: Entscheidend ist die Situation in den Ballengs- und
Dicustleistungszentren; deonn hicr weeden cinerseits zahilenimis-
sig die weitaus meisten Rechtsstreitigkeiten ausgetragen, zum an-
dern massicren sich dort die «grossen» Fille.

bsotern simd dic fiie Ziirich ermittelien und o dhalicher
Weise vermutlich fiie Genl, tendenziell auch fiir Basel und Bern
zutretfenden Zahlen ausserordentlich aufschlussreich: denn sic
zeigen. dass in den grossen Advokaturbiires, dic auf die Rechts-
entwicklung des Landes massgebenden Einfluss austiben, cin
ilinlicher Trend zu beobachten ist wic in den Universititen: Ein
erheblicher Teil der praktizierenden Juristen verfigt iiber cine
ainerikanische Ausbildung, unter den jlingeren wichst der Anteil
steti und erecicht wie beim akademischien Nachwuchs bald dic
Zwei-itel-Grenze.

1. EIN ERSTER BEFUND

1. Wenn aus den ermiticlten Fakten vad den gemacliten Beob-
achtungen i lolgenden Schliisse gezogen werden, so miissen
dicse mit veesehiedenen bereits angedeuteten Vorbehalten und
Einscheldnkungen verschen werden. Dic Belunde sind particl)
und puoktuctl. So bezichen sich die Zahlen aus der Peaxis auf die
grossen Advokaturbiiros, dic tiber internationale Kontakte verfii-
gen und in Arbeitsstl und Struktur immer mehr den amerikani-
schen law-tirms dihaeln, Es fehlen Angaben iiber dic kleineren
Biiros chenso wic dber die Verwaltung und die Justiz. Die Hin-
weise aul die Situation in Industrie und Banken beruhen aof per-
sonlichen Eindriicken; dagegen basicren dic Aussagen tber den
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Hochschulbereich zwar auch auf persdnlichen Wahrnchmungen,
die aber weitgechend durch Zahlen belegt werden konnen. lnsge-
samt geschen glaube ich dennoch, dass ungeachtet dieser not-
wendigen Relativierung erste Folgerungen mdglich sind.

2. Dic skizzierte Entwicklung weist deutliche, teilweise ver-
bliiffende Parallelen zur Ansbreitung des ius commune auf:

a) Die Aus- oder Weiterbildung an amierikanischen Universi-
titen ist heute schon weit verbreitet; sic erleichtert oder crindg-
licht gar crst den Zugang zu den juristischen Spitzenpositionen,
zumindest in den peschilderten Bereichen. Infolgedessen streben
immer mehr junge Juristen cine derartige Zusatzausbildung an ',
Dabei werden sic, wie dic begabten jungen Leute i Mittelalter,
von staatlichen Institutionen unterstiitzt; sie sind aber - auch in-
sofern besteht die Parallelitit - durchaus bereit, dic hohen Ko-
sten sclbst zu tragen, weil sich dic Reise Giber den Atlantik ge-
nauso wic im Mittclalter digjenige Gber dic Alpen als gute Inve-
stition erweist: Sie cbiet den Weg zu den juristischen Schliisscl-
funktionen, in denen sich dic Kosten (fiir den Staat wic fiic den
Einzelnen) bald amortisieren. Infolgedessen darl man die Pro-
gnose wagen, dass amn LEnde dieses Jahchunderts die Llite der
schweizerischen Jurisprudenz zu cinem grossen Teil, der sich
zwischen 50 und 75% bewegen difte, aus Juristen besteht, die
cine amcerikanische Aus- oder Weiterbildung absolviert haben.
Es liegt aul der Pland, dass allein dieser Umstand nicht ohing
Auswirkungen aul’ das nationale Rechit und dessen Verstiindnis
bleiben kann. Ob sich daraus dhnliche Konscquenzen ergeben
wic aus den Vordringen der gelehrten Juristen im Mittelaleer,
kann erst i1 Zusammenhang mit ciner Reihe weiterer paralicter
Erscheinungen und Faktoren beurtcilt werden.

** Aulschlussreich wad zugleich dic Temdenz bestitigend siml die zabirei-
chen Eelahrangsherichte junger Juristen, dic in den Ausbiblungszeitschrifion
erscheinen: Far die Schiweiz siche etwa Camistorn pe Wick, «Master of Come-
parative Jurispradence Degree Programs an der New Yark University School
of Law, sowic RoLr Kunw, »Oricntation in the U.5.Legal Systeiw an der Geor-
gotown University, Washington DC, beide in reche /985 401T. und 1421F.
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b) EGine dieser wesentlichen Parallelen zur mittclalteddichen
Rezeption bildet dic Linbettung der hier geschilderten Entwick-
lung in den als Amerikanisicrung bezeichneten globalen Prozess.
e Auraktivitit des amerikanischen Reclis berulit nicht zuletzt
aut sciner Universalitat, dic degjenigen des mittelaltertichen ius
commuune vergheichbar ist. Sowie jenes im Zweilel regionalen
Rechten vorgezogen wurde ™, dominicrt in der internationalen
Verteags- und Schicdsgerichtspraxis ganz cindeutig das amerika-
nische Recht als dasjenige mit der breitesten Akzeptanz. Dass
hierbei wicderum die Universalitic der englischen Sprache dic
gleiche Rolle spiclt wic im Mittelalter das Latein, verdeutlicht
nur das Zusammenwirken aller Faktoren, die dic Amcrikanisie-
rung immce weiter veranteciben. Zu diesen Faktoren gehért na-
dirlich auch die politischie und Skonomische Dominanz der
USA, welche sich vor allemy im Bereich der matericllen Rezep-
tionsprozesse nicderschiigt, dic im folgenden zu schildern sind.

V. EINZELNE UBERNAHMEVORGANGE

1. Vorbemerkungen zur Terminologie

Auch wenn man, wic oben dargelegt, die Rezeption von Reche
nur gesasthalt als cin sozio-kulwrelles Phinoemen begeeifen und
crkliren kann, so weisen doch dic Erscheinungsformen der
Ubernabimce cine grosse Bandbreite auf. In der rechtshistorischen
und in der rechtsvergleichenden Literatur hat man deshalb ver-
sucht, bestinmite Katcgoricn zu bilden, indem man ctwa zwi-
schen «transfers, «transplantation», simportation» und «recep-
tion»  unterscheidet'®, Eine ndhere Betrachtung zeigt jedoch

" Dazu Wikcann, Dic privatrechtlichen Rechisquellen des wsus modemus,
in Akten des 26, Deutschen Rechishistorikertages, hrsg. von Dierer Simon,
Frankluet 1987, 23717, sowic unten bei Fn.55.

Vil 2. Max Ruinsiey, Types of Reception, Annales des la Baculte de
drodc d'lstanbul 1950, 31T Atan Waison, Legal Transplants, Edinburgh
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rasch, dass derartige Begriffsbildungen zur Erklirung and Be-
schreibung konkreter Rezeptionsvorginge wenig beitragen. Im
folgenden wird deshalb bewusst auf cine Klassifizicrung verzichi-
tet und auf die Struktur, die Intensitit und den Ablaul der zum
Teil stark voncinander abweichenden Vorginge abgestcilt.

[

2. Neue Geselidifistypen

@) Relativ einfach zu erkliren ist die Ausbreitung ciner Reihe von
Geschiftsarten, dic vor dem Zweciten Weltkrieg in Buropa prak-
tisch unbekannt und auch vor einigen jalicen noch nicht jeder-
mann geliufig waren. Symptomatisch dafiir ist cine Publikation
der Universitiit St. Gallen, dic den Titel triigt: «Neue Vertragsfor-
men der Wirtschaft: Leasing, Factoring, Franchising» '¢. Die Listc
der im Titel angeftiheten Geschifte spricht tir sich. Bei all dicsen
Vertragstypen handelt os sich um Gescliiftsformen, dic im ame-
rikanischen Wirtschafts- und Rechtssystem diberwicgend schon
zwischen den beiden Weltkriegen entstanden sind, i Ralimen
und als Teil der «Amcrikanisicrungs haben sie sich vach dem
Zwciten Weltkricg schrittweise ausserhalb der USA ctabliert und
werden heute nahezu weltweit verwendet,

b) Betrachtet man die Ausbreitung unter dem Aspeke der Re-
zeption, stellt man fest, dass zunichst weniger dic Ubcernabime
dee amerikanischen Rechtsfiguren als dicjenige der Wirtschatts-
formen im Vordergrund stchen, Es waren primir dic mit den
Geschaftstypen  Leasing, Factoring und  Franchising verbundenen
ncuen wirtschaftlichen Maglichkeiten, dic zu iheer Ubernahme
angeregt haben. Dabei haben dic Vornnachtstellung der amerika-
nischen Wirtschaft nach dem Zweiten Weltkrieg und insbeson-

1974, sowic auf brciter Basis und mit wimfassender I.nt-.raturzusamnunslu.lhml,
Mo Awuor, Cher dic Arten des sRechts-TransCerss, fn: Entstchung wind
Wandel rechtlicher Traditionen, Historische Anthropologic Bd. 2, hesg. von
WolrcanG Fikentscher (Freiburg 19800, 221 1T,

* Hesg. von Eexsr Krasun, UBern 1985,
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dere die multinational titigen Konzerne entscheidend zu ihrer
Verbreitung beigetragen V7.

J. Neue Rechtsfiguren

a) Dass im Rahmen dieser Entwicklung mehr die Ubernahme
neuer Geschiftstypen im Flinblick auf ihre wirtschaftlichen Vor-
teile als dic Ubernahime von formellen Rechtsfiguren den Aus-
schlag gab, lisst sich anschaulich am Beispicl des Leasing aufzei-
gen. Wihrend man beim Factoring und beim Franchising in be-
zug auf dic rechtliche Einordnung noch ohne weiteres an tra-
dierte Modelle ankniipfen konnte, sticss nimlich dic Integration
des Leasing ' in dic kontinental-curopiischen Rechtsordnungen
auf grosse Schwicrigkeiten.

Dics liegt darin, dass dic Grundkonzeption des Leasing auf ci-
ner uns heute fremden Sachenrechtsordnung berulit, die das Ne-
beneinander verschiedener Eigentumsformen und cine funktio-
nelle Aulteilung des Eigentums kennt. Ein derartig getciltes Li-
gentum war auch dem mittelalterlichen Recht bekannt; cs st
jedoch in den kontinental-curopidischen Rechtsordnungen im
Laufe des 19. Jahchunderts durch den rémisch-rechtlichen Eigen-
tumsbegrifl verdringt worden '°. Auf der Basis dieses Eigentumsbe-
griffes lassen sich aber Rechtsfiguren wic Leasing nicht nachbilden.

7 Insoweit zutrelTend Rovr Srorner, Der Justizkonflikt zwischen U.S.A.
und Europa, in dem Sammelband Der Justizkonflikt mit den Vercinigten Staa-
ten von Amerika, hrsg, von Waviner Flasscnio (Biclefeld 1986), 381T.

" Vil dazu und zum folgenden die breit angelegte Untersuchung von Ma-
wo Giovanou, Le crédit-bail (leasing) en Europe (Paris 1980), sowic fiir dic
Schweiz zuletzt Waviir LGem/BerNp Stauber, in: Neue Vertragsforen (oben
P 16), 4301, 6111,

" Zu den historischen Hintergriinden und zum folgenden Witcanp, Der
absteakte Eigentumsbegeill, in: Wissenschalt und Kodifikation des Privatrechts
im 19, Jahrhundert, hrsg. von Heemur Coing/Wavrer Witkewm, Bd. [T (Frank-
furt 1976), 11811, sowic WitcaND, Numcrus clausus der dinglichen Rechte,
in: Wege curopiiischer Rechsgeschichte, hrsg. von Gernarp KoOwsier (Bern
1987), 623 (1.
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Wihrend man in Belgien und Frankreich immerhin versucht hat,
dem Problem durch gesetzliche Sonderregelungen Rechnung zu
tragen, war in der Schweiz und in Deutschland die Rechtspre-
chung gezwungen, zu Umwegkonstouktionen zu greifen. Sic hat
nach der traditioncllen Methode versucht, dic neue Geschiiftsart
«Leasinge cinem der im Gesetz vorhandenen Vertragstypen zu-
zuordnen. Vom Muster der Gebrauchsiiberlassung ausgehend,
hat man dic mict- oder pachtrechtlichen Regeln auf das Leasing-
geschift entsprechend angewendct. Das ist dic Ursache dafiir,
dass di¢ Judikatur bis heute der Erscheinung Leasing nicht ge-
rechit wird. 10 Deutschland hat sich das dahin ausgewirkt, dass
man mit Fille des Gesctzes tiber die Allgemcinen Geschifisbe-
dingungen®® das Leasing in cin mictrechtliches Prokrustesbett
gezwingt hat. Auch in der Schweiz sind Tendenzen in dieser
Richtung crkennbar; sic laufen simtlich darauf hinaus, die Risi-
koverteilung und die Gewihieleistungsprobieme nach den iiber-
kommencen Mustern der Gebrauchstiberlassungsvertrige zu ord-
net.

Dieses Vorgehien muss aber notwendigerweise zo madiquaten
Lisungen fihren?',

b) In ganz ihnlicher Weise stellt sich dic Situation im Treu-
handrecht?* dar, Auch hicr hat sich im Laufc des 19. Jahrhundcrts
unter demt Einfluss des pandcekeistischen Rechtsdenkens der rd-
misch-rechtliche  Eigentumsbegriff durchgesetzt und dic dem
germanischen Recht bekannten Treeuhandfliguren verdeingt. Das
schweizerische Rechit hat scither konsequent an der Linheitlich-

* Dazu vnien 5.¢.bb. .

# liwmechin ist in der Schweiz erkannt worden, dass die Obertragung des
Leasinggutes aul den Leasingnehmer dicsem funktionell cine Eigentimerstel-
lung, cineiumt; infolgedessen zichen vicle Autoren mit guten Griinden in Er-
wigung, das Leasinggut bei Konkurs des Leasingnehmers im Hinblick auf diese
tunktion in anatoper Anwendung von Art. 717 ZGI in die Masse Dllen zu las-
sen; Nachweise bei Sravvenr (Fn. 18).

# Grundlegende Darstellung auf rechtsvergleichender und rechitshistorischer
Dasis, HeLmur Cowve, Dic Treuhand kealt privaten Rechisgeschiifes (Miinchen
1973).
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keit des llgentunisbegriff es festgehalten und ale Schritte in
Richtung auf eine funktionelle Eigentumsteilung abgewehrt?-'.
Infolgedessen sind auch die Uberlegungen des Schweizerischen
Juristent.iges sowie die Vorschlége verschiedener Autoren im ge-
samten deutschsprachigen Raum, die auf eine Rezeption der
Rechtsfigur des Trusts abzielen, im Ergebnis ohne Erfolg geblie-
ben?. Ahnlich wie im Bereich des Leasing versucht man auch
bei der Treuhand mit Hilfe schuldrcchtlichcr Umwegkonstruk-
tionen den wirtschaftlichen Gegebenheiten Rechnung zu tragen.

¢) Zusammenfassend zeigen die Betrachtungen zu Leasing und
Treuhand folgendes: Wahrend das Leasing sieh aufgrund der da-
mit verbundenen wirtschaftlichen Vorzlge trotz der dogmati-
schen Schwierigkeiten durchgesetzt hat, lésst sich eine &hnliche
Entwicklung bei der Treuhand nicht feststellen. Dies beruht
wohl darauf, dass hier zwar auch ein Interesse an der Einfiihrung
des Trust vorhanden ware, dieses jedoch nicht die gleiche
Durchschlagskraft wie beim Leasing hat. Ungeachtet des unter-
schiedlichen Ausgangs wird in beiden Rillen ein fir die Betrach-
tung des Rezeptionsvorgangs wichtiger Aspekt sichtbar: Im Be-
reich des materiellen Rechts stehen der Ubernahme haufig Un-
terschiede in der dogmatischen Struktur entgegen, so dass sie nur
mit Hilfe von Umwegkonstruktionen moglich ist. Andererseits
aber zeigen die Entwicklungen von Leasing und Treuhand, dass
Rezeptiummr$aitEe - im Gegensatz zu den erwdhnten schlichten

' Dazu und zum folgenden WIUGANIJ, Bemerkungen zur Entwicklung des
Treuhaiidrechts in der Schweiz und in Deutschland, in: Europédisches Rechts-
denken in Geschichte und Gegenwart, hrsg. von NaNUUHT HOHN (Munchen
1982) Ud.2, 565 ff.

" Vgl. inshesondere das Referat von FHIKDKICII GUULER. Uestcht in der
.Schweiz ein llcdirfnis nach Einfihrung des Instituts der angelsachsischen Treu-
hand (trust)?. /SR 1954 119aff, sowie allgemein die Studie von HEIN Korz.
Trust und Treuhand (GiUtingcn 1963). Das Furstentum Liechtenstein hat dage-
gen eine bewusste Rezeption des trusts im Wege der Gesetzgebung durchge-
fihrt, dazu KLAUS UILDHRMANN, Die Treuhanderschaft des liechtensteinischen
Rechts, dargestellt an ihrem Vorbild, dem Trust des Common Law (Dem
1981).
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