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Einleitung

]

Ob ,,inkonsequent*! im deutschen oder ,,not always [...] consistent*? im kana-

dischen Recht: Die Losung des Vorrangkonflikts zwischen gesichertem und
ungesichertem Gldubiger polarisiert diesseits wie jenseits des Atlantiks. Dies
gilt namentlich im Rahmen der Einzelvollstreckung, deren Kontext die Ein-
gangszitate entstammen. Dabei konnten die Regelungsansitze in den beiden
Rechtsordnungen kaum unterschiedlicher sein: hier publizitétslose Vollrechts-
tibertragung; dort Bestellung eines registrierten und hypothekarisch ausgestal-
teten security interest. Hier ein Kreditsicherungsrecht, dessen gesetzliche
Grundlagen sich seit Inkrafttreten des BGB nicht gedndert haben; dort ein in
standiger Modernisierung begriffenes Personal Property Security Law. Hier
ein Formalismus, der den Geist des romischen Rechts atmet; dort ein Funktio-
nalismus, der vom legal realism inspiriert ist.

Gemeinsam aber ist beiden Rechtsordnungen, dass der Konflikt um den be-
gehrten Vorrang eines der groffen Spannungsverhiltnisse im Zivilrecht tan-
giert: jenes zwischen individueller Freiheit (Selbstbestimmung) und kollekti-
ver Verantwortung (Riicksichtnahme).® Dieser Widerstreit stellt Rechtssetzer
und -anwender vor die diffizile Aufgabe, konkurrierende Verwertungsinteres-
sen an einem Gegenstand zu koordinieren. Systematisch rangiert das Sachprob-
lem an der Schnittstelle zwischen Zivil- und Zwangsvollstreckungsrecht — ei-
nem sensiblen Scharnier zur Durchsetzung des materiellen Rechts.

Die vorliegende Abhandlung soll — ausgehend vom Vorrang des gesicherten
Gldubigers — die Ansitze in der kanadischen Rechtsordnung vorstellen und sie
mit der Losung im deutschen Recht vergleichen. Auf welcher Seite des Ozeans
die vorzugswiirdige (,,gerechte®), weil interessengeméilfle, rechtssichere und
stimmige, Losung vorzufinden ist, gilt es anschlieBend im Rahmen einer nor-
mativen Bewertung zu eruieren.

' MiiKo ZPO-Schmidt/Brinkmann, § 771 ZPO Rz. 29.

2 Cuming/Walsh/Wood, Personal Property Security Law, S. 494.

3 Auer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit, S. 10, 12 ff. erblickt hierin den
,materiellen Grundwiderspruch* im Privatrecht. Ahnlich schon Balkin, 39 Rutgers L. Rev.
(1986), 1, 13 ff., der ,,individualism* und ,,communalism* gegeniiberstellt. Konkret zum
hier interessierenden Konflikt Dorndorf, Kreditsicherungsrecht und Wirtschaftsordnung,
S. 24 ff.; Westermann, Interessenkollisionen und ihre richterliche Wertung bei den Siche-
rungsrechten, S. 24 ff. aus deutscher Perspektive bzw. Buckwold, 61 Can. Bus. L. J.
(2018), 80 ff.; Dunlop, Creditor-Debtor Law in Canada, S. 507 ff. aus kanadischer Sicht.






Kapitel 1

Einfithrende Bemerkungen

I. Nihere Identifikation des Untersuchungsgegenstandes

,.Die Sicherungsiibereignung erstrebt ein »decurity is an agreement between A and B
Vorzugsrecht zum Nachteil des anderen that C take nothing.*?
Gliubigers.!

Nach der expositorischen Einleitung erscheint es ratsam, den Untersuchungs-
gegenstand einstweilen ndher zu konturieren und anschlieBend einzuschrin-
ken. Dabei bietet sich eine Dreiteilung der Sachmaterie an, die ihren Nieder-
schlag auch im weiteren Gang der Darstellung findet.

Von Interesse ist erstens und schwerpunktmifig das zwischen Schuldner
und Gldubiger vereinbarte Sicherungsrecht, die Rechtsposition des Sicherungs-
nehmers also. Dieses Sicherungsrecht vermittelt seinem Inhaber ein ,,Mehr* zu
dem bloBen Recht, die Riickzahlung der Darlehenssumme zu verlangen, indem
es ihm fiir den Fall des Zahlungsverzugs einen Verwertungsvorrang an be-
stimmten Vermogensgegenstinden des Schuldners einrdumt.> Eben jener Zu-
gewinn an Rechtsmacht unterscheidet die gesicherten von den ungesicherten
Glidubigern.* Das Sicherungsrecht soll auf diese Weise das Ausfallrisiko des
Kredits reduzieren. Diese Funktion® kann es freilich nur dann verlisslich erfiil-
len, wenn es gegeniiber anderen Glidubigern des Schuldners von Bestand ist.
Die Stellung des gesicherten Glaubigers gegeniiber Dritten avanciert damit zur
Existenzfrage fiir das Sicherungsrecht®: , protection from interference of third
parties® umschreibt im common law seit jeher ein Merkmal der property

! Baumbach/Lauterbach/Albers-Hartmann, § 771 ZPO Rz. 25.

2 LoPucki, 80 Va. L. Rev. (1994), 1887, 1899.

3 Zu den Unterschieden zwischen personal remedy und real remedy im kanadischen
Rechts. Duggan/Ziegel, Secured Transactions in Personal Property, S. 3-5; McFarlane, The
Structure of Property Law, Chapter F4, 1.1.

4 Davies/Worthington, Principles of Modern Company Law, § 32-3.

5 Zu dieser und weiteren Funktionen von Kreditsicherungsrechten Brinkmann, Kreditsi-
cherheiten, S. 50 ff.; McCormack, Secured Credit, S. 4 ff.

% Aus deutscher Perspektive Caemmerer, Die Rechtsgiiltigkeit der Sicherungsiibereig-
nung, S. 13; Lohnig, Treuhand, S. 15.
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rights”; dies gilt nicht minder fiir Kreditsicherheiten im deutschen Recht.® Die
so definierte Exklusivitit® oder excludability' lisst sich als Raison d'Etre ding-
licher Sicherung am hier interessierenden Konflikt in der Singularvollstre-
ckung anschaulich illustrieren.

Denn, und hier eréffnet sich der zweite Teilbereich des Untersuchungsge-
genstandes: Auch Dritte kdnnen ein normativ schutzwiirdiges Befriedigungs-
interesse haben. Prototypisch zeigt die vorliegende Abhandlung dies an der
Position des Vollstreckungsgldubigers auf. Werden dessen Interessen wegen
vorrangiger Sicherungsrechte frustriert, so stellen sich — man denke an die Ein-
gangszitate dieses Kapitels — grundlegende Fragen nach Legitimation und Be-
schriankung eben jener Sicherungsrechte. Dabei muss der Blick auch auf dritt-
schiitzende Regelungsmechanismen wandern, unter denen die Publizitit eine
besonders wichtige Rolle einnimmt.

Im dritten Teilbereich des Untersuchungsgegenstandes verlagert sich der
Fokus von den einzelnen Befriedigungsinteressen auf den Modus ihrer Koor-
dinierung, kurzum: auf die Ebene der Konfliktlosung.!" Anlisslich der Revision
von Article 9 UCC hieB es hierzu noch in den 1990er-Jahren: ,,The appropriate
relationship between secured and unsecured creditors may present the single
most important cluster of issues that the Drafting Committee will address*!2,

Wie der Titel dieser Abhandlung bereits suggeriert sind Insolvenz und bank-
ruptcy im Folgenden weitgehend auBler Acht zu lassen, zumal diese Krisensi-
tuationen Sonderregeln unterliegen.'® Dies schlieBt nicht aus, dort argumenta-
tive Anleihe zu nehmen, wo es statthaft erscheint. Ebenfalls in der Betitelung
angelegt ist die Beschrinkung der Darstellung auf Mobiliarsicherheiten, das
heillt: auf Sicherungsrechte, die an beweglichen Sachen bestehen. Um schlief3-
lich einen bereits diffizilen Konflikt nicht noch weiter zu verkomplizieren,
wird nachfolgend die Personenidentitdt von Schuldner und Sicherungsgeber
sowie von Glaubiger und Sicherungsnehmer unterstellt.

7 Worthington, Equity, S. 52-55, 68, 78; mit etwas anderem Zungenschlag, aber in der
Sache tibereinstimmend Birks, English Private Law, S. 205 f.

8 Statt vieler Brinkmann, Kreditsicherheiten, S. 1 f.

° Den Begriff verwenden beispielsweise Drukarczyk, Unternehmen und Insolvenz,
S. 186 f. und v. Wilmowsky, Europiisches Kreditsicherungsrecht, S. 162 f.

10 Worthington, Equity, S. 55 ff. S. a. Cuming/Walsh/Wood, Personal Property Security
Law, S. 242 (,,opposability to third parties®).

1S, u. 2. Kapitel, IV., V.

12 Harris/Mooney, 29 Idaho L. Rev. (1992), 561, 569; s. dazu auch Cuming/Walsh,
16 B. F. L. R. (2001), 339, 383 ff.

13 Zum Absonderungsrecht des Sicherungseigentiimers geméB § 51 Nr. 1 InsO s. Biilow,
Recht der Kreditsicherheiten, Rz. 1247 ff., zu den Rechten des secured creditor im kanadi-
schen Insolvenzrecht s. Wood, Bankruptcy and Insolvency Law, S. 131 ff.
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II. Forschungsinteresse

Die Griinde fiir einen Vergleich der Losungsmechanismen in Kanada und
Deutschland sind vielfiltig. Erstens sehen sich beide Léinder durch die konkrete
Ausgestaltung ihres Rechtssystems mit dem Konflikt zwischen Sicherungs-
gldaubiger und Vollstreckungsgldaubiger konfrontiert: in Deutschland stellt er
ein ,,zentrale[s] Problem‘!# dar, in Kanada gilt er als ,,key issue*!> und ist Ge-
genstand aktueller Reformprojekte.' Parallel dazu erfihrt die Diskussion um
ein neues (deutsches oder europdisches) Kreditsicherungsrecht zunehmende
Aufmerksamkeit.!” Fragen nach der Publizitit und dem Verhiltnis des Siche-
rungsnehmers zu dritten Gldubigern stehen dabei allzu oft im Fokus neuerer
Veroffentlichungen. '8

Zweitens lassen sich in der kanadischen Literatur und mittlerweile auch in
der Rechtssetzung vielversprechende Uberlegungen zur Koordinierung von
Kreditsicherungsrecht und Vollstreckungsrecht ausmachen. So regeln die Per-
sonal Property Security Acts (PPSAs) nicht allein kreditsicherungsrechtliche
Aspekte, sondern nunmehr auch den Vorrangkonflikt zwischen secured credi-
tor und judgment creditor."® Zudem haben die dhnlichen Interessenslagen der
jeweiligen Gldubigergruppen — sowohl der gesicherten als auch der vollstre-
ckenden — am Erwerb des Vorrangs zu Versuchen gefiihrt, Wertungen und Re-
gelungen aus dem Personal Property Law auch im Bereich des Judgment En-
forcement Law fruchtbar zu machen.?’ Konkret duBert sich dies in Debatten
und mittlerweile Rechtsakten, die nicht mehr nur dem secured creditor die Re-
gistrierung seines security interest ermoglichen, sondern auch dem judgment
creditor gestatten, seine Rechtsposition zu registrieren und sich somit den Ver-
wertungsvorrang zu sichern.?! An einer solchen vollstindig auf Registern

14 Serick, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibertragung 111, S. 215. Vgl. auch Wester-
mann, Interessenkollisionen und ihre richterliche Wertung bei den Sicherungsrechten,
S. 24 f. (,,praktisch ebenfalls sehr bedeutsamer Interessengegensatz®).

S Duggan/Ziegel, ~Secured Transactions in Personal Property, S.5f.
Cuming/Walsh/Wood widmen dem Komplex daher ein eigenes Kapitel (vgl. dies., Personal
Property Security Law, S. 494 ff., Chapter 9). Ziegel, 44 Can. B. Rev. (1966), 104, 112 ff.
identifizierte diese Vorrangfrage schon vor Inkrafttreten des OPPSA als eine der ,,four basic
questions* eines jeden security agreement.

16 Darstellungen hierzu bei Buckwold, 80 Sask. L. Rev. (2017),71ff.; Cum-
ing/Walsh/Wood, 50 Can. Bus. L. J. (2011), 156, 166 ff.

17S. dazu Kieninger, ZEuP 2016, 201 ff.; Matz, Regulierung von Eigentumssicherheiten,
passim. Fiir den europédischen Kontext vgl. die Sonderausgabe 5 der E. C. F. R. (2008) mit
zahlreichen Beitrigen zum Thema European Law of Secured Credit.

18 Ibid.

19 Hierzu ausfiihrlich 2. Kapitel, IV. 2. a) bb), cc).

20 Dazu unten 2. Kapitel, IV. 3. b).

212, Kapitel, IV. 2. a) cc).
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basierten Losung des Konflikts lassen sich die Leistungsfahigkeit und die (in-
trasystematische) Ubertragbarkeit des Filing-Systems untersuchen.

Als dritter Grund fiir die Betrachtung der kanadischen Rechtordnung ist deren
(technische) Fortschrittlichkeit hervorzuheben: Die Filing-Systeme der dortigen
Personal Property Security Acts waren die ersten, die vollstindig computerba-
siert funktionierten. Heute ist davon auszugehen, dass die kanadischen PPSAs
die wohl fortschrittlichsten Registersysteme weltweit enthalten,?? ohne dass sich
die Pionierrolle Kanadas hierin erschopfen wiirde. Durch regen interprovinziel-
len Austausch auf dem Gebiet des Kreditsicherungsrechts haben neue Regel-
werke namlich permanent miteinander konkurriert. Ein tentatives Vorgehen zur
Verbesserung und Adaption juristischer Losungsmechanismen hat dabei be-
wirkt, dass die kanadischen Statuten nicht nur in technischer, sondern auch in
inhaltlicher Hinsicht als Vorreiter zu gelten haben. So nimmt es nicht wunder,
dass das kanadische Personal Property Security Law bei Erlass der PPSAs in
Australien und Neuseeland Pate gestanden hat.?* Der kanadische Reformprozess
verspricht also, einige niitzliche Lehren auf dem Weg zur Modernisierung des
Kreditsicherungsrechts aufzuzeigen.

Fiir Reformiiberlegungen auf europdischer Ebene ist die kanadische Rechts-
ordnung aus einem vierten Grund interessant.>* Die dortigen Provinzen haben
nidmlich durch den stetigen Novellierungsprozess trotz Wahrung lokaler Eigen-
heiten eine betrdchtliche Harmonisierung erreicht, die den interprovinziellen
Handel erleichtert.”> Im europiischen Binnenmarkt, der auf eine effiziente Al-
lokation der Produktionsfaktoren ausgerichtet ist, ldsst dies aufhorchen.

Soweit Rechtsvergleichung primir nach Erkenntnis trachtet,’® lohnt ein
Blick auf das kanadische Recht noch aus einem fiinften (praktischen) Grund:
Der Auflenhandelsumsatz zwischen Deutschland und Kanada belief sich im
Jahr 2019 auf 16,4 Milliarden €.2” Das Comprehensive Economic and Trade

22 Cuming/Walsh/Wood, 50 Can. Bus. L. J. (2011), 156, 158 (,,most electronically sophis-
ticated systems in the world”); dhnlich Clark, The Secured Lender 2003, 8, 10 (,,the most
advanced [registries] in the world*).

23 S. dazu Brown, in: Gullifer, Louise/Akseli, Orkun (Hrsg.), Secured Transactions Law
Reform, S. 145 ff. (Australien) und Gedye, in: Gullifer, Louise/Akseli, Orkun (Hrsg.), Se-
cured Transactions Law Reform, S. 115 ff. (Neuseeland).

2% Kieninger, AcP 208 (2008), 182, 197 und Matz, Regulierung von Eigentumssicherhei-
ten, S. 121 ff., 388 heben das kanadische Modell in diesem Zusammenhang hervor.

25 Cuming/Walsh/Wood, Personal Property Security Law, S. 11 f. Zu den Erleichterun-
gen, die der kanadische Ansatz im internationalen Rechtsverkehr mit sich bringt s. u.
3. Kapitel, IV. 2. b) cc).

26 Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, S. 14; zustimmend Koch/Mag-
nus/Winkler von Mohrenfels, IPR und Rechtsvergleichung, § 13 Rz. 5 und Sacco/Rossi, Ein-
fiihrung in die Rechtsvergleichung, S. 20 f.

27 Vgl. die Zahlen des Statistischen Bundesamtes in der tabellarischen Aufstellung
,Rangfolge der Handelspartner im Auflenhandel der Bundesrepublik Deutschland*, abrufbar
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Agreement (kurz CETA) zwischen Kanada, der EU und ihren Mitgliedsstaaten
diirfte die Handelsbeziehungen noch weiter dynamisieren.?® Kenntnisse iiber
die kanadische Kreditsicherungspraxis bringen also auch insofern einen Mehr-
wert.

In den folgenden Abschnitten liegt das Augenmerk zunéchst auf dem Kre-
ditsicherungsrecht Ontarios, da diese Provinz die Novellierung des Personal
Property Security Law initiiert und immer wieder stimuliert hat. Der inkremen-
telle Reformprozess, der dadurch auch in anderen Provinzen angestoflen
wurde, hat zwar zu inhaltlichen Variationen gefiihrt; diese betreffen aber weder
den historischen Hintergrund noch das grundlegende Konzept oder die Entste-
hungsvoraussetzungen des Sicherungsrechts, sodass erst im Rahmen des Vor-
rangs auf die angedeuteten Unterschiede einzugehen ist. Denn ausgerechnet
der Konflikt zwischen secured creditor und judgment creditor zéhlt zu den
wichtigsten Komplexen, in denen die provinziellen Losungsansitze neuerdings
erheblich voneinander abweichen.?

III. Arbeitsmethode

Ausgehend vom soeben umrissenen Konflikt ist die Methodenfrage fiir Ver-
gleich und Bewertung zu beantworten. Die nachstehenden Zeilen beruhen da-
bei auf der These, dass die Wahl der probaten Methode gegenstandsabhdngig
ist. Daraus folgt, dass die abstrakte Grundsatzdiskussion iiber die zielfithrende
rechtsvergleichende Methode® nicht um einen zusiitzlichen Beitrag erweitert
werden muss. Es geniigt vielmehr der Nachweis, dass die gewihlten Kompa-
rations- und Evaluationsmethoden hier brauchbar sind.

Fiir den Vergleich im 2. Kapitel bietet sich dabei die funktionale Methode
an. Diese kniipft an einen sozialen Konflikt, hier jenen zwischen Sicherungs-
nehmer und ungesichertem Gldubiger, an und erkiest den Zweck eines

unter https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesamtwirtschaftUmwelt/Aussenhan-
del/Tabellen/RangfolgeHandelspartner.html (18.07.2020).

2 Unter https://www.consilium.europa.eu/en/documents-publications/treaties-agree-
ments/agreement/?id=2016017 (18.07.2020) ist der aktuelle Ratifizierungsstand gestaffelt
nach Mitgliedsstaaten aufgefiihrt.

2 Zu dieser Einschitzung Cuming/Walsh/Wood, Personal Property Security Law, S. 69;
McLaren, Secured Transactions in Personal Property, § 7.04. Die unterschiedlichen Rege-
lungsansitze werden unten (2. Kapitel, IV. 2) diskutiert.

30°S. etwa Kischel, Rechtsvergleichung, S. 92 ff.; Michaels, in: Reimann, Mathias/Zim-
mermann, Reinhard (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Law, S. 339 ff. zur funk-
tionalen Methode; Sacco/Rossi, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, S. 68 ff. zur Lehre
von den rechtlichen Formanten; Tschentscher, JZ 2007, 807 ff. zu einer dialektisch aufge-
bauten Rechtsvergleichung.
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Regelungskomplexes, dieses Sachproblem zu I8sen, zum tertium
comparationis.®' Als funktional ist diese Methode also zu bezeichnen, weil sie
davon ausgeht, dass die untersuchten Regelungsansitze eine (gemeinsame)
Funktion erfiillen und anhand dieser Funktion einem Vergleich zuginglich
sind. Diese Annahme erweist sich fiir das hiesige comparatum, den dreiglied-
rigen Untersuchungsgegenstand, als tragfihig: Die Rechtsstellungen von Si-
cherungsnehmern® und Vollstreckungsgliubigern® erlangen in beiden Ver-
gleichsordnungen den Rang institutionalisierter und schutzwiirdiger Positio-
nen, die um den Verwertungsvorrang an einem Gegenstand konkurrieren. In-
sofern handelt es sich um funktionale Aquivalente.>* Der dritte Teilbereich des
Untersuchungsgegenstandes, die Koordination der widerstreitenden Interessen
zur Losung des Sachproblems, tangiert schlieBlich sogar den sozialen Konflikt
im engeren Sinne.* Alle drei Elemente sind also dem Umgang der Jewelhgen
Rechtsordnung mit dem iibergeordneten sozialen Konflikt angehorig. Uberein-
stimmend damit sollen die Vergleichsabschnitte im Anschluss an die Landes-
berichte solche Unterschiede und Gemeinsamkeiten vertiefend analysieren, die
fiir die Handhabe des sozialen Konflikts in beiden Rechtsordnungen besonders
relevant sind (Publizitit, Unlauterkeit, Gldubigerbenachteiligung). Durch diese
vertiefende Gegeniiberstellung relevanter Einzelaspekte gilt es, die Denk- und
Argumentationsstrukturen bei der Konfliktlosung hier wie dort offenzulegen.
Dem hiufig (und berechtigterweise) vernehmbaren Ruf nach Kontextualisie-
rung’® eines Regelungsansatzes sind insbesondere die ersten beiden Abschnitte
des Vergleichs verschrieben.?” Erst auf dieser Grundlage erschlieBen sich die
konkreten Bestimmungen zu Begriindung und Realisierung des Vorrangs.
Neben den methodischen sind bei der Rechtsvergleichung auch sprachliche
Herausforderungen zu iiberwinden. Zwei davon soll hier Erwdhnung gesche-
hen. Erstens hat sich der Vergleich nicht nur von der Systematik der einzelnen
Rechtsordnungen zu 16sen, sondern auch von ihrer Terminologie. Es bedarf
daher einer ,Metasprache**®, die funktionale Oberbegriffe aufstellt, um

3! Dazu grundlegend Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, S. 33 ff.;
Koch/Magnus/Winkler von Mohrenfels, IPR und Rechtsvergleichung, § 13 Rz. 11.

322, Kapitel, IL-IV.

33 2. Kapitel, IV.

3% Zu Begriff und Gehalt der funktionalen Aquivalenz in der Rechtsvergleichung s. Esser,
Grundsatz und Norm, S. 349 ff.; Scheiwe, KritV 83 (2000), 30 ff.

3 2. Kapitel, IV., V.

3% S. etwa Jackson, in: Rosenfeld, Michel/Sajé, Andrés (Hrsg.), The Oxford Handbook of
Comparative Constitutional Law, S. 54, 66 f. und Kischel, Rechtsvergleichung, S. 164 ff.,
wobei kein Zufall ist, dass beide einen 6ffentlich-rechtlichen Hintergrund haben.

37 2. Kapitel, L., 1L

38 2. Kapitel, IV., V.

% Den Begriff verwendet Tschentscher, JZ 2007, 807, 811. Zum Erfordernis einer iiber-
geordneten Sprachebene, die die untersuchten Rechtsordnungen abdeckt, auch Kotz, Ra-
belsZ 54 (1990), 203, 209 f. und Starck, JZ 1997, 1021, 1027.



II1. Arbeitsmethode 9

verschiedene Tatbestéinde rechtsordnungsiibergreifend zu erfassen (Konstruk-
tion, Entstehung, Vorrang). Zweitens droht bei der Befassung mit auslidndi-
schen Rechtsinstituten eine Fehlinterpretation durch die Ubersetzung und
Gleichstellung mit bekannten Rechtsinstituten der Heimrechtsordnung. Von
der funktionalen Aquivalenz darf also nicht auf konstruktive, konzeptionelle
oder gar dogmatische Aquivalenz geschlossen werden. Um Kaplans und
Maslows Law of the Instrument® abzuwandeln: Wer Hammer und Nagel seiner
nationalen Rechtsordnung kennt, muss sich vor der Assoziation hiiten, die in
der ausldndischen Rechtsordnung gefundenen Werkzeuge seien von der glei-
chen Beschaffenheit. Daher werden eigenstidndige Institute (attachment, per-
fection, binding effect) nachfolgend ihrer Funktion nach beschrieben, nicht
aber iibersetzt oder flektiert. Neben inhaltlicher Fehlinterpretation und sinn-
widriger Ubersetzung bewahrt dies den terminus technicus vor sprachlichen
Grausamkeiten, die Konjugation und Deklination ihm antun kdnnten.

Das sich an den Vergleich anschlieende Kapitel unterzieht die betrachteten
Regelungsmodelle einer normativen Bewertung. Diese Trennung von Ver-
gleich und Bewertung ist eine durchaus bewusste. Zwar diirfen Moglichkeit
und Sinnhaftigkeit einer wertungsfreien, ,reinen* Rechtsvergleichung,*' die
noch die Siulenheiligen Constantinesco und Rabel als Ideal ausgerufen haben,
angezweifelt werden. Denn im axiologischen System des Rechts sind schon
Subsumtion und Streitentscheid mit Wertungen verbunden.*> Kaum zu leugnen
ist aber, dass die funktionale Vergleichung von diirftigem Aussagegehalt dar-
iiber ist, welcher der betrachteten Regelungsansitze den Vorzug verdient. Die
Trennung von Komparatistik und Kritik soll daher einer wertungsmifBigen
Uberbeanspruchung des Aussagegehalts funktionaler Vergleichung vorbeu-
gen.®

Vergleich und Bewertung unterliegen zudem unterschiedlichen Kriterien,
folgen eigenen Methoden. Beim Vergleich sind Wertungen anhand des norma-
tiven Kontextes vorzunehmen, bei der Bewertung besteht diese Bindung nicht.
Diesen Umstinden soll die Gliederung durch eine getrennte Darstellung von
Vergleich und Bewertung Rechnung tragen. Sie soll dem Leser — um es mit

40 Kaplan, The Conduct of Inquiry, S. 28 beschreibt das von ihm aufgestellte ,,Law of the
Instrument* wie folgt: ,,Give a small boy a hammer, and he will find that everything he
encounters needs pounding®; dhnlich Maslow, Die Psychologie der Wissenschaft, S. 36.

41 Constantinesco, Rechtsvergleichung II, S. 37. Kritisch dazu Kischel, Rechtsverglei-
chung, S. 37 ff. S. zudem Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, S. 46 zu
Ernst Rabels Trennung von Vergleich und Wertung.

4 Zur Qualifikation des Rechts als axiologisches System s. Canaris, Systemdenken und
Systembegriff, S. 21 f.; Degenhart, Systemgerechtigkeit, S. 4.

43 Hiervor warnt mit Recht Michaels, in: Reimann, Mathias/Zimmermann, Reinhard
(Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Law, S. 339, 373 ff. S. a. schon Rheinstein,
5 U. Chi. L. Rev. (1938), 615, 618 zur begrenzten Aussagekraft des funktionalen Vergleichs
dariiber, ob eine Regelung des ausléndischen Rechts im Inland vorzugswiirdig wire.



10 1. Kapitel: Einfiihrende Bemerkungen

Max Weber zu sagen — verdeutlichen, ,,wo der denkende Forscher aufthort und
der wollende Mensch anfingt zu sprechen“**. Da fiir die Bewertung nicht auf
eine etablierte Methode zuriickgegriffen werden kann, gilt es im abschlieBen-
den 3. Kapitel, einen geeigneten Ansatz zu entwickeln und anzuwenden.*

4 M. Weber, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 19 (1904), 22, 33.
4°S. u. 3. Kapitel, L-IV. zur Bewertungsmethode.
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