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rensvoraussetzung sei. Daf$ das Verfahren rechtsstaatlich
und ,fair“ zu sein habe, wird nun zwar nicht bestritten
werden konnen, es kennzeichnet die Summe rechtsstaat-
lich fundierter Einzelvorschriften ebenso wie die Verhal-
tensanforderungen an Gericht und Staatsanwaltschaft;
daf$ die dogmatische Kategorie der Verfahrensvorausset-
zung dieser Aussage gerecht wird, 148t sich nur schwer
vertreten.

IV. Verfahrenshindernisse, so laflt sich nach allem
etwas vergrobernd sagen, sind einigermaflen exakt
beschreibbare und beschriebene Ereignisse”, die mit der
(unterschiedlich begriindeten) Aussage verbunden sind,
daf eine Sachentscheidung ausgeschlossen ist. Hierauf
genau ist ihre Feststellung und ihre Konsequenz zuge-
schnitten. Sie festzustellen bedarf es keiner Hauptver-
handlung, das Mittel hierfiir ist der Freibeweis. Sie
entlasten den Schuldigen, weil sie ihm die Verurteilung
ersparen, aber sie belasten den Unschuldigen, weil sie ihn
um die Chance der positiven Sachentscheidung bringen.

Die Rechtsstaatswidrigkeit des Verfahrens, der Ver-
stoff gegen das Fairneff-Gebot ist von anderer Qualitit.
Bei Verstof§ gegen rechtsstaatlich verankerte ProzefSnor-
men steht ein differenziertes Rechtsschutz- und Reak-
tionssystem zur Verfiigung; es reicht prozessual — wie
anhand des hier besprochenen Falles gezeigt werden
konnte — vom Ablehnungsrecht iiber Beweisverbote bis
zur Revisibilitit, es kann materiell-rechtlich sowohl bei
der iiberlangen Verfahrensdauer® als auch bei der Tat-
provokation®? als Strafmilderungsgrund beriicksichtigt
werden. Es mag miithsamer sein, es ist aber der Sache
dienlicher, sich in diesem differenzierten Reaktionssy-
stem zu bewegen, als das Institut der Verfahrenshinder-
nisse fiir eine Aufgabe einzusetzen, fiir die es keine
addquate Ausgestaltung bieten kann.

Ob in &duflersten Extremfillen rechtsstaatswidrige
Rechtsverstofle irreparabler Art von solchem Schwere-
grad vorkommen konnen, dafl es gerechtfertigt sein
kann, auf die Durchsetzung des Sanktionsanspruchs auf
die Dauer ginzlich auch dort zu verzichten, wo das
geltende Recht nicht, wie in § 60 StGB oder § 153 StPO,
eine ausreichende Ermichtigung fiir einen solchen Ver-
zicht enthélt, muf§ mit der Skepsis gegen das Verfahrens-
hindernis schwerwiegender Rechtsstaatswidrigkeit, auch
wenn es in konkreten Spielarten auftritt, nicht notwendig
verneint werden. Nur sollte ein solches aus der Verfas-
sung (vielleicht) ableitbares ,,Verfolgungsverbot“ nicht
auf das dogmatische Gebilde Verfahrenshindernis
zuriickgreifen, bei dem die Verlockung zu vorschnellem
und undifferenziertem Einsatz besonders grof ist, weil es
in Voraussetzungen und Folgen einigermaflen klar
umrissen und vom Gesetzgeber partiell anerkannt ist. Es
ist eine bisher kaum in Angriff genommene Aufgabe fiir
Rechtsprechung und StrafprozefSwissenschaft, aufSerhalb
des Begriffs des Verfahrenshindernisses Voraussetzun-
gen, Folgen und Standort eines duflerstenfalls in Betracht
zu ziehenden ,Verfolgungsverbots“ schwerwiegender
Rechtsstaatswidrigkeit selbstindig zu entwickeln, wenn
sich zeigen sollte, daf das vorhandene Reaktions- und
Rechtsschutzsystem nicht ausreicht.

2 Insoweit steckt in der Auffassung, daff Umstinde ausscheiden, die iiberwie-
gend Gegenstand wertender Beurteilung sind, ein richtiger Kern; in &hnliche
Richtung wohl Volk (0. Fn.22), S.216.

30 So jedenfalls die Rechtsprechung und ein erheblicher Teil des Schrifttums;
vgl. m. w.N. LR-Gollwitzer, 24. Aufl., 1985, § 244 Rdn. 3 ff.

31 BGHSt. 21, 83; 24, 293; 27, 274; BGH NStZ 1982, 291.

32 BGH NStZ 1982, 126; StrVert. 1982, 221; ausfithrlich BGHSt. 32, 345 ff. =
NJW 1984, 2302.
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Sittenwidrigkeit und Abstraktion

Von Professor Dr. Reinhard Zimmermann, Cape Town/
Studafrika

Sind Verfiigungen, insbesondere Ubereignungen,
abstrakt oder kausal? Diese Frage liegt im Schnittpunkt
zwischen Schuld- und Sachenrecht; die Antwort, die eine
Rechtsordnung gibt, hat zwar nicht fiir das praktische
Ergebnis, wohl aber fiir Denkansatz, Losungsmethode
und die relative Bedeutung des dogmatischen Institutio-
neninstrumentariums Bedeutung. Dem BGB liegt das
Abstraktionsprinzip zugrunde. Das wird nirgends
bestritten und gilt weltweit geradezu als eines der Cha-
rakteristika der deutschen Kodifikation'. Seine rechtspo-
litische Zweckmifligkeit wurde eine Zeitlang als immer
fragwiirdiger empfunden, und insbesondere wihrend der
dreiffiger und vierziger Jahre kam es zu scharfen Attak-
ken, die in der Forderung nach seiner Beseitigung gipfel-
ten?. Inzwischen hat sich die Debatte soweit beruhigt,
dafl in Kommentaren und Lehrbiichern Konsequenzen
und Einschrinkungen des Abstraktionsprinzips regi-
striert, aber nicht mehr grundsitzlich in Frage gestellt
werden. Bei einer Durchsicht der gingigen Lehrmeinun-
gen ergeben sich freilich eine Reihe von Fragen und
Widerspriichlichkeiten.

Die grofiten Schwierigkeiten bereiten seit jeher die
sogenannten Wirksamkeitsgrenzen des Abstraktions-
prinzips. Dabei lasse ich Konstruktionen wie die, die
Wirksamkeit des Verpflichtungsgeschifts sei als Bedin-
gung oder als Geschiftsgrundlage der Verfiigung oder
aber beide Geschifte seien als Teile eines einzigen
Rechtsgeschifts anzusehen, so daf§ bei Nichtigkeit des
einen gemdfl §139 BGB auch das andere nichtig sei,
aufSer Betracht: sie setzen sich methodisch unzulissig
iiber die Entscheidung des BGB-Gesetzgebers fiir das
Abstraktionsprinzip hinweg’®. Interessant sind vielmehr
die Fille der Fehleridentitit. Verpflichtungs- und Verfii-
gungsgeschifte sind je fiir sich auf ihre Wirksamkeit zu
beurteilen; dabei kann sich freilich ergeben, dafl beide
unter demselben Mangel leiden und daher unwirksam
sind. Das ist, soweit es etwa um die Frage der Geschifts-
fihigkeit geht, unproblematisch. Sehr viel schwieriger ist
die Frage, ob der Makel der Sittenwidrigkeit auf das
Verfugungsgeschift ,,durchschlagen® kann. Hier dringt
sich mitunter der Eindruck einer etwas prinzipienlosen
Unsicherheit auf.

Verpflichtungen und Verfiigungen sind Rechtsge-
schifte, die den im Allgemeinen Teil des BGB enthalte-
nen Regeln der Rechtsgeschiftslehre unterliegen. Sitten-
widrige Rechtsgeschifte sind nichtig; das gilt insbeson-
dere auch fiir Fille des Wuchers. Wucher wird im BGB
als Spezialfall der Sittenwidrigkeit angesehen®. Man

! Vgl. Zweigert/Kétz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des
Privatrechts, Bd.1, 1971, S. 213 ff.

2 Vgl. bes. Heck, Das abstrakte dingliche Rechtsgeschift, 1937; H. Brandt,
Eigentumserwerb und Austauschgeschift — Der abstrakte dingliche Vertrag und
das System des deutschen Umsatzrechts im Licht der Rechtswirklichkeit, 1940.

3 Reprisentativ etwa Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 2. Band,
3. Aufl,, 1979, §12 11l 4.

4 Zur Gesetzgebungsgeschichte des §138 I BGB vgl. neuerdings Luig, Ver-
tragsfreiheit und Aquivalenzprinzip im gemeinen Recht und im BGB, in: Aspekte
europdischer Rechtsgeschichte, Festgabe fiir Helmut Coing, 1982 (Ius Commune,
Sonderheft 17), S. 171 ff. mit reicher Literaturiibersicht, S. 204 ff.; zusitzlich Zim-
mermann, Richterliches Moderationsrecht oder Totalnichtigkeit? Die rechtliche
Behandlung anstéfig-iibermifiger Vertrige, 1979, S. 142 ff., 153 m.w. N.

;
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sollte deshalb erwarten, daf8 hinsichtlich der Wirksam-
keit von Verfiigungsgeschiften, was wucherische und
was sonst sittenwidrige Vertrige betrifft, dieselben
Regeln gelten. Das scheint jedoch nicht so zu sein. Eines
der wenigen bei der Diskussion um die Reichweite des
Abstraktionsprinzips seit jeher und einhellig anerkann-
ten positivrechtlichen Argumente stiitzt sich auf den
Wortlaut des § 138 I BGB: aus der Formulierung ,,ver-
sprechen oder gewidhren 146t“ sei zu schlieffen, daf3,
anders als bei sittenwidrigen Geschiften gemaf § 138 I
BGB, im Falle des Wuchers nicht nur das Verpflichtungs-
geschift, sondern auch das Erfiillungsgeschift des Bewu-
cherten nichtig sei’.

Dies Argument ist nicht unbedingt zwingend. Der
heutige § 138 II BGB wurde erst durch die XII. Kommis-
sion, an die der Reichstag den Entwurf des BGB tiberwie-
sen hatte, in das Gesetzbuch eingefiigt. Uber die Alterna-
tive des ,gewidhren-Lassens“ hat man sich ausweislich
der Materialien keine niheren Gedanken gemacht:® man
ibernahm die Formulierung vielmehr aus den Wucher-
vorschriften des StGB. Sie geht zuriick auf das Gesetz,
betreffend den Wucher vom 24.5.18807. §302a, der
durch dessen Art. 1 in das Strafgesetzbuch aufgenommen
wurde, lautete: ,,Wer unter Ausbeutung der Nothlage,
des Leichtsinns oder der Unerfahrenheit eines Anderen
fiir ein Darlehn oder im Falle der Stundung einer Geld-
forderung sich oder einem Dritten Vermdgensvortheile
versprechen oder gewihren 14t, welche den iiblichen
Zinsfuss dergestalt iberschreiten. ..« MafSgeblich fiir die
hier interessierende Alternativformulierung war die Ver-
meidung von Strafbarkeitsliicken. ,,Sich gewihren las-
sen® bezog sich in diesem Zusammenhang offenbar nicht
auf die Leistung bereits versprochener Vermogensvor-
teile, bedeutete demnach nicht ,sich ein Versprechen
erfiillen lassen“. War schon das ,sich-versprechen-Las-
sen® strafbar, so bestand fiir den Gesetzgeber kein
Anlaf3, zusitzlich die Geltendmachung des Versprechens
unter Strafe zu stellen. Das ,sich-gewdhren-Lassen® ist
damit auf die Gewidhrung nicht vorher versprochener
Vermoégensvorteile zu beziehen; durch die Aufnahme
dieser Alternative in das Gesetz sollte sichergestellt sein,
dafl die Strafbarkeit sich auf diejenigen Darlehnsgeber
erstreckt, die die wucherischen Vermogensvorteile
sogleich bei Eingehung des Darlehensgeschiftes, ohne
vorheriges Versprechen, empfangen haben. In diesem
Sinne wurde §302a StGB in den ersten Jahren nach
seiner Aufnahme in das Strafgesetzbuch allenthalten ver-
standen®, und auch heute wird in der strafrechtlichen
Literatur darauf hingewiesen, dafl die Annahme der
wucherischen Vorteile bei vorausgegangenem Verspre-
chen gegeniiber der Entgegennahme dieses Versprechens
keine selbstindige Bedeutung habe, sondern nur die
Fortentwicklung der Vertragsberechtigung bedeute’. In
der Tat: wer die Vorteile zundchst versprochen hat, wird,
wenn er leistet, nicht abermals bewuchert. Er iibergibt
den Wucherzins solvendi causa, um die (unwirksam)
eingegangenen Verpflichtung zu erfiillen. — Daf$ mit den
Worten ,,oder (sich) gewidhren 14f3t“, als man sie in das
Zivilrecht ibernahm und mit der Nichtigkeitssanktion
verkniipfte, etwas anderes und weitergehendes gemeint
sein sollte, ist nicht ersichtlich. Zudem spricht nichts
dafiir, dafl in §138 II BGB, was die Wirksamkeit des
abstrakten Erfilllungsgeschifts angeht, von dem unter
dem Reichswuchergesetz!® anerkannten Rechtszustand
abgewichen werden sollte. Erfafit werden, so gesehen,
von der Nichtigkeit auch Fille, in denen der Leistung
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kein verpflichtender Vertrag vorausgegangen ist', son-
dern in dem diese entweder mit dem Abschlusse eines
solchen zeitlich zusammenfillt oder aber auch lediglich
von einer Abrede iiber den Rechtsgrund begleitet wird,
ohne die die Leistung nicht rechtsbestindig wire und
bereicherungsrechtlich riickabgewickelt werden miifite.
Da diese Rechtsgrundabrede freilich hier gerade unwirk-
sam ist (aber auch hier nur diese!) kann kondiziert, aber
nicht vindiziert werden.

Als ebenfalls nicht zwingend erscheint ein anderes,
insbesondere frither hiufig vorgebrachtes positivrechtli-
ches Argument, diesmal zu Stiitzung des Abstraktions-
prinzips. Gebe das Gesetz in § 817 BGB bei sittenwidri-
gen Leistungen nur eine Kondiktion, so setze es die
Wirksambkeit des Verfiigungsgeschiftes voraus. Wire die
Ubereignung nichtig, so wire insbesondere schwer ver-
standlich, daff §817, 2 BGB die Riickforderung bei
eigener Unsittlichkeit des Gebers ausschliefSt, da dieser ja
vindizieren konnte'?. Die Vorschrift des § 817 BGB ist
dem Gesetzgeber anerkanntermaflen mifflungen® und
bietet sich somit als Ausgangspunkt fiir derartige Deduk-
tionen nicht an. § 817, 1 BGB ist neben der allgemeinen
Kondiktion des §812 BGB sowieso gegenstandslos'
oder hat allenfalls einen nur drei Fallgruppen umfassen-
den, wenig bedeutenden eigenstindigen Anwendungsbe-
reich®. § 817, 2 BGB, nach seinem Wortlaut auf § 817, 1
BGB bezogen und damit ebenfalls in Gefahr (so gut wie)
gegenstandslos zu sein, wird jedoch einerseits auch auf
die Leistungskondiktion des §812 BGB angewandt®,
muf§ andererseits aber auch auf den Herausgabean-

5 RGZ 57,95 (97); 109, 201 (202); BGH WM 1974, 774; Erman/Brox, BGB,
7.Aufl., 1981, § 138, Rdn. 24; Jauernig, BGB, 2. Aufl., 1981, § 138, 5 a; Miinche-
ner Kommentar/Mayer-Maly, Bd. 1, 1978, § 138, Rdn. 137; Palandt/Heinrichs,
BGB 43.Aufl., 1984, §138, 4b; Soergel/Hefermehl, BGB, Bd.1, 1978, §138,
Rdn.49; Staudinger/H. Dilcher, BGB, 12. Aufl., 1979, § 138, Rdn.111; Flume
(0.A. 3), §18, 7d; Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts,
6. Aufl., 1983, §§22 111d; Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 1982, Rdn. 712.

6 Vgl. etwa Kommissionsbericht, in: Mugdan, Die gesamten Materialien zum
Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 1, 1899, S.969f.

7 RGBL. 109 ff.; vgl. dazu etwa Nr. 265 in Stenogr. Ber. RT, 4. Lp., II. Session,
1879, 6.Bd. und Nr. 58 in Stenogr. Ber. RT, 4. Lp., III. Session, 1880, 3.Bd.

8 Vgl. RGSt. 4, 109 (110£.); RGRspr. 3, Nr. 408 (S. 846, 848); von Olshausen,
Kommentar zum Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 6. Aufl., 2.Bd., 1901,
§ 302, 6; G. Freudenstein, Das Reichs-Wuchergesetz, 1882, S. 39 ff.

9 Vgl. Leipziger Kommentar/von Bubnoff, StGB, 10.Aufl., 1980, §302a,
Rdn. 54; SchonkelSchroder/Stree, StGB, 21. Aufl., 1982, § 3022, Rdn. 19.

10 Art. 3 des Gesetzes vom 24.5.1880 in der Fassung des Art.II des Gesetzes
vom 19.6.1893, RGBL. 197 ff.; hierzu v. a. C. Raiser, Die privatrechtliche Behand-
lung des Wuchers nach den Reichsgesetzen vom 24. 5. 1880 und 19. 6. 1893 und im
Biirgerlichen Gesetzbuch, Diss. Tiibingen, 1898.

11 Das war im Gemeinen Recht jedenfalls theoretisch die Ausnahme. Das
Darlehen war rechtstechnisch ein unentgeltliches Geschift und auflerdem ein
Realvertrag; es kam erst mit der Ubergabe der Darlehensvaluta zustande. Voraus-
gehen konnte ein pactum de mutuo dando mit Zinsversprechen. Demgemif hiefS es
in dem Antrag von Kleist-Retzow, von Flottwell, Freiherr von Marschall (Nr. 55 in
Stenogr. Ber. RT, 4. Lp., 1. Session, 1879, 4. Bd.), auf den das Reichswuchergesetz
zuriickgeht, auch sehr plastisch: wer sich (...) ibermifige Vorteile ,,vorbedingt
oder gewihren laft“.

12 Vgl. etwa Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
15. Aufl,, 1959/60, § 191 II 3 (Fn.28).

13 Vgl. z.B. Alternativkommentar zum BGB/Joerges, Bd.3, 1979, §817, 1;
Staudinger/Lorenz, BGB, 12. Aufl.,, 1979, §817, Rdn.1ff., 10; Enneccerus/Leh-
mann, Recht der Schuldverhiltnisse, 15. Aufl., 1958, §226, 4 (S.908); Larenz,
Lehrbuch des Schuldrechts, Besonderer Teil, 12. Aufl., 1981, § 69 11Ib.

14 So H.Honsell, Die Riickabwicklung sittenwidriger oder verbotener
Geschifte, 1974, S.10f., 32 ff.; Erman/H.P. Westermann, § 817, Rdn. 6.

15 Enneccerus/Lebhmann, §226, 1; Larenz (o.A. 13), §69 Il a; Medicus,
Biirgerliches Recht, 11. Aufl., 1983, Rdn. 694; Koppensteiner/Kramer, Ungerecht-
fertigte Bereicherung, 1975, S.73; Reeb, Grundprobleme des Bereicherungsrechts,
1975, S.64f.; vgl. weiterhin Miinchener Kommentar/Lieb, Bd. 3/2, 1980, § 817,
Rdn. 4 ff.; Staudinger/Lorenz, 12. Aufl., 1979, § 817, Rdn. 6 ff.

16 RGZ 151,70 (711£.); 161, 52 (55); BGHZ 36, 395 (399); 50, 90 (91); BAG
BB 1963, 348; Erman/H.P. Westermann, § 817, Rdn. 11; Jauernigl/Schlechtriem,
§ 817, S; Palandt/Thomas, § 817, 1a; Staudinger/Lorenz, § 817, Rdn. 10; Fikent-
scher, Schuldrecht, 6. Aufl., 1976, § 99 1l 4c; Flume (o.A. 3) §18, 10a; Larenz
(0.A. 13), § 69 III b; vgl. auch Miinchener Kommentar/ Lieb, § 817, Rdn. 10 ff.



50 Zimmermann, Sittenwidrigkeit und Abstraktion

spruch gemif § 985 BGB erstreckt werden'”. Damit fillt
das Argument in sich zusammen.

Man sollte sich deshalb bei der Rechtsanwendung
nicht von zufilligen Formulierungen des Gesetzes beein-
flussen lassen, sondern Konsistenz und Folgerichtigkeit
der Durchfiihrung des diesem zugrundeliegenden Rege-
lungsprinzips in den Vordergrund der Betrachtung riik-
ken. Dies ist nun zweifellos das Abstraktionsprinzip. Der
BGB-Gesetzgeber rezipierte’® die mafigeblich von Fried-
rich Carl von Savigny geprigte?”, in der Pandektistik
weiter ausgebaute und in der zweiten Hilfte des 19. Jahr-
hunderts herrschende Lehre vom dinglichen Vertrag als
einem inhaltlich und funktional abstrakten ,Formal-
akt“?: inhaltlich abstrakt, da nur die beiden auf Ubertra-
gung des Eigentums gerichteten Willenserkldrungen
umschliefend und insofern zuwendungszweckfrei?,
funktional abstrakt, da in seiner Geltung losgelést von
der Giiltigkeit des zugrundeliegenden Schuldverhaltnis-
ses. Von diesem Ausgangspunkt her ist es sicherlich
folgerichtig, wenn als Regel davon ausgegangen wird,
Verfiigungsgeschifte wiirden von der Sittenwidrigkeit
zugrundeliegender Verpflichtungsgeschifte nicht tan-
giert. Freilich glaubt man weithin, Ausnahmen einriu-
men zu miissen.

So erfafit nach Ansicht der Rechtsprechung die Sitten-
widrigkeit das Erfiillungsgeschift dann, wenn gerade in
ihm der Sittenverstof8 liegt oder mit ihm sittenwidrige
Zwecke verfolgt werden®. Das ist angenommen worden
etwa in einem Fall, in dem ein Ehemann, um seine
Ehefrau zur Einreichung der Klage auf Ehescheidung zu
bewegen, ihr im Rahmen eines Unterhaltsvertrages fiir
den Fall der Ehescheidung ein Grundstiick iibertragen
hatte?: nicht nur der Unterhalts- und Auseinanderset-
zungsvertrag sei sittenwidrig, sondern auch die Grund-
stiicksiibereignung, Demgegeniiber ist jedoch darauf hin-
zuweisen, dafd die Uberexgnung eines Grundstiickes unter
Ehegatten nicht anst6fig ist. Nur darauf kommt es
jedoch an; das dingliche Rechtsgeschift ist losgeldst von
dem Zuwendungszweck zu wiirdigen und hat lediglich
die Ubertragung des Grundstiickseigentums zum Gegen-
stand. Diese Rechtsidnderung als solche ist ebenso makel-
frei wie die Uberelgnung eines Geldscheines an eine
Prostituierte, um ein Beispiel heranzuziehen, in dem nach
wohl allgemeiner Ansicht die Sittenwidrigkeit sich auf
das Verpflichtungsgeschift beschrinken soll. Auch bei
einer Zession an einen vermogenslosen Erwerber in der
Absicht, dem Prozef8gegner die Kostenerstattung unmog-
lich zu machen?, ist nicht ersichtlich, wieso gerade in der
Zession der Sittenverstof§ liegen soll. Sittenwidrig ist das
Verpflichtungsgeschift, die Zession an sich ist nicht zu
beanstanden, auch wenn der Zessionar arm ist. Es ist der
mit der Zuwendung verfolgte Zweck, der das Geschift in
einem tritben Licht erscheinen 133t; dieser ist aber bei der
Wiirdigung aufSer Betracht zu lassen. Gleiches gilt, um
einen weiteren Fall zu nennen, an den bei der erwidhnten
Ausnahme gedacht ist”, fiir das Erfilllungsgeschift des
Wucherers*: die Uberelgnung ist sittlich nicht zu mif$bil-
ligen; es ist die Tatsache, daf8 der Wucherer unter Aus-
nutzung bestimmter subjektiver Gegebenheiten sich in
einem auffilligen MifSverhaltnis zur Leistung stehende
Vermogensvorteile versprechen 14£t, die als sittenwidrig
beurteilt werden. Aus diesem Grund ist das der Darle-
henshingabe zugrunde liegende Geschift unwirksam.
Die von der Rechtsprechung entwickelte Formel erscheint
damit zur Begriindung der vom Abstraktionsprinzip
zugelassenen Ausnahmen als nicht geeignet. Erweitert

JR 1985 Heft 2

man sie in dem Sinne, daff sie Fille wie die erwihnten
erfalt, wird sie zu weit und unsicher und hebt geradezu
das Abstraktionsprinzip aus den Angeln: bezieht man
nimlich den Zweck der Zuwendung in die rechtliche
Wiirdigung mit ein, ist nicht deutlich, wo dann noch
Grenzen gezogen werden und Verfiigungsgeschifte als
nicht nichtig beurteilt werden kénnen.

In der Literatur wird demzufolge auch nach anderen
Kriterien gesucht. Dingliche Erfiillungsgeschifte, so eine
nicht selten vertretene Ansicht, seien sittenwidrig, wenn
der Sittenverstoff gerade im Verhalten gegeniiber dem
Kontrahenten liege oder ein Interesse Dritter oder das
Gemeininteresse tangiert werde”. Prototyp der ersten
Fallgruppe ist das Erfullungsgeschaft des Bewucherten.
Aber auch hier gilt: die Ubereignung einer bestimmten
Summe Geldes ist nicht per se sittenwidrig; erst, wenn in
Rechnung gestellt wird, dafl dies Geld als Zins fiir ein
Darlehen zu bezahlen ist, hinsichtlich dessen die Voraus-
setzungen des § 138 II BGB erfiillt sind, 1483t sich ein
derartiges Urteil fillen. Auch verdeckte iibermifige
Sicherungsgeschifte etwa in Form von Sicherungsiiber-
eignungen mit dem Zwecke, Dritte iiber die Kreditwriir-
digkeit des Schuldners zu tiuschen oder um den Schuld-
ner auszusaugen, sind gemaf$ § 138 I BGB sittenwidrig?.
Dies Verdikt muff sich aber auf das Verpflichtungsge-
schift beschrinken, denn die Ubereignungen an sich
kénnen, auch wenn sie noch so grofle Werte erfassen,
unter anderen Umstdnden durchaus der Erfiillung eines
sittenkonformen Vertrages dienen. Thnen ist die Sitten-
widrigkeit, die sich aus den Umstinden (der Lage und
den Vermogensverhiltnissen des Schuldners) und den
von den Parteien verfolgten Zwecken ergibt, nicht anzu-
sehen. Soweit davon ausgegangen wird, dafl die Wirk-
samkeit des Verfiigungsgeschiftes in derartigen Fillen
sich mit dem Abstraktionsprinzip vereinbaren l4ft, da
die Sittenwidrigkeit hier selbstindig fiir das abstrakte
Zuwendungsgeschift gegeben sei®, kann dem somit
nicht gefolgt werden. Soweit die von der erwihnten
Formel erfafSten Fille als Ausnahmen vom Abstraktions-
prinzip beschrieben werden®, sind sowohl die mangelnde

17" Anders die Rechtsprechung: RG LZ 1923, 565 (5661.); 1924, 329; OGHZ
4,57 (65); BGH NJW 1951, 643; BGH LM Nr. 20 zu § 817; vgl. auch BGHZ 63,
365 (369). Aus der Literatur vgl. etwa: Palandt/Bassenge, Einf. v. § 854, 5 a, cc;
Miinchener Kommentar/ Lieb, § 817, Rdn. 20; Staudinger/Lorenz, § 817, Rdn. 14;
Baur, Lehrbuch des Sachenrechts, 12. Aufl., 1983, § 51V 3aa.E.; Larenz (0. A. 13),
§69 1l b; Medicus (o.A. 15), Rdn.697; WolffiRaiser, Sachenrecht, 10. Aufl.,
1957, §84 IV 4; Koppensteiner/Kramer (0.A. 15), S.76; von Caemmerer, SJZ
1950, 650.

18 ygl. Motive, in Mugdan 111, S.4£.; vgl. auch Brandt (0.A. 2), S. 116 ff.
Y Eingehend hierzu Felgentraeger, Friedrich Carl v. Savignys Einfluf auf die
Ubereignungslehre, 1927, bes. S.24 ff.

20 Windscheid/Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, 9. Aufl., 1906, §172, 6
(Fn. 16 a); vgl. im iibrigen Brandt (o.A. 2), S. 67 ff.; Ranieri, in: Wissenschaft und
Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahrhundert, Bd.1II, 1977, S. 90 ff.

21 Vgl. etwa von Tuhbr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts,
Bd.11, 2, 1918, § 72 111 (S. 80 f.); Beuthien, Zweckerreichung und Zweckstérung im
Schuldverhiltnis, 1969, S.286; Jahr, AcP 168 (1968), 16

22 RGZ 109, 201 (202); RGZ 145, 152 (154); BGH WM 1966, 1221 (1223);
Miinchener Kommentar/ Mayer-Maly, § 138, Rdn. 138; Soergel/Hefermehl, § 138,
Rdn. 44.

2 RGZ 145, 152ff.; hierzu auch Flume (0. A. 3), § 18, 8¢ bb.

24 RGZ 81, 175 ff.

25 Staudinger! H. Dilcher, § 138, Rdn. 112.

26 Seine Beurteilung ist in der Literatur freilich umstritten: vgl. Staudinger/
H. Dilcher, § 138, Rdn. 111; Enneccerus/Nipperdey (0. A. 12), § 192 111 1 m. w. N.
aus der Rechtsprechung Uberwnegend wird fiir Wirksamkeit pladiert: Erman/
Brox, §138, Rdn.25; Jauernig, §138, 5a; Soergel/Hefermehl, §138, Rdn.49;
Flume (0.A. 3), § 18, 7d Larenz (0.A. 5), §22 111 d a.E.

27 Flume (0. A. 3), § 18, 8 c bb; Larenz (0.A. ), §22 Il ¢; Honsell (0. A. 14),
S.55; dlfferenznerend PaIandt/Hemrxchs, §138,24d,3 c.

2 Vgl. z.B. Staudinger H. Dilcher, § 138, Rdn.44; Larenz (0.A.5),§22 Il c.

2% Flume (o.A. 3), § 18, 8 c bb; dhnlich Honsell (0. A. 14), S.55.

30 Vgl. die zutreffende Einordnung bei Miinchener Kommentar/ Mayer-Maly,
§138, Rdn. 138.
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Prizision dieser Ausnahmen zu beanstanden®! als auch
insbesondere ihre zur Aushohlung des Abstraktionsprin-
zips neigende Weite. Ganz iiberwiegend werden durch
das sittenwidrige Handeln Interessen entweder des Kon-
trahenten oder bestimmter Dritter oder der Allgemein-
heit verletzt; andere Schutzzwecke des § 138 BGB sind
kaum denkbar. Ist der Verkauf von ,,Sexartikeln® sitten-
widrig®, so deshalb, weil Grundsitze der Sozialmoral
mifSachtet werden. § 138 BGB dient insoweit der ,,Absi-
cherung anerkannter Ordnungen“® und schiitzt damit
ein Gemeininteresse. Auch hier liefSe sich, akzeptiert man
einmal die referierte Auffassung, vertreten, je weiter die
Sittenwidrigkeit greife, desto effektiver werde das
Gemeininteresse geschiitzt bzw. es sei auch hier die
rechtsgeschiftliche Regelung der Anderung des Rechts-
zustandes und nicht nur das rechtsgeschiftliche Handeln

- sittenwidrig. Gerade erst durch das Verfiigungsgeschaft

i

kommt der Kiufer in den Besitz der pornographischen
Publikation, entfaltet diese ihre dem Schutzzweck des
§ 138 BGB zuwiderlaufende Wirksamkeit. Gleiches gilt,
um zwei beliebige andere Beispiele anzufiihren, bei einem
sittenwidrigen Praxisverkauf** oder bei der Zimmerver-
mietung an Prostituierte zu iiberhohtem Entgelt*. Auch
hier realisiert sich die Gefahr, vor der § 138 BGB schiit-
zen mochte, gerade erst durch den Rechtsiibergang: der
Erwerber kann die Praxis erst dann in einer die Belange
der Klienten (d. h. Dritter) beeintrichtigenden Weise fiih-
ren, wenn sie ihm ibertragen worden ist, die Prostitu-
ierte wird an die Prostitution dadurch gebunden, daf sie
in wirtschaftlicher Abhingigkeit gehalten wird und iiber
ihr Geld, nach der Ubereignung desselben, nicht mehr
selbst verfiigen kann. Auch hier 148t sich, akzeptiert man
nur einmal die zugrundeliegende Pramisse, sagen, das
Recht perhorresziere auch die Anderung der sachen-
rechtlichen Zustindigkeit®.

Ubrigens findet sich in anderen Argumentationszu-
sammenhingen nicht selten die die genannten Gesichts-
punkte vereinfachend zusammenziehende Auffassung, in
besonders schweren oder krassen Fillen der Sitten-
widrigkeit schlage der Makel auch auf das Verfligungs-
geschift durch®. Diese Ansicht lauft darauf hinaus, von
einem bestimmten Grad der Sittenwidrigkeit an das
Abstraktionsprinzip unberticksichtigt zu lassen und ent-
weder die Sittenwidrigkeit des Verpflichtungsgeschifts
auf die Verfiigung zu erstrecken oder aber den Geschifts-
zweck bei der Beurteilung des Verfiigungsgeschiftes mit
zu beriicksichtigen. Beides ist unzulissig. Dariiber hinaus
sind tiberhaupt derartige Abstufungen innerhalb der Sit-
tenwidrigkeit sehr fragwiirdig. §138 BGB bezeichnet
duflerste Grenzen der rechtsgeschiftlichen Privatautono-
mie und ist Ausfluff des Gebots der Selbstachtung des
Rechts. Diese Grenzen hat der Gesetzgeber sehr weit
gezogen und damit der selbstherrlich-schopferischen
Gestaltungsfreiheit der einzelnen am Rechtsverkehr
beteiligten Individuen ein weites Feld eingerdumt.
Gepriift wird, ob ein Rechtsgeschift gegen das Anstands-
gefiihl aller billig und gerecht Denkenden verst6£8t*® und
in diesem Sinne anst6fig ist. Der Vorwurf der Sitten-
widrigkeit ist der schwerste Makel, der einem Rechtsge-
schift anhaften kann und damit per se ein Superlativ, der
sinnvoll nicht weiter steigerungsfihig ist. Ebenso wie die
Rechtsordnung es ablehnt, sich in die Beziehungen
zweler sittenwidrig handelnder Parteien einzumischen
und ihre Machtmittel einem Gauner gegen den anderen
zur Verfiigung zu stellen®; muf sie sich hier einer weite-
ren Bewertung sittenwidrigen Tuns enthalten. Geschifte,
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die sittenwidriger als andere, ihrerseits zwar auch sitten-
widrige, aber doch nur normal oder geringfiigig sitten-
widrige Rechtshandlungen sind, gibt es nicht*.

Die entscheidende Frage besteht somit insgesamt
darin, ob man bereit ist, das Abstraktionsprinzip anzuer-
kennen oder nicht, nicht, welche Ausnahmen man zuzu-
lassen gedenkt. Denn entweder wird der Willensakt,
durch den die Rechtsiibertragung verwirklicht wird, als
abstrakt gedacht oder nicht. Die Fragwiirdigkeit der
theoretischen Begriindung der herrschenden Lehre hat
denn auch dazu Anlaf gegeben, bereits den Ansatzpunkt
der herrschenden Lehre in Frage zu stellen. Verfiigungs-
geschifte seien nicht deshalb unwirksam, weil sie
abstrakt seien, sondern weil die Nichtigkeitssanktion fiir
sie keine Geltung beanspruchen kénne*. Das erscheint
als unzutreffend, soweit a priori die Anwendbarkeit des
§138 BGB auf Verfiigungsgeschifte geleugnet werden
soll. Fiir den dinglichen Vertrag gelten die allgemeinen
Regeln der Rechtsgeschiftslehre®, mithin auch die vom
Gesetzgeber in den Allgemeinen Teil des BGB gestellten
Regeln tiber die Wirksamkeit und Unwirksamkeit von
Rechtsgeschiften. Wenn damit andererseits gemeint ist,
entscheidend sei die sittliche Indifferenz einer Rechtszu-
standigkeit, so ist dem zuzustimmen. Diese ergibt sich
aber gerade aus der inhaltlichen Abstraktion des Erfiil-
lungsgeschiftes: der Eigentumsiibergang als solcher ist
nur dann sittenwidrig und damit nichtig, wenn er unter
allen denkbaren Umstinden als anstéfig erscheint und
wenn keine Situation denkbar ist, in der er der Erfiillung
eines sittenkonformen Grundgeschiftes dient®. Das
Abstraktionsprinzip beschrinkt damit fiir Verfiigungsge-
schifte den Beurteilungshorizont des § 138 BGB: wih-
rend die Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschiftes sich nor-
malerweise aus einer Gesamtbeurteilung ergibt, fiir die
der aus der Zusammenfassung von Inhalt, Motiv und
Zweck zu entnehmende Gesamtcharakter des Vertrages
mafSgeblich ist*, gilt fiir Verfligungsgeschifte der Mafi-

31 So Miinchener Kommentar/ Mayer-Maly, § 138, Rdn. 138.

32 Vgl. hierzu Miinchener Kommentar/ Mayer-Maly, §138, Rdn. 58.

33 Miinchener Kommentar/ Mayer-Maly, § 138, Rdn. 35.

34 Hierzu etwa Staudinger! H. Dilcher, § 138, Rdn. 74, 76; Miinchener Kom-
mentar/ Mayer-Maly, § 138, Rdn. 42.

35 Miinchener Kommentar/ Mayer-Maly, §138, Rdn.56; Staudinger/H. Dil-
cher, §138, Rdn.93; Medicus (0. A. 5), Rdn. 701.

36 Vgl. Honsell (0. A. 14), S.SS.

37 So etwa bei der Diskussion der Frage, ob §817, 2 BGB auch auf den
Vindikationsanspruch anwendbar ist. Das wird mit dem Argument bejaht, es
konne nicht angehen, daff bei besonders schweren Sittenverstoflen der Anspruch
aus § 985 BGB durchgreifen soll, wihrend bei leichteren, nur auf das Verpflich-
tungsgeschiften beschrinkten Verstéflen die Riickforderung ausgeschlossen sein
soll. Vgl. in diesem Sinne z. B. Staudinger/Lorenz, § 817, Rdn. 14; Larenz (0. A. 13),
§69 I1I b.

38 Dies die seit RGZ 48, 114 (124); 55,367 (373); 79,415 (418); 80, 219 (221)
altbekannte, immer wiederholte und abgeschliffene, allerdings zu einem guten Teil
gerade erst dadurch zu der Leerformel, als die sie oft bezeichnet wird, herabgestufte
Wendung. Vgl. zur Anstandsformel ausfiihrlich Haberstumpf, Die Formel vom
Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, 1976.

3 Dieser Gedanke (u.a.) liegt der in-pari-turpitudine-Regel zugrunde.

40 Ebenso entzieht sich m. E. auch die Fixierung einer exakten Grenze, ab wann
etwa anstoffig-iibermifige Vertrige sittenwidrig sind, rechtswissenschaftlicher
Beurteilung und widerspricht im iibrigen auch dem Wesen der umfassenden
Sittenwidrigkeitspriifung; hierzu Zimmermann (0. A. 4), S.47 ff., 192.

1 Honsell (0.A 14), 5.32 m.w.N.

42 Vel. nur Motive, in: Mugdan Ul (0.A. 6), S.5.

43 Nicht iiberzeugend ist die Argumentation von Kegel, Verpflichrung und
Verfiigung, in: Festschrift fiir F.A. Mann, 1977, S.77: es sei nicht einzusehen,
warum, wenn die Verpflichtung sittenwidrig ist, die Erfiillung ,sittlich neutral®
sein solle: solle die Verpflichtung zum Mord unsittlich, der Mord aber sittlich
neutral sein? Dies Beispiel beweist nichts, da ein Mord keine Verfiigung ist.

4 Vgl. z.B. BGH LM §138, Nr.7a (Aa) und neuerdings etwa BGH NJW
1983, 1851, ferner die Nachweise bei Erman/Brox, §138, Rdn.33; Miinchener
Kommentar/ Mayer-Maly, § 138, Rdn. 11; Palandt/Heinrichs, § 138, 1 ¢ bb; Soer-
gellHefermebl, § 138, Rdn. 18.
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stab der Inhaltssittenwidrigkeit*: Zuwendungszweck
(und erst recht: Motiv) sind irrelevant.

Man mag das Abstraktionsprinzip fiir rechtspolitisch
sinnvoll oder verfehlt* halten. Es ist kein logisch notwen-
diger Baustein eines Privatrechtssystems. Hat eine
Rechtsordnung den Grundsatz aber einmal anerkannt,
kann sie nicht nach Belieben damit umspringen, sondern
mufl ihn auch durchfithren. Dies sollte vorliegend auch
vom praktischen Resultat her um so leichter fallen, als
"die Bedeutung des Abstraktionsprinzips viel geringer ist
als hiufig angenommen wird. Darauf hat erst kiirzlich
wieder Medicus nachdriicklich hingewiesen”. Nur bei
»Strafe der Irrationalitit und Sinnlosigkeit ihrer eigenen
Rede“* kann sich eine Rechtsordnung, hat sie ein derar-
tiges Prinzip einmal eingefiihrt, hernach im Einzelfall
dariiber hinwegsetzen.

'Die Anerkennung
von Vollstreckbarerkldrung
auslandischer Zivilurteile
und Schiedsspriiche in Kenia

Von Rechtsanwalt Professor Dr. Rolf A. Schiitze,
Stuttgart

»Rechtssystem in Kenia — Wirkungserstreckung auslindi-
scher Zivilurteile — Erfordernisse der Wirkungserstreckung
auslindischer Zivilurteile — Verfahren der Wirkungserstrek-
‘kung auslindischer Zivilurteile — Action upon the Foreign
Judgment — Verbiirgung der Gegenseitigkeit im Verhiltnis zu
Kenia gemifS §328 Abs.1 Nr.5 ZPO — erkungserstreckung
auslindischer Schiedsspriiche in Kenia“.

Kenia hat in weiten Bereichen des Rechts common law
rezipiert!. Gerichtsverfassung und Zivilprozeff folgen
dem englischen Mutterrecht?.

Das englische Recht stellt zwei Verfahren der Wir-
kungserstreckung auslidndischer Zivilurteile zur Verfi-
gung®:

Die Registrierung von Zahlungsurteilen bei verbiirgter
Gegenseitigkeit aufgrund besonderen Gesetzes und die
Geltendmachung nach common law durch action upon
the foreign judgment, soweit eine Registrierung nicht in
Betracht kommt.

Grundlage fiir die Registrierung ausldndischer Zivilur-
teile* war bei Erlangung der Unabhingigkeit zunichst
der Foreign Judgments Enforcement Act’, dessen Teil IV,
der die Anerkennung und Vollstreckbarerklirung von
Urteilen aus Nicht-Commonwealth-Staaten zum Gegen-
stand hat, dem englischen Foreign Judgments (Recipro-
cal Enforcement) Act, 1933° nachgebildet war. Der
Foreign Judgments (Reciprocal Enforcement) Act, 19847
hat die bisherige Regelung abgel6st und trigt in vielerlei
Hinsicht den Bediirfnissen sich wandelnder rechtlicher
Entwicklungen Rechnung.

I. Erfordernisse der Anerkennung und Vollstreckbarer-
klirung

(1) Zivil- oder Handelssache

Das auslidndische Urteil muf eine Zivil- oder Handels-
sache zum Gegenstand haben. Auf die Zugehorigkeit des
Erstgerichts zu einem bestimmten Gerichtszweig kommt
es nicht an. Entscheidend ist allein der Streitgegenstand.
Deshalb sind auch Adhisionsurteile anerkennungsfahig
(sect.3 [1] [c])®. Auch Unterhaltstitel unterfallen dem
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Geltungsbereich des Act (sect.3 [1] [b]). Dies gilt auch
fiir Kostentitel (sect.3 [1] [e]). Ausgeschlossen aus dem
Geltungsbereich des Act sind Urteile in Steuer- und Straf-
sachen; dariiber hinaus auch Entscheidungen, die zu
mehrfachem Schadensersatz aus Strafgriinden verurtei-
len (sect.3 [3] [b]). Diese neue Bestimmung soll die
Anerkennung und Vollstreckbarerklidrung von Urteilen
verhindern, die — wie im US-amerikanischen Recht bei-
spielsweise bei Produkthaftpflichtklagen® dem Geschi-
digten — auch dem deutschen Recht fremde — Scha-
densersatzbetrige iiber den erlittenen Schaden hinaus
zusprechen (punitive damages)*.

Eine andere Streitfrage 16st der neue Act positivrecht-
lich. Sect.3 [3] [m] schliefit ausliandische Exequaturur-
teile von der Wirkungserstreckung aus. Es gibt also keine
Doppelexequierung -eines auslidndischen Urteils. Das
Recht Kenias hat sich zugunsten des Prinzips: ,,L’exe-
quatur sur l’exequatur ne vaut“? entschieden. Ausge-
nommen aus dem sachlichen Anwendungsbereich des
Act sind schlieflich Entscheidungen in gewissen fami-
lien- und erbrechtlichen Materien.

(2) Zablungs- oder Herausgabeanspruch

Das ausldndische Urteil muf§ zur Zahlung oder Her-
ausgabe einer beweglichen Sache verurteilen. Die

45 Anders ausdriicklich Miinchener Kommentar / Mayer-Maly, § 138, Rdn. 138
a.E.

46 So neuerdings v.a. Kegel (0. A. 43), S. 57 ff.; abgewogen Baur (0. A. 17), § 51
VI 1; Flume (o.A. 3), § 12 IIl 3: Medicus (0. A. §), Rdn.230.

47 Medicus (0. A. ), Rdn.227ff. Ein Beispiel ist die praktisch bedeutungslose
Diskussion um die Frage, ob das Erfullungsgeschaft des Wucherers wirksam oder
unwirksam ist. Er verliert das Eigentum sowieso in aller Regel durch Vermischung.

48 Hruschka, Strafrecht nach logisch-analytischer Methode, 1983, S. X1

1 Vgl. dazu Cotran, Linderbericht Kenia: International Encyclopedna of Com-
parative Law, Bd.1, K — 1ff.; ders., Kenya bei: Allott u.a. Judicial and Legal
Systems in Africa, 2. Aufl., 1970, S.132ff., Rogers, Commercial Law in East
Africa, 1969; Zweigert/Kétz, Einfilhrung in die Rechtsgleichung, 1971, Bd.I,
S.271ff.

2 Vgl. dazu Braune, Die Rechtspflege in den britischen Gebieten Afrikas, 1941
(veraltet, aber noch lesenswert); Spry, Civil Procedure in East Africa, 1969.

3 Vgl. dazu Borm/Reid, The Recognition and Enforcement of Foreign Judg-
ments in England: IntComp.L.Q. 3 (1954), S.49ff.; Read, Recognition and
Enforcement of Foreign Judgments in the Common Law Units of the British
Commonwealth, 1938; Geimer/Schiitze, Internationale Urteilsanerkennung, Bd. II,
1971, S.355ff. m.w.N.

4 Vgl. zum bisherigen Rechtszustand Martiny, Anerkennung auslindischer
Entscheidungen nach autonomem Recht: Handbuch des Internationalen Zivilver-
fahrensrechts, Bd. 111, 1, 1984, Rdn. 1415 f.; Schiitze, Vollstreckung auslindischer
Urteile in Afrika, 1966, S.35f.; ders., Die Geltendmachung deutscher Urteile im
Ausland — Verburgung der Gegensemgken 1977, S. 63 ff.; ders., Die' Anerken-
nung und Vollstreckung ausldndischer Zivilurteile in Ostafrika: Monatsschrift der
Vereinigung deutscher Auslandsbeamten 1964, S.293 ff.

5 Cap.43 of the Laws of Kenya.

6 23 Geo. V, c.13.

7 Act 4/1984, veroffentlicht in Kenya Gazette Supplement Nr.28 v.
18.5.1984.

8 Vgl. zur Problematik der Anerkennung von Adhisionsurteilen allgemein die
gegensitzlichen Gutachten von Koblrausch und Pagenstecher: Kann ein in Abwe-
senheit des Angeklagten ergangenes Adhisionsurteil des Ziircherischen Schwurge-
richtshofes in Deutschland fiir vollstreckbar erklirt werden?: RheinZ Bd.12,
S.129ff, 139 ff.

9 Vgl. dazu von Westphalen, ,,Punitive Damages“ in US-amerikanischen Pro-
dukthaftungsklagen und der Vorbehalt des Art.12 EGBGB: RIW/AWD 1981,
S.141ff.

10 Die Anerkennungsfihigkeit von Entscheidungen, die zu punitive damages
verurteilen, ist in der deutschen Lehre umstritten. Gegen eine Anerkennungsféhig-
keit haben sich ausgesprochen von Hiilsen, Produkthaftpflicht USA 1981: RIW/
AWD 1982, S.1ff. (9) und HoechstVersR 1983, S. 14 f. (16{.), dafiir von West-
phalen RIW/AWD 1981 S. 141 ff.; Martiny, Anerkennung auslindischer Entschei-
dungen nach autonomem Recht: Handbuch des Internationalen Zivilverfahrens-
rechts, Bd. I1I/1 1984, Rdn. 507 differenziert. Soweit durch punitive damages nach
allgemeinen Regeln nicht ersatzfihige Vermégensschiden abgedeckt werden, soll
die Entscheidung anerkennungsfihig sein, nicht jedoch, wenn der Strafzweck im
Vordergrund steht.

11 Vgl. dazu Schiitze, Die Doppelexequierung auslindischer Zivilurteile: ZZP 77
(1964), S.287 ff.

12 Nach der Terminologie von Gavalda, Journal Clunet 135, S.135 und
Malaurie, Journal Clunet 1970, S.941. Der Grundsatz wird im deutschen Recht
von der h. L. favorisiert, z. B. von Geimer, Zur Priifung der Gerichtsbarkeit und der
internationalen Zustindigkeit bei der Anerkennung auslindischer Urteile, 1966,
S.26 Fn.7 und Zoller-Geimer, ZPO, 14. Aufl., § 328 Rdn. 86 m.w.N.




