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|. Vorbemerkungen

Das Fortschreiten des Zusammenschlusses innerhalb der Européischen
Gemeinschaft bringt vieles in Bewegung und |6st einen Bewusstseinswandel aus:
Offnung (wenigstens innerhalb des Raumes des alten Kontinents) steht auf dem
Programm, Landesgrenzen verlieren an Bedeutung. Daraus folgt, neben vielem
anderen, eine Relativierung der herkdmmlichen nationalen Ausrichtung des
Rechtsverstandnisses; der Jurist, traditionell geeicht auf das Recht seines
Herkunftdandes, ist unmittelbar betroffen und zu Neuorientierung aufgerufen. Die
Internationalisten unter den Privatrechtlern (traditionell "Rechtsvergleicher" genannt)
wittern Morgenluft, denn die bisher tbliche Einengung des juristischen Blickfeldesin
raumlicher Dimension wollte ihnen nie gefalen. Nicht anders aber auch die
Historiker: Die Relativierung des auf National staaten ausgerichteten Denkens der
vergangenen zwel Jahrhunderte schafft innerhalb der Juristenschaft im allgemeinen
Interesse fur die dieser Epoche vorangehenden Zeiten. Im folgenden ein paar
Gedanken zu der gegenwartigen, dem Rechtswissenschafter komparatistischer oder
historischer Ausrichtung vorgegebenen Ausgangdage und der durch sie bedingten
Neuumschreibung der Forschungsrichtungen; Betrachtungsgegenstand ist aber auch
die — vordergrindig durch den VVorgang der "Européischen Einigung” ausgel ste —
Ausweitung des Blickfeldes des nicht als Historiker oder Rechtsvergleicher
speziaisierten Zivilisten.

Isoliert betrachtet sind die in den Titel gesetzten Vorstellungen verschwommen und
mehrdeutig bis zur Inhaltdosigkeit. In Verbindung gesetzt, erlangen sie indessen durch
Beschrankung fassbaren Sinn (was, wie zu zeigen ist, im Falle "Europa’ einer
Relativierung des Anspruchs des Begriffs gleichkommt). Die Inbezug-Setzung der drei
Vorstellungen verleiht diesen aber auch, so scheint dem Schreibenden,
programmatischen Gehalt: Geschichtlichkeit des Rechts, bezogen auf Europa, fordert
eine Neuorientierung der Rechtsvergleichung wie der Rechtsgeschichte. Insgesamt ist
die Frage aufgeworfen, wie die angezeigte Ausweitung des Blickfeldes der
Privatrechtswissenschaft tberhaupt méglich sei.

Die folgenden Bemerkungen, in fragmentari sch-impressioni stischem Habitus belassen,
gehen nicht Uber das Aufstellen von Thesen, ja blosses Formulieren von Anregungen
zu kiinftigen Uberlegungen hinaus. Zu dieser Selbstbeschrankung berechtigt nicht nur
die Informalitét des Anlasses
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deren Entstehung, sondern auch die Weite der angesprochenen Themenbereiche.

Il. Recht

a) Kein einheitliches Phanomen " Recht"

In vorliegendem Zusammenhang besteht besonderer Anlass, vorab der landlaufigen
Auffassung entgegenzutreten, dass es ein einheitliches Phanomen "Recht" gebe,
welches ein und desselben Ursprungs sei und nach identischen Gesichtspunkten
gehandhabt werden koénne. Einheitlichkeit wird gleichermassen durch die
Verschiedenartigkeit der normierten Rechtsgebiete wie durch die Unterschiedlichkeit
des jeweiligen gesetzgeberischen Gestaltungswillens ausgeschl ossen; das Fehlen eines
einheitlichen Untersuchungsgegenstandes macht eine allgemeine juristische
M ethodenl ehre zum vornherein unmaoglich. Insbesondere gilt dies fr
Ausegungstheorien. Nicht nur sind z.B. Strafrecht, Steuerrecht oder andere Telle des
offentlichen Rechts so weitgehend anders geartet als irgend welche Bereiche des
Privatrechts, dass sich einheitliche Grundsétze fir die Handhabung all dieser
Disziplinen und insbesondere fur die Auslegung der je zugrundeliegenden
Gesetzeserlasse nicht aufstellen lassen; auch innerhalb des Privatrechts bestehen
Disparitéten: Wenn der Gesetzgeber den erklarten Willen besitzt, im Akt der
Gesetzgebung neues Recht zu schaffen (wie dies etwa weitgehend bei den in diesen
Jahrzehnten weltweit laufenden Reformen des Familienrechts zutrifft), hat die
Gesetzgebung anderen Gehdt und fordert andere Methoden deren Handhabung, as
wenn sie, bloss informierend, nicht normierend im eigentlichen Sinn, bestehende
Rechtstraditionen formulieren will (oder gar, wie ich diesinnerhalb der modernen
Kodifikationen z.B. flr das Berei cherungsrecht annehme) sich auf eine bloss
punktuelle Andeutung des Rechtsstoffes beschranken muss, ohne dessen
abschliessende Erfassung beabsichtigen zu konnen: Im Fall der Schaffung neuen
Rechtes kann das Gesetz (hier nicht ganz undhnlich dem Straf- oder Steuerrecht)
weitgehend wortgetreuen Gehorsam fordern, wéhrend esim zweiten Fall nur eine
vorlaufige und approximative Formulierung ohne grosses Eigengewicht des
Rechtszustandes darstellt, der insgesamt weniger aufgrund der Gesetzestexte, sondern
weitgehend durch Riickgriff auf die Uberlieferung zu ermitteln ist. Von "Auslegung” zu
sprechen ist nur dann und solange sinnvoll, als dem rechtsanwendenden Juristen ein
Gesetzestext vorgegeben ist, der beanspruchen darf, alleinige, oder doch wenigstens
primére Rechtserkenntnisgquelle zu sein. Beim Beispiel des Kondiktionsrechts und
manchen anderen kann dies nur unter grossen V orbehalten angenommen werden und ist
zum vornherein ausgeschl ossen, wenn wir in jene Bereiche der
Privatrechtskodifikationen gelangen, welche, nur widerstrebend als "L ticken”
eingestanden, auf die sich stellenden Rechtsfragen keine eindeutigen Antworten geben.
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b) "Juristisch" und "politisch" bestimmtes Recht

In vorliegendem Zusammenhang ist ebenso wichtig die Verschiedenartigkeit der
einzelnen Sachgebiete des Rechts je danach, in welchem Umfang dessen Inhalt nach
juristisch-intrasystemati schen Gesichtspunkten gestaltet ist oder aber umgekehrt
ausserjuristischen Gesichtspunkten folgt. In letzterem Fall sind massgeblich nicht
juristisch-wissenschaftliche Kriterien, sondern eine Summe von Entscheidfaktoren, die
hier mit der Sammelbezeichnung "politisch” belegt werden, wobel damit neben den
"politischen” Faktoren im landlaufigen Sinn samtliche weiterhin denkbaren juristisch-
sachfremden und in diesem Sinne juristisch-zufélligen Faktoren verstanden sind. Hier
kommen nun alle moglichen Mischungsverhdtnisse vor. Einerseits wird der Jurist nur
in wenigen Bereichen behaupten dirfen, dass eine Regelung allein nach rechtlichen
Orientierungspunkten gestaltet worden sai; Uberall fliesst ein Element des
"Politischen™ ein, auch wenn die bestehenden Regeln primér nach juristisch-
technischen Gesichtspunkten entwickelt sind. Umgekehrt sind leicht genug Bereiche
rechtlicher Anordnungen zu finden, die zwar in der Form gesetzlicher Erlasse
entgegentreten, denen aber in der Sache so gut wie ausschliesslich "politische™
Entschel dmotive zugrundeliegen. Dieser Sachverhalt ist innerhalb weitester Bereiche
des dffentlichen Rechts offenkundig: Welche Z6lle und Steuern zu erheben sind, wie
lokale Bauordnungen auszugestalten seien usw. beruht letztlich auf politischer, nicht
auf juristischer Entscheidung. Der Beitrag des Juristen beschrankt sich auf die formale
Ausgestaltung der Gesetzgebung i. w. S.: Der Rechtskundige ist al's Gesprachspartner
willkommen, um die |6sungsbedurftigen Fragen und die verschiedenen Moglichkeiten
deren Beantwortung aufzuzeigen, alenfalls noch, um Widerspriiche zwischen den
Einzelanordnungen zu verhindern und im Ubrigen den Text zu gestalten; die
Kompetenz, formal mdgliche Losungen unter rechtlichen Gesichtspunkten asrichtig
oder alsfalsch zu erweisen, geht ihm ab. Aber nicht nur Zolltarife und dergleichen
entziehen sich, obwohl in Gestalt von Rechtsnormen entgegentretend, rechtlicher
Beurteilung und stellen sich al's Resultat politischer Entscheidung dar; nicht viel
anders geht es auf weiten Strecken auch einer Strafrechtskodifikation, jaeiner
Staatsverfassung: Welche Tatbestéande z. B. des Sexualbereiches zu ponalisieren oder
ob die Todesstrafe in den Sanktionenkatal og aufzunehmen sei, lasst sich sowenig
juristisch stringent beantworten wie die Frage nach der besten Staatsform oder danach,
welche Form der Demokratie unter den zahllos bestehenden unterschiedlichen Mustern
die beste oder gar die "juristisch richtige” sei. Wenn in der Schweiz Foderalismus und
weitgehende "Direktheit" der Demokratie als zwingend vorgegeben erscheinen, ist die
nicht die Folgerung aus algemein geltenden juristischen Grundsdtzen, sondern das
Ergebnis der Entwicklung der politischen Verhdtnisse im Raum der Schweiz und dem
vergangenen Jahrtausend.

Waéhrend es nicht schwer féllt, Beispiele flr das Recht bestimmende " politische”
Elemente zu finden, lasst sich das Element der "juristischen Sachlogik" weniger
leicht exemplifizieren. Da"Recht" (oder "Juristisches")
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nie Selbstzweck ist und isolierten Bestand nicht haben kann, vielmehr wesensméssig
auf zu regelnde Lebensverhd tnisse bezug nimmt, kann "juristisch bestimmtes” Recht
(im Gegensatz zu "politisch” bestimmtem Recht) nur bedeuten, dass die von aussen
kommenden V orgaben gegenliber der schliesslichen Regelung verhdltnisméssig weite
Distanz halten und der "juristisch-intrasystematischen” Sachlogik entsprechend grossen
Raum lassen. Als Beispiel mag das Vertragsrecht gelten: Zwar ist die Zulassung von
Vertrégen ein ausserjuristischer (politischer) Entscheid, der aber, einmal getroffen, die
weiteren Entscheidungen weitgehend im juristischen Bereich belassen muss. Beweis
hierfir ist die relativ weitgehende Uniformiertheit des allgemeinen Vertragsrechts
durch alle Lander und Zeiten unerachtet der Verschiedenartigkeit der jeweils lokal
angetroffenen "politischen” Umstande. Anschauliche Illustration dazu liefertein
jungster Vergangenheit das Vertragsrecht der enemaligen sozialistischen bzw.

kommuni stischen Weltgegenden, das sich, bezogen auf den dort dem Handel
verbleibenden Bereichen, kaum von den Vertragsrechten westlicher Auspragung
unterschied.

) Ausrichtung der postulierten Betrachtung auf das " Juristische”

K omparatistische Betrachtung verschiedener Rechtsordnungen hat entweder das
Herausstellen der Verschiedenartigkeiten oder aber das Erkennen des
Gemeinschaftlichen der ins Auge gefassten Rechtsordnungen zum Ziel. Wahrend
Rechts'vergleichung" herkdmmlich den Verschiedenartigkeiten besondere
Aufmerksamkeit widmet, um diese dann zu "vergleichen”, fordert, wie keiner
Erklarung bedarf, die im Gesprach stehende "Ausrichtung auf Europa’ vorab das
letztere VV orgehen. Diese Entscheidung impliziert gleichzeitig auch eine sachliche
Begrenzung der postulierten Forschungsrichtungen: Diese durfen, ja missen ihren
Schwerpunkt haben in den im hier beschriebenen Sinne "juristischen” Elementen unter
weitgehender Vernachléssigung der "politisch™ bedingten. Zwar stellen die "politisch”
bestimmen Besonderheiten der betrachteten Rechtsordnungen (ihrerseits die Folge
lokaler Traditionen oder weltanschaulich-politischer Gegebenheiten, personell
bedingte Eigentimlichkeiten und Zufaligkeiten, wie sie jedem gesetzgeberischen Akt
zwangd aufig anhaften) offenkundig einen legitimen wissenschaftlichen
Untersuchungsgegenstand dar und ist in bisherigem Versténdnis sogar oft vorrangiges
Objekt des Interesses des Historikers wie des Komparatisten. Will man aber, als
Folge der eines auf Europa ausgerichteten Rechtsversténdnisses, die grundlegenden
Gemeinsamkeiten erfassen, muss bei Betrachtung des in den verschiedenen Landern
angetroffenen positiven Rechts das Hauptinteresse im " Juristischen™ liegen, d. h. dort,
wo juristisch-traditionale (und damit Uber die Landesgrenzen hinaus verhdtnismassig
weitgehend Ubereinstimmende) Strukturen verwirklicht sind, wahrend bei derartiger
Zielsetzung der Betrachtung die jeweiligen durch "Politisches" bestimmte Elemente
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zuriickzutreten haben. Das "Juristische” innerhalb der nationalen Rechtsordnungen sind
jene Merkmale, die allen Rechtsordnungen gemeinsam sind, wahrend nationale
Verschiedenartigkeiten die Folge der jewells gegebenen nationalen "politischen”
(juristisch gesehen zufélligen) Umsténde darstellen. Die Frage nach den
gemeinschaftlichen Traditionen ist die Frage nach dem "juristischen” Kern der
Rechtsordnungen im hier zugrundegel egten Verstdndnis. Dass diese Sicht gleichzeitig
die fir Wissenschafter mit echt juristischem Temperament die intellektuell reizvollste
ist, sei nur am Rande angemerkt.

Will mani. S. des Gesagten die gemeinschaftliche européische Rechtstradition ins
Zentrum der Betrachtung stellen, bedeutet dies zwangdaufig Ausserachtlassen des
"Europarechts’ i. e. S. als des von der Europai schen Gemeinschaft geschaffenen
Rechts. Auch wenn dieses bel dem Zusammenschlussim Vordergrund steht, grosste
praktische Bedeutung hat und infolge seiner Komplexitét hohen wissenschaftlichen
Einsatz fordert, ist es doch in denkbar héchstem Umfang durch politische Faktoren
bestimmt. Esist nicht nur im hier genannten Sinne "juristisch-zufélig”, sondernin
seinem "technisierten” Habitusim Ansatz methodisch anders ausgerichtet als
traditionelle Zivilistik (dazu auch unten Ziff. V/a). Innerhab des traditionellen
Zivilrechts wird etwa das Familienrecht, da wiederum in den einzelnen nationalen
Rechtsordnungen vergleichsweise weitgehend durch "politische” (konfessionelle,
weltanschauliche, lokal-traditionale) Faktoren bestimmt und nicht juristisch deduziert,
vorerst aus der Betrachtung ausgeschaltet bleiben; diese wird ihren Schwer punkt im
Schuldrecht haben, das mehr als alle anderen Rechtsgebiete durch juristisch-
sachlogische Zwangd aufigkeiten bestimmt ist, innerhalb Kontinentaleuropas mehr als
andere Gebiete gemeinschaftliche Tradition besitzt und daher auch bereits heute am
meisten angendhert i<t.

[11. Geschichtlichkelt

Dieser Terminus soll hier die Tatsache der Bedingtheit eines Sachverhaltes durch
die sein Zustandekommen bestimmenden Umsténde bezeichnen. Nun |&8sst sich jedes
Ereignis auf eéine Summe von Faktoren zurtickfihren, as deren zwangdaufige Folge es
sich darstellt. Historische Betrachtung kann niemals alle diese Faktoren ermitteln oder
gar auswerten und darstellen, sondern ist auf eine Auswahl der zu berticksichtigenden
Gesichtspunkte verwiesen (wahrend die nicht einbezogenen Elemente zu
Zufallsfaktoren herabsinken, ohne solchei. e. S. zu sein). Diese Regel gilt auch fur die
historische Erfassung eines einzelnen rechtsrelevanten Ereignisses oder der
Entwicklung einer Rechtsordnung insgesamt. Welche Auswahl der zu
berticks chtigenden Faktoren soll hier getroffen werden?

Das oben fir die Rechtsvergleichung Gesagte scheint dem Schreibendem auch
fur die historische Sicht Geltung zu haben. Eine auf Erkennung européischer (das
heisst aber: gemeinschaftlicher) Traditionen ausgerichtete

11



Nr. 59 Recht — Geschichtlichkeit — Europa {7-31}

Betrachtung hat die als "politisch” bezeichneten Bestimmungsfaktoren zurlicktreten zu
lassen. Diese sind zwar historischer Betrachtung ebenfalls zuganglich, fanden immer
das Interesse des Historikers und werden solches auch weiterhin verdienen. Allein,
unter dem Blickwinkel des Erkennens gesamteur opéischer Entwicklungen miissen sie
zuruicktreten, da sie, wie gesehen (Ziff. I1/c), vorab fir |okale Partikularismen
ursachlich sind, im Grossraum jedoch wenig wirksam werden, und falls doch, dies
bloss auf einer hoheren Stufe des allgemeinen "Zeitgeistes' o. dgl.

Die hier herausgestellten einschrdnkenden Arbeitsmaximen der Historiker bzw.
Rechtsvergleicher kénnen selbstverstandlich keine absolute Geltung beanspruchen:
Nicht nur ist die zugrundeliegende Abgrenzung zwischen juristischen und
ausserjuristischen ("politischen™) Bestimmungsfaktoren keineswegs eindeutig, wieim
Vorangehenden der Vereinfachung zuliebe einmal unterstellt wurde; die beiden
Elemente des " Juristischen” und "Politischen” sind auch, wie gesehen, kaum je mit
Ausschliesdlichkeit verwirklicht. Immerhin kann deren Gegenliberstellung allgemeine
Richtlinien geben und unter den Gesichtspunkten der Arbeitsdkonomie und
Praktikabilitdt Bedeutung erlangen: Die durch juristische Faktoren bestimmten
Elemente sind sodann vermutungswei se die juristisch-dogmatisch grundlegenden und
die den Habitus der Rechtsordnung tberhaupt bestimmenden, die es daher verdienen,
ins Zentrum der Betrachtung gestellt zu werden. Im Ubrigen bleibt es dabei, dass die
Auswirkungen der als "politisch” bezeichneten Faktoren tUberwiegend in marginalen
Bereichen angesiedelt sein werden und bei weitraumiger Optik den Charakter des
Zufélligen erhaten. Die durch rechtliche Traditionen bestimmten Elemente einer
Rechtsordnung haben grdssere Aussicht, in anderen Rechtsordnungen Parallelen
anzutreffen und damit im Rahmen grenziberschreitender Betrachtung den Rang
relativer Allgemeingultigkeit zu erlangen.

V. Europa

Fragt der Rechtsvergleicher, ob es gegenwaértig in Europa eine durch juristische
Tradition geschaffene Gemeinschaftlichkeit gebe, kann die Antwort nur verneinend
ausfallen: Nach juristischen (privatrechtlichen) Kategorien beurteilt besteht im
zwanzigsten Jahrhundert Europa a's Einheit nicht. Europa as ein juristisch-kulturell
geschlossener Raum wiirde ein Doppeltes voraussetzen: Ubereinstimmung nach innen,
Abgrenzung nach aussen. Von beidem kann nicht die Rede sain:

a) Einheit im Innern fehlt

Wenn wir die Verhdltnisse in grossen Linien und in globalem Massstab betrachten,
zerfallen die Rechtsordnungen der zivilisatorisch entwickelten

12
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Lander dieses Planeten grosso modo in zwel Gruppen: Jene, in denen man englisch
spricht, und alle tbrigen. Mangels besserer Bezeichnungen nennt der Schreibende die
beiden Bereiche jenen des Civil Law und jenen des Common Law. Viele
Komparatisten wollen die Tragweite der Gegensétzlichkeit der beiden Rechtskulturen
nicht wahr haben; es wird das Bestehen gemeinsamer Wurzeln betont, auf
Ubereinstimmende Einzelanordnungen verwiesen, die Mdglichkeit Ubereinstimmender
praktischer Ergebnisse trotz unterschiedlicher rechtlicher Ausgangs age festgestellt
und insgesamt eine zunehmende Anndherung der beiden Bereiche behauptet. Das ist
alles zwar beschrankt richtig, soweit aber zutreffend, in vorliegendem Zusammenhang
nicht durchschlagend, da damit die Verschiedenartigkeit der beiden Rechtskreisein
deren elementaren Strukturen nicht in Frage gestellt, sondern indirekt bestétigt wird.

Auszugehen ist von der banalen Beobachtung, dass die Rechtsordnungen sichin
manchem unterscheiden, in manchem tbereinstimmen. Dazu |&sst sich nun folgendes
feststellen: innerhalb ein und desselben der beiden betrachteten Rechtskreise (d. h.
innerhalb des Civil-Law-Kreises, oder aber innerhalb des Common Law) liegen die
Unterschiedlichkeiten schwergewichtig in marginalen Bereichen und insbesondere
dort, wo wir (durch politische Faktoren bestimmte) Zufalligkeiten annehmen, wahrend
die Unterschiede schwinden und einer Ubereinstimmung oder wenigstens Annaherung
Platz machen, je mehr man die durch angestammte juristische Faktoren bestimmten
Merkmale ins Auge fasst und zu zentralen Strukturelementen der betrachteten
Rechtsordnungen vorstosst. Werden jedoch umgekehrt die beiden grossen Rechtskreise
ihrerseits einander gegentbergestellt, ergibt sich das entgegengesetzte Bild:
Ubereinstimmungen (seien diese spontane Parallelismen oder aber das Ergebnis von
Beeinflussungen oder "Anndherung") finden sich in marginalen,
zufdligkeitsbestimmten Bereichen, wéahrend die Gegensétzlichkeiten an Bedeutung
zunehmen, je mehr man zu den grundlegenden rechtlichen Strukturen vorstdsst und jene
Wesensmerkmal e betrachtet, die durch die jeweiligen rechtlichen Traditionen
determiniert sind.

Tatsachlich stattfindende Beeinflussung tber die Grenzen hinweg und Anndherung
wirkt nicht im Grundsétzlichen, sondern in Ausserlichkeiten; sie kann nicht davon
dispensieren, die verbleibenden Unterschiede zu erforschen, denn diese sind es,
wel che die Grundstrukturen des einen und des anderen Rechtskrei ses ausmachen.
Diese Grundstrukturen wiederum zeigen Beharrungsvermdgen und sind der
Veranderung durch @ussere Einflisse wenig, kurzfristig tiberhaupt nicht zuganglich.
Die Frage nach den Grundstrukturen wird damit auch zur Suche nach den historischen
Urspriingen der beiden Rechtskreise, denn in diesen allein kénnen die Ursachen der
Verschiedenartigkeit der Entwicklungen liegen. (Der Schreibende muss sich hier auf
diese algemeinen Hinweise beschrénken, beabsichtigt aber, an anderem Ort die Frage
nach Wesen und Herkunft der Unterschiedlichkeit der elementaren Strukturen von Civil
Law und Common Law aufzugreifen).

13
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Das Gesagte als zutreffend unterstellt ergibt sich, dass die grundlegende
Verschiedenheit der beiden bestehenden grossen Rechtskulturen heute mitten durch
Europa hindurchgeht, dies jedenfalls dann, wenn man England zu Europa rechnet. Das
war in kontinentaleuropéischer Sicht seit je mehr oder weniger der Fall, nicht dagegen
in England; in dortiger traditioneller Sicht gibt es auf dieser Welt finf Kontinente und
im Ubrigen die englischen Inseln, die sich der Einordnung entziehen und keineswegs
als Bestandteil von Europa aufgefasst werden, "Europa’ vielmehr K ontinentaleuropa
bedeutet. (Zum Verstandnis dieser abweichenden Sicht mag bedacht werden, dass
Grossbritannien wahrend eines Vierteljahrtausends zwar nicht in Europa, wohl aber in
drei oder vier der Ubrigen Kontinente in der einen oder anderen Form Einfluss, wenn
nicht eine FUhrungsrolle besass, was das jenseits des Kanals bis vor kurzem gegebene
relative Desinteresse beztiglich des Kontinents bis zu einem gewissen Grade zu
erkl&ren vermag).

b) Beide Rechtskreise (Civil Law wie Common Law) sind nicht
auf Europa beschrankt

Der Raum Europas dirfte unter juristischen Kategorien vielleicht dann als
kulturelle Einheit verstanden werden, wenn wenigstens eine der beiden dort
angetroffenen Rechtskulturen auf ihn beschrankt bliebe. Diesist nun aber auch nicht
ansatzweise der Fall; sowohl Common Law wie Civil Law sind beide zwar in Europa
I. w. S. entstanden, finden heute jedoch ihre réumlich weiteste VVerbreitung in anderen
Kontinenten und haben dort fir eine zahlenmassig grossere Bevolkerung Geltung:

Die USA sind fl&chen- und volksreicher als das Mutterland des Common Law; dazu
kommt dessen Anwendung in weiteren englischsprachigen Weltgegenden. Ahnliches
gilt auch fur den Rechtskreis des Civil Law, zu dem nicht nur ganz Lateinamerika, bis
zu einem gewissen Grad Schottland, der US-Gliedstaat Louisiana oder die kanadische
Provinz Quebec zu rechnen ist, sondern, wie hierzulande weniger bekannt, weite Teile
des nahen und fernen Ostens und auch teilweise Gebiete Afrikas, soweit diese sich
Uberhaupt moderner westlicher Zivilisation verschrieben haben. Das bedeutet im
Ergebnis: Fast dle"ziviliserten" Weltgegenden, in denen man nicht englisch spricht,
sind zum Bereich des Civil Law zu rechnen.

¢) Konklusion

Im Raume Europas sind heute keinerlel rechtliche Besonderheiten zu erkennen,
wel che erlauben wiirden, von "européischem” Recht zu sprechen und ein solches zum
Ansatzpunkt eines eigenstandigen Rechtsbewusstseins oder zum Gegenstand von
Forschung zu machen. Die Besonderheit Europas liegt allein in seiner Geschichte, d. h.
dem Umstand,
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dass alle hoher entwickelten modernen Rechtsordnungen dieses Planeten (wie so viele
andere der "zivilisatorischen Errungenschaften”) in Europaihren Ursprung haben. Von
"Europa’ im Bereich des Rechts zu sprechen heisst daher eine historische Perspektive
wahlen: Vor einem haben Jahrtausend gab esin dieser Weltgegend in der Tat zwar
nicht ein Recht, wohl aber (auf dem Kontinent und in England) zwei nebeneinander
bestehende Systeme, die sich von allen anderweitigen Rechtsordnungen unterschieden
und die sich in der weiteren Entwicklung weltweit verbreiten sollten.

Das Gesagte sei erganzt durch einige Hinweise; diese knlpfen an die oben
angedeutete Unterscheidung zwischen grundlegenden Strukturelementen und
akzidentiellen Phdnomenen einer Rechtsordnung an. Die Abweichungen, diesichin
den USA und den Ubrigen " Sekundarbereichen” des Common Law gegeniiber dem
Recht Englands feststellen lassen, betreffen durchwegs akzidentielle Merkmale,
wahrend die Grundstrukturen weitgehend Ubereinstimmen. Die vorkommenden
Besonderheiten haben Zufalligkeitscharakter insofern, as sie nicht die Folge einer
dem tbernommenen Recht gewissermassen inhéarenten Eigenheit, sondern vielmehr die
Folge ausserlicher Umstande am Ort der Rezeption sind. Die Rechtdageim
"Primérbereich” des Common Law (sc. in England) kann daher nicht mit européischer
Verwurzelung begriindet werden, sondern folgt aus der negativen Tatsache, dass das
englische Recht von den in den USA und andernorts verwirklichten
anpassungsbedingten Sekundéarphadnomenen frei blieb.

Innerhalb des Civil Law-Bereichs besteht im deutschen (und im franzdsi schen)
Sprachbereich traditionell bloss geringe Kenntnis beziiglich der Gibrigen Rechte des
Rechtskreises, dem man selber angehdrt. Diese relative Unkenntnis der Verhdtnisse
bedingt vor allem ein Uberschétzen der Unterschiede: Man unterstellt, dass das Recht
eines lateinamerikanischen Staates, oder jenes von Japan oder Stidkorea, entsprechend
der raumlichen Distanz, gegentiber dem unserigen inhaltlich recht unterschiedlich sai.
Dass dies (wenigstens in dem hier vorab betrachteten Schuldrecht) nicht zutrifft, wird
bei ndherer Betrachtung dieser fremden Rechte sofort offenkundig. Zu unterscheiden
sind auch hier die akzidentiellen Merkmale der marginalen Bereiche einerseitsund die
systemtragenden Grundstrukturen anderseits. In der Tat sind im ersteren Bereich
unschwer zufdlligkeitsbedingte Besonderheiten und Abweichungen festzustellen, diein
ahnlichem Umfang aber auch angetroffen werden, wenn man z. B. den italienischen
Codice Civile mit dem 6sterreichischen ABGB vergleicht. Im Bereich des
Grundsétzlichen, d. h. den Grundstrukturen rechtlichen Denkens und dem Aufbau der
Privatrechtsordnung insgesamt, besteht dagegen weitestgehende Ubereinstimmung. Das
wird jedem Juristen des deutschen Sprachberei ches eindriicklich bewusst, wenn er
Gelegenheit hat, mit Civil Law-Juristen ferner Lander (z. B. innerhalb eines
Schiedsgerichts) gemeinsam juristische Arbeit zu leisten: Bestehen keine
lingui stischen V ersténdigungsprobleme, wird auch die juristische Fachsprache
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wie die Argumentationsweise, die Art, wie an die Probleme herangegangen wird (der
"approach”) keinerlel Schwierigkeiten bereiten; Uberrascht ist man allein, dass der
Ungar, Japaner oder Mexikaner, mit dem man gemeinsam ein Problem angeht, gleich
reagiert, wie man es von einem Absolventen der eilgenen Hochschule erwarten wiirde.

Sind die Grundziige des Rechtsversténdnisses innerhalb des Civil Law-Bereiches
weitgehend Ubereinstimmend und die anzutreffenden Verschiedenheiten
untergeordneter Natur, lassen sich doch auch hier wiederum Gesetzmassigkeiten
erkennen. Dafur immerhin das folgende Beispiel: den deutschsprachigen Beobachter
mag bei spiel sweise Uberraschen, dassihm lateinamerikanische oder ferndstliche
Kodifikationen in mancher Hinsicht weniger fremdartig scheinen als das franzosische
Recht. Diese Feststellung, die das Vorurteil Ligen straft, dass raumliche Distanz
sachliche Unterschiedlichkeit impliziere, erféhrt seine naheliegende Erklarung durch
geschichtlichen Ruckblick: Der franzosische Code Civil as dlteste der noch in Kraft
stehenden Privatrechtskodifikationen ist in den bald zwei Jahrhunderten seit seiner
Entstehung in den Grundztigen nicht verandert worden, und die franzosische Zivilistik
hat sich im gleichen Zeitraum (vorab im Vertragsrecht) ebenfalls relativ wenig
bewegt. Die hier zum Vergleich herangezogenen latei namerikanischen oder
fernostlichen Kodifikationen sind jinger, mindestens ein halbes, vielleicht aber auch
ein ganzes Jahrhundert oder noch mehr; sie verwerten neben dem franzésischen CC,
soweit nach dem zeitlichen Ablauf Uberhaupt mdglich, durchwegs auch die
deutschsprachige historische Rechtsschule und die deutschsprachigen Kodifikationen,
dieim fernen Osten sogar die Hauptvorbilder abgeben. Diese Zusammenhéange
erkléren die relative Nahe dieser raumlich entfernten Rechtsordnungen zum Recht des
deutschen Sprachbereiches. Da die gemeinrechtliche Doktrin des neunzehnten
Jahrhunderts wie auch die Kodifikationen deutsches BGB und schwei zerisches OR
und ZGB unstreitig wichtige Marksteine der européischen Rechtsentwicklung
darstellen, kann man feststellen, dass die genannten ferndstlichen oder
lateinamerikanischen Kodifikationen die européi sche Rechtstradition besser, da
vollsténdiger, représentieren als das franzosische Recht, das die Weiterentwicklung
des européischen Rechts der demnéchst vergangenen zwei Jahrhunderte weniger
mitgemacht hat. Diese Zusammenhange zeigen, dass die kontinental européische
Rechtstradition heute weltumspannend geworden ist und eine Beschrankung der
Betrachtung auf den européischen Raum durch den Betrachtungsgegenstand nicht
gerechtfertigt wird.
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V. Das Recht Europas als Gegenstand wissenschaftlicher Betrachtung

a) "Europarecht"

"Europarecht" als das Recht der Européischen Gemeinschaft oder Union stellt einen
Untersuchungsgegenstand der Wissenschaft von erstrangiger praktischer Bedeutung
dar. Diesist Anlass, Uber das Verhdtnis des Gemeinschaftsrechts einerseits, des
Gegenstand vorliegender Uberlegungen bildenden "historisch geprégten Rechts'
anderseits anzustellen und insbesondere zu erkennen, dass die je dem einen oder
anderen Bereich gewidmeten Wissenschaften wenigstens im Ausgangspunkt
grundlegend verschieden sind.

Auszugehen ist von der unabweidlichen Feststellung, dass "Europarecht” mehr als
jeder andere Rechtsbereich "politisch” bedingtes Recht im oben (Ziff. 1I) entwickelten
Sinn darstellt, d. h. also, in geringstem Masse durch EinflUsse juristischer
Uberlieferung, in weitestem Umfang dagegen durch juristisch-sachfremde und insofern
zuféllige Faktoren bestimmt ist. Diese Feststellung stimmt Uberein mit dem
Selbstverstandnis der européi schen Organisation, deren Zielsetzung erklartermassen
der wirtschaftliche Vorteil der Mitgliedstaaten und deren Blrger darstellt, jedoch in
keiner Weise durch Gerechtigkeitspostul ate bestimmt ist noch an Uberlieferte
Gerechtigkeitsvorstellungen oder gar an elne gemeinschaftliche Rechts-Kultur
anknUpft. Der Gegenstand des Gemeinschaftsrechts ist Uberwiegend dem offentlichen
Recht zuzuordnen, hat seinen Schwerpunkt jedenfalls ausserhalb der traditionellen
Bereiche des Privatrechts. Dass das Gemeinschaftsrecht die Geleise Uberlieferter
Rechtstradition verlasst, wird schon durch dessen Uberwiegend negativen Normgehalt
illustriert. Da"Freiheit" gewéhrleistet werden soll, Freiheit jedoch nichts anderes as
die Abwesenheit von freiheitsbeschrankenden Normen darstellt, enthélt das
Gemeinschaftsrecht auf weiten Strecken nicht eigensténdige normative Anordnungen,
sondern beschrankt sich darauf, seine Adressaten daran zu hindern, ihrerseits
freitheitsbeschrankende Normen aufzustellen (sal es, dass untersagt wird, gewisse
Normen zu statuieren, sei es, dass bereits die Zustandigkeit zum Erlass entsprechender
Normen aberkannt wird, gemeinschaftswidriges Recht gar nicht erst entstehen kann).
Gemeinschaftsrecht richtet sich primér an seine Mitgliedstaaten, die an der Statuierung
von Einfuhrbeschrankungen, der Erhebung von Zaéllen und &hnlichen Einschrankungen
des innereuropai schen Wettbewerbs gehindert werden sollen. Ahnlich kénnen
alerdings auch die privaten Wirtschaftssubjekte Normadressaten sein, wenn ihnen
durch wettbewerbsrechtliche Vorschriften die Errichtung von Freiheitsbeschrankungen
durch Kartellabsprachen u. dgl. untersagt wird.

Auch wenn das neugeschaffene "Europarecht” (wie so viele Bereiche des
offentlichen Rechts oder des modernen Handel srechts) sich zwangdéufig
streckenwel se auf bewéahrte Prinzipien und Methoden der klassischen
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Zivilistik abstitzt, ist dessen Ausrichtung und Methode allzu verschieden, a's dass eine
Integrierung in die Doktrin des Uberlieferten Privatrechts (und insbesondere des
Schuldrechts) denkbar oder gar methodisch sinnvoll wére. "Europarecht”, i. S. desvon
der Européi schen Gemeinschaft neu geschaffenen Rechts, ist der Sache nach
zwangdaufig getrennt zu halten von dem hier betrachteten " Européischen
(Privat)Recht" als einem auf die Gemeinsamkeiten der im europa schen Raum seit
Jahrhunderten bestehenden Privatrechtstraditionen abstellenden Rechts. Von diesen
Feststellungen nicht betroffen sind jene "Eurolex"-Bereiche, in denen der
innergemeinschaftliche Handel hochstens indirekt betroffen ist, wie die Neuordnung
des Rechts der Kapitalgesellschaften, der Produktehaftung, der Haftung fr
Dienstleistungen, des Konsumkredit-Rechts u. dgl.; obwohl in derartigen

Regel ungsbereichen ein européischer Bezug kaum festgestel It werden kann, ist hier
eine Beschrankung der an der Ausarbeitung und Handhabung des Rechtsstoffs
Beteiligten auf den européischen Raum fur die ndhere Zukunft zwangd&ufig
vorgegeben. Die Ruckwirkungen der in Frage stehenden Rechtsangleichungen auf das
Zivilrecht sind hier nicht zu erdrtern; immerhin darf diesbezliglich auf die Darstellung
von P. HOMMELHOFF ("Zivilrecht unter dem Einfluss européischer
Rechtsangleichung”; AcP 192/1992 p 71-107) verwiesen werden.

b) Traditionales europdisches Recht als moglicher Gegenstand
wissenschaftlicher Betrachtung

Der Zusammenschluss innerhalb der Européa schen Gemeinschaft ist Anlass einer
Neubesinnung im Bereiche traditionalen Privatrechts. Die angestrebte Liberalisierung
des zwischenstaatlichen L el stungsaustausches lasst vermehrte K ontakte erwarten, die
zusétzliches Interesse an Kenntnis der Rechtsverhdtnisse der Mitgliedstaaten schaffen
miissen, ganz zu schweigen von dem Postulat, durch Rechtsangleichung bzw. Schaffung
neuen einheitlichen Rechts die Verschiedenartigkeiten al's solche zu beseitigen. Zu
diesem utilitaristisch motivierten Interesse gesellt sich indessen auch das Bewusstsein,
dass die heute neugeschaffene Gemeinschaftlichkeit in mehr a's einer Hinsicht nichts
anderesist als die Wiederherstellung friiher gegebener Rechts- und Wirtschaftseinheit;
die vor sich gehende européische Erneuerung wird zum Anlass der Riickbesinnung.

Die genannte Entwicklung spielt auf verschiedenen Ebenen und wird naturgemass
nicht bloss von Juristen getragen. An dieser Stelle ist Beschrankung auf das Juristische
vorgegeben. Als Indiz der Neubesinnung sei das Entstehen der " Zeitschrift fur
Européisches Privatrecht" (ZEuP) genannt (Erscheinen ab Spatsommer 1993; nach
Entstehen vorliegenden Textes). Einerseits liegt ein Vorhaben vor, das grosste
Bedeutung fir den Rechtsvergleicher, aber auch fur den Rechtshistoriker besitzt,
anderseits wird die Zeitschrift infolge ihrer Thematik zwangdaufig diein den
vorliegenden Bemerkungen bertihrten Grundsatzprobleme mit sich tragen.
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Daes, wie vorstehend gezeigt, ein Uberliefertes "europaisches" Privatrecht nicht
gibt, ist zu fragen, was Gegenstand der neuerscheinenden Zeitschrift sein kann. Diese
Frage ist gleichzeitig auch die Frage danach, welche Aufgaben der in Europa
verwurzelte Rechtsvergleicher sich vorzunehmen und welche Methoden er bei seiner
Arbeit zu befolgen hat. Dabel steht zum vornherein fest: Die M églichkeiten, welche
der hier angesprochene Bewusstseinswandel bietet (d. h. das Zuriicktreten des von
jedem Rechtsvergleicher seit je beklagten Geist der réumlichen Abkapselung und das
Erwachen neuen Interesses fur auséndische Entwicklungen) sollen voll ausgeschdpft
werden. Folgende Zielsetzungen fallen in Betracht:

aa) Wenn wir "Europa’ im Sinn der Zukunft, d. h. unter Einschluss Englands
verstehen, stellt sich eine doppelte Aufgabe: Schaffung von Verstandnis der englischen
Rechtstradition auf dem Kontinent und sodann, untrennbar damit verbunden, das
Erkennen und Herausstellen der Unterschiede beider Rechtskulturen wie auch das
Forschen nach den Urspriingen der vorgefundenen Gegensétzlichkeiten, d. h. das
Aufgreifen der elementarsten aler Grundsatzfragen der die Grenzen der beiden
Rechtskreise Ubergreifenden Rechtsvergleichung, der bis heute zumeist ausgewichen
wird. — Die Versuchung liegt nahe, beim Aufzeigen der Ubereingtimmungen
einzusetzen und die Bedeutung der Verschiedenartigkeiten herabzuspielen. So
vorgehen heisst, die Bedingtheit der beiden Rechtskreise durch deren Geschichte
leugnen, eine Geschichte, dieim Falle des Common Law und des Civil Law je ganz
verschiedenartige Ausgangspunkte hatte und Uber viele Jahrhunderte unterschiedlichen
Gesetzméssigkeiten folgte, wahrend die gegenseitige Beeinflussung bisin die jungste
Vergangenheit hinein bescheiden blieb.

Vermittlung von Kenntnis der im anderen Rechtsbereich gegebenen rechtlichen
Einzelentscheidungen oder die Préasentation von einfilhrenden Ubersichts-
Darstellungen kann weder a's vordringlich noch tberhaupt als eigentliche Aufgabe der
hier geforderten Wissenschaft gelten: Diese hat nicht mitzuteilen, was der Interessierte
mit Englischkenntnissen anhand der abundanten englischen Literatur ohnehin erfahren
kann, sondern sie hat vor alem zu versuchen, die Grundstrukturen des Common Law
herauszuarbeiten, das heisst aber, dessen Unterschiedlichkeit gegeniiber dem eigenen
Rechtskreis sichtbar zu machen. Bei den Ubereinstimmungen einsetzend wiirde man
vermutungsweise vorab auf Ausserlichkeiten stossen, die Zufélligkeitscharakter haben
und keine Einsicht ins Grundsétzliche erlauben; es wiirde damit nicht ein echter
Zugang zu der fremden Rechtsordnung vermittelt, sondern eher die Gefahr des
Missverstehens des Grundsétzlichen geschaffen.

bb) Besinnung auf Uberliefertes "européisches' Recht darf aber auf dem Kontinent
auch als Besinnung auf kontinental eur opéi sche Tradition verstanden werden. Hier
wird die Forderung zuoberst stehen miissen, eine Minimalkenntnis der heutigen Rechte
der Ubrigen européischen Lander zu schaffen und deren gegenseitige Bedingtheit zu
erkennen. Diese Forderung
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richtet sich vorab an die Juristen des deutschen und franzdsischen Sprachbereichs, die
sich bisher meist durch Fehlen von Interesse und Kenntnis fremden Rechts aus dem
Raum des Civil Law auszeichnen (diesim Gegensatz zu deren Kollegen spanischer,
italienischer oder portugiesischer Muttersprache, welche, wie auch die Juristen des
Balkans oder Osteuropas, haufig genug die Entwicklungen im deutschen und

franzos schsprachigen Raum genauestens kennen und verfolgen).

Historie: Die kontinentaleuropéische Tradition ist zwar Gegenstand der
herkdmmlichen Privatrechtsgeschichte, bei der wir indessen in deren gegenwartiger
Auspragung nicht stehenbleiben kdnnen: Sie bekommt im Lichte der européischen
Einigung neue Dimensionen und hat insbesondere bezliglich der letzten drei
Jahrhunderten noch manches zu kl&ren. Innerhalb Kontinentaleuropas wirde z. B. die
Betrachtung des Gegensatzes zwischen der franzdsischen und der deutschsprachigen
Privatrechtstradition an einige grundlegende Strukturfragen und zahllose
aufschlussrei che Einzel beobachtungen heranfiihren; heute bestiinde Anlass, dieseim
Gefolge von drei Kriegen verdrangte Thematik aufzugreifen. Der Einfluss des
franzosischen Code Civil auf das BGB ist bisher kaum untersucht worden (bezlglich
des schweizerischen OR liegt auch nicht mehr als ein sich in sehr beschrénktem
Rahmen haltender Versuch des Schreibenden vor; in "Das Obligationenrecht
1883-1993"; Berner Ringvorlesung, hgg. von P. CARONI, Bern 1984). Ahnliches gilt
fur die Nachwirkungen der Aufkl&rungsphilosophie im 19. Jahrhundert und
insbesondere bei der Ausarbeitung des BGB, das in wesentlichen Punkten Gber
gemeinrechtliche Lehren des 19. Jahrhunderts hinausgeht. Mit der Einflihrung eines
"Garantieprinzips' in die kaufrechtliche Rechtsgewahrleistung wird z. B. ein weder
historisch Uberliefertes noch praktisch erprobtes Modell eingefiihrt, das durch
rationalistisches Gedankengut bestimmt ist. Der historische Gesetzgeber des BGB hat,
wenn er schon — entgegen der mit dem Namen von Savigny verbundenen Ablehnung
der Kodifizierung — zur Gesetzgebung bestellt war, sich zur originéren
Rechtsschdpfung berufen gefiihlt und sich im Ergebnis insbesondere veranlasst
gesehen, einige traditionell wenig gefestigte Konzepte zu verwirklichen, dieihrerseits
ihre Wurzeln, wie die Kodifikationsidee selber, in der Aufklarungsphilosophie (und
damit teilweise in Frankreich) haben. Besch&ftigung mit franzdsischer Rechtstradition
kann daher dem deutschsprachigen Juristen Eigentimlichkeiten seines eigenen Rechts
bewusst machen und dessen historische Bedingtheit vor Augen fuhren.

cc) Beziglich des englischen Rechts wurde postuliert, es sel primér nicht nach
(wahrscheinlich zufaligen) Ubereinstimmungen, vielmehr nach den (vermutungsweise
strukturell grundlegenden) V erschiedenartigkeiten zu forschen. Darin liegt nicht eine
unei ngestandene Abwehrhaltung gegentiber dem Fremdartigen, ganz im Gegenteil: Das
Verstehen der Andersartigkeit soll einerseits zwar auch zu einem Bewusstwerden der
fur das elgene Rechtssystem charakteristischen Grundstrukturen fuihren, gleichzeitig
aber die Voraussetzungen schaffen, vom anderen Rechtskreis
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zu lernen. Auch wenn dies aus einer Haltung des Verpflichtetseins auf die eigene
Uberlieferung heraus geschehen soll und daher die Moglichkeiten vorerst punktuell
beschrankt sind, eréffnen sich weite Perspektiven: So erlaubt beispielsweise ein
vertieftes Verstandnis des Common Law (insbesondere die Einsicht, dass "Recht" dort
nicht primér, wie auf den Kontinent, eine normative materielle Verhatensordnung,
sondern viel eher eine auf das Verfahren ausgerichtete Zustéandigkeitsordnung
darstellt), aus der dortigen Handhabung des "Case-Law" und dessen
Pr&judizienbindung Schliisse zu ziehen, wie hierzulande mit den Prgjudizien
umgegangen werden sollte. Unser historischer Ausgangspunkt, der mit seiner Trennung
von Rechtsetzung und Rechtsanwendung und der Identifikation von Recht und Gesetz
einer Berticksichtigung von Prgudizien an sich keinen Raum 1&sst, ist 18ngst
aufgegeben, ohne dass wir bereits den Siindenfall des Abweichens vom "Gesetz,
wonach wir angetreten”, mit einem widerspruchsfreien Methodenkonzept bewdltigt
hétten. Hier wird die Auseinandersetzung mit dem entgegengesetzten englischen
Modell zu einer wissenschaftlichen Bereinigung der eigenen Position gleichermassen
zwingen wie behilflich sain.

Neben dem Lernen aus der Auseinandersetzung mit dem Fremden kommt, in einem
léngerfristigen Programm, Rechtsanndherung bzw. die Schaffung neuen einheitlichen
Rechts in Betracht. Derartige, auf Anndherung bzw. Angleichung ausgerichtete
Uberlegungen miissten nicht notwendig in alen Fallen zum vornherein England
miteinschliessen; in einem ersten Schritt wéaren derartige Bemihungen auch beschrankt
auf den kontinentalen Bereich erlaubt.

dd) Wenn die européi sche Gemeinschaft (deutlicher im Verstandnis der
Griunderjahre as heute) die Aufgabe hatte, einen grossen Wirtschaftsraum zu schaffen,
welcher vorab ein Gegengewicht zur Wirtschaftsmacht der USA bilden sollte, ist die
Feststellung erlaubt, dass heute, als Sekundarwirkung des erfolgten
Zusammenschlusses, entsprechend auf juristischer Ebene vermehrte Resistenz
gegentiber Einflissen aus den USA zurtickgewonnen werden sollte. Die nach dem
letzten Krieg vorab in Europa (in der Folge aber weltweit) feststellbare
"Amerikanisierung" mancher Aspekte des Lebensstils und -gefiihls hat auch die
Juristenschaft nicht verschont; das Studium an einer Fakultét der USA wurdein
manchen Karrieren unentbehrlich, ein aus den USA bezogener Topos hatte zum
vornherein Gewicht, war auf jeden Fall fashionable. Ob diese Tendenz angesichts des
gegenwartig in Europa relativ schwindenden politischen wie wirtschaftlichen
Gewichts der USA in bisherigem Umfang weiter anhalten wird, bleibt abzuwarten.
Hier sei immerhin angemerkt, dass die Riickbesinnung auf européische Tradition fir
den Juristen Anlass einer kritischen Uberpriifung kiinftig zu erwartender, ja auch
bisher bereits erfolgter Einfllsse sein kdnnte. Diesen Einfliissen ausgesetzt sind, je
unter verschiedenen Aspekten, vorab England (das nie ganz aufgehért hat, das USA-
Recht als einen Bestandteil der eigenen Rechtskultur zu betrachten) und sodann der
deutsche Sprachbereich (der traditionell gegentiber fremden
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EinflUssen welit offener ist al's etwa der franzdsische), wobei Deutschland hier
besonders exponiert scheint infolge der Kriegsgegnerschaft, die, wie sich in der
Weltgeschichte immer wieder erwiesen hat, fur die nachfolgende Friedenszeit eine
"special relationship” mit der Méglichkeit exceptioneller gegenseitiger Beeinflussung
begriindet. Fur den Kontinent mochte ich als bereits heute auszumachende fragwirdige
Einflisse andeutungswel se nennen die von Ausuferung bedrohte Produktehaftung und
Berufshaftung (vorab der Arzte), eine Ubergewichtung des V erfahrens gegentiber
materiellen Grundsétzen, eine Ausweitung der Lebensbereiche, die als rechtlich
geregelt bzw. a's zu regelnd verstanden werden. Dieses |etztgenannte Faktum hat
vielfaltige Aspekte. Ein Indiz scheint mir eine sich ausweitenden Streitbereitschaft des
Publikums zu sein, die u. a. wenigstens teilweise mitveranlasst sein misste durch eine
Ausweitung der auf dem Prozessweg zu erlangenden Korrekturen des jeweiligen

| stzustandes, was wiederum nicht ohne Mitwirkung der Juristenschaft moglich ist.
(Wenig beachtet wird bisher, dass in diesem Vorgang eine Ausweitung der
gesdlschaftlichen Bedeutung des Juristenstandes liegt: Arbeit fir die Anwdlte, Macht
fur die Richter).

Die genannten Tendenzen kulminieren in den Einflissen der
Verfassungsgerichtsbarkeit der USA im deutschen Sprachbereich. Verdrangt wird die
jedermann sichtbare Tatsache, dass diese Institution in den USA einerseits aus Not
geboren (und durch diese gerechtfertigt) ist, dem Umstand ndmlich, dass angesichts der
fehlenden Gesetzgebungskompetenz der Union ein Minimum von Rechtseinheit anders
nicht erzwungen werden kann. Nicht zur Kenntnis genommen werden die offenkundigen
Mange des Systems (u. a. sich darin zeigend, dass in den USA Sachentscheidungen,
wiejene der Zuléssigkeit von Schwangerschafts-Unterbrechungen, personalisiert
werden in dem Sinne, dass Richterwahlen nach den — bloss vermuteten! —
diesbeziiglichen Positionen der Kandidaten betrieben werden). Die postulierte
Ruiickbesinnung auf européische Traditionen konnte in diesem Bereich wohl heissen
Ertffnen einer Diskussion der bisher weitgehend tabuisierten Frage, welches das
richtige Ausmass der unter fremdem Einfluss gewachsenen V erfassungsgerichtsbarkeit
sai, tritt diese doch nicht bloss in Widerspruch zu demokratischen und
parlamentarischen Traditionen und gefahrdet foderalistische Strukturen; sie kann auch
unter normativ-rechtsstaatlichen Gesichtspunkten fragwirdig sein, werden doch in
weitem Umfang Entscheidungen, die wesensmassig politische sind, da sie nicht durch
vorgegebene normative Grundsédtze determiniert werden, als verfassungsrechtliche
ausgegeben und in die Zusténdigkeit der Gerichte gezogen bzw. abgeschoben, die hiezu
nicht zusténdig sein dirften, da Rechtsetzung, nicht Rechtsanwendung in Frage steht.
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V1. Folgerungen fur Methode und Politik der Rechtswissenschaften

Der européi sche Zusammenschluss bewirkt weitherum "Bewusstseinswande”. Die
Verschwommenheit dieser Bezeichnung rechtfertigt dieselbe a's zutreffend, denn die
Auswirkungen der vor sich gehenden Neuorientierung sind so vielschichtig, dass die
auftretenden Phanomene sich scharfer Erfassung und abschliessender Beschreibung
entziehen. Der raumliche Bereich ist keineswegs auf die Mitglied- und
Assoziationsstaaten beschrankt, sondern schliesst u. a. die Schweiz mit ein, die derzeit
weder das eine noch das andereist. In sachlicher Hinsicht beschrénken wir uns zum
vornherein auf die juristischen Gesichtspunktei. e. Sinne, die jedoch, so sei immerhin
festgehalten, die Ubrigen (wirtschaftlichen, politischen, die personliche
Bewegungsfreiheit usw. betreffenden) Aspekte an Bedeutung auch nicht entfernt
erreichen.

Der Bewusstseinswandel muss von der Rechtswissenschaft in Rechnung gestellt
werden; jene Wissenschafter, welche aufgrund dieser Entwicklung mehr Verstandnis
fur ihre wissenschaftlichen Anliegen erwarten konnen, werden legitimerweise die
Gelegenheit benttzen wollen, dieselben einem— wie sie hoffen, erweiterten —
Adressatenkrels vorzutragen.

Die genannte "V erschwommenheit" der festzustellenden Verdnderungen sollte nun
nicht Anlass sein, bel der Beschéftigung mit dem "Recht des Raums Europas' von
unklaren Fragestellungen, wenn nicht gar falschen Pramissen, auszugehen oder die
Zielvorgaben im Unklaren zu belassen. Neben den hier (vorstehend Ziff. V)
angestel Iten Uberlegungen sollte vor allem das Rollenverstandnis jener Privatrechtler,
diein erster Linie angesprochen sind, d. h. der Rechtshistoriker und der
Rechtsvergleicher, Gberdacht werden.

Auszugehen ist dabei von elngetretenen Veranderungen und der daraus sich
ergebenden Neuorientierung des Rechtsverstéandnisses.

"Europai scher Zusammenschluss' helsst vorab einmal Bewegung hin zur
Beseitigung der nationalen Grenzen. Das bedeutet, bezogen auf das Zivilrecht,
dessen "Entpositivierung” . Die bisher das Rechtsverstandnis auf dem Kontinent
immer noch dominierende Identifikation von Recht und Gesetz fdlt in sich zusammen,
da Gesetze immer an raumliche Geltungsschranken gebunden sind und ohne
L andesgrenzen nicht bestehen kénnen. An die Stelle der nationalen Gesetzgebungen
tritt, in dem Umfang, a's diese an Bedeutung zurtickfallen, zwangdaufig die
Vorstellung elnes Ubernationalen, im Raum Europa angesiedelten Rechts, das as
heutiges positives, d. h. in Gesetzesform entgegentretendes Recht derzeit noch kaum
vorhanden ist. Diese Rahmenbedingung zwingt zum Abstellen auf die historische
Dimension. Wo Gesetzesrecht fehlt, ist Rechtsfindung notwendigerwei se Ermitteln der
gegebenen Rechtsiiberlieferungen, wie auch die Schaffung kiinftigen Rechts nicht ohne
Rickblick moglich ist. "Europa" besteht, juristisch gesehen, fir den heutigen
Betrachter nur a's historische Reminiszenz. Das Zurtcktreten der nationalen Sicht vor
europaischer Betrachtungswel se bedingt daher zwangdaufig historische Optik.
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Besinnung auf das Européi sch-Gemeinschaftliche fuhrt vorerst einmal zurtick zu dem
Punkt, an dem die friiher gegebene Gemeinschaftlichkeit ein Ende fand: der Schaffung
der nationalen Kodifikationen. Den damaligen, zur Zeit der nationalen Gesetzgebungen
gegebenen Rechtszustand erneut zum Leben erwecken félt zwar zum vornherein ausser
Betracht, aber eine Vertiefung der Kenntnisse von Doktrin und Praxis jener Zeit ist
dringend notwendig.

Nur diese Kenntnis verschafft in grundlegenden Zusammenhangen die Basis, Uber
den gegenwartigen Stand der K odifikationen hinaus zu gelangen. Ein nicht
unbedeutender Anteil anstehender Reformpostul ate zur Uberwindung nicht mehr
zeitgemasser Losungen will im Ergebnis nichts anderes, al's Fehlleistungen des
Zeitaters der grossen Kodifizierungen riickgangig machen: zu weit getriebene
Abstraktionen und Vereinfachungen, daraus resultierender Schematismus der Losungen
und Verlust an Differenzierungen (eine Beispiel-Gruppe, die dem Schreibenden
besonders signifikant scheint, dargestellt in AcP 186/1986, p. 1-73; "Fur mehr
Aktionendenken”).

Zu erinnern ist, dass die hier betrachtete Neuorientierung nicht auf einem spontanen
Wiedererwachen historischen Interesses im juristischen Publikum beruht, vielmehr
durch veranderte dussere Umsténde und Gegenwartsbeduirfnisse bedingt ist. Zu
erkennen ist bereits heute bestehendes und flr morgen erst zu schaffendes Recht. Das
bedeutet, dass die Betrachtung vom heutigen Zustand auszugehen hat. Ansatzpunkt
werden die gegebenen, unter sich verschiedenen nationalen Rechte sein, die ihrerseits
je zuriickzuverfolgen sind bis zu den ihnen gemeinsamen Urspriingen. Die
vorgefundenen Verschiedenartigkeiten sind ernst zu nehmen und juristisch, nicht
historisch, zu betrachten, d. h. einer Bewertung zu unterwerfen im Hinblick auf kiinftig
zu schaffendes Recht. Im Ergebnis bedingen sich historische und vergleichende
Betrachtung gegenseitig; Aufgabe dieser neu entstehenden Einheitsdisziplin wird es
sein, die in den betrachteten nationalen Gesetzgebungen schlummernden, meist aus der
Vergangenheit Uberlieferten, bisher jedoch nicht erkannten Gemeinsamkeiten al's latent
bereits heute bestehendes européi sches Recht herauszustellen.

VII. DieRolle der Rechtsgeschichte

Die historische Disziplin unseres Faches zeigt den Aussenstehenden in diesen
Jahrzehnten ein schwankendes Bild. Nicht immer 1&sst sich der Eindruck der
Orientierungslosigkeit oder gar der eines gestorten Sel bstversténdnisses verscheuchen.
Der Unbeteiligte neigt zum Verdacht, dass die Zielvorgaben der Disziplin heute nicht
mehr klar sind, jedenfalls Uber die Zielvorgaben zwischen den Fachvertretern kein
K onsens besteht. Uber diesen Zustand hinauszugelangen, liegt nicht nur im Interesse
der Historiker, sondern sdmtlicher Privatrechtler.
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Rechtsgeschichte al s wissenschaftliche Disziplini. e. S. ist nicht dlter alsdie
Durchkodifizierung des Privatrechts auf dem Kontinent: Bis dahin war jegliche
Beschéftigung mit Recht auf das Erkennen der Rechtstradition als der einzig
verfligbaren Rechtsquelle ausgerichtet und damit zwangdaufig "historisch”; wenn die
auf Erkennen des geltenden Rechts ausgerichtete Tétigkeit geschichtliche Betrachtung
darstellt, bleibt in praktischer Wirklichkeit fur "Rechtsgeschichte” als einer
abgesonderten wissenschaftlichen Disziplin kaum Raum. Die "komparatistisch-
historische Rechtsschule” des vergangenen Jahrhunderts war nicht historisch im
heutigen Sinne, sondern lediglich "historisierend” insofern, a's sie gegentiber der
damaligen, die Rechtstheorie (mehr als die Rechtspraxis) beherrschenden deduktiv-
rationalistischen Argumentation Ausschliesslichkeit fir die historisch-induktive
Betrachtungsweise forderte und vordergriindig auch durchsetzte. Von ihrer
Aufgabenstellung her war sie beinahe ausschliesslich juristisch-praktisch, da auf das
Erkennen und Ausgestalten des geltenden Rechts (und im Lauf der Zeit mehr und mehr
auch auf die Beeinflussung der Gestaltung des kiinftigen gesetzlich zu fixierenden
Rechts) ausgerichtet; "historisch” war sie im heutigen Sinne deshalb nicht, weil sie
sich nur ausnahmswei se "zweckfrel” (d. h. ohne die Absicht des Herausstellens aktuell
verwertbarer Einsichten) auf das Erkennen friiherer Rechtzusténde ausrichtete. — Die
gegenwartige Situation der Rechtshistorie ist vorab durch die Tatsache der
Durchkodifizierung des Rechts bestimmt, welche bei der Ermittlung des geltenden
Rechts historische Betrachtung nicht nur nicht fordert, sondern, falsdie
"Kodifikationsidee" konsequent verwirklichend, nicht zulésst. Die Kodifikation im
eigentlichen Sinn schafft geméss ihrem Selbstverstandnis neues (heisst aber: von der
Vergangenheit abgekoppeltes) Recht — Rechtsetzung al's revolutionérer Vorgang. Der
daraus folgende aussere Faktor des Rangverlusts des Historikers innerhalb der
Juristenschaft fuhrt zwangdaufig zu einem gewandelten Selbstversténdnis: Wenn er
sich schon nicht mehr as " Jurist im eigentlichen Wortsinn™ betrachten kann, mochte er
wenigstens als Historiker sich selbst ernst nehmen diirfen — daher seine konsequente
Konformierung mit den methodischen Forderungen der Geschichtswissenschaften der
letzten Jahrzehnte. Vor dem Hintergrund der "Européisierung des
Rechtsverstandnisses’ ist die Notwendigkeit der Neuorientierung des Faches
"Rechtsgeschichte” leicht zu erkennen: den praktischen Bedirfnissen der Gegenwart
wird siein ihrer heute noch vorherrschenden Auspragung in keiner Weise gerecht,
sowenig sie die angesichts des zusétzlichen Publikumsinteresses neu sich bietenden
Moglichkeiten ausniitzt. Die Frage: Wie war das Recht friher ?ist fir den praktischen
Juristen vorerst ohne Interesse. Wasihm Not tut ist vielmehr die historische
Einordnung und Erklarung des heutigen Rechtszustandes. Diese Aufgabe zu
Ubernehmen waren die "Rechtshistoriker" unserer Jahrzehnte nur ausnahmsweise
bereit. Eine Disziplin, dieihre Mitwirkung bei der Ableitung geltenden Rechts aus der
Uberlieferung verweigert, qualifiziert sich, sobald man das heute zu verwirklichende
Recht als ein wesensmassig
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in der Rechtstiberlieferung verkorpertes Phénomen betrachtet, als unjuristisch.

Aus dem Gesagten ergibt sich die Folgerung, dass fortan zweierlei Formen von
historischer Rechtsbetrachtung neben einander bestehen miissen: Einerseits eine heute
neu zu erweckende "historische Rechtsschule”, die, derjenigen des 19. Jahrhunders
nicht ganz undhnlich, im Wesenskern nicht Geschichts- , sondern Rechtswissenschaft
darstellt, d. h. ihr Ziel auf das Erkennen und richtige Verstehen heutigen Rechts und der
Skizzierung optimalen kiinftigen Rechts ausrichtet. Obwohl sie sich auf die Kenntnis
der Vergangenheit abstiitzt, erkennend, dass die Gegenwart sich nur anhand der
Vergangenheit verstehen 18sst, dass erst die historische Dimension die Relativierung
der Autoritétsanspruchs heutigen Rechts erlaubt, aus der Neues entstehen kann, und
schliesdlich, dass aus den Erfahrungen friherer Jahrhunderte gelernt werden kann und
muss, ist diese Disziplin primér "modernrechtlich”, d. h. in ihrer Zielsetzung auf das
Verstandnis und Gestaltung von Gegenwart und Zukunft ausgerichtet. — Ander seits
muss neben dieser Fachrichtung auch weiterhin "Rechtsgeschichte”, d. h. eine
antiquarisch-historische Disziplin im Selbstversténdnis der vergangenen Jahrzehnte,
als eine echte historische Wissenschaft, welche Vergangenes um seiner selbst willen
erforscht, betrieben werden; sieist keineswegs nur durch allgemeine Kultur- und
Bildungsinteressen gerechtfertigt, stellt vielmehr fir die historisch ausgerichteten
Modernrechtler im hier beschriebenen Sinne die nicht zu entbehrende
Grundlagenwissenschaft dar. Dass nur eine offen deklarierte Trennung der
antiquarisch-historischen Schulen einerseits und der historisch sich abstiitzenden
modernrechtlichen Richtungen anderseits eine klare Grundlage fiir methodisch
einwandfreies Vorgehen und spannungsfreies Selbstverstandnis der Beteiligten schafft,
steht fir den Schreibenden ausser Zweifel. Ob sich personell von demselben Akteur
beide wissenschaftlichen Ziele parallel verfolgen lassen, wird jeder Wissenschafter
fur sich selber entscheiden missen.

VIII. " Rechtsvergleichung” als historisch ausgerichtete Giber nationale
Wissenschaft des geltenden Rechts

Die Rechtsvergleichung wurde friiher gerne "législation comparée”" genannt, eine
Formel, welche verrét, dass die Urspriinge dieser Disziplin, wie jene der
Rechtsgeschichte, ebenfallsim Akt der Kodifizierung des Rechts liegen. Wenn es
zutrifft, dass die hier besprochene Neuorientierung der Rechtsbetrachtung von der
Relativierung des Uberlieferten Gesetzespositivismus ausgel 6st ist, wird offenkundig,
dass dieser Vorgang auch die traditionelle Rechtsvergleichung erfasst. Diese wird
zunehmend ihren priméren Untersuchungsgegenstand, die nationalen K odifikationen,
verlieren; der Niedergang des nationalen Gesetzespositivismus zieht gleichermassen
bisheriger Rechtsgeschichte wie tiberkommener Rechtsvergleichung
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den Boden unter den Fiuissen weg. Die Ausrichtung auf "Europa’, eine Grosse, die nur
historisch und nicht positivrechtlich erfasst werden kann, bedingt auch hier eine
historische Ausrichtung. Die vorstehend postulierte, auf das geltende und kiinftig neu
zu gestaltende Recht ausgerichtete, jedoch gleichzeitig historisch orientierte
Wissenschaft félt, wenn auf den Raum Europas erstreckt, weitgehend mit
Rechtsvergleichung zusammen. Diese wird jedenfallsihr Augenmerk primér auf das
Erkennen der Uberlieferten Gemeinschaftlichkeiten, nicht auf das Herausstellen und
"Vergleichen" der Unterschiedlichkeiten ausrichten.

Im Ergebnis wird zu fordern sein eine Betrachtung, die einerseits den
Ausgangspunkt wie das Ziel der Uberlegungen im gegenwértigen Recht hat, jedoch
zum vornherein weder raumlich auf die eigene Nation noch zeitlich auf die Gegenwart
beschrankt ist, vielmehr sich auf die européische Rechtstradition besinnt, welcher
"approach” von selbst zum Einbezug der geschichtlichen Dimension wie zu Uber die
nationalen Grenzen hinausgreifenden Betrachtung zwingt. Zu hoffen ist, dass eine
derart ausgerichtete Wissenschaft im Lauf der Zeit zunehmend die gesamte
kontinental européi sche Doktrin des geltenden Privatrechts in sich aufnehmen wird,
damit die friihere, durch die nationalen Kodifikationen, ausgel 6schte
gemei neuropéi sche Rechtskultur neu begriindend.

Das Postulat einer neuen Form der Rechtsbetrachtung, welche sich nicht in
bisherigem Stil auf den nationalen Rahmen beschrénkt, anderseits die historische
Dimension as massgeblich fur die Rechtsermittlung anerkennt, ruft nach Reflektierung
deren Methode, fir die angesichts deren Neuheit derzeit kein Konzept verfligbar ist.
Dazu nur einige praiminare Anmerkungen.

Die Relativierung der nationalen Grenzen stellt, wie gesehen, das Recht und Gesetz
identifizierende Rechtsverstéandnis in Frage. Das bedeutet, dass die heutige
Methodenlehre, die Gberwiegend noch eine Theorie der "Auslegung” (sc. der Gesetze)
sein will, die gestellte Aufgabe zum vornherein verfehlt und der erstrebten
gesamteuropai schen Wissenschaft nicht helfen kann; dass sie selbst bel der
Betrachtung eines nationalen Rechts fragwirdig ist, wurde bereits einleitend (oben
Ziff. 11/a) vermerkt. An die Stelle der Auslegungsehre muss eine allgemeine Theorie
der Rechtsinhaltsermittlung treten. Wahrend in einer "Ausdegungdehre”’ im engeren
Sinn der Einbezug des geschichtlichen Hintergrundes entfalt oder hochstens zur
Ermittlung des eigenen "Vorversténdnisses’ (i. S. der Hermeneutik der letzten drei
Jahrzehnte) geduldet ist, wird er hier zum autonomen Gegenstand der Untersuchung und
massgeblichen Mittel der Rechtsfindung.

Die Ausrichtung der Rechtsbetrachtung und -findung auf den historischen Stoff und
dessen wissenschaftliche Handhabung wird Uberlegungen zur Methode erfordern. Zum
vornherein wird zugestanden werden miissen, dass das Gewicht des historischen
Elements fallweise ver schieden sein wird und sein darf; das Mass wird, abgesehen
vom Temperament

27



Nr. 59 Recht — Geschichtlichkeit — Europa {7-31}

des Betrachters, durch die Ziele der Untersuchung bestimmt werden (was durch
M ethodentiberlegungen systematisch ausgel euchtet werden sollte).

Unterschiedlich wird auch die " Tiefendimension” des historischen Rekurses sein:
Ob die zu ergrindenden Wurzeln einer heutigen Institution bereits im vergangenen
Jahrhundert, in der Aufklérungszeit, in irgend einer Phase der Rezeptionszeit oder im
antiken romischen Recht zu suchen sind, wird von Fall zu Fall verschieden sein.

Waéhrend die antiquarisch-historische Untersuchung sich auf punktuelle
Erscheinungen der Vergangenheit bezieht oder, wenn sie eine Uber die Zeit sich
hinziehende Entwicklung beschreibt, wenigstens deren Terminierung selber bestimmt,
ist die hier besprochene, auf die Gegenwart bezogene kompar atistisch-historische
Betrachtung niemals auf punktuelle Ereignisse, sondern notwendigerwei se auf
evolutive Zusammenhéange ausgerichtet. Deren zeitlichen Begrenzungen sind durch
den Gegenstand der Betrachtung vorgegeben und damit der Entscheidung des
Betrachters entzogen: Einerseitsist Ziel und Endpunkt der Betrachtung notwendig die
Gegenwart (die allenfalls durch Ausblicke in die Zukunft erweitert wird), wahrend
sich der Anfangspunkt dort befindet, wo die zu untersuchende Evolution ihren
Ausgang nahm, bzw. auf den sich die gegenwartige vorgefundene, zu erforschende
Ingtitution zurtickfihren lasst. Wenigstens fiir den idealtypischen Fall wird gefordert
werden dirfen, dass die Betrachtung die gesamte Evolutiondinie einbeziehe.

Die Betrachtung einer Evolution kann einsetzen vorn oder hinten, am Anfang oder
am Ende der Entwicklung; sie kann "progredient” oder "regredient” sein: man
betrachtet eine Rechtsinstitution der VVergangenheit und verfolgt deren Entwicklung und
Einflusse bisin die Gegenwart, oder man setzt beim heutigen Zustand einer Institution
ein und verfolgt deren Vorgeschichte bis zu den Anféngen zurtick. Je nach Gegenstand
und Absicht der Untersuchung wird das eine oder andere V orgehen gewahlt werden.
Die "progrediente” Methode hat vor kurzem bereits eine exemplarische
Verwirklichung in eéinem zukunftweisenden, monumentalen Werk gefunden: der
Darstellung der Auswirkungen des antik-rémischen Obligationenrechts auf die
spéteren Entwicklungen des Schuldrechts bisin unsere Tage hinein: Sie stammt aus
der Feder von REINHARD ZIMMERMANN (The Law of Obligations; Roman
Foundations of the Civil Tradition—Juta & Co., Cape Town etc. 1990; seit Sommer
1993 auch bei Verlag Beck, Miinchen). Umgekehrt wird der Modernrechtler (zu denen
sich der Schreibende z&hit) eher geneigt sein, bei den ihm bekannten Institutionen der
Jetztzeit einzusetzen und "regredient” nach deren historischen Fundamenten zu suchen.

Abschliessend sei darauf hingewiesen, dass die hier postulierte historisch
abgestiitzte Rechtsbetrachtung sich in der zu befolgenden Methode von der
antiquarisch-historischen Rechtsgeschichte (und den historischen Wissenschaften im
algemeinen) grundlegend unterscheidet: Letztere ist primér auf Erkenntnis von
historischen Fakten ausgerichtet und hat fir das Vorliegen der von ihr festgestellten
(d. h. vorerst behaupteten) Befunde
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Beweis zu erbringen. Welche Forderungen an die Stringenz des Nachweises zu stellen
sind und welcher Grad der Glaubhaftmachung noch wissenschaftlich zugelassen
werden soll, ist freilich eine je nach Zeit und Umstanden verschieden beantwortete
Frage; insgesamt wird die Feststellung angebracht sein, dassin den letzten Jahrzehnten
eine vergleichsweise strikte, "positivistische" historische Methode das Feld
beherrscht, welche die Schwelle geforderten Nachweises hoch ansetzt, der blossen
Vermutungen historischer Fakten wenig Raum lasst und der Annahme nicht strikt
nachwei sbarer Zusammenhange kaum Kredit gibt. Gegenliber dieser Position der
antiquarisch-historischen Disziplinen ist zu betonen, dass die hier postulierte

hi stori sch-komparati stische Rechtsbetrachtung sich keineswegs diesen Gesetzen
unterwerfen soll. Sieist primér nicht auf das Erkennen historischer Fakten und deren
Nachwei's ausgerichtet, vielmehr muss sie sich zur Aufgabe machen, aufgrund bereits
bekannter Fakten historische Zusammenhange zu erkennen und Entwicklungdlinien
aufzuzeigen: Fakten-Deutung, nicht Fakten-Feststellung. Im Rahmen dieser
Zidsetzung ist stringenter Nachwel's selten moglich, aber auch nicht gefordert. Zu
erinnern ist hier, dassim Rahmen des geltenden Rechts Rechtsfindung (dasist
Entscheidfindung in einem bisher nicht gesicherten Fragenbereich) nicht auf stringenten
Nachweis gestitzt wird, vielmehr ein solcher dem Grundsatze nach nicht moglich ist.
Gefordert ist Glaubhaftmachung, "relative Evidenz' des Entscheidresultats; esistim
Rahmen von Rechtsfindung i. e. S. (d. h. Entscheidung bei Fehlen vorgegebener
eindeutiger Rechtslage) nicht mehr mdglich als der Nachweis, dass die as "richtig"
oder "geltend" behauptete L 6sung mehr Uberzeugungskraft besitzt als die tibrigen in
Betracht fallenden. Ahnliches muss nun auch bei der Auswertung des vorgegebenen
historischen Materialsim Hinblick auf Gewinnung von Erkenntnissen fur unser
gegenwaértiges Recht gelten: Die einen historischen Zusammenhang behauptende These
muss nicht, wie ein behauptetes historisches Faktum, bewiesen werden, sondern
erfordert Beachtung, sobald sie — gegeniiber anderen Thesen zur gleichen
Deutungsfrage — die relativ grosste Glaubwiirdigkeit besitzt. Was hier methodisch gilt,
ist vergleichbar der von modernen Methodenlehren zu den Naturwissenschaften (zuerst
von KARL R. POPPER, Logik der Forschung, 1. Aufl., Wien 1934/35, seither zahllose
weitere, Tlbingen) herausgestellten Einsicht, dass die "Geltung” (Richtigkeit) von
Naturgesetzen al's solche nicht bewiesen werden kann, vielmehr eine Hypothese so
lange al's Naturgesetz zu gelten hat, als deren Falsifizierung nicht gelingt. Ubertragen
auf unsere Disziplin bedeutet dies, dass Thesen behaupteter juristisch-historischer
Zusammenhange so lange massgeblich bleiben, als nicht evident gemacht wird, dass
sie entweder mit gesicherten historischen Fakten nicht zu vereinbaren sind oder dass
andere, entgegengesetzte Deutungen gréssere Glaubwiirdigkeit und Uberzeugungskraft
besitzen.
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I X. Ausblick: Europa?

Der Wandedl in Europaist zwar grenziberwindend, aber auch "eurozentrisch”". Der
Vorgang will einerseits Grenzen 6ffnen, dies aber mit der Wirkung, dass solche auch
neu geschaffen bzw. verstarkt werden, d. h. jene Europas gegentiber den Ubrigen
Tellen unseres Planeten. Auch wenn elne weitergehende Einigung Europas ein grosses,
derzeit immer noch unerreichtes Ziel darstellt, sollte es nicht als endguiltiges
verstanden werden: Die letzte Aufgabe ist die Offnung der Nationen Europas
gegenlber der ganzen Welt. Dies gilt offenkundig in wirtschaftlicher Hinsicht. Aber
auch die Rechtswissenschaft wird letztlich, sofern sie sich tiber die Betrachtung
"politisch”" bedingter Losungen erheben und zum eigentlich " Juristischen” vorstossen
will, eine Beschrankung ihrer Betrachtung auf den europa schen Raum nicht hinnehmen
kénnen.

Der européi sche Zusammenschluss hat seinen historischen Ursprung in der Absicht
der Erlangung wirtschaftlicher Vortelle durch Schaffung eines grésseren
Wirtschaftsraumes, wahrend Anndherungen in sonstigen Bereichen bloss sekundére
Bedeutung haben. Nach dem Zerfall des Sowjetimperiums scheinen die Gewichte
verschoben: Esresultiert, sich gegenseitig bedingend, ein Zurticktreten der Hegemonie
der USA in Europaund ein Auseinanderbréckeln der dort vorher durch Druck von
Osten hergestellte relativen Einigkeit in weltpolitischen Fragen. Vor dem Hintergrund
dieses Ordnungszerfalls entsteht das Bedirfnis nach neuen Ordnungsstrukturen im
Raume Europas. Darin kann auch der Schwelzer eine temporér beschrénkte
Rechtfertigung und Notwendigkeit der européi schen Gemeinschaft erkennen. Im Raume
Kontinentaleuropas, wo die "ldee" der Nationalstaatlichkeit ihren Ursprung hatte und
ihre konsequenteste V erwirklichung erfuhr, besteht ein erhohtes Bedurfnis nach deren
Uberwindung, welche Zielsetzung allein schon die Forderung nach der Schaffung eines
"europaischen Bewusstseins' rechtfertigt. Alle diese Aufgaben sind indessen zeitlich
begrenzt und werden, wenn erfillt, anderen Ziel setzungen weichen miissen.

Diese in groben Strichen entworfene Zeichnung wird deshalb prasentiert, weil sie
ihre Entsprechung im juristisch-wissenschaftlichen Bereich findet. Im Raum Europas
besteht seit langem, aber erstmals heute in weiteren Kreisen empfunden, ein Defizit
gegenseitigen Verstandnisses. Diesesist die Folge der "Positivierung" des Rechtsim
Rahmen nationaler Kodifikationen und des dadurch veranlassten Verlusts des
Bewusstsains einer gemeinsamen Rechtskultur. Daraus ergibt sich, zwar nicht im
englischen Sprachbereich, wohl aber auf dem Kontinent, die Sonderaufgabe, friher mit
Selbstverstandlichkeit gegebene Verhdtnisse zurtickzugewinnen, eine gemeinsame
Rechtskultur nach dem in der Geschichte vorgezeichneten Modell neu zu schaffen.
Diese Zielsetzung darf indessen bloss al's temporére, nicht als permanente (wenn auch
wohl auf Jahrzehnte dauernde) verstanden werden. Im weiterer Perspektive wird auch
hier "Europa" als Raum erstrebter Heilsverwirklichung sich nicht halten lassen,
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sondern vor einer globalen Sicht zurticktreten missen. Das historische Ereignis, dass
die in Kontinental europa entstandene und friher auf dessen Raum beschrénkte
Rechtskultur des Civil Law zu einer globalen geworden ist, wird zwangs aufig dazu
fUhren, dass das sich vorerst a's "européisch” verstehende neu entstehende
kontinental e Rechtsversténdnis kiinftig ebenfalls weltumfassend werden muss.
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