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Vorwort

Die Rechtswissenschaft ist wie andere Wissenschaften auch durch
Paradigmenwechsel gekennzeichnet. Selbst wenn die angesprochenen
»Wendepunkte der Rechtswissenschaften« lange zuriickliegen, wir-
ken sie teilweise bis heute nach. Das Recht steht in einer stetigen
Spannung zwischen Tradition und Innovation, zwischen Beharrung
und Fortschritt, die in den einzelnen Rechtsgebieten unterschiedlich
aufgeldst wird. Das Recht ist zugleich mit seinem jeweiligen gesell-
schaftlichen Kontext untrennbar verbunden. Es reagiert auf gesell-
schaftliche Entwicklungen, es integriert die gesellschaftlichen Tatsa-
chen und Realititen in seine Normen, sucht Konflikte im Vorfeld zu
vermeiden, und wenn sie gleichwohl auftreten, zu schlichten oder zu
lsen. Das Recht ist politisches Gestaltungsinstrument, es steuert
menschliches Verhalten durch seine normativen Vorgaben und sank-
tioniert Regelbriiche und Abweichungen. Die Wechselwirkungen
mit der gesellschaftlichen Realitit sind daher ebenso Gegenstand
dieses Sammelbandes wie innerwissenschaftliche Tendenzen. Die
Rechtswissenschaft ist zugleich aber auch — woran der Wissenschafts-
rat jlngst erinnert hat — eine Grundlagenwissenschaft, die sich
zweckfrei kiimmert und danach strebt, die »Grenzen unseres Wis-
sens« zu erweitern. Sie betreibt also nicht nur klassische Dogmatik,
sondern erhebt den Anspruch, auch Zukiinftiges in den Blick zu
nehmen, Probleme durch neue Ansitze zu losen.

Die Beitrage in diesem Buch sind entstanden aus einer Vorlesungs-
rethe im Wintersemester 2012/13 zur Feier des 275-jahrigen Beste-
hens der Georg-August-Universitit Gottingen. Die Autoren sind
Mitglieder der Gottinger Juristischen Fakultit und Professoren ande-
rer Fakultiten, deren akademischer Werdegang mit Gottingen ver-
bunden ist. Sie reflektieren sachlich und biografisch die Rolle der
Rechtswissenschaft in der Entwicklung aufgeklirten Denkens. Die
Griindung der Gottinger Universitit und ihre erste Bliite im 18. Jahr-
hundert ist in besonderem Maf} von der Aufklirung geprigt und sie
hat sich auch in der Folgezeit dieser Tradition sehr verpflichtet
geftihlt. Es geht um den historischen Beitrag der Gottinger Rechts-
wissenschaft zum allgemeinen Rechtsdenken in der Moderne. In
den Beitragen wird je nach Sachgebiet in unterschiedlicher Weise
deutlich, dass gerade Paradigmenwechsel von einzelnen herausragen-
den Gelehrten ausgelost wurden, sosehr sie sich in die grofleren
Strukturen und Entwicklungslinien einfiigen. Es kommt bis heute
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entscheidend auf den einzelnen Forscher an, seine Motivation, seine
Prigung, seine Art, die Dinge darzustellen und zuzuspitzen.

Fir einen grofziigigen Druckkostenzuschuss danken wir der
Strohmeyer-Stiftung sowie der Rechtswissenschaftlichen Gesellschaft.

Gottingen, im November 2013 Werner Heun

Frank Schorkopf



Die Entdeckung der Rechtsvergleichung

WEeERNER HEUN

L. Einleitung

Die formelle Einheit der Wissenschaft, wie sie einst durch die Ge-
meinsamkeit eines und desselben Gesetzbuches fir den grofiten
Teil Europas gegeben war, jenes Zusammenarbeiten der Jurispru-
denz der verschiedensten Lander an demselben Stoff und derselben
Aufgabe ist mit der formellen Gemeinschaft des Rechts fiir immer
dahin; die Wissenschaft ist zur Landesjurisprudenz degradiert, die
wissenschaftlichen Grinzen fallen in der Jurisprudenz mit den
politischen zusammen. Eine demiithigende, unwiirdige Form fiir
eine Wissenschaft! Aber es hingt nur von ihr selber ab jene Schran-
ken zu uiberspringen und den Charakter der Universalitit, den sie
so lange besaf}, in einer anderen Form als vergleichende Juris-
prudenz sich fiir alle Folgezeit zu sichern. Die Methode wird eine
andere, ihr Blick ein weiterer, ihr Urteil ein reiferes, thre Behand-
lung des Stoffs eine freiere werden, und so wird der scheinbare
Verlust in der That zu threm wahren Heile ausschlagen, sie auf
eine hohere Stufe der wissenschaftlichen Thitigkeit erheben.

Als der spater in Gottingen lebende Rudolph von Jhering? im Jahr
1852 in seinem »Geist des romischen Rechts« diese Klage iiber die
verlorene Einheit der europiischen Rechtswissenschaft erhebt und
zugleich mit einer Vision einer zukiinftigen Jurisprudenz verbindet,’
tritt die Rechtsvergleichung in Deutschland fir lingere Zeit in ein
dunkles Zeitalter ein, bis sie am Anfang des 20. Jahrhunderts nicht
nur wiederentdeckt, sondern im Grunde erst eigentlich in ihrer mo-

1 Rudolph von Jhering, Der Geist des romischen Rechts, Bd. I, 4. Aufl. 1878,
S. 14f.

2 Zu Jhering v.a. Franz Wieacker, Rudolph von Jhering, in: ders., Griinder und
Bewabhrer, 1959, S. 137ff; Erik Wolf, Grofle Rechtsdenker der deutschen
Geistesgeschichte, 4. Aufl. 1963, S. 6221f.; Okko Behrends, Rudolph v. Jhering
(1818-1892), in: Fritz Loos (Hrsg.), Rechtswissenschaft in Gottingen, 1987,
S. 229-269.

3 Zum Einfluss Jherings auf die Entwicklung der Rechtsvergleichung Konrad
Zweigert, Jherings Bedeutung fiir die Entwicklung der rechtsvergleichenden
Methode, in: Jherings Erbe, 1970, S. 240-251.
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dernen Form durch Rechtsgelehrte begrindet wird, die ebenfalls eng
mit der Geschichte der Gottinger Fakultit verbunden sind, in erster
Linie Ernst Rabel fur das Zivilrecht, aber — weitaus weniger bekannt
— auch Julius Hatschek fiir das Offentliche Recht. Die neue Qualitit
und Ausrichtung dieser schon modernen Rechtsvergleichung in den
zwanziger Jahren des letzten Jahrhunderts wird freilich nur erkenn-
bar auf der Folie der alteren Schichten der Vergleichung im Recht, auf
die schon Jhering zurtickblicken und zuriickgreifen konnte.

II. Vorgeschichte der Rechtsvergleichung

Rechtsvergleichung im eigentlichen, wortlichen Sinn setzt erst um
1800 ein. Zwar wird gerne auch schon auf den berithmten Vergleich
der 153 Verfassungen durch Aristoteles verwiesen, wovon einzig die
Analyse der Verfassung Athens erhalten geblieben ist,* aber diese
Grundlage seiner Politikschrifts ist doch vorrangig ein politischer,’
kein rechtlicher Vergleich,” und die romischen Juristen verweigerten
sich im Bewusstsein des hohen Entwicklungsstandes ihrer Jurispru-
denz mit einer gewissen Arroganz jeglicher Relativierung ihrer Rechts-
ordnung durch Vergleich.® Sieht man von vereinzelten vergleichen-
den Beobachtungen anderer Rechtsordnungen in der frithen Neuzeit?
und den aus dem Geist der Frithautklirung geborenen, theoretischen

Avistoteles, Der Staat der Athener (Athenaion Politeia).

Aristoteles, Politik (Politeia).

6 Auch bei Platons Nomoi werden die politischen Verfassungen lediglich zur
Konstruktion eines Idealstaats herangezogen.

7 Von Theophrast, Uber die Gesetze, sind lediglich Fragmente erhalten, hier
findet sich aber wohl noch am ehesten ein Vorlidufer der Rechtsvergleichung.

8 Cicero, De oratore, 1, 44, 197 meinte abfallig. »Incredibile est enim, quam sit
omne ius civile praeter hoc nostrum inconditum ac paene ridiculum«; vgl. fer-
ner Leopold Wenger, Romisches Recht und Rechtsvergleichung, Archiv fir
Rechts- und Wirtschaftsphilosophie 14 (1920) S. 1-26, 106-145 (107 {f.); Wal-
ther Hug, The History of Comparative Law, Harvard Law Review 45 (1932),
S. 1027-1070 (1030ft.).

9 So etwa durch Fortescue, De laudibus legum Angliae im 15. Jh., weitere Hin-

weise bei Leontin-Jean Constantinesco, Rechtsvergleichung, Bd. I, 1971,

S. 731f.; Hug, History (Fn. 8), S. 10391f.; auch die sog. Differentienliteratur,

die vor allem ius canonicus und romisches ius civile vergleicht, war noch keine

Rechtsvergleichung im eigentlichen Sinne, s. dazu Heinz Mobnhaupt, Die

Differentienliteratur als Ausdruck eines methodischen Prinzips frither Rechts-

vergleichung, in: Excerptiones iuris. Studies in Honor of André Gouron, 2000,

S. 439-458 (441).

A
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Forderungen nach einer Befreiung aus dem engen Blickwinkel des
nationalen Rechts durch Francis Bacon 1643'° sowie nach einer ver-
gleichenden Darstellung des Rechts aller Lander und Zeiten in einem
Theatrum legale durch Leibniz 1667 ab,'* gewinnt die Vergleichung
als allgemeines Mittel der Erkenntnis erst im aufklirerischen 18. Jahr-
hundert in den verschiedenen sich ausdifferenzierenden Wissen-
schaften zunehmend Bedeutung.’> Auf den verschiedensten Gebieten
werden systematische Vergleiche vorgenommen und neue For-
schungsfelder eroffnet, von der Anatomie (Grew 1675, Cuvier 1800)*3
tiber die Kunstgeschichte (Winckelmann 1764)™ und Kultur (Vico
1725)" bis zu Sprachen (Adelung 1776),*¢ Religionen (Lessing 1779)7
und politischen Systemen (Montesquieu 1748)."® Insbesondere der
vergleichende Ansatz in »De I'Esprit des Lois« von Montesquieu hat
in Deutschland nachhaltig gewirkt' und auch die Rechtswissenschaft
stark beeinflusst. Namentlich an der Géttinger Universitit findet die
Statistik als vergleichende Staatenkunde, die ebenso das Recht um-
fasst, in Achenwall ihren Begriinder,*® und der Gottinger Staats-
rechtslehrer Johann Stephan Piitter fordert eine empirisch-enzyklo-
padische Vergleichung des Staatsrechts verschiedener Staaten,?' die

10 Francis Bacon, De dignitate et augmentis scientiarum, 1623, bk VIII, c. 3, in:
ders., Works, 10 vols. London 1824, vol. VIL, S. 53 ff. (4381.).

11 Gottfried Wilbelm Leibniz, Nova Methodus Discendae Docendaeque iuris-
prudentiae (1667), Leipzig/Halle 1748 (Ndr. 1974), pars specialis § 29, S. 53 1.

12 Vgl. Heinz Mobnhaupt, Historische Vergleichung im Bereich von Staat und
Recht vom spiten 18. bis zur Mitte des 19. Jahrhunderts, in: ders., Historische
Vergleichung im Bereich von Staat und Recht, 2000, S. 401-436 (411ff.), auch
zum unmittelbar Folgenden; allgemein zur Wissenschaftsentwicklung in
Deutschland im 18. Jahrhundert: Rudolf Vierbaus (Hrsg.), Wissenschaften im
Zeitalter der Aufklirung, 1985.

13 Herausragender Vertreter in Gottingen Johann Friedrich Blumenbach, Hand-
buch der vergleichenden Anatomie, Gottingen 1805.

14 Johann Winckelmann, Geschichte der Kunst des Alterthums, 2 Bde., Dresden
1764-67.

15 Gianbattista Vico, Die neue Wissenschaft, 1744, erstmals 1725.

16 Johann Christoph Adelung, Grammatisch-kritisches Worterbuch der hoch-
deutschen Mundart, 5 Bde., Leipzig 1774-1786.

17 Gotthold Ephraim Lessing, Nathan der Weise, 1779.

18 Charles Montesquien, De I’Esprit des Loix, 1748.

19 Vgl. Rudolf Vierhaus, Montesquieu in Deutschland, Der Staat 6 (1967),
S. 175-196, auch in: ders., Deutschland im 18. Jahrhundert, 1987, S. 9ff.

20 Gottfried Achenwall, Staatsverfassung der heutigen vornehmsten europii-
schen Reiche und Volker, Gottingen 1749.

21 Johann Stephan Piitter, Neuer Versuch einer juristischen Encyclopidie und
Methodologie, Géttingen 1767, S. 29 (§ 52); zu Plitter vgl. hier nur Christoph
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breit rezipiert und umgesetzt wird.?* Einerseits sollte die Rechts-
wissenschaft tiber das Buicherstudium hinaus auch auf praktischen
Erfahrungen beruhen.?3 Andererseits war der enzyklopadische An-
spruch denkbar umfassend und schloss Naturwissenschaften, Spra-
che, Statistik und vor allem die »Geschichte der politischen Verhalt-
nisse, der Verfassung, der Gesetzgebung und der Cultur aller Zeiten
und Volker (Universalgeschichte), und besonders der Europiischen
Hauptnationen (Europiische Staatengeschichte)« ein.>4

Freilich fehlt diesen empirisch und enzyklopidisch ausgerichteten
Materialsammlungen noch weitgehend die leitende Perspektive und
Fragestellung. Es sind damit aber Grundlagen fiir einen ersten Auf-
schwung der Rechtsvergleichung in der ersten Hilfte des 19. Jahr-
hunderts gelegt, deren Anstoff und Grundzige in einem Zitat von
Anselm von Feuerbach von 1833 pointiert aufscheinen:

Warum hat der Anatom seine vergleichende Anatomie? Und
warum hat der Rechtsgelehrte noch keine vergleichende Juris-
prudenz? Die reichste Quelle aller Entdeckungen in jeder Erfah-
rungswissenschaft ist Vergleichung und Kombination. Nur durch
mannigfaltige Gegensize wird das Entgegengesezte vollstindig
klar; nur durch Betrachtung der Ahnlichkeiten und Verschieden-
heiten und der Griinde von beiden wird die Eigenthiimlichkeit und
innere Wesenheit jeden Dinges erschopfend ergriindet. So wie aus
der Vergleichung der Sprache die Philosophie der Sprache, die
eigentliche Sprachwissenschaft hervorgeht; so auch aus der Ver-
gleichung der Geseze und Rechtsgewohnheiten der verwandesten,
wie der fremdartigsten Nationen aller Zeiten und Linder, die
Universal-Jurisprudenz, die Gesezwissenschaft ohne Beinamen,
welche aber jeder besonders benannten Gesezwissenschaft erst ihr
wahres kraftiges Leben verleiht.?s

Link, Johann Stephan Pitter (1725-1807). Staatsrecht am Ende des Alten
Reichs, in: Loos, Rechtswissenschaft (Fn. 2), S. 75-99.

22 Heinz Mohnhaupt, Vergleichung (Fn. 12), S. 415 ff.

23 Jobann Nepomuk Wenig, Lehrbuch der Enzyklopiadie und Methodologie der
Rechtswissenschaft, Landshut 1821, S. 408.

24 Christian Friedrich Miihlenbruch, Lehrbuch der Encyclopidie und Methodo-
logie des positiven in Deutschland geltenden Rechts. Zum Gebrauch akade-
mischer Vorlesungen, Rostock u.a. 1807, S. 485 (§291), zu Mithlenbruch vgl.
Hans-Ulrich Stiihler, Die Diskussion um die Erneuerung der Rechtswissen-
schaften 1780-1815, 1978, S. 160ff.

25 Paul Johann Anselm von Feuerbach, Blick auf die deutsche Rechtswissen-
schaft, in: ders., Kleine Schriften vermischten Inhalts, Niirnberg 1833, S. 152-
177 (163) (erstmals 1810).
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Feuerbach kniipft damit zum einen an Montesquieu und zum ande-
ren an den Gottinger Juristen Gustav Hugo (1764-1844) an,*® der
dem bis dahin vorherrschenden Naturrecht der Aufklirung eine po-
sitivistische Wendung?” gibt, das Naturrecht als Mafistab des positi-
ven Rechts ablehnt und stattdessen die »Vergleichung verschiedener
Rechtssysteme« als Grundlage einer »Philosophie der Gesetzgebung«
fordert.?®

Drei Charakteristika dieser ersten Phase der Rechtsvergleichung
treten in diesem Zitat hervor, nimlich die Ankniipfung an die allge-
meinen Tendenzen der Vergleichung, die Konzentration auf den Ge-
setzesvergleich, die auch als legislation comparé bezeichnet wird, und
schlieflich die historische Orientierung. Erstens schliefit die Juris-
prudenz sich damit an die anderen Wissenschaften mit ihren Verglei-
chen an und versteht sich als Erfahrungswissenschaft. In Abgrenzung
zur spekulativen Philosophie sowie zum klassischen Naturrecht mit
seiner Vermengung aktueller rechtlicher Regelungen und idealer Nor-
men wird die positive Rechtswissenschaft zur Empirie verpflichtet.?
Empirie heifdt hier Berticksichtigung der Praxis. »Der Hauptzweck
aller Jurisprudenz« ist die »Anwendung auf das wirkliche Leben«.3°

Zweitens ist Rechtsvergleichung Gesetzesvergleichung mit dem
Ziel einer besseren Gesetzgebung und Gesetzgebungswissenschaft.
Diese Form der sogenannten legislativen Rechtsvergleichung ist auch

26 Paul Johann Anselm Feuerbach, Blick (Fn. 25), S. 170; zu Feuerbach auch
Hans-Ulrich Stiibler, Diskussion (Fn. 24), S. 196 ff.

27 Zur Konzeption des positiven Rechts um 1800 s. Jiirgen Bliihdorn, Zum Zu-
sammenhang von »Positivitit« und »Empirie« im Verstindnis der deutschen
Rechtswissenschaft zu Beginn des 19. Jahrhunderts, in: ders./Joachim Ritter
(Hrsg.), Positivismus im 19. Jahrhundert, 1971, S. 123-159 (124 ff.).

28 Gustav Hugo, Lehrbuch eines civilistischen Cursus, 1. Band, Berlin 1799,
S. 88; vgl. hierzu auch Heinz Mohnhaupt, Universalgeschichte, Universal-
Jurisprudenz und rechtsvergleichende Methode im Werk P.J. A. Feuerbachs,
in: ders., Historische Vergleichung (Fn. 12), S. 437-470 (4421f.), zu Hugo
auch Hans-Ulrich Stiihler, Diskussion (Fn. 24), S. 134ff.; Franz Wieacker,
Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl. 1967, S. 378 ff.

29 Paul Johann Anselm Feuerbach, Ueber Philosophie und Empirie in thren Ver-
hiltnissen zur positiven Rechtswissenschaft. Eine Antrittsrede, Landshut
1804 (Ndr. 1969); dazu Heinz Mohnhaupt, Universalgeschichte (Fn. 28),
S. 4521f; s.a. Hugo, Lehrbuch (Fn. 28), S. 12 (§15); Hans-Ulrich Stiihler,
Diskussion (Fn. 24), S. 147; Jirgen Blibdorn, Zusammenhang (Fn. 27),
S. 130ff,; zur Abwendung vom Naturrecht wegen der scharfen Unterschei-
dung zwischen Erfahrungssitzen und Erkenntnissen der reinen Vernunft
Mathias Reimann, Nineteenth Century German Legal Science, Boston Col-
lege Law Review 31 (1990), S. 837-897. (845 £.)

30 Paul Johann Anselm Feuerbach, Philosophie (Fn. 29), S. 96.



I4 WERNER HEUN

der Hauptzweck der wichtigsten rechtsvergleichenden Zeitschrift im
frithen 19. Jahrhundert im deutschen Sprachraum, der »Kritischen
Zeitschrift fiir Rechtswissenschaft und Gesetzgebung des Auslan-
des«, die 1829-1852 erschien und von Carl Josef Anton Mittermaier
und Karl Salomo Zachariae, spater von Robert v. Mohl herausgegeben
wurde. 3! Diese Gesetzesvergleichung ist eine Konsequenz der Auf-
16sung der friheren, im romischen gemeinen Recht fundierten Ein-
heit der europdischen Rechtswissenschaft und des Rechts im Gefolge
der Ausbildung der Nationalstaaten und der sich ausbreitenden Kodi-
fikationen in diesen Staaten, die zunichst wie das ilteren stindischen
Auffassungen verhaftete Preuflische Allgemeine Landrecht von 1794
oder der fiir die moderne Rechtsentwicklung wegweisende Code
Napoléon von 1804 ohne auslindische Vorbilder und rechtsverglei-
chende Ansitze entstanden.3? Freilich darf die Fragmentierung durch
die nationalen Kodizes im 19. Jahrhundert nicht tiberschitzt werden.
In Preuflen wie in Frankreich blieb das gemeine romische Recht noch
bis in die Mitte des Jahrhunderts in Praxis und Wissenschaft gtiltig.33
Gerade in Deutschland bricht aber am Ende des Vormirz eine Phase
der Rechtsvereinheitlichung und Kodifikation der verschiedenen
Rechtsgebiete an, die zunichst vor allem das Handelsrecht erfasst
und in das auf eingehender Rechtsvergleichung beruhende Allge-
meine Deutsche Handelsgesetzbuch von 1861 miindet. Das gilt aber
ebenso fir das Aktienrecht und das Biirgerliche Gesetzbuch, bei dem
der gesamte deutsche Rechtskreis griindlich in die Voriiberlegun-
gen und die Entwurfsfassung einbezogen wurde.34 Diese legislative
Rechtsvergleichung, die neben der wissenschaftlich-rechtsprakti-
schen Rechtsvergleichung eine der beiden »klar unterscheidbaren
Wurzeln« der heutigen Rechtsvergleichung darstellt,’s ist auch heute

31 Dazu auch Heinz Mohnhaupt, Vergleichung (Fn. 12), S. 420ff.; Constanti-
nesco, Rechtsvergleichung (Fn. 9), S. 107 1f.

32 Vgl. Helmut Coing, Europiisches Privatrecht, Bd. II, 19. Jahrhundert, 1989,
S. 71f., 14f; Reinbard Zimmermann, Codification: History and Present Sig-
nificance of an Idea, European Review of Private Law 3 (1995), S. 95-120;
ferner Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte (Fn. 28), S. 3221f.

33 Jorn Eckert, Gesetzesbegriff und Rechtsanwendung im spiten Naturrecht,
Der Staat 37 (1998), S. 571-590 (580ff.); Rechtsanwendung Reinbard Zim-
mermann, Heutiges Recht, Romisches Recht und heutiges romisches Reche,
in: Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik, 2000, S. 1-39 (3 f.)

34 Vgl. Helmut Coing, Rechtsvergleichung als Grundlage von Gesetzgebung im
19. Jahrhundert, Ius Commune 7 (1978), S. 160-178; Bernhard Grofifeld,
Macht und Ohnmacht der Rechtsvergleichung, 1984, S. 37ff.

35 Konrad Zweigert/Heinz Kitz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl.



