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Im Spannungsfeld von Historie und juristischen Gestaltungsaufgaben der
Gegenwart hat sich in den letzten Jahren ein neues rechtshistorisches
Arbeitsfeld herausgebildet: die Europiische Rechts- und
Verfassungsgeschichte. Aus ihrer Perspektive ist das Bestehen gemeinsamen
Rechtes in Europa ebensowenig etwas Neues wie die Fortentwicklung dieses
Rechts durch Juristen, die iiber eine gemeinsame Schulungsgrundlage jenseits
der Verschiedenheiten nationaler Rechte verfiigen und prinzipiell iiberall in
Europa einsetzbar sind. Denn ius commune verband iiber Jahrhunderte hinweg
die Juristen und die Jurisprudenz von der iberischen Halbinsel bis ins Baltikum,
von Siiditalien bis nach Skandinavien. Seitdem sich iberhaupt "der Jurist" als
eigener Stand und Beruf im Mittelalter herausgebildet hatte, war er in erster
Linie durch seine Kenntnis dieses "gemeinen Rechts" qualifiziert’. Die
diversitas nationum und das jeweilige ius patriae befaBten die Juristen zwar im
Verlaufe der frithen Neuzeit zunehmend, aber doch stets auf dieser
gemeinsamen Schulungsgrundlage in der gemeinsamen lateinischen
Wissenschaftssprache und mit einem Wissenschaftsverstindnis, einer
juristischen Begrifflichkeit und einer Fachliteratur in gemeinsamer europiischer

' Der Aufsatz beruht auf Vortréigen, die der Verfasser an der Universitit Budapest (im November
1992) sowie an verschiedenen weiteren Universititen gehalten hat (vgl. in: Vortriige, Reden und
Berichte aus dem Europa-Institut der Universitit des Saarlandes, Sektion Rechtswissenschaft, Nr.
261, 1991; und in; Pafistwo — prawo — sprawiedliwosé, Dawniej i dzig, Uniwersytet Slaski, Katowice
1993) sowie auf dem Beitrag des Verfassers: Vom Ius commune bis zum Gemeinschafisrecht — das
Forschungsfeld ~der  Europiischen  Rechtsgeschichte, in: Europdische Rechts- und
Verfassungsgeschichte — Ergebnisse und Perspektiven der Forschung, Berlin 1991. Das Manuskript
wurde 1992 abgeschlossen. Aus der seitdem erschienenen Literatur sei besonders hingewiesen auf:
Reiner Schulze: Allgemeine Rechtsgrundsitze und Europiisches Privatrecht, ZEuP 1993, S. 442 ff.;
Bruno Schmidlin (Hrsg.): Vers un droit privé européen commun? — Skizzen zum gemeineuropéischen
Privatrecht, Beiheft zur Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Heft 16, 1994; Wilhelm Brauneder:
Europiisches Privatrecht — aber was ist es? (Anmerkungen zu Coing und Zimmermann), ZNR 1993,
S. 225 ff, Pio Caroni: Der Schiffbruch der Geschichtlichkeit. Anmerkungen zum Neopandektismus,
ZNR 1994, S. 85 fT.; jeweils mit weiteren Nachweisen.

? Hierzu Filippo Ranieri: Der europdische Jurist, in: Tus commune 17 (1990), S. 9 ff. m.w.N.



Tradition. Und selbst wenn dies alles zu "mittelalterlich" erschiene, weil es von
der Entwicklung des modernen Rechts durch den Umbruch des Denkens und
die Entwicklung einer neuen Rechtssystematik, neuer Konzeptionen des
Vertrages, des Eigentums, der Grundrechte seit der Aufkldrung getrennt ist, so
bleibt doch uniibersehbar, dal auch fiir diese "Modernisierung" des Rechts die
systematischen und begrifflichen Grundlagen in einen gemeineuropiischen
Zusammenhang gelegt wurden: eben auf der Basis der Verbundenheit der
Juristen durch die gemeinrechtliche Tradition mit den ganz Europa erfassenden
Diskussionen der Aufkldrung und des Naturrechts, in denen Hugo Grotius,
Thomas Hobbes, Christian Wolff oder Jean-Jacques Rousseau als
gemeineuropdische Rechts- und Staatsdenker wirkten, und schlieBlich mit der
Herausbildung neuer Formen des internationalen Transfers juristischen Wissens
angesichts der Herausforderungen der Industrialisierung in ganz Europa
wihrend des 19. Jahrhunderts, namentlich mit der Entwicklung der
Rechtsvergleichung’,

Der heute vielfach erstrebte "Jurist fiir Europa" findet insofern ein

historisches Vorbild in dem Juristen der &lteren gemeinrechtlichen Tradition,
der — historisch betrachtet — den "Ausgangs- und Normalfall" der europiischen
Rechtskultur bildet. Thm gegeniiber ist die Beschrinkung der Kenntnis und
Anwendbarkeit des Juristen auf ein nationales Rechtssystem ebenso wie die
Einbindung  der Juristenausbildung und der Organisation der
Rechtswissenschaft in den Rahmen des Nationalstaates eine verhiltnismiBig
neue Erscheinung, die sich in groBen Teilen Europas erst im Verlauf des
neunzehnten Jahrhunderts durchsetzte, die uns zwar im zwanzigsten
Jahrhundert noch als "deutsche", "polnische", "belgische" oder "ungarische"
Juristen gepréigt hat, von der wir aber nicht wissen, ob sie nach — historisch
gesehen — kurzer Lebensdauer einer "Europiisierung” der Rechtswissenschaft®
und einem Berufsbild des "Juristen fiir Europa" weichen wird.

In der gegenwirtigen Lage des Aufeinandertreffens nationaler und
europdischer  Juristenbilder, unterschiedlicher Selbstverstindnisse und
Anforderungen kann die Auseinandersetzung mit der europiischen
Rechtsgeschichte zwar keinesfalls Losungswege fiir die zukiinftige
Ausgestaltung der juristischen Ausbildung und Berufstitigkeit oder gar fiir das

* Dazu unten (4), sowie Aldo Mazzacane und Reiner Schulze (Hrsg.), Die deutsche und italienische
Rechtskultur im "Zeitalter der Vergleichung", Berlin voraussichtlich 1995.

! Vgl. Dietmar Willoweit und Bernhard Groffeld: Juristen fiir Europa, in: JZ 1990, S. 605 ff. m.w.N.;
Francois Ost und Mark van Hoecke: Filr eine europdische Juristenausbildung, ebd. S. 911 f.

* Vgl. Helmut Coing: Europiisierung der Rechtswissenschaft, in: NJW 1990, S. 937 ff.; sowie Pefer
Ulmer: Vom deutschen zum europdischen Privatrecht?, in: JZ 1992 S. 1 ff,
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zukiinftige Verhéltnis von nationalem und europdischem Recht vorschreiben
(weder im Sinne des &lteren Verstindnisses von der Geschichte als
"Lehrmeisterin des Lebens" noch im Sinne einer Erkenntnis vermeintlicher
historischer "Notwendigkeiten"), aber sie kann vielleicht einer Verengung von
Perspektiven, die durch das Ubergewicht der unmittelbaren Erfahrung
nationalstaatlich verfestigter Rechtssysteme und Rechtskulturen begiinstigt
wird, entgegenwirken. Welche Aufgaben sich dabei der rechtshistorischen
Forschung in Deutschland stellen, ist im folgenden lediglich unter fiinf
Gesichtspunkten zur Diskussion zu stellen, ohne selbstverstindlich die
Thematik in dem hier gesteckten Rahmen auch nur anndherungsweise
ausschépfen zu kénnen: (1) der Wandel innerhalb des Faches Rechtsgeschichte
— (2) Privatrechtsgeschichte und das Europiische Privatrecht der Gegenwart —
(3) die Ansitze einer Europdischen Verfassungsgeschichte — (4) der Umfang
des Untersuchungsraumes "Europa" — (5) das Zeitalter des Nationalstaates als
besonderes Forschungsproblem Européischer Rechtsgeschichte.

(1) Der Wandel innerhalb des Faches Rechtsgeschichte

Das Fach Rechtsgeschichte stand in Deutschland — wie in anderen Lindern
Europas — keineswegs von Anfang an unter den Vorzeichen einer Européischen
Rechtsgeschichte. Sein Aufstieg und seine Bliitezeit innerhalb der
Rechtswissenschaft waren vielmehr wihrend des neunzehnten Jahrhunderts
verkniipft mit der Ausbildung der jeweiligen nationalen Rechtswissenschaft und
gerade in Deutschland mit der Suche nach einer nationalen Identitit und nach
der Grundlage fiir eine nationale Rechtsvereinheitlichung in der Geschichte (auf
dem Hintergrund der Romantik und vielfiltiger Strémungen nationalen
Denkens von den Befreiungskriegen i{iber den Vormérz bis zum
Wilhelminismus)®. Das "gemeine deutsche Recht" der eigenen Zeit sollte mit
Hilfe der Rechtsgeschichte im Riickgriff auf (wirkliches oder vermeintliches)
gemeines deutsches Recht im Mittelalter und auch im Riickgriff auf das
Romische Recht wissenschaftlich ausgebildet werden. Die historische,
nationalgeschichtlich ausgerichtete Rechtswissenschaft konnte so schon lange
vor der politischen Einigung im Bismarckschen Nationalstaat {iber die Grenzen
der souverénen deutschen Einzelstaaten hinweg rechtsvereinheitlichend wirken
und zur Entwicklung einer deutschen Nationalkultur beitragen.

® Hans Thieme: Art. Deutsches Privatrecht, in: HRG, Bd. 1, Berlin 1971, Sp. 702 ff,; ders.: Art.
Historische Rechtsschule, in: HRG, Bd. 2, Berlin 1978, Sp. 170 ff.



Nach ersten Vorst6fen — wie Paul Koschakers "Europa und das Rémische
Recht"” — bereitete erst seit den fiinfziger Jahren unseres Jahrhunderts die
Entwicklung des verhiltnisméBig jungen Lehrgebietes der Neueren
Privatrechtsgeschichte einem Wandel von der nationalen zur europdischen
Rechtsgeschichte den Boden. Der Wandel im Fach Rechtsgeschichte setzte also
in der Zeit der Gemeinschaft fir Kohle und Stahl ein, der "Frithzeit" des
Europarechts, aber noch lange etwa vor der Aufnahme des Europiischen
Gemeinschaftsrechts in das Lehrprogramm deutscher Universititen. Franz
Wieacker ging 1952 in seiner (bis heute fiir dieses Gebiet maBgebenden)
"Privatrechtsgeschichte der Neuzeit" von der Erkenntnis aus: "Die européische
Geschichte ist eine Einheit auch als Privatrechtsgeschichte; die deutsche
Privatrechtsgeschichte nur ein Sonderfall, dessen grofie Epochen ausnahmslos
nur aus dem européischen Zusammenhang zu verstehen sind."® Neben die
scheinbar eigenstindige "Deutsche Rechtsgeschichte" und das isoliert
betrachtete "Deutsche Privatrecht" in der Tradition der Lehrbiicher von
Eichhorn” im frithen neunzehnten Jahrhundert bis Mitteis-Lieberich'® in
unseren Tagen traten damit die "europdische Rechtswissenschaft"!" und die
"européische Rechtskultur"'? als neue Erkenntnisgegenstinde und Leitbegriffe
rechtshistorischer Forschung.

Weitere Anst6fe gab sodann die Griindung des Max-Planck-Instituts fiir
europdische Rechtsgeschichte in Frankfurt am Main". Erst in den letzten Jahren
freilich beginnt sich die FEuropiische Rechtsgeschichte auch als
Fachbezeichnung fiir Professuren deutscher Universititen'* zu etablieren —
neben den herkémmlichen rechtshistorischen Fachrichtungen Deutsche
Rechtsgeschichte (und Deutsches Privatrecht), R6misches Recht (und rémische

? Paul Koschaker: Europa und das rdmische Recht (1. Aufl. 1947), 4. Aufl., Miinchen 1966.

® Franz Wieacker: Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Beriicksichtigung der
deutschen Entwicklung, 1. Aufl., Gdttingen 1952, 2. Aufl. 1967, S. 18.

* Karl-Friedrich Eichhorn: Einleitung in das deutsche Privatrecht: mit EinschluB des Lehenrechts, 1.
Aufl., Gottingen 1823, Nachdruck der 5. Aufl. von 1845, Frankfurt a. M. 1983.

' Heinrich Mitteis: Deutsche Rechtsgeschichte: Ein Studienbuch, 1. Aufl,, Miinchen 1949, 18. Aufl.,
Miinchen 1988 (neubearb. von Heinz Lieberich).

"' Vgl. Franz Wieacker, (Fn. 8), 2. Aufl., S. 26 fF,

" Vgl. ebd.; Helmut Coing: Das Recht als Element der européischen Kultur, in: HZ 238 (1984), S. |
ff.

" Arbeitsergebnisse insbes. in Helmut Coing (Hrsg.): Handbuch der Quellen und Literatur der
Europiiischen Privatrechtsgeschichte, Miinchen 1973-1988; bedeutende Impulse erhielten die
Forschungen zur europiischen Rechtsgeschichte durch die Zeitschrift Ius commune (Bd. 1-9 hrsg. v.
Helmut Coing; Bd. 10-13 hrsg. v. Dieter Simon und Walter Wilhelm, ab Bd. 14 (1987) als "Zeitschrift
fiir Europdiische Rechtsgeschichte" hrsg. v. Dieter Simon) sowie durch die Reihe der Ius commune
Sonderhefte.

" S0 in Regensburg, Trier, jetzt auch in GieBen, vorgesehen in Frankfurt a.d.0.
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Rechtsgeschichte) sowie Kirchenrechtsgeschichte. In die Lehre findet sie nach
wie vor zumeist nur iber die herkémmlichen Vorlesungen "Deutsche
Rechtsgeschichte" und "Romisches Recht" sowie vor allem iiber die "Neuere
Privatrechtsgeschichte" Eingang. Eine Grundlagenvorlesung "Europiische
Rechtsgeschichte" und ein entsprechendes Lehrbuch sind ebenso noch
Desiderate  einer  europdisch  ausgerichteten  Fortentwicklung  der
Lehrprogramme wie eine angemessene Fortentwicklung der Europdischen
Privatrechtsgeschichte und auch der (ebenfalls europiisch-vergleichend zu
konzipierenden) Verfassungsgeschichte von ihrer derzeit héufig eher
marginalen Rolle im  Studium zu  Kernfichern  europdischer
Juristenausbildung'®. Auch noch keineswegs abgeschlossen sind die
Diskussionen um das Verhéltnis zu den herkémmlichen Arbeitsgebieten (der
rechtshistorischen "Germanistik", "Romanistik", "Kanonistik") oder auch nur
um die Gewichtung der Forschungsschwerpunkte im Spannungsverhiltnis zu
jenem Interesse an nationaler Geschichte, das mdglicherweise durch die
deutsche Einigung sich gerade in niichster Zeit wieder verstirken wird'®.
Insofern steht das Fach Rechtsgeschichte derzeit noch eher am Anfang als am
Ende eines Wandels von der nationalgeschichtlichen Tradition des 19.
Jahrhunderts zur Européischen Rechtsgeschichte.

(2) Privatrechtsgeschichte und Europdisches Privatrecht der
Gegenwart

a) In der Auseinandersetzung mit den Ausgangspunkten und Zielen
Europidischer Privatrechtsgeschichte'” verbietet sich die Illusion einer
"objektiven",  vermeintlich von den  Wirkungsbedingungen des
Rechtshistorikers in seiner Zeit geldsten Aussage. Gegenwart und Geschichte
verkniipfen sich in Begriffen wie "européische Rechtskultur" und "europiische
Rechtsgeschichte" vielmehr auf zweifache Weise: Das Erwachen des
Forschungsinteresses griindet in einer Gegenwartserfahrung, nimlich in den
heutigen Bemiihungen um die Entwicklung gemeinsamen europdischen Rechts.
Die dadurch veranlate historische Forschung kann aber ihrerseits wiederum
auf das Denken der Gegenwart einwirken, indem sie gegentiber einer anderen

** Grundlegend Dietmar Willoweit: Praxisbezug ohne Wissenschaft. Wider den Provinzialismus in der
deutschen Juristenausbildung, in: Deutsche Universitiitszeitung 1988, Nr. 15/16, S. 17 f.

8 Hierzu auch Michael Stolleis: Was Moorleichen erzihlen: Rechtsgeschichte und ihre Traditionen an
den Universitiiten der européischen Linder, in: FAZ vom 15. Aug. 1990.

' Zum folgenden vgl. auch Reiner Schulze: Vom Ius commune bis zum Gemeinschaftsrecht (Fn. 1),
S. 32 ff.



Tradition und Gegenwartserfahrung, ndmlich der des nationalstaatlich
geprigten Rechtsdenkens, auf historischer Grundlage das Bewuftsein der
europdischen Gemeinsamkeit mitgestaltet. Insofern zielt der Begriff der
europdischen Rechtskultur auf eine Identititsbestimmung fiir die Gegenwart
auch aus der Geschichte und ist zugleich die historische Forschung zur
europdischen Rechtskultur ihrerseits sowohl gegenwartsbestimmt als auch
gegenwartsgerichtet. Fiir die Europdische Rechtsgeschichte ist lediglich
besonders  signifikant, was als allgemeineres Problem in der
Geschichtswissenschaft seit einiger Zeit zum Gegenstand lebhafter Diskussion
wurde'®: Historische (und rechtshistorische) Forschung befindet sich notwendig
in einem Spannungsverhiiltnis zwischen dem Bemiihen um ein Verstehen ihrer
Untersuchungsgegenstinde als Ereignisse und Abldufe einer anderen,
vergangenen Zeit einerseits und der unausweichlichen Einbindung in
Erkenntnisvoraussetzungen und -ziele der eigenen Zeit andererseits. In diesem
Spannungsverhéltnis verspricht Erkenntnisgewinn nicht der (stets nur
scheinbare) Verzicht auf den Bezug der Forschung zur Gegenwart, sondern
vielmehr gerade die Reflexion der jeweiligen gegenwartsbestimmten
Wertungsgrundlagen in dem unvermeidlichen Spannungsverhiltnis zwischen
Vergangenheit und Gegenwart."

Zur "Europdisierung" heutigen Rechtsdenkens vermag die Europiische
Rechtsgeschichte dabei nicht nur auf gleiche Weise beizutragen, wie allgemein
geschichtliches BewuBtsein — je nach "Zeitgeist" in groBerem oder geringerem
Mafe — das Denken und Handeln in der Gegenwart beeinflussen kann. Thre
potentiell handlungsbeeinflussende Funktion erweitert sich vielmehr, wenn sich
ihre Forschungsergebnisse iiber die akademische Bildung und Ausbildung den
Juristen verschiedener europdischer Lander als den mafBigeblichen Trigern und
Mitgestaltern der gegenwirtigen und zukiinftigen Rechtsentwicklung
vermitteln,

Das Forschungsinteresse derartiger Europdischer Rechtsgeschichte gilt
zuvorderst jenen Rechtserscheinungen der Vergangenheit, die geographische
und geopolitische Riume, ethnische und soziale Verbdnde in Europa
tibergreifen, in diesem Sinne "gemeineuropdisch" sind und zugleich im
kulturgeschichtlichen Vergleich nach "auflen" Spezifika dieser europdischen
Rechtskultur bildeten (jedenfalls bevor sie durch die europiischen Kolonien
und durch moderne Rezeptionen andere Kontinente erreichten). Zu derartigen

" Vgl. beispielsw. Otto Gerhard Oexle: Die Geschichtswissenschaft im Zeichen des Historismus, in:
HZ 238 (1984), S. 17 ff.

' Vgl. Reiner Schulze: Das Recht fremder Kulturen — Vom Nutzen der Rechtsethnologie fiir die
Rechtsgeschichte, in: Historisches Jahrbuch 1990, S. 446 ff.

kennzeichnenden Grundziigen europdischer Rechtskultur seit dem Mittelalter
gehoren  beispielsweise die  weitreichende  Ausdifferenzierung  des
Rechtsbereichs gegeniiber anderen kulturellen Sektoren und Normensystemen®’,
insbesondere gegeniiber der Religion und eingeschrankt auch gegeniiber der
Ethik”, einschlieBlich  der entsprechenden  Spezialisierung  und
Professionalisierung der Kompetenz filir Rechtsfragen durch das Entstehen des
Juristenstandes (im Unterschied zu anderen Kulturen, in denen Priester,
Politiker oder Philosophen auch fiir den Rechtsbereich zustéindig waren).
Entsprechendes gilt fiir die Differenzierung innerhalb des Rechtsbereiches
selbst durch das Entstehen der beiden relativ selbststindigen Normensysteme
des kirchlichen und des weltlichen Rechts (ebenfalls schon seit dem
Mittelalter)’”. Sie ermdglichte — als gemeineuropéische und als spezifisch
europdische (im Kulturenvergleich auch zum Islam einmalige) Erscheinung —
die Entwicklung eines hochgradig ausdifferenzierten, sikularen Rechts (,das
sich sodann in der Neuzeit als "das moderne Recht" mit dem Recht der
auBereuropéischen Kulturen zu iiberlagern begann.)

b) Ob iiber die Erforschung dieser historischen Grundziige europdischer
Rechtskultur und {iber ihre "Vergegenwirtigung" im heutigen Rechtsdenken
und Selbstverstindis der Juristen hinaus die Européische Rechtsgeschichte auch
zur Rekonstruktion gemeinsamen européischen Rechts fiir unsere Zeit beitragen
kann, ist eine andere, offene Frage. Die Antwort héingt zunéchst davon ab, wie
man die Notwendigkeit und die Moglichkeit der Ausweitung gemeinsamen
europdischen Rechts und insbesondere der Entwicklung Européischen
Privatrechts beurteilt. Die "Nutzen-Kosten-Relation" einer derartigen
Privatrechtsvereinheitlichung ist verschiedentlich erdrtert worden®. Fiir
Vereinheitlichung sprechen im Zuge der Herstellung des Binnenmarktes
jedenfalls nicht allein die symbolisch-politischen, bewuBtseinsprigenden
Wirkungen der Rechtseinheit, wie sie sich in der Privatrechtsgeschichte
wihrend des 19. Jahrhunderts in Hinblick auf die nationale Einigung

® Zur Ausdifferenzierung des Rechts aus rechtssoziologischer Sicht Niklas Luhmann:
Rechtssoziologie, 3. Aufl., Opladen 1987, insbes. S. 217 ff.

o Vgl. f.a.m. Helmut Coing, (Fn. 12).

2 Zu diesem Charakteristikum europdischer Rechtskultur und den wissenschaftsgeschichtlichen
Grilnden seiner hiufigen Verkennung in der Gegenwart Peter Landau: Der EinfluB des kanonischen
Rechts auf die européische Rechtskultur, in: Européische Rechts- und Verfassungsgeschichte, (Fn. 1),
S. 39 ff; Harold J. Berman: Law and Revolution, The Formation of the Western Legal Tradition,
Cambridge/Mass., London 1983.

® Hein Kotz: Festschrift fiir Zweigert, 1981, S. 481 ff: ders.: Rechtsvereinheitlichung — Nutzen,
Kosten, Methoden, Ziele,.in: RabelsZ 50 (1986), S. 1 ff, insbes. S. 12 ff.; jetzt Peter Ulmer, (Fn. 5),
m.w.N,



verschiedentlich mit Kodifikationsbestrebungen verknﬂpftenu, sondern auch
die okonomischen Vorziige -einheitlicher Marktbedingungen auch in
privatrechtlicher Hinsicht. Ein gemeinsamer Markt ohne gemeinsames
Verkehrsrecht (oder lediglich mit Fragmenten gemeinsamen Verkehrsrechts)
bliebe ein grofies 8konomisch-politisches und auch juristisches Werk ohne jene
privatrechtliche Ausstattung, die es erst fiir jeden einzelnen gleichermafBen
sicher und vorteilhaft nutzbar macht. Gerade angesichts der groBen
gemeineuropdischen Tradition wire dies hdochst unbefriedigend. Allerdings
wird sich das Bemithen um Vereinheitlichungen keineswegs auf alle Materien
des Privatrechts erstrecken miissen, sondern sich auf das Warenverkehrsrecht
und einige weitere Materien konzentrieren konnen (Beispielsweise im Erbrecht
ist wie frither den regionalen, so heute den nationalen Traditionen mit besseren
Griinden Fortbestand zuzubilligen als etwa im Schuldrecht oder bei dessen
Erginzung durch die Institute der dinglichen Kreditsicherung im Sachenrecht).

Dariiber hinaus wird in der weiteren Diskussion vorrangig zu iiberdenken
sein, auf welchen theoretischen Grundlagen, mit welchen Methoden und mit
welchem Verstindnis von der "Positivitdt" des Rechts die Rechtswissenschaft
ihren Beitrag zur Entwicklung des Européischen Privatrechts leisten kann. Die
vorrangige Aufgabe miifite — wie hier nur als These formuliert werden kann —
wohl darin liegen, durch Vergleich und Systematisierung der Begriffe und
Problemldsungen in den verschiedenen nationalen Rechtswissenschaften auf
der Grundlage ihrer gemeinsamen und ihrer unterschiedlichen Traditionen zu
einem iibergreifenden  Verstindnis gemeinsamer Grundziige und
unterschiedlicher Gestaltungen europdischen Privatrechts zu gelangen. Eine
derartige {(ibergreifende, europdische Perspektive konnte zumindest in
Teilbereichen Ausgangspunkte dafiir liefern, da8 die Privatrechtswissenschaft
ihre Beitriige zur dogmatischen Durchdringung und Fortentwicklung der
jeweiligen nationalen Rechte an gemeinsamen Prinzipien und gemeinsam
verwendbaren (auch historisch gemeinsam verwandten) Begriffen auszurichten
versucht. Sie wiirde damit "jenseits der Illusionen von Kodifikationen und
Gesetzgeber"® auf eine Rechtsannéiherung hinwirken (,zumal in verschiedenen
nationalen Rechten trotz verbreiteten Gesetzespositivismus die Kodifikation
gegeniiber anderen Formen der Rechtsentwicklung an Bedeutung eingebiifit hat

* Vgl fir den italienischen codici civile 1865 jiingst Aldo Mazzacane: Die Rechtskultur in
Deutschland und Italien nach der nationalen Einigung — Anmerkungen zu einem Forschungsprojekt,
in: Reiner Schulze (Hrsg.): Deutsche Rechtswissenschaft und Staatslehre im Spiegel der italienischen
Rechtskultur wihrend der zweiten Hilfte des 19. Jahrhundert, Berlin 1990, S. 55 ff., insbes. S. 56 f.

* Filippo Ranieri: Eine Dogmengeschichte des europdiischen Zivilrechts? Einige Thesen zum Beitrag
der Rechtsgeschichte zu einer europiiischen Zivilrechtswissenschaft, in: Europdische Rechts- und
Verfassungsgeschichte, (Fn. 1), S. 89 ff.

%), Thre Wirkungskraft wiire freilich davon abhingig, daB von ihr entsprechend
ausgebildete Juristen diese européische Ausrichtung der Dogmatik vor allem fiir
die hichstrichterliche Judikatur und auch fiir die nationale Einzelgesetzgebung
fruchtbar machten.

c¢) Die Frage nach Grundlagen und Zielen Européischer
Privatrechtswissenschaft kann indes hier nicht vertieft werden. Zu iiberdenken
bleibt aber, welche Rolle die Rechtsgeschichte bei einer derartigen
"Europdisierung" der Rechtswissenschaft einnehmen kann®’. Innerhalb des
Faches stehen sich in Deutschland ein eher "kontemplatives" Verstindnis als
historische Disziplin in der Lehrrichtung von Franz Wieacker auf der einen
Seite und das Bemiihen um Einbeziehung der Européischen Rechtsgeschichte in
die "applikative" Titigkeit der Rechtswissenschaft in den Arbeiten Helmut
Coings auf der anderen Seite gegeniiber.

Wieacker hatte mit seiner Trennung der "kontemplativen" Rechtsgeschichte
von der "applikativen" Rechtswissenschaft (im AnschluB an die Konzeption der
Hermeneutik bei Emilio Betti®®) sowie mit seiner Kritik der
Dogmengeschichte? die Konsequenz aus der wissenschaftsgeschichtlichen
Entwicklung in Deutschland seit dem spéten 19. Jahrhundert gezogen: Zuvor
(im 19. Jahrhundert) hatte die "historische Rechtsschule" die Rechtsgeschichte
in sehr weitem Umfang in die Gestaltungsaufgaben der Rechtswissenschaft
einbezogen, um auf der Grundlage der geschichtlichen Quellen ein Privatrecht
fiir die eigene Zeit zu entwerfen. Demgegeniiber haben sich in Deutschland im
Verlaufe der letzten hundert Jahre — insbesondere seit dem Inkrafitreten des
Biirgerlichen Gesetzbuchs im Jahre 1900 — die rechtshistorische Forschung
einerseits und die Dogmatik des geltenden Rechts andererseits mehr und mehr
voneinander entfernt. Zwar ist regelmiBig an den Lehrstiihlen das Fach
Rechtsgeschichte noch mit dem Fach Biirgerliches Recht verbunden
(keineswegs aber notwendig umgekehrt), doch nehmen rechtshistorische
Beitréige in der dogmatisch-konstruktiven Rechtswissenschaft und erst recht in

* Franz Wieacker, (Fn. 8), 2. Aufl,, S. 539.
¥ Zum folgendem Reiner Schulze: Vom Ius commune bis zum Gemeinschafisrecht (Fn. 1), S. 33 f;
Hein Kotz: "Was erwartet die Rechtsvergleichung von der Rechtsgeschichte?", in: JZ 1992, S. 20 ff.
% Emilio Benti: Die Hermeneutik als allgemeine Methodik der Geisteswissenschaften, 2. Aufl.,
Tilbingen 1972; im Gegensatz dazu Hans-Georg Gadamer: Wahrheit und Methode, Grundziige einer
ghiiosophiachen Hermeneutik, 5. Aufl., Tiibingen 1986.

Franz Wieacker, (Fn. 8), 2. Aufl, S. 15 ff,, 416 ff., 425 ff,; ders.: Der gegenwiirtige Stand der
Disziplin der neueren Privatrechtsgeschichte, in: Eranion Maridakis I , Athen 1963, S. 339 ff.; ders.:
Art. Methode der Rechtsgeschichte, in: HRG, Bd. 3, Berlin 1984, Sp. 518 ff., insbes. 519.
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der Argumentation der Rechtsprechung in der Regel keine ausschlaggebende
Rolle mehr ein®.

Im Anschluf an die Arbeiten Coings®' stellt sich indes die Frage, ob nicht
gerade im europdischen Mafistab die Rechtsgeschichte wieder stirker in die
Entwicklung des geltenden Rechts einzubeziehen ist, als dies im nationalen
Malstab in unserem Jahrhundert der Fall war. In der deutschen
Wissenschaftstradition wird diese Uberlegung dadurch nahegelegt, daB einige
der heutigen Bedingungen der Privatrechtsentwicklung in Europa an die Lage
in Deutschland wihrend der Bliitezeit der "historischen Rechtsschule" im 19.
Jahrhundert erinnern: Einem wachsenden Bediirfnis nach Rechtsannéherung
oder Rechtsvereinheitlichung steht heute in Europa (wie damals in Deutschland
zwischen 1815 und 1870) das Fehlen nicht nur entsprechender gemeinsamer
Kodifikationen, sondern auch ausreichender politischer Méglichkeiten und
rechtlicher Kompetenzen zu einer vereinheitlichenden Gesetzgebung
gegeniiber. Was mittels der Gesetzgebung auf dem Wege zur Vereinheitlichung
und Modernisierung des Rechts (noch) nicht erreichbar war, {ibernahm vor der
nationalen Einigung Deutschlands die Rechtswissenschaft mit ihren Mitteln
einer — von den politischen Instanzen relativ unabhéngigen — Fortentwicklung
des Rechts iiber die staatlichen Grenzen hinweg (angeregt insbesondere durch
Savignys programmatische Schrift "Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung
und Rechtswissenschaft"*?). Dabei lieferte gerade der Rekurs auf die (wirkliche
oder vermeintliche) gemeinsame Rechtsgeschichte in Deutschland ein Arsenal
an Begriffen und Argumenten, das vom Konsens unter den Juristen der
verschiedenen deutschen Staaten getragen wurde. Der Riickgriff auf die
Geschichte hinderte auch keineswegs, daf die Rechtswissenschaft die
Rechtsinstitute und das Rechtssystem dem tiefgreifenden Wandel in der Zeit der

* Fiir die Diskussion {iber diese Frage innerhalb des Faches Rechtsgeschichte vgl. beispielsw. Theo
Mayer-Maly: Anmerkung zu Versuchen iiber die Aufgabe der Rechtsgeschichte nachzudenken, in: RJ
4 (1985), S. 268 ff.; Michael Stolleis: Aufgaben der Neueren Rechtsgeschichte, oder: Hic sunt leones,
in: RJ 4 (1985), S. 251 ff., ders.: Geschichte des &ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 1, Miinchen
1988, S. 50 f.; Dieter Simon, in: Tus commune 15 (1988), S. 203, 204; Klaus Luig: Digesten und
Dogmatik, in: RJ 5 (1986), S. 290 ff.; Eduard Picker: Von weilen Flecken der Rechtsgeschichte oder:
Hic ululant hyaenae, in: RJ 5 (1986), S. 367 ff.; Heinrich Honsell: Das rechtshistorische Argument in
der modernen Zivilrechtsdogmatik, in: Akten des 26. Deutschen Rechtshistorikertages, Frankfurt a.
M. 1987, S. 299 ff.; Filippo Ranieri, (Fn. 25).

' Grundlegend Helmut Coing: Die europfiische Privatrechtsgeschichte der neueren Zeit als
einheitliches Forschungsgebiet, in: Tus commune 1 (1967), S. 1 ff. und ders.: Gesammelte Aufsiitze II,
Frankfurt a. M. 1982, S. 67 ff.; vgl. daneben ders.: Europ#isches Privatrecht, 2 Biinde, Miinchen
1985/89, und ders.: Européisierung der Rechtswissenschaft, in: NJTW 1990, S. 937 ff..

2 Friedrich Carl von Savigny: Vom Beruf unserer Zeit filr Gesetzgebung und Rechtswissenschaft,
Heidelberg 1814.

Industrialisierung anpafte und auf scheinbar traditioneller Grundlage die
moderne Rechtsordnung einer industrialisierten Gesellschaft konzipierte.

Freilich kann nicht die Losung heutiger Aufgaben mit den Begriffen und
Methoden des 19. Jahrhunderts erwartet werden. So wie die Rechtswissenschaft
seit ihrem Wiedererstehen in Oberitalien wihrend des Mittelalters wiederholt,
aber zu verschiedenen Zeiten jeweils auf ganz unterschiedliche Weise auf
dlteres Recht und auf &ltere Traditionen zuriickgegriffen hat (von der
"Entdeckung" des romischen Rechts an diesem Anfang iiber die Zuwendung
zum ius patriae in der frilhen Neuzeit bis hin zur Pandektistik des 19.
Jahrhunderts), um mit Hilfe der Geschichte jeweils ein eigenes Recht ihrer Zeit
zu entwickeln, so wird sie auch heute im europdischen Kontext eigene
Methoden und eine Theorie unserer Zeit entwickeln miissen, um die Geschichte
des Rechts fiir eine gemeinsame Dogmatik fruchtbar zu machen.

In diese Richtung zielen in der neueren rechtshistorischen Literatur
insbesondere zwei Ansitze: Reinhard Zimmermann™ mit Blick auf die
Aktualitét vor allem der Dogmatik des Jus commune sowie Filippo Ranieri mit
dem Bemiihen einer neuen theoretischen Begriindung fiir den Beitrag der
Rechtsgeschichte zum modernen europdischen Recht und mit der bereits
erwahnten Kritik der Illusionen von Kodifikation und Gesetzgeber"**. Mit dem
Anliegen dieser rechtshistorischen Beitréige weithin im Einklang steht die
Konzeption, die auf seiten der Rechtsvergleichung Hein Kotz vorgelegt hat.
Auf ldngere Sicht zeichnet sich als die Perspektive eines Zusammenwirkens
von Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung zur wissenschaftlichen
(Re-)Konstruktion eines gemeinsamen europiischen Privatrechts ab, daf mit
Hilfe vergleichender und historischer ~ Arbeit die gemeinsamen
wissenschaftlichen Prinzipien in Kernbereichen des Privatrechts in Europa
erfaBt und — zugespitzt- die nationalen Verschiedenheiten in der Lehre
Europiischen Privatrechts lediglich als Konkretisierungen, Modifikationen oder
Ausnahmen behandelt*® werden.

d) Auf einzelne Rechtsmaterien niher einzugehen, um diese Ansitze
beispielhaft zu erortern, gestattet der hier gesteckte Rahmen nicht. Es mag
daher bei dem Hinweis bleiben, daB etwa fiir das Vertragsrecht die

® Reinhard Zimmermann: Usus hodiernus pandectarum, in: Europiiische Rechts- und
Verfassungsgeschichte (Fn. 1) , S. 61 ff., jetzt auch ders.: Das rémisch-kanonische ius commune als
Grundlage européischer Rechtseinheit, in: JZ 1992, S. 8 ff.

* Filippo Ranieri, (Fn. 25).

* Grundlegend Hein Kotz: Gemeineuropiiisches Zivilrecht, in: Festschrift fir Konrad Zweigert,
Tilbingen 1981, S. 481 ff.

» Vgl. hierzu Hein Kétz: Rechtsvereinheitlichung...., (Fn. 23).
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Verschiedenheit der Problemlosungen und Begriffsbedeutungen in den
nationalen Rechten dazu herausfordert, den unterschiedlichen nationalen
Entwicklungsstringen historisch-vergleichend bis zu gemeinsamen Ausgangs-
und Bezugspunkten der Gemeinrechtstradition und im gemeineuropiischen
Naturrecht nachzugehen. Dabei wird sich fiir einige Grundprinzipien der
historisch gemeinsame "Kern" durch die Fiille der aus ihm erwachsenden
Gestaltungen hindurch erkennen und damit den Begriffen der nationalen
Rechtssysteme gemeinsame historische Bezugspunkte geben lassen. Dies zeigt
sich nicht nur in zahlreichen einzelnen Gestaltungen der Dogmatik vom
Kaufgewihrleistungsrecht bis zur Vertragsstrafe’’, sondern gilt auch schon fiir
die Grundprinzipien nahezu aller heutigen européischen Vertragsrechte, wie die
generelle Verbindlichkeit des Vertragschlusses, die Anerkennung des freien
Vertrages und damit verbunden das Institut der Vertragsfreiheit. Denn diese
Grundprinzipien sind sdmtlich zuriickzufiihren auf gemeinrechtliche und
naturrechtliche Lehren und Institute, die unter Stichworten wie pacta sunt
servanda und pactum nudum {iberall in Europa bekannt sind®. In der
Auseinandersetzung mit den gemeinsamen historischen Grundlagen
europdischen Privatrechts miiite zu diesem Bezug auf die Ausgangspunkte im
gemeinen Recht und im Naturrecht die Fortgestaltung dieses
gemeineuropdischen Bestandes wihrend der Folgezeit innerhalb der nationalen
Rechtssysteme des 19. Jahrhunderts in historisch-vergleichender Betrachtung
hinzutreten (beispielsweise fiir die genannten Grundprinzipien des
Vertragsrechts: die Ausweitung und Fundierung des Prinzips der
Vertragsfreiheit durch den Begriff der Privatautonomie); und es miiBte dabei
der Blick vor allem auf die Kommunikation zwischen den nationalen
Rechtssystemen gerichtet werden, weil durch diese Kommunikation hiufig auch
in der Bliitezeit des Nationalstaates die in einzelnen Lindern (fort)entwickelten
Begriffe wiederum gemeineuropidisch gemacht wurden, wenn auch mit
unterschiedlichen Bedeutungsva.nanten Fir die soeben genannte
Privatautonomie etwa hat Alfons Biirge®® jiingst aufgezeigt, wie dieser Begriff
nach seiner Ausformung durch die deutsche Pandektenwissenschaft in
Frankreich {ibernommen und der Auslegung des Code civil unterlegt wurde
(obwohl dieses franzdsische Gesetzbuch bei seinem ErlaB 1804 noch in der bis

Vgl hierzu Ralf Peter Sossna: Die Begrenzung von Vertragsstrafen (Diss. Kéln), Berlin 1992.

* Uberblick bei Franz Wieacker, (Fn. 8); Gerhard Wesenberg und Gunther Wesener (Hrsg.): Neuere
deutsche Privatrechtsgeschichte, 4. Aufl. 1985; Helmut Coing: Europ#isches Privatrecht, 2 Bde.,
Mi]nchen 1985/89; Reinhard Zimmermann: Law nf obligations, Johannesburg 1990.

* Alfons Birge: Der Einflub der Pandektenwissenschaft auf das franzosische Privatrecht im 19.
Jahrhundert: Vom Verm&gen zum patrimoine, in: Europ#iische Rechts- und Verfassungsgeschichte
(Fn. 1), S. 221 ff,; ders.: Das franzsische Privatrecht im 19. Jahrhundert, Ius commune Sonderheft
52, Frankfurt .M. 1991.
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dahin vorherrschenden naturrechtlichen Tradition verblieben war und zwar das
Prinzip der Vertragsfreiheit anerkannt, es aber nicht auf Privatautonomie,
sondern auf eine Ermichtigung des Gesetzes fiir die Vertragsparteien
zurlickgefiihrt hatte).

Gemeineuropéischer Ausgangsbestand, Diversifizierung im Fortgang und
zugleich Bezug der unterschiedlichen nationalen Rechte aufeinander — diese
verschiedenen Seiten, die in der historischen Betrachtung hervortreten, kénnen
der Gegenwart vielleicht helfen, hinter der Erscheinungsform der jeweiligen
nationalen Rechte sowohl die Verschiedenheiten als auch die gemeinsamen
Prinzipien oder zumindest die gemeinsamen historischen Bezugspunkte als eine
Verstandnisgrundlage zu finden, die aus der Abgeschlossenheit einer auf das
jeweilige geltende nationale Recht bezogenen Rechtswissenschaft hinausfiihrt.
Wenn man diese Ansitze fortdenkt, kénnte die Rechtsgeschichte gemeinsam
mit der Rechtsvergleichung in der Auseinandersetzung mit den gemeinsamen
historischen ~Grundlagen und mit den verschiedenen nationalen
Ausgestaltungen des Rechts in Europa versuchen, den européischen Juristen
eine Reihe von Prinzipienerlduterungen und Rechtsbegriffen zu liefern, die -
wie oben umrissen — ungeachtet unterschiedlicher nationaler Rechtsstile und
Kodifikationen die Verstindigung ermdglichen und ein vereinheitlichendes
Element der juristischen Titigkeit wiirden. Auch wenn in den einzelnen
Lindern unterschiedliche Zivilgesetzbiicher fortgelten, gewdnne damit die
juristische Praxis in Europa gemeinsame wissenschaftliche Bezugspunkte. Ein
derartiges neues wissenschaftliches Jus commune kénnte zwar die nationale
Zersplitterung des Privatrechts in Europa nicht aufheben, ihr aber vielleicht in
dhnlicher Weise entgegenwirken, wie die deutsche Rechtswissenschaft im 19.
Jahrhundert der nationalen Rechtseinheit lange vor der Kodifikation des
Biirgerlichen Rechts den Weg bereitet hat.

(3) Europdische Verfassungsgeschichte

a) Die besondere Rolle, die das Privatrecht fiir die Entwicklung der
europdischen Rechtskultur in vormoderner Zeit eingenommen hat*’, erklért nur
zum Teil, daB sich die deutschen Forschungen zur europiischen
Rechtsgeschichte zun#chst vor allem fiir diesen Bereich entfaltet haben. Hinzu
kam vielmehr eine im 19. Jahrhundert wurzelnde Tradition vorrangiger

* vgl. dazu Klaus Luig (Fn. 30).
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Ausrichtung auf das Privatrecht innerhalb des Faches Rechtsgeschwhr.e In
den letzten Jahren wurde diese Ausrichtung verschiedentlich kritisiert'?. Gerade
fiir die Européische Rechtsgeschichte wire sie unzuldnglich. Denn neben der
Geschichte des Privatrechts (und zum Teil verbunden mit ihr) haben
beispielsweise gemeinsame Traditionen des Verfassungsrechts (insbesondere
die Entwicklung der Grundrechte), sowie gemeinsame Auffassungen und
internationale Diskussionen iiber Verwaltung und Verwaltungsrecht, {iber die
Fiirsorge der Gemeinschaft und die soziale Verantwortlichkeit des einzelnen,
zum Entstehen gemeinsamer Prinzipien der Demokratie, des Rechtsstaats und
des Sozialstaats in Europa beigetragen. Verbindende européische Grundlagen
fiir diese zentralen Bestandteile moderner européischer Rechtskultur finden sich
schon seit dem Mittelalter in der Entwicklung der Rechtslehre und — haufig mit
ihr verbunden — des politischen Denkens. Namentlich mit der Renaissance der
Lehren des Aristoteles im hohen Mittelalter begann ein sich vielfach
wandelnder, aber bis in die Moderne fortdauernder europdischer Diskurs iiber
die Ordnungsprinzipien des Gemeinwesens — ein Diskurs, in dem die
Diskussionen iiber Fiirstenethik, "ratio status"/"Staatsrdson", natiirliche
Pflichten und Freiheiten, Menschen- und Biirgerrechte sowie Verfassung und
Rechtsstaat Bindeglieder des politischen und rechtlichen Denkens in Europa
wurden.

Fiir die Europdische Rechtsgeschichte gewinnt daher eine
Forschungsrichtung an Bedeutung, die in Deutschland unter dem Begriff der
"Verfassungsgeschichte" Juristen aus dem &ffentlichen Recht und der
Rechtsgeschichte mit Vertretern des Faches Geschichtswissenschaft
zusammengefilhrt hat. Verfassungsgeschichte wird in Deutschland als
Forschungsbegriff seit dem 19. Jahrhundert gebraucht®; die heute
vorherrschenden Konzeptionen sind iiberwiegend durch die Lehren Orro
Brunners” und die von ihnen ausgeldsten Diskussionen gepragt

#! Das mit den politischen Verhiltnissen enger verwobene Staatsrecht geriet zwar — insbesondere den
Germanisten von Eichhorn iiber Beseler bis Gierke — nicht aus dem Blick; aber es und stand
beispielsweise in der allgemeinen Methodenlehre und in der Juristenausbildung regelmiBig hinter
dem Privatrecht zuriick. Diese Tradititon verfestigte sich in der Folge auch durch die
Ficherverbindung der Rechtsgeschichte gerade mit dem Privatrecht an den Lehrstilhlen der deutschen
juristischen Fakultéiten.
2 Michael Stolleis: Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 1, Milnchen 1988, S. 50
f.; ders.: Aufgaben der Neueren Rechtsgeschichte, oder: Hic sunt leones, in: RJ 4 (1985), 8. 251 ff.
© Ernst-Wolfgang ~ Bockenforde: Die Einheit von nationaler und  konstitutioneller
Verfassungsgeschtchte(lSlS 1914), 2. Aufl., Kénigstein 1981.

Brunner (Fn. 38); ders.: Der Historiker umi die Geschichte von Verfassung und Recht, in: HZ 209
(1969), S. 1 ff.
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europdischen Vergleich und Diskurs wird zu iiberdenken sein, ob diese
traditionellen Konzeptionen der Verfassungsgeschichte eine geeignete
Grundlage zur Erforschung der europdischen Verfassungsgeschichte bieten. So
hat Dietmar Willoweit jiingst aufgezeigt, da die deutschen Konzeptionen
bislang regelmiBig im Rahmen idiographischer Geschichts- wissenschaft auf
die singuldr-konkrete Erfassung historischer Phéinomene ausgerichtet sind und
einer vergleichenden "Verfassungsgeschichte" Europas keine hinreichende
Basis bieten*. Er hat dagegen den Entwurf einer europdischen
Verfassungsgeschichte gesetzt, in der die historische Vergleichung auf eine
begriffliche Grundlegung fiir die rechtlich-politischen Ordnungsaufgaben im
heutigen Europa zielt. Insofern stellt sich neben die umrissene Konzeption einer
"applikativen" Rechtsgeschichte in Hinblick auf das Privatrecht der Entwurf
einer ebenfalls — allerdings in ganz anderer Weise — als "applikative"
Wissenschaft fortzuentwickelnden Verfassungsgeschichte.

b) Wachsendes Interesse haben in den letzten Jahren auch die europiischen
Zusammenhénge in der Geschichte der Verwaltung und des Verwaltungsrechts
gefunden. Die deutsche Forschung sieht teilweise die Verfassungsgeschichte
und die Geschichte der Verwaltung als einheitliches Forschungsgebiet an*’.
Schon seit ldngerem haben in Deutschland die Expansion der
Verwaltungstitigkeit und die vermehrten Aufgaben des Staates unter dem
Gedanken des "Sozialstaates" (der auf Grund von Art. 20 Abs. I und 28 Abs. I
S.1 Grundgesetz zu den zentralen Prinzipien des deutschen Verfassungsrechts
gehort) eine intensive Beschiftigung der Rechtswissenschaft mit den
theoretischen Grundlagen und juristischen Problemen der modernen
Verwaltung herausgefordert — etwa in Hinblick auf das Verhiltnis von
offentlichem Recht und Privatrecht, auf das Verhltnis von "Rechtsstaat" und
"Sozialstaat", auf Gesetzesbindung und Gestaltungsfreiheit der Staatstitigkeit.
Diese moderne Entwicklung hat die Aufmerksamkeit auch auf die Geschichte
der Verwaltung und des Verwaltungsrechts gelenkt und gerade in den letzten

* In besonderem MaBe besteht die Notwendigkeit, das Verhiltnis dieser Forschungsrichtung zu jenen
Fachgebieten zu iiberdenken, die in anderen européischen Lindern zum Teil #hnliche Gegenstinde
behandeln, beispielsweise zur "Geschichte der Institutionen" und zur "Geschichte des politischen
Eenkens“ in Frankreich, Italien und anderen romanischen Liéindern.

Dietmar Willoweit: Probleme und Aufgaben einer europiischen Verfassungsgeschichte, in: Schulze
(Hrsg.) (Fn. 1), S. 141 ff.
‘7 Zum engen Zusammenhang von Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte (der es durchaus
gestattet, Verwaltungsgeschichte als Teil der Verfassungsgeschichte zu betrachten) vgl. Reiner
Schulze und Robert Mizia: Verwaltungsgeschichtsschreibung in Deutschland und Osterreich, in: Die
Yemalmng 1985, 8. 351 ff,, 353 f.
® Vgl. die Uberblicke bei Peter Badura: Das Verwaltungsrecht des liberalen Rechtsstaates, Gittingen
1967.
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Jahren ein Gegengewicht zu der bislang vorherrschenden Konzentration der
historischen Forschung auf das Privatrecht zu schaffen begonnen. In den Blick
traten insbesondere die Traditionen der "Policey" wihrend der "frithen Neuzeit"
im Spannungsfeld von Jurisprudenz, Politik, Ethik und Okonomie auf
Grundlage des dlteren Aristotelismus sowie die damit verbundenen Fragen der
Wirtschafts- und  Sozialgeschichte des Merkantilismus (bzw. des
"Kameralismus" als dessen in Deutschland vorherrschender Version)".

Dieses Interesse an der Geschichte der Verwaltung hat sich in Deutschland
von verschiedenen Ausgangspunkten her auf die européischen Zusammenhiinge
ausgedehnt. Dazu gehérten, um nur zwei Beispiele zu nennen, — beispielsweise
herausgefordert durch Hans Maiers grundlegendes Werk™ — der Vergleich
zwischen Deutschland und Westeuropa in Hinblick auf deutsche
Besonderheiten oder gar einen deutschen "Sonderweg" und die vertiefte
Auseinandersetzung mit dem franzdsischen EinfluB auf das Entstehen des
Verwaltungsrechts als eigener rechtswissenschaftlicher Disziplin in
Deutschland®'. Entscheidende Impulse erhielt diese europdische Ausrichtung
der Forschungen zur Verwaltungsgeschichte jiingst durch die Diskussionen
iiber "Europdisches Verwaltungsrecht" fiir unsere Zeit. Ebenso wie fiir die
"Verfassungsgeschichte" stellt sich auch hier das Problem, daB "Verwaltung"
heute in verschiedenen Landern Europas in unterschiedlicher Weise begriffen
wird” und zudem als historiographischer Begriff einen Gegenstandsbereich
bezeichnet, der weit iiber den Gebrauch des Terminus "Verwaltung" in den
historischen Quellen selbst hinausgreift™’. Trotz dieser Probleme zeichnen sich
aber bereits derzeit die Forschungen auf dem Feld der Verwaltungsgeschichte
durch ein erfreuliches MaB an internationalem Zusammenwirken aus, wie die in

* Hierzu Reiner Schulze: Policey und Gesetzgebungslehre im 18. Jahrhundert, Berlin 1982, S. 115 ff,,
179 ff.

* Hans Maier: Die dltere deutsche Staats- und Verwaltungslehre, 2. Aufl., Manchen 1980 (1. Aufl,
Neuwied 1966); ders.: Altere deutsche Staatslehre und westliche politische Tradition, Tiibingen 1966.
* Vermittelt insbesondere durch den deutschen Rechtswissenschaftler Otto Mayer; vgl. hierzu Erk
Volkmar Heyen: Otto Mayer: Frankreich und das Deutsche Reich, in: Der Staat 19 (1980), S. 444-
460; ders.: Otto Mayer: Studien zu den geistigen Grundlagen seiner Verwaltungsrechtswissenschaft
(= Schriftenreihe der Hochschule Speyer), Berlin 1981; Alfons Hueber: Otto Mayer. Die "juristische
Methode" im Verwaltungsrecht (= Schriften zum 8ffentlichen Recht), Berlin 1982,

 Fir die Staaten der Europfiischen Gemeinschaft vgl. Jiirgen Schwarze: Europiisches
Verwaltungsrecht, Bd. I, Wiesbaden 1988, S. 13 ff,

* Vgl. zur Diskussion iiber den Gegenstand der Verfassungsgeschichte insbes. die Beitriige von
Reinhard Koselleck, Karl Kroeschell und Rolf Sprandel in: Gegenstand und Begriffe der
Verfassungsgeschichtsschreibung, Der Staat, Beiheft 6 (1983).
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letzter Zeit erschienenen vergleichenden Da.rssf.;sllu:agen54 und das neue
"Jahrbuch fiir europdische Verwaltungsgeschichte"™” zeigen.

(4) "Europa" — der Umfang des Untersuchungsraumes

a) Nicht allein neue Fragestellungen, Epochen und Rechtsgebiete s‘ind in
den letzten Jahren in das Blickfeld der Forschungen zur Europiischen
Rechtsgeschichte getreten, sondern auch in geographischer Hinsicht hat Sic!’]
das Forschungsinteresse geweitet. Insbesondere hat sich die Aufmerksamkeit
im letzten Jahrzehnt weit mehr als zuvor den geschichtlichen Verbindungen
zwischen dem kontinentalen und dem englischen Recht zugewandt®. Neben
den bekannten geschichtlich bedingten Unterschieden des englischen (und
amerikanischen) Common law gegeniiber dem kontinentaleurop#ischen I'{echt
(dem Civil law in englischer Begrifflichkeit) sind dabei historische
Beziehungen und strukturelle Gemeinsamkeit in weiterreichendem Umfar:.ag
hervorgetreten, als frilher zumeist angenommen. Ankniipfen konnten die
neueren Arbeiten freilich durchaus an einige dltere Forschungsansitze,
beispielsweise an Arbeiten von Heinrich Brunner’’ und F. W. Maitland™ (auf
die sich Helmut Coing und Knut Wolfgang Nérr bei der Erdffnung ihrer neuen
Schriftenreihe bezogensg) oder an Studien wie die von Fritz Pringsheimw, die
schon frith auf Gemeinsamkeiten zwischen dem rémischen Recht (und damit
den Wurzeln des kontinentalen Civil law) einerseits und dem englischen
Common law andererseits hingewiesen hatten.

* Vgl. insbes. Erk Volkmar Heyen (Hrsg.): Geschichte der Verwaltungswissenschaft in Europa, Tus
commune Sonderheft Nr. 18, Frankfurt a. M. 1982; auch beispielsweise in der italienischen therfgrur
unter internationaler Beteiligung Filosofia politica, Bd. 1988/II; ISAP Archivio: L'mnminism;szlonc
nella storia moderna, 3, Milano 1985 sowie in Publikationen des Institut international des Sciences
Administratives IISA, Briissel.

% Erk Volkmar Heyen, Guido Melis, Jean-Louis Mestre, Vincent Wright, Bernd Wunder (Hrsg.):
Jahrbuch fiir europiische Verwaltungsgeschichte, Baden-Baden seit 1989. 3

% Eingehend zur rechtlichen Beziehung zwischen England und dem Kontinent schon mehrere
Beitriige in: Mauro Cappelletti (Hrsg.): New Perspectives for a common Law of Europe, London usw.
Lg;lz.i}!rfch Brunner: Uberblick iiber die Geschichte der franzdsischen, normannischen und englischen
Rechtsquellen, Leipzig 1882; ders.: Geschichte der englischen Rechtsquellen im Grundrif. Mit einem
Anhang iiber die normannischen Rechtsquellen, Leipzig 1909.

* Vgl. z. B. Frederic William Maitland: Roman Canon Law in England, London 1898. _

* Helmut Coing und Knut Wolfgang Nérr, Vorwort in: Coing und Nérr: Englische und kontinentale
Rechtsgeschichte: ein Forschungsprojekt, Berlin 1985, S. 5. Der Band erdffnet die Schriftenreihe
Comparative Studies in Continental and Anglo — American Legal History. ’ ]
 Fritz Pringsheim: The inner Relationship between English and Roman Law, in: The Cambridge
Law Journal Vol. 5 (1935), p. 347 - 365.



Vor allen die von Coing und Nérr begriindete Schriftenreihe hat eine
Vielfalt geschichtlich begriindeter Gemeinsamkeiten zwischen englischem und
kontinentalem Recht zutage gebracht, so daB keineswegs von einer isolierten,
véllig eigenstindigen Entwicklung des Rechts einerseits im kontinentalen,
andererseits im angelséichsischen Bereich ausgegangen werden kann. Dem
uniibersehbar Trennenden steht eine Fiille historischer Verbindungen
gegentiber. Zu ihnen gehren — wie eine Reihe von Arbeiten der letzten Jahre
gezeigt hat — nicht nur stirkere Einfliisse der Tradition des #lteren gelehrten
Rechts auf England als zuvor angenommen, sondern auch vielerlei
wechselseitige Beziige in der Neuzeit auf nahezu allen Rechtsgebieten — vom
Privatrecht®’  i{iber das Strafrecht®, das Verfahrensrecht und die
Gerichtsverfassung® bis hin zum Staatsrecht und allgemein zur
"Verfassungsgeschichte"®.  Weitere  Aufschliisse  tiber  strukturelle
Ahnlichkeiten und fiber die Vereinbarkeit juristischer Lésungsansitze in den
nur scheinbar so unvereinbaren Rechten Englands und des Kontinents
verspricht  zudem  die  Untersuchung  von Berithrungs-  und
Uberschneidungsréumen beider Rechtskreise, wie sie sich insbesondere in den
Arbeiten Zimmermanns in Hinblick auf Stidafrika® findet.

b) Den Osten Europas haben hingegen die deutschen Forschungen zur
Europidischen Rechtsgeschichte bislang weitaus weniger einbezogen. Soweit
Hindernisse aus den Verhiltnissen unserer Zeit erwachsen waren — namentlich
aus der politischen Trennung West- und Osteuropas und aus der damit
verbundenen kulturellen Entfremdung mit all ihren Folgeerscheinungen bis hin
zu unzulénglichen Sprachkenntnissen —, erdffnen die Veréinderungen der letzten
Jahre nicht nur neue Méglichkeiten der wissenschaftlichen Zusammenarbeit.
Sie fordern vielmehr gerade dazu heraus, die aus der jiingsten Vergangenheit

* Grundlegend Norr: The European Side of the English Law. A Few Comments from a Continental
Historian, in: Coing und Nérr (Fn. 59), S. 15 ff.; John Barton (Hg.): Towards a General Law of
Contract, Berlin 1990.

% Vgl. beispielsweise Reiner Schulze: 1l contributo italiano al diritto nel tardo Ottocento, in:
Materialien der Tagung Problemi istizionali e riforme nell' eta Crispina (LV Congresso di Storia del
Risorgimento in Sorrent, 1992); ders., Das Entstehen des Europiischen Gemeinschaftsrechts — Eine
Forschungsaufgabe der juristischen Zeitgeschichte, ZNR 1994, Heft Nr. 3, S. 297-324.

** Vgl. Vito Piergiovanni (Hrsg.): The Courts and the Development of Commercial Law, Berlin 1987;
Antonio Padoa Schioppa (Hrsg.): The Trial Jury in England, France, Germany 1700 - 1900, Berlin
1987; John H. Baker (Hrsg.): Judicial Record, Law Reports, and the Growth of Case Law, Berlin
1989; Charles Donahue (Hrsg.): The Records of the Medieval Ecclesiastical Courts, Berlin 1989.

* Vgl. Eckhart Hellmuth (Hrsg.): The Transformation of Political Culture. England and Germany in
the late eighteenth Century, London/Oxford 1990. Roland Kieinhenz: Kénigtum und parlamentarische
Vertrauensfrage in England 1689 - 1841 (Diss. Wilrzburg), Berlin 1991,

 Reinhard Zimmermann: Das romisch-hollindische Recht in Siidafrika. Einfithrung in die
Grundlagen und usus hodiernus, Darmstadt 1983: ders.: Usus hodiernus pandectarum (Fn. 33).
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erwachsenen Verengungen der historischen Perspektive zu tiberwinden und die
erhofften neuen europiischen Gemeinsamkeiten in den Zusammenhang der
gemeinsamen europdischen Geschichte vor der politischen Spaltung des 20.
Jahrhunderts zu stellen.

Fiir einen weiten Raum vom Baltikum fiber Polen und Ungarn bis in den
Balkan hinein — zuweilen als Mittel-Ost-Europa zusammengefaf3t — haben
bereits einige neuere Arbeiten der weiteren Forschung in Deutschlan('i den Weg
bereitet, indem sie die Zugehdrigkeit dieses Raumes zum EinfluBbereich fies Tus
commune aufgezeigt haben™. Dariiber hinaus wird in intematlongler
Zusammenarbeit den weiteren Bindungen des Ostens zu den anderen Te:l_en
Europas nachzugehen sein, beispielsweise den intensiven Bez.iehungen. im
Ostseeraum (einschlieBlich Skandinaviens) und ihren Ausstrahlungen weit in
die Mitte und in den Osten des Kontinents hinein seit dem Mittelalt%;'; den
Verbindungen etwa durch die Ubernahme deutscher Stadtrechte™ (im
Unterschied zu dlteren deutschen Forschungstraditionen freilich nicht aus der
Perspektive der Nationalgeschichte, sondern der européischen Geschichte); dem
Entstehen und Fortwirken internationaler Gemeinsamkeit in der Habsburger
Monarchie® und anderem mehr.

Kontrovers beurteilt wird indes die Stellung jenes groflen Teiles Europas,
den im Mittelalter nicht die lateinische Kirche und Wissenschaftssprache,
sondern weithin die griechisch-byzantinische Tradition prégten. Der bislang
vorherrschende Europa-Begriff der deutschen rechtshistorischen Forsc'hung hat
sich grundsitzlich auf den lateinischen Bereich beschrénkt und der.n gr_lechlsch-
byzantinischen Osten und Siidosten ausgeschlossen®. Es fragt sich indes, ob

% v/ol. die Uberblicksbeitriige fiir das Baltikum von Werner Kundert und Barbara Dolemeyer, in:
Ca‘:'}nf; (Hrsg.): Handbuch ?FE: 13), Bd. 11172, S. 2071 ff; ﬂ.'lr‘Polen von Leslaw Pauli, ebd., S. 2099 ff;
fiir Ungam von Janas Zlinsky, ebd., S. 2141 ff.; fiir Rum#nien von Valentin Al. Georgescu, ebd., Bd.
I1/5, S. 1 fF.; fiir Jugoslawien von Sergij Vilfan, ebd., S. 325 fF. ) _

" Vgl. hierzu Willoweit und Schich (Hrsg.): Studien zur Geschichte des s&chmsch-malgdcburglsche.n
Rechts in Deutschland und in Polen, Frankfurt a.M. 1980 ; I Kwiatkowska: Das sichsische Recht in
der polnischen juristischen Literatur des 17. Jahrhunderts, in: G. Lingelbach md H Lflck (Hrsg.):
Deutsches Recht zwischen Sachsenspiegel und Aufklirung. Festschrift fiir Rol‘f Lu?hen_wrm zum.'J’G.
Geburtstag, Frankfurt a.M. 1991, S. 119-123; insbes. zum Magdeburger Recht in Kiew jiingst Heiner
Liick: Magdeburger Recht in der Ukraine, in: ZNR 1990, S. 113 ff; ders.: Das Denkmal des
Magdeburger Rechts in Kiew, in: Forschungen zur Rechtsarchéologie und Rechtlichen Volkskunde,
hg. von Louis Carlen, Bd. 12, Ziirich 1990, S. 109 ff. ‘ :

% Dazu Wilhelm Brauneder: Vemiinftiges Recht als @iberregionales Recht, in: Europiische Rechts-

assungsgeschichte (Fn.1). '

‘u"m\i!;;.efnlangg g‘aing {Fn.(r:';), ; 4: "Dieses Ius commune und die ihm gewidmete Wissepschaﬁ_lst
also ein Bestandteil dessen, was man die lateinische Kultur des Mittelalters genannt hat. Sein Ber;uch
ist derjenige der lateinischen Kirche ... Die osteuropiischen Linder ji;anse.its der Grenzen von Italien,
Ungarn und Polen bilden einen anderen Bereich, der zwar auf den gleichen Grundlagen, ndmlich dem
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diese Sichtweise nicht gegeniiber den — sicherlich besonders stark ausgebildeten
— Gemeinsamkeiten des "lateinischen Europas" die verbindenden Elemente der
gesamteuropdischen Kultur zu sehr hintanstellt (beeinfluBt méglicherweise
durch den Erfahrungshorizont der jiingsten Vergangenheit, in der
beispielsweise RuBland und die Ukraine sich noch nicht dem Europa-Gedanken
gedffnet hatten und sich die Europiische Gemeinschaft vor dem Beitritt
Griechenlands noch nicht auf den Siidosten erstreckt hatte).

Zwar missen "Europa" und "Europdische Rechtskultur" als
historiographische Begriffe nicht notwendig vollstindig oder ausschlieBlich den
geographischen Raum Europa bezeichnen. Sie bediirfen vielmehr eigener
Ausfiillung auf Grund des kultur- und rechtshistorischen Quellenmaterials und
Erkenntnisinteresses. Aus dieser Sicht begriinden aber schon die gemeinsamen
historischen Ausgangspunkte der Rechtsentwicklung im lateinischen und im
griechisch-byzantinischen Europa in der Antike — namentlich die christliche
Tradition und das romische Recht — wesentliche Gemeinsamkeiten eines West-
und Osteuropa umgreifenden Kulturraumes; bereits sie geben der kulturellen
Entwicklung  dieses gesamten Europas ihre Spezifik gegeniiber
auflereuropéischen Rechtskulturen. Naher zu untersuchen wiren dariiber hinaus
beispielsweise Gemeinsamkeiten, die trotz der Kirchenspaltung méglicherweise
iiber das kirchliche Recht vermittelt wurden oder die aufgrund der Mittlerrolle
Polen-Litauens sowie der Verbindungen nach Skandinavien und in den
deutschen Sprachraum seit dem Mittelalter neu entstanden. Auf Grundlage
dieses dlteren Zusammenhanges wird man in der Fiille neuzeitlicher
Verbindungen zwischen dem Osten und dem Westen Europas — fiir RuBland vor
allem wihrend der Reformen des 18. und des 19. Jahrhunderts™ — trotz der
Unterschiede in der vorangegegangenen Entwicklung nicht lediglich die
Begegnung zweier einander vollig fremder Rechtskulturen sehen konnen,
sondern eher die — im wesentlichen von Westen ausgehende — tiefgreifende
Ermneuerung eines aus der Antike iiberkommenen Kulturzusammenhanges.

rémischen Recht und dem Christentum beruht, der aber zur griechischen Kultur von Byzanz und nicht

zum Westen gehdrt. Wenn wir hier von Europa sprechen, so ist also dieser engere Bereich von Europa
emeint."

b Vgl. hierzu beispielsw. Claes Peterson: Peter the Great's administrative and judical reforms.

Swedish antecendents and the progress of reception, Stockholm 1979; Marc Raeff: The well-ordered

police state. Social and institutional change through law in the Germanies and Russia 1600-1800,

New Haven und London 1983.
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(5) Europdische Rechtsgeschichte im Zeitalter des
Nationalstaates

Sowohl fiir die Europdische Privatrechts- als auch fiir die Europdische
Verfassungsgeschichte stellt das 19. Jahrhundert — oder etwas weiter gefaf3t die
Periode zwischen der Franzosischen Revolution 1789 und dem Ersten
Weltkrieg — eine besondere Herausforderung dar. Denn diese Periode fithrte die
meisten Linder Europas nicht nur von stindischen und feudalen Verhiltnissen
zu einer modernen Privatrechts- und Verfassungsordnung und brachte bis heute
mafgebliche Grundziige ihrer Rechtssysteme hervor. Zugleich erdffnete der
Anbruch der Moderne vielmehr auch das Zeitalter des Nationalstaates, der
nationalen Rechtssysteme und der nationalen Rechtskulturen. Mit diesem
Aufstieg des Nationalstaates als Ideal und als bestimmende politische Gréfe in
Europa zerriB der Zusammenhang der gemeineuropdischen Jurisprudenz in
seiner hergebrachten Form. Sei es auf der Grundlage eines revolutionéren
NationalbewuBtseins (wie in Frankreich), sei es unter der Annahme, daf3 das
eigene Recht aus der Geschichte des jeweiligen Volkes erwachse (wie in
Deutschland unter dem Einflul der "historischen Schule"); sei es auf dem Weg
rascher Kodifikationen oder sei es im Prozef allméhlicher wissenschaftlicher
Rechtsvereinheitlichung — fast iiberall verband sich aber mit dem Gedanken des
Nationalstaates der Anspruch, ein "eigenes" nationales Recht zu besitzen, dieses
Recht vollstindig in einem nationalen Rechtssystem zu erfassen und von einer
nationalen Rechtswissenschaft fortzuentwickeln.

Zwischen das vormoderne gemeinsame europdische Recht und die heutigen
Ansitze zu gemeinschaftlichem Recht in Europa schob sich damit eine Zeit, in
der die Bliite des Nationalstaates die europdische Geschichte des Rechts
zumindest weitaus schwerer greifbar macht als fiir die &ltere Zeit und fiir die
Gegenwart. Diese Zwischenzeit filhrte zu dem eingangs festgestellten
Sachverhalt, daB den Juristen unserer Zeit erst langsam eine europiische
Gemeinsamkeit wieder vertraut zu werden beginnt, wie sie jahrhundertelang
eine Selbstverstindlichkeit war. Sie wirft sogar die Frage auf, ob es iiberhaupt
eine europidische Geschichte des Rechts vom Mittelalter bis zur Gegenwart
unter Einschluf des 19. Jahrhunderts gibt.

Zu einer positiven Antwort auf diese Frage filhren vor allem zwei Ansitze,
die hier abschliefend thesenartig anzusprechen sind. Zum einen zeigt sich das
Fortwirken von Denkweisen, Begriffen und dogmatischen Figuren der
gemeinrechtlichen Tradition vielfiltig in verschiedenen nationalen Rechten der
Moderne — trotz zunehmender Diversifizierung der Arbeitsweisen, der
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literarischen Stile und der Juristenausbildung. Neben das erwihnte Erbe
historisch verwandter und weithin kompatibler Begriffe und Prinzipien treten
insofern Gemeinsamkeiten juristischer Denkschulung und Argumentation, so
daB noch heute Juristen zweier Linder sich tiber die Herangehensweise an
Probleme trotz unterschiedlicher nationaler Rechte héufig leichter verstindigen
kénnen, als etwa ein Jurist und ein Soziologe innerhalb des gleichen
Rechtssystems. Zum anderen verdienen neben den gemeinrechtlichen
Traditionen die neuen Formen des juristischen Wissens- und
Erfahrungstransfers im 19. Jahrhundert Beachtung. Das Zeitalter des
Nationalstaates erweist sich néimlich bei naherer Untersuchung  der
internationalen Kommunikation in jener Epoche — entgegen dem ersten Schein
und héufig auch entgegen zeitgendssischem Verstindnis — in vielerlei Hinsicht
als eine Epoche intensiven wechselseitigen Bezuges zwischen den nationalen
Rechtsordnungen Europas. Diese neuen Verbindungen verstirken sich vor
allem durch das Bemiihen um die Fortentwicklung des Rechts im Zuge und in
der Folge der Industrialisierung”’. Vergleichbare Problemlagen in vielen
Lindern Europas — wenn auch hiufig zeitverschoben — waren ihre
entscheidende Voraussetzung, und das Fortwirken der #lteren gemeinsamen
Wissenschaftstradition begiinstigte sie.

An die Stelle der ilteren Gemeinrechtswissenschaft verdient fiir das 19.
Jahrhundert als verbindendes und nunmehr geradezu konstituierendes Element
europdischer Rechtsentwicklung daher der juristische Wissenstransfer zwischen
den Nationen und namentlich die Vergleichung die besondere Aufmerksamkeit
Europiischer Rechtsgeschichte’™. Vergleichende Bezugnahme hatte sich schon
im Ancien regime bei der empirischen Begriindung allgemein geltender Sitze
des Naturrechts und als juristische Hilfswissenschaft der Staatenkunde (der
dlteren "Statistik") entfaltet. Im 19. Jahrhundert dehnt sich die aufblithende
Rechtsvergleichung auf weite Bereiche der Rechtsordnungen aus und wurde
zudem zu einer Spezialdisziplin innerhalb der Rechtswissenschaft. Sie
kompensierte den Verlust einer universellen Naturrechts-Philosophie und einer
europdischen Gemeinrechtswissenschaft. Durch Vergleichung erst erwies sich
der zeitgendssischen Rechtswissenschaft und Politik der Entwicklungsstand,
die Stirke oder Schwiiche der einzelnen Nationen und bot sich nationaler

"' Val. Helmut Coing, (Fn. 13), S. 5.

™ Zur Entwicklung und Bedeutung der Rechtsvergleichung vgl. f. a. m. Bernhard Grofifeld: Macht
und Ohnmacht der Rechtsvergleichung, Tilbingen 1984, insbes. s. 37 ff.; Hein Kétz: Neue Aufgaben
der Rechtsvergleichung, in: Juristische Blitter 104 (1982), S. 355; Léontin-Jean Constantinesco:
Rechtsvergleichung, Bd. 1: Einfilhrung in die Rechtsvergleichung, Kéin 1971, S. 69 ff;; Helmut
Coing: Rechtsvergleichung als Grundlage von Gesetzgebung im 19. Jahrhundert, in: Tus commune 7
(1978), S. 168 ff.
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Wissenschaft und Politik die Mdglichkeit zur Ubemind.ung von Schwiichen des
eigenen Landes und zu dessen Stirkung im intemaUOnal?n Wettbtlawerb. In
derartigem — wohl schon darwinistisch beeinflufiten — Sinne ist das Zeitalter des

Nationalstaates fiir Nietzsche gerade ein "Zeitalter der Vergleichung"”.

Das Interesse an der européischen Rechtsgeschichte im 19. Jahrhundert darf
sich zudem keineswegs auf die Zentren der grofen "Rechtskreise" beschréinken
(wie sie iiblicherweise  unterschieden  werden: deutscher .bzw.
mitteleuropdischer, franzosischer bzw. romanischer, angelsichsischer
Rechtskreis usw.). Es mu sich vielmehr gerade auf die Beri.lhrungs-. lund
Uberschneidungsgebiete, die Peripherien, richten, um hier die wechselseitigen
Beeinflussungen, die "Mischungen" und die daraus hervorgehenden I.rnpulse
auch fiir die Zentren zu erkennen. Aus der Sicht der nationalen
Rechtsgeschichte Deutschlands oder Frankreichs "am Rande" gelegen, R‘.‘lcken
beispielsweise Belgien und die Niederlande in das Z.entmm europdischer
Rechtsgeschichte. Entsprechendes gilt fiir die Rheinlande, in denen das ganze
19. Jahrhundert hindurch deutsche Juristen franzésisches Recht anwandten)”".
Das an die deutschen Verhiltnisse angepafite franzosische Recht der
Rheinlande beeinflufte so die Rechtsentwicklung nicht nur im sonstigen
Deutschland, sondern ebenfalls — obgleich bislang sowohl von der deutscflen
als auch von der franzosischen Forschung weniger beachtet — in Frankreich.
Nicht allein die Ubersetzungen des deutschen Kommentars zum Code civil von
Karl Salomo Zachriae™ ins Franzdsische’® hatten daran Anteil”’, sondern autfh
das Wirken von Rechtswissenschaftlern, die wihrend ihrer Le_hnzitigkelt,
Ausbildung oder forensischen Praxis die Berithrungen des franzosischen }md
des deutschen Rechtskreises in den Rheinlanden kennengelernt hatten und diese

" Hierzu Erik Jayme: Rechtsvergleichung im "Zeitalter der Vergleichung" — Amari und Nietzsche, in:
Die deutsche und italienische Rechtskultur im "Zeitalter der Vergleichung", (Fn. 3).

™ Ubersichten zur Geschichte des franzdsischen Rechts in Deutschland wahrend des 19. Jahrhunderts
bei Werner Schubert: Franzdsisches Recht in Deutschland zu Beginn des 19. Jahrhunderts, Kéln urfd
Wien 1977; Hans-Jiirgen Becker: Das Rheinische Recht und seine Bedeutung fiir die
Rechtsentwicklung in Deutschland, in: JUS 1985, S. 338 ff. ;

™ Handbuch des franzosischen Civilrechts, 1.Aufl., 2 Bde., Heidelberg 1808; 2.Aufl., 4 Bde.
Heidelberg 1811- 1812; 8.Aufl. von Carl Crome, Freiburg i. Br. 1894-1895. -

L C)mrfesgAub:y/CImfes Rau: Cours de Droit civil francais d'aprés la Méthode de Zacharii, 8 Bde.,
5.Aufl., Paris 1869-1883. ;

" Weiterfilhrend zum deutschen EinfluB auf Frankreich Alfons Birge, (Fn. 39); zu den Auswirkungen
auf Italien Pasquale Beneduce: "Germanisme, la terrible accusation" in: Deuwche_ RmhthISSCﬂSChaﬂ
und Staatslehre im Spiegel der italienischen Rechtskultur wihrend der zweiten Hilfte des 19.

Jahrhunderts, (Fn. 24), S. 105 ff.
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Erfahrungen in ihrer wissenschaftlichen Titigkeit in Frankreich nutzten (wie
der fiir das IPR in Frankreich grundlegende Johann Kasper Foelix)™.

Ein weiteres Beispiel fiir den Beitrag eines Landes "zwischen" den grofen
"Rechtskreisen" zur europdischen Rechtsgeschichte bietet Italien, das bei der
Ausbildung einer nationalen Rechtskultur nach seiner politischen Einigung in
der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts in groBer Offenheit die Anregungen des
franzésischen und des deutschen Rechts aufnahm, teilweise zu etwas eigenem,
"Drittem", verschmolz und auf dieser Grundlage wieder eigene Impulse in die
Fortentwicklung des Rechts in Europa einbrachte (also zu Unrecht haufig als
bloBes Rezipienten-Land betrachtet wird), beispielsweise gerade bei der
Herausbildung der Disziplinen der Rechtsvergleichung und des Internationalen
Privatrechts”, aber auch bei den europdischen Diskussionen um die Reform des
Strafrechts ebenso durch die frilhe Abschaffung der Todesstrafe im
Strafgesetzbuch von 1890 wie durch die "scuola positiva" (in einer
internationalen Reformdiskussion, in der Framz vom Liszt in Deutschland,
Hameln in den Niederlanden, die "soziale Schule" in Frankreich die
Gespréchspartner waren)®. Fiir "klassische" Hauptrechtsgebiete (wie das
Biirgerliche Recht, das Strafrecht, das Staatsrecht) und besonders fiir neu
entstehende Rechtsgebiete (wie das Verwaltungsrecht, das Sozialrecht, das
Arbeitsrecht) 148t sich daher (mit einer Formulierung aus der neueren
italienischen Forschung) durchaus eine internationale "Zirkulation von
Begriffen und Theorien"' in der europiischen Rechtswissenschaft und
Gesetzgebungsdiskussion des spiten 19. Jahrhunderts feststellen.

In derartig gewandelten Formen nahm die Européische Rechtsgeschichte im
Zeitalter des Nationalstaates und der Vergleichung ihren Fortgang und
verbindet die #ltere, gemeinrechtliche Tradition mit den Ansitzen zu einem
Wiedererstehen gemeinsamen europdischen Rechts in unserer eigenen Zeit
zwischen Nationalstaat und supranationalem Europa. Dieses Wiedererstehen
gemeinsamen europdischen Rechts seit den spiten vierziger und flinfziger
Jahren — vor allem durch die Europiische Menschenrechtskonvention und

™ Dazu Luitwin Mallmann: Franzbsische Juristenausbildung im Rheinland 1794-1814. Die
Rechtsschule von Koblenz, Kéln und Wien 1987, S. 165 ff., insbes. S. 167 f; ferner Alfons Biirge:
Der EinfluB der Pandektenwissenschaft ...., (Fn. 39), insbes. Kap.6 m.w.N. |

? Erik Jayme: Dionisio Anzilotti und das deutsche Internationale Privatrecht, in: Deutsche
Rechtswissenschaft und Staatslehre im Spiegel der italienischen Rechtskultur wihrend der zweiten
Hiilfte des 19. Jahrhundert, (Fn. 24), S. 297 ff;; ders.: (Fn. 73).

* Reiner Schulze: 11 contributo italiano al diritto penale nel tardo Ottocento, in: Materialien der
Tagung Problemi istizionali e riforme nel’ eta Crispina, Sorrento 1990,

¥ Cristina Vano: Hypothesen zur Interpretation der "vergleichenden Methoden" im Arbeitsrecht an
der Wende zum 20. Jahrhundert, in: Deutsche Rechtswissenschaft und Staatslehre im Spiegel der
italienischen Rechtskultur wiihrend der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts, (Fn. 24), S. 225 ff.
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durch die Griindung der Europdischen Gemeinschaften — freilich beginnt
seinerseits bereits Gegenstand Europiischer Rechtsgeschichte zu werden. Denn
schon der grofite Teil der heute titigen Juristen verbindet .die
Gegenwartserfahrung européischer Institutionen und européischen Rechts nicht
mehr mit einer bewuBten Erfahrung des Entstehens und der frithen Entwicklung
dieses Rechts; und fiir die heutigen Rechtsstudenten liegen diese
Entwicklungen schon vor ihrer Lebenszeit.

Den Rechtshistoriker miissen damit das Entstehen und die frithe
Entwicklung des Europidischen Gemeinschaftsrechts als Schnittstellen einer
reichen Tradition europdischer Rechtsgeschichte mit dem européischen Recht
der Gegenwart in besonderem Mafe herausfordern. Sie miissen ihn
beispielsweise befassen unter der Frage nach den historischen Grundlagen, den
Vorldufern, dem Entstehen einzelner Materien des Europdischen Rechts — etwa
des Gerichtsverfassungs- und Verfahrensrechts des Europiischen Gerichtshofs
— aber auch hinsichtlich der Entwicklungselemente und der "Dynamik" des
Gemeinschaftsrechts® wihrend der neuesten Geschichte des europiischen
Rechts und nicht zuletzt in Hinblick auf die historischen Grundlagen der
"gemeinsamen Rechtsgrundsitze", die die Rechtsprechung des Europidischen
Gerichtshofs fiir das Recht der Europédischen Gemeinschaft anerkannt hat und
fortentwickelt. Denn gerade diese Rechtsgrundsitze koénnen Bindeglieder
zwischen den wissenschaftlich zu entwickelnden Prinzipien eines neuen Ius
commune einerseits und dem positiven Gemeinschaftsrecht andererseits bilden.
Unter den zuletzt genannten Gesichtspunkten ist Europdische Rechtsgeschichte
auch Europidische Gemeinschaftsrechts-Geschichte. Aber sie ist — wie dabei
nicht vergessen werden darf — zugleich Geschichte einer zeitlich und rdumlich
weit dariiber hinausreichenden Rechtskultur und vielleicht gerade auf diese
Weise eine Herausforderung zu europdischer Rechtsanniherung iiber die
Grenzen der Europdischen Union hinaus.

% Von verschiedenen Ansatzpunkten her in der neueren Lehre des Gemeinschaftsrechts zuneh_rnend
herausgestellt; vgl. beispielsw. Roland Bieber und Jiirgen Schwarze: Verfassungsentwicklung in der
europdischen Gemeinschaft, Baden-Baden 1984; Jirgen Schwarze: Entwicklungsstufen des
Europiischen Gemeinschaftsrecht, in: Festschrift fiir Karl Carsten, Bd. 1, K&ln 1984, S. 259 f.; ders.:
Einfiihrung, in: ders. und Roland Bieber (Hrsg.): Das Europiische Wirtschaftsrecht vor den
Herausforderungen der Zukunft, Baden-Baden 1985, S. 9 ff; Ulrich Everling (Hrsg.): Das
europiische Gemeinschaftsrecht im Spannungsverhiltnis von Politik und Wirtschaft, Baden-Baden
1985; Roland Bieber und Georg Ress (Hrsg.): Die Dynamik des Europiischen Gemeinschafisrechts,
Baden-Baden 1987.
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Rechtsgeschichtliche Vortrige
Publikation
des Lehrstuhls fiir Ungarische Rechtsgeschichte
Ebtvis Lordnd Universitit Budapest

1. Kurt Seelmann: Hegels Versuche einer Legitimation der Strafe in seiner Rechtsphilosophie
von 1820, Budapest 1994

2. Wolfgang Sellert: Der Beweis und die Strafzumessung im InquisitionprozeBrecht,
Budapest, 1994

3. Wilhelm Brauneder: Grundrechtsentwicklung in Osterreich, Budapest, 1994
4. Barna Mezey: Kerker und Arrest (Anfinge der Freiheitsstrafe in Ungarn), Budapest 1995

3. Reiner Schulze: Die Europdische Rechts- und Verfassungsgeschichte — zu den
gemeinsamen Grundlagen européischer Rechtskultur, Budapest, 1995
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In Vorbereitung

Kurt Seelmann: Feuerbachs Lehre vom "psychologischen Zwang" und ihre Entwicklung aus
Vertragsmetaphern des 18. Jahrhunderts

Kinga Beliznai: Gefingniswesen in Ungarn und Siebenbtiirgen im 16-18. Jahrhundert
Michael Kohler: Entwicklungslinien der deutschen Strafrechtsgeschichte

Attila Horvdth: Die privatrechtliche und strafrechtliche Verantwortung in dem
mittelalterischen Ungarn

Allan F. Tatham: Parliamentary Reform 1832-1911 in England

29



	RV050001
	RV050002
	RV050003
	RV050004
	RV050005
	RV050006
	RV050007
	RV050008
	RV050009
	RV050010
	RV050011
	RV050012
	RV050013
	RV050014
	RV050015
	RV050016

