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44 (1980) LITERATUR 407

Beim internationalen Vollstreckungsrecht wire wegen der iiberragenden
Bedeutung eine etwas ausfiihrlichere Darlegung des EG-Zustindigkeits- und
Vollstreckungsiibereinkommens von 1968 und des Unterhaltsvollstreckungs-
iibereinkommens von 1958 zu wiinschen. Angeregt sei, auch auf die Grund-
lagen der Rechtshilfe fiir ein auslindisches Vollstreckungsersuchen oder fiir
eine Vollstreckung im Ausland etwas niher einzugehen; der auf S. 17 erér-
terte Fall der Zustellung an einen im Ausland wohnhaften Drittschuldner
148t die Problematik dieses Gebiets erkennen?.

Im internationalen Konkursrecht steht Baur — im Einklang mit einem
Teil der neueren Lehre® — dem Territorialititsprinzip zu Recht kritisch ge-
geniiber. Abgeschlossen wird das Zweite Buch mit einer instruktiven Darstel-
lung ‘des nicht leicht iiberschaubaren Kostenrechts in Konkurs- und Ver-
gleichssachen sowie mit rechtstatsichlichen Angaben iiber Insolvenzverfah-
ren und einem Ausblick auf Reformen des Insolvenzrechts.

Hamburg Gerhard Luther

van der Merwe, C. G., Sakereg (Sachenrecht). Durban: Butterworth 1979.
560 S.

F. C. von Savignys Recht, des Besitzes liest bei uns allenfalls der Rechtshi-
storiker. In Siidafrika haben dieses und andere Werke der historischen
Rechtsschule, der Pandektistik und des usus modernus noch fiir das geltende
Recht Erkenntniswert. Dies wird bei der Lektiire von van der Merwes ,,Sa-
kereg“ immer wieder deutlich. Wenn die siidafrikanischen Gerichte sich
etwa zur Frage der Weide-Servitut vorwiegend und ausdriicklich auf deut-
sche Quellen berufen, sind hiermit Autoren wie Stryk, Gliick, Leyser und
Heineccius gemeint (vgl. S. 352).

Das Werk von van der Merwe ist das erste Sachenrechtslehrbuch in Afri-
kaans; es ist nicht nur fiir Forschung und Lehre in Siidafrika von grofler Be-
deutung, sondern auch fiir den deutschen Leser hochinteressant: ist Siidafrika
doch das einzige Land, in dem die gemeinrechtliche Tradition, die fiir uns
durch das BGB weitgehend abgebrochen ist!, bis heute lebendig fortdauert.
Dabei kommt der Darstellung sehr zugute, dafl van der Merwe, Ordinarius
in Stellenbosch, Romanist ist; denn wihrend in vielen anderen Rechtsberei-
chen englische Einfliisse das romisch-hollindische Recht modifiziert und
iiberlagert haben, gilt im Sachenrecht weithin das romische Recht, wie es
infolge der Rezeption im 17. Jahrhundert in der niederlindischen Provinz
Holland angewendet wurde und von dort aus das geltende Recht der Kap-
kolonie geworden ist. Wenn van der Merwe so bei den einzelnen von ihm

t Vgl. auch OLG Frankfurt 11. 11. 1975, MDR 1976, 321 = IPRspr. 1975 Nr.
189.

3 So u.a. Miller-Freienfels, Auslandskonkurs und Inlandsfolgen, in: Festschrift
Hans Délle (1964) II 359 ff.; Thieme, Inlandsvollstreckung und Auslandskonkurs:
RabelsZ 37 (1973) 682 ff. (mit weiteren Hinweisen in N. 5 und 6).

1 Vgl. aber Mayer-Maly, JZ 1971, 1 ff.
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408 LITERATUR RABELSZ

besprochenen Rechtsinstituten die Entwicklung vom rémischen Recht aus
nachzeichnet, ist dies nicht nur obligatorisch-geschichtliche Einleitung, son-
dern hat unmittelbare Bedeutung fiir das geltende Recht. Dabei wird auch
deutlich, unter welchen Einfliissen das Recht fortentwickelt und den mo-
dernen Gegebenheiten angepafit worden ist.

Fiir den historisch interessierten auslindischen Juristen hat dabei das Ein-
dringen in das siidafrikanische Sachenrecht oft genug den Charakter einer
spannenden Entdeckungsreise. So findet er etwa unter der Bezeichnung
»mandament van spolie“ (88 ff.) ein Rechtsinstitut, das auf die ganz un-
scheinbare Wurzel des canon redintegranda? zuriickgeht. Von Savigny und
den Pandektisten bekimpft?®, setzte sich auch bei uns der auf dieser Grund-
lage entwickelte erweiterte Besitzschutz (der gegeniiber dem romischen
Recht auch etwa Detentoren zugute kam) in der Rechtsprechung durch und
prigte hernach die §§ 858 ff. BGB. Das auf der Spolienklage basierende
,mandament van spolie“ ist heute Hauptpfeiler des Besitzschutzes in Siid-
afrika. Es handelt sich um einen Rechtsbehelf, der einer méglichst raschen
Wiederherstellung einer durch verbotene Eigenmacht gestdrten Besitzposi-
tion dient. Daf hierfiir nicht mehr nur eine Wegnahme clam oder vi Vor-
aussetzung ist, beruht iibrigens auf dem Einfluf eines deutschen Juristen des
usus modernus, des Wittenberger Professors Augustin Leysert. In Mpunga v.
Malaba® ist angedeutet, dafl der Besitzschutzbehelf solchen Personen nicht
zugute kommt, die wir als Besitzdiener bezeichnen wiirden. Zu Recht ableh-
nend registriert van der Merwe (92) die jiingste zum mandament van spolie
ergangene Entscheidung®, bei der es um die Tragweite der Rechtsfolge, der
Wiederherstellung des status quo ante, geht (wir haben dieselben Probleme
bei der Abgrenzung von Beseitigung und Schadenersatz): hier war der Be-
klagte verurteilt worden, abgerissene Wohnungen wieder aufzubauen und
die Kliger dadurch in ihrem Besitz zu restituieren. Bei dieser sehr weitge-
henden Entscheidung, deren Hintergrund eines der dringendsten sozialpoli-
tischen Probleme Siidafrikas bildet, diirften politische Erwigungen die
mafigebende Rolle gespielt haben: Schutz der farbigen Arbeitnehmer, die in
den Auflenbezirken, hier: Kapstadts, mit ihren Familien in illegal errichte-
ten Siedlungen wohnen, vor dem allzu riiden staatlichen Eingriff des Ab-
bruchs.

Das deutsche Recht ist im Ausland fiir sein Abstraktionsprinzip bekannt.
Interessant ist, daff auch dem siidafrikanischen Sachenrecht der Abstrak-
tionsgrundsatz zugrunde liegt (van der Merwe rechnet zu den prigenden
Leitprinzipien das numerus-clausus-, das Abstraktions-, das Publizitits-,
das Bestimmtheits- und das Ubertragbarkeitsprinzip: 9ff.). Aus den
eingehenden Ausfiithrungen auf S.204 ff. wird freilich deutlich, dafl das
siidafrikanische Recht hier — bedingt durch die unklare Situation im klassi-
schen romischen Recht und das Verstindnis des schillernden Begriffes der

2 C.3.q.1. c. 3 Decretum Gratiani.

3 Vgl. etwa Savigny, Das Recht des Besitzes (1837) 455 ff.

4 Vgl. etwa Nino Bonino v. De Lange, 1906 T. S. 120, 122.

5 Mpunga v. Malaba, 1959 (1) S. A. 113 (C).

8 Fredericks & Another v. Stellenbosch Divisional Council, 1977 (3) S. A. 113 (C).
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iusta causa traditionis — einen Wandlungsprozeff durchgemacht hat: wih-
rend einer Reihe von Entscheidungen aus dem Ende des vergangenen Jahr-
hunderts ein kausales Verstindnis des Eigentumsiibergangs zugrunde liegt,
werden heute faktisch keine weiteren Anforderungen als die dingliche Eini-
gung (und Ubergabe oder Ubergabesurrogat) gestellt. Daf} es fiir den Eigen-
tumsiibergang auf einen wirksamen Rechtsgrund nicht ankommt, wird, wie
van der Merwe anmerkt (207 £.), allerdings teilweise durch den noch wei-
tergeschleppten Gebrauch kausaler Terminologie etwas verschleiert. Von
diesem Ausgangspunkt kritisiert van der Merwe zu Recht die Entscheidun-
gen einiger Provinzialgerichte, die darauf abstellen, ob das Verpflichtungs-
geschift nichtig (dann kein Eigentumsiibergang) oder nur vernichtbar ist.
Diese Entscheidungen stehen offenbar unter dem Einfluf§ einer nicht unbe-
deutenden Zahl romisch-hollindischer Autoren, die fiir den Fall des Betru-
ges Nichtigkeit des Vertrages und Unwirksamkeit auch der Ubereignung
annahmen; sie stehen aber in deutlichem Widerspruch zu dem von der Ap-
pellate Division anerkannten Leitprinzip.

Was das Ubergabeerfordernis anbetrifft, so sind neben der traditio vera
vier Formen der — im Mittelalter so genannten — traditio ficta anerkannt,
die aus dem rdmischen Recht stammen (210 ff.): die clavium traditio, die
traditio longa manu, die traditio brevi manu und das constitutum possesso-
rium (das auch in Siidafrika in dogmatisch zweifelhafter Weise zum Zwek-
ke von Sicherungsiibereignungen ,miflbraucht® wird; vgl. 486 ff.)". Aus
dem englischen Recht ist als fiinfte Variante das ,attornment“ iibernom-
men. Es geht hier um die in § 931 BGB geregelte Situation, daf} ein Dritter
im Besitz der Sache ist. Voraussetzung ist hier ein dreiseitiger Vertrag zwi-
schen Zedent, Zessionar und Besitzer. Dieses Ubergabesurrogat ist neuerdings®
so ausgeweitet worden, dafl van der Merwe einen langen Abschnitt der Fra-
gé widmet (220 ff.), ob damit nicht in Wahrheit eine weitere, neue Form
der Ubergabe anerkannt worden ist. Trotz schwerwiegender dogmatischer
Bedenken begriiffit van der Merwe diese Rechtsfortbildung als handelsver-
kehrsfreundlich. Freilich wird aus seinen Ausfiihrungen wie auch bereits aus
der Entscheidung des Appellationsgerichts deutlich, dafl dieser Weiterent-
wicklung des attornment dort Grenzen gezogen sind, wo die Position des
besitzenden Dritten beeintrichtigt wird (vgl. §§ 936 111, 986 11 BGB).

Den Bediirfnissen des Rechtsverkehrs kommt auch eine weitere durch
Ubernahme eines englisch-rechtlichen Instituts erzielte Rechtsfortbildung
entgegen. Als allgemeines Prinzip gilt in Siidafrika noch heute das rémisch-
rechtliche ubi rem meam invenio ibi vindico. Nur in ganz beschrinktem
Mafle waren im Anschluf an die Rezeption Ausnahmefille anerkannt (van
der Merwe 246 ff. zihlt neun Fille auf), die auf die germanische Regel des
mobilia non habent sequelam zuriickgefiihrt werden kénnen. Das wichtigste
Instrument zum Schutz gutgliubiger Erwerber ist aber neuerdings die
Rechtsfigur des estoppel. Freilich reichen blofle Besitzverschaffung und gu-

7 Zum constitutum possessorium neuerdings — von van der Merwe nicht mehr
beriicksichtigt — Sonnekus, T.S. A. R. 1979, 41 ff., 119 ff.

8 Caledon & Suid-Westelike Distrikte Eksekuteurskamer v. Wentzel en ’n An-
der, 1972 (1) S. A. 270 (A).
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ter Glaube auch hier nicht aus. Hinzu kommen muf vor allem ein spezifi-
scher, durch den Eigentiimer veranlafiter Vertrauenstatbestand, der den un-
rechtmifig Verfiigenden in den Augen eines redlichen Dritten als Eigentii-
mer erscheinen lifit. Umstritten ist, ob dem wahren Eigentiimer insoweit
schuldhaftes Verhalten angelastet werden konnen muf}®. Van der Merwe
gibt zu dieser Frage selbst keine eigene Stellungnahme ab, scheint aber der
jiingeren Entscheidung des Appellationsgerichts die mafigebende Bedeutung
beizumessen (252).

Uberhaupt sieht van der Merwe — wie in einem case-law-System auch
selbstverstindlich — seine Hauptaufgabe in systematisierender Erfassung
und Einordnung der von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze. Das
schliefft jedoch gelegentliche Kritik an instanzgerichtlichen Entscheidungen
nicht aus. Ausfithrlich und mit guten Griinden nimmt er z.B. gegen die
Entscheidung Van der Merwe v. Wiese Stellung® (533 ff.) und verteidigt in
diesem Zusammenhang das Grundprinzip des ,servitus in faciendo consiste-
re nequit®, welches das Recht der Grunddienstbarkeiten seit der Zeit des
klassischen romischen Rechts beherrscht. Der Eigentiimer des dienenden
Grundstiicks hatte in dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall als
Teil einer servitus aquaehaustus die der Wasserverschaffung dienende
Windpumpe instandhalten und tiglich 200 Gallonen Wasser an das beherr-
schende Grundstiick liefern sollen.

Den Servituten widmet van der Merwe ein besonders eingehendes Kapi-
tel; hier leben rémisch-rechtliche Institute und Prinzipien noch in sehr star-
kem Mafle fort. Interessant ist, wie sich aus dem ,iter ad sepulchrum® die
allerdings recht verworrenen Grundsitze zum Notweg herausgebildet ha-
ben. ,Trekpad“ und ,Uitspan“ sind Servituten, die im Hinblick auf die
speziellen Gegebenheiten einer ,trekkenden“ Pioniergesellschaft entwickelt
und anerkannt worden sind. Erstere gewihrt das Recht, mit dem Vieh, das
unterdessen weiden darf, iiber eine Breite von bis zu 800 Schritt iiber ein
fremdes Grundstiick zu ziehen; im Falle von ,uitspan“ darf der Eigentiimer
des herrschenden Grundstiicks sein Zugvieh auf dem fremden Grundstiick
ausspannen, saufen und weiden lassen. Im Bereich der personlichen Dienst-
barkeiten hat das siidafrikanische Recht den rémischen numerus clausus
durchbrochen und eine Reihe sogen. servitutes irregulares anerkannt.

All dies ist nur eine kleine Auswahl von Entwicklungen und Einzelhei-
ten, mit denen das siidafrikanische Sachenrecht aufwartet. Das Buch van
der Merwes bietet hier eine vorbildliche klare und iibersichtliche Darstel-
lung; die griindlichen Nachweise erdffnen ohne Schwierigkeit die Mdglich-
keit zur Vertiefung. Die Prignanz wird sicherlich auch durch die sehr ein-
fache und direkte, aller sprachlichen Umschweife abholde Sprache gefér-
dert. Fiir den an elegante Formulierungen gewdhnten Auslinder mag allen-
falls die hiufige Verwendung der Einteilungsworte erstens, zweitens etc. et-
was holzschnitthaft wirken.

® Bejahend Grosvenor Motors (Potchefstroom) Ltd. v. Douglas, 1956 (3) S. A.
420 (A), 427; stark einschrinkend Jobaadien v. Stanley Porter (Paarl) (Pty.) Ltd.,
1970 (1) S. A. 394 (A), 409.

10 yan der Merwe v. Wiese, 1948 (4) S. A. 8 (C).
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Abschlieflend sei noch besonders auf den Abschnitt iiber die Wet op
Deeltitels (Sectional Titles Act) hingewiesen (271 ff.). Wie sich anhand der
Ausfithrungen van der Merwes in manchen Einzelheiten ergibt, besteht hier
ein starker Einfluf durch das deutsche Wohnungseigentumsgesetz. Freilich
ist diese Rezeption nicht direkt erfolgt, sondern hat einen Umweg iiber den
Strata Titles Act von New South Wales in Australien genommen.

Hamburg Reinhard Zimmermann

Helm, Jobann Georg, Frachtrecht, Giiterbeférderung auf der Strafle. Berlin
und New York: de Gruyter 1979. VII, 591 S.

Es handelt sich bei diesem Werk um eine Sonderausgabe des Grofflkom-
mentars zum HGB (3. Aufl. Bd. V), in der die §§ 425-452 HGB iiber das
Frachtgeschift kommentiert werden. Die urspriingliche Anwendungsbreite
dieses 6. Abschnittes des HGB erstreckte sich auf das gesamte sogen. Land-
frachtrecht, also auf alle Transportarten aufler dem Luft- und Seetransport,
auf ,,...die Beforderung von Giitern zu Lande oder auf Fliissen oder son-
stigen Binnengewissern. . .“ (§ 425).

Fiir die frachtrechtlichen Beziehungen der Binnenschiffahrt wurde das
HGB-Frachtrecht bereits mit seiner Inkraftsetzung durch das Binnenschiff-
fahrtsgesetz (BSchG) in ein Subsididrrecht der Liickenfiillung zuriickge-
dringt, ein Prozef, der sich im Verlaufe der weiteren Entwicklung von
Sonderfrachtrechten sowohl auf alle Landtransporttriger erstreckte als auch
eine zunehmende Aushohlung des einheitlichen Landfrachtrechts zur Folge
hatte. Der Verfasser war angesichts dieser Rechtssituation vor eine Aufgabe
gestellt, bei deren Erfiillung er die Grenzen traditioneller Gesetzeskommen-
tierung verlassen mufite, was er zum Vorteil aller Benutzer des Buches auch
getan hat.

Das 591 Seiten umfassende Werk besteht gewissermaflen aus zwei Teilen.
Im ersten Teil werden die frachtrechtlichen Bestimmungen des HGB kom-
mentiert (S. D 1-D 210). Der zweite Teil besteht aus sechs Anhingen, die
Text und Kommentierung folgender Spezialregelungen enthalten: Giiter-
kraftverkehrsgesetz (GiKG), Kraftverkehrsordnung fiir den Giiterverkehr
mit Kraftfahrzeugen (KVO), Ubereinkommen {iber den Beférderungsver-
trag im internationalen Straflenverkehr (CMR), Beférderungsbedingungen
fiir den Mobelverkehr (BefBM&), Allgemeine Beforderungsbedingungen fiir
den gewerblichen Giiternahverkehr mit Kraftfahrzeugen (AGVB), Giiter-
nahverkehr der Eisenbahnen auf der Strafle.

Beide Teile stehen nicht losgeldst nebeneinander und sind auch nicht nur
durch blofle Verweisungen verbunden. Es werden bei der Behandlung der
Rechtsnormen des HGB sowohl die Fille praktischer Subsidiiranwendung
fiir die einzelnen Transportarten herausgearbeitet — selbstverstindlich, so-
weit vorhanden, mit aktuellen Rechtsprechungsbelegen —, als auch die Re-
gelungsdifferenzen zwischen HGB-Recht und Spezialfrachtrecht angemerkt.
Bei diesen rechtsvergleichenden Hinweisen werden u. a. auch das CIM- und
das Warschauer Abkommen in Bezug genommen. (Der speziell am Binnen-

27 RabelsZ 44 H. 2
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