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Einleitung 

1. Problemstellung und Erkenntnisinteresse 

Uber, 2009 als Start-Up in San Francisco gegründet, gehört trotz einem hinter 
den Erwartungen gebliebenen Börsengang im Mai 2019 zu den wertvollsten 
Unternehmen der Welt. Der Unternehmenswert von Uber übertraf bereits zehn 
Jahre nach Gründung den von Konzernen wie Siemens, Bayer oder Volkswa-
gen.1 Dieser rasante Aufstieg ist auch einer als besonders aggressiv und rück-
sichtslos wahrgenommenen Expansionsstrategie zu verdanken. 

 So bietet Uber seine Dienste inzwischen in mehr als 600 Städten weltweit 
an. Einen wichtigen Markt stellt für Uber freilich auch Deutschland dar. Mit 
ihren disruptiven Geschäftsmodellen setzen Unternehmen wie Uber darauf, 
„überregulierte“ Branchen wie das Taxigeschäft aufzubrechen und durch Ver-
mittlungsplattformen zu ersetzen, bei denen sich Anbieter und Nachfrager der 
gewünschten Dienstleistungen über eine Smartphone-App vernetzen.2  

Wie bei vielen Unternehmen der Digitalwirtschaft ist Teil der Erfolgsstrate-
gie ein transnationales Geschäftsmodell. Für die Teilnehmer der Uber-Platt-
form darf es keinen Unterschied bedeuten, ob eine Vermittlung in Berlin, Los 
Angeles oder Johannesburg stattfindet. Gleichzeitig unterliegen die von Uber 
angebotenen Dienstleistungen in vielen Ländern strengen Regelungen, die Ab-
standsgebote zu einem traditionell staatlich privilegierten Taxigeschäft bein-
halten. So auch in Deutschland. Hier lassen sich Uber-Dienstleistungen nach 
geltender Rechtslage nicht anbieten, ohne dass systematisch gegen das Perso-
nenbeförderungsgesetz verstoßen wird.3 Wiederholt haben sich deutsche Ge-
richte mit verschiedenen Geschäftsmodellen von Uber befasst und erkannt, 

 
1 Azevedo/Wilhelm, 2019 IPO Parade Marches On With Uber, PagerDuty On Deck, 

Crunchbase News vom 19.4.2019; Davies, Uber valued at $82.4bn as it prices IPO at $45 
per share, The Guardian vom 9.5.2019. 

2 Vergleichbare Geschäftsmodelle verfolgen beispielsweise Airbnb bei der Kurzzeitver-
mietung von Ferienwohnungen oder der Essenslieferdienstvermittler Takeaway. 

3 Daran dürfte sich auch nach der angestrebten Reform des Personenbeförderungsgeset-
zes im Grundsatz nicht ändern (mit Ausnahme von UberPool), vgl. zum noch unveröffent-
lichten Eckpunktepapier Schwär, Die Große Koalition macht Zugeständnisse an 
Sammeltaxi-Apps – doch ein entscheidendes Privileg bleibt Taxi-Fahrern vorbehalten, 
Business Insider vom 5.6.2020. 
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dass sich diese nicht mit dem deutschen Recht vereinbaren lassen.4 Die Litera-
tur schließt sich dieser Einschätzung einhellig an. Dennoch ist der Expansions-
drang Ubers auch auf dem deutschen Markt ungebrochen.5 Wie lässt sich dieses 
Verhalten begründen? Freilich folgt das Geschäftsmodell von Uber den Ge-
setzmäßigkeiten der Plattökonomie.6 Doch dies allein vermag die kaum ver-
hohlene Missachtung rechtlicher Wertungen nicht erklären. 

Wie eine Vielzahl anderer marktstarker informationstechnologiegetriebener 
Unternehmen wurde auch Uber in den Vereinigten Staaten gegründet. Eine 
entscheidende Rolle für die Entwicklung von Informationstechnologie nahm 
und nimmt dabei das Silicon Valley ein. Die Digitalwirtschaft ist insofern zu 
weiten Teilen von US-amerikanischen Auffassungen geprägt, was sich in den 
vorherrschenden Unternehmensstrukturen offenbart. Dies schlägt sich aber 
auch im Umgang der Digitalwirtschaft mit Recht nieder. 

Ziel dieser Arbeit ist es, rechtskulturelle Besonderheiten in den Vereinigten 
Staaten aufzuzeigen und darzustellen, wie diese in der gelebten Praxis durch 
transnationale Geschäftsmodelle von Unternehmen der Digitalwirtschaft in an-
dere Rechtsordnungen exportiert werden. Hierfür wird der Blick auf die rechts-
theoretischen Voraussetzungen gerichtet, die dem amerikanischen Rechtsden-
ken zugrunde liegen. Dabei zeigt sich, dass der amerikanische Rechtsrealismus 
als identitätsstiftende rechtswissenschaftliche Bewegung der Vereinigten Staa-
ten bis heute den Umgang mit Recht auch in der Praxis stark beeinflusst. 

Als rechtswissenschaftliche Ausprägung des Pragmatismus bewirkte der 
Rechtsrealismus, dass Recht in den Vereinigten Staaten primär instrumentell 
und funktional betrachtet, Systematisierungsbemühungen hingegen eine Ab-
sage erteilt wird. Recht wird folgenorientiert betrachtet und sein moralischer 
Befolgungsanspruch infrage gestellt. Damit einher geht ein Verständnis, wel-
ches der Rechtswissenschaft als Disziplin die Autonomie abspricht. 

Der Rechtsrealismus bewirkte, dass Recht in den Vereinigten Staaten grund-
legend anders beurteilt wird als in Deutschland, wo eine Rezeption des Prag-
matismus wenngleich nicht völlig ausblieb, aber doch kaum Nachwirkungen 
für das gesamtgesellschaftliche Denken besaß. 

Mit dieser Arbeit werden insofern zwei auf den ersten Blick sehr unter-
schiedliche Anliegen verbunden. Zum einen wird der amerikanische Rechtsre-
alismus als ernstzunehmende rechtstheoretische Strömung von ihren Ursprün-
gen bis hin zu heutigen rechtswissenschaftlichen Rekonstruktionsbemühungen 
untersucht. Die in dieser Untersuchung zu Tage tretenden, das amerikanische 
Rechtsdenken grundlegend beeinflussenden rechtsrealistischen Aspekte wer-
den hervorgearbeitet und eingeordnet. In einem weiteren Schritt werden 

 
4 Vgl. für UberX jüngst LG München I, Urt. v. 10.02.2020 – 4 HK O 14935/16 sowie für 

Uber Black BGH GRUR 2019, 298 – Uber Black II m. Anm. Klein. 
5 Im April 2019 begann Uber seinen UberX-Dienst auch in Köln anzubieten, Weigler, 

Wohin soll’s gehen? – Uber in Köln, Uber Blog vom 8.4.2019. 
6 Vgl. hierzu grundlegend Evans/Schmalensee, Matchmakers (2016). 
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exemplarisch zwei Phänomene aus der Rechtspraxis der Digitalwirtschaft dar-
gestellt, die für den deutschen Beobachter befremdlich wirken, aber unter Be-
rücksichtigung rechtsrealistischer Aspekte an Nachvollziehbarkeit gewinnen 
können. 

Shrinkwrap-Vereinbarungen entstammen der Frühphase des Informations-
technologierechts. Weil es an einem effektiven Schutzregime für den Vertrieb 
von Standardsoftware mangelte, wurde mit der Shrinkwrap-Lizenz ein Modell 
entwickelt, bei dem eine vertragliche Bindung des Nutzers an den Softwareher-
steller durch Realakt erfolgen sollte, auch wenn Nutzer und Hersteller in vielen 
Fällen nicht in direktem Kontakt zueinanderstanden. Obwohl dies aus deut-
scher Sicht niemals rechtswirksam erfolgen konnte, waren Shrinkwrap-Verein-
barungen gängige Praxis der Softwareindustrie und finden sich bis heute wie-
der. Dass hier über die Jahre hinweg milliardenfach Verträge nur vermeintlich 
geschlossen wurden, hielt die Softwareunternehmen nie davon ab, diese Art 
des „Vertragsschlusses“ beizubehalten.7 Vielmehr war die gefühlte Vertrags-
bindung des Nutzers stets Teil des Geschäftsmodells. Hier zeigen sich deutli-
che rechtsrealistische Tendenzen. 

Ebenso offenbaren sich diese im Geschäftsgebaren von Uber auf dem deut-
schen Markt. Schulterzuckend werden behördliche Verbote und Gerichtsur-
teile hingenommen, ohne dass sich daraus grundlegende Veränderungen der 
Geschäftsmodelle ergeben. Die meisten Geschäftsmodelle von Uber beruhen 
auf einer systematischen Umgehung des Personenbeförderungsgesetzes. Weil 
eine global einheitliche Nutzererfahrung einen wesentlichen Teil zum Erfolg 
von Uber beiträgt, wird sich hieran wohl kaum etwas ändern. Das exemplari-
sche Aufzeigen rechtsrealistischen Denkens innerhalb der Digitalwirtschaft er-
möglicht rechtstheoretische Einsichten, die dieses befremdlich erscheinende 
Geschäftsgebaren in einem anderen Licht und nachvollziehbarer erscheinen 
lassen.  

Eine vertiefte Auseinandersetzung mit den rechtstheoretischen Implikatio-
nen rechtsrealistischen Denkens ist in Deutschland bislang ausgeblieben.8 Dies 
ist nicht ausschließlich mit Desinteresse zu begründen. Neben der in den ver-
gangenen Jahren aufkeimenden Diskussion um das rechtstheoretische Erbe der 
Rechtsrealisten sind auch wichtige Werke wie etwa Karl N. Llewellyns erst 

 
7 Auch heute finden sich noch Shrinkwrap-Vereinbarungen, etwa bei Videospielen; ver-

änderte Vertriebswege und neue Geschäftsmodelle wie Software as a Service (SaaS) oder 
Softwareabonnements führen jedoch in vielen Fällen dazu, dass heute vermehrt Online-
Clickwrap-Vereinbarungen eingesetzt werden. 

8 Casper, Juristischer Realismus (1967) untersuchte den Rechtsrealismus vor allem durch 
die Brille der Legal Process School; auch Fikentscher, Methoden, Band II (1975), S. 273 ff. 
widmete sich im 14. Kapitel seiner Methodenlehre ausführlich dem Rechtsrealismus; die in 
jüngerer Zeit erschienene Arbeit von Rea-Frauchiger, Der amerikanische Rechtsrealismus 
(2006) nähert sich dem Rechtsrealismus dagegen in erster Linie aus rechtshistorischer Per-
spektive. 
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2011 posthum erschienene Theory of Rules bislang nicht rezipiert worden.9 In 
dieser Arbeit werden sie erstmals einer deutschen Leserschaft zugänglich ge-
macht. Diese Arbeit will also zweierlei: einerseits eine rechtstheoretische Re-
zeptionslücke schließen, andererseits aber auch ganz konkret aufzeigen, wie 
rechtstheoretische Grundannahmen das Rechtsleben in der Praxis beeinflussen 
können. Dabei handelt es sich freilich nicht um eine klassische rechtsverglei-
chende Studie, weshalb an den Beginn der Arbeit einige Bemerkungen zur Me-
thode gestellt sind.

2. Gang der Untersuchung 

Diese Arbeit ist in fünf Teile untergliedert. Der erste Teil widmet sich den für 
das Verständnis dieser Arbeit wichtigen Ausgangspunkten. Weil es sich weder 
um eine funktional orientierte, rechtsvergleichende Studie handelt noch um 
eine streng rechtstheoretische Arbeit, sind zunächst einige Bemerkungen zur 
Methode angezeigt. Ausgehend von einer kurzen Diskussion rechtsverglei-
chender Methodik wird der in dieser Arbeit verfolgte Ansatz entwickelt. Im 
Anschluss werden die für das Verständnis des Rechtsrealismus als besonderes 
Phänomen US-amerikanischer Rechtswissenschaft wichtigen Grundlagen dar-
gestellt. In geistesgeschichtlicher Hinsicht wäre der Rechtsrealismus ohne die 
Vorarbeit des Pragmatismus nicht denkbar. Auch die Besonderheiten des 
Rechtssystems der Vereinigten Staaten spielen eine wichtige Rolle, weshalb 
kurz die historische Rechtsentwicklung dargestellt wird. Daran schließt sich 
ein Überblick über das Präjudiziensystem an. Einen wichtigen Bezugspunkt 
der Rechtswissenschaft in den Vereinigten Staaten bildet Langdell, dessen 
Fallbuchmethode in der Juristenausbildung bis heute Anwendung findet. Be-
sonderheiten zeigen sich auch im Zugang zu Justizberufen sowie deren Aus-
übung. 

Im zweiten Teil werden drei bedeutsame Vertreter der amerikanischen 
Rechtswissenschaft im Hinblick auf den theoretischen Beitrag ihres Werks dar-
gestellt. Oliver Wendell Holmes, Jr. wird oftmals als Rechtsrealist angeführt, 
doch geht diese Bezeichnung strenggenommen fehl, vielmehr ist er ein Vor-
bote des Rechtsrealismus. Als solcher schaffte er einige Jahrzehnte zuvor mit 
seiner konsequenten Betonung des Faktischen die Voraussetzungen für die 
spätere rechtsrealistische Kritik. Holmes, das „große Orakel“ des amerikani-
schen Rechtsdiskurses, ist jedoch nicht nur für die Rechtsrealisten, sondern 
auch für viele andere Rechtswissenschaftler unterschiedlicher Provenienz 
wichtiger Anknüpfungspunkt. 

Wenn es eine zentrale Figur des amerikanischen Rechtsrealismus gibt, so ist 
dies zweifellos Karl N. Llewellyn. Seine Beiträge setzten den Auftakt für die 
Diskussion um Inhalte und Forderungen der Rechtsrealisten. Obwohl er sich 

 
9 Siehe zu Llewellyn, The Theory of Rules (2011) unten S. 86 ff. 
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nicht als Rechtsphilosoph verstand, vermitteln seine Werke wichtige Einblicke 
in die rechtstheoretischen Einsichten der Rechtsrealisten. Dies wird exempla-
risch an vier Beiträgen Llewellyns nachvollzogen. Der Bramble Bush erlangte 
große Aufmerksamkeit, weil Llewellyn sich hier erstmals und in besonders ex-
pliziter Weise zu rechtsrealistischen Auffassungen äußerte. A Realistic Juris-
prudence und Some Realism about Realism waren zentral für die Entwicklung 
einer rechtsrealistischen Bewegung. Die Theory of Rules bietet zwar die um-
fassendsten Einblicke in Llewellyns Gedankenwelt, jedoch konnte er das Werk 
zu seinen Lebzeiten nicht fertigstellen. Erst viele Jahre nach seinem Tod wurde 
das noch immer unvollendete Manuskript im Jahr 2011 veröffentlicht. Eine 
Rezeption der Schrift liegt in deutscher Sprache bislang nicht vor. 

Jerome Frank ist neben Llewellyn einer der einflussreichsten Rechtsrealis-
ten. In Law and the Modern Mind liefert er in eher belletristischem als wissen-
schaftlichem Stil einen Überblick über seine Vorstellungen von Recht. What 
Courts do in Fact ist dagegen ein dezidiert rechtswissenschaftlicher Beitrag, in 
dem Frank den richterlichen Entscheidungsprozess analysiert. Courts on Trial 
ist Franks Spätwerk, bei welchem er seinen primär rechtskritischen Einsichten 
positive Reformvorstellungen hinzufügt. 

Die Darstellung von Llewellyn und Frank zeigt auf, dass beide Autoren 
stellvertretend für die Ausprägung zweier rechtsrealistischer Flügel stehen, 
Llewellyn für einen gemäßigten, rechtssoziologisch argumentierenden Rechts-
realismus, Frank für einen die höchstpersönlichen Eigenheiten des individuel-
len Richters betonenden Regel- und Faktenskeptizismus. 

An einen kurzen Überblick über die weiteren rechtsrealistischen Akteure 
schließt sich eine Analyse des rechtstheoretischen Beitrags des Rechtsrealis-
mus an. Ausgangspunkt aller Rechtsrealisten ist die Kritik des Formalismus. 
Hieraus entwickelt sich eine deskriptive Theorie der richterlichen Entschei-
dung, der zufolge nicht Normen, sondern außerrechtlich zu bestimmende Ar-
gumente die wichtigsten Faktoren der Rechtsfindung darstellen. Am Schluss 
dieses Teils findet sich ein Überblick über die zum Rechtsrealismus parallel in 
Deutschland verlaufende rechtswissenschaftliche Entwicklung. 

Der dritte Teil der Arbeit setzt sich mit der Rezeption des Rechtsrealismus 
auseinander. Die kritischen Stimmen in der Rechtswissenschaft, allen voran 
Hermann Kantorowicz und später H.L.A. Hart, hatten einen maßgeblichen An-
teil daran, dass der Rechtsrealismus in den 1950er Jahren in Vergessenheit ge-
riet. Dem normativen Quietismus des Rechtsrealismus setzte die Legal Process 
School eine sinnstiftende Wertlehre entgegen. Für eine Rückbesinnung auf die 
Rechtsrealisten stehen dagegen die Critical Legal Studies ab den späten 1970er 
Jahren. Ebenso finden sich bei den Law and Economics rechtsrealistische Be-
zugnahmen. Auch deshalb setzte sich in den Vereinigten Staaten die Überzeu-
gung durch, dass „wir jetzt alle Realisten sind“. Daran anknüpfend folgt eine 
Darstellung der Rekonstruktion, um die sich die amerikanische Rechtstheorie 
seit den späten 1990er Jahren bemüht, die aber in Deutschland bislang kaum 
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rezipiert wurde. Am Ende des dritten Teils steht der Versuch einer Skizze eines 
rechtsrealistischen Rechtsverständnisses. 

Im vierten Teil der Arbeit wird aufgezeigt, auf welche Weise sich dieses 
Rechtsverständnis in der Praxis der Digitalwirtschaft widerspiegelt. Hierfür 
werden zwei Beispiele angeführt. Zum einen werden sogenannte Shrinkwrap-
Verträge, über Jahrzehnte hin gängige Praxis der Softwareindustrie, auf ihre 
Rechtswirksamkeit hin untersucht. Hier zeigt sich, dass die deutsche und die 
amerikanische Rechtslage auseinanderfallen. Hinsichtlich des Einsatzes in der 
Praxis hatte dies jedoch keine Konsequenzen. Zum anderen werden die Ge-
schäftsmodelle des Fahrdienstvermittlers Uber im Hinblick auf ihre Vereinbar-
keit mit deutschem Recht erörtert. Die umfangreiche Rechtsprechung macht 
deutlich, dass eine rechtskonforme Tätigkeit in Deutschland nach derzeitiger 
Rechtslage ausgeschlossen ist. Dennoch stellt Deutschland für Uber einen 
wichtigen Markt dar. Beide Beispiele illustrieren unterschiedliche Aspekte ei-
nes rechtsrealistischen Rechtsverständnisses, die jeweils dargestellt werden. 

Am Schluss der Arbeit steht eine Gesamtbetrachtung, die den Bogen spannt 
von den gewonnenen rechtstheoretischen Einsichten zu den in der Rechtswirk-
lichkeit der Informationstechnologiebranche beobachteten Phänomenen. Da-
bei zeigt sich, dass der sich offenbarende Rechtskulturexport amerikanischen 
Rechtsdenkens kein abgeschlossener Prozess ist. Ob dies langfristig zu einer 
Rechtskulturrezeption führen wird, bleibt abzuwarten. 



 

Erster Teil 

Ausgangspunkte 

§ 1 Vorüberlegungen zur Methode: Rechtsvergleichung 

Zu untersuchen, wie sich Lebenssachverhalte in verschiedenen Rechtsordnun-
gen darstellen, unterfällt bei den juristischen Literaturkategorien dem Bereich 
der Rechtsvergleichung. Dies wirft die Frage auf, wo genau ein solches „Mit-
einandervergleichen von verschiedenen Rechtsordnungen der Welt“1 beginnt. 
Rechtsvergleichung „muss historischen, philosophischen und soziologischen 
Erklärungen von Gleichklang und Verschiedenheit nachspüren. […] Rechtsge-
schichte, Rechtsphilosophie und Rechtssoziologie sind wie Rechtsverglei-
chung nur verschiedene erkenntnistheoretische Bemühungen auf der Suche 
nach dem Gemeinsamen in Zeit und Raum, der Vielfalt der Ausdrucksformen 
der Rechtsidee.“2 Auch wenn die Debatten darum, ob es sich bei der Rechts-
vergleichung um eine bloße Vorgehensweise, um eine bestimmte Perspektive, 
um eine eigene empirische Wissenschaftsdisziplin oder einen (wie auch immer 
näher zu spezifizierenden) „body of knowledge“ handelt,3 als überholt angese-
hen werden dürfen, bleibt mitunter unklar, was Objekt der Rechtsvergleichung 
ist. Auch Funktionen und Ziele der Rechtsvergleichung sowie die Frage, nach 
welcher Methode verfahren werden sollte, sind umstritten. 

Erstrecken kann sich ein Rechtsvergleich auf eine Analyse der Rechtstexte, 
aber auch auf kulturelle und geschichtliche Hintergründe, er kann wirtschaftli-
che Beweggründe berücksichtigen oder der Rechtsvergleichende kann in das 
Fremde so sehr eintauchen, „dass das ursprünglich Eigene als fremd empfun-
den wird“.4 

A. Ziele moderner Rechtsvergleichung 

Moderne Rechtsvergleichung geht zurück auf Eduard Gans und Josef Kohler 
(dort als metahistorische Universalrechtsgeschichte), vor allem aber auf Ernst 

 
1 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung (3. Aufl. 1996), S. 2. 
2 Neumayer in: David/Grasmann (2. deutsche Aufl. 1988), Tz. 9. 
3 Reimann, 50 Am. J. Comp. L. 2002, S. 671 (683 f.). 
4 So laut Kischel, Rechtsvergleichung (2015), § 3 Rn. 30 eine praktische Konsequenz 

postmoderner Kritik der Rechtsvergleichung; vgl. zum „Eintauchen“ in fremde Rechtskul-
turen Curran, 46 Am. J. Comp. L. 1998, S. 43 (43 ff.). 
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Rabel.5 Dieser formulierte: „Der Name ihres Ziels heißt einfach: Erkenntnis.“6 
Die Ergebnisse der Rechtsvergleichung stellen in vielen Ländern, nicht zuletzt 
in supranationalen Konstrukten wie der Europäischen Union, dem Gesetzgeber 
unentbehrliche Arbeitsinstrumente anheim, sie kann der Auslegung nationaler 
Rechtsnormen dienen und ein wichtiges Hilfsmittel bei Projekten übernationa-
ler Rechtsvereinheitlichung darstellen,7 was insbesondere bei der Entstehung 
europäischen Privatrechts deutlich zutage tritt.8 

Rechtsvergleichung gibt aber auch ein Hilfsmittel anheim, die Kommunika-
tion zwischen Subjekten verschiedener Rechtsordnungen zu erleichtern, indem 
Irritationen ab- und neue Verständnisbeziehungen aufgebaut werden. So lässt 
sich als Ziel der Abbau kultureller Missverständnisse formulieren, um damit 
ein respektvolles Miteinander in der globalisierten Welt zu fördern.9 Allerdings 
befindet sich moderne Rechtsvergleichung in einem cultural turn, weg von ei-
ner funktionalen, an positivem Recht orientierten Methodik hin zu einem Ver-
ständnis von Rechtskultur, lokalisiert im Schnittfeld von Rechtssoziologie und 
Rechtsvergleichung.10 

B. Rechtsvergleichende Methodik 

Erkenntnisgegenstand und Ziele der Rechtsvergleichung sind breit gefächert 
und unklar umrissen. So besteht folglich auch hinsichtlich der anzuwendenden 
Methode eine weitreichende Uneinigkeit.11  

Entgegen der – in anderen Teildisziplinen der Rechtswissenschaft weitaus 
weniger leidenschaftlich geführten – Methodendiskussion „funktioniert“ 
Rechtsvergleichung in praxisnahen Arbeiten ohne größere Hürden: Es gibt 
nicht wenige rechtsvergleichende Arbeiten, die auch ohne tiefergehende Be-
schäftigung mit der Methode zu aufschlussreichen Ergebnissen führen. Oft-
mals wird die zugrundeliegende Methode dabei in wenigen Sätzen festgelegt.12 

 
5 Neumayer in: David/Grasmann (2. deutsche Aufl. 1988), Tz. 10; Zweigert/Kötz, 

Rechtsvergleichung (3. Aufl. 1996), S. 9; vgl. zum Einfluss von Josef Kohler auf Ernst Ra-
bel Utermark, Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung bei Ernst Rabel (2005), S. 124 ff. 

6 Rabel in: Ernst Rabel, Gesammelte Aufsätze, Band III (1967), S. 1 (6). 
7 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung (3. Aufl. 1996), S. 14 ff. 
8 Vgl. hierzu Schwartze in: Europäische Methodenlehre (2015), S. 53 (53 ff.). 
9 Cotterrell in: The Oxford Handbook of Comparative Law (2008), S. 709 (731; 736). 
10 Mankowski, Rechtskultur (2016), S. 3 m.w.N. zur Diskussion. 
11 Vgl. zu alternativen methodischen Ansätzen etwa Saccos „Lehre von den rechtlichen 

Formanten“, Constantinescos „3-Phasen-Modell“ oder (für das öffentliche Recht) Tschent-
schers „Dialektische Rechtsvergleichung“. Sacco, 39 Am. J. Comp. L. 1991, S. 1 ff.; 
Constantinesco, Rechtsvergleichung Band 1 (1972); Tschentscher, JZ 2007, S. 807 ff. 
Hierzu eingehend auch Kischel, Rechtsvergleichung (2015), § 3 Rn. 31 ff. 

12 Vgl. dazu statt vieler nur Festner, Interessenkonflikte (2006), S. 16 f., der die funktio-
nale Methode nach Zweigert/Kötz geradezu lehrbuchhaft anwendet, jedoch ohne sich aus-
drücklich darauf zu beziehen. 
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Mitunter wird die Methode gar stillschweigend vorausgesetzt und ergibt sich 
allein aus dem Aufbau der Studie.13 

Selbst Zweigert/Kötz konstatieren, dass die richtige Methode oft nur durch 
versuchsweises Herantasten in jedem einzelnen Fall herausgefunden werden 
kann. Gerade bei der Rechtsvergleichung ist Methode nicht in allen Einzelhei-
ten festgelegt, kann allenfalls als Hypothese formuliert werden und sich dann, 
im Nachhinein, als brauchbar oder unbrauchbar, als praktisch oder unpraktisch 
herausstellen.14  

Rechtsvergleichung kennt keine allgemeine, verbindliche oder herrschende 
Methode. Die hier vorliegende Arbeit verfolgt ein Forschungsziel, welches 
sich abseits der konventionellen rechtsvergleichenden Erkenntnislinien be-
wegt, sodass eine kurze Auseinandersetzung mit rechtsvergleichender Metho-
dik erforderlich ist. Die Abgrenzung zu Zweigert/Kötz führt zu einer für die 
vorliegende Arbeit tauglichen Methode einer topisch orientierten rechtskultur-
vergleichenden Studie. 

C. Funktionalität – Chimäre der Rechtsvergleichung 

Die am häufigsten angetroffene Methode im Privatrechtsdiskurs ist die funkti-
onale Rechtsvergleichung, deren Anwendung von europäischen Rechtsverglei-
chenden geradezu erwartet wird.15 Funktionale Rechtsvergleichung geht auf 
Konrad Zweigert und Hein Kötz zurück, die sich ihrerseits auf Ernst Rabel als 
gedanklichen Vater berufen.16 Ihre Methode der Rechtsvergleichung erlangte 
große Aufmerksamkeit und wurde weltweit rezipiert.17 Obwohl die funktionale 
Rechtsvergleichung die ganz überwiegend angewandte Methodik für rechts-
vergleichende Untersuchungen darstellt, bleibt Kritik nicht aus. Dabei zeigt 
sich, dass die Methode nach Zweigert/Kötz aufschlussreiche Ergebnisse produ-
zieren kann, wo das Herausarbeiten von Gemeinsamkeiten verschiedener 
Rechtsordnungen im Vordergrund steht. In anderen Fällen stößt die funktio-
nale Rechtsvergleichung aber an ihre Leistungsgrenzen. 

 
13 Vgl. etwa Kircher, Sachmängelhaftung beim Warenkauf (1998); Uhlmann, Elektroni-

sche Verträge (2003). 
14 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung (3. Aufl. 1996), S. 32. 
15 Vgl. hierzu Legrand in: Comparative Legal Studies: Traditions and Transitions (2003), 

S. 240 (299). 
16 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung (3. Aufl. 1996), S. 61. So auch Brand, 32 Brook. 

J. Int’l L. 2007, S. 405 (411); eine kurze Darstellung der Entwicklung findet sich bei Husa, 
58 Revue internationale de droit comparé 2006, S. 1095 (1099 ff.). 

17 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung (3. Aufl. 1996). Die erste Auflage wurde 
1969/1971 aufgelegt. Übersetzungen liegen mittlerweile u.a. auf Englisch, Italienisch, Japa-
nisch, Russisch und Chinesisch vor. 
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I. Funktionale Rechtsvergleichung 

Funktionale Rechtsvergleichung ist sachproblemorientiert. Wichtigster Dreh- 
und Angelpunkt aller rechtsvergleichenden Überlegungen ist ein ganz konkre-
tes Sachproblem.18 Von diesem Punkt gehen die weiteren Schritte aus. Dahin-
ter steht eine Grundannahme von Ähnlichkeit, eine praesumptio similtudinis19, 
die sich in drei Grundthesen zergliedern lässt. Zunächst ist davon auszugehen, 
dass jede menschliche Gesellschaft im Wesentlichen vor gleichgelagerten 
Sachproblemen steht. Jedoch werden die verschiedenen Rechtsordnungen der 
jeweiligen Gesellschaften diese Probleme auf sehr unterschiedliche Weise lö-
sen. Schließlich wird Recht verstanden als Instrument zur Steuerung mensch-
lichen Verhaltens, als Funktion.20  

Von den drei operativen Prämissen21 ausgehend wird Funktionalität zum 
methodischen „Grundprinzip der gesamten Rechtsvergleichung“ erklärt. Von 
diesem „archimedischen Punkt“ aus bestimmen sich alle weiteren methodi-
schen Kategorien: Auswahl und Umfang der zu untersuchenden Rechte, ein 
inhärentes Bedürfnis zur Systembildung und auch mögliche Ergebnistypen.22 
Dieses frühe Festlegen verlangt aber auch, dass der Rechtsvergleichende be-
reits die Ausgangsfrage funktional stellen muss, frei von „Systembegriffen der 
eigenen Rechtsordnung“. Die Betonung liegt deshalb auf dem konkreten Sach-
problem, rechtliche Kategorien müssen zunächst außen vor bleiben.23 

Was simpel klingt, erfordert insbesondere vom der Dogmatik verbundenen 
deutschen Juristen große Anstrengung. Denn oftmals zeigt sich bei genauer 
Betrachtung eines vermeintlichen Problems, dass das Fehlen einer vergleich-
baren Regelung in fremden Rechtsordnungen in Wahrheit einem theorielasti-
gen Vollständigkeitsbedürfnis geschuldet ist, an dem eine wissenschaftlich 
ausgearbeitete Kodifizierung leidet.24 Wo auf der einen Seite eine radikale Be-
freiung bei eigenen dogmatisch-juristischen Vorurteilen gefordert ist, muss auf 
der anderen Seite „alles, was das Rechtsleben der herangezogenen Ordnung 
gestaltet oder mitgestaltet“25, betrachtet werden. Dies umfasst nicht nur Geset-

 
18 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung (3. Aufl. 1996), S. 33. 
19 Vgl. ausführlich Zweigert in: Inchieste di diritto comparato, Vol. II (1973), S. 735 

(755); aber Erwähnung des Begriffs bereits auch bei Zweigert in: Mélanges offerts à Jacques 
Maury, Vol. I (1960), S. 198 ff. 

20 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung (3. Aufl. 1996), S. 33.; dabei finden sich auch Ein-
flüsse rechtsrealistischen Denkens, vgl. hierzu Brand, 32 Brook. J. Int’l L. 2007, S. 405 
(409 f.). 

21 Vgl. zur Unterscheidung von Sach-, logischen und operativen Prämissen eingehend 
Gast, Juristische Rhetorik (4. Aufl. 2006), Rn. 167 ff. 

22 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung (3. Aufl. 1996), S. 33. 
23 Kischel, Rechtsvergleichung (2015), § 3 Rn. 3. 
24 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung (3. Aufl. 1996), S. 34. 
25 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung (3. Aufl. 1996), S. 34. 
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