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Auf Vergleichen liBt sich wohl alles Erkennen,
Wissen zuriickfiihren.
Novalis*

A generous and elevated mind is distinguished by
nothing more certainly than an eminent degree of
curiosity; nor is that curiosity ever more agreeably
or usefully employed, than in examining the laws
and customs of foreign nations.

Samuel Johnson**

Vorwort zur 3. Auflage

Dieses Buch richtet sich an alle, die neugierig sind zu erfahren, was die Erweiterung
des juristischen Gesichtskreises durch Rechtsvergleichung bedeutet und eintrigt.
Gerade die jungen Juristen sind es, unter denen diese Neugierde heute besonders
weit verbreitet ist, und deshalb ist dieses Buch in erster Linie fiir sie geschrieben. Es
will sie aus dem juristischen Nationalismus herausfithren, der den Rechtsunterricht
iiberall immer noch mafBigeblich bestimmt; es will sie auf eine berufliche Praxis vor-
bereiten, die von ihnen mehr verlangen wird als nur Kenntnisse in einer bestimmten
nationalen Rechtsordnung; es will so zur Uberwindung einer Situation beitragen, in
der die meisten Juristen immer noch in den Schneckenhiusern ihrer Heimatrechte
sitzen, die Rechtswissenschaft — wie schon Jhering beklagt hat — zur Landesjurispru-
denz degradiert ist und die wissenschaftlichen Grenzen des Rechts mit den politi-
schen zusammenfallen.

Anders als friiher erscheint die 3. Auflage dieses Buchs zum ersten Mal in einem
Band. Das war deshalb méglich, weil mit dem Zusammenbruch des Sowjetkommu-
nismus auch der »sozialistische Rechtskreis« vom Erdboden fast verschwunden ist
und damit auf einen Schlag 60 Druckseiten eingespart werden konnten. Im iibrigen
habe ich mich darum bemiiht, nur so viel Neues einzufiigen, wie sich an Vorhande-
nem streichen lieB, und das hat dazu gefiihrt, da3 viele Kapitel erheblich revidiert,
manche ganz neu geschrieben werden muBten. Das gilt besonders fiir den Abschnitt
iber das Vertragsrecht (§§ 24 ff.). IThm ist auch zugute gekommen, daf3 Axel Flessner
und ich gemeinsam ein Buch iiber »Europiisches Vertragsrecht« planen.! Die Arbei-
ten daran sind soweit fortgeschritten, dal sich manches — hier und da sogar eine
wortliche Passage — fiir die 3. Auflage dieses Buches verwenden lieB.

* Schriften III (Hrsg. Minor, Jena 1907) 45, Fragment 229.
** Boswell’s Life of Johnson I (Hrsg. Hill und Powell, Oxford 1934), 89.
! Der erste Band erscheint demnichst im Verlag J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen.
Vgl. Kotz, Europdisches Vertragsrecht, Band I: Abschluf3, Giiltigkeit und Inhalt des Vertra-
ges, Beteiligung Dritter am Vertrag (1996).
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Vorwort zur 3. Auflage

Diese »Einfiihrung in die Rechtsvergleichunge« hat inzwischen im Ausland ver-
mutlich mehr Leser als in Deutschland. Denn das Buch ist inzwischen nicht nur von
Tony Weir ins Englische und von Barbara Pozzo und Estella Cigna ins Italienische, son-
dern auch in das Japanische (Masao Oki), Russische (Jurij Jumaschev) und Chinesische
(Pan Handian, Mi Jian, Gad Hongjun, He Weifang) iibersetzt worden; weitere Uberset-
zungen werden vorbereitet. Aus dem Umstand, da3 dieses Buch von einem auslindi-
schen Leser muB} verstanden und in fremde Sprachen muB iibersetzt werden konnen,
ergaben sich Konsequenzen auch fiir die deutsche Fassung. Heinrich Heine hat einmal
geschrieben, »daB8 die Klarheit und Leichtigkeit, womit der Franzose seine Gedanken
ordnet und abhandelt, aus einer diirren Einseitigkeit und mechanischen Beschran-
kung hervorgeht, die weit miBlicher ist als die bliihende Konfusion und unbeholfene
Uberfiille des deutschen Journalisten«.? Ob dieses Diktum zutrifft und sich auf die
juristische Schriftstellerei tibertragen 14Bt, mogen andere entscheiden. Ich jedenfalls
habe nach Kriften versucht, sowohl der franzosischen »Klarheit und Leichtigkeit«
nachzueifern wie auch die »bliihende Konfusion und unbeholfene Uberfiille« der
deutschen Literatur nach Mdoglichkeit zu vermeiden.

Die Arbeit an der 3. Auflage dieser »Einflihrung in die Rechtsvergleichung« wire
noch lingst nicht abgeschlossen, wenn ich nicht als Wissenschaftler gleichsam in ein
Paradies versetzt worden wire: Die Universitit Cambridge hat mich fiir das akademi-
sche Jahr 1994/95 zum Arthur Goodhart Professor of Legal Science berufen und
dadurch ermoglicht, daB ich mich ganz und gar auf dieses Buch konzentrieren konn-
te. Daflir mochte ich der Universitait Cambridge danken, ebenso dem Master und
den Fellows von Trinity College, die mich mit groBer Herzlichkeit ein Jahr lang in
ihrer Mitte aufgenommen und mir einen Eindruck davon verschaftt haben, wie man
einen ironischen Sinn flir gewachsene akademische Traditionen mit einem unerbitt-
lichen Streben nach wissenschaftlicher Qualitit verbinden kann.

Cambridge, im September 1995 Hein Kotz

2 Heinrich Heine, Lutetia (I. Teil, Bericht vom 3. Juni 1840), in: Werke in 10 Binden (In-
sel 1910), Band IX S. 65 f.
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A. Generalia

§ 1 Begriff der Rechtsvergleichung

Adam, Ethnologische Rechtsforschung, in: Adam/Trimborn, Lehrbuch der Volkerkunde® (1958)
189; Banakas, Some Thoughts on the Method of Comparative Law: The Concept of Law Revisited,
Rev. Hell. dr. int. 33 (1980) 155; v. Benda-Beckmann, Einige Bemerkungen iiber die Beziehung zwi-
schen Rechtssoziologie und Rechtsvergleichung, ZvglRWiss 78 (1979) 51; ders., Ethnologie und
Rechtsvergleichung, ARSP 67 (1981), 310; Carbonnier, L'apport du droit comparé i la sociologie juri-
dique, in: Livre du centenaire de la Société de législation comparée I (1969) 75; Coing, Die Bedeutung
der europiischen Rechtsgeschichte fiir die Rechtsvergleichung, RabelsZ 32 (1968) 1; De Cruz, A Mo-
dern Approach to Comparative Law (1993), Drobnig, Methods of Sociological Research in Compara-
tive Law, RabelsZ 35 (1971) 496; Drobnig/Rehbinder (Hrsg.), Rechtssoziologie und Rechtsvergleichung
(1977); Genzmer, Zum Verhiltnis von Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung, ARSP 41 (1954/55)
326; ders., A Civil Lawyer’s Critical Views on Comparative Legal History, Am.J.Comp.L. 15 (1966/67)
87; Hailbronner, Ziele und Methoden vélkerrechtlich relevanter Rechtsvergleichung, Za6RV 36 (1976)
190; Lambert, Conception générale et définition de la science du droit comparé, Procés-verbaux des
séances et documents, Congrés international de droit comparé I (1905) 26, abgedruckt in: Zweigert/
Puttfarken (Hrsg.), Rechtsvergleichung (1978) 30; Legrand, Buchbesprechung, Mod.L.Rev. 58 (1995)
262; Martiny, Rechtsvergleichung und vergleichende Rechtssoziologie, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie
1 (1980) 65; Pospisil, The Ethnology of Law? (1978); Pound, Some Thoughts About Comparative Law,
in: Festschrift fiir Ernst Rabel I (1954), 7; ders., Comparative Law in Space and Time, Am.J.Comp.L. 4
(1955) 70; Rabel, Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung (1925), abgedruckt in: Rabel,
Gesammelte Aufsitze III (Hrsg. Leser, 1967) 1; Rheinstein, Legal Systems: Comparative Law and Legal
Systems, in: International Encyclopedia of the Social Sciences IX (Hrsg. Sills, 1968) 204; ders., Einfiih-
rung in die Rechtsvergleichung? (1987); Sacco, Introduzione al diritto comparato® (1992); Schwarz-
Liebermann v. Wahlendorf, Droit comparé, Théorie générale et principes (1978); Stone, The End to Be
Served by Comparative Law, Tul.L.Rev. 25 (1951) 325; Tallon, Comparative Law: Expanding Horizons,
J.Soc.PT.L. 10 (1968/69) 265; Wenger, Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung, in: Mémoires de
I’Académie internationale de droit comparé I1I 1 (1953) 149; Yntema, Roman Law as the Basis of Com-
parative Law, in: Law — A Century of Progress 1835-1935 II (1937) 346; Zweigert, Die soziologische
Dimension in der Rechtsvergleichung, RabelsZ 38 (1974) 299; Zweigert/Puttfarken (Hrsg.), Rechtsver-
gleichung (1978).

Was ist das Wesen der Rechtsvergleichung, was sind ihre Funktionen und Ziele?
Begniigen wir uns flirs erste damit, den Wortsinn der Vokabel Rechtsvergleichung
obenhin zu begreifen. Er besagt, daf3 es sich um einen geistigen Vorgang handelt, der
einerseits mit dem Recht zu tun hat und andererseits eine Vergleichung zum Inhalt
hat.Wenn damit eine Vergleichung verschiedener Sitze derselben nationalen Rechts-
ordnung gemeint wire, also etwa verschiedener Vorschriften des deutschen Biirger-
lichen Gesetzbuches, so wire nicht zu erkennen, inwieweit die Rechtsvergleichung
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etwas Besonderes zu leisten hitte, das aus dem Rahmen der iiblichen juristischen
Arbeit herausfiele. Denn das ist die tigliche Bemiihung eines jeden nationalen Juri-
sten, Normen seiner eigenen Rechtsordnung in Beziehung zueinander zu setzen, sie
aufeinander abzustimmen und so als Vorarbeit flir konkrete Entscheidungen oder
rechtstheoretische Erkenntnisse sie auch zu vergleichen. Da dies das Wesen jeder na-
tionalen Rechtsanwendung ausmacht, muf3 mit Rechtsvergleichung ein Mehr ge-
meint sein, das in dem Wort nicht unmittelbar zum Ausdruck kommt. Dieses Mehr
ist das Ubernationale. Somit stellt sich die Rechtsvergleichung zunichst dar als das
Miteinandervergleichen von verschiedenen Rechtsordnungen der Welt.

Die Wiege unserer Erkenntnis von dem, was Wesen und Aufgabe der Rechtsver-
gleichung ist, steht in Paris. Als im Jahre 1900 die groBe Pariser Weltausstellung statt-
fand, kamen zwei franzosische Gelehrte, Edouard Lambert und Raymond Saleilles, auf
den Gedanken, innerhalb der zahllosen Kongresse, die bei Gelegenheit dieser glin-
zenden Reprisentation menschlichen Kénnens vorgesehen waren, auch einen inter-
nationalen KongreB} fiir Rechtsvergleichung zu veranstalten. Dieser KongreB fand
statt und brachte fuir die Wissenschaft oder — bescheidener — fiir die Methode der
Rechtsvergleichung gute Einsichten und Impulse, die seither zu einer Fiille von For-
schungsergebnissen in diesem relativ jungen Zweige der Rechtswissenschaft geftihrt
haben.

Der Geist dieses Kongresses entsprach dem Geiste der Zeit. Glanz, Reichtum und
Fortschritt tiberall hatten der Welt und damit auch der Wissenschaft eine unbeirrte
Fortschrittsgliubigkeit vermittelt. Der Mensch war seiner Existenz, ihres Sinns und
ihres Erfolges gewiB. Er strebte aus der Enge seines heimischen Kreises hinaus, und es
galt ihm, die Welt in ihrem 4uBeren und inneren Geflige friedlich zu erobern. So ist
es nicht verwunderlich, wenn auch die Rechtswissenschaft von diesem Taumel erfal3t
wurde. Auch sie wollte sich nicht mehr geniigen lassen an der Interpretation und
Fortbildung des heimischen Rechts. Dieses Gefiihl durchzieht die KongreBreferate,
und die Idee, die diesen Kongre3 beherrschte, ist von entwaffnender Fortschritts-
glaubigkeit. Was sich Lambert und Saleilles namlich vorstellten, ist die Entwicklung
eines »droit commun de ’humanité«, eines Weltrechts, von dem es heif3t, es werde
nicht heute, vielleicht auch nicht morgen gelten, aber wir miiften daran bauen
durch Rechtsvergleichung. Die Rechtsvergleichung soll — nach einer Formulierung
Lamberts (aaO S. 26 fI.) — zufillige Verschiedenheiten der Gesetzgebungen, die Volker
derselben Zivilisationsstufe und Wirtschaftsgestaltung voneinander trennen, allmih-
lich austilgen. Sie soll die Zahl rechtlicher Divergenzen vermindern, die ihren Grund
nicht in politischen, sittlichen oder sozialen Eigenheiten des jeweiligen Volkes haben,
sondern Zufille der Geschichte sind oder ihr Dasein ephemeren oder iiberfliissigen
Anlissen verdanken.

An der Rechtsvergleichung ist seither unablissig weitergearbeitet worden, obwohl
sich im Existenzgefiihl der Menschen vieles gewandelt hat. Der Fortschrittsglaube der
Jahrhundertwende ist dahin. GroBe Kriege haben den Glauben an ein universales
Recht der Menschen wenn nicht zerstort, so doch geschwicht. Trotz dieser skepti-
scheren Weltbetrachtung ist die Rechtsvergleichung fortentwickelt und stindig berei-
chert worden. Sie hat ihr Wesen besser erkannt, ihre Methoden verfeinert und ihre
Ziele bescheidener gesteckt. Aber an der Uberzeugung, daB sie notwendig und
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fruchtbar sei, hat sich nichts gedndert. Die Wissenschaft ist Modepessimismen gegen-
iiber krisenfester als andere Lebensbereiche, und vor allem ist ein vordergriindiger
Zweck nicht ihr Teil, sondern ihr Zweck ist die Erforschung der Wahrheit. So ist auch
die rechtsvergleichende Forschung primir zweckfrei. Und wenn man Niitzlichkeits-
argumente erwigen wollte, so miifite man fragen, warum der Effekt rechtsverglei-
chender Arbeit heute geringer sein sollte als frither, da die irdische Welt seit 1900
durch die Fortschritte der Technik stindig kleiner wird und da das Bediirfnis nach
nationaler AbschlieBung, wenn nicht alles tiuscht, im Vergehen ist. Rechtsverglei-
chung bedeutet so weiter die Herstellung eines internationalen Gesprichs tiber die
Probleme der Rechtswissenschaft. Sie bedeutet eine allmihliche Anniherung der
Standpunkte, den Abschied von fatalen Selbstiiberschitzungen, eine Relativierung
dogmatischer Zementierungen und die Einsicht in die Morphologie der Rechtsinsti-
tute, in Parallelentwicklungen, die vielleicht nach gewissen Gesetzen ablaufen. Sie
bedeutet Sehen der groBen Gemeinsamkeit iiber allen Einzeldivergenzen und so eine
Vertiefung des Glaubens an die Existenz eines einheitlichen Gerechtigkeitsgedankens.

Was gegentiber all dem den Platz angeht, der der Rechtsvergleichung im akade-
mischen Unterricht eingerdumt ist, so ist er heute noch bescheiden genug (vgl. dazu
noch § 2 IV). Lambert (aaO S. 53 ff.) entwickelte in seinem Referat aus dem Jahre
1900 dazu anspruchsvolle Ideen, die zwar weit realistischer sind als der Traum vom
»droit commun de I’humanité«, die aber bis heute in keinem Lande der Welt verwirk-
licht worden sind. Er meinte, der Hauptdomine der Rechtsvergleichung, namlich
dem vergleichenden Privatrecht, miisse ein vorrangiger Platz im akademischen Un-
terricht eingeraumt werden. Daran bestehe ein erhebliches soziales, gesellschaftsfor-
derndes Interesse. Denn die Klarstellung allgemeiner iibereinstimmender Rechts-
grundsitze werde den internationalen Handel erleichtern und damit zu einer He-
bung des allgemeinen Lebensstandards fiihren, indem der Jurist tiber die Grenzen se-
hen lerne und so den internationalen Austausch fordere. Deshalb muiisse er sich schon
auf der Universitit mit dem »droit commun législatif«, mit dem »droit comparé« ver-
traut machen. Dadurch werde auch die Ausbildung im heimischen Recht erneuert
und befruchtet werden, die sich immer mehr auf die Interpretation des positiven
Rechts beschrinke und die groBen Linien zugunsten des dogmatischen Kleinwerks
vernachlissige.

Man kann in der Tat zweifeln, ob die bloBe Interpretation geltender Gesetze mit den tib-
lichen Methoden der Jurisprudenz den Charakter einer Wissenschaft (sei sie Geistes- oder
Sozialwissenschaft) beanspruchen kann.Von Wissenschaft wird in der Jurisprudenz wohl erst
dort gesprochen werden konnen, wo sie sich iiber die positiven nationalen Rechtsnormen
erhebt, wie es vornehmlich in der Rechtsphilosophie, in der Rechtsgeschichte, in der
Rechtssoziologie und eben in der Rechtsvergleichung geschieht.

Demgegeniiber konne gerade die Rechtsvergleichung die groBen Linien an-
schaulich machen; sie konne die sozialen Bedingungen der einzelnen Rechtssitze
aufdecken und so den Zugang zur Wirtschaftswissenschaft, durch ihre historischen
Vergleiche auch den Zugang zur Rechtsgeschichte erleichtern. Der Studierende
werde heute oft abgeschreckt durch Textkontroversen, Worttiiftelei und logische
Operationen, ohne die Lebensprobleme zu sehen, die hinter all diesen mehr techni-
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schen Seiten der Jurisprudenz verborgen sind. Daraus leitete Lambert die Forderung
ab, der Rechtsvergleichung einen ebenso starken Platz im akademischen Unterricht
einzuraumen wie dem nationalen Recht: Er verlangte fiir die Dauer von drei Seme-
stern je vierstiindige Vorlesungen tiber Rechtsvergleichung. All dies ist heute genauso
wichtig wie im Jahre 1900. Die seitdem verstrichenen beinahe 100 Jahre haben in
vielen Lindern zwar manches gebessert. Die notigen radikalen Folgerungen fiir die
Gestaltung des Rechtsunterrichts harren indessen noch der Verwirklichung.

II.

Wenn die Rechtsvergleichung es mit dem Vergleichen verschiedener nationaler
Rechtsordnungen zu tun hat, so kann dies geschehen im groBen, also indem Geist
und Stil verschiedener Rechtsordnungen und die in ihnen gebrauchlichen Denkme-
thoden undVerfahrensweisen miteinander verglichen werden. Man spricht hier gele-
gentlich von Makrovergleichung, und man meint damit, da3 nicht konkrete Einzelpro-
bleme und ihre Losungen, sondern die allgemeinen Methoden des Umgangs mit
dem Rechtsstoff, die Verfahren der Schlichtung und Entscheidung von Streitigkeiten
oder die Arbeitsweise der mit dem Recht befalten Juristen zum Gegenstand der ver-
gleichenden Untersuchung gemacht werden. Hierher gehort z.B. die vergleichende
Darstellung der Gesetzgebungstechniken, der Kodifikationsstile und der Methoden
der Gesetzesauslegung, der Tragweite von Prijudizien, der Bedeutung der Doktrin
fur die Rechtsfortbildung, der verschiedenen Urteilsstile. Ebenso sind Untersuchun-
gen hierher zu zihlen, die die in verschiedenen Rechtsordnungen entwickelten For-
men der Konfliktlésung miteinander vergleichen und die Frage stellen, welche Be-
deutung ihnen in der Lebenswirklichkeit jeweils zukommt. In erster Linie ist damit
das Verfahren vor den staatlichen Gerichten gemeint: Hier kann man etwa fragen,
wie in verschiedenen Lindern die Aufgabe der Feststellung der Tatsachen und des
anwendbaren Rechts im Proze3 zwischen Rechtsanwilten und Richtern aufgeteilt,
welche Rolle den Laienrichtern im Zivil- oder Strafverfahren zugewiesen, ob und
wie die gerichtliche Durchsetzung von Bagatellsachen auf besondere Weise geregelt
wird. Aber auch die in verschiedenen Lindern praktizierten Formen der Schlichtung
von Streitigkeiten — durch den staatlichen Richter oder auch durch andere Personen
— gehoren hierher, und eine vielversprechende Arbeitsmethode der rechtsverglei-
chenden Forschung liegt auch darin, die Aufgaben und Funktionen bestimmter im
Rechtsleben titiger Personen zu untersuchen. In Betracht kommen dafiir in erster
Linie die Richter und die Rechtsanwilte oder, genauer gesagt, diejenigen Personen,
die — wie immer sie genannt werden mogen — in einer bestimmten Rechtsordnung
richterliche oder rechtsberatende Funktionen wahrnehmen. Aber auch die mit der
Gesetzesvorbereitung befaf3ten Juristen der Ministerien und Parlamente, die Notare,
die vor Gericht auftretenden Sachverstindigen, die Schadenssachbearbeiter der Ver-
sicherungsgesellschaften oder — last not least — die Rechtslehrer an den Universititen
sind Personen, deren Aufgaben und Stellung im Rechtsleben sich mit Gewinn ver-
gleichend untersuchen lieen.

Mikrovergleichung hat es demgegeniiber mit einzelnen Rechtsinstituten oder
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Rechtsproblemen zu tun, also mit den Regeln, nach denen bestimmte Sachprobleme
oder bestimmte Interessenkonflikte in verschiedenen Rechtsordnungen beurteilt
werden. Unter welchen Voraussetzungen haftet der Hersteller einer Ware flir den
Schaden, den der Konsument durch ihre fehlerhafte Beschaffenheit erleidet? Wel-
chen Regeln folgt die Schadensabwicklung bei Stra8enverkehrsunfillen? Welche
Gesichtspunkte sind fiir die Verteilung des Sorgerechts tiber Kinder aus geschiedenen
Ehen maBgeblich? Welche Anspriiche stehen einem nichtehelichen Kind zu, wenn es
von seinem Vater oder seiner Mutter in einem Testament iibergangen worden ist? Die
Liste solcher Beispiele lieBe sich ins Unendliche verlingern.

Freilich sind die Grenzen zwischen Makro- und Mikrovergleichung flieBend, und
vielfach kommt die eine Form vergleichender Arbeit ohne die andere nicht aus.
Denn daB ein bestimmtes Einzelproblem in einer auslindischen Rechtsordnung so
und nicht anders gelost wird, 146t sich oft nur dann verstehen, wenn man auch die
Verfahren mitbedenkt, in denen die mafigeblichen Regeln in der Praxis durchgesetzt
werden miissen.

Wer z.B. die Regeln darstellen will, nach denen sich der Schadensersatzanspruch des
durch einen arztlichen Kunstfehler verletzten Patienten beurteilt, wird nur dann ein vollstin-
diges und zutreffendes Bild zeichnen, wenn er sich auch mit der Frage beschiftigt, wie in der
gerichtlichen Praxis der Bewetis fiir das irztliche Verschulden erbracht wird, insbesondere, ob
der Sachverstindige vom Gericht beauftragt wird oder ob — wie es in den Landern des Com-
mon Law der Fall zu sein pflegt — die Parteien selbst ihre Sachverstindigen auswihlen und im
Gerichtssaal gegeneinander aufmarschieren lassen. — Wer die Regeln des Rechts der Verei-
nigten Staaten iiber die strenge Haftung des Warenherstellers schildert, darf sich nicht darauf
beschrinken, die Voraussetzungen aufzuzihlen, unter denen dem Geschidigten nach mate-
riellem Recht ein Anspruch gegen den Hersteller zusteht. Er muB3 auch darlegen, daB3 der
ZivilprozeB, in dem iiber einen solchen Anspruch entschieden wird, als »jury trial« stattfin-
det, welches in einem solchen Verfahren die Funktion des Richters, der Anwilte und der jury
ist und welche Riickwirkungen sich daraus fiir das materielle Recht ergeben. Dabei wird er
etwa darauf hinweisen konnen, daB in einem solchen Schadensersatzprozef3 der Anwalt des
Kligers sich in der Regel ein Erfolgshonorar in Hohe von 30-50 % der erstrittenen Summe
ausbedingt und daf3 die jury diesem Umstand bei der Bemessung des Schadens Rechnung
tragt. Ja, man mul} das Netz sogar noch weiter auswerfen. Man muf3 bedenken, daB3 das Haf-
tungsrecht nur eine der Mdoglichkeiten darstellt, mit deren Hilfe sich die Sicherheit der Pro-
dukte verbessern und Schiadigungen des Publikums vermindern lassen. Auch das Verwal-
tungsrecht und das Strafrecht konnen dazu einen Beitrag leisten, und wenn das Produkthaf-
tungsrecht in den Vereinigten Staaten eine andere und groBere praktische Bedeutung hat als
in Europa (vgl. § 42 V), so liegt das vielleicht daran, da8 man dort die Wirksamkeit oder die
Kosten administrativer Kontrollen und strafrechtlicher Sanktionen anders beurteilt als anders-
wo. Diese Beispiele sollen geniigen. Sie zeigen, daB3 vielfach »Mikrovergleichung« nur dann
sinnvoll betrieben werden kann, wenn man auch das allgemeine institutionelle Ambiente der
auslindischen Rechtsordnungen beriicksichtigt, in dem die zu vergleichende Regelung sich
entwickelt hat und praktisch angewendet wird.
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III.

Will man Begriff und Wesen der Rechtsvergleichung erfassen, so tut man gut, sie
von verwandten Gebieten der Rechtswissenschaft abzugrenzen, d.h. auch zu zeigen,
was Rechtsvergleichung nicht ist.

Weil die Rechtsvergleichung es notwendig auch mit auslindischem Recht zu tun
hat, ist sie naherhin abzugrenzen von anderen Zweigen der Rechtswissenschaft, die
ihr Augenmerk entweder vornehmlich oder doch beildufig auch auf auslindische
Rechtsordnungen richten. In diesem Zusammenhang ist oft betont worden, daf3 ein
Studium des ausliandischen Rechts als solches noch keine Rechtsvergleichung be-
deutet. Wenn, wie z.B. in dem vom Volkerbund herausgegebenen Werk iiber den
Status der Frau in der Welt (1937), die verschiedenen nationalen Regelungen in rei-
nen Linderberichten referiert werden, so fehlt es an einer eigentlichen Vergleichung,
und man konnte allenfalls von deskriptiver Rechtsvergleichung sprechen. Von ei-
gentlicher Rechtsvergleichung wird nur dort die Rede sein kénnen, wo im Zuge
der Behandlung des Problems, das Gegenstand der konkreten Arbeit bildet, spezifisch
vergleichende Uberlegungen angestellt werden. Das kann, wie die Erfahrung lehrt,
am besten in der Gestalt geschehen, dal3 der Autor zunichst den wesentlichen Stoff
des auslandischen Rechts in Lianderberichten darstellt und diesen Linderberichten
als eigentlichen Kern der Untersuchung eine vertiefte Vergleichung folgen 1if3t, als
deren Ergebnis kritische, rechtspolitische Uberlegungen angestellt oder auch Folge-
rungen flir die Interpretation des heimischen Rechts gezogen werden.

Bemiiht man sich um eine Abgrenzung der Rechtsvergleichung von benachbar-
ten Gebieten der Rechtswissenschaft, die es auch mit auslindischem Recht zu tun
haben, so kommen Abgrenzungen gegeniiber dem Internationalen Privatrecht, dem
Volkerrecht, der Rechtsgeschichte und Rechtsethnologie und schlieBlich gegentiber
der Rechtssoziologie in Betracht.

1. Rechtsvergleichung und Internationales Privatrecht. — Beide Gebiete sind, wie ohne
weiteres deutlich ist, grundverschieden, dennoch aber aufeinander verwiesen. Das
Internationale Privatrecht oder Kollisionsrecht ist ein Zweig des geltenden nationa-
len Rechts, wihrend die Rechtsvergleichung sich zunichst als eine »science pure«
prisentiert. Das Internationale Privatrecht beantwortet bekanntlich die Frage, wel-
che von mehreren in Betracht kommenden Rechtsordnungen auf einen konkreten
Fall Anwendung findet, wenn dieser Fall Auslandsbeziehungen aufweist. Es ist also
eine Zustindigkeitsordnung fiir die Rechtsanwendung, deren Verweisungen auf die
Anwendung einer bestimmten nationalen Rechtsordnung hinfiihren. So konnte man
sagen, daB} das Internationale Privatrecht, fiir sich betrachtet, von Haus aus mehr se-
lektive als komparative Ziige aufweist. Die Rechtsvergleichung dagegen setzt mehre-
re Rechtsordnungen miteinander in Bezug, und zwar zunichst ohne sich auf einen
bestimmten Zweck der Vergleichung festzulegen.

Dennoch ist die Rechtsvergleichung flir das Internationale Privatrecht von ho-
hem Wert, ja, mit dem Wachsen des internationalen Rechtsverkehrs so unentbehr-
lich, daB die Methode des Internationalen Privatrechts heute nur noch als eine
rechtsvergleichende denkbar ist.
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Das ist am sinnfilligsten geworden in der berithmten Lehre von der Qualifikation, also in der
Frage, wie die Begriffe in den nationalen Kollisionsnormen (z.B. Ehe, Vertrag, Delikt) zu
interpretieren sind. Sollen — so lautet die Frage — diese Begriffe im Sinne des nationalen ma-
teriellen Rechts verstanden werden, dem das jeweilige Kollisionsrecht zugehért? So will es
die Lehre von der Qualifikation nach der lex fori. Oder sollen jene Begriffe autonom auf
Grund einer rechtsvergleichenden Umschau gefal3t werden, wie es die von Ernst Rabel ent-
wickelte Qualifikationslehre will? (vgl. Rabel, Das Problem der Qualifikation, RabelsZ 5
[1932] 241.) Rechtsvergleichung wird weiter bei der Anwendung von Auslandsrecht im Rah-
men der kollisionsrechtlichen Verweisung notig. Wenn etwa in einem nach englischem Recht
zu beurteilenden Testament die Witwe als »life tenant« oder wenn ein Dritter als »trustee«
eingesetzt worden ist, so bedarf das einer Ubersetzung in die Begriffswelt der Rechtsord-
nung, in der der NachlaB abgewickelt werden soll. Eine solche Ubersetzung des Sinnver-
stindnisses ist nur dadurch zu leisten, daB8 die englischen Institute mit den dhnlichsten
Rechtsfiguren im Lande der NachlaBabwicklung verglichen werden (Vorerbschaft? Nief3-
brauch? Testamentsvollstrecker?). Da nach englischem Recht der NachlaB nicht unmittelbar
auf die »Erben« iibergeht, sondern auf einen »personal representatives, also auf einen Erb-
schaftsverwalter, der den NachlaB fiir die Erben zu verwalten und nach Erfiillung der Nach-
laBverbindlichkeiten unter sie zu verteilen hat, ergeben sich fiir den deutschen Erbschein
Formulierungsschwierigkeiten, die nur durch intensive Rechtsvergleichung zu losen sind.
»Stirbt also z.B. jemand unter Hinterlassung eines Ehegatten und mehrerer volljahriger Kin-
der, ohne testiert zu haben, so wire im Erbschein zum Ausdruck zu bringen, daf3 der beweg-
liche NachlaB3 gemiB englischem Recht zunichst auf den vom englischen Nachlaf3gericht
bestellten administrator zu treuen Hinden iibergeht, da3 dieser aus dem nach Erfuillung der
NachlaBverbindlichkeiten verbleibenden ReinnachlaB zunichst die Anspriiche des Ehegatten
auf die personliche Fahrnis und auf einen Betrag von 5000 £ zu befriedigen habe und daf3
von dem danach etwa verbleibenden Restnachlaf3 die Hilfte den Kindern zu gleichen Teilen
gebiihrt, wihrend die andere Hilfte zu Lebzeiten des Ehegatten treuhidnderisch flir diesen
verwaltet wird und danach ebenfalls den Kindern zu gleichen Teilen zusteht« (vgl. die lehr-
reiche Abhandlung von Gottheiner, Zur Anwendung englischen Erbrechts auf Nachlisse in
Deutschland, RabelsZ 21 [1956] 33 ff., 71). Auch der kollisionsrechtliche Begriff des ordre
public ist ohne Rechtsvergleichung nicht zu handhaben: Die nach dem inlindischen Interna-
tionalen Privatrecht anwendbare auslindische materielle Rechtsnorm ist mit dem analogen
inlandischen Rechtsinstitut zu vergleichen, bevor festgestellt werden kann, ob sie so »sto-
Bend« ist, daB3 der inlandische ordre public ihre Anwendung versagt. Ebenso ist in der Lehre
von der Riickverweisung (srenvoi«) die Frage, ob die Annahme oder Ablehnung einer auslindi-
schen Verweisungsnorm, die auf das inlindische Recht zuriickleitet, eher zur Entscheidungs-
harmonie, dem eigentlichen Gerechtigkeitsziel des Kollisionsrechts, fiihrt, nur mit der
rechtsvergleichenden Methode zu meistern. Vor allem Ernst Rabel hat in seinem rechtsver-
gleichend angelegten Werk iiber »Conflict of Laws« (vgl. besonders Bd. 12 [1958] 3 ff., 103 f.)
endgiiltig klargemacht, daB3 die frithere Behandlung kollisionsrechtlicher Fragen mit nationa-
len InterpretationsmafBstiben in diesem dem internationalen Verkehr gewidmeten Rechtsge-
biet besonders sinnwidrig ist.

2. Das Vilkerrecht hat auf den ersten Blick mit auslindischem Recht und mit
Rechtsvergleichung wenig zu tun, weil es der Idee nach ein wirklich tibernationales,
universales Recht ist. Immerhin ist eine ErschlieBung der »von den Kulturvélkern
anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsitzes, die in Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ des Statuts
des Internationalen Gerichtshofs als Rechtsquelle anerkannt sind, ohne Rechtsver-
gleichung nicht moglich, was immer man unter dieser Formel verstehen mag — ob
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Rechtsgrundsitze, die von allen Nationen iibereinstimmend anerkannt sind (dies
wiren nur wenige — meist selbstverstindliche — Trivialsitze), oder Rechtsgrundsitze,
die von einer groBen Mehrheit der Nationen anerkannt sind. Die Schwierigkeit, sol-
che »allgemeinen Rechtsgrundsitze« tiberhaupt zu erkennen, wird heute durch prin-
zipielle Wertungsunterschiede zwischen den entwickelten Industrielindern und den
Entwicklungslindern noch erschwert. Wenn es eines der Ziele rechtsvergleichender
Forschung ist, »bessere Losungen« zu finden, so konnte unter einem »allgemeinen
Rechtsgrundsatz« im Sinne des Art. 38 auch verstanden werden: die Losung eines
konkreten Problems, die bei verstindiger Wertung des Vergleichsmaterials als die bes-
sere anerkannt zu werden verdient. Dieses Verstindnis »allgemeiner Rechtsgrundsit-
ze« konnte vermeiden, daf dieser werthaltige Begriff nur im Sinne eines »Minimum-
standards« verstanden wird, und erreichen, daf3 fortschrittliche Losungen allmihlich
den Rang allgemeiner Rechtsgrundsitze gewinnen.

Dariiber hinaus kann auch im Vo6lkerrecht die rechtsvergleichende Methode so-
wohl zur Interpretation volkerrechtlicher Vertrige als auch zum rechten Verstindnis
der Begriffe und Figuren des volkerrechtlichen Gewohnheitsrechts fruchtbar ge-
macht werden.Volkerrechtliche Regeln, wie die Regel pacta sunt servanda, die clau-
sula rebus sic stantibus, die Lehre vom volkerrechtlichen abus de droit, sind aus Insti-
tutionen der nationalen Privatrechte abgeleitet und konnen daher fiir das Volker-
recht auch nur aufgrund einer rechtsvergleichenden Phinomenologie fruchtbar ge-
macht werden.

3. Rechtsvergleichung, Rechtsgeschichte und Rechtsethnologie. — Die Beziehung der
Rechtsvergleichung zur Rechtsgeschichte ist komplexer, als es auf den ersten Blick
scheinen will. Auf diesen ersten Blick hin liegt es nahe zu sagen, die Rechtsverglei-
chung richte ihr Augenmerk auf die Fiille der lebenden Rechtsordnungen im Rau-
me unserer Welt, die Rechtsgeschichte werde hingegen als Historie in der zeitlichen
Dimension betrieben. Hier wird mehreres tibersehen. Zum einen enthilt alle rechts-
geschichtliche Forschung ein vergleichendes Element. Denn der Rechtshistoriker
betrachtet das Rechtssystem, dem er sich widmet — etwa das romische Recht — un-
ausweichlich beladen mit den Vorstellungen seiner ihm vertrauten modernen
Rechtsordnung; er treibt also — zumindest unbewuflt, in der Regel aber bei der vor-
auszusetzenden Rationalitit bewuBt — auch Vergleichung. Zum anderen mu8 auch
die Rechtsvergleichung, sofern sie mehr bieten will als bloBe Bestandsaufnahmen,
stets die historischen Bedingungen bedenken, unter denen sich die verglichenen
Rechtsinstitute und Verfahren entwickelt haben. Die Frage, was die historische For-
schung von der vergleichenden unterscheidet, wo die eine endet und die andere be-
ginnt, wo der Rechtshistoriker noch reden darf und der Rechtsvergleicher schon
schweigen muB, ist deshalb nicht verniinftig zu beantworten. R echtsgeschichte und
Rechtsvergleichung sind Holz vom gleichen Stamm. Sie sind Zwillingsschwestern,
und wenn man auch dariiber zweifeln kann, welche von den beiden die schonere sei,
so 1aBt sich doch nicht bestreiten, daf3 rechtsgeschichtliche Forschung in vielen Fil-
len ein Operieren mit der vergleichenden Methode ist und daf3 es umgekehrt Pro-
bleme gibt, die sich nicht sinnvoll rechtsvergleichend untersuchen lassen, ohne daf3
man nicht auch die historische Genese der zu ihrer Losung entwickelten Regeln
beachtet.
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Die vergleichende ethnologische Rechtsforschung oder Rechtsethnologie, als
deren Viter J. J. Bachofen (Das Mutterrecht, 1861) und Sir Henry Maine gelten, wollte
anderes als die eigentliche Rechtsvergleichung. Ihr Hauptanliegen war im Rahmen
einer Universalkulturgeschichte speziell die Darstellung einer weltumspannenden
Universalrechtsgeschichte. Vor allem ging die ethnologische Rechtsforschung in ih-
ren Anfingen von einer ganz bestimmten These aus — die heute freilich in ihrer Giil-
tigkeit erschiittert ist. Diese Grundthese beruhte auf den Lehren von Auguste Comte,
auf den entwicklungsgeschichtlichen Ideen Hegels und auf dem sogenannten Ele-
mentar- und Volkergedanken Bastians. Die ethnologische Rechtsforschung glaubte
namlich, ausgehend von drei einheitlichen psychischen Strukturen des Menschen,
daf3 die Menschheit tberall auf der Welt und auf allen Gebieten letztlich in all ihren
Stimmen die gleiche Entwicklung durchmache. In diesem Glauben erforschte sie
ausschlieBlich die sogenannten primitiven Rechte, d.h. die Rechtsordnungen —
wenn man fir sie iberhaupt dieses Wort gebrauchen darf —, die bei noch lebenden
primitiven Volkerschaften anzutreffen sind. Aus dem, was sie bei diesen Stimmen als
geltende Rechtsbriuche ermittelte, zog sie Schliisse darauf, wie etwa das Recht heu-
te hochentwickelter Volker in einer fernen vorgeschichtlichen Vergangenheit ausge-
sehen haben mag — in einer Zeit also, fir die uns irgendwelche Rechtsdenkmiler
oder gar Urkunden nicht zur Verfligung stehen. Forschungen mit dieser Zielsetzung
haben besonders betrieben: A. H. Post in seiner Einleitung in das Studium der ethno-
logischen Jurisprudenz (1886) und Joseph Kohler in seiner Zeitschrift fiir vergleichen-
de Rechtswissenschaft. Der Grundthese der ethnologischen Rechtsforschung von
der natiirlichen Parallelentwicklung aller Stimme in einem Urzustande hat sich dann
vor allem die sogenannte Kulturkreislehre entgegengestellt. Sie meint, jede zivilisato-
rische Entwicklung in der Welt sei bei jedemVolk und bei jedem Stamm als ein histo-
risches Ereignis einmalig. Immerhin kann auch diese Kulturkreislehre erstaunliche
Konkordanzen zwischen Rechtsinstituten verschiedener Volker auf der gleichen
Kulturstufe nicht leugnen. Sie versucht dergleichen aber zu erkliren mit Rezeptio-
nen und Vélkerwanderungen. Aber selbst diese sicher vorgekommenen Transplanta-
tionen konnen schwerlich alle Parallelismen der Entwicklung erkliren. Neuere An-
schauungen gehen dahin, da3 typische Faktoren (die sich iiberall wiederholen) und
atypische Faktoren fiir die Rechtsbildung eines Volkes jeweils zusammengewirkt ha-
ben (Koschaker). Die typischen Momente der Entwicklung erkliren sich, so meint
Koschaker, nicht aus dem Bastianschen Elementargedanken, einer natiirlich {iberein-
stimmenden Entwicklung, sondern historisch daher, daf3 eine Menschengruppe in
einem bestimmten geographischen, sozialen und wirtschaftlichen Milieu sich in ei-
ner bestimmten einheitlichen Weise entwickelt, auch gerade rechtlich entwickelt. Je-
doch kann diese typische Entwicklung abgelenkt werden durch atypische Faktoren
(Rasse, besondere Fihigkeiten, Geschichte). Die ethnologische Rechtsforschung
miisse also vor allem darauf gerichtet sein, die typischen Faktoren von den atypischen
Deviationen zu trennen, und nur wo das gelingt, sind ihre Schliisse aus den Rechts-
briuchen heute lebender primitiver V6lker auf das Urrecht von einst auch richtig.

Heute ist der universalhistorische Zug der Rechtsethnologie verblafit. Die
Rechtsethnologie als Zweig der Ethnologie und der vergleichenden Rechtswissen-
schaft erforscht das Rechtsleben heute noch existierender »primitiver Volkers, besser:

9
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derVélker mit noch unzureichender zivilisatorischer Ausriistung. Sie ist nur insofern
eine historische Disziplin, als sie »die Anfinge und frithen Stadien des Rechts jeweils
in Beziehung zu bestimmten kulturellen Verhiltnissen« (Adam aaO S. 192) kennen-
lernen will. Da die auBerokzidentale Welt heute aber unter dem Expansionsprozef3
der industriellen Revolution ziigig modernisiert wird, werden die letzten Reste al-
ter, relativ unberiihrter Gruppen mehr und mehr in die werdende globale Mensch-
heitsgesellschaft einbezogen. Die moderne Rechtsethnologie versteht ihre Feldarbeit
heute daher mehr als Studium der Verinderungen bei bereits frither beobachteten
Volkern — Verinderungen, die durch Eindringen einer Hochkultur oder durch An-
passung an sie versursacht werden. So ist die Rechtsethnologie heute weithin ein
Zweig der modernen Rechtsvergleichung geworden. Auch die moderne Rechtsver-
gleichung sieht nimlich eine ihrer vordringlichsten Aufgaben darin, den in der Ent-
wicklung befindlichen Volkern mit den Ergebnissen ihrer allgemeinen rechtsverglei-
chenden Forschung »juristische Bildungshilfe« zu leisten; in diese Bemiihungen
bringt die Rechtsethnologie ihre speziellen Kenntnisse ein.

4.Die Beziehungen zwischen Rechtsvergleichung und Rechtssoziologie sind in den
letzten Jahren oft erdrtert worden, und es scheint heute allgemein anerkannt, daf3
beide Disziplinen nicht nur viel voneinander lernen konnen und miissen, sondern
daf3 ihre Methoden ein Stiick weit dieselben sind.

Die Rechtssoziologie befal8t sich mit der Aufdeckung der Wirkungszusammen-
hinge zwischen Recht und Gesellschaft. Sie will Regelhaftigkeiten aufzeigen, nach
denen sich beurteilen 1iBt, ob und unter welchen Voraussetzungen das Recht
menschliches Verhalten zu steuern vermag und wie das Recht seinerseits auf sozialen
Wandel, also auf politische, 6konomische, psychologische oder demographische Ver-
inderungen reagiert. So schwierig die Aufstellung von Hypothesen auf diesem Ge-
biet ist, so sicher ist andererseits, daf3 sich ihre Plausibilitit durch eine interkulturell
und international vergleichende Vorgehensweise erhohen 1aBt.

Mit ihr kommt die Rechtssoziologie jener aus den Naturwissenschaften bekannten Ver-
suchsanordnung nahe, die man dort die Technik der »Kontrollgruppe« nennt. Wird etwa ein
bestimmter Lebensbereich in zwei Rechtsordnungen durch unterschiedliche Normen gere-
gelt und 148t sich feststellen, daB die fir diesen Lebensbereich maBgeblichen sozialen Tatsa-
chen verschieden sind, so wird dadurch unter bestimmten Voraussetzungen die Hypothese
eines Wirkungszusammenhangs zwischen sozialer Faktizitit und Norm nahegelegt (vgl. dazu
Beispiele unten S. 35 ff.). Ebenso liegt es, wenn die zeitliche Dimension einbezogen und der
Nachweis gefiihrt werden kann, da3 bei konvergenter (oder divergenter) sozialer Entwick-
lung in verschiedenen Lindern auch die dort geltenden Normen konvergieren (oder diver-
gieren). Verhalten sich in zwei Rechtsordnungen die Menschen in bestimmten Situationen
gleich, obwohl es hier und dort unterschiedliche Normen gibt, die das Verhalten in diesen
Situationen zu steuern versuchen, so darf die Wirkungslosigkeit dieser Normen vermutet
werden, ebenso dann, wenn die Menschen sich trotz gleicher Rechtsnorm unterschiedlich
verhalten.Vgl. zum ganzen Martiny aaO. Er zeigt einerseits, daB3 und wie die Rechtssoziolo-
gie an Erfahrungen der Rechtsvergleichung ankniipfen kann, verschweigt freilich auch nicht
die besonderen Schwierigkeiten, mit denen sich eine interkulturell und international arbei-
tende Rechtssoziologie auseinandersetzen muf.
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Vertretung 427 ff.

— Form der Vollmacht 363

— Geschiftsunfihiger 35f., 432 f.

Verwendungsklage s. actio de in rem
verso

Verzug 490f,, 511

Volkerrecht und Rechtsvergleichung 7 f.

Vollmacht s.Vertretung

waiver of tort 559 f.
warranty and condition 504 ff.
Wegfall der Bereicherung 347, 575, 585 ff.

— der Geschiftsgrundlage 412, 516 ff.

Werkhaftung 657

wesentliche Pflichtverletzung als
Voraussetzung der Abstandnahme vom
Vertrag 514 f.

Wettbewerbsverbote 378 ff.

Wiener Abkommen zur
Vereinheitlichung des Rechts
internationaler Kaufvertrige s.
UN-Kaufrecht

Willensmangel 406, 425

Willenstheorie bei der Vertragsauslegung
396, 404, 406, 415

writ 181 ff.

Zession s. Abtretung

Zivilgesetzbuch s. Allgemeines
Biirgerliches Gesetzbuch, Biirgerliches
Gesetzbuch, Burgerlijk Wetboek, Code
civil, Codice civile, Cédigo civil,
schweizerisches Zivilgesetzbuch

Zugang der Willenserklirung 352 f.,
355 ff.
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